NACIONES UNIDAS, DERECHOS HUMANOS
Y EL APARTHEID

Joun Ducarp *

INTRODUCCION

1.os PROBLEMASs RACIALEs de Sudafrica constituyen una preocupacién cons-
tante para Jas Naciones Unidas. Desde su nacimiento, sus dos 6rganos poli-
ticos principales han adoptado mds de cien resoluciones que exhortan a
Sudéfrica a modificar sus politicas relativas al Africa Sudoccidental (Na-
mibia), a sus nacionales de origen indio, y al apartheid. Sudéfrica se ha
negado a aceptar, y frecuentemente aun a considerar, estas peticiones
a menudo reiteradas. Por esta razén, se puede excusar al profano que
considera que estas resoluciones constituyen meras expresiones de opi-
nién politica, carentes de todo efecto legal. En este estudio nos propo-
nemos examinar el controvertido tema del efecto legal de las resolucio-
nes de las Naciones Unidas. Enfocaremos el problema por medio de un
estudio casuista de las resoluciones que piden a Sudafrica abandonar
su politica de apartheid. Deliberadamente evitamos referirnos a las reso-
luciones relativas al Africa Sudoccidental, debido a que el status inter-
nacional de este territorio plantea muchos interrogantes® Tampoco nos
-referiremos a las resoluciones de las Naciones Unidas relativas al trata-
miento que otorga Sudafrica a las personas de origen indio, porque los
problemas que plantea este tema son basicamente los mismos de que se
ocupan las resoluciones sobre el apartheid.?

* Profesor de Derecho en la Universidad de Witwatersrand, Sudafrica, y miembro
de la Suprema Corte de Justicia de ese pais, ha ensefiado también en la Universi-
dad de Natal, Suddfrica, y en la Escuela Woodrow Wilson de Asuntos Publicos e Inter-
nacionales de Princeton. Es autor de numerosos articulos sobre cuestiones sudafricanas
y del apartheid. Una parte de este articulo, el cual ha sido actualizado para esta
ocasién, apareci6 originalmente en: South Africa Law Journal, num. 83, 1966, pp. 42
y ss. El autor expresa su agradecimiento al editor de esa publicacién, profesor Eilison
Kahn, y a la editorial Juta and Co., por su autorizacién para publicar este material
en Foro Internacional, (Traduccién de Eduardo L. Sudrez.) :

1 El autor examina algunos de estos temas en “The Revocation of the Mandate
for South Africa”, en American Journal of International Law, 62, 1968, p. #8; y en
“South West Africa and the ‘Terrorist Trial’”, en American Journal of International
Law, 164, 1970, p. 19.

2 La distincién juridica entre estos dos temas reside en €l hecho de que se sos-
tiene que las Naciones Unidas tienen competencia para ocuparse del tratamiento que
da Sudéfrica a su poblacién de origen indio en virtud del Acuerdo de Ciudad del
Cabo (1927) entre la India y Sudafrica, que contiene ciertas obligaciones de Sud-
Africa hacia la poblacién de origen indio; en cambio, la pretensién de la jurisdiccién
con respecto al apartheid se basa en gran medida en las disposiciones sobre derechos
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1. 1.AS RESOLUCIONES DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL ‘‘APARTHEID’’

La Asamblea General de las Naciones Unidas resolvié undnimemente en
1946 que “...interesa a la humanidad poner fin de inmediato a la per-
secucién y discriminacién religiosa y racial...”3 Sin embargo, no fue
sino hasta 1952 que se puso por primera vez en la agenda de la Asamblea
General la pertinente “cuestién del conflicto racial en Suddfrica, resul-
tante de las politicas de apartheid del Gobierno de la Unién de Sud-
africa”. Este pais se opuso firmemente a la iniciativa, alegando que la
misma constituia una intérvencion ‘“en asuntos que caen esencialmente
bajo la jurisdiccién nacional” de Sudafrica y por lo tanto queda prohi-
bida por el articulo 2 (7) de la Carta de las Naciones Unidas.* La Asam-
blea desechdé esta objecién y resolvié crear una Comisién “...que
estudie la situacidén racial en la Unién de Suddfrica, a la luz de los
propdsitos y principios de la Carta...”.5 Los informes de esta Comisién
describieron la practica del apartheid como contraria a los articulos 35
y 56 de la Carta, que estdn destinados a promover los derechos huma-
nos.® La Asamblea General tomé nota de los informes con “preocupa-
cién”,” y mas tarde con “aprensién”,® y en consecuencia invité a Sud-
africa a “reconsiderar su posicién, a la luz de los altos principios
expresados en la Carta de las Naciones Unidas...”.? En posteriores
resoluciones, la Asamblea “solicitd” y “apeld” a Sudéfrica para que ob-
servara las obligaciones relativas a los derechos humanos contenidas
en la Carta !0 y expresé su ‘“‘pesar y preocupaciéon” porque *“...el go-
bierno de la Unién de Sudafrica no ha respondido a los llamamientos de
la Asamblea General para que reconsidere las politicas gubernamentales
que obstaculizan el derecho de todos los grupos raciales a disfrutar de
Ies mismos derechos y libertades fundamentales”.™!

En 1960, cuando la organizacién mundial admitié un crecido nimero
de Estados africanos de reciente independencia, se inicié una nueva

humanos contenidas en la Carta de las Naciones Unidas (articulos 55 y 56). En India
and the United Nations, Informe de un Grupo de Estudio creado por el Consejo
Indio de Asuntos Mundiales (1957), pp. 108-10, se encuentra una breve historia de
la disputa entre Sudafrica y la India.

3 Resolucién de la Asamblea General 103 (I), de 19 de noviembre de 1946.

4 Informes Oficiales de la Asamblea General (10AG), 7% Sesién (1952), Comité Po-
litico Ad Hoc, 182 Reunién, pdrrafo 14; 10a6, 72 Sesién Plenaria, 4012 Reunién, pdrra-
fo 8o.

5 Resolucion de la Asamblea General 616 A (VII), de 15 de diciembre de 1952.

6 104G, 82 Sesién (1g53), Suplemento Num. 16, parrafo gog; 104G, g* Sesién (1954);
Suplemento Num. 16, parrafo g58.

7 Resolucién de la Asamblea General 721 (VIII), de 8 de diciembre de 1953.

8 Resolucién de la Asamblea General 820 (IX), de 14 de diciembre de 1954.

9 Ibid.

10 Resolucién de la Asamblea General 917 (X), de 6 de diciembre de 19g5; Reso-
lucién 1016 (XI), de go de enero de 1957; v Resolucién 1178 (XII), de 26 de noviem-
bre de 1957.

11 Resolucién de la Asamblea General 1248 (XIII), de go de octubre de 1958; y
Resolucion 1375 (XIV), de 17 de noviembre de 19359.
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etapa en el ataque a las politicas raciales de Suddfrica por medio de re-
soluciones. El érgano ejecutivo de la Organizacién, el Consejo de Segu-
ridad, se unié ahora a la Asamblea en su condena al apartheid y en los
llamamientos para su abolicién. El incidente de Sharpeville fue la causa
inmediata de la discusidn inicial ante el Consejo. Después de esgrimir
la validez del articulo 2 (7), Sudafrica abandoné las discusiones12 Por
nueve votos contra cero (con dos abstenciones), el Consejo pidié a Sud-
africa que abandonara sus politicas de apartheid, tras de reconocer que
“...la situacién en la Unién de Sudafrica ha producido fricciones inter-
nacionales, y de continuar puede hacer peligrar la paz y la seguridad
internacionales”.18

Al ailo siguiente, la Asamblea General decidid, por g5 votos contra
uno (Portugal), tras de “recordar” el incumplimiento de Sudafrica a sus
repetidos llamamientos y “‘condenar” sus politicas, pidié que “todos los
Estados consideren las medidas individuales y colectivas que estén a su
alcance, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, para lo-
grar el abandono de estas politicas”.** En 1962, la Asamblea precis6 esta
accion: La resolucién 1461 (XVII) pidié a los Estados miembros que
tomaran las siguientes medidas:

a) Romper relaciones diplomaticas con el Gobierno de la Rept-
blica de Sudafrica, o negarse a establecer tales relaciones;

b) Cerrar sus puertas a todas las embarcaciones que ostenten la
bandera sudafricana;

¢) Expedir leyes que prohiban a sus barcos la entrada a puertos
sudafricanos;

d) Abstenerse de comerciar con bienes sudafricanos, y de exportar
bienes a Suddfrica, incluyendo toda clase de armas y municiones;

¢) Rehusar permiso para aterrizar y para recoger pasajeros a todos
los aviones del gobierno de Sudifrica y de las empresas regis-
tradas bajo las leyes de ese pais.

En 1969 se condenaron de nuevo las politicas raciales de Sudéfrica, en
esta ocasién por 106 Estados, con el unico voto negativo de Sudafrica.ls

En ese mismo afio de 1963, el Consejo de Seguridad se pronuncié
de nuevo sobre la cuestién del apartheid. E1 7 de agosto, tras de encon-
trar “que la situacién en Sudafrica estd perturbando seriamente la paz
y la seguridad internacionales”, exigié a Suddfrica que abandonara el
.apartheid, y pidié a los Estados ‘.. .cesar de inmediato la venta y envio
de armas, municiones de todo tipo y vehiculos militares a Sudéfrica”.1¢
El Consejo reiterd estas recomendaciones en subsecuentes resoluciones de

12 Informes Oficiales del Consejo de Seguridad (10cs), 152 Aflo (1960), 851* Re-
unién, parrafos 46 y 81.

13 §/4300, de 19 de abril de 1960 [134 (1960)].

14 Resolucion de la Asamblea General 1598 (XV), de 13 de abril de 1961.

15 Resolucion de la Asamblea General 1881 (XVII), de 11 de octubre de 1963.
Sin embargo, Portugal y Espafia estuvieron ausentes de la Asamblea.

16 S/5386 [181 (1963) ].



OGT-DIC 40 ONU, DERECHOS HUMANOS Y ‘‘APARTHEID” 289

1963 y 1964.17 Sudafrica por su parte continu6 obstruyendo las discu-
siones ante el Consejo, con el conocido argumento del articulo 2 (7).18

Desde 1964, el Consejo de Seguridad no ha considerado la cuestién
del apartheid en Sudafrica.l® Pero el asunto figuré a partir de entonces
prominentemente en la agenda de la Asamblea General, y las resolu-
ciones de este 6rgano se han vuelto cada vez mas severas. En 1963, la
Asamblea llamé la atencién del Consejo de Seguridad “sobre el hecho
de que la situacién en Sudafrica constituye una amenaza a la paz y la
seguridad internacionales”, y de que las sanciones econémicas obligato-
rias previstas en el Capitulo VII resultaban esenciales para resolver el
problema.?® Esta posicién ha sido reiterada desde entonces en las reso-
luciones anuales sobre el apartheid® Los llamamientos a la imposicién
de sanciones econdmicas obligatorias han ido acompafiados de severas
censuras a los Estados que contindan comerciando con Sudifrica, en
violacion de la Resolucion 1761 (XVII), y a los que proporcionan armas
a Sudafrica, en violacién de las resoluciones del Consejo de Seguridad.2?
Sin duda frustrada por la negativa de los principales socios comerciales
de Sudéfrica a terminar sus relaciones econémicas con ese pais, la Asam-
blea General parece haber aprobado medidas militares contra Sud-
africa. En 1966 y 1964, se formularon vagas peticiones a los Estados
para que prestaran apoyo material, no sélo moral y politico, a quienes
se oponen al apartheid® pero el verdadero alcance de esta peticién
solo se aclar6 en la Resolucion 2396 (XXIII) de 1968, que

Insta a todos los Estados y organizaciones a proporcionar una
mayor ayuda moral, politica y material al movimiento sudafricano
de liberacién en su legitima lucha,

y declara que
los que luchan por la libertad (freedom fighters) deben ser tratados

17 S/5471 [182 (1963) |, de 4 de diciembre de 1963; S/5773 [191 (1964)], de 18 de
junio de 1964.

18 5/5381 y 5/5438, p. 2.

19 Sin embargo, el Consejo de Seguridad ha aprobado varias resoluciones relativas
a la administracién sudafricana de Africa Sudoccidental (Namibia), desde 1g64. Véan-
se las resoluciones 245, 246, 264 y 26g.

20 Resolucién 2054 A (XX), de 15 de diciembre de 1965, adoptada por 8o votos a
favor, dos en contra y 16 abstenciones.

21 Resolucién 2202 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, adoptada por 84 votos
a favor, dos en contra y 13 abstenciones; Resolucién 2307 (XXII), de 13 de diciembre
de 1967, adoptada por 8g votos a favor, dos en contra y 12 abstenciones; Resolu-
ci6n 2396 (XXIII), de 2 de diciembre de 1968, adoptada por 85 votos a favor, dos en
contra y 14 abstenciones; Resolucién 2506 B (XXIV), de 21 de noviembre de 1g6g,
adoptada por 8o votos a favor, cinco en contra y 23 abstenciones.

22 Resoluciones 2054 A (XX), 2202 A (XXI), 2307 (XXII), 2396 (XXIII), 25068
(XXIV).

23 La Resolucién 2202 A (XXI) pide a todos los Estados que “consideren una ayu-
da efectiva —politica, moral y material— a quienes combaten las politicas del apar-
theid...”. La Resolucién 2307 (XXII) reitera este llamamiento,
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como prisioneros de guerra bajo el derecho internacional, particu-
larmente bajo la Convencién de Ginebra relativa al Tratamiento
de los Prisioneros de Guerra, de 12 de agosto de 1940.

Segin esta resolucién, pareceria que la Asamblea General ha pedido
se auxilie a los movimientos de liberacién fuera de Sudafrica que han
organizado actividades guerrilleras contra las autoridades sudafricanas.

Estas resoluciones reiteradas del Consejo de Seguridad y la Asamblea
General, que condenan el apartheid, aumentan sin duda la considerable
cantidad de evidencia juridica en favor de una norma internacional de
no discriminacién.?* Pero ¢tendran algun efecto en cuanto a la realiza-
cién de la voluntad declarada de las Naciones Unidas en el sentido de
que el apartheid es incompatible con las obligaciones que impone la
Carta? Intentaremos responder a este interrogante examinando el efecto
legal de estas resoluciones, primero sobre Sudéfrica, y segundo sobre los
miembros de la comunidad internacional a los que se ha urgido a que
tomen ciertas medidas contra Sudéfrica.

II. EL EFECTO LEGAL DE LAs RESOLUCIONES DIRIGIDAS A SUDAFRICA

Al analizar el efecto legal de las resolﬁciones anteriores, debemos dis-
tinguir entre las resoluciones de la Asamblea General y las del Consejo
de Seguridad.

Resoluciones de la Asamblea General

Las resoluciones de la Asamblea General relativas a la reglamentacién
de los asuntos internos de las Naciones Unidas son legalmente obliga-
torias. Las resoluciones que se ocupan de las autorizaciones presupuesta-
rias (articulo 1%), del establecimiento de érganos subsidiarios (articu-
lo 22), de peticiones de opiniones consultivas a la Corte Internacional
de Justicia (articulo ¢6), de la suspensién de los derechos y privile-
gios de la calidad de miembro (articulo 5), y de la expulsién de miem-
bros de la Organizacién (articulo 6) tienen plena fuerza legal. En

24 En afios recientes se ha prestado gran atencion a la creacién de derecho consue-
tudinario por los organos politicos de las Naciones Unidas. En la Segunda Etapa de
los Casos del Africa Sudoccidental, Informes de la Corte Internacional de Justicia
(c1p), 1966, p. 6, sc sostuvo en defensa de los demandantes que cxiste una norma de
no discriminacion con la que resulta incompatible el apartheid tal como el mismo
se¢ aplica en Africa Sudoccidental. La Corte no se ocupé de los méritos de este argu-
mento, pero varios Votos Particulares se ocupan de la cuestion de si la voluntad de
los oOrganos politicos de las Naciones Unidas, expresada en reiteradas resoluciones,
crea derecho. Véanse, por ejemplo, los votos particulares del Juez Tanaka, en las
pp. 291-4, Juez Jessup, pp. 432-3, y Juez Ad Hoc Van Wyk, pp. 169-70. Consultese
también, sobre este tema, a Rosalyn Higgins, The Development of International Law
through the Political Organs of the United Nations (1963); Richard A. Falk, The
Status of Law in International Society (1g70), capitulos V y VI; Samuel A, Bleicher,
“The Legal Significance of Re-Citation of General Assembly Resolutions”, American
Journal of International Law, 63, 1969, p. 444.
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cambio, las resoluciones dirigidas a los Estados miembros en térmi-
nos de los articulos 10 a 14 (Capitulo IV), que permiten a la Asamblea
ocuparse de asuntos relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, s6lo tienen cardcter de recomendacién y no obligan le-
galmente a los Estados.?> En su estudio de la Carta, observa Kelsen que:

El articulo 1g autoriza a la Asamblea a hacer recomendaciones
en el campo de la cooperacion internacional, y el articulo 14 auto-
riza a la Asamblea a recomendar medidas para el arreglo pacifico de
cualquier situacion que considere que puede perjudicar el bienestar
general o las relaciones amistosas entre los paises, sin restriccion
alguna en cuanto a las personas o las autoridades a las que se pue-
den hacer las recomendaciones. Por su propia naturaleza, las reco-
mendaciones no constituyen una obligacién legal de comportarse
de acuerdo con las mismas.26

La mayoria de los comentarios a la Carta comparten esta opinion.?? Un
autor, Blaine Sloan, en un ataque frontal a la ortodoxia, afirma que el
status no obligatorio de las resoluciones de la Asamblea

...no ha quedado establecido de manera tan definitiva como lo
supone la mayoria de los autores. Lo mas que se puede decir es que
existe una presuncién en el sentido de que estas recomendaciones
no poseen fuerza legal.?®

Para nosotros resulta especialmente importante su comentario en el
sentido de que ““...se puede sostener que la proteccién de los derechos
humanos cae, o se puede incluir, dentro de la esfera de accién donde
se pueden adoptar resoluciones obligatorias”.2® Sin embargo, la opinién
conservadora que se inclina por el status no obligatorio de las recomen-
daciones de la Asamblea es mayoritaria. En la segunda etapa de los
Casos sobre Africa Sudoccidental, la Corte Internacional de Justicia

25 Certain Expenses of the United Nations (Expenses Case), C. 1. ]J. Informes, 1962,
p. 163; Voto Particular del Juez Lauterpacht en Voting Procedure on Questions relating
to Reports and Petitions concerning the Territory of South West Africa (Voting Pro-
cedure Case). C. 1. J. Informes, 1955, p. 115; F. Blaine Sloan, “The Binding Force of
a ‘Recomendation’ of the General Assembly of the United Nations, British Year Book
of International Law, 25, 1948, pp- 4-5; D. H. N. Johnson, “The Effects of Resolu-
tions of the General Assembly of the United Nations”, British year Book of Inter-
national Law, 32, 1955-56, p. 121.

26 The Law of the United Nations (1g951), pp. 195-6.

27 J. L. Brierly, The Law of Nations, 6% ed. (1963), p. 110; L. M. Goodrich y
E. Hambro, Charter of the United Nations, 2* ed. (1949), pp. 151-2; G. Schwarzen-
berger, 4 Manual of International Law, 4* ed. (ig6o), p. 279; Max Sorensen, “Prin-
ciples de Droit International Public”, en Recueil des Cours, Académie de Droit Inter-
national, vol. 101 (1g60), 111, p. 100; F. A. Vallat, “The Competence of the United
Nations General Assembly”, en Recueil des Cours, Académie de Droit International,
vol. g7 (1959), IT, pp. 225 v 230; Sir Gerald Fitzmaurice, “Hersch Lauterpacht — The
Scholar Judge”, British Year Book of International Law, 38, 1962, p. 3.

28 Op. cit., p. 16.

29 Ibid., p. 24.
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declar6é que en la mayoria de los casos las resoluciones de la Asamblea
“no son obligatorias, sino que unicamente tienen el caracter de reco-
mendaciones”,3® una posicién que ha sido reiterada en varias opiniones
judiciales separadas. En su Voto Particular sobre el Caso de los Procedi-
mientos de Votacion, el Juez Lauterpacht afirmé que:

Si bien es cierto que las decisiones de la Asamblea General tie-
nen plena fuerza legal en algunas de las esferas de actividad de
las Naciones Unidas, y limitada fuerza legal en otras esferas, pode-
mos afirmar, en términos muy generales, que tales decisiones obli-
gan legalmente a los miembros de las Naciones Unidas... En
general, tienen el cardcter de recomendaciones que no generan una
obligacién legal de obedecerlas, aunque en circunstancias propicias
otorguen una autorizacién legal a los miembros que de todas mane-
ras estan decididos a actuar en esa forma, individual o colectiva-
mente,3?

El Juez Fitzmaurice expresé una opinién similar en el Caso de los Gas-
t0s,3 mientras que en el mismo caso el Juez Winiarsky afirmé dogmitica-
mente que “las recomendaciones nunca son obligatorias”.®* Las opiniones
del Juez Alvarez se oponen a esta posicion. En el Caso de las Pesquerias
Anglo-Noruegas? proclamé que “la soberania de los Estados queda asi
limitada no s6lo por los derechos de otros Estados, sino también por
otros factores que ya hemos indicado, que integran lo que conocemos
como el nuevo derecho internacional: la Carta de las Naciones Unidas,
las resoluciones de su Asamblea...” 36 Debemos considerar este utépico
concepto de un “nuevo derecho internacional” sélo como un ideal. En
opinién de la mayoria de autores y jueces, la realidad dista mucho de
este ideal: las resoluciones de la Asamblea General relativas al mante-
nimiento de la paz mundial no son obligatorias para los Estados.

Las resoluciones de la Asamblea General relativas a la politica de
apartheid de Sudéfrica tienen su base constitucional en los articulos 10
a 14 de la Carta y debe considerarse que tienen cardcter de recomen-
daciones y que no poseen fuerza legal. En consecuencia, Suddfrica no
estd obligada a obecederlas. La reiteracién anual de estos llamamientos
tampoco impone una obligacién.3? Sir Gerald Fitzmaurice afirmo:

30 C. L. J. Informes, 1966, p. 50.

81 C. L J. Informes, 1955, p- 67.

82 Ibid., p. 115. Consiltese también el Voto Particular del Juez Klaested en el
mismo caso, p. 88.

33 C. L. J. Informes, 1962, p. 210.

34 Ibid., p. 233.

35 C. I. J., Informes, 1951, p. 116.

86 Ibid., p. 152. Consiltese también el voto contrario del Juez Alvarez en Reser-
vations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Geno-
cide, C. I. J. Informes, 1951, p. 15.

37 Es posible que 1o exista la obligacién de obedecer las resoluciones mismas, pero
Sudéfrica estd obligada a cumplir las obligaciones derivadas de sus tratados, que in-
cluyen la obligacién de respetar las disposiciones sobre derechos humanos contenidas
en la Carta de las Naciones Unidas.
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Loégicamente, si un Estado puede legalmente rechazar una re-
comendacién que proviene de una cierta fuente, porque las reco-
mendaciones que emanan de tal fuente no son obligatorias, tiene
derecho a hacerlo independientemente de la frecuencia o las varia-
ciones con que se repita la recomendacion.’s

Resoluciones del Consejo de Seguridad

A la inversa de la Asamblea General, el Consejo de Seguridad tiene
competencia para adoptar resoluciones legalmente obligatorias en mate-
rias relacionadas con la paz y la seguridad internacionales. Pero, al
igual que la Asamblea, el Consejo tiene la facultad menor de formular
recomendaciones. Para determinar si una determinada resolucidon del
Consejo de Seguridad es una decision obligatoria o solo una recomen-
dacién, es necesario identificar su base constitucional. El Capitulo VI
de la Carta otorga al Consejo competencia en el campo del “Arreglo
Pacifico de las Disputas”. Generalmente se acepta que las resoluciones
adoptadas de acuerdo con este Capitulo no tienen fuerza legal y caen
en la misma categoria que las de la Asamblea General® ILa Corte
Internacional de Justicia se ha pronunciado sobre este punto, pero en
el Caso del Canal de Corfii (Objecion Preliminar),® siete jueces, en un
Voto Particular, opinaron que una recomendacién del Consejo de Se-
guridad, en los términos del Capitulo VI, en el sentido de que el Reino
Unido y Albania deberian referir su disputa a la Corte Internacional, no
era obligatoria para Albania#! El Capitulo VII de la Carta otorga com-
petencia al Consejo para que actiie cuando se produzcan rupturas de la
paz. El articulo gg establece que:

El Consejo de Seguridad determinard la existencia de toda ame-
naza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion, y hard
recomendaciones o decidird qué medidas serdan tomadas de confor-
midad con los articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales.

Los articulos 41 y 42, que se mencionan en la anterior disposicién, per-
miten que las Naciones Unidas apliquen medidas coercitivas para impo-
ner tal determinacién en contra de un Estado cuando asi se decida. Las
medidas que contempla el articulo 41 no llegan a la accién militar,
pero “podrian comprender la interrupcion total o parcial de las relacio-
nes economicas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas,
postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacion, asi
como la ruptura de relaciones diplomadticas”, mientras que las medidas
autorizadas por el articulo 42 incluyen “la accién por medio de fuerzas
aéreas, navales o terrestres, que sea necesaria para mantener o restable-

38 British Year Book of International Law, 88, 1962, p. 8.

39 Kelsen, op. cit., p. 445; Goodrich and Hambro, op. cit., p. 208.
40 C. 1. J. Informes, 1948, p. 15.

41 Ibid., pp. gl1-2.



204 Joun DucArp FI XI—-2

cer la paz y la seguridad internacionales”. Las decisiones tomadas de
acuerdo con estos articulos y el articulo 40,*? que permite hacer un lla-
mamiento en favor de medidas provisionales antes de que el Consejo
pueda actuar en los términos de los articulos 41 y 42, son obligatorias.
Esta obligacién la impone el articulo 25, segin el cual “los miembros
de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones
del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta”.

Para los fines del presente estudio, es necesario determinar si las
resoluciones del Consejo de Seguridad relacionadas con Sudifrica ema-
nan del capitulo VI o del capitulo VII. Para que se aplique el capitu-
lo VII, se requeriria una determinacidn, en los términos del articulo gg,
de que el apartheid constituye “una amenaza a la paz, un quebranta-
miento de la paz, o un acto de agresién”. No se ha hecho tal deter-
minacién. Por lo contrario, en 1960 el Consejo de Seguridad determind
“que la situacidén en la Unién de Sudéfrica ha producido fricciones in-
ternacionales, y si contintia puede poner en peligro la paz y la seguridad
internacionales”; 43 en 1965 decidié “que la situacién en Sudafrica estd
perturbando seriamente la paz y la seguridad internacionales”; 44 y en
1964 “que la situacién en Sudéfrica continda perturbando seriamente
la paz y la seguridad internacionales”.3 Estos pronunciamientos, cuida-
dosamente redactados, sugieren que las resoluciones del Consejo rela-
cionadas con Sudafrica tienen su base constitucional en el capitulo VI, y
no en el capitulo VII. Esta impresién se refuerza con la negativa del
Consejo de Seguridad a actuar de acuerdo con los llamamientos hechos
por la Asamblea General, después de 1964, para que se actuara contra
Sudifrica en los términos del capitulo VII46 El articulo 36 (1) del Ca-
pitulo VI faculta al Congreso de Seguridad para “recomendar los proce-
dimientos o métodos de ajuste”, en las controversias “cuya continuacién
sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales” (articulo gg [1]). La determinacién de 1960
estd redactada en términos casi idénticos, en tanto que las determina-
ciones subsecuentes, de que la situacién sudafricana “perturba” la paz
del mundo estdn muy lejos de llegar a lo que exige el articulo gg en el
sentido de que la situacién constituya una “‘amenaza para la paz’, o un
“quebrantamiento de la paz”.*7 Esto nos lleva a concluir que las reso-
luciones del Consejo de Seguridad que instan a Sudafrica a modificar
sus politicas raciales no son legalmente obligatorias, y que Suddfrica no
estd obligada a obedecerlas.

42 En los términos del articulo 40, también se pueden formular recomendaciones
no obligatorias. Kelsen, op. cit., p. 740.

42 §/4300 [134 (1960} ].

44 5/5386 [181 (1963) |5 S/5471 [182 (1963) ].

45 S/5778 [191 (1964) |.

46 Resoluciones 2054 A (XX), 2202 A (XXI), 2307 A (XXII), 2396 A (XXIII) y
2506 B (XXIV).
© 47 C. L. J. Informes, 1963, p. 67.
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La obligacion de considerar las recomendaciones de buena fe

Una cosa es clasificar las recomendaciones de la Asamblea General y
el Consejo de Seguridad como carentes de obligatoriedad legal, y otra
muy distinta el considerar que las mismas no tienen efecto legal alguno.
En su Voto Particular en el Caso de los Procedimientos de Votacion, el
Juez Lauterpacht afirmé que nunca se habia puesto en duda el dere-
cho de un Estado a negarse a obedecer una recomendacion de la Asam-
blea, pero que

...lo que se ha puesto en duda —y creo que con razon-— es su
derecho a ignorar simplemente las recomendaciones, absteniéndose
de aducir razones para no acatarlas o para no someterlas a un exa-
men serio. Lo que se ha atacado es la opinién de que una reco-
mendacién no tiene ningun efecto legal. Una resolucidén que reco-
mienda un curso especifico de accion a un Estado crea alguna obli-
gacion legal, rudimentaria, eldstica e imperfecta, pero legal, que
constituye una medida de supervisién. El Estado en cuestion no
esta obligado a aceptar la recomendacién, pero si lo estd a consi-
derarla seriamente, de buena fe.48

El sefior Lawrence, representante de Sudafrica ante las Naciones Uni-
das, admitio esta obligacion de considerar las recomendaciones de buena
fe. En un discurso pronunicado ante Ia Asamblea en 1947, afirmaba:

...Yo sostengo... que una recomendacién no es una obligacion
estricta, legal o moral, como lo denota el término mismo. No quiero
decir con esto que una recomendacién no genere obligacion alguna.
Puedo admitir que si lo hace. Pero tal obligacidn, segtin creo, sdlo
equivale a esto: Todo Estado a quien se dirija una recomendacion
tiene el deber de considerarla seriamente y de buena fe, de llevarla
a la practica si existe alguna posibilidad de hacerlo, y no desecharla
por motivos que sean claramente insuficientes o frivolos.9

Comentando este punto, Sir Gerald Fitzmaurice ha observado que segtn
lo ha reconocido el propio Lauterpacht,? “la accion de buena fe cons-
tituye una obligacién internacional... por lo tanto, la accién que no
es de buena fe debe ser considerada como una violacién del derecho
internacional, aunque la misma sea dificil de determinar y sus conse-
cuencias sean inciertas”.5* Esta conclusion plantea de inmediato dos
interrogantes: ¢Ha incumplido Sudéfrica la obligacion de actuar de bue-

48 Ibid., pp. 118-19. Constiltese también el Voto Particular del Juez Klaested en el
mismo caso, p. 88.

49 TOAS, 22 Sesién (1947), 105* Reunion, p. 6g7.

50 En el Caso de los Préstamos Noruegos, C. 1. J. Informes, 1957, p. 53, ¢l Juez
Lauterpacht sostuvo que: “innegablemente la obligacién de actuar de acuerdo con la
buena fe, ademds de ser un principio general de derecho, también forma parte del
derecho internacional”.

51 British Year Book of International Law, 38, 1962, p. g.
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na fe hacia las Naciones Unidas? Si tal fuese el caso, jcudles seran las
consecuencias “‘inciertas’?

Como seria de esperarse, a Suddfrica no le han faltado acusadores
cuando se trata de alegar que ha actuado de mala fe. Algunos delegados
ante las Naciones Unidas han sostenido con frecuencia que el rechazo
de las recomendaciones por parte de Sudéfrica es una prueba de su des-
dén hacia la organizacién mundial. Por ejemplo, en el debate sobre
Sharpeville ante el Consejo de Seguridad, Sir Claude Corea, de Ceildn,
afirmé que Sudéfrica “ha tratado a las Naciones Unidas con poca corte-
sfa durante todos estos afios; ha continuado ignorando los principios y
propoésitos de la Carta, y ha desdeftado, casi con arrogancia, las recomen-
daciones formuladas por nuestra Asamblea General”.’2 Mds importantes
ain resultan las recomendaciones de la Asamblea y del Consejo que
igualmente reflejan la opinién de que Sudifrica no ha actuado de bue-
na fe. En 1961, la Asamblea hizo notar que Sudifrica no habia acatado
sus “reiterados llamamientos” para que “reconsiderara” o revisara sus
politicas raciales”, y deploré “ese total y continuo desdén” hacia las
Naciones Unidas.58 La Asamblea reiterd este sentimiento, en resoluciones
aprobadas en 1961 % y 1962.55 El Consejo de seguridad también ha “de-
plorado” esta conducta de Sudafrica.5¢ Se podria argiiir que estas opinio-
nes constituyen expresiones de érganos politicos que carecen de la im-
parcialidad de una decisién judicial. A falta de tal decisién, merecen
una seria consideracién las palabras de Sir Gerald Fitzmaurice, Juez de
la Corte Internacional de Justicia:

.. .el rechazo continuado de una recomendacion, o tipo de recomen-
dacién, formulada reiteradamente por la casi totalidad de los Es-
tados, o por una gran mayoria de ellos, que para los fines de este
argumento debemos suponer que actuian en forma responsable y
con una buena fe totalmente desprovista de pasiones (pues de lo
contrario la tesis no se sostendria), debe constituir una fuerte pre-
suncién —aunque no una prueba definitiva— de la ausencia de
buena fe en el Estado a quien se dirige tal recomendacién.5?

La falta de cumplimiento de las recomendaciones de las Naciones
Unidas no debe condenarse apresuradamente como una prueba de la
falta de buena fe de Suddfrica. Debe tenerse presente que este pais
considera que las recomendaciones de la organizacién mundial relativa-
vas al apartheid trascienden sus funciones, ya que violan el articulo 2 (7)
de la Carta. El Juez Lauterpacht considera evidentemente que las Na-
ciones Unidas tienen competencia para hacer este tipo de recomenda-

52 TOCS, 15° Afio (1g60), 8522 Reunién, parrafo 20. Constiltese también las obser-
vaciones del mismo orador, ibid., 856 Reunién, parrafo 7, y del Sr. Slim de Tunez,
ibid., 8512 Reunidn, parrafos 85 y 115.

58 Resolucién de la Asamblea General 1598 (XV), de 13 de abril de 1961.

54 Resolucion de la Asamblea General 1663 (XVI), de 28 de noviembre de 1g61.

55 Resolucion de la Asamblea General 1761 (XVII), de 6 de noviembre de 1962.

56 S/5471 [182 (1963) |; S/5773 [191 (1964)].

57 British Year Book of International Law, 38, 1962, p. 9.
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ciones, pero no seria razonable esperar que un Estado examine de buena
fe las recomendaciones que sinceramente considera que quedan fuera de
lIa jurisdiccién de la Organizacion. En una situacion tal, es poco lo
que el Estado en cuestién puede hacer, como no sea, segiin las palabras
del Juez Spender, “‘protestar y reservarse sus derechos”, que es precisa-
mente lo que ha hecho Sudafrica consistentemente.58

En este breve estudio no podemos entrar a examinar a fondo la po-
sicién sudafricana de que el asunto del apartheid cae en la zona prohi-
bida del articulo 2 (1), y que por lo tanto las Naciones Unidas no tienen
competencia para intervenir en la discusién o resolucién del mismo. Sin
embargo, haremos notar que existen argumentos de mucho peso contra
esta posicion. Sudafrica considera que ciertas materias, especialmente
el apartheid, quedan en forma absoluta y eterna dentro de su domaine
réservé. Cree que el ambito de su jurisdiccidén interna es

.un monumento sempiterno
Que conquista la tempestad sin un rasgufio.

En esto no tiene razén. El concepto de la jurisdiccidn interna es algo
relativo expuesto al clima cambiante del derecho y las relaciones inter-
nacionales.® La Corte Internacional de Justicia Permanente sostuvo,
en el Caso de los Decretos sobre la Nacionalidad, que:

La cuestion de si un cierto tema queda exclusivamente dentro
de la jurisdiccién de un Estado, o no, es esencialmente relativa.
Depende del desarrollo de las relaciones internacionales.80

Lo que hace observar a Rosalyn Higgins que:

Por lo tanto, no es necesario insistir en que los términos del
articulo 2 (%) se interpreten literalmente y de acuerdo con los li-
ncamientos del derecho internacional, segin se entendian los
mismos a principios de los afios cuarenta; pero tampoco, en que
el articulo 2 (7) es letra muerta y algo que se viola flagrantemente.
Es probable que la verdad se encuentre entre estas dos posiciones
extremas: Se entendié que el principio de la jurisdiccidn interna
estaba sujeto, como lo estd, a la evaluaciéon de acuerdo con este
desarrollo de las relaciones internacionales.6®

La posicién sudafricana de que la jurisdiccién interna es un concepto
absoluto lleva a otra falacia: Ia de que el articulo 2 (%) es una dispo-
sicién que estd por encima de todo el sistema de la Carta.? Lo correcto

58 Voto Particular, El Caso de los Gastos, C.1.]J. Informes, 1962, p. 1g6.

59 Informes de la Corte Internacional de Justicia Permanente, L. 4, 1923, p. 23

60 Ibid., p. 24.

61 The Development of International Law through the Political Organs of the
United Nations (1963), p. 77.

62 JOGS, 15° Afio (1960), 851% Reunibn, parrafo 46. El Sr. Fourie, representante
de Sudifrica ante el Consejo de Seguridad, afirmé que “este principio basico [el de
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es interpretar este articulo en relacién con las otras disposiciones de la
Carta, incluyendo los articulos 1, 55 y 56, destinados a promover lcs
derechos humanos. En su obra The United Nations and Domestic Juris-
diction, M. S. Rajan observa que

.no debe interpretarse una parte de un tratado aisladamente,
como si estuviera separada del resto de sus disposiciones. Por lo
tanto, el articulo 2 (7) no puede tener un significado absoluto,
una validez en si mismo; su significado estd relacionado con las
otras disposiciones de la Carta.63

De acuerdo con esta interpretacién, pocos Estados aceptan actualmente
Ia posicién sudafricana de contar con la proteccién absoluta del articulo
2 (7) en lo relativo al apartheid. La mayorfa parece haber aceptado la
opinién de que el derecho internacional, reforzado con las disposiciones
sobre derechos humanos que se encuentran en la Carta, ha progresado
Io suficiente para incluir la legislacién discriminatoria de un Estado
entre los asuntos de que puede ocuparse la comunidad internacional.
Comentando este punto, Richard Falk afirma que

...196g no es 1945. En la vida internacional han estado funcio-
nando algunos procesos creadores de derecho. Una variedad de
organismos internacionales ha estado prestando gran atencién a las
politicas raciales de Suddfrica. Estos organismos convienen en que
tales politicas violan la Carta y son contrarias al derecho interna-
cional, y lo han hecho as{ por una mayoria tan abrumadora que
se aproxima a la unanimidad.®4

La posicién britdnica representa un buen ejemplo del cambio de actitud
de los Estados hacia el apartheid. Tras de apoyar durante muchos afios
la interpretacién sudafricana del articulo 2 (7), en 1961 Inglaterra deci-
dié que el apartheid es un asunto sui generis, que no estd protegido por
dicho articulo.%

Es claro, pues, que existe una enorme diferencia de opinién entre
Sudéfrica y la mayoria de los Estados que integran las Naciones Unidas,
en lo relativo al alcance del articulo 2 (7). Pareceria que la solucién
evidente consiste en referir el asunto a la Corte Internacional de Justicia
para que ésta pronuncie una Opinién Consultiva, pero los érganos poli-
ticos de las Naciones Unidas se han mostrado notablemente reacios a
seguir este curso de accidon, a pesar de las proposiciones en este sentido
formuladas por Sudafrica y otros Estados6 En ausencia de una deter-

la jurisdiccion interna] se enaltece en el articulo 2, pirrafo 7, de la Carta, que pre-
domina sobre todos los otros Articulos de la misma”.

63 22 Ed. (1961), p. 73. Constltese también a Higgins, op. cit., p. 65.

84 The Status of Law in International Society (1970), pp. 147-8.

85 JOAS, 152 Sesién, Comité Politico Especial, 242% Reunibn (5 de abril de 1961),
parrafo 13. En op. cit., pp. 122-3, se encuentran los comentarios de Higgins sobre
este cambio de la actitud de los Estados hacia el articulo 2 (7) y el apartheid.

66 Higgins, op. cit., p. 66.
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minacién judicial 1mparc1a1 la eleccién'de. un arbitro se deja a la de-
cisién de Sudifrica'y el érgano politico-de las Naciones Unidas que
corresponda, Ninguna de estas dos opc1ones resultaria satisfactoria,
porque en ambos casos se violaria el principio de que ‘“nadie es juez
en causa propia”. Kelsen sostiene que el articulo 2 (7) permite que sea
“el ‘propio miembro... quien decida si el asunto cae esencialmente
dentro de su ]urlsdlcaon interna”, ya.que. la Carta “no contiene una
disposicién que confiera a organo alguno la facultad de determinar”
esta cuestion.®" En cambio, la opinién contraria, que el érgano politico
correspondiente tiene la facultad de determinar su propia competencia,
ha encontrado apoyo recientemente en la Corte Internacional de Justi-
cia, que en el Caso de los Gastos opiné:

En el sistema juridico de los Estados, siempre existe algin pro-
cedimiento para determinar la validez de un acto, aunque el mismo
sea legislativo o gubernamental, pero no se encuentra un procedi-
miento andlogo en la estructura de las Naciones Unidas. No se
aceptaron las proposiciones que se hicieron en el momento de re-
dactar la Carta para conceder a la Corte Internacional de Justicia
la autoridad final de interpretacién de la Carta... Por lo tanto,
como se anticipaba en 1g4#, cada érgano debe determinar su pro-
pia jurisdiccién, por lo menos en una primera instancia”.6®

Asi se explica la conclusién de Rosalyn Higgins en el sentido de que
“el 6rgano involucrado debe determinar si el asunto cae o no esencial-
mente.dentro de la jurisdiccién interna de un Estado”.69

Podemos resumir la situacién como sigue: La Asamblea General y
el Consejo de Seguridad, que a primera vista tienen la facultad de de-
terminar su propia competencia, han decidido que el asunto del apar-
theid no esta excluido de su competencia por virtud del articulo 2 (7),
y han indicado que estiman como una indicacién de mala fe la negativa
de Sudafrica a considerar sus recomendaciones sobre este tema.

Parecerfa que por lo menos hay una presuncién de que Sudifrica
ha incumplido su obligacién de considerar de buena fe las recomenda-
ciones de las Naciones Unidas. ¢Pero cudl es el efecto de este incum-
plimiento? En el Caso de los Procedimientos de’ Votacion, el Juez Lau-
terpacht resumié asi la situacién:

Es posible que un Estado no actite ilegalmente cuando se niega
a aceptar una recomendacién, o una serie de recomendaciones so-
bre el mismo tema. Pero al hacerlo asi corre el riesgo de llegar

67 “Limitations on the Functions of the United Nations”, Yale Law Journal,
555 1946, p. 999.

68 C.I.]J. Informes, 1962, p. 168. El Juez Morelli coincide con esta posicién en
su Voto Particular, ibid., p. 223. Por su parte, el Juez Winiarski sostuvo la posi-
cién contraria, ibid., p. 232. Constltense también los Votos Separados de los Jueces
Spender y Fitzmaurice, ibid., pp. 196-7 y 203-4, respectivamente.

69 Op. cit., p. 67. Véase también Falk, op. cit, pp. 147-8; y Alex C. Castles,
“Legal Status of U. N. Resolutions”, Adelaide Law Review, 3, 1967, pp. 79-82.
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a un punto en que el efecto acumulado de su persistente desprecio
por la opinién articulada de la Organizacién genere la conviccién
de que el Estado en cuestién ha incurrido en deslealtad hacia los
principios y propdsitos de la Carta. Es asi como un Estado que
consistentemente se coloca por encima del juicio solemne y rei-
terado de la Organizacién, especialmente cuando ese juicio se
aproxima a la unanimidad, puede encontrar que ha traspasado
la linea imperceptible que separa la impropiedad de la ilegali-
dad, la discrecién de la arbitrariedad, el ejercicio del derecho legi-
timo a ignorar las recomendaciones del abuso de ese derecho, y
que ha quedado expuesto a las consecuencias que legitimamente
proceden como una sancién legal.™®

En consecuencia, es posible que Sudifrica se haya expuesto a una san
cién legal. ¢(Pero qué formas podria asumir tal sancién? Comentando
la cita anterior, Sir Gerald Fitzmaurice sugiere que el Juez Lauterpacht
sélo pretendié afirmar que un Estado que reiteradamente ignora las
recomendaciones de las Naciones Unidas podria perder, ante un tribunal
internacional, el “beneficio de la duda”, o bien que se invierta la carga
.de la prueba, de manera que el propio Estado quede obligado a “esta-
blecer la legalidad de su conducta, cuando de otro modo esa carga re-
caeria en quienes tratan de establecer lo contrario”.” Se estima que el
Juez Lauterpacht quiso ir mas alla, y que tenia en mente no sélo las
posibles sanciones aplicadas por un tribunal, sino también las sanciones
que legalmente pueden imponer los érganos politicos de las Naciones
Unidas. Es en este plano politico que el efecto del incumplimiento
tiene mayores alcances. El Consejo de Seguridad puede determinar que
la falta de obediencia a sus recomendaciones constituye una “amenaza
a la paz”, en los términos del articulo 39, y aplicar medidas coercitivas
contra el Estado infractor. Kelsen hace una clara advertencia de este
peligro:

...bajo el articulo gg, el Consejo de Seguridad puede considerar
que la falta de obediencia a sus recomendaciones constituve una
amenaza a la paz, y aplicar medidas coercitivas en contra de un Es-
tado recalcitrante. Si se interpreta que tal accién constituye una
sancién, una recomendacién del Consejo de Seguridad puede im-
plicar la obligacién de obedecerla, o sea que la llamada recomen-
dacién puede tener el mismo cardcter que una decisién del Consejo
de Seguridad, que en los términos del articulo 25 es obligatoria
para los miembros.™

Lo mismo se aplica a las recomendaciones de la Asamblea General:

El efecto legal de las recomendaciones formuladas por la Asam-
blea General es el mismo que el de las recomendaciones del Con-

70 C.1. J. Informes, 1955, p. 120.
71 British Year Book of International Law, 38, 1962, p. g.
72 The Law of the United Nations, pp. 445-6.
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sejo de Seguridad. Las recomendaciones no son obligatorias a me-
nos que el Consejo de Seguridad considere que Ia falta de cum-
plimiento de una recomendacién formulada por la Asamblea cons-
tituye una amenaza a la paz en los términos del Articulo gg.73

En consecuencia, la sancién al incumplimiento o la no consideracién
de buena fe de las recomendaciones puede tomar la forma de medida
coercitiva en los términos de los articulos 41 (medidas no militares) y 42
(medidas militares), tras una decision del Consejo de Seguridad de que
el incumplimiento constituye una amenaza a la paz. Esta es la posible
sancién que amenaza a Sudifrica. Incluso ya se han recomendado a
algunos Estados ciertas “sanciones” contra Sudéfrica, para inducirla
a obedecer las recomendaciones de las Naciones Unidas. L.a Asamblea
General ha recomendado medidas no militares similares a las descritas en
el articulo 41, y aunque el Consejo de Seguridad no ha tomado una
determinacién en los términos del articulo g9, si ha recomendado la
cesacién del envio de armas a Sudifrica 7 y ha investigado, aunque sin
llegar a ninguna conclusién, “la posibilidad, efectividad, e implicaciones
de las medidas apropiadas que podria tomar el Consejo de Seguridad, de
acuerdo con Ia Carta de las Naciones Unidas”, contra Suddifrica.™ A pe-
sar de lo incierto de la base constitucional de estas “sanciones” que se
recomiendan sin haber tomado una determinacién en los términos del
articulo 39,7” las mismas sugieren el clima de opinién prevaleciente
en las Naciones Unidas. Una determinacién en los términos del articu-
lo g9, seguida por una accién en los términos de los articulos 41 y 42, no
escapa al campo de lo posible. En vista de esta seria sancién por la falta
de consideracién de buena fe a reiteradas recomendaciones de la orga-
nizaciéon mundial, no s6lo resulta erréneo, sino también sumamente
peligroso, considerar que las recomendaciones de las Naciones Unidas
sobre el apariheid no tienen ningtn efecto legal.

ITI. E1. EFECTO LEGAL DE LAS RESOLUGIONES DIRIGIDAS A OTROS ESTADOS

Resoluciones que recomiendan medidas no militares

La Asamblea General ha pedido a los Estados miembros que tomen

78 1bid., p. 459; Johnson, op. cit.,, p. 107; Sloan, op. cit., Falk, op. cit,, p. 183.

74 Resolucién de la Asamblea General 1761 (XVII).

75 S/5386 [181 (1963)]; S/p471 [182 (1968)]; S/5778 [191 (1964)].

76 La Resolucién S/y773 [191 (1964)] cre6 un “comité de expertos” para este fin.
El comité, integrado por representantes de los Estados miembros del Consejo de
Seguridad, se dividi6 en el informe final que subrayé los obsticulos a las sanciones
econdémicas, pero no excluy6é su posibilidad y su probable eficacia. El informe apa-
rece en IOCS, 20° Afio (1965), Suplemento Especial Num. 2, S/6210. Se encuentra
un andlisis del informe en R. St. J. MacDonald, “Resort to Economic Coercion by
International Political Organizations”, University of Toronto Law Journal, 17, 1967,
pp. 117-28.

77 Higgins, op. cit, p. 122; TOAS, 15% Sesién, Comité Politico Especial, 2433
Reunién, pdrrafo 2; ibid., 16* Sesion, 275% Reunién, parrafo g.
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ciertas medidas no militares para inducir a Suddfrica a abandonar el
apartheid. Estas medidas incluyen la ruptura de relaciones diplomdticas,
el cierre de pu‘ertos a las embarcaciones sudafricanas, la negacién de per-
misos de aterrizaje y manejo de pasajeros, la cesacién de todo comercio
con Sudafrica,™ el desaliento de la emigracién a Sudafrica, y la cesa-
cién de intercambios culturales, educativos y deportivos. Igualmente el
Consejo de Seguridad ha pedido a los Estados que cesen el envio de
armas, municiones y todo tipo de vehiculos militares a Suddfrica.™

Ya hemos visto que estos llamamientos tienen el cardcter de reco-
mendaciones y no obligan legalmente a los Estados a los que se diri-
gen. En consecuencia, los Estados miembros estdn obligados a considerar
de buena fe estas recomendaciones, pero no estdn obligados a obedecer-
las. Sin embargo, el Juez Lauterpacht ha observado que “...en ocasiones
propicias [las recomendaciones de las Naciones Unidas] otorgan una
autorizacion legal a los miembros que ya estin decididos a seguir la
conducta recomendada, en forma individual o colectiva”.8® ;Cudl es
el efecto de tal autorizacion?

El derecho internacional consuetudinario permite que los FEstados
rompan sus relaciones diplomdticas, cierren sus puertos a las embarca-
ciones extranjeras,3? nieguen licencias para aterrizar y para el transito
de pasajeros a los aviones extranjeros,3 prohiban la emigracién, rompan
los lazos culturales, educativos y deportivos, y dejen de importar y ex-
portar bienes, incluyendo las armas.$ De manera que bajo el derecho
internacional consuetudinario no se requiere una autorizacién de las
Naciones Unidas para tomar alguna de estas medidas. Pueden surgir
dificultades en el caso de los Estados obligados por tratados que regulan
el comercio ¢ el trifico con Suddfrica. Algunos Estados alegaron estas

78 Resoluciones de la Asamblea General 1761 (XVII), 2396 (XXIII), v 2506B
(XXIV). Se encuentra un resumen de las medidas recomendadas en el Anexo VI
del informe del “comité de expertos”, contenido en S/6210 (Véase la nota 76 anterior).

79 S/5386; S/5471; S/5778-

80 El Caso del Procedimiento de Votacion, C.I.J. Informes, 1955, p. 115.

81 D. P. O’Connell, International Law, I (1965), pp. $48-9. El articulo 2 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomadticas confirma esta norma consuetu-
dinaria: “El establecimiento de relaciones diplomaticas entre los Estados... se realiza
por mutuo consentimiento”. American Journal of International Law, 55, 1961, p. 1064.

82 El derecho de un Estado a cerrar sus puertas a los barcos extranjeros no es
absoluto, ya que el derecho consuetudinario reconoce la libertad de los barcos en
peligro a entrar en los puertos extranjeros. H. A. Smith, The Law and Custom of
the Sea (1959), p. 33; C. J. Colombos, International Law of the Sea, 3* Ed. (1962),
pp- 159-6o; G. Schwarzenberger, 4 Manual of International Law, I, 4* Ed. (1960),
p. 98; E. Lauterpacht, “Freedom of Transit” Transactions of the Grotius Society,
44, 1958, pp. 316-18.

83 L. Oppenheim, International Law, 8% Ed. (1955), I, p. 523; Bin Cheng, The
Law of International Air Transport (1962), p. 120. Este principio estd reconocido
en la- Convencién de Chicago sobre la Aviacién Civil Internacional. El articulo I
dispone que: “Los Estados contratantes reconocen que todos los Estados ejercen sobe-
ranfa completa y exclusiva sobre el espacio aéreo que cubre su territorio”. United
Nations Treaty Series, XV, p. 295.

8¢ H. Lauterpacht, “Boycott in International Relations”; British Year Book of
International Law, 14, 1933, p. 180.
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dificultades en sus respuéstas al “Comité de Expertos” creado por el
Consejo. de Seguridad en 1664 para que analizara las medidas que se
podrian tomar contra Sudafrica.® Por ejemplo, Dinamarca y Suecia
indicaron que un embargo a las importaciones procedentes de Sudafrica
violaria sus obligaciones contraidas bajo el Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio. (6ATT). Cuando existen tratados de esta
clase, el procedimiento correcto consiste en que el Estado afectado
denuncie el tratado antes de imponer sanciones al comercio o al tran-
sito de personas.®6 Si esto no se hace, ¢podria afirmarse que las recomen-
daciones de las Naciones Unidas que instan a los Estados a romper sus
lazos con Sudafrica liberan a dichos Estados de sus obligaciones con
Sudéfrica derivadas de tratados? Es en esta situacién que resulta impor-
tante la afirmacién del Juez Lauterpacht en el sentido de que las reco-
mendaciones pueden tener el efecto de ‘““una autorizacién legal a los
miembros decididos a seguir la conducta recomendada”:

El articulo 10g de‘la Carta establece la terminacién de las obliga-
ciones derivadas de tratados que estén en conflicto con las obligaciones
derivadas de la Carta. Textualmente expresa:

En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los
.miembrcs de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y
sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevalecerdn las obligaciones impuestas por la. pre-
sente Carta.

Evidentemente, las decisiones del Consejo de Seguridad, que crean obli-
gaciones legales de acuerdo con la Carta, liberan a los Estados miembros
de las obligaciones derivadas de tratados que se les opongan.87 En cam-
bio, es incierto si las recomendaciones de la Asamblea General o del
Consejo de Seguridad tienen el mismo efecto o no, ya que las mismas
no crean obligaciones legales y por lo tanto resulta dificil establecer la
existencia de un conflicto de obligaciones en tal caso. Sir Gerald Fitz-
maurice ha analizado esta situacién en los siguientes términos:

Supdngase, por ejemplo, que la Asamblea recomiende o pida a
los miembros que terminen sus relaciones comerciales con un pais
dado, y que haya un cierto Estado miembro que sélo lo pueda
hacer pasando por alto las disposiciones de un tratado comercial
que lo liga a ese pais. Tal situacién no estaria regida por el ar-
ticulo 103 de la Carta, que solo se refiere al caso de conflicto entre
las obligaciones de los Estados miembros de acuerdo con la Carta
y sus obligaciones bajo cualquier otro instrumento internacional, en
que deben prevalecer las primeras. Se sigue de aqui que, en lo
relativo a las decisiones del Consejo de Seguridad, dado que los
miembros tienen la obligacién de obedecerlas, en los términos de la

853 Véase la nota %76 anterior.

86 Lauterpacht, British Year Book of International Law, 14, 1933, p. 132.

87 Robert Layton, “The Effect of Measures Short of War on Treaties”, University
of Chicago Law Review, 30, 1962-3, p. 112. Goodrich y Hambro, op. cit., p. 278.
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Carta, estarfian autorizados para terminar un tratado preexisten.
y en realidad quedarian obligados a hacerlo asi para cumplir con
aquella obligacién, de acuerdo con la Carta. Pero como no tienen
ninguna obligacién legal directa de obedecer las resoluciones de la
Asamblea, no podrian alegar en este caso ningun conflicto de obli-
gaciones. El conflicto se plantearia entre una obligacién preexis-
tente y una recomendacion presente, que el miembro puede obede-
cer si quiere, pero sin estar obligado a hacerlo. Por lo tanto, la
obligacién preexistente deberd prevalecer legalmente.83

Al igual que el articulo 103, el Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio (GATT) dispone que las obligaciones derivadas del
mismo sélo cesardn cuando entren en conflicto con obligaciones deri-
vadas de la Carta de las Naciones Unidas. El articulo 21 estipula:

Ninguna disposicién del presente Acuerdo deberd interpretarse
en el sentido de que. .. impida a toda parte contratante que adopte
medidas en cumplimiento de sus obligaciones contraidas en virtud
de la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales.8?

Contra lo que afirma Sir Gerald Fitzmaurice, no estd totalmente
claro que se haya tenido la intencién de que el articulo 108 sélo cu-
briera las obligaciones derivadas de las decisiones del Consejo de Segu-
ridad. En la Conferencia de San Francisco, en 1945, €l Comité sobre
Problemas Legales no limit6 expresamente la aplicacién del articulo 103
a las decisiones del Consejo de Seguridad. En su informe sobre el articu-
lo 103, el Comité expuso:

No se ha definido la naturaleza de tal conflicto, pero bastaria
con que surgiera un conflicto como consecuencia del cumplimiento
de una obligacién derivada de la Carta. No importa que el con-
flicto surja a causa de una inconsistencia intrinseca entre las dos
categorias de obligaciones, o como resultado de la aplicacién de las
disposiciones de la Carta en ciertas circunstancias; por ejemplo, en
el caso en que se apliquen sanciones econémicas contra un Estado
que derive beneficios o ventajas de acuerdos anteriores contrarios
a tales sanciones.90

Como advierte Robert Layton, “debe hacerse notar... que la referencia
a las sanciones econdmicas no se limita especificamente al articulo 41 y
por lo tanto al Consejo de Seguridad, sino que se formula en términos

88 “The Law and Procedure of the International Court of Justice, 1951-4:
Questions of Jurisdiction, Competence and Procedure”, British Year Book of Inter-
national Law, 34, 1958, p. 5. )

8 Fn su réplica al “Comité de Expertos” (véase la nota 76 anterior), Suecia sos-
tuvo que una decision del Consejo de Seguridad afectarfa, en los términos del articu-
lo 21 del catr, las concesiones arancelarias que Suecia otorga a Sudéfrica.

90 United Nations Conference on International Organization (UNCIO), XIII,

pp- 707-8.
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generales, y posiblemente sea valida por lo que toca a la Asamblea
General”. %

La préctica de las Naciones Unidas fortalece la opinién de que la
aplicacién de las medidas colectivas, autorizadas por una recomenda-
cién de la Asamblea General o por una decisién del Consejo de Segu-
ridad, no debe ser obstruida por obligaciones derivadas de tratados$2
En su famosa Resolucién Unidn pro Paz, de 1g51,% la Asamblea General
cred un Comité de Medidas Colectivas que posteriormente expuso que:

...en el caso de una decisién o recomendacién de las Naciones
Unidas para adoptar medidas colectivas, el Consejo de Seguridad,
la Asamblea General y los Estados deberdn considerar seriamente
los siguientes principios: ...los Estados no estardn sujetos a san-
ciones legales, derivadas de tratados u otros acuerdos internacio-
nales, por llevar a la practica medidas colectivas de las Naciones
Unidas.%

En vista de lo anterior, debemos considerar que no ha quedado
definitivamente resuelto si las recomendaciones de la Asamblea General
y del Consejo de Seguridad liberan a los Estados miembros de las
obligaciones conflictivas derivadas de los tratados. Sin embargo, como
afirma Sir Francis Vallat, “siempre habra una fuerte presuncién de
que la accién tomada por un Estado de acuerdo con una recomenda-
cién de la Asamblea General es legal”.9 A la luz de las reiteradas reco-
mendaciones de las Naciones Unidas que instan a los Estados miembros
a romper sus lazos comerciales y de trafico con Sudafrica, es dificil no
llegar a la conclusién de que existe una presuncién en favor de la
liberacién de los Estados que obedecen estas recomendaciones con
respecto a cualesquiera obligaciones conflictivas derivadas de tratados
en los que Sudifrica es una de las partes.

El conflicto entre las obligaciones derivadas de los tratados y las
recomendaciones del Consejo de Seguridad se ha puesto de relieve con
la decisién del Gobierno britdnico de imponer un embargo a la venta
de armas a Sudafrica, en cumplimiento de las resoluciones del Consejo de
Seguridad, a pesar de estar obligado a la defensa comtn de las rutas
maritimas que rodean el sur de Africa, bajo el “Acuerdo de Simons-

91 Op. cit., p. 111.

92 Ibid., p. 115.

93 Resoluciéon de la Asamblea General g7y (V).

94 TOAS. Sexta Sesion, Suplemento 13, p. §3.

95 Recueil des Cours, Académie de Droit International, 11, vol. g7 (1959), p. 231.
En cambio, véase lo que sostiene Sir Gerald Fitzmaurice en (1958) g4 British Year
Book of International Law, p. 5:

...debemos suponer que la Asamblea no tiene la intencién de pedir a sus
miembros que actiien en contravencién de las normas ordinarias del derecho
internacional, y sus resoluciones deben interpretarse de acuerdo con este su-
puesto.
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town”, de 1g55.26 Pero este precedente es incorrecto. En los términos
de ese Acuerdo,®” Gran Bretana se obligé a proporcionar a Sudifrica
cierto numero de embarcaciones entre 1955 v 1964.°% Esta obligacién
ya habia expirado en 1964, cuando Gran Bretafia tomé la decisién de
imponer un embargo de armas. Por lo tanto, no se justifica que algu-
nos politicos sudafricanos y britdnicos aleguen que Gran Bretafia ha
violado sus obligaciones derivadas del Acuerdo Simonstown al aplicar
el embargo de armas recomendado por el Consejo de Seguridad.

Resoluciones que recomiendan apoyo a medidas militares

Desde 1966, algunas resoluciones de la Asamblea General han acon-
sejado, si bien en forma un tanto vaga, que se preste auxilio material
a los “movimientos de liberacién” que tratan de acabar por la fuerza
con el gobierno de la minoria blanca en Sudafrica.® La validez legal
de estas resoluciones no estd clara, y ha sido puesta en duda por varios
Estados.?® Es evidente que el auxilio material a los movimientos de
liberaciéon (o bandas armadas) constituye el tipo de agresiéon o el uso
de la fuerza que prohibe el articulo 2 (4) de la Carta de las Naciones
Unidas.?0! Las tnicas excepciones posibles a esta prohibicién, que es
fundamental para todo el sistema de la Carta, son las que contienen
el articulo 51, que permite el empleo de la fuerza en ejercicio del dere-
cho de legitima defensa, y los articulos 42 y 53 que permiten dicho
empleo bajo la autoridad del Consejo de Seguridad. Se han hecho

96 Empleamos aqui el término “El Acuerdo de Simonstown” para describir el
“Intercambio de Cartas que constituye el Acuerdo en Asuntos de Defensa entre el Go-
bierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de
la Union de Suddfrica. Londres, g0 de junio de 1gx3”; United Nations Treaty Series,
N 3495, 248, 1956, p. 192.

97 Sobre este Acuerdo, consultese también a C. J. R. Dugard, “The Simonstown
Agreement: South Africa, Britain and the United Nations” (1968), South African Law
Journal 142; y G. G. Lawrie, “The Simonstown Agrcement: South Africa, Britain
and the Commonwealth”, ibid., p. 157.

98 Parte II del Acuerdo, pdrrafos 2 y 3.

99 Resolucién 2202A (XXI) y 2396 (XXIII).

100 La Resolucién 2202 (XXI), de 1966, es sumamente vaga en cuanto a la natu-
raleza del “auxilio material” que se pide en ayuda de quienes combaten las politicas
del apartheid. A pesar de ello, hubo reservas a esta peticién de ayuda, de parte de
Gran Bretafia (IOAS, 212 Sesién [1966], Comité Politico Especial, 541% reunion
[12 de diciembre], parrafo 14) y de Holanda (IOAS, 21% Sesién [1966] Plenaria, 1 496*
reunién [16 de diciembre], parrafo 165). Se formularon objeciones mds explicitas a
la Resolucién 2396 (XXIII) de 1968, que establece claramente que se contempla la
ayuda militar a los “movimientos de liberacién”. Véase la United Nations Monthly
Chronicle, 1968, diciembre, pp. 68 y 72.

101 lan Brownlie, “International Law and the Activities of Armed Bands” en
International and Comparative Law Quarterly 7, 1958, p. 712; Manuel Garcia Mora,
International Responsibility for Hostile Acts of Private Person against Foreign States;
La Haya, 1962, p. 10g; Rosalyn Higgins, The Development of International Law
through the Political Organs of the United Nations; Londres, 1963, p. 177; C. J. R.
Dugard, “The OAU and Colonialism”, International and Comparative Law Quarterly
16, 1967, pp. 162-164.
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intentos para justificar el empleo de la fuerza contra los gobiernos
coloniales y los racistas blancos como una forma de legitima defensa 02
pero consideramos que es imposible ampliar el sentido del articulo 51
para incluir tal accién.203 El Consejo de Seguridad no ha autorizado el em-
pleo de la fuerza; por lo tanto, es igualmente imposible justificar el
empleo de la fuerza contra Suddfrica con base en los articulos 42 o 3.

Fl comentario del Juez Lauterpacht de que “en ocasiones propicias
[las recomendaciones de las Naciones Unidas] oforgan una autoriza-
cién legal a los miembros que ya estdn decididos a seguir la conducta
recomendada, en forma individual o colectiva”,%4 se puede aplicar a una
accion qué no implique el empleo de la fuerza, porque en la Carta no
hay una prohibicién terminante de tal accién. Pero resulta claramente
inaplicable donde existe una prohibicion directa de la propia Carta,
como la que establece el articulo 2 (4). Si las exhortaciones de la Asam-
blea General para que se preste auxilio material a los insurgentes pre-
tenden autorizar el apoyo militar a la agresién indirecta, creemos que
las mismas trascienden las facultades de la Asamblea y carecen de valor
legal. Solo el Consejo de Seguridad tiene facultad para liberar a los
Estados de las obligaciones que les impone el articulo 2 (4).1% cuando
el articulo 51 no se puede aplicar.19

CONCLUSION

Es sumamente peligroso decidir que las recomendaciones de las Nacio-
nes Unidas carecen de efectos legales. Las recomendaciones de los or-
ganos politicos de la organizacién mundial que piden a Suddfrica re-
considerar sus politicas raciales no le imponen una obligacién legal, pero
s la obligan a considerarlas de buena fe. Si Suddfrica hubiese incum-
plido esta obligacién, en opinién de la Asamblea General y el Consejo
de Seguridad que han asumido la competencia para hacer esta deter-
minacién, el Consejo de Seguridad podria proceder a tomar medidas
coercitivas en los términos de los articulos 41 y 42 de la Carta, tras
de decidir que el incumplimiento constituye una amenaza para la paz.
En ultima instancia, ésta serd una decision politica, aunque es casi
seguro que se¢ trataria de justificarla con argumentos legales. Las reco-
mendaciones que piden a los Estados tomar medidas no militares contra
Sudéfrica tampoco generan obligaciones legales. Pero los Estados que
obedecen tales recomendaciones quedardn liberados en principio de cua-
lesquiera obligaciones conflictivas derivadas de tratados.

102 E]l autor discute estos argumentos mds extensamente en International and
Comparative Law Quarterly 16, 1967, pp. 164-76.

103 Ibid., 164-187.

104 Voting Procedure Case, C. 1. J. Informes, 1955, p. 115.

105 Se encuentra un enfoque diferente a este problema en Richard A. Falk, Recueil
des Cours, Académie de Droit International, 11, vol. 118 (1966), pp. 64-66.

106 No hacemos referencia en este punto a la Resolucién de Ja Unién para la
Paz (Resolucién g77 [V]), en virtud de que no se ha intentado invocar esta contro-
vertida resolucién con relacién a Sudéfrica.



