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EL FALLO DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA EN EL
ASUNTO DEL AFRICA
SUDOCCIDENTAL (1966)

El fallo dictado el 18 de julio de 1966 por la Corte Internacio-
nal de Justicia en el asunto planteado por Etiopia y Liberia, en
calidad de miembros originarios de la Sociedad de las Naciones,
contra Suddfrica en relacidn con la administracién de su mandato
sobre el Africa Sudoccidental ha dado lugar a miiltiples comentarios
y criticas en todo el mundo. El fallo ha tenido por efecto llamar la
atencign sobre algunos de los problemas que plantea la aplicacién
efectiva del derecho internacional, tanto en lo que se refiere al fondo
como a los aspectos procesales; ha tenido consecuencias importantes
para la consideracion que merece la Corte Internacional de Justicia
y para la misién que estd llamada a desemperiar en su calidad de
autorided judicial que dirime las controversias surgidas entre los
Estados Miembros de las Naciones Unidas.

En el curso del iiltimo decenio ha aumentado considerablemen-
te el niimero de los Estados Miembros de las Naciones Unidas y su
diversidad se ha intensificado a causa de la proclamacién de la in-
dependencia de territorios que habian vivido durante largo tiempo
bajo el régimen colonial. Los paises recientemente emancipados se
dirigen a las Naciones Unidas y a sus organismos especializados en
demanda de orientacion y consejos sobre sus relaciones con las
demds naciones; por ello, es indispensable que exista previemente y
esté sistematizado un orden juridico internacional, no sélo para
garantizar la disciplina de los Estados Miembros, sino también para
estimularles a recurrir a la Corte Internacional de Justicia a fin de
resolver sus controversias, en vez de utilizar los medios a su alcance,
a veces hasta el derramamiento de sangre.

En las regiones del mundo donde la Declaracion Universal de
Derechos Humanos se reconoce y se respeta se tiene un interés cada
vez mayor por lograr que un mecanismo eficaz haga efectiva la
garantia de los derechos del hombre en el plano internacional e
imponga el respeto del imperio del derecho. Los juristas del mundo
entero se han preguntado si el reciente fallo de la Corte Internacional
de Justicia es una muestra de la insuficiencia del mecanismo existen-
te para el desempeiio de esta mision.

Teniendo en cuenta la importancia de este fallo, la Comision Inter-
nacional de Juristas expone, con cierto detalle, en el presente articulo
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los antecedentes del asunto, las cuestiones planteadas y extensos ex-
tractos del fallo mismo, ast como de las opiniones de los magistrados.
La Comisién tiene el propdsito de completar el presente estudio con
otro articulo sobre al mencionada sentencia de la Corte Internacional.

Después de la derrota de Alemarnia en la primera guerra mun-
dial, el Gobierno britdnico transfirié al Gobierno de la Unidn Sud-
africana *, para que éste lo ejerciera en su nombre, el mandato reci-
bido en relacion con el territorio del Africa Sudoccidental Alemana,
ex protectorado alemdn. Este mandato fue confirmado por el Consejo
de la Sociedad de las Naciones el 17 de diciembre de 1920. El
mandato confiado por la Sociedad de las Naciones imponia al man-
datario la obligacidn de acrecentar, por todos los medios a su alcan-
ce, el bienestar material y moral, asi como el progreso social de los
habitantes del ex protectorado alemdn del Africa Sudoccidental.

El articulo 2 del Acuerdo de mandato estd concebido en los
términos siguientes:

“El mandatario tendri plenos poderes de administracién y de
legislacién en relacién con el territorio objetc del mandato. Este
territorio serd administrado de conformidad con la legislacién
del mandatario como parte integrante de su territorio. Por consi-
guiente, el mandatario puede aplicar en las regiones objeto del man-
dato la legislacién de la Unién Sudafricana, a condicién de intro-
ducir las modificaciones requeridas por las circunstancias locales.

“El mandatario, utilizando todos los medios a su alcance, acre-
centard el bienestar material y moral, asi como el progreso social de
los habitantes del territorio objeto del presente mandato.”

Es menester sefialar que los mandatos conferidos por la Socie-
dad de las Naciones eran de tres categorias (A, B y C) segtn el
nivel general de desarrollo de la poblacién del territorio, y que el
mandato correspondiente al Africa Sudoccidental era de la categoria
C (territorio administrado como parte integrante del territorio del
mandatario).

La Unién Sudafricana administrd, sin interrupcién, el mandato
relativo al Africa Sudoccidental. Después de la segunda guerra mun-
dial la Asamblea General de las Naciones Unidas, por una resolucidn
de diciembre de 1949, pidi6 a la Corte Internacional de Justicia que
emitiera una opinién consultiva sobre la situacién juridica del Africa
Sudoccidental. La resolucién fue transmitida a la Corte, que emitié
la opinidn siguiente €1 11 de julio de 1950:

Que el territorio del Africa Sudoccidental es un territorio sometido al
mandato asumido por la Unidn Sudafricana el 17 de diciembre de 1920;

1 Fl 31 de mayo de 1961 la Unién se convirtié en la Repiblica de Sudéfrica.
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Que la Unién Sudafricana continia sometida a las obligaciones interna-
cionales enunciadas en el articulo 22 del Pacto de la Sociedad de las
Naciones y en el mandato para el Africa Sudoccidental, asi como a la
obligacién de transmitir las peticiones formuladas por los habitantes
de ese territorio, debiendo ser ejercidas las funciones de control por las
Naciones Unidas, a las cuales se deben presentar los informes anuales,
asi como las peticiones, y debiendo ser reemplazada la referencia a
la Corte Permanente de Justicia Internacional, de conformidad con el
articulo 7 del mandato y el Articulo 37 del Estatuto de la Corte;

Que las disposiciones del Capitulo XII de la Carta se aplican al territorio
del Africa Sudoccidental en la medida en que constituyen el medio para
colocar el territorio en régimen de administracién fiduciaria;

Que las disposiciones del Capitulo XII de la Carta no imponen a la
Unién Sudafricana la obligacién juridica de colocar el territorio en
régimen de administracién fiduciaria;

Que la Unién Sudafricana, actuando por si sola, no tiene competencia
para modificar la situacién juridica internacional del territorio del
Africa Sudoccidental v que la competencia para determinar v modificar
la situacién juridica internacional del territorio incumbe a la Unién
Sudafricana, actuando con el consentimiento de las Naciones Unidas.

La Corte Internacional de Justicia ha emitido otras dos opinio-
nes consultivas en relacién con el Africa Sudoccidental, el 7 de junio
de 1955 y el 1° de junio de 1956.

El 4 de noviembre de 1960 el secretario de la Corte Internacio-
nal de Justicia recibié dos demandas, en virtud de cada una de las
cuales, dirigidas contra el Gobierno de la Unién Sudafricana, se in-
coaba un negocio relativo a “la existencia continuada del mandato
para el Africa Sudoccidental y los deberes y los actos de la Unién
en su calidad de mandatario del mandato”. Una fue presentada en
nombre del Gobierno de Etiopia; la otra, en nombre del Gobierno de
Liberia.

Como fundamento de la jurisdiccién de la Corte sobre los nego-
cios asi incoados, los autores de las demandas, refiriéndose al parra-
fo 1 del Articulo 80 de la Carta de las Naciones Unidas, invocaban
el articulo 7 del mandato del 17 de diciembre de 1920 para el Africa
Sudoccidental Alemana, asi como el Articulo 37 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.

Se estipula en el parrafo 1 del Articulo 80 de la Carta de las
Naciones Unidas lo siguiente:

Salvo lo que se conviniere en los acuerdos especiales sobre administra-
cién fiduciaria concertados de conformidad con los Articulos 77, 79
y 81 y mediante los cuales se coloque cada territorio bajo el régimen de
administracién fiduciaria, v hasta tanto se concierten tales acuerdos,
ninguna disposicién de este Capitulo sera interpretada en el sentido de
que modifica en manera alguna los derechos de cualesquiera Estados o
pueblos, o los términos de los instrumentos internacionales vigentes en
que sean partes Miembros de las Naciones Unidas.
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Se dispone en el articulo 7 del Acuerdo de mandato:

Cualquier modificacién introducida en los términos del presente mandato
habrd de ser aprobada previamente por el Consejo de la Sociedad de
las Naciones; sin embargo, en el caso de las modificaciones propuestas
por la Potencia mandataria, la aprobacién podra ser acordada por el
Consejo por mayoria de votos.
Si surgiere una controversia entre los Miembros de la Sociedad de las
Naciones acerca de la interpretacién o de la aplicacién de estas disposi-
ciones y si la controversia no pudiere ser resuelta mediante negociaciones,
la controversia serd sometida a la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional, cuya institucidn se prevé en el articulo 14 del Pacto de la
Sociedad de las Naciones.

En el Articulo 22 del Pacto de la Sociedad de las Naciones se
estipula en particular lo siguiente:

“1. Los principios siguientes se aplican a las colonias y a los
territorios que, como resultado de la guerra, han dejado de estar bajo
la soberania de los Estados que los administraban anteriormente y
que estan habitados por pueblos que no estin todavia en condiciones
de regirse a si mismos en las condiciones particularmente dificiles del
mundo moderno. El bienestar y el desarrolio de estos pueblos con-
stituyen un encargo sagrado de civilizacién, y conviene enunciar en el
presente Pacto garantias para el desempefio de ste encargo.

2. El mejor método para llevar a la practica este principio es
confiar la tutela de estos pueblos a las naciones desarrolladas que,
habida cuenta de sus recursos, de su experiencia o de su situatién
geografica, estdn en las mejores condiciones posibles para asumir esta
responsabilidad y estdn dispuestos a aceptarla: ejercerén la tutela en
calidad de mandatarios y en nombre de la Sociedad.”

El Articulo 37 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
estd redactado en los siguientes términos: “Cuando un tratado o
convencidn vigente disponga que un asunto sea sometido a una juris-
diccién que debia instituir la Sociedad de las Naciones, o a la Corte
Permanente de Justicia Internacional, dicho asunto, por lo que res-
pecta a las partes en este Estatuto, serd sometido a la Corte Inter-
nacional de Justicia.”

Las demandas de Etiopia y de Liberia tenian por objeto pedir
a la Corte que declarara y decidiera que:

A. El Africa Sudoccidental es un territorio bajo mandato conferido
por las principales Potencias aliadas y asociadas a Su Majestad Britanica
para ser ejercido en su nombre por el Gobierno de la Unién Sudafricana,
aceptado por Su Majestad Britanica actuando por cuenta del Gobierno
de la Unién Sudafricana y en su nombre, v confirmado por el Consejo
de la Sociedad de las Naciones el 17 de diciembre de 1920; y que dicho
mandato es un tratado vigente segiin se define este término en el Articulo
37 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

B. La Unién Sudafricana sigue estando sometida a las obligaciones
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internacionales enunciadas en el Articulo 22 del Pacto de la Sociedad
de las Naciones y en el mandato para el Africa Sudoccidental, y que la
Asamblea General de las Naciones Unidas estd juridicamente calificada
para ejercer las funciones de vigilancia ejercidas antes por la Sociedad
de las Naciones en lo que concierne a la administracién del territorio, y
que la Unidén tiene la obligacién de someterse a la vigilancia y al con-
trol de la Asamblea General en lo que concierne al ejercicio del mandato,
C. La Unién Sudafricana sigue estando sometida a la obligacién de
transmitir a las Naciones Unidas las peticiones de los habitantes del
territorio y de presentar un informe anual que satisfaga a las Naciones
Unidas, de conformidad con el articulo 6 del mandato.

D. La Unién ha introducido en las disposiciones del mandato modifi-
caciones fundamentales sin la autorizacién de las Naciones Unidas;
estas modificaciones son una violacién del articulo 7 del mandato y del
Articulo 22 del Pacto; y la autorizacién de las Naciones Unidas es una
condicién previa indispensable para cualquier acto de la Unidn encami-
nado a modificar directa o indirectamente las disposiciones del mandato.
E. La Unién no ha acrecentado, por todos los medios a su alcance,
el bienestar material y moral o el progreso social de los habitantes del
territorio; este incumplimiento es una violacién del articulo 2 del
mandato y del Articulo 22 del Pacto; y la Unidn tiene la obligacién de
adoptar de inmediato todas las medidas posibles para cumplir con las
obligaciones estipuladas en estos articulos.

F. En la administracién del territorio, la Unién ha seguido la politica
de apartheid, es decir, que ha establecido una discriminacién basada en
la raza, el color y el origen nacional o tribal cuando ha fijado los
derechos y las obligaciones de los habitantes del territorio; que esta
practica constituye una violacién del articulo 2 del mandato y del
Articulo 22 del Pacto; y 1a Unidn tiene la obligacién de poner inmediata-
mente término a la politica de apartheid en el territorio.

G. En la administracién del territorio, 1a Unién ha dictado y aplicado
leyes, reglamentos, 6rdenes y decretos administrativos que, por sus
estipulaciones y aplicacidn, son arbitrarios, opuestos a la razdn, injustos
y contrarios a la dignidad humana; las medidas oficiales de la Unida
antes mencionadas violan el articulo 2 del mandato y el Articulo 22 del
Pacto; y la Unibn tiene la obligacién de derogar de inmediato v de no
aplicar estas leyes, reglamentos, érdenes y decretos administrativos.

H. La Unién ha dictado v aplicado leyes, reglamentos administrativos
y medidas oficiales que reducen a la nada los derechos vy las libertades
de los habitantes del territorio, derechos esenciales para la evolucidén
ordenada hacia la autonomia, a la que les dan implicitamente derecho
el Pacto de la Sociedad de las Naciones, las disposiciones del mandato
y las normas internacionales corrientemente aceptadas vy enunciadas
en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién de Derschos
Humanos; los actos de 1a Unién antes descritos violan el articulo 2 del
mandato y el Articulo 22 del Pacto; y la Unién tiene la obligacién de
poner término a estos actos y abstenerse inmediatamente de realizar
cualquier acto que entorpezca la institucién ordenada de la autonomia
en el territorio.

1. La Unién ha ejercido sobre el territorio poderes de administracién
y de legislacién que son incompatibles con la situacién juridica interna-
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cional del territorio; los actos de la Unidn antes mencionados constituyen
una violacién del articulo 2 del mandato y del Articulo 22 del Pacto;
Ia Unién tiene la obligacién de abstenerse de realizar cualquier acto de
administracién y de legislacién que sea incompatible con la situacién
juridica internacional del territorio,

J. La Unibén no ha presentado a la Asamblea General de las Naciones
Unidas informes anuales que coniengan datos relativos al territorio y
que describan las medidas que ha tomado para cumplir con los com-
promisos contraidos en virtud del mandato; este incumplimiento es una
violacién del articulo 6 del mandato; la Unién tiene la obligacién
inmediata de transmitir informes anuales a la Asamblea General,

K. La Unién no ha transmitido a la Asamblea General de las Naciones
Unidas las peticiones de los habitantes del territorio dirigidas a Ia
Asamblea General; este incumplimiento es una violacién de las normas
establecidas por 1a Sociedad de las Maciones; y la Unién tiene Ia obliga-
cién de transmitir las peticiones a la Asamblea General,

La Republica de Sudafrica respondié con el planteamiento de
algunas excepciones dilatorias. Afirme que los Gobiernos de Etiopia
y de Liberia no tenfan locus standi para iniciar el procedimiento y
gue la Corte no tenia competencia para conocer de las cuestiones de
derecho v de hecho planteadas en las demandas y en las memorias,
en particular por los motivos siguientes:

Primero, a causa de la disolucién de la Sociedad de las Nacicnes el
mandato para el Africa Sudoccidental ha dejado de ser “un tratado o
convencién vigente” a los efectos del articulo 37 del Estatuto de la Corte;
esta afirmaciOn se presenta:

a) con respecto a dicho Acuerdo de mandato en su totalidad, compren-
dido el articulo 7, y

b) en todo caso, con respecto al articulo 7;

Segundo, ni el Gobierno de Etiopia ni el Gobierno de Liberia son “otro
Miembro de la Sociedad de las Naciones”, seglin se requiere en el
articulo 7 del mandato para el Africa Sudoccidental para que exista
locus standi;

Tercero, el conflicto o el desacuerdo que, seglin pretenden los Gobiernos
de Etiopia y de Liberia, existe entre ellos y el Gobierno de la Reptblica
de Sudéfrica no es, habida cuenta de su naturaleza y de su tenor, una
“controversia” segtn lo previsto en el articulo 7 del mandato para el
Africa Sudoccidental, y ello es particularmente cierto teniendo en cuenta
gue ningln interés material de los Gobiernos de Etiopia y de Liberia o
de sus nacionales ha sido puesto en duda o ha experimentado perjuicio;
Cuarto, teniendo en cuenta el estado de su desarrollo, el pretendido
conflicto o desacuerdo no es una “controversia” que “no puede ser
resuelta por negociacién” a los efectos del artfculo 7 del mandato para
el Africa Sudoccidental.

La Corte decidid, por ocho votos contra siete, que era compe-
tente para entender en el fondo de la controversia v desechd las
cuatro excepciones dilatorias.
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La Corte tenia la composicién siguiente Sr. Winiarski (Polonia),
presidente; Sr. Alfaro (Panami), vicepresidente; Sres. Basdevant
(Francia), Badawi (Reptblica Arabe Unida), Moreno Quintana
(Argentina), Wellington Koo (China), Spiropoulos (Grecia), sir Per-
cy Spender (Australia), sir Gerald Fitzmaurice (Reino Unido), Sres.
Koretsky (Unién de Republicas Socialistas Soviéticas), Bustamente y
Rivero (Pert), Jessup (Estados Unidos de América) y Morelli (Italia),
magistrados; sir Louis Mbanefo y Sr. Van Wijk, magistrados ad hoc.

Los ocho magistrados a juicio de los cuales la Corte era compe-
tente para entender en el fondo de la controversia fueron los
siguientes:

Sr. Alfaro, vicepresidente; Sres. Badawi, Moreno Quintana,
Wellington Koo, Koretsky, Bustamente y Rivero, y Jessup, magistra-
dos; sir Louis Mbanefo, magistrado ad hoc.

Los siete magistrados que emitieron una opinién disidente fueron
los siguientes:

Sr. Winiarsky, presidente; Sres. Basdevant, Spiropoulos, sir
Percy Spender, sir Gerald Fitzmaurice y Sr. Morelli, magistrados;
St. Van Wijk, magistrado ad hoc.

Al rechazar las cuatro excepciones dilatorias, la mayorfa de los
magistrados llegd a las conclusiones siguientes:

a) los demandantes eran personas habiles para comparecer en
juicio;
b) la Corte era competente para resolver las cuestiones de derecho
y de hecho planteadas por los demandantes;
c) el mandato es “un tratado o convencidn vigente” a los efectos
del Articulo 37 del Estatuto. Es un acuerdo internacional, que tiene
este caracter;
d) existe entre las partes que han comparecido ante la Corte una
controversia emanada de sus actitudes opuestas en relacién con el
cumplimiento de las obligaciones del mandato;
e) el mandato es un acto internacional de carécter institucional;
f) la autoridad que el demandado ejerce sobre el Africa Sudocci-
ental se basa en el mandato. Si el mandato ha expirado, lo mismo
ocurre con la autoridad del demandado. Nada autoriza el manteni-
miento de derechos y el rechazo de las obligaciones (International
Status of South West Africa, Advisory Opinion, ICJ Reports, 1950;
South West Africa, Preliminary Objections, Judgment, ICY Reports,
1962, pag. 333);
g) la obligacién de someterse a una vigilancia internacional es un
elemento esencial del sistema de mandatos y no puede ser excluida;
h) 1a Unién Sudafricana tiene que aceptar como obligatoria la
jurisdiccién de la Corte de conformidad con el Articulo 37 del
Hstatuto y con el parrafo 1 del Axticulo 80 de la Carta (International
Status of South West Africa, Advisory Opinion, ICJ Reports 1950);
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i) la Corte mantuvo en 1962 la conclusién a que habia llegado
uninimemente en 1950 y segiin la cual el articulo 7 estd “todavia en
vigor (South West Africa, Preliminary Objections, Judgment, 1CJ
Reports 1962, pag. 334);

) el deber de aceptar su jurisdiccion como obligatoria fue transfe-
rida efectivamente, con respecto a la Corte Internacional de Justicia,
antes de la disolucién de la Sociedad de las Naciones;

k) el mandato en su conjunto, comprendido naturalmente el arti-
culo 7, sigue en vigor;

1) la proteccién judicial del “encargo sagrado de civilizacién” era
uno de los aspectos esenciales del sistema de mandatos; el deber y
el derecho de velar por el cumplimiento de este encargo fueron asig-
nadas a la Sociedad de las Naciones, a sus érganos y a todos sus
Miembros;

m) en el caso de que el mandatario hubiera ejercido su veto en
virtud de la regla de la unanimidad (Articulos 4 y 5 del Pacto), el
Gnico medio existente para defender los intereses de los habitantes
del territorio habria sido obtener una decisién de la Corte;

n) ni el Consejo ni la Sociedad tenian derecho a comparecer en
juicio ante la Corte; por ello, el anico recurso eficaz para la protec-
cién del encargo sagrado era dar a uno o a varios Miembros de la
Sociedad de las Naciones la posibilidad de invocar el articulo 7 y de
someter la controversia a la apreciacion de la Corte Permanente de
Justicia. El articulo 7 tenia una funcién esencial como una de las
garantfas del sistema de mandatos;

0) el derecho de citar a la Potencia mandataria ante la Corte Per-
manente fue conferido de modo especial y expreso a los Miembros
de la Sociedad de las Naciones porque era el medio més seguro para
lograr que la proteccién fuera efectiva;

p) los términos claros y precisos del articulo 7 se refieren a cual-
quier diferencia relativa “a las disposiciones”, es decir, al conjunto
0 a una cualquiera de las disposiciones;

q) el alcance y la finalidad del articulo 7 indican que se daba por
supuesto que los Miembros de la Sociedad de las Naciones tenian un
derecho o interés juridico que les autorizaba a velar por el cumpli-
miento de las obligaciones del mandatario hacia los habitantes del
territorio;

1) el articulo 7 tiende evidentemente, por su naturaleza, a favoreces
el establecimiento de una de las “garantias para el desempefio de
este encargo” mencionadas en el parrafo 1 del Articulo 22 del Pacto;
s) la presente controversia es una controversia a los efectos pre-
vistos en el articulo 7;

t) las negociaciones sostenidas que se han realizado durante mas
de diez afios ante la Asamblea General y otros érganos de las
Naciones Unidas alcanzaron un punto critico antes del 4 de noviem-
bre de 1960, y esta crisis persiste. No se puede creer razonablemente
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que nuevas negociaciones harfan posible liegar a una solucidn,

u) las conferencias diplomaticas — es decir, la diplomacia parla-
mentaria — han sido reconocidas como uno de los medios corrientes
para el desarrollo de negociaciones internacionales, y cuando las
cuestiones litigiosas interesan a la vez a un grupo de Estados a un
lado y a otro de un cuerpo organizado, esta diplomacia ha mani-
festado a menudo ser la via mas practica de negociacién. Cuando
estd planteada una cuestién que tiene consecuencias para los intereses
mutuos de muchos Estados, no hay ningiin motivo en virtud del cual
cada uno de ellos deba aceptar el formalismo y la apariencia de una
negociacién directa con el Estado al que se oponen, si han partici-
pado ya en las negociaciones colectivas con ese Estado adversario;
v) la Corte ha llegado a la conclusién de que el articulo 7 es un
tratado o convencién vigente y que no es de prever que la contro-
versia serd resuelta por medio de negociaciones. Por consiguiente, la
Corte se ha declarado competente para entender en el fondo de la
controversia.

Empez6 entonces la segunda fase del procedimiento. La Corte
oy los informes de los abogados y las partes expusieron detenida-
mente sus argumentos; los hechos fueron examinados minuciosamen-
te, las cuestiones de derecho fueron analizadas con esmero y rigor,
los testigos y los expertos prestaron declaracién. El despacho de los
asuntos duré muchos meses. Por dltimo, el 18 de julio de 1966 la
Corte dict6 su fallo.

El fallo de la Corte fue dictado bajo la presidencia de sir Percy
Spender (Australia); los magistrados que emitieron una opinién
favorable fueron: los Sres. Winiarsky (Polonia), Spiropoulos (Grecia),
sir Gerald Fitzmaurice (Reino Unido), los Sres. Morelli (Italia),
Gros (Francia) y Van Wijk. Los otros siete magistrados, a saber,
los Sres. Wellington Koo (China), Koretsky (Unién Soviética),
Tanaka (Japén), Jessup (Estados Unidos de América), Padilla Nervo
(México), Forster (Senegal) y sir Louis Mbanefo emitieron opiniones
disidentes. El Sr. Van Wijk y sir Louis Mbanefo eran los magistrados
ad hoc; el primero habia sido nombrado por Sudéfrica; el segundo
por Liberia y Etiopia.

La Corte se dividié en dos grupos iguales; en consecuencia, el
presidente aplicd lo dispuesto en el Articulo 55 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia en caso de empate y decidié con su
voto en favor de la argumentacion sobre la que se basa el fallo de
la Corte.

ILa composicién de la Corte Internacional de Justicia, en el
momento de dictar el fallo era un tanto distinta de la composicién
que tenfa al dictar su fallo preliminar en 1962. Esta diferencia en
cuanto a la composicién de la Corte reviste gran importancia para
el estudio del asunto presente, habida cuenta de que el fallo prelimi-
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nar de 1962 fue dictado por una mayorfa de 8 votos contra 7 y que
el fallo definitivo de 1966 ha sido dictado por 7 votos contra 7; en
efecto, la tesis defendida por Etiopia y Liberia fue rechazada por el
voto decisivo del presidente en favor de la tesis contraria. Los cir-
culos juridicos internacionales han reaccionado con viva preocupa-
cién al ver que se pueden dictar fallos de la mayor importancia y
del mayor interés por mayorfa muy reducida e inclusive por el voto
decisivo del presidente, o bien que pueden depender de cambios en
la composicién de 1a Corte durante la sustanciacién del asunto, a
causa en particular de la expiracién del mandato de algunos magis-
trados, de las dimisiones o de fallecimiento (asi ocurridé con el
Sr. Badawi, de la Repiblica Arabe Unida, que era magistrado en al
momento de dictarse el fallo preliminar, pero muri6 antes de la
terminacién del asunto); algunos se han preguntado si, mediante la
modificacién del Estatuto de la Corte o por otros procedimientos,
serfa posible instituir un mayor grado de certeza en la administracién
del derecho internacional por el 6rgano judicial principal de las
Naciones Unidas.

Es necesario referirse al Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia para comprender el motivo de que la composicion de la
Corte durante los debates y en el momento de dictarse el fallo pre-
Liminar fuera distinta de la composicién durante las audiencias y en
el momento de dictarse el fallo definitivo en julio de 1966.

Se dispone en el Estatuto que la Corte serd un cuerpo de
magistrados independientes elegidos, sin tener en cuenta su naciona-
lidad, de entre personas que gocen de alta consideracién moral y que
retnan las condiciones requeridas para el ejercicio de las més altas
funciones judiciales en sus respectivos paises, o que sean juriscon-
sultos de reconocida competencia en materia de derecho internacio-
nal. La Corte se compone de quince miembros, de los cuales no
podrd haber dos que sean nacionales del mismo Estado. Los miem-
bros de la Corte son elegidos por la Asamblea General y el Consejo
de Seguridad de una némina de candidatos propuestos por los grupos
nacionales de la Corte Permanente de Arbitraje de conformidad con
ciertas disposiciones y procedimientos. En toda eleccidn, los electores

endrdn en cuenta no sélo que las personas que hayan de elegirse
retinan individualmente las condiciones requeridas, sino también que
en el conjunto estén representadas las grandes civilizaciones y los
principales sistemas juridicos del mundo. Los miembros de 1la Corte
desempefian sus cargos por nueve afios, y pueden ser reelectos. El
mandato de cinco magistrados expira cada tres afios, de suerte que
la Corte se renueva por tercios.

Sea cual fuere Ia opinién que se tenga del fallo de la Corte, habria
sido, desde luego, mds satisfactorio que la Corte hubiera adoptado
una decisién en uno u otro sentido, pues parece que el fallo de 1962
habia declarado que los demandantes tenfan capacidad para inmiciar
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el negocio y el fallo de 1966, cuatro afios después, que no tenian
derecho a recibir respuesta. Al decidir que un pais no tiene derecho
a reclamar que se rectifiquen los errores cometidos en la ejecucion
de un mandato (si no tiene un interés directo), la Corte ha fallado,
en realidad, que no podfa adoptar una decision ejecutoria en relacién
con las obligaciones del mandatario; aunque confien el asunto a la
Corte, las Naciones Unidas sélo pueden solicitar la emisién de una
opinién consultiva que no tiene caricter obligatorio para el manda-
tario, como ocurri6é en 1950, 1955 y 1956. En estas circunstancias,
(cémo se podré verificar la actuacién del mandatario? Este es uno
de los puntos que el fallo de 1a Corte puso de relieve.

Para exponer las distintas opiniones sobre el asunto y los
razonamientos que precedieron a su formulacidn, citaremos a conti-
nuacién extractos del fallo de la Corte de fecha 18 de julio de 1966
y de las opiniones de los magistrados, en relacién con las cuestiones
siguientes:

A — Fl derecho o el interés juridico de los demandantes en relacién
con ¢l objeto de la demanda. ;Es ésta una cuestién ya resuelta
o una cuestidn que se debe resolver en la fase que nos ocupa?

B — Elementos del sistema de mandatos y, en particular, del man-
dato para el Africa Sudoccidental.

C — ;Tienen los dernandantes un derecho 6 interés juridico que les
autorice a reclamar la ejecucién de las disposiciones del man-
dato?

D — ;Se ha acabado el mandato?

B - (Bs la politica de apartheid aplicada por el mandatario una
vulneracién de las estipulaciones del mandato?

A — El derecho o el interés juridico de los demandantes en relacién
con ¢l obfefo de Ia demanda, ;Es ésta una cuestién ya resuelta
0 una cuestion que se debe resolver en Ia fase que nos ocupa?

Extractos del fallo de la Corte 2

“2.  En una fase anterior del asunto, la desarrollada ante la
Corte en 1962, se propusieron cuatro excepciones dilatorias funda-
das en el Articulo 37 del Estatuto de la Corte y en 1a clausula defini-
dora de la jurisdiccidén en el mandato para el Africa Sudoccidental
(art. 7, parr. 2), que el demandado sostuvo y que la Corte considerd
en su totalidad como cuestiones de competencia. Por auto del 21 de
diciembre de 1962, la Corte rechazé todas las excepciones y dijo que
era “competente para conocer del fondo de la controversia”.”

“4. La Corte ha estudiado los escritos y los informes verbales
de las Partes y ha procurado determinar el orden en que convenia

2 South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ] Reports, 1966, péags.
17 a 19.
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examinarlos. A este respecto, se plantea una cuestién relacionada
con el fondo, pero que tiene cardcter previo: se refiere a la condicion
de los demandantes en la fase actual del procedimiento; en realidad,
no se plantea la cuestién de determinar la capacidad de los deman-
dantes para comparecer ante la Corte, cuestion resuelta por el fallo
de 1962, sino de la cuestién de fondo relativa a su derecho o interés
juridico en relacién con el objeto de la demanda, tal y como ha sido
enunciada en sus conclusiones finales.”

“5. A pesar del cardcter prioritario de esta cuestién, la Corte
no podia examinarla antes de que las Partes hubieran presentado su
argumentacion sobre el conjunto de las cuestiones de fondo...”

“6.  Después de haber examinado las Partes todos los elemen-
tos del litigio, la Corte tiene la obligacién de examinar primero las
cuestiones que revisten la mayor importancia, es decir, que una deci-
sién con respecto a una de ellas puede privar de utilidad todo examen
de los demas aspectos del asunto. Dos cuestiones tienen esta impor-
tancia en el caso presente. Por un lado, se trata de saber si el man-
dato subsiste, como han sostenido los demandantes en su conclusién
final ndm. 1; en efecto, si no fuera ésta la situacion, huelga decir que
carecerfan automdticamente de objeto los agravios, fundados en las
infracciones del mandato, que reprochan al demandado. Ahora bien,
la tesis relativa al mantemiento en vigor del mandato sélo es un
elemento del conjunto de la demanda enunciada en las conclusiones
finales de los demandantes, pues solamente ha sido formulada en
relacion con los demaés elementos de la demanda, de la que constitufa
la base necesaria. Por este motivo, la otra cuestidn, que se refiere,
como ya se ha seflalado, al derecho o al interés juridico de los
demandantes en relacién con el objeto de la demanda, tiene mayor
importancia fundamental.”

“7. Por consigujente, esta Gltima cuestion es la que la Corte exa-
minard seguidamente. Con todo, la Corte quiere precisar previamente
que, al determinar en el presente fallo, cudles son, entre las disposi-
ciones del mandato para el Africa Sudoccidental, las que confieren
un derecho o un interés juridico a los demandantes, no resolverd en
absoluto la cuestién del mantenimiento en vigor del mandato y no la
prejuzgard en ninguin sentido. Conviene subrayar ademds que la
decisién adoptada por la Corte en 1962 sobre la competencia no
prejuzgaba tampoco la cuestién del mantenimiento del mandato, que
es una cuestién de fondo. Esta cuestién no se planteaba en 1962,
salvo en el sentido de que la Corte debia dar por supuesto el man-
tenimiento del mandato a fin de resolver el problema exclusivamente
jurisdiccional, que era al Winico sometido entonces a su atencién. En
el procedimiento de 1962 ¢l demandado manifiesté netamente que
ésta era la hipdtesis de la que partia para abordar la cuestién de la
competencia; se observa de nuevo la misma idea, en las conclusiones
finales ntms. 1 y 2 que los demandantes han formulado en la fase
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actual y en las cuales han invitado a la Corte a declarar en particular
que el mandato subsiste y que el demandado sigue estando obligado
a complir las obligaciones en él estipuladas. Ademas, uno de los
elementos principales de la tesis sostenida por el demandado en
relacion con la cuestién de fondo ha consistido en argiiir que, por no
existir ya el mandato, el demandado no tiene ya obligaciones en
virtud de este instrumento y, por consiguiente, su violacién es im-
posible. Esta es una cuestién que, por motivos que la Corte expondra
més adelante en relacién con otro punto pero que son también
vélidos al respecto, no puede ser resuelta definitivamente por una
decisidn relativa a un punto exclusivamente preliminar de compe-
tencia.”

“8. En las conclusiones finales que ha presentado en el caso
presente, el demandado se ha limitado a solicitar que se rechacen las
conclusiones finales de los demandantes en su conjunto y cada una
de ellas en particular. Sin embargo, conviene sefialar, por un lado,
que la Corte tiene el derecho de fijar por su cuenta los motivos de
sus decisiones, como se reconoce implicitamente en el parrafo 2 del
Articulo 53 de su Estatuto, y, por otro lado, que en la primera
presente fase del asunto el demandado ha puesto en tela de juicio,
en particular en sus escritos, el derecho o el interés juridico de los
demandantes en relacién con el objeto de la demanda, lo que en esta
fase del procedimiento no puede ser por su parte un simple argu-
mento para oponerse a la aplicacién de la cldusula del mandato
relativa a la jurisdiccién. En sus conclusiones finales, el demandado
se ha fundado en particular en las “consideraciones de hecho y de
derecho enunciadas en los escritos y en los informes” para invitar a
la Corte a que no hiciera ninguna de las declaraciones propuestas por
los demandantes.”

Extractos de la opinién individual del magistrado Morelli (Italia) 2

“1. Deseo exponer los motivos por los cuales el fallo dictado
por la Corte en 1962 sobre las excepciones dilatorias no constituia,
a mi juicio, un obstdculo que se opusiera a la desestimacién de la
demanda por una consideraciéon fundamental, a saber, que no se
basaba en derechos subjetivos sustanciales de los demandantes.

“Entiendo que un fallo respecto de las excepciones dilatorias,
en particular un fallo que, como el que estamos examinando, rechaza
las excepciones dilatorias propuestas por una de las partes, es defini-
tivo y obligatorio en relacién con el resto del procedimiento. Este
caricter obligatorio se circunscribe, sin embargo, a las cuestiones
que han sido resueltas, cuestiones que s6lo pueden referirse al

3 South West Africa, Second Phase, Judgment, 1C] Reports, 1966, pags.
59 a 66.
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cardcter de admisibilidad de la demanda o a la jurisdiccién de la
Corte. :

“Al contrario, los motivos en los que la Corte se funda para
resolver una cuestién que ha sido planteada por una excepcibén
dilatoria carecen de todo caracter obligatorio. Esta lLimitacién del
valor obligatorio del fallo se refiere a todos los motivos de 1a decisién,
sea cual fuere su naturaleza. Se aplica tanto a las consideraciones
de hecho como a las consideraciones de derecho, tanto a los aspectos
procesales como a los aspectos relacionados con el fondo del asunto.
Con relacidn a estos ultimos, existe una consideracién complemen-
taria que aboga también por la exclusién de todo cardcter obligatorio:
teniendo en cuenta que, en virtud del pérrafo 3 del articulo 62 del
Reglamento, el acto en virtud del cual se propone una excepcién
dilatoria tiene por efecto suspender el procedimiento rzlativo a la
cuestién de fondo, es imposible que una cuestién de fondo sea
resuelta con cardcter definitivo mediante un fallo sobre las excep-
ciones dilatorias.” ‘

“2. Es menester interpretar el fallo de 1962 para precisar el
alcance de la decisién adoptada respecto de la cuestién planteada a
la Corte por la tercera excepcién dilatoria. Lo que se pretende, en
particular, es saber si, al rechazar esta excepcidn, la Corte ha queride
afirmar que el poder de actuar que emana del articulo 7 del mandato
es independiente de todo derecho subjetivo sustancial, en el sentido
de que puede ser ejercido sin que el demandante deba invocar la
existencia de un derecho subjetivo propio. Bastarfa que el deman-
dante alegara la existencia de una obligacién del mandatario, inde-
pendientemente de la cuestién de saber si esta obligacién existe con
relacién al demandante y no con relacién a otros sujetos.. . . .

“La decision en virtud de la cual, segtn el fallo de 1962, segiin
la interpretacidén que se acaba de exponer, habria reconocido a los
Miembros de la Sociedad de las Naciones el poder de plantear ante
ia Corte la cuestion de las obligaciones del mandatario relativas a los
habitantes de] territorio, independientemente de la existencia de un
derecho subjetivo propio del demandante, seria una decisién relativa
al modo de configurar la accién que los demandantes en el presente
asunto habrian ejercido legitimamente. Mediante una decisién de
esta indole la Corte habria resuelto una cuestién exclusivamente
procesal relativa, por un lado, al poder de accién de los demandantes
y, por otro, a la jurisdiccién de la Corte. La decisién no habria ver-
sado en absoluto sobre el fondo del asunto. En efecto, la Corte no
habria adoptado decisién alguna sobre la existencia de derechos
subjetivos sustanciales, propios de los demandantes. Habria declara-
do meramente que la existencia de estos derechos, no sélo no guar-
daba ninguna relacién con la jurisdiccién de la Corte, sino que era
totalmente ajena a la misién que tenfa confiada. Esta misién consistia
en determinar la existencia, no de derechos subjetivos de los deman-
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dantes, sino de obligaciones del mandatario, tanto si éstas existen en
relacién con los demandantes como en relacién con otros sujetos.

“3. ...Elfallo de 1962 se limita a afirmar que la controversia
sometida a la Corte es una controversia a los efectos del articulo 7
del mandato, sin dar ninguna indicacién acerca de la manera de
configurar la accién ejercitada por los demandantes.

“Lejos de excluir la necesidad de un derecho subjetivo de los
demandantes para que la demanda se pueda considerar fundada, el
fallo de 1962 se refiere expresamente a un derecho o interés juridico
de los miembros de la Sociedad de las Naciones en que el manda-
tario cumpla con sus obligaciones. Refiriéndose al articulo 7 del
mandato, la Corte dice:

El alcance y el objeto manifiestos de las disposiciones de este articulo
indican en efecto que se entendia por ellos que los miembros de la
Sociedad de las Naciones debian tener un derecho o un interés juridico
en el que el mandatario cumpliera con sus obligaciones tanto respecto
de los habitantes del territorio bajo mandato como respecto de la
Sociedad de las Naciones y de sus miembros. (ICJ Reports, 1962,
phg. 343),

“Este pasaje revela sin duda cierta confusién, por una parte,
entre el derecho a comparecer en juicio, tinico derecho dimanante
para los miembros de 1a Sociedad de las Naciones de lo dispuesto en
el parrafo 2 del articulo 7 del mandato, al que se refiere la Corte, v,
por otra, el derecho subjetivo sustancial, derecho que parece quedar
acertadamente descrito cuando se habla de un derecho o interés
juridico en que el obligado cumpla con su obligacién.

“Ahora bien, sean cuales fueran las criticas que se pueda for-
mular sobre el fallo a propésito de dicha confusién es completamen-
te cierto que esta misma confusién exciuye de modo perentorio la
posibilidad de interpretar la decisién sobre la tercera excepcién
dilatoria, segfin la cual no es necesario comprobar la existencia de
un derecho subjetivo sustancial de los demandantes. En efecto, desde
que se comprucba que el fallo no ha distinguido entre la capacidad
para comparecer en juicio y el derecho subjetivo sustancial, deja de
ser posible interpretarlo en un sentido que serfa diametralmente
opuesto a dicha comprobacién, a saber, que la capacidad para com-
parecer en juicio, no sblo serfa completamente distinta del derecho
subjetivo sustancial, sino que ademais seria completamente distinta
del derecho subjetivo sustancial y que harfa completamente abstrac-
cién del derecho subjetivo sustancial, hasta tal punto que la Corte
podria considerar la demanda bien fundada incluso en el caso de que
esta no se basara en un derecho subjetivo sustancial del demandante.

“4. ...

“El articulo 7 del mandato se refiere a la hipétesis de una con-
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troversia eventual entre el mandatario y otro miembro de la Sociedad
de las Naciones. En el fallo se reconoce, por lo demas, que debe
existir una controversia para que la Corte puede conocer de un
asunto. Precisamente para verificar la existencia de esta condicién
en el caso presente, condicién enunciada como necesaria en ¢l arti-
culo 7 del mandato, el fallo estd destinado desde el principio a
demostrar la existencia de una controversia entre las Partes (ICJ
Report 1962, pag. 328), luego, en relacién con la tercera excepcion
dilatoria, el fallo afirma que la controversia que se ha planteado es
una controversia a los efectos del articulo 7 del mandato.

“ La necesidad de que exista una controversia entre el
demandante y al mandatario implica en efecto la necesidad de que
exista un conflicto de intereses entre las partes, sea cual fuere Ia
naturaleza de estos intereses. Cuenta habida, por una parte, del
cardcter juridico que la controversia debe revestir, lo que deriva de
la referencia hecha por el articulo 7 a los normas de derecho enun-
ciadas en las disposiciones del mandato, se deduce de ello que para
el demandante es necesario invocar un derecho subjetivo que pueda
ejercer como medio para proteger su interés.”

113

6. .

“En el parrafo 9 de su escrito, los demandantes dicen que, en
la controversia que, segin ellos, existe entre ellos y Sudéafrica, han
procurado siempre afirmar y proteger su “interés juridico por el legi-
timo ejercicio del mandato” al denunciar la violacién por Sudafrica
de sus deberes de mandatario y al protestar contra esta violacion.
Los demandantes agregan que en el curso de las negociaciones que,
seglin afirman, han sostenido se han referido constantemente al ‘in-
terés juridico’ que tienen por ‘el ejercicio en regla del mandato’. Para
terminar, dicen que han comparecido en juicio precisamente para
proteger el interés juridico que tienen por el ejercicio en regla del
mandato.

“Por consiguiente el interés juridico o el derecho subjetivo de
los demandantes por el ejercicio en regia del mandato es la causa
perendi de la demanda. Por ello, la Corte llamada a adoptar una
decisién sobre la demanda caracterizada por dicha causa petendi.
E! fallo de 1962 no ha dicho nada en contrario.”

“7. El anélisis de la parte del fallo de 1962 relativa a la tercera
excepcién dilatoria nos lleva a la conclusién de que la decisién
adoptada, consistente en desechar esta excepcidén dilatoria, tiene
dnicamente por consecuencia afirmar que la controversia sometida a
la Corte, y considerada como existente por el fallo, era una contro-
versia a los efectos del articulo 7 del mandato. La decisién no se
referia en absoluto a la manera de configurar la accién dimanante de
dicho articulo y ejercida por los demandantes. En particular, la
decisién no conferfa a esta accién la configuracién totalmente inhabi-
tual, segiin la cual podia ser ejercitada sin que el demandante tuviera
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que invocar la existencia de un derecho subjetivo sustancial propio.

“Se deduce de ello que, en la fase del procedimiento relativa al
fondo,laCorte tenia plena libertad para resolver el problema de saber
si la existencia de un derecho subjetivo sustancial de los demandan-
tes era necesaria para que se pudiera considerar que la demanda
estaba bien fundada. ....”

“8.
“9. ...

“Ahora bien, conviene sefialar que entre las diferentes cuestio-
nes relacionadas con el fondo del asunto no existe un orden riguroso
impuesto por consideraciones légicas; el orden que se debe seguir en
un caso concreto para la solucién de las diferentes cuestiones de
fondo estd indicado més bien por consideraciones que se podria
denominar de légica y que aconsejan el empleo de los medios més
sencillos para llegar a la decisién. Por lo tanto, la Corte podia
comenzar en el caso presente por el examen de la cuestién de la
capacidad judicial en relacién con los derechos subjetivos eventuales,
y obrar asi en la hipétesis de que todavia existen algunas obligaciones
emanadas del mandato a cargo de Sudéfrica.”

Los extractos siguientes de las opiniones disidentes delmagistrado
Sr. Jessup (Estados Unidos de América) y del magistrado Sr. Korets-
ky (Unién Soviética)* son un excelente resumen de los puntos de
vista contrarios sustentados por los siete magistrados que no se han
sumado al fallo de la Corte acerca de la cuestién de saber si ésta
podia considerar en la fase actual si los demandantes tenian o0 no un
interés juridico en el asunto.

Opinién del magistrado Sr. Jessup ®

“Siento el més intenso respeto por la Corte -, por ello, lamento
profundamente hallarme en la obligacién de manifestar que consi-
dero carente de todo fundamento juridico el fallo que, por el voto
decisivo del presidente, la Corte acaba de dictar en el asunto del
Africa Sudoccidental. A mi juicio, la Corte no estd juridicamente
fundada para detenerse en el umbral del asunto y eludir la adopcién
de una decisién sobre la cuestion fundamental de saber si la politica
y la préctica del apartheid en el territorio bajo mandato del Africa
Sudoccidental son compatibles con el desempefio del ‘encargo sagra-
do de civilizacién’ confiado a la Repiblica de Sudéfrica en calidad de
mandatario.

“He llegado a la conclusién de que la Corte es competente y
que los demandantes — Etiopfa y Liberia — tienen capacidad procesal

4 Las opiniones disidentes de los magistrados Jessup y Koretsky no se exponen
en parrafos numerados,

5 South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ] Reports, 1966, pags.
325 a 329.
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para presentar sus demandas a la Corte y para recabar su fallo y,
por ello, creo que cumplo con mis deberes de juez al examinar los
problemas juridicos planteados por el presente asunto, que ocupa la
atencién de la Corte desde hace seis aflos, y sobre cuya fase prelimi-
nar adopté una decisién en 1962. Este examen a fondo es tanto mas
indispensable cuanto que estoy en desacuerdo con la Corte, no sélo
en cuanto a las consideraciones juridicas y a las interpretaciones de
hecho expuestas en el fallo, sino también en cuanto a la manera
general en que ha resuelto el asunto.

“El fallo se basa en una consideracién que no se formula en las
conclusiones finales del demandado, a saber, que los demandantes no
tienen ningdn “derecho o intérés juridico en relacién con el objeto
de las presentes demandas”. Se dice que se plantea en el caso presen-
te una cuestién relacionada con el “fondo” de la demanda y, por
consiguiente, conviene analizar la naturaleza del derecho o interés
juridico en relacién con el “fondo”.

“Por su fallo del 21 de diciembre de 1962, la Corte decidid
que tenia “competencia para conocer en el fonde de la controversia”.

“La adopcidn de esta conclusidn hacfa necesario que la Corte
rechazara las cuatro excepciones dilatorias formuladas por la parte
demandada. Las rechazd efectivamente y, al hacerlo, afirmd sustan-
cialmente lo que sigue:

I. Que el mandato para el Africa Sudoccidental constituye “un tratado
o convencién vigente” a los efectos del articulo 37 del Estatuto de la
Corte;

2. Que, a pesar de la disolucién de la Sociedad de las Naciones, Etiopia
y Liberia tenian capacidad para recurrir a la jurisdiccién de la Corte en
virtud del segundo parrafo del articulo 7 del mandato;

3. Que la controversia entre los demandantes y el demandado era una
“controversia” segtin se define en el segundo péarrafo del articulo 7;

4. Que la exiensa exposicién de tesis distintas en la Asamblea General
de las Maciones Unidas constituia una ‘“negociacién”™ a los efectos del
segundo parrafo del articulo 7 del mandato y demostraba que la contro-
versia surgida era en efecto una controversia que no podia ser resuelta
por medic de una negociacién con arregio a la misma disposicién del
mandato,

“Después del fallo de 1962, el demandado ha presentado su
contramemoria, que consta de diez volimenes y de un volumen su-
plementario. Luego, los demandantes han presentado su réplica, a
Ia cual el demandado ha contestado con su diplica, consistente en
dos volimenes completados por otros documentos y, en particular,
por lo gue se denomina el informe Odendaal (557 pdginas impresas
en gran formato).

“Desde el 15 de marzo de 1965, la Corte ha dedicado 99
audiencias publicas al procedimiento oral, que ha comprendido los
argumentos de los agentes y los abogados de las dos partes y las
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declaraciones de 14 testigos.

“La Corte ha examinado el voluminoso expediente del asunto
y sus deliberaciones han durado unos seis meses.

“La Corte desecha ahora este expediente acumulado a lo largo
de 16 afios y, basdndose en una tesis que €l demandado no ha for-
mulado en su escrito de conclusion de fecha 5 de noviembre de
1965, decide que procede rechazar la demanda con el pretexto de
gue los demandantes no tienen ningn derecho o interés juridico.

“El segundo parrafo del articulo 7 del mandato conferfa a cual-
quier Miembro de la Sociedad de las Naciones el derecho de someter

a la Corte una controversia relativa a la interpretacién de las disposi~

ciones del mandato si la controversia no podia ser resuelta por nego-
ciacién. Como demostraré més adelante con mayor detalle, la Corte
reconoci6 en 1962 a los demandantes la condicion de “Miembros de
la Sociedad de las Naciones”. Esto es cosa juzgada y el fallo que la
Corte dicta ahora no tiende a poner esta conclusién en tela de juicio.
En 1962 la Corte afirmé también que el presente asunto versa sobre
una confroversia que no puede ser resuelta por medio de negocia-

ciones. Esta doble conclusidn tiene la misma importancia y la deci-.
sién actual no tiende a ponerla en tela de juicio. A mi entender, nadie
niega que la controversia versa sobre la interpretacién de las dis-

posiciones del mandato. No comprendo cémo se puede complicar
una situacién tan clara con la afirmacién de que las demandas pre-
sentadas requieren el cumplimiento o la ejecucién de obligaciones
contraidas por el demandado respecto de los demandantes. Es posible

que, en efecto, las conclusiones contengan también este elemento,,
como se verd, pero esto no excluye empero las demandas relativas a,

la interpretacién del mandato, formuladas al mismo tiempo.

“Puede muy bien ocurrir que se considere como completamente
distinta la cuestién de saber si los demandantes deben justificar la
existencia de otro derecho, titulo o interés como base de las deman-~
das presentadas en este caso y tendientes a obtener de la Corte que
obligue al demandado a renunciar a cierto comportamiento que
violaria, seglin se pretende, las obligaciones juridicas que le incum-
ben en calidad de mandatario, pero el fallo de la Corte deniega a
los demandados inclusive en la sentencia declaratoria...”

QOpinior del magistrado Koretsky ®©
“No puede asociarme en absoluto al presente fallo, principal-

mente porque en lo esencial la Corte vuelve sobre su fallo del 21 de’

diciembre de 1962 relativo a los mismos asuntos, y porque de hecho

lo revisa sin observar siquiera el Articulo 61 del Estatuto y sin aplicar

8 South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports, 1966, pags.
239 a 241,
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el procedimiento fijado en el articulo 78 del Reglamento.

“En la parte dispositiva de su fallo, 1a Corte dice: “No se puede
considerar que los demandantes han demostrado la existencia, en
favor suyo, de un derecho o interés juridico en relacién con el objeto
de las presentes demandas . . .”

“Sin embargo, la cuestién de saber si los demandantes tienen,
en relacién con sus demandas, un “derecho o interés juridico” (para
abreviar, me referiré a un interés) que les permita comparecer en
juicio contra el demandado, en su condicién de mandatario para el
Africa Sudoccidental, quedd resuelta ya en 1962 en el curso de la
primera fase — la fase jurisdiccional — del presente asunto.

“En esa época, el demandado, que alegd en su tercera excep-
cibén dilatoria que el conflicto entre las Partes “no era, cuenta habida
de su naturaleza y de su tenor, una “controversia” segiin se entiende
este término en el articulo del mandato para el Africa Sudocciden-
tal”, agregd: “tanto mdas cuanto que ningiin interés concreto de 10s
Gobiernos de Etiopia v de Liberia, o de sus nacionales, se pone en
tela de juicio o queda afectado en el caso presente” (subrayamos
nosotros). Es evidente que el adjetivo “concreto” (que califica la
palabra “interés”) no era utilizado en el sentido limitado de interés
pecuniario.

“Al rechazar la excepcién dilatoria del demandado, la Corte
manifests: “El alcance y el objetivo manifiestos de las disposiciones
de este articulo (el articulo 7) indican en efecto que se entendia con
ello que los Miembros de la Sociedad de las Naciones tenfan un
derecho o interés juridico en que el mandatario cumpliera con sus
obligaciones tanto en relacién con los habitantes del territorio bajo
mandato como en relacién con la Sociedad de las Naciones y sus
Miembros.” (Pagina 343; subrayamos nosotros.) Més adelante de-
claraba la Corte: “Huelga decir que la proteccién de los intereses
concretos de los Miembros o de sus nacionales estd comprendida en
este marco, pero el bienestar y el progreso de los habitantes del
territorio bajo mandato no son menos importantes”.

“Por consiguiente, la cuestién del interés de los demandantes en
relacion con sus demandas fue resuelta por la Corte en 1962 como
debia serlo, cabria decir. La cuestién del interés de un demandante
(nos referimos ahora a la capacidad de obrar) se considera, inclusive
en los sistemas de derecho interno, como una cuestién jurisdiccional.
Asi, en el sistema juridico francés se considera que la falta de interés
del demandante es un motivo que justifica la declaracién de que no
ha lugar a procedimiento.

“El reglamento y la préctica de la Corte no establecen ninguna
separacién neta entre las cuestiones de fondo y las cuestiones de
competencia. Las circunstancias concurrentes en cada caso y la
presentacién de las conclusiones de las Partes son indicaciones y no
elementos de importancia decisiva.
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“Como ya he dicho, el demandado planteé la cuestion del interés
de los demandantes. L.a Corte resolvidé esta cuestién a su debido
tiempo. No considerd necesario agregarla a la cuestién de fondo,
porque la naturaleza del interés de los demandados en relacién con
¢l objeto de las demandas era evidente. Las dos Partes se han
ocupado de esta cuestién con el detalle suficiente. Como se verd mas
adelante, los demandados no han procurado obtener algo para si; se
han limitado a afirmar que tenian “un interés juridico en lograr
mediante un procedimiento judicial que no se violara el encargo
sagrado de civilizacién creado por el mandato”. Agregar al fondo la
cuestién del interés de los demandantes en relacién con sus demandas
no habria relevado nada nuevo, como se ha puesto claramento de
manifiesto en la fase actual de la presente instancia. Conviene sefia-
lar ademds que en la opinién disidente del Sr. Winiarski (pags. 455
y ss.), en la opinién disidente conjunta de sir Percy Spender y de
sir Gerald Fitzmaurice (pags. 548 y ss.) y en la opinién disidente
del Sr. van Wyk, magistrado ad hoc (pdgs. 660 y ss.), la cuestién
del interés de los demandantes es objeto de examen desde el punto
de vista jurisdiccional.

“El demandado no se ha referido al problema en sus conclu-
siones finales con ocasién del examen a fondo. La Corte ha sido la
que ha planteado la cuestién que habfa resuelto en 1962 y que ha
vuelto asi de la fase del examen a fondo a la fase jurisdiccional. En
consecuencia, la puerta abierta en 1962 para dar a la Corte la
posibilidad de resolver la controversia, que es su misién segtn el
Articulo 38 del Estatuto, y de legar a una decisién que habria
tenido una importancia vital para los pueblos del Airica Sudocciden-
tal y para los pueblos de los demas paises que siguen aplicando una
politica oficial de discriminacién racial ha sido cerrada por la Corte
con la misma llave que habia utilizado para abrirla en 1962.

“;Tiene el fallo dictado por la Corte en 1962 fuerza obligatoria
para la Corte?

“Hste fallo no s6lo es obligatorio para las Partes (Art. 59 del
Estatuto), sino que ademo6s es definitivo (Art. 60 del Estatuto). Por
ser definitivo, se puede decir que es también definitivo para la Corte,
a menos que lo revise en las condiciones y de conformidad con el
procedimiento que se definen en el Articulo 61 del Estatuto y en el
articulo 78 del reglamento.

“Cuando se examina el sentido del principio de la astoridad de
de la cosa juzgada y la posibilidad de aplicarlo en la practica judicial
internacional, se limita a menudo su alcance con la indicacién de
que una sentencia determinada no se puede considerar como obliga-
toria para otros Estados o en otras controversias. A veces se olvida
con excesiva facilidad que, como se ha dicho, la cosa juzgada se ha
de considerar no sélo como una obligacién (pro obligatione habe-
tur), sino también como una verdad (pro veriiate). Ahora bien, es
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imposible que lo que hoy es para la Corte una verdad deje de serlo
mafiana. Una decisién obliga no sélo a las partes en un asunto
determinado, sino también a la Corte. No se puede olvidar que el
principio de la inmutabilidad, de la continuidad de las decisiones
judiciales definitivas, que tiene tanta importancia para los tribunales
nacionales, tiene una importancia todavia mayor para los internacio-
nales. La prictica de la Corte Permanente y de la actual Corte pone
de manifiesto la inmensa trascendencia que estos 6rganos han atri-
buido o atribuyen a los fallos anteriores, a sus motivos y a las
opiniones expresadas. Conviene inclusive examinar la cuestién de
saber si una opinién consultiva de la Corte, que no es obligatoria
para la entidad que la ha pedido, obliga a la Corte no soélo vi ratio-
nis, sino también ratione vis.

“;Es posible realmente considerar que, en un fallo, sélo la
parte dispositiva es obligatoria ¥ que los motivos no lo son? Se
podria decir que la parte dispositiva de un fallo enuncia raras veces
puntos de derecho. Se podria decir ademds que los motivos, las
razones y las justificaciones de un fallo son la parte motivada de la
decision. Las dos partes de un fallo — la expositiva y la dispositiva —
no estidn separadas una de otra. Cada una de ellas es un elemento
constitutivo de la sentencia en su conjunto. Merece la pena recordar
lo estipulado en el Articulo 56 del Estatuto: “El fallo serd mioti-
vado”. (Itdlicas nuestras.) Este texto prueba que los motivos
tienen fuerza obligatoria pues son una parte obligatoria del fallo, y
precisa al mismo tiempo la naturaleza de los motivos que deberian
tener fuerza obligatoria. Son los motivos en que se basa la parte
dispositiva. En algunos casos con denominados considerandos. Son
los motivos que constituyen los fundamentos de una decision de la
Corte y cuya funcién es de tanta importancia que su modificacién o
transformacién privaria enteramente de base a la decisién enunciada
en la parte dispositiva y esta decisién se derrumbarfa como un
edificio sin cimientos.

113 ””

B - Flementos del sistema de mandatos y, en particular, del
mandato para el Africa Sudoccidental

Extractos del fallo de la Corte 7

“10. Como es sabido, el sistema de los mandatos ha sido
creado oficialmente por el Articulo 22 del Pacto de la Sociedad
de las Naciones. Come se indica en ese texto, se instituian mandatos
de tres categorias, los denominados respectivamente mandatos A,

7 South West Africa, Second Phase, Judgment, IC] Reports, 1966, pégs.
20 y 23.
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B y C; el mandato para el Africa Sudoccidental pertenecia a la
categoria C. Las diferencias entre estas categorias estribaban en el
caricter y la situacién geografica de los territorios, en el grado de
desarroilo de sus pueblos y en los poderes conferidos en consecuen-
cia a las autoridades administradoras, es decir, a los mandatarios.
Si bien el sistema como tal fue establecido por el Articulo 22 del
Pacto, las disposiciones de cada uno de los mandatos y definidoras,
respecto del territorio correspondiente, de los derechos y las obliga-
ciones del mandatario, los de la Sociedad de las Naciones y de sus
6rganos, asi como los de los Miembros de esta organizacién indivi-
dualmente considerados, fueron enunciadas en distintos instrumentos
de mandato que, salvo la excepcién mencionada méis adelante,
revistieron la forma de resoluciones del Consejo de la Sociedad de
Ias Naciones.

“11. A pesar de las diferencias que se podia observar entre
algunas de sus disposiciones, esos instrumentos tenfan una estructura
andloga. A los efectos del presente fallo, se puede considerar que
sus disposiciones fundamentales se distribuian en dos grandes cate-
gorias. Por un lado, y éste era desde luego el principal elemento de
cada uno de los instrumentos, habia los articulos donde se definian
las atribuciones del mandatario, sus obligaciones respecto de los
habitantes del territorio y sus obligaciones respecto de la Sociedad
de las Naciones y los 6rganos de ésta. Estos articulos, que se referian
a la ejecucién de los mandatos como tales, se denominarin en
adelante disposiciones relativas a la gestién de los mandatos o, més
brevemente, disposiciones relativas a la gestion. Por otro lado, habia
los articulos que conferfan directamente a los Estados Miembros de
la Sociedad de las Naciones a titulo individual o en beneficio de sus
nacionales, en medida diferente segin el mandato o la categoria del
mandato, algunos derechos en relacién con los territorios bajo man-
dato. Muchos de estos derechos eran andlogos a los que se enuncian
corrientemente en algunas clausulas de los tratados de estableci-
miento, de comercio y de navegacién que los Estados conciertan
entre si. Las disposiciones relativas a estos derechos, que se refieran
a intereses especiales, de denominaran en adelante disposiciones de
los mandatos relativas a los intereses especiales. En el caso de los
mandatos A y, sobre todo, de los mandatos B, los derechos de este
género se enunciaban en gran nimero y ocupaban un lugar promi-
nente; como se verd mdas adelante, este hecho tenfa también im-
portancia en relacién con los mandatos C, a pesar de que las Gnicas
disposiciones relativas a intereses especiales fueran los que se refe-
rian a la facultad atribuida a los misioneros “sibditos o cindadanos
de un Miembro de la Sociedad de las Naciones... para entrar,
circular y residir en el territorio con objeto de desempefiar su
ministerio” (mandato para el Africa Sudoccidental, art. 5). En el
caso presente, la confroversia entre las Partes se refiere exclusiva-
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mente a la primera de las dos categorfas de disposiciones indicadas
y no a la segunda.

“12. La distincién general que se acaba de exponer tenfa un
caricter real, mas atin, evidente. El hecho de que las disposiciones
de algunos mandatos pudieran pertenecer a las dos categorfas, entre
ellas la clausula sobre la libertad de acceso de los mandatos A y B,
no menoscaba en absoluto el valor o la importancia de la distincién.
Las disposiciones de esta indole pertenecian a la primera categoria
si se consideraba el aspecto de la gestidn de los mandatos; pertene-
cian a la segunda, la de los intereses especiales, si se consideraban
las ventajas comerciales concedidas a los Miembros de la Sociedad
de las Naciones y a sus nacionales. Naturalmente, las cldusulas
comerciales podian tener un efecto beneficioso para los territorios
bajo mandato y para sus habitantes, en la medida en que su aplica-
cién por los Estados Miembros tenia consecuencias favorables para
el desarrollo econémico o industrial de los territorios. En este
sentido y en esta medida, las disposiciones podian contribuir indu-
dablemente al cumplimiento de los objetivos de los mandatos; por
consiguiente, su ejecucién en regla por los mandatarios interesaba
a la Sociedad de las Naciones y a sus érganos competentes en
materia de mandatos. Ahora bien, este aspecto era accesorio y no
ha constituido jamads su fin principal. Este consistia en favorecer los
intereses de los Miembros de la Sociedad de las Naciones y de sus
nacionales. Una accidén o una intervencién de los Estados Miembros
en la materia sélo podia tender a conseguir este objetivo, y no a
hacer ejecutar los mandatos en si.

“13. Ademés de las categorfas de disposiciones que se acaban
de describir cada instrumento de mandato contenia una clausula
definidora de la jurisdiccién, redactada en términos idénticos, salvo
Ia excepcién que se indicard en el momento oportuno, tanto si el
mandato pertenecia a la categoria A, a la categoria B o a la
categoria C. Esta cldusula, cuyo texto y efectos se examinardn més
adelante, artibuia la solucién de las controversias a la Corte Per-
manente de Justicia Internacional; ahora bien, como ya se ha sefia-
lado, Ia Corte actual ha decidido en la primera fase del asunto que,
por aplicacién del Articulo 37 de su Estatuto, constituia la juris-
diccién competente en lugar de la Corte Permanente. Otra caracte-
ristica com@n de los mandatos era la de contener una cldusula en
virtud de la cual era necesaria la autorizacién del Consejo para
modificar sus disposiciones. Por Gltimo, conviene poner de relieve
una caracteristica privativa de los mandatos C: por eso, se prescribia
tanto en el Articulo 22 del Pacto como en una de las disposiciones
de estos mandatos que, a condicién de cumplirse algunos requisitos
sin importancia a los efectos presentes, los mandatarios de la cate-
goria C administrarfan los territorios bajo mandato “como parte

22 92

integrante de su territorio”.
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B! magistrado Sr. Tanaka (Japén), que expuso una opinién
disidente,® ha hecho las observaciones siguientes sobre la naturaleza
social y juridica, asi como sobre las caracteristicas del sistema de
los mandatos.

“El sistema de los mandatos creado por el Pacto de la Sociedad
de las Naciones se puede concebir como un sistema original de
administracién aplicado a ciertas posesiones subdesarroliados de
uliramar que habfan pertenecido inicialmente a Estados participantes
en la primera guerra mundial. Segtn el fallo dictado en 1962 en el
asunto del Africa Sudoccidental:

Los principios esenciales del sistema de los mandatos comsisten por
encima de todo en el reconocimieto de algunos derechos de los pueblos
de los territorios subdesarrollados; en la institucién de un régimen de
tutela ejercido sobre cada uno de estos pueblos por una nacién desarro-
llada, en calidad de “mandatario” y “en representacién de la Sociedad
de las Naciones”, y en el reconocimiento de un “encargo sagrado de
civilizacién”, que incumbe a la Sociedad como colectividad internacional
organizada y a sus Estados Miembros. Este sistema tiene por cobjetivo
manifiesto el bienestar y el desarrollo de estos pueblos y esta completado
por garantias que aseguran la proteccidén de sus derechos. (ICJ Reporis,
1962, pag. 329).

”La idea de que las Potencias conquistadoras tienen la noble
obligacién de tomar a su cargo los pueblos autdctonos de los
territorios conquistados y de propulsar su bienestar ha tenido gran
difusién desde hace muchos siglos, por lo menos desde los tiempos
de Vitoria. Sin embargo, hubo que aguardar hasta el tratado de paz
con Alemania concertado en Versalles en 1919 y hasta la creacién
de la Sociedad de las Naciones para que esta idea se concretara en
la forma de una institucidn internacional, el sistema de los mandatos,
y se tradujera en una mecanismo de aplicacién importante y com-
plejo. Disuelta la Sociedad de las Naciones, la misma idea y los
mismos principios han hallado de nuevo expresién en ¢l “régimen
internacional de administracién fiduciaria” definido en la Carta de
las Naciones Unidas.

“Los principos esenciales del sistema de los mandatos, al que
acabamos de referirnos, tienen importancia si se quiere definir la
naturaleza y las caracteristicas del mandato como institucién juridica.

”No es éste el lugar apropiado para elaborar de modo més o
menos perfecto una definicién o concepcién del mandato. Bastard
que nos limitemos a los diversos puntos que es indispensable precisar
para resolver la cuestién que nos interesa.

”El sistema de los mandatos es extremadamente complejo, tanto

8 South West Africa, Second Fhase, Judgment, IC] Reports, 1966, pags.
264 a 263. La exposicién disidente del Sr. Tanaka no se expone tampoco en
parrafos enumerados.
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desde el punto de vista de sus objetivos como desde el punto de vista
de su estructura. Como sus objetivos consisten en acrecentar el
bienestar y el progreso social de los habitantes de algunos territorios,
lo que constituye un encargo sagrado de civilizacién, el mandato
guarda una estrecha relacién, por su contenido y por sus fines, con
casi todas las esferas de la vida social y cultural del hombre. La
politica, el derecho, la moral, la religién, la instruccidn, la estrategia,
la economia y la historia se entremezclan unos con otros para formar
un conjunto complejo e indisociable. Para la Corte, lo que conviene
es saber cémo se debe hacer la distribucién entre lo que tiene caracter
juridico y lo que es extrajuridico, en particular la politica, que debe
quedar fuera del dmbito juridico; por lo demés, volveremos més
lejos sobre esta cuestidn.

“Desde el punto de vista de su estructura, el sistema de los
mandatos es extremadamente complejo. Las partes en el mandato
considerado como tratado o convencién son, por un lado, la Socie-
dad de las Naciones y, por otro, ¢l mandatario, en el caso presente
¢l demandado. Este ha recibido el mandato para el Africa Sud-
occidental “en representacién de la Sociedad de las Naciones”.
Ademés de estas partes, hay otras personas que, de un modo u otro,
estdn relacionadas con el mandato, en particular las que colaboran
en la aplicacién o en la buena marcha del sistema, entre ellas las
principales Potencias aliadas y asociadas a las cuales fueron cedidos
estos territorios de conformidad con el Tratado de paz, los Estados
Miembros de la Sociedad de las Naciones y las personas interesadas
como beneficiarios, es decir, los habitantes de los territorios bajo
mandato. La cuestidn de saber si las Naciones Unidas y sus Estados
Miembros pueden ser considerados como interesados, y en qué
medida, es una de las cuestiones que la Corte debe resolver.

“El mandato constituido por este conjunto de elementos de
caracter personal que acabamos de definir constituye un complejo
de intereses de diversas categorfas. La Sociedad de las Naciones y el
mandatario, en calidad de partes en el mandato, tienen el mismo
interés por la ejecucién en regla de sus disposiciones. Los habitantes
de los territorios bajo mandato, en calidad de beneficiarios, tienen
un interés capital en su ejecucion.

“El mandatario ejerce los derechos de tutela que le han sido
atribuidos sobre los pueblos confiados a su cuidado, no por cuenta
propia, sino en representacién de la Sociedad de las Naciones. Cum-
plir el “encargo sagrado de civilizacién™ corresponde a un interés
publico. La Sociedad de las Naciones desempefia la funcién de
érgano politico de la colectividad internacional, guardiana de este
género de interés piiblico.

“Dotado de esta estructura de caricter personal y real, el
mandato reviste, desde miltiples puntos de vista, caracteristicas que
le diferencian de los demas tipos de tratados.
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“En primer lugar, el mandato tiene por objeto crear entre las
partes cierta relacién de orden juridico cuyos fines son diferentes de
los que caracterizan los tratados comerciales que prevén dos clases
de prestaciones reciprocas y destinadas a extinguirse a consecuencia
de su ejecucién simultidnea por los contratantes. Estos fines consisten
en alcanzar un objetivo comtn que corresponde a un “encargo
sagrado de civilizacién”. En este sentido, al mandato reviste carac-
teristicas analogas a los tratados constitutivos de derecho, definidos
por Oppenheim como los tratados *“concertados con objeto de crear
nuevas normas de derecho internacional” (Quincy Wright, Mandates
under the League of Nations, 1930; pag. 357).

“Lo que representa para las partes en el acuerdo de mandato
un “encargo sagrado de civilizacién” es el acrecentamiento del
bienestar material y moral, asi como del progreso social de los
habitantes del territorio “que no son todavia capaces de regirse a
s{ mismos en las condiciones particularmente dificiles del muado
moderno.”

“El mandato constituye un método o mecanismo juridico que
permite conseguir los fines humanitarios antes enunciados. Por lo
tanto, entre las dos partes en el acuerdo de mandato no existe
ningtin conflicto fundamental de intereses ni “un intercambio de
prestaciones equivalentes” como en los contratos sinalagméticos
(véase la opinién individual del magistrado Bustamante en los
asuntos del Africa Sudoccidental, ICI Reports, 1962, pags. 357 y
359) o en los contratos de cardcter conmutativo. El acuerdo de
mandato se caracteriza mas bien por la unién de dos declaraciones
multilaterales, por la Sociedad de las Naciones y por el mandatario
respectivamente, es decir, por un proceso analogo al que se observa
en ¢l caso de la creacién de una sociedad civil o de una sociedad
andnima. Diremos de paso que ello no nos parece impedir en
absoluto que se considere el acuerdo de mandato como une especie
de tratado o convencién.

“De todos modos, 1a caracteristica que conviene sefialar destaca
netamente del hecho de que se puede considerar a la Sociedad de las
Naciones como un colaborador del mandatario, habida cuenta del
poder que se le confia para vigilar y aconsejar al mandatario en
la ejecucién de sus obligaciones.

“En segundo lugar, el hecho de que el acuerdo de mandato tenga
el caricter de acuerdo a largo plazo lo hace diferente de los demads
tipos de contratos. Esta caracteristica se explica por la naturaleza
misma de los objetivos del sistema de los mandatos, el acrecenta-
miento del bienestar material y moral y del progreso social de los
territorios bajo mandato, no se pueden lograr al instante, ni siquiera
en un lapso de tiempo determinado.

“En tercer lugar, el acuerdo de mandato exige que el manda-
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tario tenga un sélido sentido moral en la ejecucién de su misidn,
como en el caso de la tutela, la curatela y el depdsito. “El manda-
tario acrecentard, por todos los medios a su alcance, el bienestar
material y moral, as{ como el progreso social de los habitantes del
territorio . . .”: las obligaciones que incumben al mandatario son de
orden ético, por lo tanto ilimitadas. El acuerdo de mandato es un
contrato que, por su naturaleza, se rige por la buena fe. Fl cumpli-
miento de este contrato requiere el maximum de prudencia y de
tacto.

“Se desprende de lo que antecede que, inclusive si se han
confiado al mandatario “plenos poderes de administracién y de
legislacién sobre el territorio”, lo que se hace destacar en este
sistema son las obligaciones del mandatario y no sus derechos.

“Precisando esta particularidad del sistema de los mandatos,
se declara en ¢l fallo de 1962 lo siguiente:

Los derechos del mandatario relativos al territorio bajo mandato y a sus
habitantes se fundan en las obligaciones del mandatario y, por asi decir,
no son sino simples instrumentos para el desempeiio de sus obligaciones.
(ICT Reports, 1962, pag. 329).

“El Sr. Bustamante ha subrayado con mucho acierto (ibid.,
pag. 357) la importancia del elemento responsabilidad con relacién
al elemento derecho en la funcién del mandatario. Este sélo debe
ejercer sus atribuciones con el exclusivo objeto de fomentar el
bienestar v el progreso de los habitantes del territorio, y no para
conseguir objetivos egoistas. Como ha dicho el Sr. Quincy Wright:
“Se reconcce que los mandatos, como han sido concebidos en el
Pacto, exigen del mandatario que no derive ningtn beneficio directo
de su gestién del territorio”. Esto es lo que se denomina el “principio
de la administracién desiuteresada” (Quincy Wright, op. cit., pégs.
452 y 453).

“Habida cuenta de la naturaleza y las caracteristicas del sistema
de los mandatos y del acuerdo de mandato segin los hemos expuesto
més arriba, podemos llegar a la conclusién de que, si bien no se
puede negar la existencia de elementos contractuales en el mandato,
predominan empero los elementos institucionales. No se puede
explicar por entero el contenido y el objetivo del sistema de los
mandatos teniendo tGnicamente a la vista el factor coatractual, es
decir, individual y subjetivo; conviene considerar también su aspecto
institucional, es decir, colectivo y objetivo. Desde esta perspectiva,
nos hallamos segin lord McNair, en presencia de:

algunos derechos de posesion y de gobierno (administrativos y legisla-
tives) que son validos in rem erga omnes, es decir, respecto del mundo
entero o, por lo mernos, respecto de cualquier Estado que era Miembro
de la Sociedad o que reconocia el mandato, sea cual fuere la forma del
reconocimiento. ({CJ Reports, 1950, pag. 156).
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“Desde el punto de vista exclusivamente contractual e indivi-
dualista, el mandato serfa un vinculo de orden personal entre las
dos partes, que sélo podria existir si las partes siguicran también
existiendo. Por ejemplo, en el derecho privado el contrato de man-
dato se acaba por muerte del mandatorio. En cambio, como hemos
visto mas arriba, el mandato internacional constituye, no sélo un
vinculo, sino también una institucién objetiva que comprende diver-
sos tipos de intereses y de valores y que conserva una eXistencia
independiente con respecto a terceros. El mandato, considerado
como institucidn, carece de elemento personal y no puede depender
de la voluntad de las partes, que no pueden disponer del mandato
a su arbitrio, porque contiene un valor humanitario, a saber, la
necesidad de acrecentar el bienestar material y moral de los habi-
tantes del territorio. Estas particularidades del mandato explican
por qué era necesario limitar, en cierta medida, la posibilidad de
modificar las disposiciones del mandato y exigir con este objeto la
autorizacién del Consejo de la Sociedad de las Naciones (parrafo
1° del articulo 7 del mandato).”

C - (Tienen los demandantes un derecho o interés juridico que les
antorice a reclamar la ejecucién de las estipulaciones del
mandato?

Extractos del fallo de la Corte ?

“14. . ... La cuestién por resolver es saber si, segin las
modalidades de los instrumentos de mandato y el sistema de los
mandatos en su conjunto, los Miembros de la Sociedad de las
Naciones, comprendidos los demandantes en el presente asunto,
tenfan individual y distintamente un derecho o interés juridico — por
oposicién a un interés politico — que les permita reclamar la ejecu-
cién de las estipulaciones del mandato relativas a la gestién, o
bien si se debe considerar que esta funcién correspondia exclusiva-
mente a la Sociedad de las Naciones y no a cada uno de los Estados
Miembros de modo distinto e independiente. En otros términos, lo
que se pretende es saber si los mandatarios tenian una obligacién
directa respecto de las deméds Miembros de la Sociedad de las
Naciones a titulo individual en lo que se refiere a las disposiciones
de los mandatos relativas a la gestién.

“15. Si se desprende de la respuesta a esta pregunta que no
se puede considerar que los demandantes tuvieran el derecho o
interés juridico invocado, se deducird de ello que, incluso en la
hipbtesis de que se comprueben las diversas infracciones del man-

¥ South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports, 1966, pégs.
22 a 30,
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dato para el Africa Sudoccidental que se atribuyen al demandado,
los demandantes estaran en condiciones de obtener por consiguiente
de la Corte las declaraciones que solicitan en sus conclusiones
finales. . . .

“16. Los demandantes comparecen ante la Corte en calidad
de ex Miembros de la Sociedad de las Naciones, y los derechos que.
reivindican son los derechos de que, a su juicio, disfrutaban los
Miembros de la Sociedad de las Naciones en la época de su existen-
cia. Por consiguiente, para determinar los derechos y los deberes
pasados y presentes de las Partes con respecto al mandato — supo-
niendo que éste tenga todavia vigemcia, pero sin prejuzgar la
cuestién — para determinar en particular si suponen, para los deman-
dantes, el derecho de exigir la ejecucién en regla de las disposiciones
relativas a la gestién del mandato y, para el demandado, la obliga-
cién de responder de la administracién del mandato ante los deman-
dantes, la Corte se debe situar en la época en que se instituyé el
sistema de los mandatos y en que se redactaron los instrumentos de
mandato. Debe tener en cuenta las condiciones reinantes en esa
fecha, que es la fecha critica, y de los propdsitos que los interesados
parecen haber tenido o que razonablemente puede atribuirseles
teniendo en cuenta las condiciones. Los propdsitos que habrian
podido tener si el mandato hubiese sido redactado mucho mads
tarde, después de haberse conocido algunas circunstancias com-
pletamente imprevisibles en un principio, como la disolucién de la
Sociedad de las Naciones y sus secuelas, no tienen importancia al
respecto. Esta es la Unica manera de apreciar correctamente los
derechos de las Partes. Esta opinién tiene una confirmacién en un
fallo anterior de la Corte (Rights of United States Nationals in
Morocco, ICT Reports, 1952, pag. 189), segin el cual, para averi-
guar el sentido de una nocién juridica en un contexto histdrico, es
preciso tener en cuenta la manera en que se comprendia original-
mente esta nocién en el contexto.

“18. En este examen no se debe tampoco dejar de temer en
cuenta la naturaleza y la estructura juridica de la Sociedad de las
Naciones, institucién dentro de la cual se organizé el sistema de los
mandatos, porque el modo del funcionamiento del sistema, sus
métodos, sus procedimientos y sus vias de recurso dependian inevi-
tablemente de ella. Un elemento fundamental de esta naturaleza y de
esta estructura juridicas, que en cierto sentido regia todo lo demis,
se enunciaba en el articulo 2 del Pacto: “La actividad de la Sociedad,
como se define en el presente Pacto, se desarrollard por medio de
una Asamblea v un Consejo con la asistencia de una Secreteria
permanente”. Si la actividad de la Sociedad de las MNaciones en su
conjuntoc se desarrollaba asf, lo mismo ocurria por supuesto en lo
que se refiere a los Estados Miembros gue, salvo disposicién formal
del Pacto en sentido contrario, no podian obrar individualmente de
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modo distinto por lo que concernfa a los asuntos que dependian
de la Sociedad.

“19. Como es sabido, el sistema de los mandatos tuvo por
origen una decisién adoptada en la Conferencia de la paz que se
celebré después de la guerra mundial de 1914 a 1918: los territorios
coloniales respecto de los cuales, en virtud del articulo 119 del
Tratado de Versalles, Alemania renunciaba a “todos sus derechos y
titulos” en beneficio de las principales Potencias aliadas y asociadas
no debian ser anexados por estas Potencias o por paises vinculados
con ellas, sino que debian ser situados en un régimen internacional,
lo que permitirfa aplicar a los pueblos de estos territorios conside-
rados como “no capaces todavia de regirse a si mismos” ¢l principio
proclamado en el Articulo 22 del Pacto, segiin el cual “el bienestar
y el desarrollo de estos pueblos constituyen un encargo sagrado de
civilizacion”.

“20. El régimen que, segin el articulo 22 del Pacto, era el
“método mds eficaz para llevar a la préctica este principio” con-
gistia en “confiar Ia tutela de estos pueblos a las naciones desa-
rrolladas . .. que estén dispuestas a aceptarla™; el texto agregaba
expresamente que estas naciones, actuando “en representacién de la
Sociedad”, “ejercerian esta tutela en calidad de mandatarios”. No
se decia que los mandatos debian ser ejercidos, ademds o en su
defecto, en representacién de los Miembros de la Sociedad de las
Naciones a titelo individual. Los mandatarios debian ser los agentes
o fideicomisarios de la Sociedad de las Naciones, y no de cada uno
de sus Miembros individualmente.

“21. La misma idea bésica se expresa de nuevo en el tercer
considerando del predmbulo del instrumento de mandato para el
Africa Sudoccidental, donde se especifica que, al aceptar el mandato,
el mandatario se habia “comprometido a ejercerlo en representacion
de la Sociedad de las Naciones”. No se precisaba que el mandatario
se comprometia efectiva o virtualmente a ejercer el mandato en
representacién de cualquier otro. A juicio de la Corte, se desprende
de este considerando a) que el mandatario reconocié implicitamente
que la Sociedad de las Naciones, obrando como entidad por inter-
medio de sus érganos competentes, tenfa derecho a exigir la ejecu-
cién en regla de las disposiciones relativas a la gestién del mandato,
v b) que el mandatario y el Consejo reconocieron implicitamente
que el mandato tenfa el caricter de régimen juridico establecido en
el marco de la Sociedad de las Naciones considerada como institu-
cién. No se reconocié en absoluto que se conferia un derecho cual-
quiera por afiadidura y de modo independiente a otra entidad, un
Estado por ejemplo, ni que existiera un derecho cualquiera al margen
o independientemente de la Sociedad de las Naciones considerada
como institucién; el mandatario no contrajo tampoco ningin com-
promiso a este respecto.
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“22. ... En virtud de los parrafos 7 y 9 del articulo 22,
cada mandatario debia “enviar al Consejo (de la Sociedad de las
Naciones, con exclusién de cualquier otra entidad) una memoria
anual sobre los territorios que (tenfa) a su cargo” y se debia
constituir una comisién permanente, denominada més tarde la Comi-
sién Permanente de Mandatos, para “recibir y examinar” las memo-
rias anuales y “dar al Consejo su opinién sobre todas las cuestiones
relativas a la ejecucién de los mandatos”. La Comisién Permanente
de Mandatos solamente tenia esta funcidén consultiva y el Consejo
tenia solamente encomendada la funcién de vigilancia. La Comisién
estaba compuesta por expertos independientes nombrados a titulo
personal, que no representaban a un Miembro determinado ni al
conjunto de los Miembros de la Sociedad de las Naciones.

“24. Estos eran, pues, los métodos, los tnicos, previstos por
el Pacto como ‘“‘garantias” para el desempefio del encargo sagrado
de civilizacidn; se debfan enunciar en el Pacto. Este no preveia
ninguna garantfa en forma de derecho conferido a cualquier Miem-
bro de la Sociedad de la Naciones para exigir distinta e individual-
mente la ejecucién en regla de los mandatos por los mandatarios, o
bajo la forma de una obligacién impuesta a cada mandatario de dar
cuenta de su administracién ante cada uno de los Miembros indivi-
dua!mente, y mucho menos en forma de un derecho a transmitir el
asunto a la Corte.

“25. Esto es precisamente lo que cabfa prever cuando el
sistema de los mandatos formaba parte de las actividades de la
Sociedad de las Naciones, es decir, de una entidad que funcionaba
como institucién. En un marco de esie género, el mero hecho de
pertenecer a la organizacién no crea derechos en si: los derechos
que los Estados miembros pueden legitimamente invocar deben
derivar de las disposiciones concretas del instrumento constitutivo
de la organizacién y de los demés instrumentos correspondientes en
el contexto, y se deben regir por estas disposiciones. Este principio
se aplica necesariamente a la cuestién de los derechos que los Esta-
dos miembros podian invocar respecto de un régimen que funcio-
naba en el marco de la organizacidn como el que instauraba el
sistema de los mandatos. Por este motive, en este marco y en lo
que se referia a la ejecucién de las disposiciones de los mandatos
relativas a la gestién, quedaba descartada la cuestién de los vinculos
juridicos entre los mandatarios y los demds Estados Miembros in-
dividualmente considerados. La competencia atribuida a los manda-
tarios por decisiones de la organizacién sélo podia crear vinculos
juridicos entre cada uno de ellos, como mandatario, y la organiza-
ci6n. Los Estados Miembros de la organizacién sélo podian tener
parte en la actividad administrativa mediante la participacién en las
labores de los 6rganos por cuyo intermedio podia obrar la Sociedad
de las Naciones. Esta participacién no les daba ningin derecho
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de intervencién directa respecto de los mandatarios, lo cual era y
siguié siendo una prerrogativa de los érganos de la Sociedad de las
Naciones.

“26. No se desprende tampoco de ello que los Estados Miem-
bros asistieran a los hechos como espectadores pasivos o impotentes,
o que no tuvieran ningin medio de accién. Lejos de ello: como
miembros de la Asamblea o del Consejo o de los dos, segun el caso,
podian someter al examen de estos 6rganos todas las cuestiones
relacionadas con los mandatos de manera general o un mandato en
particular y, por medio de su participacién, podian ejercer influencia
sobre el resultado. Las actas de la Asamblea y de los demds érganos
de la Sociedad de las Naciones ponen de manifiesto que, en la
practica, los Estados Miembros han utilizado en gran medida esta
facultad. Ahora bien, el hecho de ejercerla, siempre por intermedio
de la Sociedad de las Naciones, no les daba ningin derecho propio
de intervencién directa. Revelaba mdas bien la inexistencia de un
derecho de esa fdole.

“28. Se estipula en el parrafo 8 del Articulo 22 del Pacto:
“Si el grado de autoridad, de fiscalizacién o de administracién que
ha de ejercer el mandatario no ha sido objeto de un convenio
anterior entre los Miembros de la Sociedad, el Consejo adoptard
una decisién expresa sobre estas cuestiones”. Este parrafo ha sido
reproducido textualmente en el cuarto considerando que el Consejo
consignd en el predmbulo del mandato para el Africa Sudoccidental,
para indicar la base sobre la cual aprobaba su resolucién del 17 de
diciembre de 1920 que enunciaba las disposiciones del mandato. De
por si, este hecho daba necesariamente por implicito que las condi-
ciones del mandato no habian ”sido objeto de un convenio anterior
entre los Miembros de la Sociedad”. Sin embargo, el expediente
contiene indicaciones segin las cuales se consideraba entonces
que “los Miembros de la Sociedad” entre los cuales se debia con-
certar un convenio en relacién con los mandatos eran Gnicamente
las cinco principales Potencias aliadas y asociadas que participaban
en los trabajos de redaccién, pero evidentemente esto sélo puede
robustecer la opinidén segin la cual los Miembros de la Sociedad de
las Naciones en general no eran considerados como directamente
interesados por la elaboracién de los mandatos; por lo demds, los
antecedentes revelan que en realidad sélo recibieron informaciones
sobre la materia en una fase muy tardfa.

“30. El grupo de las principales Potencias aliadas y asociadas
no tuvo la ultima palabra sobre la redaccién del mandato. Intervino
en Gltimo término el Consejo. Ademas de la insercién, ya mencio-
nada del cuarto considerando del predmbulo, el Consejo introdujo
en el preambulo cierto ndimero de modificaciones antes de aprobarlo.
Una de estas modificaciones reviste interés a los efectos presentes.
Segiin la dltima versién de la cldusula del mandato relativa a la
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jurisdiccién, tal como fue aceptada por el Consejo y aprobada ¥
adoptada para todos los mandatos, s6lo el mandatario se com-
prometié a someter al arbitrio judicial cualquier controversia que
surgiera entre él y otro Miembro de la Sociedad de las Naciones;
en cambio, segiin la versién anterior, la jurisdiccién de la Corte se
habria hecho extensiva también a las controversias que le sometiera
el mandatario como demandante, asi como a las controversias que
surgieran entre los demas Miembros de la Sociedad de las Naciones.
El motivo de la modificacién hecha por el Consejo guarda una
relacién directa con la condicién de los Miembros de la Sociedad
de las Naciones con respecto al mandato tal como se preveia. Este
motivo era el hecho de que, como se ha advertido répidamente, no
era posible imponerles sin su consentimiento la obligacién de some-
terse al arbitrio judicial. Huelga decir que, si se hubiese considerado
que los Estados Miembros eran partes en el instrumento de man-
dato al igual que en un tratado, se habria considerado que por este
mero hecho daban su consentimiento a cuanto contuviera el texto,
comprendida la cldusula relativa a la jurisdiccién. Marifiestamente,
no fueron considerados como partes.

“31. Otro hecho que conviene sefialar es gue, como se ha
dicho ma4s arriba, el mandato contenia, lo mismo que los deméis
mandatos, una cldusula que subordinaba cualquier modificacién de
sus disposiciones a la autorizacién del Consejo (primer pérrafo del
Articulo 7), pero que exigia ademads el asentimiento de los Miembros
de la Sociedad de las Naciones individualmente considerados. ...

“32. La verdadera condicién de los Miembros de la Scciedad
de las Naciones respecto de los instrumentos de mandato era dife-
rente. No eran partes en los mandatos, pero en una medida limitada
y a ciertos efectos solamente estaban en condiciones de derivar
derechos de ellos. Por no ser partes en los instrumentos de mandato,
s6lo podian derivar de ellos derechos conferidos sin equivoco,
directa o implicitamente, pero de manera clara ¢ ineluctable. La
existencia de semejantes derechos no se podia presumir o fundar sim-
plemente en una deduccién o un postulado. Ahora bien, en el Articulo
22 del Pacto solamente se mencionaba a los mandatarios en relacidn
con la ejecucién de los mandatos respecto de los habitantes de los
territorios bajo mandato y respecto de los 6rganos de la Sociedad de
las Naciones. Los Miembros de la Sociedad de las Naciones, con
excepcion de las disposiciones de procedimiento del parrafo 8 rela-
tivas a la ausencia de un “convenio anterior”, sélo eran mencionados
en este articulo con relacién a una cuestién totalmente distinta: al
final del parrafo 5, donde se estipulaba que los mandatarios garan-
tizarian “igualmente a los demas Miembros de la Sociedad la igual-
dad de condiciones para los intercambios y el comercio”. Lo mismo
se disponfa en los instrumentos de mandato. Salvada la cliusula
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relativa a la jurisdiccidn, que serd examinada mdés adelante, en los
instrumentos s6lo se hacia referencia a los Miembros de la Sociedad
de las Naciones en sus disposiciones relativas a los intereses
especiales. S6lo en relacién con estos intereses, y en relacién con
ellos Unicamente, se establecia un vinculo directo entre los man-
datarios y los Miembros de la Sociedad de las Naciones individual-
mente considerados. En las disposiciones relativas a la gestién de los
mandatos, sélo se hacfa referencia a los mandatarios y, llegado el
caso, al 6rgano competente de la Sociedad de las Naciones. Para
estas diposiciones sélo se establecia el vinculo con la Sociedad de
las Naciones o sus érganos.

“33. Por consiguiente, habida cuenta de los textos y de los
instrumentos correspondientes y de la estructura de la Sociedad de
las Naciones, en cuyo marco funcionaba el sistema de los mandatos,
la Corte considera que, incluso en la época de la Sociedad de las
Naciones, incluso como Miembros de la organizacién cuando ésta
existia todavia, los demandantes, considerados individualmente como
Estados, no tenfan ningn derecho propio y auténomo que pudiera
ser invocado independientemente o adicionalmente al derecho con-
ferido a la Sociedad de las Naciones para reclamar, en el desarrollo
de su actividad colectiva e institucional, la ejecucién en regla del
mandato de conformidad con el “encargo sagrado de civilizacién™.
Este derecho incumbia exclusivamente a la Sociedad de las Naciones,
para ser ejercido por su érganos competentes. Cada Miembro de la
Sociedad de las Naciones podia participar en el ejercicio colectivo e
institucional de esta derecho, mediante su participacién en los
trabajos de los érganos de la Sociedad y en la medida en que éstos
tenian la facultad de obrar por si mismos en el marco del sistema
de los mandatos. Por tener el derecho a recurrir ante dichos 6rganos,
derecho que han ejercido plenamente, los Miembros podian con-
seguir que las cuestiones relacionadas con los mandatos fuesen
examinadas como las demds cuestiones comprendidas en la esfera
de actividad de la Sociedad de las Naciones. Ahora bien, fuera de su
participacién en la actividad institucional de la organizacién como
Miembros de ésta, no tenian, considerados individualmente como
Estados, ningin derecho a velar por el desempefio del encargo
sagrado de civilizacién y a erigirse asi como curadores de los
mandatos, en nombre propio y, menos todavia, como agentes auto-
rizados para representar la Sociedad de las Naciones. Esta funcién
correspondia a los 6rganos de la Sociedad de las Naciones.

“En otros términos, la situacién era la siguiente: en el sistema
de los mandatos y en el marco general de la Sociedad de las Naciones,
los mandatarios s6lo respondian de la gestién de los mandatos ante
la Sociedad de las Naciones, en particular ante el Consejo; por lo
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demaés, no eran responsables separadamente respecto cada uno de
los Estados Miembros. Si se hubiese conferido individualmente a
los Estados un derecho o interés juridico, cada Miembro de la
Sociedad de las Naciones se habria podido comunicar directamente
con cada mandatario, sin servirse como intermediario del Consejo
o de otro 6rgano competente de la Sociedad de las Naciones, para
pedirle explicaciones o justificaciones sobre su administracién y, de
modo general, habria podido exigir de cada mandatario la ejecucién
en regla del mandato, segiin la opinién que se habria formado por
si mismo de que se requeria al efecto.

“35. Es evidente que no existfa ninglin derecho de este género
en el sistema de los mandatos como habia sido previsto en los
instrumentos correspondientes. Un derecho de esta indole habria
tenido por efecto hacer a los mandatarios responsables respecto de
cada uno de los Miembros de la Sociedad de las Naciones separada-
mente, sin lo cual se habria confundido con la facultad de participar
normalmente en la actividad colectiva de la Sociedad de las Naciones
en materia de mandatos. Ahora bien, la existencia de este derecho
suplementario habria sido incompatible con el hecho de que la
obligacién impuesta a los mandatarios, tanto en virtud del Articulo
22 del Pacto como de la disposicién de los instrumentos de mandato
que en el caso del Africa Sudoccidental era objeto del articulo 6,
consistia meramente en transmitir al Consejo informes que satisfi-
cieran a éste, y a éste Gnicamente. Habria sido sobremanera dificil
imaginar esta situacién tratindose de un sistema que, salvo algunas
limitaciones, autorizaba a los mandatarios a escoger por si mismos
los medios para ejecutar su mandato; habria sido todavia més diffcil
imaginario en el caso de un mandato C, teniendo en cuenta la
facultad de administrar el pais “como parte integrante de su terri-
torio”, facultad que se conferia en especial, como ya se ha seflalado,
a todo mandatario que tuviera confiado un mandato de esta
categoria.

“36. Las conclusiones precedentes no dependen de la cuestién
de saber si se considera que la Sociedad de las Naciones tenfa una
personalidad juridica andloga a la que la Corte reconocié a las
Naciones Unidas en su opinién consultiva sobre la Reparation for
Injuries Suffered in the Service of the United Nations (ICJ Reports,
1949, pag. 174), o bien si se considera que la Sociedad de las
Naciones constituia una colectividad de Estados que funcionaba de
manera institucional y, como lo daba a suponer el Articulo 2 del
Pacto, sdlo podian ejercer sus derechos colectivos en lo que se
referfa a los asuntos comprendidos en la esfera de la accién de la
Sociedad por intermediario de los érganos competentes de ésta y no
al margen de ellos.”
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Extractos de algunas opiniones disidentes sobre la cuestién del
derecho o interés juridico de los demandantes

Opinién del Sr. Wellington Koo, vicepresidente de la Corte **

“Lamento no estar en condiciones de sumarme al fallo de la
Corte que “llega a la conclusién de que no se puede considerar que
los demandantes han demostrado la existencia, a su favor, de un
derecho o interés juridico en relacién con el objeto de la presente
demanda”. No puedo aceptar tampoco los motivos en los que se¢
funda este fallo. . ..

“La principal cuestién que debe resolver el fallo dictado hoy es
de nuevo la de saber si los demandantes en el presente asunto tienen
un derecho o interés juridico en relacién con el objeto de la deman-
da. Se indica en el fallo que los demandantes no tienen un derecho
o interés de esta indole en lo que se refiere a las disposiciones del
mandato para el Africa Sudoccidental relativas a la gestién. A mi
modo de ver, los principales argumentos aducidos como base de
esta conclusién proceden en gran parte de la concepcién de la
tutela en derecho interno, con la limitaciones que ello implica en
cuanto al concepto de contrato, de parte y de intereses.

“

“ .. El derecho o interés juridico de los Miembros de la
Sociedad de las Naciones, considerados tanto individualmente como
colectivamente por intermedio de la Asamblea, consistente en que
los mandatarios cumplan con los mandatos nacié con el sistema de
los mandatos y era inherente a este sistema, como lo he demostrado
més arriba, y se consigné una cldusula relativa a la jurisdiccion en
cada mandato, no para conferir este derecho o este interés, que por
fuerza se daba ya por supuesto en el Articulo 22 del Pacto, sino
para poner de manifiesto que los Miembros de la Sociedad de las
Naciones lo tenfan y para, llegado el caso, darles la posibilidad de
invocar en dltimo término la proteccidn judicial del encargo sagrado
de civilizacién.

“La conclusién anterior, segtin la cual los demandantes tienen
un derecho o interés jurfdico consistente en el cumplimiento de las
obligaciones del mandato para el Africa Sudoccidental, es certera,
como lo confirman el tenor y los términos del segundo pérrafo del
articulo 7, cuyo texto se cita mas arriba.

“Como afirma en realidad el fallo, este derecho o interés no se
limita a los intereses concretos o nacionales de los Estados Miembros
de la Sociedad de las Naciones, considerados individualmente, por

w South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports, 1966, pags.
216 y 217, 219 y 220, 222 y 223, y 229.
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ejemplo, los mencionados en el articulo 5 del mandato para el
Africa Sudoccidental, relativo a la libertad reconocida a los misio-
neros de “entrar, circular y residir en el territorio con objeto de
desempefiar su ministerio”. Los términos amplios, claros y generales
de la disposicién implican que el derecho o interés juridico de los
Miembros de la Sociedad de las Naciones tienen un contenido y un
alcance que corresponden a las obligaciones contraidas por el
mandatario en virtud del mandato; no se refieren Unicamente a
dicho articulo 5.

“Si se debiera interpretar el texto de manera tan limitada, se
darfa de él una interpretacién manifiestamente incompatible con la
expresién muy general “disposiciones del mandato”. Si los autores
del mandato hubiesen querido limitar asf su sentido y tenor, habria
sido muy sencillo reemplazar por “el articulo 5” la expresién
“disposiciones del mandato™ que figura en la clausula compromi-
soria. En un proverbio chino se formula la pregunta siguiente: “;Por
qué vamos a escribir tanto sobre un tema tan exiguo?” Si los
términos empleados en el segundo parrafo del articulo 7, por
ejemplo “cualquier controversia” o las “disposiciones del mandato”,
tuvieran en realidad el fin v el alcance limitados que se pretende
atribuiries en esta interpretacién, la redaccién de la clausula com-
promisoria apareceria sin lugar a duda como extravagante. Ahora
bien, es un hecho, como sabemos, que los proyectos de mandato B
y C, que contenian en ambos casos una cliusula compromisoria
idéntica, fueron estudiados durante varios meses por diversos érga-
nos de la Conferencia de la Paz de Paris, en la gue participaban
eminentes hombres de Estado; me refiero, por ejemplo, 2 la Comi-
sién Milner y al Consejo de jefes de las delegaciones acreditadas
en Parfs vy luego por el Consejo de la Sociedad de las Naciones,
todos los cuales eran 6rganos que se interesaban vivamente por la
cuestién de los mandatos y por el sistema propuesto de los man-
datos. En realidad, la mayoria de las principales Potencias man-
datarias, por no decir todas, estaban representadas en el seno de
estos organismos.

(13

“Se recordard también que la observacidn hecha por la Corte
en el fallo de 1962 para justificar su competencia, y segin la cual
la controversia es de aquellas a las que se aplica el articulo 7, se
basa en el hecho de que los demandantes tienen el derecho o interés
jurfdico de que aqui se trata. Después de haber evocado la norma
de interpretacién fundada en el sentido matural y obvio de una
disposicién y de haberse referido al articulo 7 del mandato, que
hace mencién de “cualquier controversia, sea la que fuere” que
surgiera entre el mandatario v otrc Miembro de la Sociedad de las
Naciones y fuera “relativa a la interpretacién o a la aplicacién de
las disposiciones del mandato”, la Corte declaré:
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Los términos empleados son amplios, claros y precisos; no dan lugar a
ninguna ambigiiedad y no autorizan ninguna excepcién. Se refieren a
cualquier controversia, sea la que fuere, relativa no a una o varias
disposicicnes concretas, sino ‘“a las disposiciones” del mandato, enten-
diéndose con ello, a todas luces, el conjunto o una cualquiera de las
disposiciones, tanto si versan sobre las obligaciones fundamentales del
mandatario respecto de los habitantes del territorio o respecto de los
demés Miembros de la Sociedad de las Naciones, o bien sobre la obliga-
cién del mandatario de someterse a la vigilancia de la Sociedad de las
Naciones segtin las estipulaciones del articulo 6 o a la proteccién prevista
en el articulo 7. (ICJ Reports, 1962, pag. 343).

“En realidad, es indudable que la opinién consultiva de 1950,
al subrayar al mismo tiempo “el caricter esencialmente internacional
de las funciones que tenia a su cargo la Unién Sudafricana” y el
hecho de que, de conformidad con el articulo 7 del mandato,
cualquier Miembro de la Sociedad de las Naciones podia plantear
ante la Corte Permanente de Justicia Internacional cualquier con-
troversia que le opusiera al Gobierno de la Unidn en relacién con la
interpretacién o la aplicacién de las disposiciones del mandato,
reconocia ya implicitamente la existencia de un derecho o interés
juridico de los Miembros de la Sociedad de las Naciones en la
ejecucidén del mandato. Inclusive los dos Gnicos magistrados que se
apartaron de la opinién de 1950 sobre la cuestién de la transferencia
de las funciones de vigilancia de la Sociedad de las Naciones a la
Asamblea General de las Naciones Unidas afirmaron que los Esta-
dos Miembros de la Sociedad de las Naciones tenian un interés
juridico con respecto a los obligaciones del mandatario. Asi, lord
MocNair (entonces sir Arnold McNair) declard:

Si bien no existe ya la Sociedad de las Naciones para velar por el
ejercicio del mandato, seria un error creer que el mandatario no est
sometido a ninguna vigilancia. Todos los Estados que formaban parte de
1a Sociedad de las Naciones en la época de su disolucidn siguen teniendo
un interés juridico en que el mandato sea desempefiado come conviene.
Para esta vigilancia, se prevén en el mandato dos clases de mecanismo,
un mecanismo judicial, basado en el derecho que el articulo 7 reserva
en favor de todo Miembro de la Sociedad de las Naciones para citar
obligatoriamente al mandatario ante la Corte Permanente, y un mecanis-
mo administrativo, formado por los informes anuales vy el examen de
éstos por la Comisién permanente de Mandatos de la Sociedad de las
Naciones. (ICJ Reports, 1950, pag. 158).

“El Sr. Read, en su opinién individual agregada a la misma
opinién consultiva de 1950, puso todavia més de relieve la cuestién
de los derechos de los Miembros de la Sociedad de ias Naciones.
Dijo lo siguiente:

“A partir de las consideraciones precedentes, es posible resu-
mir la situacién que se produjo después de la disolucién de la
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Sociedad de las Naciones en lo que se refiere a la situacién inter-
nacional del Africa Sudoccidental y de las obligaciones internacio-
nales de la Unién que de ello emanan:

En primer lugar, el mandato ha subsistido con el conjunto de las obliga-
ciones esenciales y positivas de la Unidn.

“En segundo lugar, los derechos y los intereses juridicos de los Miem-
bros de la Sociedad de las Naciones en materia de mandatos han
subsistido salvo una excepcidén importante: en el caso de los Miembros
que no son partes en el Estatuto de la Corte, ha caducado su derecho
a ejercitar una accidn contra la Unidén ante la Corte Permanente.”

€€

“El hecho de que un solo caso, relativo a un presunto atentado
contra los intereses concretos de un nacional, haya sido planteado
ante la Corte Permanente de Justicia Internacional por un Miembro
de la Sociedad de las Naciones durante los veinticinco afios de
existencia de la Sociedad en virtud de una cldusula de jurisdiccién
andloga al articulo 7 del mandato para el Africa Sudoccidental
(art. 26 del mandato para la Palestina), y el hecho de que no se haya
recurrido jamés a la Corte para recabar su proteccién y garantizar
la ejecucién en regla por una Potencia mandataria de las obliga-
ciones fundamentales que le imponia un mandato atribuido respecto
de los habitantes del territorio bajo mandato no prueba por fuerza
que los Estados Miembros de la Sociedad de las Naciones no tuvie-
ran, individualmente considerados, ningiin derecho o interés juridico
en relacién con estas obligaciones. He aqui lo que manifesté el Sr.
Read en su opinién individual de 1950 sobre la obligacion de la
Unién Sudafricana de reconocer como obligatoria la jurisdiccién
de la Corte en caso de controversia relativa a la interpretacién o a
la aplicacién de las disposiciones del mandato, en virtud del
articulo 7 del acuerdo de mandato y del Articulo 37 del Estatuto,
completado por el Articulo 94 de la Carta:

La importancia de estas disposiciones no se puede apreciar teniendo en
cuenta la frecuencia de su aplicacién. La mera existencia de un tribunal
cuya competencia se reconoce como obligatoria basta para garantizar el
respeto de las obligaciones juridicas. (ICJ Reports, 1950, pag. 169).

“El derecho o interés juridico de los Miembros de la Sociedad
de las Naciones en la ejecucién del mandato por el mandatario ha
existido siempre, aunque parezca latente. Mientras la divergencia
de opiniones sobre un asunto determinado entre el Consejo de la
Sociedad de las Naciones y el mandatario — tanto si éste participaba
en las deliberaciones a titulo especial o como miembro ordinario -
seguia siendo objeto de negociaciones, y mientras persistia la posi-
bilidad de llegar en definitiva a un acuerdo, no estaba justificado
que un Estado Miembro recurriera a la accién judicial prevista en
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¢l segundo pédrrafo del articulo 7 del mandato. Asi, la Comisién
Permanente de Mandatos hizo en cada uno de los afios 1926, 1927,
1929 y 1930 una objecién contra la declaracién que figuraba en el
predmbulo de un acuerdo entre la Unién Sudafricana y Portugal en
relacién con la frontera entre el territorio portugués de Angola y el
territorio bajo mandato y segin la cual “el Gobierno de la Unidn
Sudafricana, bajo reserva de las disposiciones del mandato, fiene
soberania sobre el territorio del Africa Sudoccidental” Como el
Consejo habfa adoptado resoluciones sobre la base de los informes
de la Comisién y la Potencia mandataria no habia manifestado su
aceptacion, la Comisién siguié pidiendo con insistencia una res-
puesta. Finalmente, ”la Unién Sudafricana, por carta de fecha 16 de
abril de 1930, manifesté que aceptaba la definicién de las atribu-
ciones del mandatario expuesta en los informes del Consejo” (/CJ
Pleadings, 1950, pag. 198). Sin embargo, si el mandatario hubiese
mantenido su opinidn, el Consejo habria obtenido de la Corte una
opinién consultiva que hubiese confirmado que su interpretacién
estaba totalmente en armonia con el Pacto y con el acuerdo de
mandato, y no habria sido imposible que un Estado Miembro de
la Sociedad de las Naciones, invocando su derecho o interés juridico
en la ejecucién de este mandato, hubiese presentado una accién a
la Corte Permanente para obtener una decisién obligatoria sobre la
cuestién juridica planteada en la controversia con el mandatario.
El hecho de que este derecho o interés juridico sélo haya sido
invocado en muy raras ocasiones no prueba en modo alguno que no
haya existido.”

Opinion del magistrado Sr. Jessup 11

“Si bien el fallo de la Corte reconoce que, por algunas de sus
conclusiones finales, los demandantes solicitan “declaraciones” y
que las conclusiones nims. 1 y 2 tienen este caracter, no por ello
se deja de afirmar que:

La cuestién que se ha de resolver es la de saber si ... los Miembros de
la Sociedad de las Naciones, comprendidos los demandantes en el
presente asunto, tenian individualmente e independientemente considera-
dos un derecho o un interés juridico — lo que es distinto de un interés
politico — que les autorice a reclamar la ejecucidén de las disposiciones
de los mandatos relativas a la gestién.

Ahora bien, hay que determinar ademas si los demandantes
tenfan, individualmente considerados, el derecho de solicitar a la
Corte una interpretacién del mandato que les permitiera decidir,
por ejemplo, si debian emplear procedimientos de carécter politico
para obligar al mandatario a obrar de un modo determinado. Los

1 South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ] Reports, 1966, pigs.
423 a 425,
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reglamentos establecidos después de la conclusién del Tratado de
paz que puso fin a la primera guerra mundial pusieron a menudo
énfasis en la existencia de una relacion reciproca entre las funciones
respectivas de la Corte Permanente de Justicia Internacional y los
érganos politicos de la Sociedad de las Naciones. Asf, en el Articulo
11 del Pacto se “declara que cualquier Miembro de la Sociedad
tiene derecho, con cardcter amistoso, a [lamar la atencién de la
Asamblea o del Consejo sobre cualquiera circunstancia que, por su
naturaleza, tienda a perturbar las relaciones intermacionales y, por
consiguiente, amenace perturbar la paz o el buen acuerdo entre las
naciones, de los que depende la paz”’. Segtn lo estipulado en el
pérrafo 1 del Articulo 34 de la Carta de las Naciones Unidas, los
Miembros de las Naciones Unidas tienen un derecho comparable
en “cualquiera situacién” susceptible de conducir a friccién inter-
nacional. Supongamos ahora que un Estado Miembro de la Sociedad
de las Naciones (o de las Naciones Unidas) haya considerado que
la préactica del apartheid en el territorio bajo mandato del Africa
Sudoccidental constituia una violacién del mandato y podia pertur-
bar “el buen acuerdo entre las naciones” — como ha ocurrido en
efecto — o podia “conducir a friccién internacional” — lo cual es un
hecho. Supongamos que, antes de llevar esta cuestién ante la
Asamblea (o la Asamblea General), ese Estado Miembro haya
querido obtener de la Corte Internacional uma declaracién que
confirme con autoridad la exactitud de su interpretacién del man-
dato. Ese Estado Miembro habria tenido ciertamente en este caso
un interés jurfdico habida cuenta del segundo parrafo del articulo 7
del mandato. La mera intencién virtual de obrar de conformidad
con el Articulo 11 del Pacto (o con el Articulo 35 de la Carta)
justificarfa la presentacién de una demanda a la Corte y, desde el
punto de vista jurfdico, nada obliga a un demandante a precisar
los motivos por los que quiere obtener esta informacién. Como la
Corte manifests en el asunto de la interpretacién del Hstatuto del
territorio de Memel, puede ocurrir que se desee meramente una
interpretacién que pueda “servir de orientacién en lo sucesivo”.

“Fl fallo acepta o rechaza algunas conclusiones con arreglo al
criterio del cardcter razonable. Ahora bien, la aplicacién de este
criterio no impide que se reconozca que, teniendo en cuenta que los
derechos conferidos a los misioneros” por el articulo 5 pueden
constituir, como se dice en el fallo, derechos relacionados con
“intereses especiales” o pueden tener lo que denomina un “doble
aspecto”, a los demandantes un derecho o imterés juridico que les
permita presentar una solicitud relacionada con los misioneros y
se les niegue un derecho o interés de esta indole en relacién con Ia
practica de la apartheid. A mi juicio, es ésta una distincién entera-
mente artificiosa que, como ya he demostrado, los antecedentes
relativos a la redaccién del mandato no confirman en absoluto. Por
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el motivo de que los demandantes no han invocado expresamente
el articulo 5 en sus escritos, el fallo les niega el derecho a obtener
una declaracién sobre la cuestién de saber si sigue en vigor el
mandato, del que derivaria todo derecho de este género. En realidad,
los demandantes basan su conclusién ndm. 9 en el primer parrafo
del articulo 7, en virtud del cual las disposiciones del mandato no
se pueden modificar sin la autorizacién del Consejo de la Sociedad
de las Naciones; ahora bien, el fallo les niega el derecho de saber
si la accién unilateral del mandatario bastarfa para poner fin in-
cluso a los derechos que les reconoce el articulo 5, aunque afirma
que “no estd justificado averiguar” si habria sido necesario el asen-
timiento de los Estados Miembros interesados. El fallo no precisa
si el asentimiento de la cada uno de los Miembros seria necesario
para poner fin a una cldusula de procedimiento. Cuando se tienen
en cuenta los antecedentes de la redaccién del mandato y la intima
relacién repriproca que existe entre los dos parrafos del articulo 7,
parece de nuevo enteramente artificioso adoptar la posicidn
siguiente: se acepta la decisién adoptada en 1962 por la Corte en
cuanto al mantenimiento en vigor, en una forma u otra, del segundo
pérrafo del articulo 7; ahora bien, el derecho, que subsiste, a recurrir
ante la Corte no autoriza a los demandantes a saber si, a juicio de
Ia Corte, el primer parrafo del articulo 7 sigue estando en vigor;
sin embargo, si no lo esta, el mandatario podria denunciar igual-
mente el segundo pérrafo del articulo 7 y rehusar a los demandantes
el fnfimo, derecho, reconocido por el fallo de la Corte, a presentar
sus peticiones y a enterarse de que la Corte es competente. Pero,
(para qué es competente? Segin el fallo, es competente para afirmar
que Ja Corte no puede tramitar las demandas, porque los deman-
dantes no tienen ningin derecho o interés juridico.

“Cuando el fallo da a entender que el interés de los deman-
dantes, teniendo en cuenta por ejemplo la préactica de apartheid en
el territorio bajo mandato del Africa Sudoccidental, es exclusiva-
mente politico y no juridico, se hace eco de la opinién disidente
comtn de 1962. En la pagina 466 de esta opinidn se afirma que, en
relacién con una cuestién de competencia, un tribunal debe, por
regla general, “apartar de su consideracién todas las cuestiones rela-
cionadas con el fondo del asunto”, pero que:

Un tribunal, al examinar los aspectos jurisdiccionales de un asunto,
puede legitimamente tener en cuenta un factor que es fundamenta] para
la competencia de un tribunal cualquiera que éste sea, a saber, si las
cuestiones de fondo que se plantean pueden ser por su naturaleza objeto
de una decisién juridica objetiva.

“Los autores afirman Iuego que la principal cuestién de fondo
consistiria en saber si el mandatario ha violado las obligaciones que
le impone el articulo 2 del mandato. Llegan a la conclusién — de
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cardcter provisional, es cierto — de que los problemas sometidos a
la Corte requieren ser apreciados en un foro técnico o politico, pero
que esta tarea “no-parece en absoluto ser una tarea judicial”. Decir
que la interpretacién del articulo 2 del mandato constituye une tarea
mas bien politica que juridica es en realidad otro modo de afirmar,
como se hace en el presente fallo, que los demandantes tienen un
interés politico y no juridico en lo que se refiere a la interpretacién
o a la aplicacién del articulo 2. Considerada desde esta perspectiva,
la cuestién versa sobre la posibilidad de presentar un recurso judicial
y requiere, por consiguiente, un examen de los criterios que la Corte
puede aplicar para desempefiar esta misién. En la hipétesis de que
no corresponda al juez determinar si la practica de la apartheid en
el territorio bajo mandato del Africa Sudoccidental acrecienta “el
bienestar material y moral, asi como el progreso social de los habi-
tantes del territorio”, convendria por lo menos rechazar la conclu-
si6én num. 3 de los demandantes.”

Opinidén del magistrado Sr. Padilla Nervo 1

“He votado contra la decisién de la Corte, porque estoy per-
suadido de que ha quedada probado de modo incontrovertible que
los demandantes tienen un derecho o interés juridico en relacién
con el objeto de las demandas, a saber, el desempefio por el man-
datario del encargo sagrado de civilizacién, que debe derivar de la
ejecucién de las obligaciones enunciadas en el articulo 22 del Pacto
de la Sociedad de las Naciones y en el mandato para el Africa
Sudoccidental alemana.

“Por otra parte, en virtud del articulo 7 del mandato, instru-
mento que es “un tratado o convencidén vigente” a los efectos del
Articulo 37 del Estatuto, los demandantes tienen derecho a someter
a la Corte Internacional de Justicia la controversia que les opone al
demandado.

“No se plantea en el caso presente un asunto ordinario, sino
un asunto sui generis que tiene consecuencias de gran alcance en los
planos juridico, social y politico. Desde el principio, este asunto ha
revelado ser complejo, dificil y objeto de controversia, como se
desprende del hecho de que la presente decisién de la Corte, de la
cual me disocio fundamentalmente, se base en una mayoria técnica
o estatutaria que deriva de la emisién por el presidente de su voto
decisivo, de conformidad con el parrafo 2 del Articulo 55 del
Estatuto de la Corte, concebido en los siguientes términos:

1. Todas las decisiones de la Corte se tomaran por mayorfa de votos
de los magistrados presentes,

12 South West Africa, Second Phase, Judgment, IC] Reports, 1966, pags.
443, 452 y 453.
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2. En caso de empate, decidird el voto del Presidente o del magistrado

que lo reemplace. (Subrayamos nosotros.)

“La Corte sélo ha examinado una cuestién: ;tienen los deman-
dantes un interés juridico en relacién con el objeto de la demanda?
A este respecto, la Corte ha observado:

que no se puede considerar que los demandantes hayan demostrado la
existencia, a su favor, de un derecho o interés juridico en relacién con
el objeto de la presente demanda; por consiguiente, la Corte debe negarse
a tramitarlas. Por estos motivos, la Corte decide rechazar las demandas
del Imperio de Etiopia v de la Reptblica de Liberia.

“A mi juicio, la Corte ha llegado a esta decisién porque ha
partido de una hipétesis injustificada respecto de los propdsitos
presuntos de los autores del Pacto y del sistema de los mandatos
en 1919, as{ como de un anélisis y de una interpretacion de estos
instrumentos que emanan de la hipdtesis adoptada, que ha servido
de base o de premisa al examen y al razonamiento de la Corte. Este
modo de proceder ha conducido a la Corte a la presente decisién.

13

“El fondo ha sido expuesto y comentado ante la Corte en los
escritos y en los informes de las Partes en la presente instancia.

“Este procedimiento ha consumido mucho tiempo, esfuerzos y
dinero y la Corte dispone de todos los elementos gue necesita para
formarse una opinién motivada y decidir el fondo de la demanda.

“Esto es lo que la Corte deberfa haber hecho a mi juicio, y la
mavor‘a no habria debido limitar y circunscribir el 4mbito del pro-
cedimiento contencioso fundamental a la estrecha cuestion del
derecho o interés juridico.

“Es imposible desconocer que el problema de la situacién del
territorio bajo mandato del Africa Sudoccidental es el problema
internacional maés explosivo planteado en el mundo después de la
segunda guerra mundial; la cuestién de saber si la poltica oficial
de apartheid practicada en el territorio es o no compatible con los
principios y las disposiciones juridicas enunciadas en el Pacto, en el
mandato y en la Carta de las Naciones Unidas requiere una res-
puesta de la Corte, que, en la fase actual, se ocupa del asunto a
fondo.

“En el curso de este procedimiento de una duracién excepcio-
nal, la Corte ha oido y estudiado los argumentos presentados por
las Partes adversas como base de sus conclusiones, respecto de las
cuales la Corte debia de adoptar una decisién. Sin embargo, la
mayoria de la Corte ha considerado oportuno no hacerlo y ha hecho
asi indtil una declaracién sobre las cuestiones principales porque
“no se puede considerar que los demandantes hayan demostrado la
existencia, a su favor, de un derecho o interés juridico en relacién
con el objeto de la presente demanda”.
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“Considero que el interés jurfdico de los demandantes en que
el mandatario desempefie las obligaciones impuestas por el mandato
deriva no sélo del espiritu, sino también de los términos del Pacto
y del mandato y que se define expresamente en el segundo péarrafo
del articulo 7.

29

Opinién del magistrado Sr. Isaac Forster 1%

[13

“He aqui lo que occurre: la misma Corte que en 1950, 1955 y
1956 emiti6 las tres opiniones mencionadas, la misma que en 1962
dict6 el fallo que afirmaba su competencia para entender en el fondo
del asunto de la controversia, esta Corte declara ahora que la
demanda es inadmisible y !a rechaza {porque Etiopfa y Liberia no
tienen ningfin interés juridico en la accién!

“iNo alcanzo a comprenderlo!

“No quiero hacer caso omiso del antiguo proverbio: “Sin
interés, no hay accién”, pero apenas puedo creer que en este proceso
relacionado con la interpretacién y la ejecucién de un mandato
internacional, inspirado por los semtimientos altruistas de la época,
el interés juridico se ajuste al molde de la estrecha concepcidn
clasica del interés jurfdico personal del Estado demandante.

“El requisito de un interés personal es, sin duda, la norma; pero
no hay norma sin excepcién. Existe, en derecho internacional, un
interés juridico que, en ciertos casos, puede ser metamente distinto
del interés estrictamente personal del Estado demandante. Hallo,
por ejemplo, una prueba de ello en la Convencién para la prevencién
y la represidn del delito de genocidio. He aqui lo que decfa la Corte
Internacional de Justicia en una opinién del 28 de mayo de 1951:

En una convencién de esta fndole, los Estados contratantes no tienen
intereses propios; tienen sdlo, colectiva e individualmente, un interés
comtn, el de obrar por los fines superiores que son la razdén de ser de la
convencién. Se deduce de ello gue, en el caso de una convencidn de este
tipo, no cabe referirse a las ventajas o desventajas de los Estados, mni
tampoco a la necesidad de mantener un exacto equilibrio contractual
entre los derechos v las obligaciones. En virtud de la voluntad comin
de las partes, la consideracién de los fines superiores de la Convencidn es
el fundamento y la medida de todas las disposiciones gue contiene.

“Asi, pues, el concepto de interés juridico distinto del interés
personal del Estado demandante no es desconocido en derecho
internacional. Se enuncia inclusive claramente en algunos tratados

13 South West Africa, Second Phase, Judgment, IC] Reports, 1966, pags.
478 a 480.
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de proteccién internacional de minorfas concertados después de la
guerra mundial de 1914 a 1918. Figura en elios en forma de clau-
sula de reconocimiento de una jurisdiccién obligatoria que convierte
en controversia internacional cualquier divergencia de opiniones
sobre cuestiones de derecho o de hecho que se planteen en relacién
con su aplicacién entre el Estado de la minoria y cualquier Potencia
que sea miembro del Consejo de la Sociedad de las Naciones. No
se requeria en absoluto que esta Potencia, miembro del Consejo de
la Sociedad de las Naciones, fuera parte contratante del tratado de
minorias y no se requeria tampoco que tuviera un interés juridico
propio. Bastaba que recurriera a la Corte en el interés general de
una exacta aplicacién del régimen.

“Nos hallamos, a mi juicio, en el mismo ambiente. En interés
de los pueblos indigenas se instituyé el mandato para el Africa
Sudoccidental alemana; las estipulaciones esemciales que contiene
no persiguen otro objetivo que el de “acrecentar el bienestar material
v moral, asf como el progreso social de los habitantes del territorio™.
El mandato no se concert6 para favorecer los intereses de los Esta-
dos Miembros de la Sociedad de las Naciones, ni los de la Sociedad
de las Naciones. Fue concertado para favorecer los intereses de
los pueblos indigenas que eran todavia incapaces de gobernarse a si
mismos. Se confiri6 un “encargo sagrado”, dado y aceptado sin
contrapartida ventajosa para el mandante o para el mandatario.
Estamos totalmente en la esfera del altuismo. Ahora bien, los bene-
ficiarios de las generosas disposiciones del mandato, a saber, los
indigenas del Africa Sudoccidental, no estdn en condiciones de
comparecer ante la Corte Internacicnal de Justicia, porque no
forman todavia un Estado soberano. Mo disfrutan tampoco de una
nacionalidad que les sitGe bajo la autoridad de un Estado que pueda
dirigirse a nosotros para la proteccién de sus nacionales. En estas
circunstancias, jqué norma imperativa nos impide, al examinar la
admisibilidad de la demanda, que tomemos igualmente en considera-
cién, como en materia de proteccién internacional de las minorfas,
el principio del interés general de una exacta aplicacién del régimen
de mandato? Etiopfa y Liberia eran Miembros de la Sociedad de las
Naciones; ¢no se puede decir ahora que el interés juridico consiste
en el interés que cualquier Miembro tiene a hacer cumplir un con-
venio elaborado en el seno de una Sociedad de la que formaba parte?
Si en el mandato para el Africa Sudoccidental no se hallan, es cierto,
términos absolutamente idénticos a los empleados en la cliausula
sobre reconocimiento de una jurisdiccién como obligatoria que
figura en los tratados de proteccién internacional de las minorias
a que hice alusién, vemos por lo menos en el parrafo 2 del articulo 7
la disposicién siguiente:

Fl mandatario acepta que cualquier controversia, sea la que fuere, que

surja entre él y otro Miembro de la Sociedad de las Naciones en relacién
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con la interpretacién o la aplicacién de las disposiciones del mandato y
que no pueda ser resuelta por medio de negociaciones, sea sometida a la
Corte Permanente de Justicia Internacional (ahora, a la Corte Inter-
nacional de Justicia), cuya institucién se prevé en el articulo 14 del
Pacto de la Sociedad de las MNaciones.

“Contrariamente a la opinién de la mayoria de la Corte, estoy
personalmente persuadido de que esta disposicién autorizaba a la
Corte a declarar admisibles las demandas de Etiopia y de Liberia
que, por haber sido Miembros de la Sociedad de las Naciones,
siguen teniendo un interés juridico en que el mandatario cumpla con
sus compromisos, mientras se mantiene en el Africa Sudoccidental.
Me cuesta creer, como lo considera la mayoria, que el parrafo 2 del
articulo 7 del mandato, relativo al recurso a la jurisdiccién inter-
nacional, sélo se referia a las controversias relacionadas con los
intereses individuales de los Estados con respecto a las materias
objeto del articulo 5. No puedo aceptar que los autores de un man-
dato, cuyo objeto esencial (por lo demas, altruista) es acrecentar por
todos los medios al alcance del mandatario el bienestar material y
moral, asi como el progreso social de los habitantes del territorio,
s6lo hayan pensado, egoistamente, en el interés juridico individual
de los Estados Miembros en caso de recurso a la justicia interna-
cional, perdiendo asi, en el articulo 7, el impulso generoso que les
movia al principio. Esta actitud estaria en pugna con el contexto y
con el mismo texto, que dispone:

cualquier controversia, sea la que fuere, que surja entre él (el mandatario)

y otro Miembro de la Sociedad de las Naciones en relacién con la

interpretacién o la aplicacién de las disposiciones del mandato, etc.

“Entiendo, pues, que son enteramente admisibles las demandas
de Etiopia y de Liberia.

“Entiendo, pues, que la Corte deberia examinar los agravios
formulados por los demandantes y manifestar y decidir luego si
responden o no a la realidad.

“La Corte deberia manifestar, en términos categéricos, si la
Unidn Sudafricana, mandataria, ha cumplido con acierto y a comn-
ciencia con las obligaciones emanadas del mandato.

La Corte ha decidido que los demandantes no tenian un
derecho o interés juridico que les autorizara a reclamar la ejecucién
de las disposiciones del mandato; por consiguiente, no tuvo que
examinar otros dos aspectos del asunto, a saber:

1. ¢Se ha acabado el mandato, o sigue éste en vigor?

2. ;Es la politica de apariheid aplicada por el mandatario en el
territorio bajo mandato una violacién de las estipulaciones del
mandato?

Ello no obstante, las opiniones disidentes comprenden también
algunas apreciaciones sobre estos aspectos del asunto.
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D ~ ;Se ha acabado el mandato?

Opinién del magistrado Sr. Jessup *

“Se ha aducido otro argumento que, de estar fundado, probaria
la existencia del derecho de los demandantes a ejercitar una accién
en virtud del segundo parrafo del articulo 7 del mandato. En la
primera de las conclusiones finales que su agente leyé ante la Corte,
el 5 de noviembre de 1965, el demandado afirmé:

Que el mandato para el Africa Sudoccidental en su conjunto se extinguid
con ocasién de la disolucién de la Sociedad de las Naciones y que, por
consiguiente, el demandado no estad sometido a ninguna de las obliga-
ciones juridicas emanadas del mandato.

“Se ha sefialado ya que ninguno de los pretendidos “hechos
nuevos” mencionados por el demandado no llevaria a la Corte a
volver sobre el punto de vista que ha adoptado desde 1950, a saber,
que el mandato no se extinguié con ocasién de la disolucién de la
Sociedad de las Naciones. A este respecto, la Corte fue undnime en
1950, y en 1955 y 1956 no se expresd ninguna opinién contraria.
Ademds, como la Corte precisé en su opinién consultiva de 1950
y lo record6 en su fallo de 1962, sigue siendo cierto que:

Si el mandato hubiera dejado de existir, como pretende el Gobierno de

la Unién, la autoridad de ésta habria dejado igualmente de existir. Nada

autoriza a conservar los derechos derivados del mandato y a rechazar
las obligaciones que emanan de él. (ICJ Reports, 1962, pag. 333).

“En el curso de Ja presente fase del asunto, el demandado ha
procurado solventar esta dificultad y ha hecho valer que, con
respecto al Africa Sudoccidental, tenia un titulo basado en la
conguista. El 27 de mayo de 1965 el abogado del demandado
declaré (C.R. 63/39, pag. 37): “El demandado pretende que la
naturaleza juridica de su derecho es la que se reconoce en derecho
internacional como la dimanante de una conquista militar”. Es
dudoso que el demandado haya atribuido mucha importancia a este
argumento que, de todas maneras, carece de todo fundamento
juridico.

“Es un lugar comin decir que el derecho internacional no
reconoce ningin titulo fundado en la conquista militar. Bastaréd
citar un pasaje del tratado de Opperheim (revisado por Lauterpacht,
82 ed., vol. 1, pag. 567):

La conquista s6lo es un modo de adquisicidn si el conquistador, después

de haberla asegurado con firmeza, se anexiona oficialmente el territorio.

% South West Africa, Second Phase, Judgment, IC] Reports, 1966, pags.
418 y 419,
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La anexidn tiene por efecto que el Estado enemigo deje de existir; por
consiguiente, pone término a la guerra, Esta manera de concluir la
guerra se denomina sumisién y, por ello, la conquista seguida por Ia
sumisidn, y no la conquista Gnicamente, crea un titulo y constituye un
modo de adquisicién de territorio. Sin embargo, es muy corriente referirse
al titulo basado en la conguista, ¥ todo el mundo entiende con ello Ia
sumisidén después de la conguista. Pero es necesario precisar que, si un
beligerante conquista una parte del territorio enemigo y obliga luego en
el tratado de paz a que el Estado vencido le ceda el territorio asi
conguistado, que el modo de adquisicién no es la sumisién, sino 1a cesidn.

“Ahora bien, es notorio que Alemania no cedid el Africa
Sudoccidental a Sudéafrica y que ésta no conquistd la totalidad del
territorio alemén.”

E - (Es Ia politica de apartheid aplicada por el mandatario una
vulneracién de las estipulaciomes del mandato?

Opinion del magistrado Sr. Forster 13

“No es ninguna maniobra politica ni es tener exclusivamente en
cuenta un ideal moral humanitario investigar si la politica del
mandatario vulnera las disposiciones del mandato objeto del litigio,
porque la apreciacién de todos los medios (comprendidos los medios
politicos) empleados en la ejecucidn del mandato es asunto de la
competencia del juez que entiende en la violacién de las obligaciones
emanadas del mandato. El juez desempefia su misién cuando declara,
de modo afirmativo o negativo, si la politica de apartheid que inspira
la legislacién v los reglamentos aplicados en el territorio bajo man-
dato del Africa Sudoccidental conduce al obgetwo definido en el
pérrafo 2 del articulo 2 del mandato. Ocurre inclusive que en la
actualidad el juez es el {inico que puede hacerlo, porgue el man-
datario se niega con obstinacién a aceptar cualquier fiscalizacién
internacional.

“El silencio que la Corte Internacional de Justicia guarda sobre
la conducta del mandatario desconcierta cuando se tiene presente
que, en ua fallo anterior de 1962, la Corte afirmé su competencia
para conocer del fondo de la controversia. La Corte se niega ahora
a aceptar la demanda de Etiopia y de Liberia, por considerar que
ios demandanies no tienen ningtn interés juridico en la materia.

Reitero agui mi conviceibén de que la concepcmn clasica del interés
juridico individual no es la sola y nica concepcién aceptable, y de
que no es necesariamente aplicable en este proceso, surgido en

Y% South West Africa, Second Phase, Judgment, ICI] Reports, 1966, pags.
481 a 483,
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relacién con la interpretacién y la ejeeucién de un mandato inter-
nacional cuyas estipulaciones tienden a favorecer, no a los Estados
que las han suscrito, sino a pueblos africanos que no tienen acceso
a nuestro recinto porque no forman todavia un Estado. Por lo demés
el interés juridico no tiene la apariencia de un dogma nftido.
Jurisconsultos eminentes que se han ocupado de la materia han
tenido que confesar en ocasiones: “Ahora bien, la nocién de interés
es en si imprecisa y multiforme . ..” (Paul Cuche, ex decano de la
Facultad de Derecho de Grenoble, y Jean Viocent, profesor de la
Facultad de Derecho y de Ciencias Econdmicas de Lidn, Précis
Dalloz, Procédure civile et commerciale, 12* ed., 1960; pag. 19).
111

“Si la Corte hubiese aceptado llevar un poco méas alld el
examen a fondo, habria comprobado la multiplicidad de los obsta-
culos con que se enfrenta el hombre de color y que le impiden el
paso en todas las esferas de la actividad social. ;Hay barreras? Las
hay infinitas: para el ingreso en los empleos, para el acceso a la
formacidén profesional, en las condiciones de residencia y de libre
circulacién. Hasta en el culto religioso se levanta la barrera de
color en la iglesia y en el momento de recibir la sagrada comunién.

“A mi juicio, diseminar los obstaculos y multiplicar las barreras
no puede contribuir a “acrecentar el bienestar material y moral, asi
como el progreso social de los habitantes del territorio...” Al
contrario, ello equivale, manifiestamente, a violar el pérrafo 2 del
articulo 2 del mandato.”

Opinidn del magistrado Sr. Padilla Nervo 18

“Decir que la politica de apartheid es el Gnico medio para
evitar el caos y que los pueblos del Africa Sudoccidental no pueden
constituir una unidad politica y regirse como un solo Estado no
justifica la politica oficial de discriminacién fundada en la raza, el
color o Ia calidad de miembro de un grupo tribal.

“En el parrafo 3 del Articulo 22 del Pacto no se presuponia
que los pueblos de estos territorios vivirfan en el inmovilismo.
Debian pasar por etapas transitorias de desarrollo y, por consi-
guiente, era inconcebible que los mandatos, o un mandato deter-
minado, tuvieran un caricter estitico e inmutable; una transforma-
cién tenia que producirse por fuerza a medida que los pueblos
progesaban o pasaban de un estadio de desarrollo al siguiente. ;Se
halian los pueblos del Africa Sudoccidental en la misma fase de
desarrollo que hace cincuenta afios?

“;Acaso no ha cambiado la situacidén econdmica del territorio?
Se estipula en el segundo parrafo del articulo 2 del mandato:

1 South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports, 1966, phgs.
467 a 470.




ESTUDIO DE LA SECRETARIA

El mandatario, utilizando todos los medios a su alcance, acrecentar el
bienestar material y moral, asi como el progreso social de los habitantes
del territorio sometido al presente mandato.

“Incluso si se considera la situacién geografica teniendo en
cuenta el alejamiento respecto de los centros de civilizacién, y el
alejamiento es una idea sumamente relativa, ;puede decirse que el
Africa Sudoccidental estd ahora tan alejada de los centros de civili-
zacién como hace cincuenta afios?

“No puedo aceptar que, en relacién con la interpretacidn y la
aplicacién de las disposiciones del mandato, la competencia de la
Corte sea limitada y restringida por los términos estrictos del segun-
do parrafo del articulo 7 y que la Corte no sea competente para
examinar la cuesti6n de la existencia y el caracter aplicable de una
“norma” o de un “criterio” de comportamiento internacional en
materia de no discriminacién. A mi juicio, la competencia de la
Corte no es limitada ni restringida en la materia.

“La Corte no puede ver con indiferencia el hecho de que el
mandato se ejerza en las condiciones y circunstancias que existen
en 1966, en una época en que la conciencia moral y juridica del
mundo, asi como los actos, las decisiones y las actitudes de la
colectividad internacional organizada, han enunciado principios y
establecido normas de derecho que en 1920 no existian del mismo
modo o no se imponian con tanto vigor. La Corte no puede des-
conocer que “el principio de no discriminacién ha sido reconocido
internacionalmente con la mayor solemnidad posible” (Jenks).

“Desde la lejana época de la elaboracién de los mandatos, la
colectividad internacional ha aprobado importantes instrumentos
que la Corte debe tenmer naturalmente en cuenta, entre ellos la
Carta de las Naciones Unidas, la Constitucién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién racial, asi como muchas resoluciones de la
Asamblea General y del Consejo de Seguridad, todos los cuales son
instraomentos que en el caso presente tienen importancia para la
interpretacién y la aplicacion de las disposiciones del mandato.
Todos estos instrumentos confirman la obligacién de estimular el
respeto por los derechos del hombre.

“Se ha dicho, en términos bastante moderados, que la politica
sudafricana de discriminacién racial no parecia compatible con las
obligaciones que emanan de la Carta.

“La Corte debe tener en cuenta todos estos elementos para
determinar si ha habido una violacién del derecho internacional o
de la obligacién impuesta al demandado por el mandato, como lo
interpreta la Corte.

“Hay casos en que, por falta de normas consuetudinarias, se
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permite aplicar normas y criterios que derivan de ciertos principios
juridicos no controvertidos. Los principios formulados en la Carta
de las Naciones Unidas tienen indiscutiblemente este carécter.

“Las resoluciones de la Asamblea General se basan en el
reconocimiento universal de los principios enunciados en la Carta
y en la necesidad, de orden internacional, de velar por que estos
principios se lleven debidamente a la practica, como han de serlo en
las acciones de los Estados.

“Como Organo de las Naciones Unidas, la Corte tiene que
cumplir las disposiciones de la Carta relativas a los “propdsitos y
principios”, que se aplican de modo general a las Naciones Unidas
en su conjunto y, por ende, a la Corte, porque ésta es uno de los
organos principales de las Naciones Unidas y porque su Estatuto
forma parte integrante de la Carta. Rosenne hace observar lo
siguiente:

En general, estd fuera de duda que las relaciones mutuas entre los

drganos principales se deben basar en el principie general segin el cual

estos érganos deben cooperar para realizar los objetivos de las Naciones

Unidas.

Por su parte, el Sr. Azevedo ha dicho: “La Asamblea General
conserva un derecho de vigilancia sobre todas las cuestiones relacio-
nadas con las Naciones Unidas.” Se ha reconocido también que:

La Corte debe cooperar para realizar los objetivos de las Naciones
Unidas y procurar que se hagan efectivas las decisiones de los demds
drganos principales y que no se llegue a resultados que serian ineficaces.

“La cuestién de saber si el demandado ha desempefiado las
obligaciones que le incumben en virtud del segundo pérrafo del
articulo 2 es un hecho sociolégico que debe ser evaluado e inter-
pretado segin los principios, las normas y los criterios aceptados en
el momento actual por la abrumadora mayoria de los Estados
Miembros de las Naciones Unidas, como no han dejado de ser
enunciados a lo largo de muchos afos en las resoluciones y las
declaraciones correspondientes de la Asamblea General y de otros
6rganos de la colectividad internacional, de conformidad con Ias
disposiciones contractuales obligatorias de la Carta.

“Se podria sostener que la decisién definitiva sobre esta
cuestién tiene un céracter politico y debe ser apreciada por Ia
Asamblea General, que debe estar satisfecha del modo en que el
mandatario administra el territorio dotado de un estatuto inter-
nacional, porque la Asamblea es actualmente el érgano encargado
de la vigilancia. A mi juicio, la Corte deberia por lo menos decir si
una politica de discriminacién racial est4 en armonia con las dispo-
siciones de la Carta de las Naciones Unidas y es compatible con los
principios de igualdad y de no discriminacién por consideraciones
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de raza o de color, que la colectividad internacional enuncia y
acepta.

“Los argumentos y los testimonios aducidos por el demandado
con objeto de atribuir un caricter politico a las miltiples resolu-
ciones sobre el Africa Sudoccidental aprobadas por la Asamblea
General a lo largo de los dltimos veinte afios y la queja segin la
cual estas resoluciones obedecerfan a motivaciones politicas ponen
bien de manifiesto que la Corte tiene la obligacién de reconocer la
importancia y la autoridad de estas resoluciones de la Asamblea
General como normas y criterios generaimente aceptados por los
Estados Miembros de la organizacién internacional.

“La Corte debe reconocer también que estas decisiones co-
rresponden a interpretaciones acertadas y razonables de la Carta, de
la cual derivan las normas y los criterios juridicos internacionales
que prohiben la disciminacién racial y exigen el respeto de los
derechos del hombre y de las libertades fundamentales.

“Muchas actividades de la Asamblea General y del Consejo de
Seguridad, en particular las que se refieren al problema del Africa
Sudoccidental, guardan relacién, por su naturaleza politica, con el
mantenimiento de la paz internacional, cuestiébn que es también de
la competencia de la Corte, que tiene por misién la solucién pacifica
de las controversias internacionales.

“A causa de estas actividades y bajo la influencia de factores
politicos, surgen nuevas normas y criterios juridicos.

“Al examinar la estrecha interdependencia que existe entre
los factores politicos y juridicos en la evolucién de cada una de las
ramas del derecho internacional, Rosenne ha hecho algunas obser-
vaciones que considero oportuno citar:

Esta interdependencia explica el cuidado con que se efectlia la eleccién
de los miembros de la Corte. .. Pero esta interdependencia va maés lejos.
Explica los conflictos ideoldgicos que se plantean en la actualidad en
torno a la Corte. (Rosenne, The Law and Practice of the International
Court, vol. 1, pag. 4).

Y.a Carta de las Naciones Unidas v el cardcter urgente de los problemas
internacionales actnales y de las aspiraciones que se manifiestan en el
plano internacional han orientado la accién de la sociedad internacional
organizada por nuevos caminos. . . La atmoésfera intelectual en la que se
debe aplicar hoy el derecho internacional se ha modificado, de suerte
que el caracter de la Corte, que es el Organo encargado de aplicar el
derecho internacional, se modifica igualmente. (Ibid., pags. 5 y 6).

“Rosenne hace observar también que, a causa de las actividades
de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad, estas transfor-
maciones afectan directamente a la Corte.

“Sean cuales fueran las conclusiones que se pueda sacar de
estas actividades, es evidente que su importancia considerable se
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debe a que la colectividad internacional actual estd decidida, en su
casi totalidad, a luchar para poner fin al colonialismo y al racismo.

“A mi juicio, la Corte deberia tener en cuenta este acuerdo
general.

“La Asamblea General, como 6rgano principal de las Naciones
Unidas, puede discutir “cualesquier asuntos o cuestiones dentro de
los limites de esta Carta” (Art. 10) y, en particular, toda cuestién
“relativa al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales”
(Art. 11), asf como “recomendar medidas para el arreglo pacifico
de cualesquiera situaciones ... resultantes de una violacién de las
disposiciones de esta Carta que enuncian los Propésitos y Principios
de las Naciones Unidas”; en el ejercicio ordinario de estas funciones
y poderes, ha aprobado muchas resoluciones relativas a la situacién
del Africa Sudoccidental, resoluciones que tienen el caricter de
normas de conducta, de criterios o de normas generalmente acep-
tadas que condenan como contrarias a la Carta, al Pacto y al man-
dato la “discriminacién racial” y las violaciones de los “derechos
del hombre y de las libertades fundamentales™.

“No se puede invocar legitimamente ningin principio de
derecho internacional general que se oponga al objetivo esencial y
al fundamento de las obligaciones juridicas que derivan de la mera
existencia del Pacto, del sistema de los mandatos y de 1a Carta de
las Naciones Unidas.

“Las resoluciones de la Asamblea General aprobadas antes de
1960, fecha de la presentacion de las demandas, son la expresién
virtualmente undnime de la firme oposicién de los Estados a la
politica oficial de apartheid practicada en el territorio bajo mandato
del Africa Sudoccidental.”



LA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA Y EL SUD-OESTE AFRICANO

LAS REPERCUSIONES DE UNA SENTENCIAt

por

Rosaryn HicGIns*

El reciente litigio internacional acerca del Sud-Oeste africano,
y la sentencia que la Corte Intermacional de Justicia dicté final-
mente el 18 de julio de 1966, han despertado un gran interés del
ptblico por dicho Tribunal y suscitado numerosos comentarios,
tanto de juristas como de profanos en cuestiones juridicas.

No cabe la menor duda que la sentencia ha de tener una
gran importancia, tanto en derecho internacional como en el dmbi-
to politico internacional. El derecho y la politica se encuentran en
este caso tan estrechamente entrelazados, que para entender la
sentencia — y tratar de calcular sus consecuencias — se requiere
previamente hacer un breve resumen de los acontecimientos que
condujeron al litigio.

I. ANTECEDENTES

El Sud-Oeste africano, antigua colonia alemana, fue colocado
bajo mandato al terminar la primera guerra mundial. El articulo
22 del Pacto de la Sociedad de las Naciones establecié un sistema
de Mandatos bajo cuyo régimen los territorios que habfan pertene-
cido al enemigo habrian de ser gobernados por determinados Esta-
dos, los cuales tenfan que dar cuenta de su gestién a la Sociedad.
Los pueblos de los territorios que habfan pertenecido al enemigo,
si “no estaban todavia en capacidad de regirse por si mismos en
las condiciones particularmente dificiles del mundo moderno”, ha-
bian de ser gobernados para su propio “bienestar y desarrollo”,
constituyendo tal cometido “una sagrada misién para la civiliza-
cién” (articulo. 22 (1)). El Sud-Oeste africano fue clasificado
dentro del Grupo de Mandatos “C”, es decir, que se lo considerd

T Este articulo es una versién puesta al dia del que fue publicado por vez
primera en International Affairs, octubre de 1966.

* Investigador especializado en derecho internacional en el Royal Institute
of International Affairs de Londres.
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apropiado para ser administrado como parte integrante del territo-
rio del pafs mandatario; y fue asignado a Su Majestad Britanica por
el conducto de Sudifrica, pais mandatario. A tenor del articulo 2°
del mandato, Sudéfrica asumia la obligacién de “promover a todo
trance el bienestar material v moral y el progreso social de los
habitantes del territorio que le era confiado™; y a tenor del articu-
lo 6, convino en presentar memorias anuales al Consejo de la
Sociedad de las Naciones.

Al extinguirse la Sociedad de las Naciones, la Organizacién de
las Naciones Unidas establecié un sistema parecido, en muchos as-
pectos, al anterior: el sistema de administracién fiduciaria. El arti-
culo 77 de la Carta de las Naciones Unidas especificé que el siste-
ma de administracién fiduciaria

“se aplicard a las siguientes categorfas de territorios que pueden ser
colocados bajo tal régimen en virtud de los correspondientes acuerdos:
a) territorios actualmente bajo mandato....” ’

Sudéfrica fue el finico Estado Mandatario que no sometié su
territorio al régimen de administracién fiduciaria y, a partir de
1949, dej6 de remitir a la ONU toda clase de informes o memorias
sobre el particular. Negd estar obligada juridicamente a someterse
a la superior vigilancia de la ONU, al mismo tiempo que declaraba
que el Mandato ~ con todas las obligaciones que éste entrafia —
habia caducado al disolverse la Sociedad de las Naciones. Parale-
lamente a las medidas politicas que la ONU empezé a tomar para
salir de aquel atolladero, la Asamblea General consulté a la Corte
Internacional de Justicia una serie de cuestiones juridicas acerca
de las cuales dicho Tribunal emitié tres dictimenes consultivos.

En 1950, la Corte dictaminé que el Sud-Oeste africano se-
gufa siendo un territorio bajo mandato, y rechazé el punto de vista
de Sudifrica de que el Mandato habia caducado al desaparecer la
Sociedad de las Naciones. La Corte destacé que el Mandato era mas
que un mero convenio entre partes, pues era una “institucién inter-
nacional, con una finalidad internacional, o sea, una sagrada misién
para la civilizacién” 1, y que segufa todavia en pie. Puso ade-
més de relieve que, si el Mandato hubiera caducado, también ha-
brian caducado todos los derechos de Sudéfrica sobre el citado
territorio. La Corte dictaminé ademds que Sudéfrica, en su calidad
de mandataria, estaba obligada a acatar una superior vigilancia
internacional y a suministrar informes. La Asamblea General estaba
juridicamente facultada para ejercer las funciones de superior vigi-
lancia relacionadas con el Mandato.

Al mismo tiempo, el Tribunal indicd que Sudifrica no estaba
obligada a colocar el Sud-Oeste africano bajo el nuevo sistema de

1 Informes de la CIJ, Estatuto del Sud-Oeste africano, 1950, p. 132.
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administracién fiduciaria previsto por la Carta; si bien Sudéafrica
no podia negar que el Mandato seguia en pie, con las consiguien-
tes obligaciones que implicaba, se le reconocié el derecho de man-
tener el Sud-Oeste africano en situacién de mandato, en lugar de
considerarlo como territorio confiado por la ONU en administracién.

La Asamblea intenté desempefiar su papel de superior vigi-
lancia de la mejor manera posible, a pesar de que Sudafrica ya no
remitia memorias anuales y se negaba a acatar el dictamen consul-
tivo de la Corte2. Sudéfrica sostenia que todas las decisiones
que la Asamblea General pretendia hacer recaer sobre peticiones
escritas u orales, relativas al Sud-Oeste africano eran invalidas,
por cuanto eran adoptadas por una mayoria de dos tercios. Sud-
africa hizo constar que el Consejo de la Sociedad de las Naciones,
cuando ejercia la superior vigilancia del Mandato, requerfa la una-
nimidad. En un dictamen consultivo emitido en 1955, la Corte
confirmé la correccién de la actuacién de la Asamblea. 3

Al afio siguiente, la cuestidn del Sud-Oeste africano estaba
de nuevo ante la Corte, que habja de contestar si el subcomité
de la Asamblea para el Sud-Oeste africano (creado en 1953) tenia
competencia para oir a los peticionarics. Se trataba de establecer
si el conceder audiencia — siendo asi que el Consejo de la Sociedad
de las Naciones habfa utilizado Unicamente peticiones escritas —
constituia un nuevo e injustificado grado de superior vigilancia que
las Naciones Unidas se atribufan. Una vez mas, la Corte estimé que
el procedimiento utilizado por la Asamblea era justificado; si bien
era correcto que la Asamblea General de las Naciones Unidas no
debia intentar ampliar sus facultades de superior vigilancia més
alld de las que habian correspondido a la Sociedad de las Naciones,
también lo era que el Consejo de la Sociedad de las Naciones habria
podido decidir que recibirfa peticiones orales, si asi lo hubiese de-
seado; por consiguiente, est facultad competia también a la Asam-

lea. ¢

De 1956 a 1960, 1a cuestidén de los mandatos fue ampliamen-
te tratada en la Asamblea General de las Naciones Unidas; sin em-
barge, a pesar de una superabundancia de comités destinados al
examen de la cuestién, se hicieron pocos progresos. A fines del
decenio, al ser ya numeroscs los nuevos Estados africanos miem-
bros de la ONU, se abrié paso una nueva idea, y fue la de explorar
1as posibilidades que se ofrecian por la via contenciosa en lo tocan-
te al Sud-Oeste africano.

2 Los dictdmenes consultivos, aunque perentorios, no son estrictamente
obligatorios mientras que las sentencias de la Corte si lo son como se vera
més adelante.

3 Informes de la CIJ. Sud-Oeste africano. Procedimiento de voto, 1955.

4 Informes de la CIJ. Audiencia de peticiones sobre el Sud-Oeste africano,
1956.
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II. PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO, 1960-1966

La sentencia de la Corte, dictada en base a un litigio determi-
nado, es obligatoria para las partes; por el contrario, los dictdme-
nes consultivos de la Corte emitidos en respuesta a consultas
formuladas por los érganos o organismos de las Naciones Unidas,
no lo son.

Esta situacién, al mismo tiempo que el hecho de que existen
en la Carta procedimientos para hacer cumplir las sentencias del
Tribunal (lo cual no sucede si se trata de dictimenes consultivos),
hizo que los Estados africanos insistieran en entablar litigio sobre
el Sud-Oeste africano.

F1 articulo 7° del Mandato disponia:

“._... sl surgiere cualquier controversia entre ¢l Mandataric y otro
Miembro de la Sociedad de las Naciones, acerca de la interpretacion
o de la aplicacién de las cldusulas del Mandato, y dicha controversia
ne pudiere ser resuelta por via de negociacién, habri de ser sometida
a la Corte Permanente de Justicia Internacional”

Etiopia y Liberia, paises que fueron miembros de la Sociedad de
las Naciones, decidieron entablar el proceso, y alegaron que la
Corte Internacional tenia jurisdiccidén para conocer del asunto,
pues el articulo 37 de su Estatuto dispone:

“Cuando un tratado o convencién vigente disponga que un asunto sea
sometido... a la Corte Permanente de Justicia Intermacional, dicho
asunto, por lo que respecta a las partes en este Estatuto, sera sometido
a la Corte Internacional de Justicia”.

Los solicitantes pidieron al Tribunal que confirmara que el Sud-
QOeste africano es un territorio bajo mandato y que declarara que
el mandato constituye un tratado en el sentido del articulo 37 del
estatuto del Tribunal; que Sudéfrica segufa asumiendo las obli-
gaciones dimanantes del mandato y del articulo 22 del Pacto de Ia
Sociedad de las Naciones; y que la ONU tenia la facultad de ejercer
las funciones de supervisién que correspondian a la Sociedad de
las Naciones en lo relativo al territorio bajo mandato. Ademés,
el Tribunal era invitado a no limitarse a emitir dictAmenes consul-
tivos v a fallar que Sudéfrica habia violado sus obligaciones dima-
nantes del mandato, entre otros hechos por haber introducido el
apartheid, haber establecido bases militares en el Sud-Oeste afri-
cano y haberse negado a presentar las Memorias anuales y a dar
curso a las peticiones.

Sudéfrica negd que la Corte tuviese jurisdiccién para conocer
de estas pretensiones. Alegd que el Mandato no era un “tratado en
vigor” (en el sentido requerido por el articulo 37 del Estatuto de la
Corte), por haberse extinguido dicho mandato al mismo tiempo
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que la Sociedad de las Naciones. Fl Gobierno de la Unién arguy6
ademas que ni Etiopia ni Liberia eran “otro miembro de la Socie-
dad de las Naciones” (como lo exige el articulo 7° del Mandato);
y que no existfa ninglGn “litigio” scbre el cual la jurisdiccién
pudiese fundarse en virtud de dicho articulo, puesto que ningtn in-
terés material de Etiopfa ni de Liberia, como tampoco de los ciu-
dadanos de estos paises, se hallaba implicado en el caso. Final-
mente Sudéfrica negd que la controversia suscitada fuera una de
aquellas que “no pueden ser resueltas por vias de negociacién”
en el sentido del articule 7° del Mandato.

Una vez formuladas estas objeciones, la Corte Internacional
declard que se necesitaba previamente decidir la cuestién de la
competencia, a los fines de determinar si tenfa competencia para
conocer de la cuestién de fondo planteada por los solicitantes. El
21 de diciembre de 1962, la Corte declaré — por ocho votos con-
tra siete, o sea, con la mayoria més escasa posible —, que tenia
jurisdiccion para conocer de la cuestién planteada. La Corte declard
que el Mandato era en realidad un convenio internacional que
entrafiaba el cardcter de tratado. El tratado habfa establecido un
“régimen internacional” que no se podia considerar extinguido
juntamente con la Sociedad de las Naciones. La Corte declaré que la
Cléausula (articulo 7°) del Mandato que preveia el recurso judicial
para el caso de que se suscitase una controversia era un elemento
esencial del ejercicio de la “sagrada misidn civilizadora”, y que
habia sobrevivido; v que tanto Etiopia como Liberia podian ser cali-
ficadas como “otro miembro de la Sociedad de las Naciones”, en
el sentido del citado articulo. Ademas, la Corte desestimé el argu-
mento de Sudéfrica en el sentido de que, no siendo Etiopia ni
Liberia titulares de ningln interés especial ni material en el Sud-
Oeste africano, no se podia afirmar que existiese “litigio”. El Tri-
bunal establecié que existia, pese a todo, “litigio”, y que el punto
muerto al que se habia llegado constituia una prueba de que la
controversia no pedia ser resuelta por via de negociacion. 5

Habiendo desestimado todas las objeciones de Sudéfrica con-
tra su jurisdiccién, la via quedaba despejada para que la Corte
procediera a examinar la cuestién de fondo a que el caso se con-
trafa. Y a este examen se dedicd de 1962 a 1966, en un proceso
en que alternaron los procedimientos escrito y oral y que alcanzé
un volumen y una complejidad sin precedentes.

La sentencia dictada finalmente por la Corte el 18 de julio de
1966 constituyd una gran sorpresa para el mundo que la esperaba,
por cuanto, en realidad, no entrafla ninguna respuesta a las cuestio-
nes controvertidas. Fn lugar de ello, la Corte declaré (habiendo

5 Informes de la CIJ, Etiopia contra Sudéfrica; Liberia contra Sudafrica,
cbjeciones preliminares 1962.
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dirimido el voto de calidad del presidente el empate de siete votos con-
tra siete) que habia decidio examinar primeramente la cuestién “pre-
via” de si Etiopfa y Liberia tenfan un “interés legitimo” en el asun-
to que constituia el fondo de su pretension. El Tribunal declar6 que,
a menos que esta cuestién fuese contestada afirmativamente, Etio-
pila y Liberia carecerian de titulo bastante para pretender conseguir
una sentencia del Tribunal. La Corte procedia después a declarar
que aquellas cldusulas del Mandato que invocaban la “gestién” o
cumplimiento de las obligaciones inherentes al Mandato no daban
derecho a todos los miembros de la Sociedad de las Naciones de
recurrir al Tribunal: que en lo tocante a dichas disposiciones de
“gestion”, los demandantes tenian que demostrar tener un interés
nacional especial, para que les asistiera el derecho de obtener una
sentencia del Tribunal, y el Tribunal fallé en el sentido de que,
ni Etiopia ni Liberia ostentaban los citados intereses “especiales™.
En consecuencia, el Tribunal se abstuvo de juzgar, en uno u otro
sentido, sobre el fondo de la cuestidn.

(Cémo pudo llegarse a este resultado? ;Es el argumento in-
controvertible? Y ;cuales van a ser probablemente las repercusiones?
El resto del presente articulo versa sobre estas tres cuestiones.

[il. PROBLEMAS PLANTEADOS POR LA SENTENCIA

La sentencia dictada por la Corte en el mes de julio — y las
opiniones separadas y divergentes de la misma y anexas a ella — nos
plantean consideraciones juridicas sumamente interesantss. Tanto
a causa de la complejidad profesional de las cuestiones que impli-
ca, como a causa del considerable volumen del expediente (ascien-
de a 505 paginas), huelga decir que resultarfa inadecuado exami-
narlo aqui en todos sus detalles.

Sin embargo, mientras para los juristas la 'sentencia contiene
un ciimulo de jurisprudencia que habra de ser estudiado con mas
detencién, se destacan tres o cuatro cuestiones particulares que,
aunque de naturaleza juridica, suscitan consideraciones politicas
de fundamental importancia, por lo cual merecen ser comentadas
aqui.

A. ;Cémo puede ser que a estas alturas — después de un fallo emi-
tido en 1962 sobre cuesiiones preliminares, y tras cuatro afios
de litigio sobre el fondo de la controversia — pueda decidir la
Corte que debe abstenerse de fallar el caso planteado en base a
Ias pretensiones de los solicitantes?

Hay aqui varios puntos estrechamente relacionados entre si.
El primero consiste en preguntar si, en un proceso sobzre el fondo
de la controversia, la Corte puede basar su fallo en la posicién
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juridica de los solicitantes v no en las razones o sinrazones de sus
argumentos. En la fase actual del derecho internacional, la compe-
tencia de la Corte Internacicnal es limitada y un litigante reacio
— es decir, la parte que se opone a la pretensién juridica que el
demandante quiere Hevar ante el Tribunal para que éste resuelva
por sentencia — puede intentar demostrar que la competencia del
Tribunal es inadecuada en el caso particular de que se trate. El
tribunal oird entonces los argumentos que ambas partes formulen
sobre el particular y fallard este incidente suscitado por las ale-
gaciones previas del demandado. Naturalmente, esto es exactamen-
te lo que sucedié en 1962, cuando la Corte declard, por ocho votos
confra siete, que tenfa jurisdiccién para conocer y fallar sobre el
fondo de la controversia suscitada en torno al caso del Sud-Oeste
africano.

Sin embargo, cabe explicar que no es juridicamente necesario
que exista una rigida separacién en el tiempo entre el examen de
la jurisdiccién de la Corte y el examen de los méritos aducidos en
los argumentos. El Tribunal puede, tras haber oido una cuestidén
preliminar, o bien admitir los argumentos del demandadc € (en
cuyo caso quedard desestimada la pretensibn del demandante y
estard legitimado para continuar litigando y argumentar sobre el
fondo de la controversia), o bien desestimar los argumentos del
demandado {en cuyo caso el demandante quedard legitimado
para seguir actuando en proceso). Pero la Corte puede seguir una
tercera via, en la cual decide vincular (en virtud del articulo 62 (5)
de Ias normas de procedimiento de Ia Corte) todas las alegaciones
previas, o aquellas alegacicnes previas que estime conveniente, al
subsiguiente proceso sobre el fondo de la cuestién debatida. La
razén de mayor peso para elegir este procedimiento estriba, sen-
cillamente, en que los argumentos que se aducen acerca de una
determinada cuestién jurisdiccional previa pueden ser muy seme-
jantes a aquelics que habrian de formularse acerca del fondo del
proceso, por lo cual resuita conveniente y econémico para 1z Corte
examinarios juntamente. La Corte ha hecho uso repetidas veces de
esta facultad de unir las alegaciones previas al examen de la cuestién
de fondo. 7

8 De hecho, cuando se sigue un proceso independiente en base a alegaciones
previas que han sido formuladas, el Estado que las formula (v que seria el
demandado en cualquier fase subsiguiente del proceso sobre el fondo) figura
para el caso como demandante. Sin embargo, para mayor claridad, he
utilizado el término de “demandante” y de “demandado™ constante y respec-
tivamente al referirme a las mismas partes, es decir, en el contexto del caso
relativo al Sud-Oeste africano, los demadantes ¢ solicitantes son Etiopfa ¥
Liberia, siendo Sudéfrica designada con el término de demandado.

7 Véase, por ejemplo, el Proceso sobre Traccién de Barcelona (alegaciones
previas) 1964, p. 43; Proceso sobre derechos de paso (alegaciones previas)
1957, pp. 150-152.
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La 16gica consecuencia de esto es que, tras prolongado litigio
sobre el fondo de la controversia, puede el Tribunal fallar el pro-
ceso en contra del demandante, en base a lo que originariamente
se suscité como una alegacién previa. La reaccidn instintiva de
muchos prefanos en cuestiones juridicas es considerar que esto cons-
tituye un escandaloso derroche de tiempo y recursos, cuando no
un ejemplo de trampa inherente a la ley. Cabe sin embargo tener
presente que el relacionar una alegacién previa al fondo del pro-
ceso puede de hecho haber evitado una innecesaria repeticién de
los alegatos en ambas fases del proceso. Asi, en la medida en que
Ia critica del fallo de julio de 1962 se funda meramente en el hecho
de que tras una larga discusion sobre cuestién de fondo, los consi-
derandos del Tribunal parecen estribar en cuestiones preliminares
o jurisdiccionales, puede considerarse mas bien equivocada.

El punto realmente relevante, en opinién del autor, consiste
en haberse apoyado el Tribunal en tales extremos, después de un
Iargo proceso sobre el fondo, siendo asi que no habia dado absolu-
tamente ninguna indicacidn a las partes al concluir el procedimien-
to previo, de que se proponia vincular algunos de dichos extre-
mos a la cuestidn de fondo. Y esto no sélo carece de precedente
alguno, sino que, ademds, la omisién de notificar que ciertos pre-
liminares quedardn vinculados al subsiguiente proceso sobre la
cuestién de fondo priva al demandante de Ia opcidn de desistir an-
tes de iniciar la segunda fase del proceso, en caso de que considere
que los riesgos son demasiado grandes para continuar el proceso
sobre el fondo. En el caso de naciones pobres, que han de cargar
con las costas de una prolongada litigacidn, ésta es una opcidn
que, sin duda alguna, deberia ser garantizada. Aln mds, la omisién
de notificar que ciertas cuestiones previas siguen en pie, para ser
examinadas juntamente con la cuestién de fondo, dificulta suma-
mente a los abogados el enfoque de su informe sobre todos los
extremos de trascendencia.

Etiopfa y Liberia tenfan todos los fundamentos pera creer que
en 1960 ya habian quedado resuelias todas las cuestiones relativas
a su derecho de que se fallase la causa. La Corte ha coordinado
ahora los fundamentos en mérito de los cuales se abstuvo de pro-
nunciarse en la cuestidn de fondo, como cuestidn “que concernia
al fondo de este proceso, pero que tenfa un caracter preliminar”.
Dijo ademéas que “a pesar del carécter preliminar de la cuestidn, la
Corte no podia conocer de la misma hasta que las partes no pre-
sentasen sus argumentos sobre las demas cuestiones de fondo im-
plicadas en aquélla” 8. Sin embargo, sigue en pie la cuestibn de
por qué las partes no fueron informadas en 1962 de que un “extre-

8 Informes de la CIJ, 1966, Sentencia sobre el Sudoeste africano, segunda
fase.
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mo preliminar” quedaba todavia por contestar, y por qué el Tri-
bunal procedi6 a asumir, sin argumentacién cabal, su propia activi-
dad, suscitando la cuestién en este trance. Nada existe en la senten-
cia que dé una respuesta satisfactoria a quien escribe estas lineas.

B. ;Ha revocado realmente la Corte su propia decisién de 19627
Es decir, ;hasta qué punto es compatible su actual sentencia con
su propia sentencia emitida en 1962 en el sentido de que tenia
jurisdiccién para conocer del fondo de la cuestion?

De hecho, la Corte no se refirié nunca a la linea de argumento
trazada en el parrafo anterior, pues indic6 que el derecho o la
carencia de derecho de Etiopfa y de Liberia a obtener de €l una solu-
cién, a pesar de su “cardcter preliminar”, no constitufa una “cues-
tibn previa”. Ahora, no se trata de saber si esta distincidn, extre-
madamente sutil, es conocida por el derecho (conceptualmente lo
es bajo la distincién establecida entre jurisdiccién y admisibilidad),
sino de dilucidar si era apropiada y valida para ser aplicada a este
caso particular. Resulta extremadamente dificil ver que la cuestién
de derecho legitimo de Etiopia y de Liberia en el objeto de sus
pretensiones (que era la cuestién debatida) no era una cuestién
prejudicial, que debfa ser resuelta en la primera fase del proceso
que culmind en 1962, y que en realided asi se habia dispuesto.

Se recordard que, en 1962, Sudafrica pidié al Tribunal que
declarara que Etiopia y Liberia no podian entablar procedimien-
to al amparo de la correspondiente cliusula del articulo 7° (2) del
Mandato. Entre los argumentos aducidos entonces por Sudéfrica,
figuraba el de que no existia ninguna “controversia” entre ella y
Etiopfa y Liberia (conforme lo requiere el articulo 7° (2)), por
cuanto estos dos ultimos paises no ostentaban ninglin derecho
nacional especial sobre el Mandato relativo al Sud-Oeste africano.
La Corte desestimé en aquella ocasidén este argumento. Pero ahora,
en 1966, la Corte ha intentado explicar esta revocacién efectiva
diciendo: “Sostener que las partes en un determinado litigio per-
tenecen a la categoria de Estado especificado en la cldusula - que
la controversia tiene el caricter especificado — y que la forma es
la especificada — no equivale a reconocer la existencia de un de-
recho legitimo o de un interés relativo al fondo de la pretensién” 9.
Pero debe ser equivalente, por cuanto las categorias de Estados es-
pecificadas en la cldusula son presuntivamente aquéllas que, en
efecto, tienen un interés juridico en el desempsfio del Mandato.
Afin més, el Tribunal clasificé a los demandantes en 1962 dentro
de dicha categoria, no al nivel de una proposicién abstracta, sino

® p. 37.
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en relaciéon con una serie de pretensiones ya existentes y formu-
ladas.

El acuerdo con la sentencia recaida en esta cuestién implica
el acatamiento del punto de vista de la Corte de que el derecho
individual de acudir al Tribunal no podia evidentemente ser més
que un derecho nacional emanado del Mandato, y que Unicamente
en base a tales derechos podian estimarse intereses legales indivi-
duales. Sin embargo, los jueces disidentes, examinando las mis-
mas pruebss, llegaron a una conclusién distinta, estimando que
cualquier miembro de la Sociedzd de las Naciones tiene un interés
juridico general en el cumplimiento del Mandato, del cual puede
emanar un derecho a obtener sentencia del Tribunal al amparo del
articulo 7°. Aiin mds, las premisas en que se basa el parecer del
Tribunal no concuerdan con la practica juridica comin, segiin la cual
la legitimacién para iniciar un proceso en un determinado fuero pre-
supone la existencia de un interés juridico en la cuestién debatida.

Si lo que la Corte estd realmente diciendo es que a Etiopia
y a Liberia les fue reconocida en 1962 capacidad juridica para
entablar un proceso, pero no para obtener una sentencia en 1966,
por carecer de un interés juridico en la cuestion debatida, entonces
se tiene fundamento para preguntar a la Corte: “;Qué pretensién
podian haber presentado Etiopia y Liberia, después d= haber
sido reconocido en 1962 su legitimo derecho para proceder, a los
fines de obtener una sentencia del Tribunal?” La respuesta — que
el Tribunal da implicitamente —, en el sentido de que una preten-
sién basada en un “interés especial” hzbria obtenido una sentencia,
puede dificilmente satisfacer, pues la Corte sabfa en 1962 que Etio-
pifa y Liberia no estaban pretendiendo tener un interés “especial”
o “nacional” en el Mandato, sino solamente un interés juridico in-
herente a todos los paises que fueron miembros d= la Sociedad de
las Naciones. Adn més, en 1962, el Tribunal habia oido muchos
argumentos en torno a la cuestidén de si existia entre los demandan-
tes v el demandado una controversia suficiente para entablar el
proceso y, en lo tocante a si Etiopia y Liberia ostentaban un inte-
rés particular y especial en el cumplimiento del Mandato, la Corte
declaré explicitamente que

“.... los miembros de la Sociedad de las Naciones gozaban de la
presuncién de tener un derecho o interés juridico en la observancia por
parte del Mandatario de sus obligaciones, tanto para con los habitantes
del Territorio bajo Mandato como para con la Sociedad de las Naciones
y sus Miembros.” 10

Resulta pues decepcionante que el Tribunal afirme ahora que
estaba conociendo de un nuevo aspecto que no habia sido resuel-

10 Informes de la CIJ, 1962, p. 343.



ROSALYN HIGGINS

to en 1962. Parece imposible discrepar del parecer expresado por
el distinguido miembro norteamericano del Tribunal, el Juez Jes-
sup, en el sentido de que el Tribunal habia, en efecto, revocado su
sentencia de 1962. 11 (Este es un aspecto distinto de la cuestién de
la cosa juzgada, pero relacionada con ella, a saber, el cardcter de-
finitivo de una decision judicial, y el que una decisi6n en materia
de jurisdiccién puede ser comsiderada de tal indole que impida su
revocacién ulterior. Los diversos jueces se refirieron hasta cierto
punto a esta cuestién, pero la Corte no la consideré directamente
trascendente, sencillamente porque declard que la conclusién de
1962, en el sentido de que el Tribunal tenia jurisdiccidn, diferfa de
la conclusién de que los demandantes carecian de legitimacién en
la fase siguiente del proceso.)

Otros dos puntos requieren ser mencionados en este contexto.
El primero es que los fundamentos en base a los cuales la Corte
dict6 su fallo, a saber, una carencia de interés juridico de los de-
mandantes en la cuestién debatida, no liegaron nunca a figurar
entre los alegatos finales del demandado. 12 Sin embargo, la Corte,
aunque reconociendo que Sudéifrica, en sus alegaciones finales,
“pedia sencillamente que fuesen desestimadas las de los deman-
dantes, conjunta y detalladamente, (es decir, en el fondo de la
cuestién debatida), hace constar que las alegaciones finales piden
en definitiva al Tribunal que base su fallo en los méritos de hecho
y de derecho alegados en sus informes...” y que, a lo largo de
sus informes, Sudéfrica habfa negado que los demandantes tuvie-
rap legitimacién activa en la cuestién controvertida que constituia
el objeto de sus pretensiones. La Corte indicé luego que, dado el
fallo de 1962, “estd claro que no se puede interpretar como un
mero argumento en contra de la posibilidad de aplicar la cldusula
jurisdiccional del Mandato”. Asi se refiere la Corte a un argumento
de derecho formulado por Sudéfrica, supone que se refiere al
fondo de la cuestidn vy no a la jurisdiccién (si bien varios de los
argumentos de Sudéfrica sobre el fondo eran de hecho una mera
repeticién de los que previamente habfa esgrimido en contra de
la jurisdiccién de la Corte, presuntivamente introducidos para el
expediente), v se apoya en aquel argumento en lugar de fundarse
en el claro e inequivoco, aunque voluminoso, argumenic sobre Ia
substancia de la controversia.

Esto nos conduce al segundo punto. La Corte hizo constar
también en su sentencia final — y por cierto correctamente — que
tiene la facultad de seleccionar, moru propric, los fundamentos
de su decisién. Esto equivale a decir que, del articulo 53 de su

;1 Informes de la CIJ, p. 330; Sentencia sobre el Sudoeste Africano, segunda
28€.

12 Conforme fue destacado por el Juez Jessup, a la p. 328.
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Estatuto, se infiere que no esta obligada a fundarse en los argumen-
tos formulados por las partes, sino que puede fundarse en aquellos
méritos juridicos que considera mas s6lidos y decisivos. Este es un
principic juridico bien establecido; sin embargo, dejando a salvo
el debido respeto, su invocacién no nos parece absclver realmente
todas las cuestiones que hemos suscitado. Al igual de cualquier
otro principio juridico, tanto su naturaleza como su finalidad estan
sujetas a ciertas limitaciones: cuando ya ha recaido una decisién
judicial sobre una cuestién prejudicial, y cuando el Tribunal ha
omitido hacer uso de su derecho de declarar que ciertas cuestio-
nes prejudiciales, todavia pendientes, quedardn vinculadas al sub-
siguiente proceso sobre el fondo, sigue siendo pertinente preguntar
si el Tribunal puede realmente, después de cuatro aflos de litigacidn,
fundarse en el principio del motu proprio para descubrir una “cues-
tién prejudicial involucrada en los méritos del litigio” vy todavia
pendiente de solucién. Es la opinién del autor que el recurso al
argumento del motu proprio, en las circunstancias particulares de
este proceso, va en contra de otro principio de derecho interna-
cional, bien establecido, segiin el cual “interest rei publicae res
judicata non rescindi” (interesa al bien comin que la cosa juzgada
sea irrevocable). El principio del motu proprio no consiste en la
facultad de ignorar conceptos juridicos establecidos, ni en eludir
cuestiones controvertidas sobre las cuales se tiene jurisidiccion y
competencia para dictar sentencia; se trata de un principio en
virtud del cual se afirma que el Tribunal tiene un conocimiento del
derecho superior al de las partes que a él acuden.

C. [Fue absolutamente acertada la afirmacion de Ia Corte en el
sentido de gue los demandantes tenian que demostrar poseer un
imterés juridico “especial” en el Mandato, antes de poder pedir
al Tribunal que dictase sentencia declaratoria en la controversia
relativa al mismo?

Aparte la cuestién de la compatibilidad de la insistencia de
la Corte de que tal interés “especial” sea ostentado con su propia
sentencia de 1962, jes este pretendido requisito realmente valido
en el aspecto juridico? Este problema es ampliamente debatido en
la misma sentencia, 13 y no se puede aqui mis que presentar una
versién breve y condensada de los diferentes pareceres.

Fn esta cuestién, la Corte fundé su juicio en la opinién de

12 Y es necesario leer detenidamente ambas sentencias, la de 1962 y la de
1966, para llegar a una cabal comprensién de este extremo, sobre todo a
causa de que la resolucién se funda en parte en las intenciones de las direc-
trices del Mandato. Véase Informes de la CIJ, Sentencia sobre el Sud-oeste
africano, segunda fase, 1966, pp. 20-23, 25-34; véase también pp. 378-388,
por el Juez Jessup.




ROSALYN HIGGINS

que las disposiciones materiales del Mandato se dividen en dos
amplias categorias: aquellas disposiciones que dan a los miembros
de la Sociedad de las Naciones, como Estados individuales, ciertos
derechos relativos al territorio bajo mandato, y aquellas dispesicio-
nes que determinan los derechos y las obligaciones del Mandatario.
El Tribunal desiené esta tltima categoria con el nombre de dispo-
siciones “de gesti6n”, vy en ellas se incluye el sistema de responsa-
bilidad internacional del Mandatario por el cumplimiento especifi-
co de sus obligaciones. Un ejemplo dado por la Corte de la prime-
ra categoria “particular” de disposiciones fue la garantia, estipula-
da en el articulo 5° del Mandato relativo al Sud-Oeste africano, de
que podrfan entrar en el territorio de dicho Mandato misioneros
que tuvieran la nacionalidad de cualquiera de los paises Miembros
de la Sociedad de las Naciones. Como ya hemos visto, el articulo 7°
del Mandato dispone que “si surgiere cuzlquier controversia entre
el Mardatario y otro Miembro de la Sociedad de las Naciores acer-
ca de la interpretacién o aplicacién de las disposiciones del Manda-
to, tal controversia ... habrd de ser sometida al Tribunzl Perma-
nente de Justicia Internacional . . .”

La Corte, basandose en la distincién trazada por &1 mismo
entre las dos categorias de disposiciones del Mandato, declard en
su sentencia de 1966 que el derecho de recurrir a la Corte, pre-
visto por el articulo 7° era concedido unicamente a los distintos
Estados en relacidn con posibles violaciones de derechos que les
habian sido reconocidos respecto del territorio bajo mandato (como
por ejemplo el derecho de entrada de misioneros de su propia nacio-
nslidad). Asi, pues, la Corte rechazd la interpretacion de que los
distintos Estados pudieran someterle una controversia sobre lzs dis-
posiciones de “gestion”, es decir, sobre el correcto desempefio del
Mandato por el Mandatario. El Tribunal estimé que incumbia al
Consejo de la Sociedad de las Naciones el someter a la Corte las
cuestion~s relacionadzs con tales aspectos del Mandato.

Conviene decir unas cuantas cosas acerca de esto. La primera
es que la distincién que la Corte pretends establecer entre disposi-
ciones ‘‘particulares” y disposiciones “de gestién” — y especial-
mente el corolario de que existen diferentes intereses juridicos en
relacién con el cumplimiento de estas dos categorias de disposicio-
nes ~ es un concepto desconocido hasta el presente en el dmbito
del derecho internacional. No hay nada en el texto del articulo 7°
del Mandato que le pueda servir de fundamento: mientras resuita
ambigua la cuestién de si es al Consejo de la Sociedad de las Na-
ciones o a los distintos miembros (0 a ambos) a quien compete
llevar una controversia ante el Tribunal, nada indica que los distin-
tos Miembros puedan acudir al Tribunal en las controversias susci-
tadas en torno a las disposiciones sobre “derechos particulares”,
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ni que tan sélo competa al Consejo de la Sociedad de las Naciones
acudir al Tribunal cuando se trate de disposiciones “de gestion”.

Las repercusiones de lo que la Corte ha declarado en este
caso son sumamente importantes, no sélo en Io tocante a esta con-
troversia en particular, sino porque implica claramente que sélo
las Naciones Unidas pueden acudir a la Corte para que éste dirima
los litigios relativos a disposiciones “de gestion”. Ahora bien — y
éste es un punto cuyas repercusiones esquiva por completo el Tri-
bunal en su sentencia —, las Naciones Unidad (al igual del Consejo
de la Sociedad de las Naciones) sblo estdn legitimadas para
pedir un dictamen consultivo. Un dictamen consultivo no es
juridicamente obligatorio, v Sudéafrica ha demostrado ya, en su
contestacién a los tres anteriores dictdmenes consultivos sobre el
Sud-Oeste africano, que no se siente obligada a acatar dichas
opiniones judiciales. Unicamente los Estados pueden pedir a la
Corte que dicte sentencia, y ésta es obligatoria. Asi, la sentencia
del Tribunal tiene como consecuencia el establecer que, a pesar
del recurso al procedimiento judicial previsto en el articulo 7°
del Mandato, ningin Mandatario que infrinja sus obligaciones
emanadas de!l Mandato tendrd que habérselas con una sentencia
obligatoria dictada sobre el particular. Y asi se evita al Man-
datorjo la sancién de ser piblicamente mirado como no cumplidor
de una sentencia obligatoria dictada por el Tribunal Internacional.
Y en efecto, la posibilidad de hacer cumplir tal sentencia, en virtud
de lo previsto en el articulo 94 de la Carta, ** queda también
eliminada. Asi, pues, con su sentencia, la Corte estd, en principio,
protegiendo a un Mandatario que haya infringido lo dispuesto en
el Mandato; y lo protege tanto frente a la plena fuerza juridica de
un fallo judicial obligatorio 1%, como frente a la consiguiente accién
politica (si se llega a considerar necesaria) para que se lleve a
efecto la ejucucidn del fallo. Se hace dificil admitir que esto fuera lo
que se propusieron quienes formularon las disposiciones del Man-
dato, habida cuenta de su intencién de promover un sistema efectivo

14 F] articulo 94 dice en su parrafo 2°: “Si una de las partes en un litigio
dejare de complir las obligaciones que le imponga un fallo dei Tribunal, la
otra parte podré recurrir al Consejo de Seguridad, el cual podra, si lo estima
necesario, hacer recomendaciones o dictar medidas con objeto de que se
lieve a efecto la ejecucién del fallo”.

15 Hay un aspecto conexo que cabe mencionar aqui: es, quizds, apenas
concebibie que, a tenor de la distincién que el Tribunal establece de los
derechos diamanantes de las disposiciones ‘particulares’ y ‘de gestién’, pueda
existir todavia un Estado, o Estados, que ostenten (a pesar de que Etiopia
y Liberia no pudieron ostentarlo) un interés juridico suficiente en la ’gestion’
del Mandato para obtener un fallo del Tribunal. Vienen a la mente las
Principales Potencias Aliadas y Ascciadas, pero todo el contenido del fallo de
la Corte va en contra del posible éxito de los litigantes., De hecho, el Juez
Jessup, en su opinién desidente, excluye tal posibilidad.
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de responsabilidad internacional. El fallo dado por la Corte en esta
oportunidad aboga en contra de cualquier vigilancia efectiva de las
disposiciones “de gestién™, que son las que forman el niicleo esencial
del Mandato. Este aspecto, cabe destacarlo, es de indole general: no
prejuzga en absoluto de si Sudéfrica ha incurrido o no en violacién
de sus obligaciones emanadas del Mandato relativo al Sud-Oeste
africano.

Ya en 1950, en el dictamen consultivo (si bien este punto no
se debatia entonces directamente) el miembro britanico del Tribu-
nal Internacional, para aquel entonces Sir Arnold McNair, declar6:

“Cualquier Estado que fuese Miembro de la Sociedad de las Maciones

al tiempo de su disolucién sigue ostentando un interés juridico en el
correcto ejercicio del Mandato. .. .” 18

Y el Juez Read, quien — al igual de Sir Arnold McNajr -
formaba parte de la mayoria de la Corte en aquella ocasidén, y
agregb su opinidn separada 17, declaré también con firmeza:

“Las primeras y més importantes (de las obligaciones del Mandatario)
eran las obligaciones tendientes a asegurar y proteger el bienestar de
los habitantes. No habian sido establecidas en beneficio de los Miem-
bros de la Sociedad de las Naciones, si bien todos v cada uno de los
miembros tenfan un interés de orden juridico en insistir en que se
cumpla con ellas. ... y el derecho de defender su interés frente a la
Unién, invocando la competencia obligatoria de la Corte Permanente
(articulo 7° del acuerdo de Mandato)”. 18

En 1962, el Tribunal {cuya mayoria, por supuesto, no estaba
integrada por aquellos miembros que formaron la mayoria en 1966)
declaré:

“El tinico recurso efectivo para proteger la sagrada misién consistirfa,
para un miembro o miembros de la Sociedad de las Maciones, . ...
en llevar el litigio .. .. al Tribunal para que éste lo fallase”.

En efecto

“sin esta garantia adicional, la vigilancia por parte de la Sociedad y de
sus miembros no podria hacerse efectiva en los casos extremos”. 19

S6lo queda por afiadir que una buena parte de la prueba que sirve
de fundamento a este parecer fue esgrimida por el Juez Jessup y
los demés Jueces disidentes en el fallo de 1966.

16 Dictamen consultivo sobre el estatuto internacional del Sud-Qeste africano.
Informes de la ClJ, 1950, a la p. 158.

7 A tenor del articulo 57 del Estatuto del Tribunal, se concede a cada
Juez el derecho de agregar su “opinién separada”, si su parecer no coincide
en todos los pormenores con el juicio de la mayoria y, ello, tanto si estd
de acuerdo o no con el fallo. Asi, tanto los Jueces que han votado a favor
del juicio de la mayoria, como los que han votado en contra, pueden agregar
opiniones separadas. Las opiniones separadas de aquellos que no estdn de
acuerdo con el juicio de la mayoria se suelen Ilamar “opiniones disidentes”.
18 Ibid., pp. 164, 165.

9 Informes de la CIJ, 1962, p. 336.
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IV. COMO PUDO LLEGARSE A ESTE RESULTADO:
LOS FACTORES EXTRAJURIDICOS

Desde que la Corte dicté su sentencia, se ha despertado gran
interés publico en la cuestién de la independencia de un 6rgano
jurisdiccional internaciomal frente a las presiones nacionales, El
Tribunal ha demostrado siempre ser un cuerpo dotado de una in-
dependencia de juicio de las més rigurosas, y no ha habido nin-
guna prueba de que los Jueces hayan sufrido presiones por parte
de sus respectivos gobiernos. Y todavia cabe menos suponer que
hayan claudicado ante cualquiera de dichas presiones. En efecto,
ha habido casos en que un Juez ha votado en contra de las aspi-
raciones de su propio pais, cuando éste llevaba un litigio ante el
Tribunal y la Sala ha sido siempre escrupulosamente imparcial en
sus juicios. Aln més, se puede afirmar sin temor que los Ministe-
rios de Relaciones Exteriores occidentales considerarian indeseables
tales presiones, y lo mismo estimarian los propios Jueces, conscien-
tes de que una jurisdiccidn realmente libre constituye una garantia
que merece ser mantenida a toda costa. Lo que los Jueces decidie-
ron — en este y en otros casos —, fue lo que creyeron ser de justi-
cia, y nada maés.

Sin embargo, esto no quiere decir que cada uno de los Jueces
se halla completamente immune frente a las influencias de su ori-
gen v medio ambiente. La formacién juridica de cada cual y la
comunidad en la cual uno ha vivido influyen inevitablemente en
su actitud filoséfica y perspectiva individual. Pero el estudio pro-
fundizado del derecho internacional transciende los limites nacio-
nales, y la mentalidad de cada Juez ha sido expuesta — en la ad-
quisicién de sus amplios conocimientos — a muchas mds in-
fluencias que las puramente nacionales. Quien intente examinar
los factores personales en los fallos de la Corte encontrard gran difi-
cultad en delimitar con precisidén actitndes “nacionales” o “ideoid-
gicas”: y los votos emitidos en este caso del Sud-Oeste africanc
ilustran este principio, pues los Jueces ruso y nomteamericano di-
sintieron de la mayoria, mientras que los Jueces polaco y britinico
votaron con ella. Infinitamente més relevantes resultan las diferen-
cias intelectuales individuales relativas al criterio sobre la fina-
lidad y naturaleza del derecho internacional y del mismo Tribunal.
Y en base a esto es como mejor se pueden predecir ciertas diferen-
cias de actitud entre los distintos Jueces.

Es interesante observar una presuncidén, ampliamente soste-
nida con aparente imparcialidad por ambientes profanos en cuestio-
nes juridicas, que ha salido a la luz siguiendo la estela de este
proceso, a saber, que si un grupo de juristas son realmente impar-
ciales, y libres de presiones indebidas, deberdn necesariamente
Hegar a las mismas conclusiones en un determinado proceso. Pero
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se da el casc de que un proceso juridico no implica meramente la
aplicacién de un cierto nimero de normas a determinados hechos
y circunstancias, sino que implica adsmds la interpretacién de si la
finalidad de ciertas normss se extiende en realidad a determina-
dos hechos y circunstancias. Y es en esta funcién interpretativa —
particularmente importante en el sistema internacional, carecien-
do como carece de un poder legislativo centralizado —, donde los
puntos de vista y las filosoffas individuales de los diferentes Jueces
adquieren tamafia importancia.

Al discutir — como ya lo llevamos hecho — si de hecho la
Corte revocé en 1966 su propia sentencia de 1962, hay que tener
presente que los Jueces que integraron la mayoria en 1966, y ha-
blaron asi por la Corte como tal, eran aquellos que formaban la
minorfa en 1962. La delicada proporcién de ocho a siete que se
habia manifestado en torno a las cuestiones jurisdiccionales falla-
das en 1962, se alter6 con el transcurso de los meses a causa de una
serie de acontecimientos imprevisibles. El Juez Bawadi, de Egipto,
falleci6; en las elecciones celebradas para llenar la vacante, resulté
elegido el Juez Ammoun del Libano; sin embargo, como era natu-
ral, no pudo ser introducido en el ya iniciado procesc. El Juez
Bustamante Rivero no pudo participar por causa de enfermedad.
Y se sabe ahora pablicamente que el Juez Sir Zafrullah Kahn, del
Paquistdn, se abstuvo de conocer. 20

Ademads, la sentencia de la Corte empieza diciendo que, el
14 de marzo de 1965, Sudafrica

“notificé a la Corie su intencidén de recurrir a éste por causa de la
composicién del mismo.... La Corte oyd a las partes sobre el par-
ticular a puerta cerrada....”

Pero la sentencia sigue diciendo que la Corte
“decidi6é desestimar el recurso”, 21

Se cree que este recurso fue entablado en relaci6n con el Juez
Padilla Nervo. 22 En cuanto respecta al Juez Sir Zafrullah Kahn,
quedan dos interpretaciones, a saber, si el Juez Sir Zafrullah se
retirté por propia iniciativa, o si se retird a consecuencia de una

20 Principalmente a causa de los propios comentarios de Sir Zafrullah Kahn
a varios periédicos, p.e. “The Observer”, julio de 1965.

21 Edicion especial anticipada, p. 6.

22 Véase el comentario de unos de los comentaristas mejor informados acerca
de 1a Corte, el cual hace constar que la identidad del Juez en cuestién no se
mencionaba en el fundamento del recurso de Sudéfrica que se publicd, ni en
la disposicion judicial al respecto (18 de marzo de 1965), pero afiade:
‘compdrese los Jueces presentes en las vistas piblicas del 15 y del 18 de
marzo de 1965, y los que estaban ‘presentes’ para la decisidon’. Rosenne,
The Law and Practice of de International Court, Vol. 1°, p. 196.
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sugerencia del Presidente de la Corte. Estas dos posibilidades
caerfan dentro del articulo 24 del Estatuto de la Corte:
1. 8i, por un motivo especial, uno de los miembros de la Corte
estima que no debe participar en el juicio de un asunto determinado, lo
pondri en conocimiento del Presidente.
2. Si el Presidente estima que, por algin motivo especial, alguno de
los miembros de la Corte no debe conocer de determinado asunto,
asi se lo haréd saber.
3. Si en alguno de estos casos el miembro de la Corte y el Presidente
estuvieren en desacuerdo, la cuestién serd resuelta por la Corte.

Es indtil especular sobre lo que ocurrié detrds de las puertas cerra-
das. Baste con decir que los comentarios hechos a la prensa por el
Juez Sir Zafrullah Kahn indican que su abstencién de conocer fue
resultado de una accién que cae dentro del articulo 24 (2) v (3).
En cuanto a los motivos de tal abstencién, también se ha de mover
uno necesariamente en el terreno de la hipétesis. Sin embarge, se
cree que se esgrimieron dos motivos principales: que el Juez en
cuestién habia sido un destacado miembro de la delegacidén de su
pais ante las Naciones Unidas, en una ocasién en que dicha dele-
gacidn votd en contra de Sudéfrica en la cuestién del Sud-Oeste
africano, 28 y que, en una fase del proceso, habia sido nombrado
por Etiopia y Liberia para su Juez ad hoc, si bien no llegd a actuar
como tal, puesto que habfa sido elegido para el mismo Tribunal.
(A tenor del articulo 31 del Estatuto, una parte que no tiene como
integrante del Tribunal a ningdn Juez de su nacionalidad, podrd
designar un Juez ad hoc para el caso en cuestion. Ni Sudéfrica,
ni Btiopfa o Liberia, tenfan Jueces de sus respectivas nacionalida-
des formando parte de la Sala, La primera eligid al Juez van Wyk,
de Sudéfrica, y las segundas al Juez Mbanefo, de Nigeria).

El Articulo 17 del Estatuto de la Corte establece que los
miembros del Tribunal no podrdn participar en la decisién de nin-
gin asunto en que hayan intervenido anteriormente come agentes,
consejeros ¢ abogados de cualquiera de las partes, o como miem-
bros de un tribunal nacional o internacional o de una comisidén
investigadora, “o en cualquier otra calidad”. Resulta dudoso que
esta Gltima frase tenga un alcance lo suficientemente amplio co-
mo para abarcar la mera designacién como Juez ad hoc, sin la sub-
siguiente participacién. Pero la expresién mds lata del articulo 24
podria parecer que da al Presidente de la Corte autoridad para
suscitar tal cuestién como ‘“‘alguna razén especial” por la cual un
Juez no debe conocer de determinado asunto, vy otorga a la Corte
la facultad de resolver la cuestién. Se presume la imparcialidad

23 Se cree que este argumento fue también esgrimido por Sudifrica en lo
tocante al Juez Padilla Nervo. Si esto fuera cierto, entonces es probable que
el otro motivo (la nominacién para magisirado ad hoc) fuera determinante
en el caso de Sir Zafruilah Kahn.
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judicial de un Juez ordinario del Tribunal que resulte tener la nacio-
nalidad de una de las partes, antes de ser habilitado para seguir
formando parte de la Sala. Naturalmente, en ningin momento se
considerdé que el derecho de nombrar un Juez ad hoc introduciria
un elemento de parcialidad; atin mds, fue concedido para estimular
a las naciones que no contaban con uno de sus nacionales en la
Sala a recurrir a Ia Corte pese a todo: se considerd como una con-
cesidn innecesaria, pero inspiradora de confianza. Si bien la prucba
estadistica es exigua, es sin embargo cierto, que los Jueces ad hoc
se han mostrado menos dispuestos a votar en contra de la parte
que los habia nombrado. Esporadicamente, en muy contados ca-
sos, sf que lo han hecho, pero ello ha sucedido con una frecuencia
proporcionalmente menor que el que Jueces permanentes de Ia
Sala hayan votado contra sus propios paises. 2¢

Se han dado ejemplos, ante la Corte Permanente de Justicia
Internacional, de un juez previamente nombrado ad hoc que actub,
en tal ocasién como miembro del Tribunal respecto del mismo
caso, por haber sido elegido entretanto para formar parte del Tri-
bunal. 25 Podrfa parecer, por consiguiente, que esto no priva
automdticamente de la elegibilidad: la autoridad otorgada al Presi-
dente a tenor del articulo 24 (2) podria parecer apoyarse en la
evidencia de alglin impedimento personal del juez en cuestién.

Fijandose en los factores que rodearon esta decisibn, apa-
rece ofro aspecto digno de consideracién. La Corte ha tenido, en el
pasado, el cometido bien comprensible de mantener la autoridad
del derecho internacional. Uno de los medios de comseguirlo ha
consistido en negarse a ejercer su jurisdiccién en aquellos casos en
que su fallo iba a resultar “inutil”, es decir, sin efecto juridico
alguno. Asi, si el arsumento se referfa a derechos y obligaciones
determinadas en un tratado que dej6é de existir, como en el caso 2
que aqui se alude, la Corte puede abstenerse de fallar. 26 Pero
la cuestién de Ia posibilidad de que se cumpla la sentencia es de
carécter objetivo, y

24 La relevancia de esto depende naturalmente, de los méritos alegados o de
la indole de las pretensiones formuladas, de modo que no se pueden sacar
conclusiones de caricter general. Pero, para los pormenores, véase Rosenne,
op. cit., Vol 2, pp. 939-942.

25 Asi, el Juez Charles de Visscher habia sido nombrado como juez ad hoc
por Bélgica en relacién con el CASO DE BORCHGRAVE (c. Espafia) y con
el CASO DEL AGUA DEL MOSA (c. los Paises Bajos). En ambos casos
actud en el Tribunal con su consiguiente capacidad de Juez electo del Tri-
bunal: TPJI Series A/B, N° 70, p. 5; ibid., N° 72, p. 160. El Juez Zafrullah
Kahn, quien no era, por supuesto, cindadano de Ftiopia ni de Liberia; en
consecuencia, su subsiguiente eleccién a la Corte no privaba a dichos paises
de su derecho a contar con un juez ad hoc. Y de nuevo, no nombraron um
juez de su propia nacionalidad.

26 Caso del Norte del Cameriin, Informes de la CIJ, 1963.
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“un legitimo ejercicio del razonamiento judicial. Seria.... impropio
del Tribunal tener en cuenta la negacién de una de las partes de acatar
su fallo, y tomar dicha negacién como fundamento de su sentencia”. 27

Esto es, sin dudo, correcto. Y cabria afiadir que el tener en cuenta
las dificultades en que muchas naciones podrian encontrarse para
conseguir la efectividad de una sentencia contra un Estado que se
negase a cumplirla, no deberia en absoluto servir de fundamento,
tacito o no, para abstenerse de fallar el fonde de un proceso.

Ademds, sz podria también observar que las motivaciones po-
liticas abrigadas por una de las partes del proceso, o por varias, no
constituye en s un fundamento para que la Corte se abstenga de
fallar. En realidad, el mismo Tribunal declaré en una ocasién ante-
rior que, mientras le fuese planteada una cuestién juridica para
resolver, no tomaria en cuenta los motivos que hubiesen incitado
al planteamiento de dicha cuestién 28, Dichos motives no transfor-
maban el cometido juridico del Tribunal en un cometido politico.
Y lo mismo cabe decir de la cuestién relativa al Sud-Oeste afri-
cano. Ciertas personas, para sostener la sentencia, han intentado
insinuar algo que la misma Corte no habia insinuado, a saber, que
se trataba Unicamente de una controversia “politica” de la cual no
debia conocer; sin embargo, el Tribunal no dijo tal cosa; habian
sido sometidas a la Corte pretensiones indudablemente juridicas,
y la Corte dijo tnicamente que, en lo tocante a las “disposiciones
de gestion” del Mandato, no existia ninglin recurso judicial para
aquellos Fstados que careciesen de un “interés especial”. Esta es
una cuestién diferente, y ya la hemos discutido antes.

Ahora bien, ademis de estas consideraciones abstractas, la
Corte estaba colocado ante un reciente e incémodo episodio
hist6rico: habfa emitido un dictamen consultivo en una cuestién
sumamente compleja y controvertida, a saber, la cuestién de los
gastos realizados por las Naciones Unidas en su tarea de mantener
la paz en Gaza y en el Congo; habia fallado los puntos juridicos
controvertidos, pero habian seguido en pie las disensiones politicas
entre las naciones y, a pesar de la “aceptacién” del dictamen por
ia Asamblea General, muchos Estados seguian ignordndolo. La pers-
pectiva de enredarse en la controversia del Sud-Oeste africano no
pudo, en abscluto, resultar halagiiefia para la Corte, y aquellos
que contribuyeron a crear su desconfianza en el acatamiento de
sus fallos v dictdmenes por parte de las naciones deberfan sentir
aprensién en llamar tan rotundamente a capitulo a la Corte en la
cuestién del Sud-Oeste africano. Y éste es el caso de la Unidn

27 Rosenne, the Law and Practice of the International Court, Vol. 1, p. 319,
nl. Llega a lamentar que el fallo del Caso del Norte del Cameriin no aclare
este asunto.

28 El Caso de Admisién, Informes del TIJ, 1949, a la p. 61.
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Soviética. En realidad, otros aspectos de la censura en torno a este
proceso son igualmente inquietantes. Son muy pocos los gobiernos
que aceptan, sin critica, la jurisdiccién de la Corte Internacional.
Con todo, los ciudadanos de muchos paises que no aceptan la juris-
diccidén de la Corte, o la aceptan Gnicamente bajo muy limitadas
condiciones, no sienten remordimiento alguno en censurar a la
Corte por haberse abstenido de pronunciarse en una cuestién extre-
madamente explosiva que afecta al interés vital de otros Hstados.
Tales ciudadanos, en su mayoria, no han figurado, que se sepa, en
la vanguardia de ninguna campafia tendente a conseguir que sus
respectivos gobiernos reconozcan mayor autoridad al Tribunal. Si
las naciones quieren realmente tener un Tribunal Internacional que
falle las cuestiones juridicas que puedan temer grandes repercusio-
nes politicas, deben obrar en consecuencia y aceptar de antemano,
y sobre une base lo mas amplia posible, el legitimo derecho de la
Corte de resolver las controversias.

Incluso aquellas naciones que se han mostrado relativamente
bien dispuestas para con la resolucién de las controversias por via
judicial, han demostrado muy claramente, con su conducta inter-
nacional, que un fallo sobre el fondo del proceso relativo al Sud-
Oeste africano habria resultado, politicamente, sumamente em-
barazoso para ellos. Ha habido demasiada propensién a censurar
a diestra y siniestra, y demasiado poca inclinacién a examinar la
parte de culpabilidad que corresponde a cada uno.

V. PERSPECTIVAS FUTURAS

Una interrogante queda sin respuesta: ;Qué sucederd ahora?
Y esta pregunta abarca tanto el futuro del Tribunal como el futuro
del Sud-Oeste africano.

(a) El future de Ia Corte

Esta sentencia de la Corte ha suscitado entre los profanos en
cuestiones juridicas mucho més interés que cualquier otro caso lle-
vado ante €] anteriormente; y la reaccién ante dicha sentencia —
si se exceptiia, claro estd, a Sudafrica — ha sido ampliamente
hostil. La consternacidén, maunifestada a veces con gran vehemencia,
no se ha limitado, ni mucho menos a los africanos. La censura ha
sido ampliamente pregonada por los blancos hostiles al apartheid,
y por aquellos que habian abrigado la esperanza en que la funcién
judicial desempefiara un papel en la superior vigilancia del Man-
dato. A ellos se unieron en la censura aquellos que denigran la
importancia del derecho internacional, y que miran la sentencia
del Tribunal como una prueba més de la irrelevancia del derecho
internacional en el mundo actual. Asi, tanto aquellos cuya reac-
cién consiste en desaliento, como los que reaccionan con cinica
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satisfaccién, se unen en su critica a la sentencia de la Corte. Esto
no significa que toda critica dirigida contra la sentencia esté bien
fundada. No lo estd, y en gran parte procede de una apreciacion in-
adecuada de las cuestiones juridicas envueltas. Pero no es por ello
menos cierto que, fuera de las partes directamente implicadas ha
habido una reaccién hostil que no ha sido exclusiva de los africa-
nos. No cabe tampoco hablar de que los internacionalistas se hayan
mancomunado para defender la sentencia contra los ataques que
le dirigen los profanos. El malestar no se halla confinado en la
opinién de los profanos en cuestiones juridicas, si bien los funda-
mentos en que se basa sea diferente, segiin se trate de juristas o
de profanos en la materia. Los no juristas tienen a honra procla-
mar que “derecho internacional” y “jurisprudencia internacio-
nal” son conceptos sinénimos y, por consiguiente, encuentran en
su desaprobacién de la Corte un motivo para proclamar que “ya
no creen en el derecho internacional” o que el derecho internacio-
nal es ineficiente. Esta reaccién, aunque psicolégicamente intere-
sante, no es motivo de excesiva preocupacion, pues estd basada en
conceptos erréneos. La discusién que sigue a una decisién judicial,
forma solamente una muy pequefia parte del contexto juridico in-
ternacional. Cada dia que pasa, el derecho internacional actia a tra-
vés de una vasta red de derechos y obligaciones reciprocas, como
freno eficiente sobre los excesos en el comportamiento de los Esta-
dos, v como guia reguladora de los intercambios internacionales.
Estas normas de derecho internacional afloran solamente en muy
reducidos aspectos de las decisiones judiciales, por cuanto éstas
se basan por lo general en las fuentes de derecho que son la costum-
bre y los tratados. Todo aquél que concibe el derecho internacio-
nal dnicamente como sanciones colectivas basadas en una decisién
judicial, se halla preso en el laberinto de su propia mitologia.

Fl hecho que esta réplica a la sentencia de la Corte no esté
bien fundada no podrd ser gran consuelo para los internacionalis-
tas si se piensa que el derecho internacijonal se basa esencialmente
en el consentimiento, consentimiento que se manifiesta en la atri-
bucién de jurisdiccién a la Corte, en permitir que una costumbre
se desarrolle y por la aceptacién de las normas enunciadas en un
tratado; v el consentimiento presupone necesariamente una con-
fianza que indudablemente ha sido socavada por la decisién de la
Corte.
No estamos sugiriendo aqui que la Corte, al dictar sentencia,
debia haberse guiado por las consideraciones de si ésta iba a ser
“bien acogida” o “mal acogida”. Ei Tribunal s6lo debe tomar en
consideracién la norma, tal como ésta existe. Pero, en la opinién
del que escribe, existen fundamentos objetivos para temer que la
Corte en este caso no ha obrado asi y que, tal como el Juez Jes-
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sup lo expuso en su opinién disidente, ha dictado una sentencia
“completamente desprovista de fundamento juridico”. 29

Uno de los aspectos méas curiosos de todo el asunto ha sido
la direccién en que ba sido canalizada la ira de los criticos occiden-
tales. Se han alzado voces para pedir “la reforma del Tribunal”, y
una actuacidén gubernamental tendiente a garantizar que “no se
vuelva a dictar una sentencia de esta indole”. Algunos comentaris-
tas occidentales han querido ver en tales sugerencias un posible
procedimiento para intentar borrar el estigma que las naciones
africanas les estdn echando encima. Perc resulta dificil considerar
esto como un paso liberal hacia la independencia judicial. Si exis-
tieran motivos para “reformar” la Corte, habrian de estribar en la
prucba invocada de una serie de sentencias, no del hecho de una
decisién con la cual no se estd de acuerdo (no importa con qué
buen fundamento). Resulta un contrasentido, de parte de aquelios
que declaran que “el derecho internacional debe ser mantenido”,
sugerir como procedimiento adecuado para alcanzar ese objetivo,
el ventilar ruidosamente con la Corte el asunto de la seleccién de
los jueces.

Se han expresado recelos acerca del hecho de que solamente el
voto decisivo del Presidente incling la balanza; pero resulta virtual-
mente imposible evitar todas las contingencias en virtud de las
cuales la Corte puede llegar al final del proceso con un nimero par
de Jueces; por consiguiente, es necesario que uno de los votos sea
decisivo. En realidad, el alboroto en torno a este aspecto particular
cae bastante fuera de la cuestién, y mds vale atenerse a la opinién
del Juez Jessup de que no es “justificable ni correcto el desacre-
ditar los dictdmenes o las sentencias del Tribunal poniendo en tela
de juicio el margen de la mayoria”. Una comunidad internacional
que ha demostrado poco interés durante 15 afios de actuacidn de la
Corte, v que ahora clama por una rdpida reforma procesal, a raiz
de una decisién con la cual no estd de acuerdo, no ofrece, cierta-
mente un especticulo muy loable.

Por definicién, los Jueces ad hoc actian en la Corte sélo du-
rante el proceso para el cual han sido designados. Ni el Juez van
Wyk (que voté con la mayoria), ni el Juez Sir Louis Mbanefo (que
disentié de la mayoria) sigoieron formando parte de la planta del
Tribunal. De los otros siete Jueces de la mayoria, tres de ellos llega-
rén muy pronto al término de sus funciones. La pertenencia al Tri-
bunal de los Jueces Sir Percy Spender, Winiarski y Spiropoulos ex-
pitd el 5 de febrero de 1967. Lo mismo cabe decir del Juez Koo,
que disentié. Durante la vigésima tercera sesidn de la Asamblea,
se celebraron elecciones para cubrir esas vacantes. Los miembros
de la Corte son elegidos por la Asamblea General y por el Consejo

29 Informes de la CIJ, Sentencia sobre el Sudoeste africano, 1966, pag. 323.
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de Seguridad (articulo 4° del Estatuto de la Corte). Estos dos 6r-
ganos (no haciéndose ninguna distincién en el Consejo de Seguri-
dad entre los miembros permanentes y los no permanentes) actian
independientemente el uno del otro para elegir a los miembros. 39
Agquellos candidatos que obtienen una mayoria absoluta de votos
en la Asamblea General y en el Consejo de Seguridad se consideran
elegidos. 81 Se hizo inevitable que, al celebrarse las elecciones en
el otofio de 1966, la manera en la cual la Corte se habfa pronun-
ciado en su sentencia llevase a la mente de la mayoria de la Asam-
blea General la determinaciéon de que ninglin juez de la Common-
wealth debia ser elegido. También la posicién de los candidatos de
Buropa occidental se hizo més dificil. Y éste fue realmente el caso;
si bien no es éste el momento ni el lugar de analizar los resul-
tados de las elecciones, se puede hacer constar que, por lo menos
un distinguido candidato, que tenfa grandes esperanzas de ser ele-
gido, hubo de comprobar que, después de la sentencia sobre el
Sud-Oeste africano, tales esperanzas no podian realizarse. Parece
como si la sentencia de la Corte hubiese dado margen a pensar en
la pauta sentada en el articulo 9 del Estatuto, es decir, que, en el
conjunto, las personas elegidas representen los principales sistemas
juridicos del mundo y posean individualmente las condiciones re-
queridas. A pesar del procedimiento “politico” de la votacién, se
ha mantenido ampliamente hasta el presente la citada pauta.

El equilibrio®? de la Corte no resulté radicalmente alterado por
las elecciones de 1966 (los Jueces Bengzon, Lachs, Onyeama y
Petrén fueron elegidos para cubrir las vacantes, y el Juez Ammoun
se sucedid a si mismo para una segunda magistratura). Sin embar-
go, el vaticinio no deja fugar a dudas, y si el actual equilibrio y
pauta llegan a alterarse profundamente, es posible que las viejas
naciones — aquellas naciones que, hasta ahora han hecho mayor
uso de la Corte — se sientan cada vez menos propensas a recurrir
a la jurisdiccién internacional. El ya relativamente escaso nlmero
de casos que se someten a la Corte podria muy bien disminuir
alin més en lo sucesivo. La Corte tiene ahora ante €l tinicamente la
segunda fase del CASO DE TRACCION DE BARCELONA; si
bien es posible que el Japdn y Nueva Zelanda recurran al Tribunal
en su litigio pesquero, y que Dinamarca, Holanda y Alemania ha-
gan lo mismo en su controversia relativa a la plataforma continen-
tal. El gobierno del Reino Unido, en su proposicién de someter el

80 Articulos 8 y 10.

51 Articulo 10 (1). Se establecen también disposiciones para el caso en que
surjan Ciertas complicaciones en este procedimiento de voto.

32 Australia, China, Polonia, Libano, Grecia, Reino Unido, URSS, Jap6n,
Perd, U.S.A., Italia, Paquistan, México, Senegal y Francia en el mes de
julio de 1966; con ciudadanos de Filipinas, Suecia y Nigeria substituyendo
a los de Australia, Grecia y China en el mes de febrero de 1967.
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caso de Gibraltar a la Corte, ha obrado indudablemente por deseo
de sostener a la Corte en esta etapa critica, asi como por otras con-
sideracionzs. Tal oferta no ha sido aceptada por Espafia.

En cuanto a los paises en proceso de desarrollo, se sentirdn
menos que nunca propensos a recurrir a la Corte, incluso si la com-
posicién de éste llega a ser mucho mencs europea. Resultard pro-
bablemente una oposicién general a la Corte Internacional y una
aversién a recurrir a los medios juridicos para dirimir controversias.
Los internacionalistas han sido colocados ante el problema de una
marcada aversién de las naciones jovenes a resolver sus litigios re-
curriendo a la Corte. (Aunque la aceptacién ostensiblemente més
amolia de la jurisdiccién de la Corte por las naciones occidentales
es illusoria, en la medida en que no es raro que tal aceptacién
vaya conjugada con grandes reservas). Muchos de los pafses en
desarrollo han estimado que la composicidn del Tribunal era esen-
cialmente de tendencia prooccidental y que, en cualquier eventua-
lidad, se aplicaria un derecho formado sin la participacién de ellos
y que, frecuentemente es contrario a sus intereses. Log internacio-
nalistas occidentales han dedicado energias considerables a pro-
clamar la universalidad del derecho internacional, proponiendo
métodos por los cuales las naciones nuevas pueden participar en
el desarrollo del mismo, y solicitar las ventajas de la jurisdiccién
internacional. Si se analiza el problema con sinceridad, es necesa-
rio admitir que, cualquier decisién en favor de Sudéfrica - in-
cluso una decisién basada en méritos mucho mas substantivos del
proceso — habria ocasiopado una amplia hostilidad hacia el Tri-
bunal por parte de los paises afroasiticos. Pero los juristas habrian
podido, en conciencia, sefialar que la Corte Internacional es el
mis alto tribunal de derecho del mundo y que habia dictado un
fallo obligatorio, que debe ser respetado, en una cuestién juridica
sumamente compleja. Podrian también haber afirmado que un
fallo desfavorable sobre el fondo de determinado asunto no niega
las ventajas generales de la jurisdiccién internacional.

La manera como la Corte dirimié la cuestién, y, en menor
medida, los fundamentos en que se apoyd para hacerlo, distan
mucho de incitar a abrazar tal argumento con entusiasmo. Aparece
asi necesario propiciar un sistema en el cual los afios de pleito y
los gastos no conducen necesariamente a un fallo sobre el fondo
del proceso, a pesar de que los demandantes tenian motivos para
creer que todas las cuestiones relativas a su derecho de obtener
una sentencia habfan quedado ya resueltas. Es probable que resulte
muy pronunciadamente menguada cualquier argumentacién ten-
dente a fomentar el recurso a la Corte. Si un gran nimero de ob-
servadores occidentales consideran la sentencia como un intento
de eludir cuestiones incémodas, es todavia mayor el ntmero de
africanos que la consideran como una obstruccién de los hombres
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blancos a que las naciones de color utilicen el procedimiento juri-
dico. Las perspectivas del recurso a la Corte (y el inadecuado re-
curso al mismo ha sido durante mucho tiempo un problema) resul-
tan asi sumamente oscuras; también ha recibido un rudo golpe la
labor tendiente a ampliar aquellas zonas en las cuales las normas
de derecho internacional han sido ya aceptadas, al igual que las
espernzas de construir un orden juridico universal. El sumamente
aspero examen de que fueron objeto las necesidades financieras
del Tribunal en el Quinto Comité de la Asamblea fue otro resulta-
do indirecto de la sentencia sobre el Sud-Oeste africano. El Comi-
té de Presupuestos habia recibido la peticién de que aprobase una
asignacién adicional de $ 72.500 para el Tribunal, peticién que fue
rechazada por 40 votos contra 27 y 13 abstenciones. Es deplorable
esta dificultad opuesta al eficiente ejercicio de la funcidn judicial,
pero los motivos eran suficientemente claros; los africanos llamaron
la etencién hacia los gastos que habian tenido que soportar durante
un prolongado litigio, sélo para oir que el Tribunal no podia
pronunciarse sobre el fondo. 33

() El futuro del Sud-Oeste africano

(i) ¢Cual es la situacion juridica actual del Mandato del Sud-
Qeste Africano?

Se ha producido cierta confusién en torno a esta cuestion,
pues entre las pretensiones formuladas ante la Corte habfa un gru-
po de peticiones en el sentido de que la Corte reafirmase, en su
sentencia obligatoria, algunos puntos que habia afirmado ya en sus
dictdmenes consultivos de 1950, 1955 y 1956. La finalidad con-
sistia, claro estd, en dar la calidad de decisiones juridicamente
obligatorias a elementos que habian sido formulados antes con
categoria de dictdmenes consultivos. Asi, la Corte fue requerida de
declarar que el Sud-Oeste africano era un territorio bajo Mandato;
que el Mandato seguia todavia en vigor; que Sudifrica seguia
sujeta a las obligaciones emanadas del Mandato y del articulo 22
del Pacto de la Sociedad de las Naciones; que la ONU estaba legiti-
mamente facultada para ejercer la superior vigilancia que antes
ejerciera la Sociedad de las Naciones; y que Sudafrica estaba obli-
gada juridicamente a presentar la memoria anual a las Naciones
Unidas, y a dar curso a las peticiones formuladas por los habitan-
tes del territorio del Sud-Oeste africano.

El Tribunal, al abstenerse de pronunciarse sobre el fondo de
este proceso, se abstuvo también de pronmunciarse sobre estos pun-
tos, a pesar de que todos ellos forman parte de la jurisprudencia

33 Y véase el articulo de fondo de “The Times” del 12 de octubre de 1965,
que no es poco benévolo para con el punto de vista africano.
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de la Corte a través de sus anteriores dictimenes consultivos. En
realidad, la existencia ininterrumpida del Mandato habia sido su-
puesta por la Corte — incidentalmente pero sin lugar a dudas —
en su sentencia de 1962.

La respuesta correcta a estos puntos parece ser que los fa-
llos afirmativos del Tribunal, emitidos en 1950, en 1955 y en
1956, siguen siendo terminantes, a pesar de que la Corte se ab-
stuvo de pronunciarse sobre estas cuestiones, y sobre las demds
pretensiones relativas a la alegada infraccidén de las disposiciones
del Mandato y de una norma de derecho internacional. La Corte
consideré su actual sentencia como que “no prejuzga” de nada,
ni tampoco de la continuacién del Mandato, que es la cuestion fun-
damental, y acerca de la cual se pronuncid afirmativamente en
1950 vy de la cual emanan todas las demés.

Loégicamente, parece inevitable que, una vez que la Corte
estimé que Etiopia y Liberia no tenfan autoridad legitima para ob-
tener de él una sentencia, estaba obligado a no fallar ninguno de
los argumentos de fondo suscitados por los demandantes. Pese a
ello, se puede estimar con el Juez Jessup que una de las repercu-
siones desgraciadas de la sentencia es que

“En los tres dictdmenes consultivos de 1950, 1955 y 1956, asi como
en la sentencia del 21 de diciembre de 1962, la Corte no se aparté
nunca de su conclusién de que el Mandato sobrevivié a la disuelta
Sociedad de las Naciones, y de que el Sud-Oeste africano sigue siendo
un territorio bajo Mandato. Por su sentencia de hoy, la Corte
estima en efecto que los demandantes no tienen legitimo derecho ni
para pedir a la Corte que declare que el territorio se halla todavia bajo
Mandato.” 34

Algunas publicaciones sudafricanas han intentado sugerir que,
de todos modos, la sentencia significa que el Mandato “habia
caducado realmente”. La Corte, en 1950, y de nuevo en 1962, puso
de relieve que los derechos de Sudéfrica sobre el Territorio se ba-
saban en la continuada existencia del Mandato. Por consiguiente,
la actitud de Sudéfrica respecto de la continuacién del mandato ha
sido un tanto ambigua. Sudéfrica intenté negar la competencia
de la Corte (en 1962} v su propia obligacién juridica (en 1966),
en base, inter alia, a que el mandato habfa dejado de existir. Sin
embargo — quizéds teniendo presente ¢l fallo de la Corte sobre la
relacién entre los derechos de Sudéfrica y la continuacion del man-
datc —, se esgrimid también otro argumento alternativo, a saber,
que incluso si el mandato existia, no existia ninglin 6rgano con fa-
cultad de ejercer una superior vigilancia sobre el mismo. (Véase la
clausula 2a de la contramemoria de Sudéfrica, Informes de la CIJ
1966, p. 14). Naturalmente, este argumento fue el que formuld el

34 Edici6n especial anticipada, p. 344.
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Juez McNair en 1950, y fue uno de los que apoyaron en 1962 los’
Jueces Fitzmaurice y Spender en sus opiniones disidentes.

En su primera alocucién ante la Asamblea General, el 26 de
septiembre de 1966, el Sr. D. P. de Villiers, S.C. declar6 Unica-
mente que la supervivencia del Mandato era una cuestién que, en
base a la sentencia de 1966 “seguia abierta” (p. 4 del texto oficial
publicado por la Misién de Sudafrica ante la ONU). Sin embargo,
en una alocucién posterior, el representante de Sudafrica se opuso
a la posibilidad de que la Asamblea intentase revocar el mandato,
y declaré que los derechos de Sudéfrica sobre el Sud-Oeste africano
no dependian del mandato, sino que emanaban del derecho de
conquista. Habida cuenta de la finalidad del sistema de mandatos,
este argumento es de una validez sumamente dudosa. Si se consi-
dera que la jurisprudencia sobre la compatibilidad del apartheid
con ¢l Mandato, y con el derecho internacional en general sigue:
sin establecer, las declaraciones de la Corte contenidas en sus pri-
meros dictamenes consultivos, acerca. de la continuada existencia.
del Mandato y acerca de los derechos y deberes que emanan del:
mismo, conservan su autoridad. Legalmente, €l Mandato sigui6é en-
pie, al menos hasta que, el 27 de octubre de 1966, una resolucién
de la Asamblea General lo revocd y tanto Sudafrica como la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas seguian ostentando los respectivos
derechos y deberes que de dicho Mandato emanaban.

(ii) Revocacion del Mandato

Lo que probablemente llegé a polarizar mucho mas su aten-
cién, fue, una campafia tendente a comseguir la revocacién del
Mandato. Presentaba el atractivo de ser una de las vias todavia
no explotadas en la controversia sobre el Sud-Oeste africano, vy los
paises afro-asidticos estaban inclinados a deducir que la sentencia.
del Tribunal indicaba bien a las claras que sélo una accién politica,
podia conseguir algiin progreso; pusieron de relieve la larga histo-
ria de no cooperacién de Sudéfrica con la ONU en lo tocante al
Mandato (historia esta que se manifestd con diez afios de antici-
pacién sobre la aparicién de muchos Estados nuevos africanos y
su pertenencia a la ONU), e insistieron en que habia legado el
tiempo de que Sudéfrica fuera privada del Mandato. .

He aqui, sin lugar a dudas la médula del problema. Si bien
el caso del Sud-Oeste africano era desde hacia mucho tiempo un
motivo de preocupacién para las Naciones Unidas, su mayor fuente
de preocupacion ha sido toda la cuestién del apartheid. El cumpli-
miento de las disposiciones del Mandato ha sido considerado como
algo estrechamente ligado con un problema mas amplio. La protec-;
cién frente a la intervencion que la Carta concede a los Estados en
cuestiones de mera politica interna (si bien se puede encontrar una
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limitada excepcidn en las disposiciones sobre derechos humancs de
Ios articulos 55 y 56) ha hecho sumamente dificil organizar una
oposicién internacional eficiente al apartheid practicado en Sud-
africa. Pero el Mandato sobre el Sud-Oeste africano implica obliga-
ciones internacionales especificas, y se habia visto como una
posible introduccién en la cuestién del apartheid. Los impacientes
africanos habfan recibido durante mucho tiempo la seguridad, de
parte de muchos paises occidenteles, de que éstos también deplo-
raban la existencia del apartheid;pero se habia explicado correc-
tamente que tal politica no hacia a Sudafrica reo de sanciones
colectivas en virtud del derecho internacional. La posibilidad de
entablar una litigacién sobre el Sud-Oeste africano se presentaba
a los ojos de los africanos como una oportunidad de contar con el
respaldo ~ aunque sdlo fuera en lo tocante al territorio bajo Man-
dato — de un mandamiento judicial que ordenarfa la cesacidn de
la practica del apartheid; v consideraban que se trataba de una auto-
ridad a la cual las potencias occidentales, con su tradicional res-
peto por el procedimiento judicial, dificilmente podrian negar su
apoyo. Dicho en pocas palabras, los africanos esperaban que una
sentencia que les fuera favorable forzaria la mano del Reino Unido
y de los Estados Unidos en el Conszjo de Seguridad.

Pero hubo desde el principio una confusion de objetivos, pues,
mientras por una parte los africanos aspiraban a obtener una deci-
sién judicial scbre el méis exacto cumplimiento de las disposiciones
del mandato, lo que en realidad pretendian era la supresion del
Mandato. Esta divergencia entre lo que ellos pensaban que era
prudente solicitar del Tribunal ~ o sea, el exacto cumplimiento
del Mandato -, y lo que en el fondo de su corazén esperaban —
o sea, la independencia del Sud-Oeste africano —, se hizo inevi-
table después de ser aprobada por la Asamblea General, en 1960,
Ia resolucién 1514 sobre la Concesién de la Independencia a los
Pueblos Colonizados. Es decir, que se habia alcanzado en 1966 el
punto en que la mayor parte de la actividad politica africana estaba
dirigida hacia la independencia, y no hacia el efectivo y exacto
cumplimiento de las disposiciones del Mandato.

Ahora bien, aiin cuando la sentencia del Tribunal hubiese
sido completamente favorable a las pretensiones formuladas por
Etiopia y Liberia, no hubiera proporcionado bases juridicas para
una demanda que implicase la independencia del territorio.

En opinién del autor, un argumento en pro de la revocacién
del mandato habria resultado, por conmsiguiente, aplazado, si hu-
biese recaido sentencia sobre el fondo del proceso; en todo caso
estaba expuesto a tardar unos cuantos afios en poder ser formu-
lado. Pero la revocacién plantea un gran dilema, tanto juridico
como politico. Juridicamente, todo cuanto el Tribunal ha decla-~
rado entre 1950 y 1962, en lo tocante a las obligaciones de Sud-
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dfrica v a la autoridad de la ONU para ejercer una superior vigilan-
cia, se basa en la continuada existencia del Mandato en su actual
forma. Si ahora se altera el estatuto del Mandato, se pone en peli-
gro 12 afios de sostenida jurisprudencia, ya que no es seguro que
los derechos que ahora ostenta la ONU a tenor del Mandato se-
guirfan siendo los mismos. Atn mds, en 1950, el Tribunal declaré
que la competencia para “modificar el estatuto internacional del
Sud-Oeste africano corresponde a la Unién Sudafricana, actuando
con el consentimiento de la ONU". 35 Es verdad que esta respuesta
fue dada al contestar a una pregunta en el sentido de si Sudéfrica
podria alterar unilateralmente el estatuto del Mandato, o de Io
contrario, a quién competia tal facultad; pero dista mucho de estar
claro que competa a la Asamblea la facultad de revocar unilateral-
mente el mandato.

Una parte puede invocar una violacién material de un tra-
tado como fundamento para denunciar el tratado o suspender su
vigencia en su totalidad o en parte. Por “violacién material” se
entiende violacién de una disposicién esencial para el cumplimien-
to de la finalidad del tratado. (Véase el articulo 57 de las capitu-
laciones recientemente adoptadas por la Comisién de Derecho
Internacional en materia de Tratados). Ahora bien, en lo relativo
al Mandato, se plantean varias cuestiones: en primer lugar, no
existe todavia ningtn fallo judicial inequivoco en el sentido de que
Sudéfrica esté violando obligaciones fundamentales esenciales para
la consecuciéon de los fines del Mandato. Los dictdmenes consulti-
vos no versaban con claridad sobre si Sudéfrica estaba violando el
Mandato; intentaban, eso si, dilucidar los derechos y obligaciones
que eran objeto de controversia. AGn mas, el Tribunal no ha decla-
rado en ningin momento que el Mandato prohiba el apartheid,
ni mucho menos que Sudéfrica esté por ello violando el Mandato.
Esto no equivale a decir que el derecho de invocar una violacién
material como fundamento para denunciar un tratado dependa de
un fallo judicial previo: lo que se hace es sefialar la conveniencia
de tal autoridad judicial, en un mundo donde las denuncias de
los compromisos internacionales son demasiado frecuentes. La se-
gunda duda recae sobre si las Naciones Unidas son realmente una
“parte” en el Mandato, en el sentido de que posean tal derecho de
denunciar, llegado el caso, el Mandato. Quizés se pueda argiiir que
el tnico derecho que tienen es el de ejercer una superior vigilancia.
En tercer lugar, no resulta completamente claroc que las normas
aplicables a los tratados ordinarios lo sean también al Mandato,
pues ademis de ser éste un tratado, es un instrumento sui generis
que establece una “mision sagrada” y un derecho in rem. Ni los tér-

35 Dictamen consultivo sobre el Estatuto del Sud-Oeste africano, Informe
de la ClJ, 1950, p. 143.
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minos del Mandato ni el articulo 22 del Pacto de la Sociedad de las
-Naciones contemplan la revocacién como una sancidén aplicable a
consecuencia de un incumplimiento del Mandato por parte del Man-
datario. La revocacién de un Mandato puede exigir consideraciones
adicionales que rebasan el alcance de las normas del derecho con-
tractual.
Todos éstos son verdaderos problemas. Sin embargo, al mismo
tiempo, Ia Asamblea se ha dado perfecta cuenta de su impotencia
‘como entidad vigilante suprema, a causa de la no cooperacién de
Sudafrica. En el otofio de 1966, se encontrd ante la aciaga opcién
de seguir por una via bien conocida, pero ineficaz, o intentar
‘lanzarse en una nueva direccidn, aunque ésta estuviese obscurecida
por ciertos obstaculos juridicos. En los debates de la Asamblea Ge-
neral, la inmensa mayoria de las naciones no trataron acertadamen-
te — seglin opina el autor de estas lineas — los problemas juridicos
arriba mencionados. No se hizo un anilisis serio de la competencia
de la Asamblea, en lo tocante a la alteracién del mandato. Sin em-
bargo, para un pequefio grupo de nacionss, estas cuestiones — entre
otras — planteaban indudablemente graves problemas. No sélo ha-
blan de tenerse en cuenta las complicaciones puridicas, sino que
también se sentian temores de indole politica, pues resultaba suma-
mente dificil vislumbrar las ventajas de una actuacién que proba-
blemente no conducirfa a resultados efectivos. Tampoco se Izs ocul-
taba a estas naciones que una resolucién de la Asamblea sélo podria
ser una revocacidn innocua, ya que, sin la aquiescencia de Sudéfri-
ca, una administracidén de las Naciones Unidas para el territorio en
cuestién no tendria valor prictico alguno. Ademds, la revocacién
del Mandato parecia precisamente ser la clase de politica de afron-
tamientc con Sudéfrica que muchas nacicnes occidentales habian
estado intentando evitar: las reacciones de Sudéfrica eran imprevi-
sibles, la amplitud del compromiso indefinible, v muy fuertes las
presiones que empujaban a la agravacién de la controversia. Al
mismo tiempo, las mismas naciones occidentales que habian procla-
mado su reprobacién por el apartheid se encontraban sometidas a
una fuerte presién en la Asamblea; vy el fallo del Tribunal de 1966
hizo esta presién mucho mayor. La posicién del Reino Unido se hizo
especialmente dificil, a causa de su fracaso en poner fin a la rebe-
lién de Rodesia, a causa de sus tradicionales intereses en Sudéifrica,
y a causa también de su auténtico deseo de ver cumplidas las dis-
posiciones del Mandato.
 En una alocucién (cautelosamente) elaborada, Lord Caradon,
representante britdnico, declaré ante la Asamblea que, contraria-
mente a lo que Sudéifrica afirmaba, los dictdmenes consultivos de
1950, 1955 y 1956 no habian sufrido ningln menoscabo; el Sud-
Oeste africano seguia siendo un territorio bajo Mandato, y seguian
también en pic las obligaciones de Sudéfrica. Lord Caradon hizo
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constar ademdas lo que los Jueces McNair y Read habian sostenido
ya en el dictamen consultivo de 1950, a saber, que los derechos de
Sudéfrica en el Sud-Oeste africano eran concomitantes con sus obli-
gaciones, y que la autoridad que le habia sido otorgada en el Terri-
torio era con el fin de ponerla en capacidad de cumplir con sus obli-
gaciones dimanantes del Mandato.

En el centro de dichas obligaciones, segiin el argumento brita-
nico, figuraba la responsabilidad internacional, en forma de Me-
morias a {a ONU, y la tramitacién de las peticiones. Esto condujo al
representante britdnico a una conclusién que imprimié un giro ra-
dical a la politica inglesa:

“(El Gobierno sudafricano) no puede negar sus obligaciones fundamen-

tales emanadas del Mandato sin perder todos los derechos adquiridos

en relacion con la administracién del mismo Mandato. Asi, pues, ya

no tiene el derecho de seguir asumiendo la sagrada misién que al
respecto le fue encomendada”.

Asi, lo destacado es la caducidad de los derechos de Sudéfrica, més
gue la formal revocacién del Mandato; v la obligacién de rendir
cuenta (sobre lo cual se ha pronunciade la Corte), mis que el
apartheid (sobre el cual no se ha pronunciado). El punto de vista
britdnico — al igual del de los Estados Unidos — era que habia de
proseguirse un estudio detallado a los niveles juridico, politico y ad-
ministrativo, a los fines de ver la manera de alcanzar el proclama-
do objetivo. Lord Caradon considerd que era necesario proceder a
una determinacion permenorizada de la funcién juridica y practica
de la ONU en la administracién del Sud-Oeste africano, antes de
que la Asamblea declarase caducados los derechos de Sudafrica en
el Territorio. En el curso de los debates sobre la Resolucién de la
Asamblea General por la cual se revocaba el mandato, los Estados
Unidos intentaron de hecho introducir una enmienda en tal senti-
do, pero sin éxito. Por este motivo, el Reino Unido se abstuvo en la
resolucién — a pesar de la muy enérgica alocucién de su represen-
tante —; no obstante, los Estados Unidos se unieron a aquellas na-
ciones que votaron en favor de la resolucién.

Resolucién 2145 (XXI) de la Asamblea General

LA ASAMBLEA GENERAL,

Reafirmando el inalienable derecho del pueblo del Sud-Oeste africano
a la libertad v a la independencia, de conformidad con la Carta de las
Maciones Unidas, la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1960, v las anteriores resoluciones de la Asamblea relativas al
Mandato del Territoric del Sud-Oeste africano,

Recordando el dictamen consultivo de la Corte Internacional de Justicia,
de fecha 11 de julio de 1950, aceptado por la Asamblea General en su
resclucién 449 A (V) de 13 de diciembre de 1950, v los dictdmenes consul-
tivos de 7 de junio de 1955 y 1° de junio de 1956, asi como el fallo de
21 de diciembre de 1962, que han establecido el hecho de que Sudéfrica
contintia teniendo las obligaciones dimanantes del Mandato que le fuera
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confiado el 17 de diciembre de 1920, asi como el hecho de que las Naciones
Unidas, en su calidad de sucesor de la Sociedad de las Naciones, ostentan
la suprema facultad de vigilancia en lo tocante al Sud-Oeste africano,

Gravemente preocupada por la situacién en el Territorio objeto del
Mandato, situacién que se ha deteriorado gravemente a raiz del fallo de la
Corte Internacional de Justicia, de 18 de julio de 1966,

Habiendo estudiado los informes de los diversos comités que habian
sido creados para ejercer las funciones de superior vigilancia de las Naciones
Unidas sobre la administracién del Territorio del Sud-Oeste africano bajo
Mandato,

Convencida de que la administracién del Territorio confiado bajo
Mandato a Sudéfrica ha sido desempefiada de manera contraria a lo dispuesto
en el Mandato, a la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos,

Reafirmando su resolucidén 2074 (XX) de fecha 17 de diciembre de
1965, especialmente el parrafo 4° de la misma, que condena la politica del
apartheid y la discriminacién racial practicada por el Gobierno de Sudéfrica
en el Sud-Oeste africano, por constituir un crimen contra la humanidad,

Subrayando que el problema del Sud-Oeste africano es una cuestién
que cae dentro del alcance de la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea
General,

Considerando que todos los esfuerzos de las Naciones Unidas con
miras a inducir al Gobierno de Sudéafrica a cumplir con sus obligaciones
relativas a la administracién del Territorio bajo Mandato, v con miras tam-
bién a garantizar el bienestar y la seguridad de los indigenas, han resultado
ineficaces,

Consciente de las obligaciones de las Naciones Unidas para con el
pueblo del Sud-Oeste africano,

Comprobando con profunda preocupacién la situacién explosiva exis-
tente en la regién meridional de Africa,

Afirmando su derecho de tomar las medidas apropiadas al caso, incluso
el derecho de reasumir ella misma la administracién del Territorio bajo
Mandato.

1° Reafirma que las disposiciones de la resolucién 1514 (XV) de la
Asamblea General son perfectamente aplicables al pueblo del Territorio
bajo Mandato del Sud-Oeste africano, vy que, por comsiguiente, el pueblo del
Sud-Oeste africano tiene el inalienable derecho de autodeterminacion, libertad
e independencia, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas;

2° Reafirma ademds que el Sud-Oeste africano es un territorio con
estatuto internacional, y que debe mantener dicho estatuto hasta que consiga
su independencia;

3° Declara que Sudéfrica ha omitido cumplir con sus obligaciones en
lo tocante a la administracion del Territorio bajo Mandato, asi como en lo
tocante a garantizar el bienestar moral y material y la seguridad de los
indigenas del Sud-Oeste africano y, de hecho, ha incumplido el Mandato;

4° Decide que, por consiguiente, el Mandato conferido a Su Majestad
Britanica, para ser ejercido en su nombre por el Gobierno de Sudéfrica, ha
caducado; que Sudéfrica no tiene ningiin otro derecho para administrar el
Territorio y que, en adelante, el Sud-Oeste africano queda colocado bajo la
directa responsabilidad de las Naciones Unidas.

5° Resuelve que en tales circunstancia las Naciones Unidas deben
desempefiar las obligaciones relativas al Sud-Oeste africano;

6° Crea un Comité ad hoc para el Sud-Oeste africano, compuesto por
catorce Estados Miembros que serin designados por el Presidente de la
Asamblea General, a los fines de recomendar los medios por los cuales el
Sud-Oeste africano deberia ser administrado, para poner al pueblo del Ter-
ritorio en capacidad de ejercer el derecho de autodeterminacién y conseguir
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la independencia, y a los fines también de informar a la Asamblea General
en una sesidn especial, lo antes posible y, en todo caso, no después del mes
de abril de 1967;

7° Exhorta al Gobierno de Sudafrica a que immediatamente se abs-
tenga y desista de cualquier accidn, constitucional, administrativa, politica
o de cualquier otra indole, que de cualquier manera altere o tienda a alterar
el presente estatuto internacional del Sud-Oeste africano;

8° Llama la atencidon del Consejo de Seguridad sobre la presente
resolucion;

9° Pide a todos los Estados que extiendan su franca cooperacién y
presten su asistencia para el cumplimiento de la presente resolucidn;

10° Pide al Secretario General que proporcione toda la assistencia
necesaria al cumplimiento de la presente resolucién, y que habilite al Comité
ad hoc para €l Sud-Oeste africano para que cumpla con sus obligaciones.

La resolucién fue adoptada por 114 votos en favor, contra 2 votos
(Sudafrica y Portugal), habiéndose abstenido Malawi, Francia y el
Reino Unido, y habiéndose ausentado Botswana y Lesotho. Para
el que escribe estas lineas, el alcance de esta resolucién dista mu-
cho de estar claro; por una parte, en ella se reafirma que el Sud-
oeste africano debe tener un “estatuto internacional” hasta que
llegue a su independencia; por otra parte, decide que el mandato
ha terminado. Se intenta compaginar estos conceptos resolviendo
que las Naciones Unidas deben desempeiiar las obligaciones que an-
tes correspondian a Sudéifrica respecto al territorio, si bien la base
juridica no estd especificada, como tampoco lo estd el érgano ade-
cuado. Uno puede hacer mds que decir que problemas espinosos
estdn siendo tratados de manera pragmdtica, y que la claridad no
es siempre deseable, ni possible, en el enfoque pragmaético.

En el mes de noviembre de 1966, el Comité ad hoc previsto
en la resolucién fue constituido y quedd integrado por Canada,
Chile, Checoslovaquia, Etiopia, Finalandia, Italia, el Japén, México,
Nigeria, Paquistan, Senegal, la URSS, la Reptblica Arabe Unida y
los Estados Unidos. El Reino Unido no quiso formar parte. El in-
forme de este Comité caracterizard la nueva etapa del problema
del Sud-Oeste africano. La marejada desatada por el fallo de Ia
Corte en el mes de julio de 1966 continuard probablemente duran-
te alglin tiempo todavia.

(iii) La Posibilidad de un Dictimen Consultivo

Por lo menos en teoria, quedaba todavia abierta a la Asam-
blea General la posibilidad de solicitar de la Corte un dictamen
consultivo sobre los derechos en que se fundaban las pretensiones
de Etiopia y Liberia. Es decir que se podia haber pedido a la Corte
que confirmara la ininterrumpida existencia del Mandato, ]a compe-
tencia de la ONU para ejercer la superior vigilancia, y las consi-
guientes obligaciones de Sudéfrica. También se podia haber pedido
a la Corte que declarara si el apartheid es contrario al articulo 2°
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del Mandato, y contrario a una norma general del derecho interna-
cional. Podrfa parecer que, en un dictamen consultivo, no se po-
dria esperar que la Corte — como fue el caso en el proceso de 1966
~ dictase una orden intimando a Sudifrica a que desistiese de
realizar aquellos actos que el Tribunal considerase contrarios al
Mandato o al derecho internacional. La jurisdiccién consultiva de la
Corts no se extiende mdés alld del dictamen acerca del contenido
juridico 36: la autoridad para intimar a un Estado a que realice un
acto especifico, a consecuencia de su determinacién juridica, tiene
aplicacién Unicamente en los procedimientos contenciosos entre
Estados. Pese a ello, la Asamblea podria pedir de la Corte una sen-
tencia judicial acerca de ciertas cuestiones de fondo, respecto de las
cuales se abstuvo de contestar a Etiopia y a Liberia. Es cierto que
tal dictamen no seria juridicamente obligatorio; v se podria argiiir
que con ello no se adelantarfa nada. Esto no es completamente
exacto, y ello por dos razones. En primer lugar, en los dictdmenes
consultivos anteriores, s6lo se habia solicitado el parecer del Tribu-
nal acerca de cuestiones relativas al sistema de la superior vigilan-
cia internacional del Mandato, y habfa confirmado que el Mandato
seguia en pie v que la asamblea tiene el derecho a recibir memo-
rias anuales y a que le sean transmitidas las peticiones. Pero no se
ha solicitado hasta la fecha de la Corte que se pronuncie acerca de
aspectos juridicos del Mandato que no estén vinculados con la cues-
tién de la superior vigilancia de la ONU. Una solicitud de dictamen
que sirviera de orientacién acerca de la compatibilidad del apart-
heid con el articulo 2 del Mandato sentaria, pues, nuevas bases.
En segundo lugar, si bien Ia Corte ha confirmado que ciertos dere-
chos y obligaciones siguen existiendo al amparo del Mandato, no
ha sido todavia invitado a declarar que Sudéafrica estd incumplien-
do sus obligaciones. (En ciertos pronunciamientos incidentes al
respecto, algunos Jueces lo han hecho notar, pero lo que se ha pedi-
do a la Corte misma ha sido que dilucide el derecho, y no que de-
clare que Sudéfrica estd violandolo). Asi, pues, podria también
sentar nuevas bases una solicitud al Tribunal para gue declare si, el
negarse a presentar las memorias anuales y a tramitar las peticio-
nes, asi como el introducir el apartheid en el Sud-Oeste africano,
consitituyen: por parte de Sudéfrica violaciones de sus obligaciones
juridicas. Desde el punto de vista de los Estados afroasidticos, un pro-
nunciamiento claro sobre tales cuestiones podria constituir una ven-
taja, pues la opinidén politica occidental podria ser movilizadas més
fécilmente si la Corte declarase que Sudéfrica estd violando sus

8¢ FI articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas dispone: “La Asamblea
General o el Consejo de Seguridad podrén solicitar del Tribunal Internacional
fie Justicia que emita un dictamen consultivo sobre cualquier cuestién
juridica”.
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obligaciones juridicas internacionales. Las cuestiones juridicas po-
drian ser aclaradas, y esto podria trascender hasta el nivel politico.

Es, sin embargo, sumamente improbable que los Estados afro-
asidticos quisieran utilizar este procedimiento. Sienten amargura y
hostilidad para con la Corte y su reaccién emocional los inclina
a no tener en adelante nada que ver con él. Su recelo frente al
procedimiento judicial pesa ahora mucho més que la posibilidad de
que un dictamen sobre el fondo del asunto hubiese podido Hegar a
sostener las pretensiones que Etiopfa y Liberia habian formulado.
Y ello es asi, aun cuando la solicitud de un dictamen pudiera llegar
ante un Tribunal cuya composicién habia cambiado algo, y que,
incluso si no habfa cambiado, no rechazé en absoluto (ni aprobd)
sus pretensiones de fondo. Afn mis, incluso aquellos africanos
que estén dispuestos a admitir en privado que ven ciertas ventajas
en pedir un dictamen consultivo, estiman que su reputacién de “na-
cionalists” en su propio pais no les permite sostenerlo piblicamen-
te. Habria que afiadir que no son los tnicos, ni mucho menos, que
reaccionan de esta manera; la reaccién de muchos occidentales
ante la sorprendente sentencia del Tribunal ha consistido en recha-
zar cualquier sugerencia de ulterior recurso al Tribunal, y en insis-
tir en que, en lo sucesivo, las cosas han de ser levadas exclusiva-
mente al terreno politico.

Se admite también muy generalmente que, el recurrir al Tri-
bunal en solicitud de un dictamen consultivo, equivaldria a iniciar
de nuevo un proceso judicial que duraria afios y més afios. De he-
cho, esto serfa muy poco probable, pues los antecedentes del Tri-
bunal en lo tocante a la rapidez con que ha legado a emitir dicta-
menes consultivos ha sido verdaderamente sorprendente (no cabe
duda de que ha tenido presente la relevancia de tales dictdmenes
en la agenda anual de las Naciones Unidas); y si se solicitase de la
Corte que emitiera su dictamen sobre la base de las pruebas de
que va dispone en los procesos contenciosos de 1960 a 1966, es pro-
bable que emitiera un dictamen en el curso de los préximos meses.
Se presume, sin embargo, que los Estados afroasidticos han dejado de
interesarse por tales argumentos.

Sin embargo, cualquier conversacién acerca de un dictamen
consultivo resulta un tanto académica después de la resolucién apro-
bada por la Asamblea. La Corte podria muy bien estimar que la re-
solucidén era incompatible con una solicitud de dictamen consultivo
scbre las cuestiones relativas a la continuacion del Mandato v a las
obligaciones que del mismo se derivan. Ademads, cabe pensar que
el Tribunal podria enfrentarse con el concepto de “proceso simu-
lado” (como asi fue el caso en el Proceso del Cameriin del Norte,
Informes de la CIJ, 1963). Resulta dificil discrepar del parecer de
Rosenne, formulado en forma generalizada y en el sentido de que
“Una solicitud de dictamen sobre cuestién “simulada” plantearia
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indudablemente en forma critica la cuestién de la correccion” 37,
Existen ciertamente amplios fundamentos para pensar que la Cor-
te posee un poder de discrecién para abstenerse de emitir un dicta-
men consultivo. 38

Naturalmente, podria solicitarse de la Corte un pronuncia-
miento sobre si la Asamblea ha obrado dentro del limite de su com-
petencia al adoptar la resolucién 2145 (XXI), y cudles son los
efectos juridicos de dicha resolucién. Esta serfa una cuestion perfec-
tamente conducente que podria ser planteada al Tribunal; ahora
bien, es muy probable que, por consideraciones de indole politica,
tal cuestidn no llegue a plantearse.

37 Rosenne, The Law Practice of the International Court, Vol. II, p. 703.
88 Referente a la naturaleza v finalidad de tal poder discrecional, véase
Rosenne, op. cit, Vol. T, pp. 708-719; v Shihata, The Power of the Inter-
national Court to determine its own Jurisdiction, pp. 42-47.




