
LA ORIENTACIÓN POLÍTICA VS. 
EL TRADICIONALISMO: ¿UN CISMA 
IRREPARABLE EN LA CONCEPCIÓN 
DEL DERECHO INTERNACIONAL? 
(El Caso de Namibia ante la Corte Internacional) 

Luis F . G O N Z Á L E Z - S O U Z A 

I N T R O D U C C I Ó N 

A P A R T I R D E L A S E G U N D A G U E R R A se hace ostensible l a aparición de nuevas 
escuelas de pensamiento tanto en la teoría como en la práctica de las re­
laciones internacionales. 

Si resultara cierto que la teoría siempre ha de nutrirse de l a realidad, 
el surgimiento de estas escuelas puede explicarse en función de los impor­
tantes cambios que desde entonces h a experimentado el sistema internacio­
nal , así como de aquellos problemas que, a l parecer sin precedentes, ensom­
brecen a l mundo de hoy. Entre los primeros destacan la proliferación de 
nuevos estados y organismos internacionales, así como el espectacular des­
arrol lo que ha caracterizado a la ciencia y a l a tecnología, sobre todo en 
el campo de las comunicaciones y en el de l a industria bélica. 

E n cuanto a los problemas que parecen haber forzado el crecimiento 
de las construcciones teóricas, debemos mencionar los índices alarmantes de 
analfabetismo, pobreza y crecimiento demográfico, e l creciente abismo en­
tre los países centrales y los periféricos, el agotamiento de recursos n a t u ­
rales y el lamentable deterioro del medio ambiente, tanto físico como h u ­
mano. Como corolario: el espectro de u n a catástrofe nuclear. 

Ba jo esta perspectiva puede explicarse el surgimiento! de las llamadas 
revoluciones c o n d u c t i s t a y p o s c o n d u c t i s t a dentro del marco teórico de las 
relaciones internacionales. L a misma perspectiva parece haber inspirado 
— y comprometido— a las nuevas escuelas de derecho internacional. Entre 
éstas destacan el enfoque f u n c i o n a l i s t a , l a aplicación de análisis d e s i s t e m a s 
y de métodos c u a n t i t a t i v o s , el enfoque c o n s t i t u c i o n a l } 1 y aquella escuela 

1 Se estima oportuno mencionar a los tratadistas más representativos de estas 
escuelas, así como a sus obras más prominentes. Ellos son, respectivamente: Wolf¬
gang F r i e d m a n n , T h e C h a n g i n g S t r u c t u r e o f I n t e r n a t i o n a l L a w y W . C . Jenks, 
L a w i n t h e W o r l d C o m m u n i t y ; M o r t o n K a p l a n y N . Katzenbach, T h e P o l i t i c a l 
F o u n d a t i o n s o f I n t e r n a t i o n a l L a w s , R i c h a r d A . F a l k , T h e S t a t u s of L a w i n I n t e r -
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que h a cobrado una relevancia especial: el p o l i c y s c i e n c e o p o l i c y o r i e n t e d 
a p p r o a c h de Myres S. M c D o u g a l y colaboradores, 2 también conocido co­
mo l a Escuela de Ya le o de N e w Haven , y que hemos decidido traducir 
como el e n f o q u e d e orientación política? 

Todas estas nuevas orientaciones del derecho internacional no sólo ame­
nazan seriamente la validez de aquellos conceptos y principios tan arra i ­
gados y defendidos por l a e s c u e l a t r a d i c i o n a l o clásica, sino que, además, 
buscan reivindicar la importancia misma de este Derecho, cuya cabal apre­
ciación ha sido víctima de l a l lamada escuela r e a l i s t a . 4 E n suma, podría 
decirse que existe una concientización general sobre la necesidad de reexa­
minar el lugar y la función del Derecho a l a luz del contexto global de la 
política internacional ; el interés por analizar exclusivamente las reglas del 
Derecho ha cedido ante l a preocupación por estudiar los mecanismos inst i ­
tucionales destinados a su aplicación. 8 

E n esta forma, mientras que la gran mayoría de tratadistas estaduni­
denses se han acogido a alguno de los enfoques modernos antes mencio-

r w t i o n a l S o c i e t y y Stanley H o f f m a n n , " International L a w and the International 
S y s t e m " ; H . A l k e r y B. Russet, W o r l d P o l i t i c s i n t h e G e n e r a l A s s e m b l y ; G . C l a r k 
y L . Sohn, W o r l d P e a c e T h r o u g h W o r l d L a w . 

2 C o m o ha ido señalado correctamente por la D r a . Rosalyn Higgins, es difícil 
definir con exactitud a aquellos tratadistas que pudiesen considerarse como part i ­
darios de este enfoque. S i n embargo, ella identifica u n "círculo interno " com­
puesto por el mismo M c D o u g a l , H a r o l d Lasswell, Riesman, D . Johnston, W . Burke , 
F . Feliciano, I. Vlasik y B . M u r t y ; así como u n "círculo externo" compuesto por 
ella misma, O . Schachter, R i c h a r d F a l k y F . Goldie . Conviene además señalar que, 
aunque no todo el sistema filosófico-legal de M c D o u g a l , el simple concepto de u n 
D e r e c h o de orientación política es favorecido por otros distinguidos tratadistas, 
tales como Phil ip Jessup, W . F r i e d m a n n , L o u H e n k i n , H . D i l l a r d y, en menor 
medida , el mismo H . Lauterpacht . Para mayor detalle, ver Rosalyn Higgins , " P o ­
licy and Impartiality: T h e Uneasy Relationship in International L a w " , X X I I I 
I n t e r n a t i o n a l O r g a n i z a t i o n (1969) , p. 920; Higgins , " P o l i c y Considerations and 
the International Judic ia l Process" , I n t e r n a t i o n a l a n d C o m p a r a t i v e L a w Q u a r t e r l y 
(1968) , p. 59. 

3 E n este contexto el término política no debe entenderse en su acepción más 
a m p l i a — l a disciplina o ciencia del p o d e r — sino como u n método, curso o pro­
g r a m a de acción que parece ser el significado más apegado al del vocablo inglés 
p o l i c y . 

* Esta escuela considera al derecho internacional , no sólo como una restricción 
insignificante e ineficaz para el desarrollo de la política internacional, sino como 
u n conjunto de reglas cuya fiel observancia resultaría positivamente perjudicial al 
"interés n a c i o n a l " de los estados. Entre sus representantes más destacados se en­
cuentran Georg Schwarzenberger { P o w e r P o l i t i c s ; I n t e r n a t i o n a l L a w a n d O r d e r ) , 
H a n s M o r g e n t h a u { I n Déjense o f t h e N a t i o n a l I n t e r e s t ) y George K e n n a n { A m e ­
r i c a n D i p l o m a c y , 1 9 0 0 - 1 9 5 0 ) . 

<¡ V e r R i c h a r d F a l k . T h e S t a t u s o f L a w i n I n t e r n a t i o n a l S o c i e t y , Princeton, N . 
J . ; Princeton University Press, 1970, p. 449. 
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nados, l a e s c u e l a t r a d i c i o n a l , cuyas raíces se encuentran en e l p o s i t i v i s m o 
de J o h n A u s t i n y Hans Kelsen, continúa prevaleciendo en Europa , con 
u n énfasis part icular en Inglaterra. 6 

P o r su parte, el e n f o q u e d e orientación política surgió como u n movi ­
miento de oposición, franca y total, a l a e s c u e l a t r a d i c i o n a l , cuya caracte­
rística más notable reside en su tendencia hacia el 'legalismo'. E l carácter 
antitético de este enfrentamiento deriva de l a concepción misma de la 
naturaleza y de l a función del derecho internacional, y se agudiza con rela­
ción a su aspecto estrictamente judic ial . E n última instancia, ta l antago­
nismo puede traducirse en una disputa entre aquellos que pugnan por 
comprobar la importancia del derecho internacional y aquellos otros que 
se esmeran en proteger su autonomía, tanto real como conceptual. U n a 
lucha ésta que, a su vez, puede resumirse en el d i lema de concebir y em­
plear a l Derecho como una política (en su sentido de método o programa 
de acción) especial, o bien en buscar la preservación de su i m p a r c i a l i d a d , 
la cua l ya. por tradición se ha considerado como uno de sus valores tora­
les. E n otras palabras, el e n f o q u e d e orientación política y el t r a d i c i o n a l 
le atribuven u n a importancia prior itaria a l a función política v a la i m ­
p a r c i a l i d a d del Derecho, respectivamente. 

E n consecuencia, mientras que la e s c u e l a t r a d i c i o n a l arguye que la i n ­
troducción de consideraciones de índole política al proceso legal inevitable­
mente daría cabida a l a arbitrariedad, l a e s c u e l a d e Y o l e parece refutar 
que, dado que l a imparcial idad es u n mito , el Derecho ha de servir como 
un instrumento de política para dar eficacia a d e t e r m i n a d o s valores socia­
les. 7 Sobra decir que esta última proposición entraña graves implicaciones 
políticas, las que habrán de delinearse en l a parte f ina l de este trabajo. 

Part iendo de l a hipótesis de que tanto l a política (método o programa 
de acción) como la imparc ia l idad ofrecen v i ta l importancia para el desarro­
llo de las relaciones internacionales y el proceso legal en particular, el últi­
mo propósito de este trabajo es val idar l a proposición de que la reconcilia­
ción de ambos conceptos (valores) — y con ello, en gran medida, la del 
e n f o q u e d e orientación política con el t r a d i c i o n a l — no sólo es posible, sino 
en def init iva conveniente. 

C o n este propósito, será necesario definir y calif icar, en pr imer término, 
los conceptos de política e i m p a r c i a l i d a d . Posteriormente, se intentará jus­
tif icar las siguientes proposiciones, las cuales, amén de no haber sido antes 

8 Excepciones notables de esta corriente t r a d i c i o n a l son H e r s c h Lauterpacht , 
Schwarzenberger, Jenks y, especialmente, Rosalyn Higgins . V e r Higgins , o p . c i t . , 
p. 58. 

' V e r M c D o u g a l , "Jurisprudence for a Free Society " , 1 G e o r g i a L a v o R e v i e w 
(1966) , p. 13; Higgins , o p . c i t . , p. 71 y, del mismo autor, " P o l i c y and Impartia¬

l i t y . . . " , p p . 930, 931. 
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siquiera formuladas, servirán como fundamentación del propósito último 
antes mencionado. Ellas son: a ) , aunque la realización de la imparc ia l idad 
no parece susceptible de ser lograda en forma absoluta, n i de ser conclu­
yentcmente comprobada, ella se encuentra lejos de constituir u n m i t o ; b ) 
en vista de la aparente incompatibi l idad entre el logro de l a imparc ia l idad 
f o r m a l y el de la m a t e r i a l , dado el contexto actual de l a organización polí­
tico-jurídica internacional, los estados y los organismos internacionales p a ­
recen estar optando por l a satisfacción de esta última; c ) mientras que el 
e n f o q u e t r a d i c i o n a l parece estar orientado fundamentalmente hac ia l a con­
secución de la imparc ia l idad f o r m a l , ésta aparece seriamente obstaculi­
zada por razones tanto lógicas como políticas, y d ) el e n f o q u e d e o r i e n t a ­
ción-política, en cambio, se presenta como indispensable para l a real iza­
ción de la imparc ia l idad m a t e r i a ! , aunque con una salvedad fundamental , 
que en su oportunidad explicaremos. 

D e esta manera, un segundo propósito de este trabajo lo constituye l a 
presentación de los lincamientos generales y de los postulados fundamen­
tales de ambos enfoques al estudio y a la práctica del derecho internacio­
nal , es decir, del de orientación política y del t r a d i c i o n a l . C o n este objeto 
se han seleccionado las decisiones tomadas por la Corte Internacional de 
Justic ia en 1966 y en 1971 con relación a la disputa de N a m i b i a , pues ellas 
ofrecen un marco adecuado para ilustrar tales» enfoques, así como para 
val idar las proposiciones antes sugeridas. D i c h o con brevedad, estas deci­
siones de la Corte nos permitirán analizar el papel de la política y de l a 
i m p a r c i a l i d a d en el proceso j u d i c i a l : sus posibilidades e implicaciones. 

Efectivamente, puede afirmarse que el caso deS N a m i b i a revela c lara­
mente la inextricable relación que guardan el Derecho y l a Política — u n a 
relación que en el ámbito internacional cobra especial relieve debido, en­
tre otras cosas, a la estructura tan descentralizada del sistema. 

E L M A R C O T E Ó R I C O 

Sin pretensión alguna de ofrecer una descripción exhaustiva del e n f o q u e 
d e orientación política n i del t r a d i c i o n a l i s t a , en este apartado intentaremos 
presentar únicamente sus lineamientos generales y aquellos de sus postula­
dos que se estiman de mayor importancia para el propósito de este trabajo. 
Posteriormente expondremos a crítica nuestra conceptualización del tér­
mino i m p a r c i a l i d a d , precedida de alguna definición básica del concepto de 
política. 

1. Orientación Política v s . T r a d i c i o n a l i s m o : p o s t u l a d o s f u n d a m e n t a l e s 

E n contraste con l a concepción t r a d i c i o n a l del Derecho como una disci -
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p l ina autónoma, así como con su preocupación exclusiva por el concepto 
de a u t o r i d a d , el de orientación política es un enfoque eminentemente i n ­
terdisciplinario, que además pretende l a integración no sólo de los concep­
tos de a u t o r i d a d y p o d e r , sino también del Derecho, l a C ienc ia Política y 
del estudio de las Relaciones Internacionales. 8 

C o n este propósito, el enfoque de M c D o u g a l constituye un sistema f i lo -
sófico-legal que al concentrarse en el análisis de múltiples alternativas 
de política legal, se esfuerza por considerar, en forma sistemática y r igu ­
rosa, todos los factores extralegales que inciden en el proceso de formula­
ción de decisiones de carácter jurídico. Así, basándose no sólo en lo que 
se conoce como Sociología del Derecho, sino también en l a escuela deno­
m i n a d a Realismo Lega l y en los avances de las ciencias sociales en gene­
ra l , e l e n f o q u e d e orientación política se esmera en reemplazar el estilo 
t r a d i c i o n a l de investigación —asociado con el posit ivismo— que, poniendo 
énfasis en el papel de l a coercitividad y de l a sanción, se preocupa exclu­
sivamente por lo que el Derecho es, y no por lo que d e b i e r a s e r . E n cam­
bio e l enfoque de M c D o u g a l no sólo postula su propio sistema de valores, 
sino que además invoca el uso del Derecho para su debida instrumentación. 

Por otro lado, descartando l a validez de l a analogía clásica entre el de­
recho internacional y el munic ipal , M c D o u g a l pone de relieve las carac­
terísticas distintivas del sistema internacional : estructuras descentralizadas 
de orden y poder, basadas en l a lógica y en las ventajas de l a reciprocidad, 
en l a autolimitación, en el apego a normas y a estructuras de negociación 
razonable, y cuya realización f inal deriva del ser p e r c i b i d l a s por los estados 
como benéficas y necesarias, debido esto, primordialmente, a su creciente 
grado de interdependencia. ' E n consecuencia, el e n f o q u e d e orientación 
política sustituye l a atención en las reglas legales por aquella en políticas, 
metas y valores' del Derecho. Asimismo, al concentrarse en esclarecer quién 
es el responsable y beneficiario de una política determinada y cuál es su 
contenido detallado, tal enfoque identifica al que toma las decisiones como 
el p r inc ipa l actor* en los asuntos internacionales, 9 y le exhorta a hacer 

s L a s fuentes principales de este apartado son: M c D o u g a l " S o m e Basic Theo¬
retical Conceps about International L a w : A Pol icy -Oriented Framework of E n ¬
q u i r y " , I V J o u r n a l of C o n f l i c t R e s o l u t i o n ( 1960) ; del mismo autor, " International 
L a w , Power a n d Pol icy : A Contemporary C o n c e p t i o n " , 82 R e c u e i l d e s C o u r s 137 
( 1 9 5 3 ) ; Higgins, o b . c i t . : R . Fa lk . o p . c i t . 

9 Es ta proposición de carácter descriptivo, no impide a M c D o u g a l , n i a Lasswell, 
aseverar que u n a "autoafirmación r a c i o n a l " requiere que los hombres vayan iden­
tificando cada vez su realización personal con el progreso de entidades políticas de 
mayores proporciones que las de los estados-naciones actuales, una sugerencia, ésta, 
que tiende a cuestionar la capacidad de los estados p a r a contribuir al proceso 
global de realización de valores y que, implícitamente, parece defender el creci­
miento del 'supranacionalismo' V e r F a l k , o p . c i t . . p. 658. 
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siempre u n balance entre los intereses 'exclusivos' de l a comunidad par­
ticular que representa y los intereses 'inclusivos' de l a comunidad inter­
nacional en general. Para tal efecto, el apego a u n c r i t e r i o d e r a c i o n a l i ­
d a d es sugerido a quien toma las decisiones. 

E n este contexto, mientras que la e s c u e l a t r a d i c i o n a l concibe a l derecho 
internacional como u n simple conjunto de r e g l a s neutrales y coercitivas, 
creada exclusivamente mediante el consentimiento tácito o expreso de 
los estados, el e n f o q u e d e orientación política considera a l derecho inter­
nacional como todo el p r o c e s o por v i r tud del cual se formulan, se interpre­
tan y se aplican las decisiones de carácter legal, y en el cual la considera­
ción prior itaria no es dada a reglas n i a decisiones del pasado, sino a los 
cambiantes intereses y expectativas de la comunidad. Así pues, de acuerdo 
con este último enfoque, una decisión l e g a l significa que es 'autorizada' y 
'aplicable' , es decir que: ci) tal decisión es tomada por aquellas personas 
a quienes se les reconoce competencia rara hacerlo en el marco de es­
tructuras previamente establecidas (es aquí, en l a determinación de estos 
requisitos donde las redas legales cobran su mavor relevancia 1) v en u n 
esfuerzo genuino por satisfacer intereses comunes; y que b ) quien toma 

l a decisión cuenta con el poder necesario para apl icarla . E n cambio, una 
decisión óolitica es aauella oue se toma con base en el mero noder 'o en 
el simple pragmatismo. 

C o n justificada razón, el e n f o q u e d e orientación política rechaza la con­
cepción del derecho internacional como u n simple conjunto de reglas, por 
varios motivos. E n pr imer término, tal concepción fomenta una visión rí­
gida y estática del derecho internacional, siendo que el 'comportamiento 
legal ' de los estados es c o n t i n u o — l o cual más bien justifica una visión 
dinámica— y que, por otra parte, el derecho internacional cuenta con sus 
propios mecanismos de cambio (revisión de tratados, codificación, gesta­
ción de costumbres, etc.) . Igualmente, d icha concepción t r a d i c i o n a l es i n ­
capaz de esclarecer los intereses, valores y objetivos que Jas reglas legales 
consagran, e impide al mismo tiempo relacionarlos con los intereses más 
amplios de l a comunidad. Por último, visto así el derecho internacional, 
la determinación de aquellas políticas consagradas por reglas jurídicas, así 
como l a de sus verdaderos beneficiarios, queda obstaculizada en forma con­
siderable. 

Por éstas y otras razones, M c D o u g a l destaca con énfasis l a importancia 
de considerar a l derecho internacional como u n instrumento especial de 
política, así como l a necesidad de analizarlo siempre dentro de un marco 
estrictamente contextual e interdisciplinario. A f in de val idar tal concep­
ción, M c D o u g a l arguye correctamente que toda n o r m a (en vez de r e g l a ) 
legal representa u n a política determinada; es necesario que el Derecho sea 
fruto de la identificación de intereses, valores y expectativas contemperé-
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n e a s , de tal suerte que pueda permanecer en constante y estrecho contacto 
con l a realidad cambiante, y que asimismo pueda contribuir a l desarrollo 
del medio ambiente humano ; y, en última instancia, la orientación políti­
ca es inherente a l proceso legal porque éste entraña elecciones inevitables, 
sin importar cuánto se disfracen éstas a través de tecnicismos legales. Por 
lo tanto, se estima con acierto que es preferible el esclarecimiento de los 
fines e intereses sancionados por toda norma legal. 

P o r lo que se refiere a l a función judic ia l , los puntos de discrepancia 
entre los dos enfoques serán señalados a lo largo de nuestros análisis de 
las decisiones de l a Corte. Baste decir por ahora que l a función de los jue­
ces, según l a e s c u e l a t r a d i c i o n a l , se l imi ta a encontrar y a aplicar, impar-
cialmente, el criterio legal c o r r e c t o . M c D o u g a l rechaza tal noción señalan­
do que es imposible encontrar u n criterio c o r r e c t o , n i siquiera a través de 
un análisis de contexto. L a razón de ello reside en el carácter c o m p l e m e n ­
t a r i o de toda norma legal, es decir que éstas no son sino pares equivalen­
tes de pretensiones opuestas ( v . g r . : agresión/legítima defensa; soberanía o 
jurisdicción interna/jurisdicción extraterritorial, etc.) D i c h o en otra forma, 
M c D o u g a l arguye que la doctrina legal contiene conjuntos complementa­
rios de normas, l o cual permite apoyo doctrinal para intereses y decisiones 
contradictorias; por ejemplo, l a legalidad de u n acto coercitivo depende, 
en última instancia, de su interpretación como u n acto de agresión o de 
legítima defensa. 

E n resumen, a diferencia de la concepción t r a d i c i o n a l del derecho inter­
nacional como u n sistema esencialmente restrictivo, según el e n f o q u e d e 
orientación política, su función pr imordia l es l a de servir como u n instru­
mento de 'ingeniería social' para llevar a l a práctica el sistema de valores 
que este mismo enfoque postula. 

2. Definición d e Política e I m p a r c i a l i d a d 

N o obstante l a di f icultad de encontrar una definición del término polí­
t i c a , conviene señalar algunos intentos por definirlo en l a l i teratura que se 
refiere al enfoque de M c D o u g a l , quien sostiene que si bien no todas las 
políticas constituyen una norma legal, toda norma legal refleja una polí­
t ica. Esto, si se toma en cuenta su debido impacto sobre el proceso de crear 
y compartir los valores de l a comunidad . 1 0 

A su vez, H a r o l d Lasswell h a escrito que una política es u n programa 
elaborado de objetivos, valores y prácticas, 4 1 mientras que Schachter la 

*> M c D o u g a l , " T h e T e a c h i n g of International L a w " , 2 G e o r g i a J o u r n a l of I n ­
t e r n a t i o n a l & C o m p a r a t i v e L a w (Suplemento 2) 1972, p. 112. 

n H . Lasswell y A . K a p l a n , P o w e r a n d S o c i e t y , o b . c i t . , p. 1. 
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h a definido como un resultado deseable, ya sea que se exprese como un 
objetivo general o específico, o como u n principio de equidad y just i c ia . 1 2 

E n tal v i r tud , el término que nos ocupa podría ser definido simplemente 
como u n programa de acción coherente para l a consecución de resultados 
previamente concebidos. 

E n forma semejante, el término 'consideraciones de política' o 'consi­
deraciones políticas' se presenta con cierta ambigüedad en la literatura so­
bre el tema. E n ciertas ocasiones, parece que dicho término se refiere s im­
plemente a toda consideración o factor de orden extralegal. S in embargo, 
en otros contextos se podría pensar que, al usar dicho término, se requiere 
además que tales consideraciones extralegales estén relacionadas con los 
intereses y expectativas de la comunidad internacional en general. 

Por lo que concierne al concepto de imparc ia l idad , su calificación escru­
pulosa se estima indispensable debido a que, por una parte, es u n concepto 
al que se le han atribuido significados diversos —cuyo uso indiscriminado 
conduce por necesidad a falsas interpretaciones— y a que, por otro lado, 
l a esencia de las proposiciones sugeridas en el presente trabajo se nutre de 
tal conceptualización. 

D e acuerdo con su acepción más común, imparc ia l idad significa l a ca­
rencia de inclinación o prejuicio personales, o bien u n principio de equidad 
y j u s t i c i a 1 3 — c u y a realización cabal es por lo general evaluada con base 
en ciertas directrices de carácter objetivo. E n efecto, el concepto de i m ­
parcial idad parece entrañar: una a c t i t u d , u n p r o c e d i m i e n t o y un r e s u l t a ­
d o . E n esta forma, l a elaboración de tres conceptos fundamentales del tér­
mino , así como la distinción entre dos criterios de clasificación, se estiman 
suficientes para los propósitos de este trabajo. 

Atendiendo a su naturaleza misma, podemos distinguir entre lo que de­
nominaremos: a ) imparcial idad s u b j e t i v a (ac t i tud) , que significa el des­
prendimiento por parte de quien crea, interpreta o ejecuta una norma o 
una decisión, de todo prejuicio, preferencia o inclinación personal; b ) i m ­
parc ia l idad f o r m a l (procedimiento), es decir, el apego estricto y coherente 
a directrices previamente establecidas —de aquí que se le asocie común­
mente con los conceptos (valores) de objetividad y predecibi l idad; y c ) 
imparc ia l idad m a t e r i a l (resultado), es decir, u n resultado aceptable, lo­
grado a través de una ponderación r a z o n a b l e d e t o d o s 1 * los intereses invo-

M Oscar Schachter, " T h e Place of Policy in International L a w " , 2 G e o r g i a J o u r ­
n a l of I n t e r n a t i o n a l & C o m p a r a t i v e L a w (Suplemento 2) 1972, p. 6. 

" T h e O x f o r d E n g l i s h D i c t i o n a r y , V o l u m e n V , O x f o r d ; C larendon Press, 1933, 
p. 76. 

M C o m o será visto en su oportunidad, en este " t o d o s " reside u n a de nuestras 
discrepancias fundamentales con el e n f o q u e d e orientación política, toda vez que 
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lucrados, sean éstos divergentes o n o 1 5 —luego, su identificación con p r i n ­
cipios de equidad y justicia. 

Ciertamente, como ya lo hemos anticipado, sería estéril cualquier es­
fuerzo por encontrar medios de comprobación concluyente a cualesquiera 
de estos tipos de imparcia l idad, pues su misma realización en forma plena 
es obviada por el elemento humano. S in embargo, si bien es cierto que 
una comprobación relativa del logro de l a imparcial idad s u b j e t i v a se esti­
m a virtualmente imposible, no sucede lo mismo con los otros dos tipos. 
E n efecto, podría pensarse que en lo que respecta a l a imparc ia l idad f o r ­
m a l , l a comprobación de su logro queda a cargo de l a lógica, l a cual se 
encargará de determinar en qué medida una decisión es tomada o no, con 
apego a las directrices previamente establecidas ( v . g r . : normas legales) 
para t a l efecto. Asimismo, por lo que se refiere a la imparc ia l idad m a t e r i a l , 
l a consecución de ésta se sugiere ser comprobada por el índice (cuantita­
tivo y cualitativo) de las repercusiones (sociales y políticas, pr inc ipalmen­
te) que deriven de la decisión respectiva — l o cual es susceptible de obser­
vación e indicativo de su erado de legitimación (aceptación) Entre las 
variables de mayor importancia para determinar dicho 'índice de reper­
cusiones' pudieran sugerirse l a reacción de las partes interesadas y de la 
opinión pública en eeneral así como la escalada o la solución del conflicto 
en cuestión, cuando éste sea el caso. 

Además, 'atendiendo al contexto dentro del cual el logro de l a impar­
c ia l idad es intentado, podemos distinguir lo que también denominamos 
imparc ia l idad l e g i s l a t i v a , j u d i c i a l y e j e c u t i v a , que se refieren respectiva­
mente a los procesos de formulación, interpretación y ejecución de decisio­
nes. C o m o ha sido sugerido con anterioridad, este trabajo versa fundamen­
talmente sobre el segundo de estos tipos. 

Finalmente, se estima que esta conceptualización del término imparc ia ­
l idad , lejos de representar u n ejercicio puramente semántico, entraña i m ­
plicaciones considerables tanto de orden político como epistemológico; co­
mo se intentará demostrar más adelante. 

E L C A S O D E N A M I B I A 

Antes de inic iar nuestro análisis de lo que en el medio jurídico se conoce 
mejor como el Caso del África Sudoccidental, creemos conveniente aclarar 

éste p u g n a por la defensa exclusiva de aquellos intereses congruentes con su propio 
sistema de valores. 

" Aceptamos de antemano que nuestro apoyo en u n criterio de " r a c i o n a l i d a d " 
nos remonta a tradiciones de Derecho N a t u r a l , aunque en esta, relativamente nue­
va , modal idad . 
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dos puntos preliminares. Por una parte, debemos destacar que existen i m ­
portantes diferencias e implicaciones entre una s e n t e n c i a y una opinión 
c o n s u l t i v a de la Corte Internacional. Entre otras, una opinión c o n s u l t i v a 
—cuyo requerimiento compete exclusivamente a los órganos y agencias de 
las Naciones U n i d a s — aunque goza de autoridad considerable, no es legal­
mente obligatoria para las partes. E n cambio, una s e n t e n c i a , que se dicta 
únicamente con relación a u n litigio en particular, es legalmente obliga­
tor ia y, por lo tanto, susceptible de ser ejecutada por el Consejo de Segu­
r i d a d . 1 6 

Por otra parte, mientras que la Sentencia de 1966 es conocida como un 
paradigma del e n f o q u e t r a d i c i o n a l , l a opinión de 1971 es mejor conocida 
como un ejemplo del método teleológico de interpretación, y no del e n f o ­
q u e d e orientación política. S i n embargo esto no afecta el propósito de 
nuestro análisis, por dos razones. E n pr imer lugar, hemos encontrado que 
en gran medida dicha opinión no sólo acoge, sino que además instrumenta 
los postulados fundamentales de este último enfoque. E n segundo término, 
l a teleología y la orientación política se encuentran lejos de ser incompa­
tibles. 

E n realidad, mientras que e l e n f o q u e d e orientación p o l k a es indiscuti ­
blemente reconocido como un sistema filosófico-legal, el teleológico no es, 
en sentido estricto, más que una técnica o método de interpretación jurí­
d ica —según la cual , todo instrumento legal debe ser interpretado de m a ­
nera que l a máxima realización posible sea dada a su propósito. 1 7 S in 
embargo, partidarios de dicho método han desarrollado u n conjunto de 
principios peculiares, lo cual le ha val ido que en determinados círculos se 
le otorgue el nivel de sistema filosófico-legal. 

D e las numerosas afinidades que existen entre estos dos enfoques, con­
viene destacar las siguientes. 1 8 Ambos favorecen, aunque en medida dife­
rente, una función eminentemente creativa de los órganos judiciales ( v . 
g r . : elegir entre normas legales alternativas) y, en términos generales, 
ambos se oponen a l a e s c u e l a t r a d i c i o n a l . D e acuerdo al método teleológi­
c o , los tratados deben ser interpretados a la luz de directrices y expecta­
tivas contemporáneas; en l a concepción de M c D o u g a l , no sólo los tratados 
sino toda decisión legal ha de ser no sólo interpretada, sino también for-

!« V e r artículos 94 y 95 de la C a r t a de las Naciones Unidas , y Artículos 34 y 65 
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. 

1 7 V e r G e r a l d Fitzmaurice, " T h e L a w a n d Procedure of the International C o u r t 
of Justice, 1951-1954: Treaty Interpretaron and other Treaty Points" , 33 B r i t i s h 
Y e a r b o o k o f I n t e r n a t i o n a l L a w (1957), p. 211. 

1 8 E n tanto que estas afinidades se refieren al método teleológico, ver J o h n D u -
gard, " T h e Opinión on South-West A f r i c a ( ' N a m i b i a ' ) : T h e Teleological T r i u m p h " , 
83 T h e S o u t h A f r i c a n J o u r n a l (1971), p p . 471 e t s e q . 
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m u l a d a , bajo tales consideraciones. Mientras que el método teleológico se 
concentra en el propósito último de los instrumentos legales, el e n f o q u e 
d e orientación política va tan lejos como sea necesario para abarcar tam­
bién a los v a l o r e s e i n t e r e s e s subyacentes en tal propósito. Finalmente, el 

e n f o q u e teleológico es citado con frecuencia como u n sistema orientado h a ­
cia f i n e s y propósitos y, aunque toda política presupone el reconocimiento 
de éstos, esto nos l leva a una diferencia fundamental entre ambos enfo­
ques : el s i s t e m a teleológico se esfuerza por apegarse a una determinada po¬
lítica sólo en l a medida en que ésta encuentra clara expresión en l a norma 
legal respectiva; el s i s t e m a d e orientación política, en cambio, se concentra 
en todo el proceso de toma de decisiones e implora la constante part i c ipa­
ción del Derecho en tal proceso. 

D i c h o esto, nuestro análisis de las decisiones de la Corte Internacional 
en 1966 (sentencia) y en 1971 (opinión consultiva) será restringido a aque­
llas cuestiones legales que ofrezcan mayor importancia para los propósitos 
del presente trabajo. 

1. E l E n f o q u e T r a d i c i o n a l : 1 9 6 6 

E n una coyuntura ta l en que no sólo l a comunidad internacional sino 
que el mismo gobierno de Sudáfrica — e l cual había destinado una can­
t idad prodigiosa de recursos a su defensa— estaban esperando una deci­
sión en los méritos del caso, la Corte Internacional resolvió que Etiopía y 
L i b e r i a (los demandantes) carecían de interés l e g a l para obtener una sen­
tencia. 

Esta decisión fue tomada contra u n historial de dieciséis años de l it igio, 
durante el cual l a misma Corte ya había emitido tres opiniones consulti­
vas (1950, 1955 y 1956) y u n a sentencia prel iminar ( ' interlocutoria ' ; es 
decir, sobre el cumplimiento de requisitos formales) en 1962. 1 9 E n estas 
decisiones, la Corte había declarado, entre otras cosas, que: d) el M a n d a t o 
por el cual África Sudoccidental —que tomó el nombre de N a m i b i a en 
1968—J 2 0 fue colocada bajo la jurisdicción de Sudáfrica a fines de l a p r i -

1 9 Ta les decisiones son conocidas, respectivamente, como: " International Status 
of S o u t h West A f r i c a " , C . J . R e p o r t s (1950) , p. 128: " S o u t h West A f r i c a — V o t -
iwr P r o c e d u r e " , i b i d . (1955) , p. 67. "Admissibi l i ty of Hearings of Petitions by the 
CÍmmittee on South West A f r i c a " , i b i d . (1956) , p. 2 3 ; y " S o u t h West A f r i c a 
Cases (Ethiopia v. South A f r i c a ; L i b e r i a v. South A f r i c a ) " , i b i d . (1962) . p. 6. 

Resolución de la Asamblea G e n e r a l de la O N U , 2372 ( X X I I ) . A f r i c a Sudocci ­
dental era una colonia alemana hasta las postrimerías de la Pr imera G u e r r a M u n ­
d i a l . E l Pacto de la Sociedad de Naciones establecía u n sistema de mandatos (ar­
tículo 22) por el cual los territorios coloniales de los ex-enemigos serían gobernados 
por otros estados, quienes a su vez eran responsables ante la L i g a . África Sudocci -
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mera guerra, quedaba en vigencia; b ) l a Corte Internacional de Justicia 
reemplazaba legalmente a l a Corte Permanente (su predecesora) en las 
funciones judiciales que dicho M a n d a t o le confería; c ) el carácter de todo 
estado como 'miembro de la L i g a ' no se afectaba por l a disolución de ésta; 
d ) una d i s p u t a existía, a pesar de l a ausencia de un interés e s p e c i a l o m a ­
t e r i a l de los demandantes, y e ) l a C o r t e podía p r o c e d e r a d i c t a r s e n t e n ­
c i a s o b r e l o s méritos d e l c a s o . 

Entre estos méritos destaca el determinar si el gobierno de Sudáfrica 
había violado sus obligaciones establecidas en el Mandato , al introducir , 
por ejemplo, la política de a p a r t h e i d en N a m i b i a . Esto, debido a que el 
verdadero motivo, subyacente en la disputa, era el deseo de u n gran nú­
mero de estados (del África en particular) de obtener una sentencia con­
denatoria de tal política; una sentencia que, considerando su tradicional 
respeto por la organización judic ia l , hubiese obligado moralmente a la 
G r a n Bretaña y a los Estados Unidos a votar por su efectiva instrumen­
tación en el Consejo de Segur idad . 2 1 Aunque , técnicamente, una sentencia 
en ta l sentido hubiese sido aplicable al territorio de N a m i b i a en exclusiva, 
su impacto político, sin lugar a dudas, habría sido suficiente como para 
afectar toda el África M e r i d i o n a l . 

S i bien es cierto que una variedad de factores extralegales incidían con 
importancia en la problemática estrictamente jurídica de este caso, así co­
mo que su apreciación cabal no es permit ida por el e n f o q u e t r a d i c i o n a l , 
también es cierto que l a consideración de todos ellos era requerida a f in 
de que la decisión tomada a l respecto cobrase algún significado. S i n em­
bargo, l a Corte parecía estar decidida a sostener l a 'autonomía' del derecho 
internacional a cualquier costo. E l camino ya había sido señalado en 1962 
por los jueces Fitzmaurice y Spender, entonces miembros de la minoría 
disidente, cuando enfáticamente expresaron: 

N o somos inconscientes n i insensibles a las diversas consideraciones de carácter 
no-jurídico, social, h u m a n i t a r o . . . subyacentes en este caso; pero éstos son 
asuntos más bien propios de la arena política, y no de la legal. Ellos no 
pueden desviarnos de nuestro deber de alcanzar u n a conclusión con base, es­
trictamente, en lo que creemos sea el criterio legal c o r r e c t o . . 

A n t e este razonamiento, no es de sorprender que dichos jueces, ahora 

dental había de ser administrada por el gobierno de Sudáfrica en la cal idad de 
M a n d a t o del G r u p o ' C , es decir, como u n a parte integral de su territorio. Higgins , 
" T h e International C o u r t a n d South África — T h e Implications of the J u d g e m e n t " , 
42 I n t e r n a t i o n a l A f f a i r s (octubre, 1966), p. 573. 

2 1 I b i d . , p. 597. 
2 2 Opinión disidente conjunta, " S o u t h West A f r i c a Cases " , (Sentencia Pre l imi ­

n a r ) / . C . J . R e p o r t s (1962) , p . 466. 
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miembros de l a apenas triunfante mayoría —había un empate en la vota­
ción antes del v o t o d e c a l i d a d del presidente Spender— estuviesen dispues­
tos a dar consideración exclusiva a aquellas obligaciones derivadas direc­
tamente del c o n s e n t i m i e n t o de Sudáfrica —es decir, sólo aquellas que el 
M a n d a t o establecía—, así como sólo a aquellos factores que gozaran de 
una 'expresión legal suficiente' — e n consonancia con el método analítico 
o p o s i t i v i s t a ( formal, cerrado) de interpretación. Pues como ya lo hemos 
antic ipado, de acuerdo con l a e s c u e l a t r a d i c i o n a l l a función exclusiva de 
los jueces es encontrar y aplicar, imparcialmente, las reglas legales correc­
tas. Así, la mayoría de 1966 declaró que: 

[Ésta] es u n a Corte de Derecho y puede considerar principios morales sólo 
en la m e d i d a en que éstos reciban expresión s u f i c i e n t e en forma legal. E l D e ­
recho, se dice, existe p a r a s e r v i r u n a n e c e s i d a d s o c i a l ; y, precisamente por 
esta razón, puede hacer eso sólo a través y d e n t r o de los límites de su propia 
d i s c i p l i n a . ' D e lo contrario, no sería u n servicio legal el que se estaría pres-
t a n d o . s s 

E s t a aseveración no sólo conf irma la tesis de que el Derecho debe per­
manecer claramente separado de cualquier consideración que no sea legal, 
sino que además es acorde con l a concepción t r a d i c i o n a l de las fuentes del 
derecho internacional : restringidas a aquello que cuenta con u n a 'expre­
sión legal suficiente'. D i c h a tesis fue más detallada por la misma mayoría 
de jueces, cuando expresaron que si bien es cierto que consideraciones de 
carácter humanitario "pueden constitutir la base de inspiración de las 
reglas de d e r e c h o . . . [ellas] no equivalen, sin embargo, a reglas de derecho 
en s í "J M 

Sobra decir que, en consecuencia, atención prioritaria fue dada al M a n ­
dato, pues éste constituía una 'expresión legal suficiente' y, al mismo t iem­
po consagraba, lejos de toda duda, el c o n s e n t i m i e n t o del gobierno de S u d ­
áfrica. S in embargo, tales argumentaciones por ningún motivo quedan 
exentas de cuestionamientos importantes. Como h a sido correctamente ob­
jetado por prestigiados tratadistas, ¿qué constituye una expresión legal s u ­
f i c i e n t e ? y ¿cuáles son los límites del Derecho, como una disciplina autó­
n o m a ? 2 3 Nosotros cuestionaríamos, además, si la renuencia de l a Corte a 
dictar una sentencia en los méritos del caso, debe considerarse en realidad 
como el 'haber servido a u n a necesidad social'. Por otra parte, estimamos 

23 South West A f r i c a Cases (Sentencia F i n a l ) , / . C . J . R e p o r t s (1966) , p. 34. 
24 I b i d e m . 
as V e r Higgins , " P o l i c y Considerations and the International J u d i c i a l Process" , 

I n t e r n a t i o n a l & C o m p a r a t i v e L a w Q u a r t e r l y (1968) , p. 61 ; C W . Jenks, L a v o i n 
t h e W o r l d C o m m u n i t y . Londres . L o n g m a n s , 1967, p. 54 ; y, W . F r i e d m a n n , " T h e 
Turisprudential Implications of the S. W . A f r i c a C a s e " , 6 C o l u m b i a J o u r n a l o f 
T r a n s n a t i o n a l L a w (1967) , p p . 1-16. 
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que consideraciones de orden humanitario , así como político, económico, 
social y cultural , constituyen no sólo l a base de inspiración, sino l a misma 
base operativa de toda norma legal. D i c h o en otra forma, ¿qué son estas 
normas, si no la mejor expresión formal posible de todo t ipo de intereses, 
valores y expectativas? Reconociendo entonces las limitaciones humanas de 
estas 'expresiones legales' en cuanto a extensión y precisión, por decir lo 
mínimo, otra cuestión emerge: ¿no debiera todo intento de interpretación 
de dichas normas inc lu ir l a consideración de las bases en las que se inspi ­
ran , a f in de cobrar sentido alguno? 

L a respuesta en sentido negativo fue obsequiada por l a misma mayoría 
de jueces, quienes, fieles al principio de c o n t e m p o r a n e i d a d (inherente al 
método analítico de interpretación), fueron tan lejos como el considerar 
l a intención de las partes signatarias del Mandato , pero únicamente tal 
y como ésta fue expresada al momento de su f i rma (1920). D e esta mane­
ra , se ignoran no sólo aquellos factores extralegales que incidían con 
relevancia en l a f i rma del M a n d a t o —así como su natural evolución hasta 
1966— sino el propósito mismo de este último. E n efecto, l a Mayoría op i ­
nó que: 

L a Corte debe ubicarse en aquella época en que el sistema de mandatos es­
taba siendo i n s t i t u i d o . . . Intenciones que pudieran haberse formulado pos­
teriormente, y con base en el conocimiento de c i r c u n s t a n c i a s . . . que nunca 
pudieron haber sido previstas originalmente, no son importantes .^ 

C o n tal razonamiento, en su búsqueda por l a 'regla legal correcta', la 
Corte se encontró con l a existencia de normas legales tanto alternativas 
como incompatibles, y cuya consideración cabal y prioritaria hubiese con­
ducido a conclusiones indeseables, ta l como una aparente interferencia en 
l a jurisdicción i n t e r n a de Sudáfrica: después de todo, un estado s o b e r a n o . 
Asimismo, dicho resultado hubiese estado en franca contradicción con el 
énfasis t r a d i c i o n a l en los estados soberanos como los actores principales 
en las relaciones internacionales, y como los sujetos prominentes del dere­
cho internacional. 

T a l di lema, en su carácter estrictamente ' legal ' , deriva de diversas dis­
posiciones del M a n d a t o mismo. Su artículo 2 provee: 

E l M a n d a t a r i o deberá promover, a l máximo, el b i e n e s t a r m a t e r i a l y m o r a l y 
el p r o g r e s o s o c i a l de los habitantes del t e r r i t o r i o * 

S i l a Corte se hubiese decidido a apreciar l a importancia que esta dis­
posición ofrece para cualquier intento por satisfacer el propósito último 

a» " S o u t h West A f r i c a Cases " (Sentencia f ina l ) , / . C . ] . R e p o r t s (1966) , p. 23. 
* Énfasis del autor. 
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del M a n d a t o , el la hubiera encontrado múltiples bases 'legales' (para no 
hablar de otro tipo) que le permitiesen concluir que el a p a r t h e i d constituía 
una política en detrimento del bienestar y del progreso de los habitantes 
de N a m i b i a . S in embargo, la Mayoría de 1966 ya había establecido, en su 
voto disidente de 1962, que: 

[ E n el citado Artículo 2] difícilmente se encuentra u n término que no p u ­
diese ser aplicado en formas ampliamente variadas a la misma situación.. . 
de acuerdo a visiones subjetivas d i f e r e n t e s . . . U n elemento muy grande de 
subjetividad entraría necesariamente en cualquier intento por aplicar estos 
términos. . . Ellos entrañan cuestiones de apreciación, más que de determi­
nación o b j e t i v a ; " 

A n t e este tipo de razonamientos, no es difícil entender que l a escuela 
de M c D o u g a l adscriba un carácter mítico a l concepto de imparcial idad. 
Por ejemplo, Rosalyn Higgins ha observado con acierto que la elección de 
uno de los varios significados que u n mismo término ofrece, es precisa­
mente lo que l a función judic ia l i m p l i c a ; que " l a búsqueda de una 'de­
terminación objetiva' es una q u i m e r a " . 2 8 A su vez, M c D o u g a l h a excluido 
toda posibi l idad de lograr una decisión n e u t r a l , en el sentido de que ésta 
sea independiente de las consecuencias inmediatas que derivan de la elec­
ción respectiva: 2 1 9 

Por o t ra parte, el mismo Artículo 2 del M a n d a t o dispone que: 

E l M a n d a t a r i o tendrá poder pleno de administración sobre el t e r r i t o r i o . . . 
como una porción i n t e g r a l de la Unión de Sudáfrica, y p u e d e aplicar [sus] 
leyes a l territorio, s u j e t o a aquellas m o d i f i c a c i o n e s . . . requeridas por las c i r ­
c u n s t a n c i a s * 

Ciertamente, cuando esta provisión es relacionada con la cláusula d e 
jurisdicción i n t e r n a de l a C a r t a de l a O N U (Artículo 2.7) 

N i n g u n a disposición de esta C a r t a autorizará a las Naciones U n i d a s a inter­
venir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdicción interna de los 
E s t a d o s . . . 

u n argumento por demás persuasivo surge en favor de Sudáfrica. Más aún 
si es reconocida una tendencia a revaluar l a soberanía que, según destaca­
dos escritores, 8 0 caracteriza l a presente era, y lo cual parece confirmarse por 

* Énfasis agregado. 
27 Opinión disidente de los Jueces Spender y Fitzmaurice , " S o u t h West Afr ica 

Cases " (Sentencia pre l iminar) , . / . C . J . R e p o r t s (1962), p p . 466-7. 
™ Higgins , o p . c i t . , p. 71. 
™ M c D o u g a l , "Jurisprudence for a Free Society" , 1 G e o r g i a L a w R e v i e w (1966), 

p. 13. 
so V e r los interesantes trabajos de G . L . G o d w i n . " T h e Erosión of External So-
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dos fenómenos: la proliferación de nuevos estados durante las tres últimas 
décadas y la férrea defensa de intereses vitales ofrecida por 'pequeños' es­
tados (baste citar los ejemplos de Israel y de V i e t n a m ) . 

Así pues, a la luz de las implicaciones políticas y legales tan importantes 
que incidían sobre el citado di lema, y en vista de la notable contradicción 
de principios t r a d i c i o n a l e s que una sentencia en cualquier otro sentido h u ­
biese entrañado, l a Corte aparentemente decidió buscar u n a racionaliza­
ción legal que le permitiera sostener su respeto t r a d i c i o n a l a la 'autonomía' 
e ' imparcial idad ' del Derecho. T a l escapatoria fue encontrada en la cláu­
sula jurisdiccional del M a n d a t o , que establece: 

. . . s i alguna disputa emergiese entre el Mandatar io y cualquier otro miem­
bro de la L i g a de Naciones en relación a la interpretación o la aplicación 
de las provisiones del M a n d a t o , tal d i s p u t a . . . será sometida a la Corte 
Permanente de Justicia Internacional. (Artículo 7) . 

E n esta ocasión, sin embargo, la magnitud del di lema fue suficiente como 
para obligar a la Corte a desempeñar una función claramente innovadora, 
no obstante la inconformidad de esto con el e n f o q u e t r a d i c i o n a l E n efecto, 
l a Corte decidió analizar primero lo que originalmente denominó una 
'cuestión antecedente': si los demandantes tenían o no un interés legal 
'especial' en la disputa — u n concepto de validez legal dudosa, a l aplicarse 
a este caso. 3 1 A continuación, la Corte elaboró una distinción muy f ina en­
tre preceptos 'particulares' y 'operativos' del M a n d a t o : una distinción nue­
va para el derecho internacional , 3 2 pero que permitió a la Corte concluir 
que el derecho a l recurso judic ia l establecido en el Artículo 7 del M a n d a t o 
procedía únicamente con relación a los preceptos 'particulares' ( v . g r . : de­
recho de misioneros extranjeros a entrar a l territorio) . E n consecuencia, 
los estados no podían ejercer tal derecho con relación a los preceptos 'ope­
rativos' ( v . g r . : las concernientes a la implementación adecuada del M a n ­
dato ) , a m e n o s q u e comprobaran tener u n interés 'especial' en el asun­
to C o m o va lo hemos indicado la Corte decidió que tanto Etiopía como 
L iber ia carecían de dicho interés. 

Aunque l a Corte se esmeró por sostener que con esta decisión no estaba 
revocando su dictamen de 1962, según el cual los demandantes contaban 
con el derecho a obtener u n a sentencia sobre los méritos del caso, sus ar -

vereignity?" , en Barber & S m i t h (compiladores) , T h e N a t u r e of F o r e i g n P o l i c y : A 
R e a d e r . Great B r i t a i n ; O p e n University Press, 1974; y de J o h n H . H e r z , " T h e 
Terr i tor ia l State Revis i ted : Reflections on the Future of the Nat ion-State " en J . 
N . Rosenau (compi lador) , I n t e r n a t i o n a l P o l i t i c s a n d F o r e i g n P o l i c y . N u e v a Y o r k ; 
T h e Free Press, 1969. 

Higgins , " T h e International C o u r t and South West A f r i c a . . . " o p . c i t . 
3:2 I b i d . , p. 583. 
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gumentos en tal sentido quedan lejos de ser convincentes. E n cambio, pres­
tigiados tratadistas han argüido, persuasivamente, que l a decisión de la 
Corte constituye una revocación efectiva. 8 8 

E n tales circunstancias, sólo resta decir que, aparte de la ya citada pro­
visión del M a n d a t o sobre b i e n e s t a r y p r o g r e s o s o c i a l , l a Corte disponía de 
varias otras fuentes legales para fundamentar una sentencia en contra de 
Sudáfrica. Baste citar las numerosas disposiciones de l a C a r t a de la O N U 
que proscriben l a discriminación rac ia l ; el número considerable de decla­
raciones de l a Asamblea General en el mismo sentido, las cuales a pesar 
de no constituir normas legales propiamente, su 'formulación continua' d u ­
rante cierto periodo —como el Juez T a n a k a lo razonó en su opinión dis i ­
d e n t e 3 4 — podría considerarse como la evidencia del nacimiento de una nor­
m a legal c o n s u e t u d i n a r i a . 

A u n sin considerar el respaldo legal que naturalmente deriva de la D e ­
claración Universa l de Derechos Humanos y las decisiones previas de la 
misma Corte en el asunto de N a m i b i a , u n razonamiento basado en estas 
fuentes cobra mayor fuerza si se comparte el énfasis del Juez T a n a k a en la 
noción de c o m u n i d a d i n t e r n a c i o n a l , así como en su concepción del M a n ­
dato como una i n s t i t u c i o n a l i n t e r n a c i o n a l (como u n 'encargo sagrado a toda 

l a civilización') — a diferencia de la concepción p o s i t i v i s t a del Mandato , 
como u n simple contrato. 8 5 

Si tan distinto razonamiento no resultase suficientemente persuasivo para 
legitimar l a concepción del a p a r t h e i d como una excepción necesaria y es­
pecial a l pr incipio de jurisdicción i n t e r n a —así como h a sucedido con el 
cr imen de genocidio y el derecho a la autodeterminación de los pueblos— 
aún quedaba a l a Corte una alternativa intermedia : restringir l a prohibi ­
ción del a p a r t h e i d a aquellos territorios que se encuentran bajo el régimen 
internacional de administración f iduciaria , o bajo el anterior sistema de 
mandatos, como es el caso de N a m i b i a . Estos territorios, en efecto, al no 
gozar del atributo de soberanía, deben estimarse como sujetos a la juris­
dicción i n t e r n a c i o n a l , y no a la interna.™ D i c h a alternativa cuando m e ¬

*> V e r , por ejemplo, el razonamiento irrefutable de Higgins , I b i d . , p p . 580-1; 
o de Alexander J . Pollock, " T h e South A f r i c a Cases and the Jurisprudence of In­
ternational L a w " , X X I I I I n t e r n a t i o n a l O r g a n i z a t i o n 3 (otoño, 1969), pp. 768-9. 

** " S o u t h West A f r i c a Cases" (Sentencia f i n a l ) , / . C . J . R e p o r t o 1966), p p . 
291-2. A mayor abundamiento en este punto , véase el que con facil idad pudiera 
considerarse como el tratado más valioso en la mater ia : Jorge Castañeda, V a l o r 
Jurídico d e l a s R e s o l u c i o n e s d e las N a c i o n e s U n i d a s . M é x i c o ; E l Colegio de M é ­
xico, 1967. 

" S o u t h West A f r i c a Cases" (Sentencia f i n a l ) , / . C . ] . R e p o r t s (1966), pp . 
271, 294 y 304-11. 

*> Esta alternativa intermedia se debe a l a interpretación que PoUock hace del 
razonamiento del juez T a n a k a . V e r Pollock, o p . c i t . , p p . 782-3. 
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nos impl i ca u n balance aceptable de intereses: el interés de los Estados por 
preservar su jurisdicción interna y el interés de l a comunidad internacio­
nal por promover el bienestar de los habitantes de territorios no autóno­
mos: 

D e cualquier manera, l a Corte no pudo evitar el hacer una elección, 
confirmando así u n postulado fundamental del e n f o q u e d e orientación p o ­
liticen. E l l a eligió l a alternativa de no dictar sentencia sobre los méritos del 
caso — l a indiferencia, se dice, constituye la peor de las políticas. Más aún, 
ni siquiera tal renuncia a sentenciar significó l a encarecida salvaguarda 
de l a n e u t r a l i d a d del Derecho, ya que nunca careció de repercusiones polí­
ticas importantes, v. g r . : l a intensificación del conflicto racial en el África 
M e r i d i o n a l , una severa pérdida de confianza en el proceso judic ia l , l a ace­
leración del programa de a p a r t h e i d y el uso propagandístico que el gobier­
no de Sudáfrica dio a la decisión de la Cor te . 3 7 

E n resumen, l a Corte se negó a estimar no sólo elementales considera­
ciones de índole política, sino todo factor de carácter extralegal —esto, a 
l a salud de l a autonomía e i m p a r c i a l i d a d del Derecho. U n a última pre­
gunta, cuya respuesta intentaremos oportunamente, se impone: ¿cuán i m ­
p a r c i a l debe considerarse tan polemizada decisión de l a Corte? 

2. E l E n f o q u e d e Orientación Política: 1 9 7 1 

E n marcado contraste con l a sentencia de 1966, l a opinión consultiva 
que la Corte emitió, a requerimiento del Consejo de Seguridad en 1971, 
se fundó en concepciones por demás diferentes del derecho internacional 
y del proceso judic ia l en particular. 

E n 1971, l a Corte se encontraba una vez más ante una variedad de i m ­
plicaciones propiamente legales, así como políticas, de las cuales habrían 
de derivar, irremediablemente, un sinnúmero de interpretaciones y de deci­
siones alternativas. S in embargo, en esta ocasión la Corte no titubeó en 
tomar decisiones s u s t a n c i a l e s . E n línea semejante, l a Corte decidió asumir 
una actitud tan creativa que en algunos círculos se le h a denunciado como 
'revolucionaria' . N o obstante, tal actitud goza incluso de la simpatía de 
tratadistas como Lauterpacht quien, a pesar de no pertenecer a l a corrien­
te británica del t r a d i c i o n a l i s m o , nunca ha estado comprometido con la es­
cuela de orientación política™ Este destacado tratadista ha expresado, en 
forma por demás correcta, que l a necesidad de escoger entre intereses lega-

3 7 V e r R i c h a r d Hiscocks, T h e S e c u r i t y Councü — A S t u d y i n A d o U s c e n c e . L o n ­
dres; L o n g m a n , 1973; p. 217. 

2 8 Higgins , " P o l i c y Considerations and the International Judic ia l Process" , o p . 
c i t . , p. 59. 
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les contradictorios forma parte de l a misma esencia de la función judic ia l , 
y que esta elección no es entre reclamaciones que gocen de plena justifica­
ción y otras que carezcan de toda fundamentación, sino entre reclama­
ciones que ostentan cierto mérito legal, aunque en grados diferentes. 3 9 E n 
respuesta a una objeción común, Lauterpacht asegura que 

[t]al elección no requiere ser necesariamente el resultado de u n a idiosincra-
c i a puramente individual o subjetiva. E l l a puede concebirse — s i se toma en 
cuenta la totalidad de relaciones legales y sociales dentro de l a c o m u n i d a d -
c o m o la misma elección que el legislador hubiese tomado, si éste hubiese 
podido prever los cambios que ocurren en el desarrollo de l a comunidad. 
L i b e r t a d j u d i c i a l n o d e b e s e r n e c e s a r i a m e n t e i d e n t i f i c a d a c o n e l r e i n o d e la 
a r b i t r a r i e d a d . E l l a significa l i b e r t a d d e n t r o d e l D e r e c h o , concebido éste como 
a l g o más q u e la s u m a t o t a l d e s u s r e g l a s p o s i t i v a s . * 0 

A l emit ir su opinión consultiva, la Corte tomó en consideración no sólo 
precedentes y factores extrajurídicos, sino importantes consideraciones de 
política, tales como: ¿en qué medida hubiera sido afectada l a autoridad 
de las Naciones Unidas si l a sentencia se hubiese dictado en otro sentido?, 
¿cuáles eran las expectativas de l a comunidad internacional con relación 
tanto a l papel que l a Corte debiera desempeñar como a l a estimación con­
temporánea del a p a r t h e i d ? y, en especial, ¿en qué medida estaba depen­
diendo l a preservación de un mínimo de orden en el África M e r i d i o n a l de 
l a continuación de d i cha política discriminatoria? y, a su vez, ¿en qué 
medida la continuación de dicha política quedaría estimulada o menosca­
bada por la sentencia de l a Corte? E n efecto, M c D o u g a l ha sostenido de 
manera enfática que l a preservación de un mínimo de orden en el sistema 
internacional constituye el objetivo de política más importante 4 1 — u n a op i ­
nión que tiende a cobrar mayor vigencia en el contexto de l a presente era 
nuclear. 

C o n posterioridad a la sentencia de 1966, l a Asamblea General adoptó 
la Resolución 2145 ( X X I ) * 2 en la que se declaró, entre otras cosas, que 
Sudáfrica había faltado a sus obligaciones con respecto a l a administra­
ción de N a m i b i a y que, en consecuencia, el M a n d a t o se daba por termi­
nado con el resultado de que en el futuro dicho territorio quedaría bajo 
l a responsabilidad directa de las Naciones Unidas . 

N o obstante que l a Asamblea General en repetidas ocasiones había ad -

8 9 H e r s c h Lauterpacht , T h e D e v e l o p m e n t of I n t e r n a t i o n a l L a w b y t h e I n t e r n a ­
t i o n a l C o u r t . L o n d r e s ; Stevens and Sons, 1958, pp . 398-9. 

4 0 I b i d . , p. 80. (Énfasis añadido) . 
« M c D o u g a l , " T h e T e a c h i n g of International L a w " . 2 G e o r g i a J o u r n a l of I n t ' l 

& C o m p . L a w (Suplemento 2) 1972, p. 112. 
« 2 Resolución tomada el 27 de octubre de 1966. A l siguiente año la Asamblea 

G e n e r a l creó el Consejo de N a m i b i a (una especie de gobierno en el exilio) dotado 
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vertido a l Consejo de Seguridad sobre l a amenaza que para la paz y se­
guridad internacional representaba la situación en N a m i b i a , no fue sino 
hasta 1968 cuando este órgano — a raíz del ' juicio de terroristas' inic iado 
en Pretoria en contra de treinta y siete habitantes en N a m i b i a — decidió 
asumir jurisdicción sobre el asunto, así como respaldar l a resolución de la 
Asamblea General antes citada.* 8 A estas resoluciones del Consejo de Se­
guridad siguieron otras en las que dicho órgano ordenó al gobierno de S u d -
áfrica que se retirara de N a m i b i a ; fijó un plazo para que así lo hiciera (4 
de octubre de 1969) y ordenó a todos los Estados miembros de las Nac io ­
nes Un idas que se abstuviesen de guardar cualquier relación con el go­
bierno sudafricano en relación a todos aquellos actos que involucraran a 
N a m i b i a . 4 4 

E n v ir tud de la renuencia de Sudáfrica a cumpl i r con estas resolucio­
nes, el Consejo de Seguridad adoptó la Resolución 276 (1970) —que pos­
teriormente habría de convertirse en el objeto de la opinión consult iva— 
en l a cual se declaró que 

. . . la continua presencia de las autoridades sudafricanas en N a m i b i a es i l e g a l 
y . . . todas las acciones t o m a d a s . . . en representación de N a m i b i a . . . a par­
tir de la terminación del M a n d a t o , s o n i l e g a l e s . . . (Énfasis añadido) . 

Y a para entonces, l a complejidad y controversia acerca de las varias i m ­
plicaciones legales de estas resoluciones habían quedado de manifiesto. E n 
efecto, Franc ia y G r a n Bretaña se habían abstenido de votar en su adop­
ción, argumentando que la misma resolución in i c ia l de la Asamblea Gene­
r a l , según l a cual el M a n d a t o se daba por concluido, ya presentaba sospe­
chas sobre su legalidad. E n consecuencia, y a f in de esclarecer tales sospe­
chas, el Consejo de Seguridad decidió solicitar la opinión consultiva a la 
Corte sobre la siguiente cuestión: 

¿Cuáles son las consecuencias legales para los Estados derivadas de la conti­
n u a presencia de Sudáfrica en N a m i b i a , no obstante la Resolución 276 del 
Consejo de S e g u r i d a d . . . ? « 

Basando su opinión en un razonamiento que no sólo se encontraba c la ­
ramente impregnado del método ideológico de interpretatación,*5 sino en 

con la autoridad para administrar dicho territorio hasta la consumación de su inde­
pendencia (Resolución 2248). 

4 8 Resoluciones 245 y 246 del Consejo de Seguridad. A mayor detalle, ver J o h n 
D u g a r d , o p . e x t . , p. 461. 

« Resoluciones 264 (1969) y 269 (1969) . 
« D i c h a solicitud quedó formalizada en la Resolución 284 (1970) del Consejo 

de Seguridad de fecha 29 de junio de 1970. 
4 8 L a suscripción de la Corte al método teleológico (también conocido como 
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ostensible consonancia con el e n f o q u e d e orientación política, l a Corte con­
cluyó que : a ) siendo ilegal l a continua presencia de Sudáfrica en N a m i ­
bia , aquélla tiene l a obligación de retirarse de ésta; b ) los estados miem­
bros de las Naciones Unidas tienen la obligación de abstenerse de cua l ­
quier acción que pudiera interpretarse como una aceptación implícita de 
l a presencia de Sudáfrica en dicho territorio, y c ) a los estados que no 
son miembros de las Naciones Unidas les incumbe ofrecer a esta organi­
zación toda su asistencia. 4 7 

S i n embargo, para llegar a tales conclusiones, la Corte tuvo que vencer 
una variedad de objeciones legales que oscilaban desde el cuestionamiento 
mismo de l a jurisdicción de l a Corte , hasta el de la legalidad y el carácter 
obligatorio tanto de l a Resolución de l a Asamblea General que daba por 
terminado el M a n d a t o , como de la Resolución del Consejo de Seguridad 
que declaraba la i legalidad de la presencia de Sudáfrica en N a m i b i a . 

C o n relación a l a pr incipal cuestión legal de carácter p r e l i m i n a r —deter­
m i n a r si la abstención de un miembro permanente del Consejo de Seguri­
dad equivale a un veto y, por lo tanto, cualquier resolución así tomada 
debe estimarse inválida— basta decir que la Corte la resolvió negativamen­
te apoyándose en el principio de la práctica s u b s e c u e n t e ; no con el propósito 
de probar la 'intención original ' de los signatarios de la C a r t a de las Nac io ­
nes Un idas —como el t r a d i c i o n a l i s m o sostendría— sino con el objeto de 
discernir y satisfacer sus 'expectativas contemporáneas', lo cual es conso­
nante con el método ideológico de interpretación 4 8 y con el e n f o q u e d e 
orientación política. 

A l margen de otras cuestiones preliminares, a primera vista parece que 
l a cuestión legal fundamental era el determinar si la Resolución 276 del 
Consejo de Seguridad había de considerarse como 'legalmente obligatoria' a 
pesar de que no fue adoptada con base en el Capítulo v i l de l a Car ta , 
que consagra las medidas y mecanismos de sanción. Sin embargo, pensa­
mos que la solución de dicha cuestión se encuentra supeditada a l a previa 
determinación de si el Consejo de Seguridad gozaba de competencia legal 
para adoptar tal t ipo de resolución, toda vez que para que ésta pueda con-

"sociológico" , " h u m a n i t a r i o " ) de interpretación no carece de precedentes. E n rea­
l i d a d dicho método h a prevalecido en todas las decisiones anteriores de la Corte 
sobre N a m i b i a , excepto en la de 1966 — a u n q u e en ésta última, la minoría disiden­
te sí le dio acoeida. 

" L e g a l Consequences for States of the Cont inued Presence of South A f r i c a 
in N a m i b i a (South West Afr ica) notwithstanding Security C o u n c i l Resolution 276 
( 1 9 7 0 ) . " Advisory Opinión / . C . J. R e p o r t s (1971), p p . 56-58. 

« V e r la Opinión separada del juez Sir Percy Spender en " C e r t a i n Expenses 
of the U n i t e d N a t i o n s " , / . C . J. R e p o r t s (1962) . pp . 189-192, y E d w a r d G o r d o n , 
" T h e W o r l d C o u r t a n d the Interpretation of Constitutive T r e a t i e s " . 59 A m e r i c a n 
J o u r n a l of I n t ' l L a w 794, p p . 827-832. 
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siderarse como o b l i g a t o r i a , primero requiere el ser l e g a l . A su vez, la 
solución de esta última cuestión depende de que se determine primero si 
l a Asamblea General era competente para revocar el Mandato , ya que las 
directrices de l a Resolución del Consejo de Seguridad en disputa, se apo­
yaron básicamente en dicha revocación. E n este contexto, el obstáculo le­
gal de importancia pr imar ia que enfrentó l a Corte, quedaba constituido 
por l a alegada falta de competencia de l a Asamblea General para revocar 
el Mandato . 

E n conformidad con el primer requisito del método teleológico, la Corte 
procedió antes que nada a determinar el propósito último del M a n d a t o . 
Así pues, se encontró que el Sistema de Mandatos se estableció con par t i ­
cular inspiración en el principio de la n o anexión y con el propósito f u n ­
damental de salvaguardar el bienestar de los habitantes de cualquier terr i ­
torio bajo mandato, hasta que éstos lograsen capacidad de autodetermina­
ción. Mientras tanto, tales territorios habían de ser considerados como "en­
cargos sagrados de l a civilización". 4 9 

Además, habiendo considerado que l a L i g a de Naciones contaba con 
poderes de supervisión sobre la administración del Mandato , y habiendo 
confirmado que la Organización de las Naciones Unidas ha de concebirse 
como el sucesor legal de la L i g a , l a Corte concluyó que l a Asamblea G e ­
neral estaba capacitada para ejercer tales poderes de supervisión. Sobra 
decir que si el ejercicio de estos poderes no incluyese l a capacidad para re­
vocar el Mandato , la realización de sus dos propósitos fundamentales 
—'bienestar' y 'supervisión'— hubiese quedado en verdadero peligro. Por 
lo tanto, se antojaba imperativo el sostener que l a Asamblea General con­
taba con el derecho de dar por terminado el Mandato ante la violación 
sustancial de alguna de sus provisiones. 

Aunque la Corte había concluido que l a Asamblea General era el órga­
no competente para decidir sobre l a existencia de alguna violación de ese 
tipo, y de ahí que la cuestión específica sobre la legalidad de la política 
de a p a r t h e i d nunca surgió abiertamente, la Corte se las ingenió para de­
clarar, en conformidad con una concepción evolucionista del Derecho, que 
d icha política constituye una violación flagrante de derechos fundamen­
tales consagrados en la C a r t a de las Naciones U n i d a s 5 0 —ignorando así, 

49 L a concepción de la " c o m u n i d a d internacional " implícita en dicha definición 
de los mandatos, goza va de gran aceptación. Por ejemplo, tal concepción fue f u n ­
damental en la decisión de la Corte sobre el " C a s o de Reparación por D a ñ o s " , 
1 . C . J . R e p o r t s (1949), p. 174. L o s partidarios del método teleológico v a n aún 
más lejos, pues llegan a considerar a la " c o m u n i d a d internacional " como u n "actor 
significativo" en el sistema legal internacional . V e r , por ejemplo, la opinión disidente 

del juez T a n a k a en " S o u t h West A f r i c a Cases " (Sentencia f inal ) , / . C . J. R e p o r t s 
(1966) , p. 270. 

so / . C . J . R e p o r t s (1971), p p . 28 y 57. 
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en f o r m a por demás plausible, la aceptación que el a p a r t h e i d hubiese po­
dido ostentar en 1920. 

Por l o que se refiere al razonamiento de la Corte en relación a la cues­
tión de la legalidad de la Resolución 276 del Consejo de Seguridad, las 
consideraciones de política cobraron primacía. E l verdadero problema era 
el determinar si el Consejo de Seguridad goza de competencia para hacer 
u n a declaración sobre l e g a l i d a d — u n a función judic ial por eminencia— 
pues el aspecto más relevante de la resolución del Consejo era precisamen­
te su dictamen de que " l a continua presencia de autoridades sudafricanas 
en N a m i b i a es i l e g a l " . L a Corte pareció responder en sentido afirmativo a 
esta cuestión al declarar que 

Sudáfrica. siendo responsable por haber creado y mantenido una situación 
q u e la Corte ha encontrado q u e f u e válidamente d e c l a r a d a c o m o i l e g a l , tiene 
l a obligación de poner u n fin a ella.» 1 

Concediendo que la simple fundamentación, conveniencia e implicacio­
nes político-jurídicas de esta aparente concesión de competencia judic ial 
a l Consejo de Seguridad ameritan ser tratados en otro trabajo, basta decir 
que l a magnitud e importancia adscrita por la Corte a las consideraciones 
de política que ya hemos mencionado, fueron suficientes para imponerse 

a l a posibi l idad de que d icha concesión de competencia judic ia l fuese i n ­
terpretada como una concesión expresa y deliberada. 

E n apoyo de esta interpretación destacan los siguientes hechos. Por una 
parte, el razonamiento de la Corte con relación a esta cuestión fue marca­
damente breve y un tanto oscuro. Por otra parte, tal razonamiento descan­
só explícitamente sobre aquellas consideraciones de política enunciadas en 
l a p rop ia resolución del Consejo de Seguridad: la "grave consecuencia" de­
r i v a d a de l a continua presencia de Sudáfrica en N a m i b i a , y l a "act i tud 
desafiante" de Sudáfrica, que constituye una "usurpación agresiva" de la 
autoridad de las Naciones Unidas . Estas consideraciones en particular l le­
varon a l a Corte a concluir que: a ) cuando el Consejo de Seguridad adop­
tó las varias resoluciones concernientes a N a m i b i a , estaba actuando en ejer­
cicio de lo que él estimó ser su responsabilidad pr imaria , es decir, la pre­
servación de l a paz y seguridad internacional ; y b ) el Artículo 24 de la 
C a r t a confiere al Consejo de Seguridad l a autoridad necesaria para tomar 
medidas tales como las que fueron tomadas en el caso de N a m i b i a . 5 2 

s i I b i d . , p. 5 4 . (Énfasis añadido) . 
K2 L a Corte además apoyó tales conclusiones citando el precedente sentado por la 

declaración del Secretario General de la O N U de fecha 10 de enero de 1947, en 
el sentido de que 'los poderes del Consejo bajo el Artículo 24 no están restringidos 
a las concesiones específicas de autoridad contenidas en los Capítulos V I , V I I , V I I I 
y X I I [de la C a r t a ] . . . ' 
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E n relación a la cuestión f inal de determinar si l a Resolución 276 del 
Consejo había de considerarse como "legalmente obligatoria", la Corte tuvo 
que vencer el argumento tradic ional : únicamente aquellas medidas decre­
tadas por el Consejo con base en el Capítulo v n de la Carta —las que re­
quieren previa conclusión de que existe una amenaza, real o potencial, a 
l a paz y seguridad internacional— son legalmente obligatorias. L a Corte 
superó tal obstáculo poniendo énfasis u n a vez más en la necesidad de pro­
teger la autoridad de las Naciones Unidas . Así, sostuvo que 

[s]ería u n a interpretación insostenible el mantener que, una vez que dicha 
declaración {de ilegalidad] ha sido hecha por el Consejo de Seguridad con 
base en el Art iculo 2 4 . . . en representación de todos los Estados Miembros , 
éstos quedarían libres de actuar sin consideración de dicha ilegalidad . . . 5 3 

Esta conclusión es luego fortalecida con la adherencia de la Corte al 
método de interpretación que toma en cuenta el contexto global —pieza 
angular en el sistema filosófico-legal de M c D o u g a l . Así pues, la Corte sos­
tuvo que el Artículo 25 (que es el que reviste a las decisiones del C o n ­
sejo con naturaleza o b l i g a t o r i a ) debe ser interpretado tomando en consi­
deración no sólo los términos de l a resolución del Consejo, así como las 
discusiones previas a ésta y las disposiciones de l a C a r t a invocadas para ta l 
efecto, sino "todas las circunstancas" que pudiesen ayudar a determinar 
las consecuencias legales de ta l resolución. 5 4 

E n esta forma, la Corte concluyó que la Resolución 276 del Consejo de 
Seguridad, habiendo sido adoptada en conformidad con los propósitos y 
principios de la C a r t a y con sus artículos 24 y 25, es o b l i g a t o r i a para todos 
los Estados Miembros , pues "concluir en algún otro sentido, equivaldría a 
pr ivar a este órgano principal de sus funciones y poderes esenciales. . . " 
—consideraciones éstas, en plena armonía con la escuela de orientación p o ­
lítica y con el método teleológico de interpretación jurídica. 

Desafortunadamente, dados los límites del presente trabajo, tendremos 
que evitar el análisis del interesante, aunque u n tanto exagerado, argumen­
to del Juez Gros en el sentido de que d icha interpretación de los Artículos 
24 y 25 de la Car ta convertiría al Consejo de Seguridad en u n "gobierno 
m u n d i a l " . 3 5 S i n embargo, una cuestión queda; para consideración poste­
r i o r : ¿en qué medida las consideraciones de política implicadas en la sen­
tencia de la Corte afectaron su i m p a r c i a l i d a d ? 

5 3 /. C . ] . R e p o r t s (1971) , p. 52. 
5 4 I b i d . , p. 53. E l Artículo 25 de la C a r t a establece que " L o s Miembros de las 

Naciones U n i d a s convienen en aceptar y c u m p l i r las decisiones del Consejo de Se­
gur idad de acuerdo con esta C a r t a " . 

5 5 Opinión disidente del juez Gros , I . C . J . R e p o r t s (1971), p p . 340-1. 
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3. Evaluación d e l a i m p a r c i a l i d a d 

E n relación con lo que hemos denominado imparcial idad s u b j e t i v a , con­
viene decir que mucho se ha especulado acerca de la medida en que la 
decisión de l a Corte de 1966 y, aunque en menor grado, l a de 1971, p u ­
dieron haber sido determinadas ya fuese por predisposiciones personales 
de los jueces o por presiones políticas ejercidas sobre ellos. 

Por lo que respecta a la decisión de 1966, se ha alegado que el sospe­
choso retiro del Juez K h a n de Paquistán fue decisivo en el resultado de 
dicha decisión y que, de cualquier forma, u n número importante de países 
en desarrollo han considerado que la Corte se caracterizaba por una clara 
disposición "pro Occ idente" : 5 9 A raíz de l a decisión de 1966, ha habido un 
número considerable de peticiones en favor del fortalecimiento de l a debida 
independencia de los jueces en cuanto a presiones nacionales, así como de 
demandas para reformar la organización jud ic ia l a f in de asegurar el que 
una decisión similar a la de 1966 nunca volviese a o curr i r . 6 7 

P o r su parte, si bien es cierto que la decisión de 1971, fue denunciada 
por el Pr imer Min i s t ro de Sudáfrica, B . J . Vorster, como " c lara y demos­
trablemente, el resultado de maniobras políticas", arguyendo que la Corte 
había sido "empacada" a f in de garantizar un veredicto en contra de su 
país. 5 8 también es cierto que dicha acusación ha sido en definitiva descon­
tada y tachada de ser tan "desafortunada" como "carente de todo funda­
m e n t o " . 5 9 

E n consonancia con la declaración de Vorster , el representante de S u d ­
áfrica ante la Corte solicitó la recusación de los Jueces K h a n (Paquistán), 
P a d i l l a Nervo (México) y Morozov (Unión Soviética), argumentando que 
dichos jueces ya habían expresado su reprobación de la política de a p a r ­
t h e i d mientras representaban a sus respectivos países ante algún otro ór­
gano de las Naciones Unidas . S in embargo, de fuentes autorizadas se sabe 
que es difícil señalar a algún juez que haya sido electo u omitido en razón 
de su disposición personal contra Sudáfrica. 6 0 

Por otra parte, también ha sido sostenido con autoridad que l a Corte 
se h a caracterizado por ser " u n cuerpo independiente" del más alto pres­
tigio, s in evidencia en contrario , 8 1 y que las razones que explican conclu­
siones tan divergentes de los jueces han de encontrarse en confrontaciones 

« P a r a una explicación simple y razonable de estos dos hechos, ver Higgins, 
" T h e International C o u r t a n d South West A f r i c a ' , o p . c i t . , p p . 586-7, 593. 

e? I b i d . , p. 591. 
a» R a n d D a i l y M a i l , 22 de junio de 1971. 
ra Duga 'rd , o p . c i t . , p. 470. 
«o V e r l b i d . , p. 469 
6 1 H i g g i n s , o p . c i t . , p. 585. 
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de tipo filosófico-legal, más que políticas. 6 2 A manera de ilustración, po­
dría mencionarse que en 1966 los jueces de Polonia y de la G r a n Bretaña 
votaron con la Mayoría, en tanto que los jueces de la Unión Soviética y 
de los Estados Unidos concurrieron con l a Minoría. E n forma semejante, 
en 1971 estos últimos formaron parte de la Mayoría, mientras que los jue­
ces de Franc ia y de la G r a n Bretaña disintieron. También es revelador el 
hecho de que tanto l a Unión Soviética como l a G r a n Bretaña se abstuvie­
ron de votar cuando el Consejo de Seguridad solicitó la opinión consulti­
v a de la Corte que antes hemos analizado. 

D e cualquier manera, podría afirmarse que cualquier esfuerzo por eva­
luar l a imparcial idad s u b j e t i v a difícilmente habrá de trascender el reino 
de l a vana especulación y que, por otra parte, los Estados parecen percibir 
en su propio interés la preservación de un órgano judicial más bien inde­
pendiente, aunque no demasiado, como veremos adelante. Mientras tanto, 
conviene recordar que han habido varias ocasiones en que los jueces de l a 
Corte han votado en contra de los intereses de sus países respectivos. 6 3 

E n lo que concierne al concepto de imparc ia l idad f o r m a l , resulta para­
dójico que mientras que uno de los objetivos torales de la escuela t r a d i -
c i o n a l i s t a consiste en preservar este tipo de imparcial idad en el Derecho, 
uno de sus productos más concretos, la sentencia de 1966, ha sido acre­
mente criticada. Por decir lo menos, tal sentencia ha sido denunciada por 
el juez Jessup como una decisión "completamente infundada en el Dere­
cho" . Jessup indica que " c o n b a s e e n u n a teoría q u e n i s i q u i e r a f u e p r o ­
p u e s t a p o r l a p a r t e d e m a n d a d a [Sudáfrica]" —énfasis suyo— l a Corte "d io 
al traste" con u n expediente de dieciséis años de l it igio. 6 * D i c h o con bre­
vedad, tal sentencia "simplemente rebasó el entendimiento" del Juez Fors­
ter. 6 ' 5 

Por su parte, l a decisión de 1971 tampoco puede jactarse de ser un mo­
delo de imparcial idad f o r m a l . E n efecto, ella h a sido incluso t i ldada de 
" revo luc ionar ia " . 6 6 S in embargo, esto queda lejos de causar sorpresa, por 
dos razones. E n primer término, el razonamiento de la Corte descansó sig-

™ Existe ampl ia coincidencia de opinión entre distinguidos tratadistas con rela­
ción a este punto. V e r , por ejemplo, Higgins , o p . c i t . , p. 586; D u g a r d , o p . e x t . , p. 
470 ; F r i e d m a n n " T h e Jurisprudencial Implications of the S. W . A f r i c a C a s e " . 6 
C o l u m b i a J . of T r a n s n ' l L a w (1967) , p. 1. E n el caso que nos atañe, la fuente 
de las divergencias reside en la confrontación filosófico-legal entre los partidarios de 
la teleología y los del t r a d i c i o n a l i s m o . C o m o ilustración destaca el hecho de que en 
ambas corrientes se h a n encontrado defensores que representan a Estados con inte­
reses políticos por demás incompatibles. 

* 3 Higgins , o p . c i t . , p. 585. 
« V e r su opinión disidente en I . C . J . R e p o r t s (1966) , pp. 327-8, 342. 
<"s Opinión disidente del juez Forster, I . C . J . R e p o r t s (1966). p. 478. 
<* V e r D u g a r d , o p . c i t . , p. 476. 
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mficativamente sobre consideraciones de política — e n detrimento de " p u ­
reza l ega l " , pero en favor de la imparcial idad m a t e r i a l — a las que difícil­
mente puede darse una "expresión legal suficiente". Por otra parte, la 
"innovación j u d i c i a l " , como hemos visto, es un postulado inherente tanto 
al enfoque de orientación política como al ideológico. 

P o r último, en lo que se refiere al concepto de imparc ia l idad m a t e r i a l , 
hemos visto que a pesar de que en 1966 la Corte contaba con la posibilidad 
de lograr u n balance entre los diversos intereses involucrados, ella decidió 
ignorarla . Y a para 1971, tal balance se había incl inado de manera osten­
sible en favor de los intereses y expectativas de l a comunidad internacio­
n a l - en consecuencia, la Corte les dio satisfacción cabal en su opinión con­
sult iva. Esto no impl i ca de manera alguna que una sentencia similar en 
1966 hubiese carecido de una respuesta decididamente favorable. 

E n efecto, es por demás sabido que l a reacción de la opinión pública 
m u n d i a l a l a sentencia de 1966 fue poco más que hostil . T a l decisión ha 
sido considerada como u n golpe devastador a l a confianza depositada no 
sólo en la Corte , sino también, aunque sin sobrada justificación, en el 
derecho internacional en general, así como en l a esperanza de edificar un 
orden legal de carácter universal.* 7 Más aún, la decisión de l a Corte en el 
sentido de no dictar una sentencia sobre los méritos del caso, pudo haber 
sido interpretada como una aprobación de la política de a p a r t h e i d , pues 
tal decisión protegió a Sudáfrica de una sentencia que a l a larga pudo 
haber sido ejecutada por el Consejo de Seguridad. También se ha señalado 
que si bien es cierto que u n número considerable de observadores occi­
dentales consideran dicha sentencia como u n intento claro de evadir pro­
blemas sumamente delicados, un número aún mayor de observadores a f r i ­
canos l a cal i f ican como una flagrante "denegación de just ic ia" por motivos 
raciales . 6 8 E n suma, la sentencia de 1966 h a sido considerada como u n se­
vero retroceso en los esfuerzos de l a comunidad afr icana por alcanzar su 
liberación del yugo colonial y de la dominación r a c i a l . 6 9 

" V e r F r i e d m a n n , o p . c i t . , p. 16. Higgins , o p . c i t . , p. 570. Esta última conside­
ración pudiera impl icar que el mínimo de orden que prevalece actualmente en el 
sistema internacional debe ser atribuido, en última instancia, al derecho internacio­
nal . S i n embargo, nosotros sugerimos oue independientemente de lo deplorable que 
resulta la simple concepción del "equil ibrio de terror" entre las grandes potencias, 
éste tiene u n a incidencia considerable en la preservación de tal mínimo de orden! 
Por otra parte sostenemos que este último, así como la misma existencia y crecí-
miento del derecho internacional, dependen en última instancia de la voluntad po­
lítica de los Estados, la cual suele favorecer la preservación de ambos en virtud de 
su percepción como u n importante beneficio en su interés propio . 

«s Higgins , o p . c i t . , p. 593. 
V e r B e r h a m j k u m Andemicae l , " T r e n d s i n O A U Quest for A f r i c a n Liberation 

with the H e l p of the U n i t e d N a t i o n s " , en A v i Shla im ( c o m p . ) , I n t e r n a t i o n a l O r -
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N o es de sorprender entonces que con posterioridad a la sentencia, la 
aceleración del conflicto y de l a consiguiente represión en el África M e r i ­
d ional , no se hicieron esperar. 7 0 

E n marcado contraste es suficiente señalar que la opinión consultiva de 
1971 recibió una calurosa acogida por parte de la opinión pública m u n ­
d i a l . " Por decir lo menos, ella ha sido considerada como u n importante 
apoyo a la lucha de los países africanos por su autodeterminación, así como 
u n estímulo al Consejo de Seguridad para que continuase colaborando en 
l a solución del problema de N a m i b i a . 7 2 

I V . U n a apreciación f i n a l 

A f in de poder concluir que la realización de la imparc ia l idad es no 
sólo posible y susceptible de ser evaluada —aunque nunca en términos ab­
solutos, ni concluyentes— sino además deseable, se estima necesario regre­
sar a l análisis de algunos de los postulados del e n f o q u e d e orientación p o ­
lítica. 

C o m o ya ha sido observado, una de las tesis centrales de esta escuela 
consiste en descartar el logro de imparcial idad como un m i t o ; como con­
secuencia, el uso del Derecho como un instrumento s u i g e n e r i s de política 
es invocado. 

D i c h a tesis parece irrefutable en l a medida en que la imparc ia l idad se 
concibe como u n concepto indivis ible ; más aún cuando se hace referencia 
a l a imparc ia l idad s u b j e t i v a . E n efecto, u n a tratadista de l a más alta dis­
tinción, Rosalyn Higgins , ha argumentado con razón que, así como no exis­
te manera de evitar que cualquier decisión entrañe sendas elecciones de 
carácter más bien personal, tampoco es posible superar el elemento h u m a ­
no . 7 8 S in embargo, nosotros sostenemos que el problema fundamental no 
reside en tales consideraciones, sino más bien en: ¿cómo hacer dichas 
elecciones?, ¿cómo l id iar con el elemento humano?, es decir, tomando en 
consideración qué, y p o r qué; y con qué tipo de a c t i t u d . 

Si bien es cierto que el lograr eximir a los jueces de todas sus predispo­
siciones personales y prejuicios es una ilusión, también se ha afirmado en 
forma por demás autorizada que la Corte Internacional se h a caracterizado 
por ser un órgano más bien imparc ia l . D i c h o en otra forma, parece ser 
posible que la Corte quede integrada, en u n momento dado, por personas 

g a n i z a t i o n in W o r l d P o l i t i c s (Yearbook, 1975). L o n d r e s ; C r o o m H e l m , 1976. pp . 
172, 174. 

™ V e r R i c h a r d Hiscocks. o p . c i t - , p. 217. 
" D u g a r d , o p . c i t . , p. 460. 
« Andemicael , o p . c i t . , p. 185. 
7 8 Higgins , " P o l i c y and Irapartiality. . . " o p . c i t , pp . 923, 930-1. 
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conscientes de l a problemática transnacional, y cada vez más lacerante, 
de nuestra era. U n a conciencia tal , pudiese sugerir que las elecciones re­
queridas en el proceso de toma de decisiones habrán de hacerse en función 
de d i c h a problemática, aunque siempre, en la medida en que l a realidad 
política así lo permita —como parece haber sido ilustrado por la decisión 
de l a Corte en 1971. E l hecho de que la existencia de un tr ibunal "or ien­
tado hacia l a universidad de pensamiento" parezca no haber sido aún per­
cibido por los estados como un beneficio en su propio interés, es otra cues­
tión diferente, y cuyo análisis preferimos posponer. 

E n lo que concierne a la imparcial idad f o r m a l , el escepticismo de M c -
D o u g a l cobra cierto fundamento en el hecho de que, como él mismo lo 
destaca, 7 4 el derecho internacional está más bien compuesto de conjuntos 
de normas c o m p l e m e n t a r i a s ( o . g r . : soberanía vs. jurisdicción extraterri­
t o r ia l ) , las cuales ciertamente permiten opciones de decisión y de acción 
alternativas, y asimismo, obligan al que toma una decisión a e l e g i r — t a l y 
como quedó de manifiesto en ambas decisiones de l a Corte sobre Namib ia . 

A n t e tal contexto, l a solución más simple a este impedimento parece re­
sidir en la eliminación de normas "complementarias". S i n embargo, estima­
mos que, por u n a parte, incluso normas "no complementarias" son suscep­
tibles de ser interpretadas en formas muy variadas y, por otro lado, es per­
misible af irmar que la existencia de normas "complementarias" es delibe­
radamente sancionada por los estados, toda vez que la ambigüedad inhe­
rente a ellas les proporciona a éstos un radio mayor de acción dentro de 
u n marco jurídico. Así pues, la posibilidad de lograr u n grado significativo 
de imparc ia l idad f o r m a l parece ser poco menos que remota, y en conse­
cuencia, l a cuestión in ic ia l de cómo hacer las elecciones, necesariamente 
entrañadas en toda decisión, permanece como importante. 

Esto nos conduce a l análisis de l a posibil idad de lograr imparcial idad 
m a t e r i a l ; una posibil idad que parece haber sido confirmada por la de­
cisión de l a Corte en 1971 en la medida en que ésta pueda concebirse 
como un resultado aceptable, a l cual se llegó a través de u n balance r a ­
zonable de t o d o s los intereses involucrados en el problema de Namibia . 
C o m o evidencia de l a realización de este tipo de imparc ia l idad , en este 
caso, puede citarse l a reacción favorable de la opinión pública mundia l , 
así como la acción posterior del Consejo de Seguridad, orientada hacia la 
abolición del a p a r t h e i d en el sur del África. A u n q u e es difícil determinar 
cuál de estas variables operó como "independiente", puede afirmarse que 
3 m b s s incidieron en forma recíproca. 

« M c D o u g a l , " S o m e Basic Theoretical Concepts about International L a w : A 
Pol icy-Oriented Framework of E n q u i r y " , I V J o u r n a l o f C o n f l i c t R e s o l u t i o n (1960), 
pp. 337-354. 
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Hasta aquí podríamos concluir que l a imparc ia l idad, sobre todo la 
m a t e r i a l , es no sólo posible, sino susceptible de ser evaluada, si bien siem­
pre en términos relativos. E n tal v i r tud , sólo nos resta por considerar la 
siguiente cuestión, no menos fundamental : ¿cuán d e s e a b l e es el logro de 
imparcial idad? 

Por hablar del mínimo, existen tres características del presente sistema 
internacional que parecen reclamar una respuesta en sentido af irmativo : 
l a ausencia de estructuras centralizadas para la interpretación y aplicación 
efectiva del derecho internacional (para no mencionar el manejo mismo 
del poder) , una creciente y exhaustiva interdependencia de los Estados, y 
el incisivo espectro de una conflagración nuclear. 

Ante este contexto, resulta incuestionable l a cada vez más imperativa 
necesidad de los estados de interaccionar con otros, y de hacerlo dentro 
de u n marco de patrones tanto confiables como predecibles, que les per­
mitan satisfacer sus expectativas de carácter legal, a l igual que mantener 
un mínimo de orden. 

E n efecto, se sugiere que una de las funciones tradicionales del derecho 
internacional ha sido su contribución a la preservación de cierto orden. 
Función ésta que cumple a l a ) dotar de legimitidad, confiabil idad y pre-
decibil idad ("seguridad jurídica") al desarrollo de las relaciones interna­
cionales, y b) estimular l a solución de conflictos en l a mesa de negocia­
ciones en lugar del campo de batalla. 

E n realidad, dicha predecibil idad constituye quizás l a ventaja más i m ­
portante que deriva del logro de la imparcial idad f o r m a l , particularmente 
en cuanto se refiere a l proceso judic ia l . C u a n d o los estados saben de 
antemano que la Corte Internacional, por ejemplo, se concretará a con­
siderar y a aplicar exclusivamente aquellas directrices que constituyen una 
"expresión legal suficiente", l a decisión de l a Corte deberá ser altamente 
predecible, y esto a su vez, deberá estimular el recurso a l proceso judic ia l por 
parte de los estados. S in embargo, como ya lo hemos anticipado, el logro 
mismo de imparc ia l idad f o r m a l se encuentra seriamente obstaculizado por 
el carácter "complementario" de las normas de derecho internacional. 

Por otra parte, los estados también parecen apreciar con singular recelo 
el valor de su soberanía, seguridad y "desarrollo" —comúnmente conside­
rados como sus "intereses v i ta les "— y cuya salvaguarda parece estar más 
relacionada con l a preservación de un mínimo de orden que con el eoce 
de predecibil idad en sus interacciones. Así parece haber sido ilustrado en 
numerosas ocasiones: los conflictos del M e d i o Oriente y de V i e t n a m , las 
crisis del C a n a l de Suez, de C u b a y l a de energéticos, etc. S in embargo, 
l a necesaria negociación o arreglo de estos intereses vitales, frecuentemen­
te se traduce en un "equi l ibrio de intereses' que queda lejos de descansar so-
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bre bases igualitarias, o que a l menos así es percibido por los estados en 
desventaja. L a esencia de la imparc ia l idad m a t e r i a l estriba precisamente 
en l a realización de u n equilibrio " justo" y "razonable" de intereses, aunque 
con toda seguridad, l a definición de ambos conceptos aún queda a cargo, 
en f o rma considerable, de los estados más poderosos. 

E n consecuencia, podemos concluir que existe una dicotomía entre la 
satisfacción de los intereses vitales de los estados y el goce de predecibi-
l idad en sus relaciones, y que ambas prioridades se encuentran vinculadas, 
aunque en grados diferentes, a u n tercer interés, no menos importante: 
l a preservación de un mínimo de orden. T a l dicotomía puede traducirse 
en l a incompatibi l idad que existe entre el logro de la imparc ia l idad m a t e ­
r i a l y el de l a f o r m a l ; incompatibi l idad que queda aún más acentuada por 
las siguientes consideraciones: a ) las normas legales (directrices "objeti ­
vas") a las que una decisión debe apegarse a f in de ser considerada como 
" f o r m a l m e n t e i m p a r c i a l " , no son siempre "neutrales", es decir, que tales 
normas no expresan necesariamente u n equilibrio justo y razonable de i n ­
tereses ( v . g r . : los estados de reciente creación, en particular, no ocultan 
su escepticismo hacia l a equidad de un orden jurídico internacional en 
cuyo establecimiento no par t i c iparon ) ; b ) tampoco las normas de D e ­
recho necesariamente reflejan, n i en forma clara n i exhaustiva, aquellos 
intereses que consagran (en gran medida, debido a las limitaciones h u ­
manas para dar "expresión legal" a dichos intereses) ; y c ) tampoco ne­
cesariamente evolucionan a l parejo de la naturaleza cambiante de tales 
intereses, n i con paralelo a l surgimiento natural de nuevos intereses (los 
métodos^ ya citados de reforma del derecho internacional, son más bien 
lentos) . 

Sobra decir que el subsanar los impedimentos implicados en estas tres 
consideraciones constituye sendo requisito para el logro de la imparcial idad 
m a t e r i a l . De otra manera, sería difícil concebir un resultado aceptable v 
sobre todo logrado a través de u n equilibrio razonable de todos los intel 
reses involucrados, sean éstos divergentes o no. 

P a r a ser exactos, l a incompatibi l idad entre l a realización de imparc ia­
l idad f o r m a l y m a t e r i a l no es del todo insuperable. A l a larga los estados 
pudieran llegar a percibir importantes beneficios a l dotar de imparc ia l i ­
dad material a aquellas normas del derecho internacional que así lo recla­
m a n —ejemplo notable; aquellas que inciden sobre el actual orden econó­
mico internacional— así como beneficios derivados de la adopción de 
métodos más dinámicos y flexibles para la transformación del derecho 
internacional —como podría lograrse a l conceder al c o n s e n s o plena le­
g i t imidad como fuente legal. 

N o obstante la v iab i l idad de dichas proposiciones, el problema de las 
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"limitaciones humanas" para dar plena y clara expresión a intereses y 
necesidades contemporáneas nunca perderá vigencia, aunque puede ser 
mitigado en forma significativa —como lo veremos adelante— por la adop­
ción del e n f o q u e d e orientación política, acompañado de una salvedad 
fundamental. 

E n resumen, tanto los estados como la Corte Internacional, y aun el 
mundo académico, parecen enfrentarse a l di lema de optar por una mayor 
predecibil idad de las decisiones que inciden sobre l a problemática inter­
nacional o bien, por l a satisfacción de intereses percibidos como vitales 
por los estados. E n otras palabras, deberán optar por la realización de la 
imparcial idad f o r m a l o de la m a t e r i a l . Se dice una mayor predecibilidad 
porque decisiones encaminadas al logro de imparcial idad m a t e r i a l no ca¬
recen necesariamente de toda predecibi l idad; ello depende del grado en 
que los intereses a equilibrarse gocen de expresión "objet iva" . S in lugar a 
dudas, dicho grado de predecibilidad habrá de aumentar en forma consi­
derable a l reconocerse, por ejemplo, que determinado tipo de resoluciones 
tomadas por los órganos políticos de las Naciones Unidas deben conside­
rarse como una expresión legítima de intereses y necesidades contemporá¬
neas tsil y como fue reconocido por la Corte al formular su decisión sobre 
N a m i b i a en 1971. 

A la luz de este dilema, parece ser que los estados están optando cada 
vez más por tener en cuenta los intereses vitales de un número creciente 
de estados, y en consecuencia, por la realización de la imparcial idad m a ­
t e r i a l . E n efecto, una tendencia aparente hac ia el logro de este tipo de 
imparc ia l idad puede ilustrarse por hechos reveladores: el proceso de des­
colonización posterior a l a segunda guerra (próximo a culminar en el 
África Mer id iona l ) ; l a política de d e t e n t e , recientemente confirmada por 
los Acuerdos de H e l s i n k i ; y el inminente establecimiento de u n nuevo or­
den económico internacional. Todos éstos, constituyen eventos que pueden 
traducirse, respectivamente, en resultados aceptables y logrados a través de 
un equil ibrio razonable de intereses soberanos, de intereses de seguridad e 
ideológicos, y de intereses económicos. 

N o carecería de lógica af irmar que esta tendencia hacia el logro de i m ­
parc ia l idad m a t e r i a l emana de la creciente valoración atribuida por esta­
dos poderosos a la preservación de u n mínimo de orden en esta era n u ­
clear, así como de su percepción de los estrechos vínculos que existen entre 
este último y l a satisfacción de la imparc ia l idad m a t e r i a l . Esta afirmación 
cobra mayor fuerza si aceptamos que los estados no-nucleares no se sien­
ten tan responsables de una catástrofe letal como deben sentirse los miem­
bros del club privilegiado. E n consecuencia, pudiera afirmarse que los 
primeros no dudarían tanto en recurrir a l uso de l a fuerza armada para 
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proteger lo que ellos perciben como intereses vitales, relegando a u n se­
gundo término las probabilidades de intervención extranjera y el consi­
guiente riesgo de escalamiento. 

S i en tal v ir tud podemos concluir que la satisfacción de la imparc ia l i ­
dad m a t e r i a l es por demás deseable, sólo nos resta por considerar ¿qué 
enfoque del derecho internacional, y del proceso judic ial en particular, re­
sulta más apropiado para tal efecto? 

E l simple hecho de que el enfoque t r a d i c i o n a l parece ser el paradigma 
de l a imparcial idad f o r m a l resulta suficiente para descartarlo como idóneo, 
ya que según hemos visto, ambos tipos de imparcial idad son incompatibles. 
Más aún, el logro de imparcial idad m a t e r i a l queda obstaculizado por v a ­
rios postulados de la escuela t r a d i c i o n a l , tales como aquellos que procla­
m a n que el Derecho debe permanecer separado de cualquier consideración 
que no sea legal ; que Derecho es solamente aquello que constituye una 
"expresión legal suficiente"; que l a función del juez es encontrar y aplicar 
las reglas legales correctas, v que éstas deben ser interpretadas según los 
cánones del p o s i t i v i s m o . 

E n primer término, u n requisito indispensable para el logro de impar­
c ia l idad m a t e r i a l consiste en discernir y evaluar todo tipo de intereses 
involucrados en una decisión. D a d o que estos intereses no son de manera 
a lguna exclusivamente "legales", una concepción autónoma del Derecho 
impide discernirlos, y u n método analítico de interpretación es el menos 
indicado para evaluarlos en forma cabal y sistemática. E n segundo lugar, 
se requiere la formulación de una ponderación de intereses y escoger entre 
decisiones alternativas, lo cual es por demás disonante con la concepción 
t r a d i c i o n a l de las funciones judiciales. Por último, el propósito f inal de tal 
ponderación es lograr un resultado tanto aceptable como razonable; la e s c u e ­
la t r a d i c i o n a l otorga consideración exclusiva a las reglas del Derecho, m u ­
chas de las cuales se encuentran lejos de poder considerarse como acepta­
bles o razonables (baste citar aquellas que se refieren al presente orden 
económico internacional) . 

E n marcado contraste, varios de los postulados del enfoque de o r i e n t a ­
ción política se antojan indispensables para l a realización de la imparc ia ­
l idad m a t e r i a l : el Derecho debe concebirse interdisciplinariamente; él no 
está constituido exclusivamente por reglas legales, sino por todo el proceso 
de toma de decisiones, que incluye la consideración de todo tipo de inte­
reses y expectativas, sobre todo aquellos de la comunidad internacional ; la 
función del juez, como la de cualquier otra persona que toma decisiones, 
es elegir entre opciones legales alternativas, de acuerdo a tendencias ante­
riores, pero sobre todo, a expectativas contemporáneas y a objetivos pr i o r i ­
tarios de la comunidad, y siempre con referencia a un criterio de racio-
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nal idad, y el Derecho debe interpretarse tomando en cuenta el contexto 
global, con la f inalidad de dar la mayor eficacia posible a los valores de 
l a comunidad. 

S i n e m b a r g o , el enfoque de M c D o u g a l presupone sendo compromiso con 
su sistema propio de valores: l ibertad, seguridad y abundancia, descansan­
do en el valor toral que constituye la preservación de l a dignidad humana 
— u n sistema de valores que ha sido identificado con l a ideología occiden­
tal de democracia l i b e r a l . " D i c h o en forma diferente, M c D o u g a l pone un 
énfasis fundamental y genuino en l a satisfacción de los intereses y expec­
tativas de la comunidad internacional, p e r o considera que tales intereses y 
expectativas y a c e n en el sistema particular de valores que, en forma abier­
ta, es postulado por su enfoque del derecho internacional. 

Sobra decir que es precisamente en este postulado donde descansa nues­
tra salvedad fundamental a l e n f o q u e d e orientación política, pues l a acep­
tación del mismo equivaldría a negar todo el concepto de i m p a r c i a l i d a d 
m a t e r i a l . E n efecto, consideramos que cualquier decisión que pretenda ser 
aceptable al igual que razonable, debe impl icar , en principio, una con­
sideración cabal de t o d o s los intereses y valores involucrados, incluso cuan­
do éstos no sean consistentes con aquellos defendidos por quien toma la 
decisión. 

E n forma semejante, R i c h a r d F a l k ha centrado su respetada crítica al 
enfoque de M c D o u g a l , precisamente en este mismo postulado. Fa lk argu­
ye que lo que M c D o u g a l invoca, en última instancia, es el uso del derecho 
internacional como una "estrategia para lograr los objetivos de los 
estados que defienden u n orden público democrático, y para frustrar los de­
signios de sus adversarios totalitarios", transformando así en ocasiones al 
derecho internacional en una "ideología de guerra fría". 7 0 

E n defensa de M c D o u g a l , Rosalyn Higgins ha refutado la crítica de 
F a l k , en forma no menos respetable. E l l a arguye que Falk se encuentra 
concentrado en encontrar reglas "neutrales" para u n sistema que propor­
cionen una "alternativa científica a l conocimiento humano" , siendo que, 
en real idad, no existe manera alguna de evitar, en última instancia, la 

™ R i c h a r d F a l k , T h e S t a t u s o f L a w i n I n t e r n a t i o n a l S o c i e t y , o p . c i t . , p. 44. C f . 
M c D o u g a l y Lasswell, " T h e Identification and Appraisa l of Diverse Systems of P u ­
blic O r d e r " , en M c D o u g a l e t a l . S t u d i e s in W o r l d P u b l i c O r d e r . New Flaven ; Yale 
University Press, 1960, pp . 3-41. 

'« I b i d . , p p . 44, 49. E n realidad, F a l k simpatiza básicamente con el enfoque de 
M c D o u g a l . S i n embargo, él desaprueba, al igual que nosotros, el elemento tan 
grande de subjetividad y de partidarismo inherente a tal enfoque. E n tal v ir tud , 
Fa lk invoca el uso del método de análisis d e s i s t e m a s como u n medio de mitigar tal 
elemento, y que a su vez le permite formular su 'postura intermedia' . V e r I b i d . , 
p p . 41-59. 
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elección n i la interpretación de carácter personal . " E n relación al " u n i ­
versalismo imparc ia l " invocado por Fa lk , Higgins observa que: 

. . . [ T a l postulado] es en realidad u n sistema destinado a ayudar al mundo 
e n desarrollo. Pero éstos s o n valores, y mientras que ellos pueden ser defen­
didos , no pueden ser escondidos bajo el disfraz de la " o b j e t i v i d a d " . Fa lk se 
rehusa a reconocer aue lo aue existe esencialmente entre él v M c D o u e a l es 
u n desacuerdo sobre valores.™ 

S i n pretender menoscabar la validez del razonamiento anterior, noso­
tros sostenemos que l a cuestión fundamental es determinar si, desde u n 
punto de vista estricto de idoneidad política, es conveniente estimular el 
uso d e l derecho internacional para la instauración de los valores "occiden­
tales" únicamente. 

A no ser que la defensa de estos valores goce en forma ostensible de un 
consenso d e t e r m i n a n t e * en la comunidad internacional, una respuesta en 
sentido afirmativo entrañaría repercusiones de magnitud considerable. Por 
decir lo menos, ello equivaldría a renunciar a algunos de los beneficios 
derivados del logro de l a imparc ia l idad m a t e r i a l : fortalecer l a voluntad 
política de los estados para a ) preservar un mínimo de orden, y b ) pre­
parar e l terreno para el establecimiento de lo que ha sido tan acertada­
mente distinguida como "paz p o s i t i v a " . ' ' 9 

Igualmente, cabe destacar una característica del actual sistema interna­
c ional que, además de otras ya mencionadas, parece desalentar de manera 
signif icativa el uso del derecho internacional para l a instrumentación de 
valores patentemente controvertidos. Gomo el mismo M c D o u g a l lo ha ad ­
vertido al rebatir l a frecuente objeción en el sentido de que no existen 
intereses de l a comunidad internacional como t a l : 

. . . u n o puede observar que la Unión Soviética, los Estados Unidos , la C h i n a 
C o m u n i s t a y otros tantos son e s c o r p i o n e s en una misma botella; que ellos 
tienen interdependencias e interdeterminaciones, sea que lo sepan o no, no 
sólo con respecto a asuntos de seguridad, sino con respecto a bienestar, salud, 

* N o hablamos de u n consenso m a y o r i t a r i o porque es evidente que el sistema 
internacional aún se encuentra lejos de fincarse sobre estructuras realmente demo­
cráticas. 

" H i g g i n s , o p . c i t - , p. 931. 
*s J b i d . , p. 928. 
™ J o h a n Gal tune . f igura prominente del Movimiento de Investigación para la 

Paz, h a distinguido entre paz 'negativa' y 'positiva'. Mientras que él define el p r i ­
mer tipo como la simple ausencia de violencia 'personal' o 'directa' , la paz 'positi­
va ' es identificada c o n : (a) l a ausencia de violencia 'estructural' o ' indirecta' , es 
decir, l a dominación de un grupo sobre otro con las subsecuentes prácticas de ex­
plotación; (b) la realización de la ' justicia social' , es decir, la distribución igual i ­
taria de poder y de recursos, y (c) el logro de u n desarrollo 'vertical ' , concebido 
en términos más amplios que aquellos estrictamente económicos. V e r en particular 
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instrucción y muchos otros v a l o r e s . . . L a verdadera sanción a largo plazo 
de cualquier ley reside en esta percepción del interés común.*» 

Compartimos la opinión de M c D o u g a l en el sentido de que existen cier­
tos intereses comunes de los estados en relación a los valores que él señala, 
así como su énfasis en que l a deficiencia en l a percepción de dichos inte­
reses constituye la sanción última de cualquier sistema normativo. S in em­
bargo, parece que él subestimase la importancia cabal de intereses v v a ­
lores ideológicos. Y a este respecto, no podemos ignorar las firmes discre­
pancias — p a r a no hablar de una verdadera lucha por ejercer contención y 
supremacía— que en materia de ideología, existen entre bloques de n a ­
ciones que cuentan con grados de poder (sea mil i tar , económico o d iplo ­
mático) bien equiparables. E l mismo M c D o u g a l ha identificado a tal con­
flicto de ideologías como el mayor obstáculo para el establecimiento de un 
orden público de carácter universa l . 8 1 

Así pues, si conjugamos esta variable con la opinión de que algunos es­
tados importantes suelen comportarse como "escorpiones", tendríamos que 
concluir que el uso "arbitrariamente part idista" (es decir, carente de un 
consenso determinante) del derecho internacional arrastraría consecuen­
cias poco más que indeseables. E n pr imer término, menoscabaría en forma 
considerable no sólo l a eficacia de l a citada sanción de percepción, sino la 
misma capacidad del Derecho para fungir como u n instrumento de inge­
niería social: una función tan acertadamente invocada por M c D o u g a l y 
cuyas ventajas ya han sido destacadas por K a r l Popper, aunque en" con­
texto y modal idad diferentes. 8 2 Por otra parte, obstaculizaría l a preserva­
ción de un mínimo de orden en la medida en que éste se atribuya a la 
misma existencia del derecho internacional. 

Ante tal contexto, nosotros pugnaríamos por el mismo uso del derecho 
internacional como un instrumento de ingeniería social, pero con propó­
sitos diferentes: a ) para instrumentar sólo aquellos valores que, aunque 
todavía escasos y difíciles de determinar — e l sistema internacional aún 
permanece lejos de constituir un G e s e l h c h a f t — aseguren gozar de un 
consenso decisivo ( v . g r , : l a preservación de un mínimo de orden, el de­
recho a l a autodeterminación, l a condenación del genocidio y de la dis-

sus artículos sobre "Peace T h i n k i n g " y " V i o l e n c e , Peace ancl Peace Research" en 
T. G a l t u n g , P e a c e : R e s e a r c h , E d u c a t i o n , A c t i o n (Essays in Peace Research) V o l . i 

C o p e n h a g u e ; Christ ian Ejlers. 1975. 
8 0 M c D o u g a l . " T h e T e a c h i n g of International L a w " , o p . c i t . , pp. 115-6. 
s i V e r M c D o u g a l , " T h e Identification and Appraisa l of Diverse Systems of P u ­

blic O r d e r " , o p . c i t . , pp . 3-41. 
82 V e r K a r l R . Popper, T h e P o v e r t y of H i s t o r i c i s m . L o n d r e s : Routledge & K e g a n 

Paul , 1974. p p . 64-71. 
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criminación racial , etc.), y b ) para dotar con legit imidad y confiabilidad 
aquellos patrones v estructuras de autorrestricción y de acomodamiento 
—así como estimular su crecimiento— por v i r tud de los cuales los estados 
se muestran deseosos de negociar, debido en forma notable a su valora­
ción de las ventajas inherentes a l a reciprocidad. 

Si así entendiéramos pues el concepto y la función de la política ("poli¬
cy") en el proceso legal internacional, ésta se estimaría casi indispensable 
para el logro de la imparcial idad m a t e r i a l . Asimismo, l a posibilidad de 
conci l iar aquellas funciones torales del derecho internacional consistentes 
en permi t i r cierta predecibilidad de las relaciones internacionales, y en 
operar como u n instrumento de ingeniería social —invocados respectiva­
mente por la escuela tradicional y por la de orientación política— no sólo 
quedaría de manifiesto, sino que se sugiere por demás provechosa. 

U n a cuestión f ina l , aunque fuera de los límites de este trabajo, se re­
fiere a l contexto dentro del cual l a realización de la imparc ia l idad m a t e ­
r i a l habría de perseguirse: dentro del proceso de formulación de decisio­
nes (a cargo de los estados, generalmente) o del proceso de intepretación 
y de aplicación de decisiones (a cargo, en principio , de los organismos 
internacionales) . Baste decir por ahora que, dada l a creciente percepción 
de l a necesidad de lograr imparcial idad m a t e r i a l en las relaciones inter­
nacionales, así como de la lenta substitución del poder mi l i tar por el diplo­
mático (es decir, de l a fuerza por l a leg i t imidad) , tendemos a pensar que 
su realización habrá de perseguirse en ambos procesos. 

M i e n t r a s tanto, consideramos que l a función desempeñada por l a Corte 
Internacional en 1971 debe ser apreciada en tanto que ella hubo de i n i ­
ciar, o bien de i luminar , el sendero hacia l a realización de l a imparc ia­
l idad m a t e r i a l en N a m i b i a . Habiendo incidido así, en forma nada despre­
ciable, sobre la creación del reciente acuerdo que, de llevarse a cabo, y 
al proclamar el establecimiento de un gobierno mult i rrac ia l y de carácter 
provisional hasta fines de 1978, habrá de significar el réquiem para la 
explotación racial y para el yugo colonial en N a m i b i a . 8 3 

C u a l q u i e r vinculación discernible entre el concepto de i m p a r c i a l i d a d m a t e r i a l 
aquí propuesto, y los conceptos de v i o l e n c i a e s t r u c t u r a l y p a z p o s i t i v a de Gal tung es 
por demás deliberada y aspira a las ventajas del trabajo acumulativo. V e r s u p r a , 
nota 79. 


