46.

CONSECUENCIAS JURIDICAS QUE TIENE PARA LOS ESTADOS LA CONTI-

NUACION DE LA PRESENCIA DE SUDAFRICA EN NAMIBIA (AFRICA SUDOC-
CIDENTAL), NO OBSTANTE LO DISPUESTO EN LA RESOLUCION 276 (1970)

DEL CONSEJO DE SEGURIDAD

Opinién consultiva de 21 de junio de 1971

En su opinién consultiva respecto a la cuestion plan-
teada por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, “;Cuales son las consecuencias juridicas que
tiene para los Estados la continuacién de la presencia
de Sudafrica en Namibia, no obstante lo dispuesto en
la resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad?”’,
la Corte opind:

Por 13 votos contra 2:

1) Que, siendo ilegal la continuacién de la presen-
cia de Sudafrica en Namibia, Sudafrica tiene la obliga-
cién de retirar inmediatamente su administracién de
Namibia y de dejar en consecuencia de ocupar el Terri-
torio;

Por 11 votos contra 4:

2) Que los Estados Miembros de las Naciones Uni-
das tienen la obligacién de reconocer la ilegalidad de
la presencia de Sudafrica en Namibia y la falta de vali-
dez de las medidas adoptadas por aquélla en nombre de
Namibia en lo que a ésta respecta, y de abstenerse de
todo acto y, en particular, de toda relacién con el Go-
bierno sudafricano que implique el reconocimiento de
la legalidad de su presencia y de esa administracién, o
que constituya una ayuda o una asistencia al respecto,

3) Que compete a los Estados que no son miem-
bros de las Naciones Unidas prestar su asistencia, den-
tro de los limites del inciso 2 supra, a la accién adopta-
da por las Naciones Unidas en lo que respecta a
Namibia.

*
* *

Para conocer de este caso, la Corte estuvo compues-
ta como sigue: Presidente, Sir Muhammad Zafrulla
Khan; Vicepresidente, Ammoun; Magistrados, Sir Ge-
rald Fitzmaurice, Padilla Nervo, Forster, Gros, Beng-
zon, Petrén, Lachs, Onyeama, Dillard, Ignacio-Pinto,
de Castro, Morozov y Jiménez de Aréchaga.

El Presidente de la Corte, Sir Muhammad Zafrulla
Khan, adjuntd una declaracidn a la opinién consultiva.
El Vicepresidente Ammoun y los Magistrados Padilla
Nervo, Petrén, Onyeama, Dillard y de Castro agregaron
sus opiniones separadas. Los Magistrados Sir Gerald
Fitzmaurice y Gros agregaron sus opiniones disidentes.

Actuaciones
(Parrafos 1 a 18 de la opinidn consultiva)

La Corte recuerda, en primer lugar, que la solicitud
de opinién consultiva procedia del Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas, el cual decidi6 presentarla
mediante su resolucién 284 (1970), aprobada el 29 de
julio de 1970. La Corte recapitula a continuacién las
diferentes etapas de las actuaciones.
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Se refiere en particular a las tres providencias de 26
de enero de 1971, en las que la Corte decidié no acce-
der a las excepciones opuestas por el Gobierno de Su-
dafrica a la participacién en las actuaciones de tres
miembros de la Corte. Esas excepciones se basaban en
declaraciones que habian hecho esos jueces en su cali-
dad anterior de representantes de sus Gobiernos en 6r-
ganos de las Naciones Unidas que se ocuparon de cues-
tiones relativas a Namibia; o en su participacion en la
misma calidad en la labor de esos érganos. La Corte
resolvié que ninguno de los tres casos requeria la apli-
cacion del parrafo 2 del Articulo 17 de su Estatuto.

Excepciones opuestas a que la Corte se ocupe del li-
tigio

(Parrafos 19 a 41 de la opinién consultiva)

El Gobierno de Sudafrica alegd que la Corte no era
competente para emitir la opinién, ya que la resolucién
284 (1970) del Consejo de Seguridad era invalida por
las siguientes razones: @) Dos miembros permanentes
del Consejo se abstuvieron durante la votacién (parrafo
3 del Articulo 27 de la Carta de las Naciones Unidas);
b) Como la cuestién se referia a una controversia entre
Sudafrica y otros Miembros de las Naciones Unidas,
debia haberse invitado a Sudafrica a participar en el
debate (Articulo 32 de la Carta) y debia haberse respe-
tado la clausula que exige que los miembros del Conse-
jo de Seguridad que sean partes en una controversia se
abstengan de votar (parrafo 3 del Articulo 27 de la
Carta). La Corte sefialé que: a) Durante un largo perio-
do se ha interpretado consistentemente que la absten-
ci6én voluntaria de un miembro permanente no constitu-
ye un impedimento para la adopcion de resoluciones
del Consejo de Seguridad; b) La cuestién de Namibia
fue colocada en el orden del dia del Consejo como una
situacion, y el Gobierno de Sudafrica no sefial a la
atencién del Consejo la necesidad que a su juicio exis-
tia de considerarla una controversia.

Como alternativa, el Gobierno de Sudafrica mantenia
que, incluso si la Corte fuera competente, debia, no
obstante, como una cuestién de correccion judicial, ne-
garse a emitir la opinién solicitada, debido a la presién
politica a la que, segun se alegaba, habia sido sometida
o podia ser sometida la Corte. El 8 de febrero de 1971,
al comienzo de las vistas publicas, el Presidente de la
Corte declard que no seria apropiado que la Corte se
ocupara de esas excepciones, ya que se referian a la
misma naturaleza de la Corte como el principal 6rgano
judicial de las Naciones Unidas, 6rgano que, en su cali-
dad de tal, actia sélo sobre la base del derecho, inde-
pendientemente de toda influencia o intervencion ajena.

El Gobierno de Sudafrica adujo también otra razén
para que no se emitiera la opinién consultiva solicita-
da: que la cuestién tenia en realidad cardcter conten-



cioso, ya que se referia a una controversia existente
entre Sudafrica y otros Estados. La Corte considerd
que se le pedia que se ocupara de una solicitud hecha
por un érgano de las Naciones Unidas con miras para
obtener asesoramiento juridico sobre las consecuencias
de sus propias decisiones. El hecho de que, para dar su
respuesta, la Corte pudiera tener que pronunciarse so-
bre cuestiones juridicas respecto a las cuales existian
opiniones divergentes entre Sudifrica y las Naciones
Unidas no convertia el asunto en un litigio entre Esta-
dos. (Por consiguiente, no era necesario aplicar el
Articulo 83 del Reglamento de la Corte, con arreglo al
cual, cuando se solicite una opinién consultiva que
concierna a una cuestion juridica ‘“‘actualmente pen-
diente entre dos o més Estados”, se aplicara el Articulo
31 del Estatuto, relativo a los magistrados ad hoc;
como el Gobierno de Sudafrica habia solicitado autori-
zacién para designar un magistrado ad hoc, la Corte
escuchd sus observaciones al respecto el 27 de enero
de 1971, pero, a la luz de las consideraciones prece-
dentes decidié, mediante una providencia de 29 de ene-
ro de 1971, no acceder a esa peticion.)

En resumen, la Corte no hall6 razén alguna para
negarse a responder a la solicitud de opinién con-
sultiva.

Historia del Mandato
(Parrafos 42 a 86 de la opinién consultiva)

Refutando las alegaciones del Gobierno de Sudafri-
ca y citando sus propias decisiones en actuaciones an-
teriores relativas al Africa Sudoccidental (opiniones
consultivas de 1950, 1955 y 1956, y fallo de 1962), la
Corte recapitula la historia del Mandato.

El Sistema de Mandatos establecido en el Articulo
22 del Pacto de la Sociedad de las Naciones se basaba
en dos principios de la maxima importancia: el princi-
pio de no anexién y el principio de que el bienestar y
el desarrollo de los pueblos interesados constituia una
mision sagrada de civilizacion. Teniendo en cuenta los
acontecimientos del medio siglo pasado, no cabia du-
dar de que el objetivo final de esa mision sagrada era
1a libre determinacién y la independencia. E1 Mandata-
rio tenia que cumplir varias obligaciones, y el Consejo
de la Sociedad tenia que procurar que se cumplieran.
Los derechos del Mandatario como tal se basaban en
esas obligaciones.

Resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de
Seguridad
(Parrafos 87 a 116 de la opinidn consultiva)

Eventualmente, en 1966, la Asamblea de las Nacio-
nes Unidas aprobé su resolucion 2145 (XXI), en la que
decidi6 dar por terminado el Mandato y que Sudéfrica
no tenia derecho alguno a seguir administrando el Te-
rritorio. Posteriormente, el Consejo de Seguridad apro-
bé varias resoluciones, incluida su resolucién 276
(1970), en las que declar6 que la continuacién de la
presencia de Sudafrica en Namibia era ilegal. Se han
opuesto excepciones a la validez de esas resoluciones,
pero la Corte sefiala que no posee facultades de revi-
sién judicial o apelacion respecto a los érganos de las
Naciones Unidas de que se trata. Por otra parte, la vali-
dez de esas resoluciones no constituye el objeto de la
solicitud de opinién consultiva. No obstante, la Corte,
en ejercicio de su funcién judicial, y dado que se han
opuesto esas excepciones, las considera antes de deci-
dir las consecuencias juridicas derivadas de las resolu-
ciones.

. En primer lugar, recuerda que la entrada en vigor de
la Carta de las Naciones Unidas estableci6 una relacion
entre todos los Miembros de las Naciones Unidas, por
un lado, y cada Potencia mandataria, por el otro, y que
uno de los principios fundamentales que rigen esa rela-
cién es que no puede reconocerse que la parte que re-
pudie o incumpla sus obligaciones mantiene los dere-
chos derivados de la relacién. La resolucion 2145
(XXI) determiné que habia existido un incumplimiento
del Mandato, que de hecho Sudafrica habia repudiado.

Se ha alegado: a) Que el Pacto de la Sociedad de las
Naciones no conferia al Consejo de la Sociedad 1a fa-

“cultad de dar por terminado un mandato por un com-

Cuando se disolvioé la Sociedad de las Naciones,

permanecieron la razén de ser y el objetivo original de
esas obligaciones. Como su cumplimiento no dependia
de 1a existencia de la Sociedad, no podian concluir sim-
plemente porque hubiese dejado de existir el 6rgano
supervisor. Los Miembros de la Sociedad no habian
declarado, ni siquiera aceptado por implicacién, que
los mandatos se cancelarian o expirarian al disolverse
la Sociedad de las Naciones.

La 1ltima resolucion de la Asamblea de la Sociedad
y el parrafo 1 del Articulo 80 de la Carta de las Nacio-
nes Unidas mantienen las obligaciones de los Mandata-
rios. La Corte Internacional de Justicia ha reconocido
repetidamente que el Mandato sobrevivié después de la
desaparicion de la Sociedad de las Naciones, y Sudafri-
ca también lo admitié durante varios afios. Por consi-
guiente, el elemento de supervisién, que es una parte
esencial del Mandato, tenia que sobrevivir. Las Nacio-
nes Unidas sugirieron un sistema de supervision que
no excediera del aplicable bajo el Sistema de Manda-
tos, pero Sudéfrica rechazé esa propuesta.
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portamiento inapropiado del mandatario, y que las Na-
ciones Unidas no podian haber recibido de la Sociedad
facultades mas amplias que las que ésta tenia; b) Que,
incluso si el Consejo de la Sociedad de las Naciones
hubiera poseido la facultad de revocacion del mandato,
no hubiera podido ejercerla unilateralmente, sino sdlo
en cooperacién con el mandatario; c) Que en la resolu-
cién 2145 (XXI) se formulaban declaraciones que la
Asamblea General, por no ser un érgano judicial, no
tenia competencia para hacer; d) Que se requeria una
investigacion detallada de los hechos; €) Que una parte
de la resolucion 2145 (XXI) decidia de hecho la trans-
ferencia de un territorio.

La Corte sefiala: a) Que, con arreglo a un principio
general de derecho internacional (incorporado en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos), debe presumirse respecto a todos los tratados,
aunque no esté expreso, el derecho a terminar el trata-
do por razén de incumplimiento; b) Que, para esa for-
ma de terminacioén, no puede exigirse el consentimien-
to del incumplidor; c¢) Que debe considerarse ante todo
a las Naciones Unidas, como sucesoras de la Sociedad
de las Naciones, cuando actian por conducto de su 6r-
gano competente, como la institucion supervisora com-
petente para pronunciarse sobre el comportamiento del
Mandatario; d) Que no puede ponerse en duda el in-
cumplimiento por Sudéfrica de su obligacién de some-
terse a supervision; ¢) Que la Asamblea General no
estaba haciendo una determinacién de hechos, sino for-
mulando una situacién juridica; no seria correcto asu-
mir que, por estar en principio investida de facultades
de recomendacion, no pudiera adoptar, en casos espe-
ciales, dentro del 4mbito de su competencia, resolucio-
nes que hicieran determinaciones o tuvieran una finali-
dad operativa.



La Asamblea General, no obstante, carecia de los
poderes necesarios para asegurar la retirada de Sudafri-
ca del Territorio y, por consiguiente, actuando de con-
formidad con el parrafo 2 del Articulo 11 de la Carta,
requiri6 la cooperacién del Consejo de Seguridad. El
Consejo, por su parte, cuando aprobo las resoluciones

en cuestion, actuaba en ejercicio de la que entendia que .

era su responsabilidad primordial de mantener la paz y
la seguridad. El Articulo 24 de la Carta confiere al
Consejo de Seguridad la autoridad necesaria. Sus deci-
siones fueron adoptadas de conformidad con los propé-
sitos y principios de la Carta, cuyo Articulo 25 obliga a
los Estados Miembros a cumplir esas decisiones, inclu-
so aquellos miembros del Consejo de Seguridad que
hayan votado contra ellas y aquellos Miembros de las
Naciones Unidas que no sean miembros del Consejo.

Consecuencias Jjuridicas para los Estados de la conti-
nuacion de la presencia de Suddfrica en Namibia
(Parrafos 117 a 127 y 133 de la opinidn consultiva)

La Corte resalta que una determinacién obligatoria
hecha por un érgano competente de las Naciones Uni-
das en el sentido de que una situacidn es ilegal no
puede quedar sin consecuencias.

Sudafrica, responsable de haber creado y mantenido
esa situacion, tiene la obligacion de ponerle fin y de
cesar en su administracién del Territorio. Al ocupar el
Territorio sin titulo, Sudafrica incurre en responsabili-
dades internacionales derivadas de una continua viola-
ci6n de una obligacion. internacional. También es res-
ponsable de cualquier violacién de los derechos del
pueblo de Namibia, o de sus obligaciones hacia otros
Estados, con arreglo al derecho internacional, respecto
al ejercicio de sus facultades en relacion con el Territo-
rio.

Los Estados Miembros de las Naciones Unidas estan
obligados a reconocer la ilegalidad y la invalidez de la
continuacién de la presencia de Sudafrica en Namibia
y a abstenerse de prestar a Sudafrica cualquier apoyo o
cualquier otra forma de asistencia con respecto a su
ocupacién de Namibia. La determinacion precisa de los
actos permitidos —las medidas que deban seleccionar-
se, el alcance que deban tener y por quién deban ser
aplicadas— es una cuestion que cae dentro del dmbito
de competencia de los 6rganos politicos apropiados de
las Naciones Unidas que actien con arreglo a la autori-
dad que les confiere la Carta. Por consiguiente, corres-
ponde al Consejo de Seguridad determinar cualesquie-
ra medidas ulteriores como consecuencia de las
medidas que ya ha adoptado. Por tanto, la Corte se
limita a dar su opinién consultiva respecto a aquellos
tratos con el Gobierno de Sudafrica que, con arreglo a
la Carta de las Naciones Unidas y al derecho interna-
cional general, deben considerarse incompatibles con
la resolucién 276 (1970) porque pueden implicar que
se reconoce como legal la presencia de Sudéfrica en
Namibia:

a) Los Estados Miembros estan obligados (con su-
jecion al apartado d) infra) a abstenerse de establecer
relaciones convencionales con Sudafrica en todos los
casos en que el Gobierno de Sudéfrica pretenda actuar
en nombre o acerca de Namibia. Con respecto a los
tratados bilaterales existentes, los Estados Miembros
deben abstenerse de invocar o aplicar los tratados o las
disposiciones de tratados concertados por Sudéfrica en
nombre o acerca de Namibia que entrafien una activa
cooperacién intergubernamental. Con respecto a los
tratados multilaterales, no puede aplicarse la misma re-
gla a algunas convenciones generales, como las que
tengan un caracter humanitario, cuyo incumplimiento

puede afectar de un modo adverso a la poblacién de
Namibia: corresponde a los érganos internacionales
competentes adoptar medidas especificas a ese res-
pecto.

b) Los Estados Miembros estan obligados a abste-
nerse de enviar a Sudafrica misiones diplomaticas o
especiales que incluyan en su jurisdiccion el Territorio
de Namibia, a abstenerse ‘de enviar agentes consulares
a Namibia y a retirar los que ya estén en el Territorio,
y a indicar claramente a Sudafrica que el mantenimien-
to de relaciones diplomaticas o consulares no implica
reconocimiento alguno de su autoridad con respecto a
Namibia.

¢) Los Estados Miembros estan obligados a abste-
nerse de establecer relaciones econdémicas o de otra in-
dole con Sudéfrica en nombre o acerca de Namibia que
puedan reforzar su autoridad sobre el Territorio.

d) Sin embargo, el no reconocimiento no debe dar
como resultado que se prive al pueblo de Namibia de
cualquier ventaja derivada de la cooperacion interna-
cional. En particular, la ilegalidad o invalidez de los
actos ejecutados por el Gobierno de Sudéfrica en nom-
bre o acerca de Namibia después de la terminacién del
Mandato no pueden extenderse a actos tales como la
inscripcion registral de nacimientos, defunciones y ma-
trimonios.

En cuanto a los Estados que no sean miembros de
las Naciones Unidas, aunque no estan obligados por
los Articulos 24 y 25 de la Carta, en la resolucién 276
(1970) se les ha pedido que presten asistencia a las
Naciones Unidas en la accion que ha adoptado con res-
pecto a Namibia. A juicio de la Corte, la terminacién
del Mandato y la declaracién de la ilegalidad de la
presencia de Sudafrica en Namibia pueden oponerse a
todos los Estados en el sentido de excluir erga omnes
la legalidad de la situacién que se mantiene en viola-
cién del derecho internacional. En particular, ningin
Estado que establezca relaciones con Sudafrica respec-
to a Namibia puede esperar de las Naciones Unidas o
sus Miembros que reconozcan la validez o los efectos
de esas relaciones. Habiéndose dado por terminado el
Mandato por decision de la organizacién internacional
investida de la autoridad de supervisién, todos los Es-
tados no miembros deben actuar en consecuencia. To-
dos los Estados deben tener presente que la entidad
lesionada por la presencia ilegal de Sudafrica en Nami-
bia es un pueblo que debe recurrir a la comunidad in-
ternacional para que le ayude en su progreso hacia los
objetivos para los que se instituy$ la misién sagrada.

En consecuencia, la Corte ha dado las respuestas
reproducidas anteriormente.

Propuestas de Suddfrica respecto al suministro de nue-
va informacién objetiva y la posibilidad de celebrar
un plebiscito
(Parrafos 128 a 132 de la opinidn consultiva)

El Gobierno de Sudafrica habia expresado el deseo
de proporcionar a la Corte nueva informacién objetiva
respecto a los propdsitos y objetivos de su politica de
desarrollo separado, alegando que, para demostrar un
incumplimiento de sus obligaciones internacionales
substantivas derivadas del Mandato, seria necesario
probar que Sudéfrica no habia ejercido sus facultades
con miras a promover el bienestar y el progreso de los
habitantes del Territorio. La Corte resolvié que no se -
requeria ninguna informacién objetiva con objeto de
determinar si la politica de apartheid en Namibia se

" ajustaba a las obligaciones internacionales asumidas

109

por Sudéfrica. No se discute que la politica guberna-



mental oficial aplicada por Sudéfrica en Namibia ten-
dia a lograr una completa separacion fisica de razas o
grupos étnicos. Eso significa la imposicién de distin-
ciones, exclusiones, restricciones y limitaciones basa-
das exclusivamente en la raza, el color, la ascendencia
o el origen nacional o étnico, lo que constituye una
denegacién de derechos humanos fundamentales. Eso
es, a juicio de la Corte, una violacién flagrante de los
propositos y principios de la Carta de las Naciones
Unidas. ’

El Gobierno de Sudifrica habia sometido también
una peticién de que se celebrara en el Territorio de
Namibia un plebiscito bajo la supervisién conjunta de
la Corte y del Gobierno de Sudafrica. La Corte, ha-
biendo 1legado a la conclusion de que no se requerian
mas pruebas, de que el Mandato habia sido terminado
validamente y de que, en consecuencia, la presencia de
Sudafrica en Namibia era ilegal y sus actos en nombre
de Namibia o en relacién con el Territorio eran ilegales
y carecian de validez, no pudo admitir esa propuesta.

En una carta de 14 de mayo de 1971, el Presidente
informo a los representantes de los Estados y organiza-
ciones que habian participado en el procedimiento oral
de que la Corte habia decidido no acceder a las dos
peticiones anteriormente mencionadas.

DECLARACIONES Y OPINIONES SEPARADAS
O DISIDENTES

El parrafo 1 de la clausula dispositiva de la Opinién
consultiva (ilegalidad de la presencia de Sudafrica en
Namibia) fue aprobado por 3 votos contra 2. Los parra-
fos 2 y 3 fueron aprobados por 11 votos contra 4.
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El magistrado Sir Gerald Fitzmaurice (opinién disi-
dente) considera que el mandato no fue revocado vali-
damente, que el Mandatario esta aun sujeto a las obli-
gaciones del Mandato, cualesquiera que éstas sean, y
que los Estados Miembros de las Naciones Unidas es-
tan obligados a respetar la posicién, a menos que sea
modificada por medios licitos y hasta que esto ocurra.

El Magistrado Gros (opinién disidente) no comparte
las conclusiones de la Corte en cuanto a la validez
legal y los efectos de la resolucién 2145 (XXI) de la
Asamblea General, pero considera que Sudafrica debe
acceder a negociar la conversién del Mandato en un
fideicomiso de las Naciones Unidas.

Los Magistrados Petrén y Onyeama (opiniones sepa-
radas) votaron a favor del parrafo 1 de la clausula dis-
positiva, pero en contra de los parrafos 2 y 3, que, a su
Juicio, atribuyen un alcance demasiado amplio a los
efectos del no reconocimiento.

El Magistrado Dillard (opinién separada) suscribe la
clausula dispositiva, pero afiade ciertos comentarios,
principalmente cautelares, al parrafo 2.

Los Magistrados Sir Gerald Fitzmaurice, Gros, Pe-
trén, Onyeama y Dillard critican también ciertas deci-
si_gnes adoptadas por la Corte respecto a su composi-
cién.

El Presidente (declaracion) y los Magistrados Padi-
lla-Nervo y de Castro (opiniones separadas) aceptan
plenamente la clausula dispositiva.

El Vicepresidente (opinién separada), si bien com-
parte las opiniones expresadas en la opinién consulti-
va, considera que la clausula dispositiva no es suficien-
temente explicita o decisoria.



