Obstaculos constitucionales al
desarme en los Estados Unidos

Ana Mercedes Botero

Er futuro de las negociaciones sobre

desarme con la Unidn Soviética no parece tan claro. Aparte del acuerdo
politico que ellas suponen, en el seno del Congreso de los Estados
Unidos existe un agudo debate en torno a la interpretacién
constitucional de tratados internacionales, que podria poner en peligro
la vigencia del Tratado de Misiles Antibalisticos concluido en 1972 entre
las dos grandes potencias mundiales, asf como el desarrollo de las fases
witeriores de la Iniciativa de Defensa Estratégica (1DE).

- - -

LA TERCERA REUNION CUMBRE REAGAN-GORBACHOV realizada en Moscil en
diciembre de 1987 decididamente merecid un aplauso por parte de toda la
comunidad internacional. La conclusidn del Tratado sobre la eliminacidn
de misiles de corto v mediano alcance, si bien apenas representa una reduc-
cidn de menos del 10% del stock mundial de cabezas nucleares, demuestra
por fortuna que ain existe voluntad para controlar la desenfrenada carrera
armamentista. El consentimiento a este instrumento por parte del Senado
estadounidense, cuya aprobacidn constituye un requisito indispensable pre-
visto por la Constitucion de ese pais, se convirtio en este caso en un proceso
dificil que amenazd con revertir uno de los logros méds importantes de la Ca-
sa Blanca en los dltimos afos en las relaciones Este-Oeste.

Este ensayo examina los obstdculos que enfrentd, en el Senado esta-
dounidense, el tratado concluido en diciembre pasado sobre armas nuclea-
res de alcance intermedio (INF) v las dificultades que, en relacion con éste,
antecedieron a la cuarta Cumbre Reagan-Gorbachov celebrada en ¢l mes de
mayo de este aflo.

Las dificultades a que se hace mencién estin directamente vinculadas
a un debate constitucional que en principio pareciera no tener relacién algu-
na con el tratado sobre la eliminacién de fuerzas intermedias; pero lo cierto
es que ha tenido un efecto sustantivo en derecho constitucional americano,
¥ en particular, en lo que se refiere a la interpretacién de tratados interna-
cionales, El planteamiento sobre el cual versa la controversia es el del dere-
cho de la rama ejecutiva del poder pitblico de los Estados Unidos, a desarro-
Uar una nueva interpretacion de un acuerdo internacional sin el consentimiento
del Senado de ese pais. La polémica anterior no solo puso en entredicho el
proceso de ratificacién del convenio sobre la eliminacidn de misiles de corto
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v mediano alcance, sino que decididamente, tuvo consecuencias que pueden
afectar un acuerdo anterior sobre control de armamentos, el tratado de mi-
siles anti-balistico del afio 72 que restringe la prucba v ¢l despliegue de siste-
mas anti-misiles.

La administracion Reagan mantiene hasta ¢ste momento que la Casa
Blanca tiene derecho a interpretar en forma amplia el tratado de 1972, en-
tendimiento que permitiria ¢l ensayo, desarrollo y despliegue de sistemas anti-
misiles en el espacio, al cual se oponen los demdcratas en el Senado. Ya en
Reykjavik, hace casi dos afos, que las conversaciones entre los Estados Unidos
v la Unidn Soviética sobre la eliminacidén del 50% de misiles estratégicos,
aproximadamente una reduccién de 11000 a 6000 cabezas nucleares, se vie-
ron entorpecidas por la insistencia del Presidente Reagan respecto de su ini-
ciativa de defensa estratégica a la que radicalmente se opone el gobierno de
Moscil,

Comenzamos con un analisis constitucional sobre las competencias
del Congreso y del Presidente en lo que se refiere a la conduccion de asuntos
internacionales, ¥ en particular en el proceso de elaboracién de tratados, in-
cluidos su canc}d‘r;ién. ejecucidn e interpretacidn. A continuacidn se explica
¢l contenido del tratado de misiles anti-balistico concluido en 1972 v el sig-
nificado de la Iniciativa de Defensa Estratégica, cuyo alcance parece ser in-
compatible con dicho tratado. En una tercera instancia sc explica la contro-
versia constitucional que se origind en el Senado estadounidense con ocasidén
de 1a aprobacion requerida por este drgano para la ratificacion del tratado
sobre la eliminacién de misiles de corto y mediano alcance. Los legisladores
demdceratas decidieron utilizar como mecanismo de presién el requisito del
consentimiento senatorial para presionar a la administracion Reagan a que
aceptase la interpretacion tradicional del tratado de 1972 la cual prolfibe el
desarrollo de una iniciativa como la propuesta por el Presidente. En este con-
texto se exponen las versiones restrictiva v permisiva del tratado del 72 co-
nocidas como las interpretaciones tradicional v amplia respectivamente y se
hace énfasis en la responsabilidad constitucional que el Senado tiene en ma-
teria de tratados internacionales. Para concluir, se plantean las alternativas
que la Administracién Reagan tiene en el marco del derecho internacional
publico, si desea proseguir con su initiativa de defensa estratégica y cuestio-
na desde un punto de vista pragmético la funcionalidad de dicho programa.

Direccién y manejo de la politica exterior

“Es EL SOSTEM ¥ EL REDENTOR DE LOS NORTEAMERICANDS, la religidn civil
de una sociedad que no tiene iglesia estatal. Es un simbolo unificador tan
poderoso en su multiforme cultura comao la reina en una monarguia. Es his-
toria: raices para un pais con poco sentido del pasado. Para un pueblo in-
guieto es la fuente principal de estabilidad v certidumbre® " .

1/ Tomadeo del editorial del Mew York Times. Separata especial con ocasién del segundo centenario de
la Constitucidén de los Eslados Unidoa. Septiembre 1987,
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Macid en controversia y la controversia continta, La Constitucidn estd
llena de ambigiuedades que han provocado ¥ seguirdn generando conflictos
entre las distintas ramas del poder federal. Todo esto es comprensible cuan-
do se estudia la historia del constitucionalismo americano; los autores de
la Constitucién no tenian claridad absoluta en cuanto a los objetivos mis-
mos de esa Carta Fundamental que redactaban, ni podian anticipar respues-
tas especificas a los futuros interrogantes que las circunstancias reales iban
a plantear. A través de estos dos siglos, el significado v ¢l alcance de muchas
de sus cldusulas han sido objeto de cambios, de conflicto ¥ de interpretacio-
nes diversas segin el momento politico de la realidad estadounidense. Defi-
nitivamente su exto no s¢ explica por sl mismo. Es por ello que la facultad
deinterpretar v de aplicar la Constitucion es fundamental. Marshall en 1819
eseribia: “*es una Constitucidon concebida para perdurar en edades veni-
deras v en consecuencia para ser adaptada a diferentes crisis de asuntos
humanaos™,

Una de las grandes ambigiiedades de que adolece la Constitucidn es
aquella de la distribucidn de competencias entre las ramas del poder piblico
relativa al manejo y direccion de los asuntos internacionales. ;Separacion?
;Competencia? ;Colaboracion?

La Constitucidén americana no establece explicitamente en ninguna
de sus disposiciones la existencia de una facultad que se refiera a la condue-
cién de asuntos internacionales, no obstante lo cual la Corte Suprema de
Justicia de ese pais ha reiterado en su jurisprudencia la legitimidad de este
principio, v la autoridad que a este respecto ejerce el gobierno federal sin
que por ¢llo sea Facil delimitar la jurisdiccidn que en uno u otro sentido pue-
dan ejercer ¢l Congreso o la rama ejecutiva. La verdad es que el contorno
de dicho poder nacional es incierto ¥ ambiguo, no sdlo por esa falta de clari-
dad del texto constitucional sino porque en la préctica su manifestacidn ha
sido muy variada dependiendo del contexto histdrico y politico que sea ob-
jeto de andlisis. Uno de los casos mas importantes en la jurisprudencia de
los Estados Unidos es el conocido United States ¥ Curtiss-Wright Export
Corp., considerado como fuente primaria de la autoridad nacional sobre asun-
tos internacionales, v en particular, por hacer referencia explicita a la res-
ponsabilidad especial del Presidente de la Repiiblica en este campo, atribu-
clones que en principio parecieran ir més alla de las facultades previstas por
la Constitucidn para el jefe de la rama ejecutiva. En efecto, el articulo 2 de
la Constitucién establece que el Presidente de los Estados Unidos es el jefe
de las fuerzas armadas, quien tiene la facultad de concluir tratados
internacionales* y es quien nombra los embajadores en el exterior. Sin em-
bargo, la Corte ha ido mas lejos. El presidente es el llamado a cjecutar la
politica exterior de los Estados Unidos y es el vocero tnico del gobierno fe-
deral en lo que se refiere a asuntos internacionales. Es precisamente US y

2/El tene la faculiad para hacer tratados con la recomendacidn y el consentimisnto del senado,
siempre que 2/3 partes de los senndores presentes concurran en elle... & nombra les embajadores en el
exterior... consules... v otros funconarios,
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Curtiss Wright Export Corp.’' el caso en ¢l que la Corte desarrolla el pa-
pel especial ¥ exclusivo del Presidente de los Estados Unidos en este sentido
y segiin el cual una Resolucidn conjunta del Congreso expedida en 1934 auto-
rizaba al Presidente Roosevelt a prohibir la venta de armas y de municiones
a los paises involucrados en &l conflicto armado del Chaco, El Presidente,
en efecto, proclamd el embargo y a la compadia de Curtiss Wright se la acu-
s6 de conspirar con la venta de armas a Bolivia que desafid asi mismo la
legitimidad de la Resolucién con base en que la delegacién del Congreso al
ejecutivo era impropia e inconstitucional en esta materia. La Corte Supre-
ma de Justicia rechazd los argumentos de la compaiflia y mantuvo la Resolu-
cién y por consiguiente, el embargo presidencial se mantuvo,

A pesar de que el caso anterior tiene que ver principalmente con “de-
legacidn de poderes™ y con los limites autorizados por ello por la Constitu-
cidn norteamericana que, en todo caso, son més amplios en el plano inter-
nacional gue en el doméstico, la doctrina de la Corte fue clara y enfitica
en cuanto al rol del Presidente. El Juez Sutherland ¢n una de sus exposicio-
nes magistrales explico asi la opinién de la Corte: “'El objetivo de la Resolu-
citn s el de ejercer alguna influencia en una situacion fordnea, es decir que
cae en la drbita de asuntos internacionales’’. La Corte primero considerd
las diferencias entre los poderes nacionales relativos a los asuntos externos
& internos respecto de su origen ¥ su naturaleza, y después de afirmar que
los poderes nacionales en el campo internacional no dependen de concesio-
nes explicitas por parte de la Constitucion, entré a considerar ¢l papel espe-
cial del Presidente:

“En asunros infernacionales, .. e Presidente es e Unice que tiene fa auroridad para ha-
hlar o escuchar como represeatante de la Nacidn. El coacluye tratados cof consentimien-
to del Senade pero & solo los negocin... cabe anotar de que de Jo que se trafa aqul, no
ex solumente de fa autoridad en cabera del Presidente por un acto del Congreso, sino de
eta avteridad junto con ef poder muy delicado, pleno v exclusivo del Presideate come
talco drgano del gobisrno federal en el campe de lns relaciones internacionales —un po-
der que po requicre como base para su giercicio de un acto del Coagreso— ... Es evidenie
quie 5F en of manejo de nuestras relacionss internacionales se desean cvitar aprictas, dismi-
aulr las dificaltades ¥ conseguir los propdstos buscados, fa legislacidn del Congreso, #
expedirse ¥ negociarse, deberd conceder al Presidente un grado de discrecidn suficiente
libre de restricciones estatuterias gue no son permitidas dentro del campe domdstico, Mas
aiim, & ¥ no of Congreso, e mis calificade para copocer las condiciones que prevalecen
en el exterior, espocialiments én Uempo de guerra. El tene sus fuentes de informasidn
:unffdm;jfk:y cuenta con agemtes en Ix forma de funcionarios diplomdticos consulares
¥ otros™,

Curtiss Wright contribuyd a aclarar las facultades del Presidente en
este campo, cuestion que era necesaria por no estar prevista explicitamente

i

3/El Juezx Sutherland en este caso dio forma a una de las teorias constitucionales més importantes de
In historia de los EE.ULU.: La facultad de los Extados Unidos para el manejo ¥ diceccidn de los
asunics internacionales es una prerrogativa que oo se deriva de ln Constitucidn, Es una facultad extra-
constiiuclonal, cuyo origen reside en la soberania misma de la Nacidn gue otorga poderes
suplementarios distintos a aqueltos establecidos en la Constitucién, La wea que Sutherland exponla era
que los *'poderes de soberania interna’ residlan en los estades individuales, pero los de 'soberanla
externa” residian en la Unidn de esiados actuando conjuniamente, o5 decir, las faculiades de
“soberania externa’ ya existian en cabera de la Unién antes de gue la Constitucidn fuese adoprada,
4/1UL5. ¥ Curtiss Wright Export Corp. 209 U5, 304, 57 5. Ct 216 81 L.Ed. 255 {1936),
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en el texto constitucional. Esto, sin embargo, no implica de antemano que
aquellas establecidas en forma precisa no adolezcan igualmente de vague-
dad v sean objeto de conflicto, prestindose a disquisiciones permanentes en
cuanto a su alcance y contenido. Uno de los ejemplos mds claros en este sen-
tido ex el de la facultad del Presidente de los Estados Unidos para concluir
tratados internacionales, competencia que es mucho mis compleja de lo que
s¢ crec.

Una facultad compartida

LA FACULTAD DEL PRESIDENTE PARA CONCLUIR TRATADOS internacionales
25 una facultad que si bien estd enumerada dentro de las atribuciones que
el articulo 2 confiere a la rama ejecutiva, €5 una autoridad que en realidad
es5 compartida con ¢l Senado de ese pais, cuyo consentimicnto €5 requisito
sine qua non para que ¢l Presidente de la Republica pucda entrar a ratificar
un tratado. George Hamilton escribia que la facultad de concluir tratados
debiera considerarse como una cuarta rama del poder, por las caracteristi-
cas tan propias de la relacidon Senado-Presidente en este campo.

El requisito del consentimiento senatorial es uno de los llamados che-
queos que la Constitucién ha establecido con el fin de controlar el poder
presidencial, que en tantas ocasiones ha sido objeto de abusos y de extrali-
mitaciones por parte de los mandatarios de la Casa Blanca; si bien en pringi-
pio pareciera un mero formalismo, la verdad es que la participacién del Se-
nado ha planteado controversias que hasta ¢l dia de hoy suscitan debates
nacionales con consecuencias politicas de suma importancia. No han sido
pocas las ocasiones en que la coordinacidn y la falta de unidad de criterio
entre el Senado y el Presidente ¢s manifiesta: en algunos casos, los presiden-
tes se han negado a enviar tratados al Senado que ya han sido negociados;
en otros, s¢ han retirado de los tratados antes de que éste entre a actuar;
algunas veces, se han negado a ratificar tratados después de que el Senado
los ha autorizado v, por altimo, son muchos los casos en que el Senado ha
condicionado su consentimiento en la forma de reservas o bien ha hecho de-
claraciones o ha expresado su entendimiento de una u otra forma, antes de
dar la autorizacién final para que el Presidente prosiga con la etapa de rati-
ficacion del acuerdo. En el caso de las reservas, por lo general, se requiere
de la renegociacién del acuerdo con la parte 0 demds partes contratantes,
va que las limitantes que imponga el Senado, si bien a veces solo tienen efec-
tos puramente a nivel interno ', en otras situaciones si pueden afectar la
relacidn legal establecida con la contraparte. Que el Senado pueda estable-
cer condiciones y/0 exigir modificaciones pareciera legitimo y constitucio-
nal, ;El que puede lo més, puede lo menos! Lo que no obsta para que a ex-
cepeitn del caso de las reservas (en que siempre se requiere de la voluntad

£/ Splo en una ocadén e dissutleron en el Senado seriamenic las coniecuencias de estas 'reservas’,
En verdad son condiciones que no intentan modificar las obligaciones internacionales establecidas en el
trarado sino ejercer algin control sobre los efectos que &ste § a nivel interno. Ver. Convencién
m"?'?f&uﬁb’t'i_mm sobre I uiilizacién v usos del Rio Nidgara. Feb. 27, 1950 (1950) 1 U.5.T.
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de las partes al acuerdo), las partes contratantes sean informadas oportuna-
mente de las declaraciones o entendimientos que el Senado expresa con el
fin de evitar malentendidos o controversias una vez éste entre en vigor y sea
ejecutado. A veces, las declaraciones o entendimientos tienen un alcance ma-
yor ¥, si el Senado los expresa como condicidbn para dar su consenti-
miento al acuerdo en cuestidn, por ¢jemplo, en el caso de una interpre-
tacidn determinada, ¢l Presidente estard obligado v deberd subordinarse a
ella.

Interpretacion de los tratados internacionales

LA AUTORIDAD DEL PRESIDENTE PARA CONCLUIR tratados no termina con
el intercambio de instrumentos de ratificacién, sino que comprende eviden-
temente la de ejecutarlos, ¥ llevar a cabo el cumplimiento de sus disposicio-
nes respondiendo asi, internacionalmente, por las obligaciones a que su pais
s¢ ha comprometido. En varios de sus articulos, el profesor Louis
Henkin®* explica la forma en gue la obligacién v auteridad para implemen-
tar o ¢jccutar un tratado internacional involucra ademas la de interpretar
las clausulas del instrumento de que se trate. De acuerdo con el caso Curtiss
Wright, el Presidente es el vocero de'los Estados Unidos en el campo de las
relaciones internacionales. (No es, pues, él, también, el més indicado para
definir el alcance y significado del contenido de un tratado vis-a-vis las de-
més partes contratantes?

La respuesta es en principio afirmativa; en realidad, la interpretacién
que el ejecutive da a los instrumentos internacionales es por si misma casi
definitiva, 5in embargo, no por ello las demds ramas del poder piblico han
dejado de reclamar derechos en esta materia y han exigido de su participa-
cién, bien sea cuando el Congreso debe considerar legislacién para ejecutar
el tratado a nivel doméstico, o bien cuando los tribunales se hayan ventilan-
do casos en gue un tratado por una razdn u otra es relevante a la controver-
sia que le ha sido planteada. Hay que tener muy en claro gue si bien la inter-
pretacion del ejecutivo puede ser determinante, por cuanto ¢ como negociador
es quien conoce mejor el contenido y significado de la negociacién, no por
ello goza de poder ilimitado en la materia, en particular del derecho de in-
terpretar un tratado en forma distinta a lo entendido por el Senado al mo-
mento ¢n que dio su aprobacidn para proseguir con su ratificacién. Justa-
mente ¢sta polémica, ha cobrado relevancia en estos dltimos afios v se ha
constituido en objeto de debate constitucional en todo el pais. Es el caso
especial del tratado de Misiles Anti-balistico, firmado en 1972 por la Unién
Soviética y los Estados Unides, cuyo alcance ha sido revaluado por la admi-
nistracién Reagan con ocasidn del lanzamiento de la iniciativa de Defensa
Estratégica, més conocida como la Guerra de las Galaxias,

6/ Henkin, Louis, Foreign Affairs and the Constitution 167 (1972). "'The Treaty Makers and
;ll'l;jf;]l'ﬁ Makers: the Law of the Land and Foreign Relations™, 107 U, Pa. L. Rev. 903, 920-30
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Un debate constitucional

EL AMTECEDENTE ORIGINAL A LA ANTERIOR controversia constitucional
surgid en marzo de 1983 cuando el Presidente Reagan en una alocucidn tele-
visada al pablico norteamericano anuncid un programa de sistemas de ar-
mas de carficter defensivo, la Iniciativa de Defensa Estratégica (IDE), cuyo
objetivo fue el de reemplazar el régimen nuclear de los ultimos 25 afos de
Destruccién Mutua Asegurada (DMA) ", Este nucvo concepto implicaba
de por si un vueleo significativo en cuanto a la politica de estrategia de los
Estades Unidos vis-a-vis la Unién Soviética; hasta 1983 los Estados Unidos
habian basado su seguridad en contra de un ataque nuclear soviético en el
concepto de disuasién limitado a un ataque ofensivo, v. g. retaliacidén que
fuese equivalente a una destruccidn asegurada. En 1965, ¢l Pentdgno defi-
nié DMA como la capacidad para destruir 174 a 173 de la poblacién civil
¥ 2/3 de la industria soviética; en 1968, los niveles disminuyeron respectiva-
mente a 1/5, 174, vy 1/72* . El propdsito inicial de dicha iniciativa fue el de
que los misiles nucleares balisticos se convirtieran en armas obsoletas e im-
potentes v, én ese contexto, ¢l de dirigir un programa de investigacion alta-
mente especializado con tecnologia avanzada que sirviera de piedra angular
para un futuro desarrollo v despliegue de sistemas de defensa estratégicos.
El programa, tal como lo expuso en su momento ¢l Presidente Reagan, no
amenazaba, segin la Casa Blanca, con violar las obligaciones contraidas por
los Estados Unidos en 1972 con la firma del tratado ABM, pero la verdad
es que su compatibilidad no es clara v su legalidad y conveniencia se han
convertido en el punto focal del debate que sobre conclusidn e interpreta-
cion de tratados hicimos mencidn con anterioridad,

Tratado de Misiles Anti-Balistico (AMB) y la Iniciativa
de Defensa Estratégica (IDE)

EL TRATADO DE 1972 ES UN ACUERDO PRODUCTO de las conversaciones so-
bre limitacidén de armas estratégicas SALT iniciadas formalmente por las dos
superpolencias en 1969, La flosofia que inspird originalmente estas nego-
ciaciones fue la de restringir ¢l desarrollo ¥ despliegue de misiles con el fin
de que el numero de armas nucleares de cardcter ofensivo fuese limitado,
Un sistema de misiles anti-balistico, segin los términos del tratado, es aquel
gue contrarresta misiles balisticos de cardcter estratégico o alguno de sus com-
ponentes en una travectoria de vuelo * . El acuerdo indica que actualmente
un sistema ABM consiste de misiles interceptores ABM, de radares ABM
y de plataformas ABM . El texto como tal no precluye per se la juris-

T/ Originalmenie la doctrina s¢ basd en la capacidad de los EEULL en demorar un alague I_M'“-'“W
manteniendo fuerzas capaces de alcanzar un nivel determinndo de muertes civiles ¥ de dano industrial.
B/ Kissinger, H.: The White House Yenrs 204 (1979).

9/ Temado ARM, An, 11,

18/ Tratado ARM. A, 11
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de las partes al acuerdo), las partes contratantes sean informadas oportuna-
mente de las declaraciones o entendimientos que el Senado expresa con el
fin de evitar malentendidos o controversias una vez éste entre en vigor y sea
cjecutado. A veces, las declaraciones o entendimientos tienen un alcance ma-
yor ¥, si el Senado los expresa como condicidn para dar su consenti-
miento al acuerdo en cuestion, por ejemplo, en el caso de una interpre-
tacidén determinada, el Presidente estard obligado v deberd subordinarse a
ella.

Interpretacion de los tratados internacionales

LA AUTORIDAD DEL PRESIDENTE PARA CONCLUIR tratados no termina con
el intercambio de instrumentos de ratificacion, sino que comprende eviden-
temente la de e¢jecutarlos, ¥ llevar a cabo el cumplimiento de sus disposicio-
nes respondiendo asi, internacionalmente, por las obligaciones a gue su pais
s¢ ha comprometido. En varios de sus articulos, el profesor Louis
Henkin* explica la forma en que la obligacidn y autoridad para implemen-
tar o gjecutar un tratado internacional involucra ademds la de interpretar
las cldusulas del instrumento de que se trate. De acuerdo con ¢l caso Curtiss
Wright, el Presidente es el vocero de los Estados Unidos en el campo de las
relaciones internacionales. ;Mo es, pues, él, también, ¢l més indicado para
definir el alcance v significado del contenido de un tratado vis-a-vis las de-
mdés partes contratantes?

La respuesta es en principio afirmativa; en realidad, la interpretacion
que ¢l ejecutivo da a los instrumentos internacionales es por sl misma casi
definitiva. Sin embargo, no por ¢llo las demds ramas del poder plblico han
dejado de reclamar derechos en esta materia v han exigido de su participa-
cion, bien sea cuando el Congreso debe considerar legislacién para ejecutar
el tratado a nivel doméstico, o bien cuando los tribunales se hayan ventilan-
do casos en que un tratado por una razén u otra es relevante a la controver-
sia que le ha sido planieada. Hay que tener muy en claro que si bien la inter-
pretacidn del ejecutivo puede ser determinante, por cuanto él como negociador
es quien conoce mejor el contenido v significado de la negociacién, no por
ello goza de poder ilimitado en la materia, en particular del derecho de in-
terpretar un tratado en forma distinta a lo entendido por ¢l Senado al mo-
mento en que dio su aprobacién para proseguir con su ratificacion. Justa-
mente esta polémica, ha cobrado relevancia en estos ltimos aflos y se ha
constituido en objeto de debate constitucional en todo el pais. Es el caso
especial del tratado de Misiles Anti-balistico, firmado en 1972 por la Unidn
Soviética y los Estados Unidos, cuyo alcance ha sido revaluado por la admi-
nistracién Reagan con ocasién del lanzamiento de la iniciativa de Defensa
Estratégica, mas conocida como la Guerra de las Galaxias.

&/ Henkin, Louis, Foreign Affairs and the Constitution 167 (1972). *'The Treaty Makers and
::?55%?“' Makers: the Law of the Land and Forelgn Relations™. 107 U, Pa, L. Rev. 903, 920-30
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L'n debate constitucional

EL ANTECEDENTE ORIGINAL A LA ANTERIOR controversia constitucional
surgid en marzo de 1983 cuando el Presidente Reagan en una alocucién tele-
visada al piblico norteamericano anunciéd un programa de sistemas de ar-
mas de cardcter defensivo, la Iniciativa de Defensa Estratégica (IDE), cuyo
objetive fue el de recmplazar el régimen nuclear de los dltimos 25 afios de
Destruccion Mutua Ascgurada (DMA) . Este nuevo concepto implicaba
de por si un vuelco significativo en cuanto a la politica de estrategia de los
Estados Unidos vis-a-vis la Unidn Soviética; hasta 1983 los Estados Unidos
habian basado su seguridad en contra de un ataque nuclear soviético en el
coneepto de disuasién limitado a un ataque ofensivo, v. g. retaliacién que
fuese equivalente a una destruccidn asegurada, En 1965, el Pentdgno defi-
nid DMA como la capacidad para destruir 1/4 a 1/3 de la poblacién civil
¥ 2/3 de la industria soviética; en 1968, los niveles disminuyeron respectiva-
mente a 1/5, 1/4, y 172", El propésito inicial de dicha iniciativa fue el de
que los misiles nucleares balisticos se convirtieran en armas obsoletas e im-
poténtes y, en ese contexto, el de dirigir un programa de investigacién alta-
ménte especializado con técnologia avanzada que sirviera de piedra angular
para un futuro desarrollo y despliegue de sistemas de defensa estratégicos.
El programa, tal como lo expuso en su momento ¢l Presidente Reagan, no
amenazaba, segan la Casa Blanca, con violar las obligaciones contraidas por
los Estados Unidos en 1972 con la firma del tratado ABM, pero la verdad
es que su compatibilidad no es clara v su legalidad v conveniencia se han
converlido en el punto focal del debate gque sobre conclusién e interpreta-
cidén de tratados hicimos mencién con anterioridad.

Tratado de Misiles Anti-Balistico {AMB) y la Iniciativa
de Defensa Estratégica (IDE)

EL TRATADO DE 1972 ES UN ACUERDO PRODUCTE cle las conversaciones so-
bre limitacion de armas estratégicas SALT iniciadas formalmente por las dos
superpoiencias en 1969, La filosofia gue inspird originalmente estas nego-
ciaciones fue la de restringir ¢l desarrollo v despliegue de misiles con el fin
de que el nimero de armas nucleares de cardcier ofensivo fuese limitado.
Un sistemna de misiles anti-balistico, segin los términos del tratado, es aquel
gue contrarresta misiles balisticos de cardcter estratégico o alguno de sus com-
ponentes en una trayvectoria de vuelo® . El acuerdo indica que actualmente
un sistema ABM consiste de misiles interceptores ABM, de radares ABM
¥ de plataformas ABM . El texto como tal no precluye per se la juris-

- ——

7/ Originalmente la dociring s basd en 1a capacidad de Jos EEUL, en demorar un atague sovidlco
manteniendo fuerzas capaces de alcanzar un nivel inado de muentes civiles ¥ de dafio industrial.
8/ Kissinger, H.: The White House Years 204 (19791

9/ Tratado ABM. Ar. 11,

T8l Tratado ABM. Am. I
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diccion del tratado en lo gue se refiere a sistemas ABM que utilicen otros
mecanismos que los indicados, pero la cuestion fundamental es precisamen-
te la de saber a ciencia cierta si quienes negociaron y redactaron el tratado
tuvieron efectivamente la intencién y proposito de incluirlos. En todo caso,
paralelamente al texto que se adopto ¥ muy accrtadamente, los jefes de las
delegaciones de los gobiernos de Washington ¥ Mosca, firmaron en mayo
de 1972 una nota aclaratoria en la que expresaron que: **Con €] fin de ase-
gurar el cumplimiento de la obligacién de no desplegar sistemas ABM o sus
componentes, las partes acuerdan que en el evento de que se creen en el fu-
turo sistemas ABM basados en “otros principios fisicos'... las limitaciones
especificas a tales sistemas... deberdn ser objeto de discusion segin el articu-
lo 13 ¥ objeto de acuerdo entre las partes con base en el articulo 14 del trata-
do™ ", Es importante tener ¢n cuenta las diferenciaciones gue el tratado
establece segin el tipo de construccion de los sistemas ABM: de un lado,
prohibe en términos absolutos el desarrollo, ensayo y despliegue de sistemas
que estén construidos en el aire, en ¢l espacio v en la tierra, éstos Oltimos
si son méviles ¥, y del otro, permite ¢l desarrollo y ensaye ™ de aquellos
sistemas que estén construidos en tierra y sean fijos v cuyo despliegue sea
limitado ™ . La verdad es que ¢l texto define con bastante claridad las limi-
taciones geograficas a las que los dos paises deben circunseribirse, ¥ es asi
como establece especificamente que las partes solo podrin mantener una so-
la ¥ inica drea de despliegue de estos misiles, drea que por otra parte es tan
localizada y tan restringida que impide gque se convierta en una defensa de
cardcter nacional, Originalmente el tratado permitia a las partes proteger su
capital v un campo [CBM ", pero el protocolo firmado en 1974 y en vigor
desde 1976, restringio esta posibilidad v limita a cada una de las partes a
mantener un solo sitio. Efectivamente, la Unién Soviética ha seguido prote-
giendo Mosch v las posiciones de los Estados Unidos en Dakota del Morte,
fueron desmanteladas a mediados de los afos 70. No solo las restricciones
geograficas hacen de este instrumento un mecanismo bastante complejo, si-
no que sus cladsulas establecen limitaciones de cardcter cualitative y cuanti-
tativo, Por ejemplo, en cada sitio ABM no puede haber mas de 100 misiles
interceptores ni de 100 plataformas, y se prohibe a ambas partes desarro-
llar, ensayar v desplegar plataformas ABM capacitadas para el lanzamiento
de més de un misil interceplor 4 un mismo liempo * .

La Iniciativa de Defensa Estratégica, mas conocida como la Guerra
de las Galaxias, en altimas anticipa de una o otra forma la militarizacion
del espacio; evidentemente, el programa evoluciona, una vez la etapa inicial
de investigacion sea superada, hacia fases muy sofisticadas de desarrollo ¥
despliegue de sistemas en el espacio, actividades cuya permisibilidad, sin

;H “Interprefaciones acordadas'™, Apdndice al Tratado ABM. Mayo 26, 1572, par. (B} 11 ILM 794,
{15720,

12/ Tratado ABM. Ar. ¥,

13/1d. An. 1V, (Condicionado a algunas restricciones),

144 0d, At 100,

L5, Tratado ABM, Arl. [11. Modificado por Protocobo, 1974,

16/ Tratado ABM. Art. ¥ par. 2, 23 UST al 3441,
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lugar a dudas, no se desprende Facilmente de las cliusulas del tratado de 1972,
En efecto el récord negociador en 1972 también parece confirmar la incom-
patibilidad de este programa con el acuerdo y otras declaraciones hacen pensar
gue la Casa Blanca se ha extralimitado con su propuesta. El jefe de la dele-
gacidn americana en es¢ entonces afirmd que *'las partes habian acordado
que futuros sisiemas ABM basados ‘en otros principios fisicos” no podrian
ser desplegados, a menos que se¢ enmendara ¢l tratado™ " ; asi mismo ¢l Se-
cretario de Estado en declaracién al Comité senatorial de Servicios Arma-
dos dijo que: **las partes han convenido que sistemas futuros ABM de ca-
racter exdtico, por ejemplo sistemas que dependieran de mecanismos como
lasers, no podrian desplegarse®.

La versién tradicional y el entendimiento amplio

LA VERDAD ES QUE HASTA 1985 EFECTIVAMENTE ¢l tratado ABM fue inter-
pretado por todos como un instrumento por el cual estrictamente se limita-
ban ¢l ensayo v el desarrollo de sistemas moviles de misiles anti-balisticos.
Es mds, segin la versién norteamericana era claro que tales limites se apli-
caban a sistemas ABM que ¢stuvieran basados en tecnologias no muy desa-
rrolladas o inexistentes al momento en que el tratado fue negociado; los nuevos
sistemas son los que hemos mencionado con anterioridad, es decir, aquellos
que estdn basados en “otros principios fisicos".

No obstante lo anterior, la administracion Reagan modificd el alcan-
ce del tratado de 1972 ampliando el contenido de sus cliusulas; funciona-
rios del Pentdgono pusieron a prueba el entendimiento original y violenta-
ron la interpretacion gque tradicionalmente se habia atribuido a las
disposiciones del acuerdo, insistiendo en gue su texto era mas permisivo de
lo que hasta entonces se habia considerado. En este entendido consideran
gue el tratado permite la prueba irrestricta de nuevos tipos de sistemas ABM
méviles basados en “‘otros principios fisicos™. Esta nueva interpretacion co-
nocida comeo la permisiva o la amplia provocd y sigu¢ generando reacciones
encontradas en el seno del Congreso estadounidense y en el extranjero, en
particular en la Unidn Soviética, cuyo gobierno ha objetado continuamente
a la nueva acepcion del acuerdo, al cual el Presidente Reagan insiste en otorgar
un sentido distinto del original. De un lade, D. Sofaer el consejero legal del
Departamento de Estado, fundamenta la nueva interpretacién no selo en
el récord negociador entre las partes contratantes al concluir el tratado y se-
gin el cual ni Moscii ni Washington acordaron restringir el ensayo de tecno-
logias avanzadas (lasers) sino que considera que del debate en el Senado,
para efectos de su aprobacion, no puede inferirse nada en contra de ¢sta nueva
argumentacion. Segiin el entendido de este funcionario y de todos los prin-
cipales negociadores, a excepeidn de uno de ellos, el tratado permite el desa-
rrollo v el ensavo de armas tecnolégicamente sofisticadas con el fin de
desplegarlas en el espacio; estos argumentos se ven complementados con el

17767 Dept. of State Bullctin, 147 (1972),
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cuestionamiento permanente sobre el cardcter vinculatorio del testimonio que
prestan los funcionarios de la Administracién durante la audiencia que en
el seno del Senado se¢ realiza siempre que se aprueba un instrumento interna-
cional de este tipo, De otro lado, el gobierno de Mosci se adhiere a la inter-
pretacion tradicional v ha advertido que el entendido unilateral de los Esta-
dos Unidos es una revision impermisible que mutila ¢l sentido y los propdsitos
del acuerdo.

Por su parte, en el Congreso estadounidense si bien hubo opiniones
distintas en 1985, las posiciones a partir de ese afto se han ido polarizando
entre los demdcratas, que apoyan la interpretacién restrictiva o tradicional
¥ consideran que un tratado debe leerse a la luz de la historia legislativa del
Senado que lo aprobd ¥ no de uno posterior, v los republicanos méas conser-
vadores que apoyan decididamente al Presidente; para éstos, la interpreta-
cidn amplia se ha convertido en un simbolo del compromiso que tiene la Ad-
ministracién para con el programa de la "“Guerra de las Galaxias®'. Para
los legisladores demderatas, la interpretacién amplia estd en abierto desafio
a la responsabilidad constitucional que el Senado tiene por derecho propic
en el proceso de elaboracién de los tratados internacionales; no solo la fa-
cultad en esta materia ¢s compartida por el Senado, sino que el Senado aprobé
el tratado con base en declaraciones hechas por funcionarios de la Adminis-
tracidin Nixon en la audiencia senatorial segiin las cuales el acuerdo estable-
cla limites estrictos en cuanto a los ensavos de sistemas desplegados en el
espacio. Por el contrario, los republicanos afirman que la Unidn Soviética
nunea convinge a una prohibicién en tal sentido, ¥y que por ende, los Estados
Unidos no estdn vinculados de ninguna manera.

A taiz de esta confrontacion interna, los demdcratas en ¢l Senado de-
cidieron utilizar el tratado firmado en diciembre de 1987 por Reagan v Gor-
bachov sobre la eliminacitn de misiles de corto v mediano aleance, v no darle
su aprobacién hasta tanto el Presidente aceptase que sus facultades a este
respecto no son ilimitadas ni irrestrictas, ¥ que por ¢l contrario reconociese
que el Senado juega un papel esencial que es parte de las responsabilidades
constitucionales previstas por la Carta Fundamental para este drgano. Esta
controversia, demdcratas-republicanos en el Congreso v deméceratas-Casa
Blanca, pasd a las primeras planas de los periddicos americanos v extranje-
ros en los meses anteriores a la cuarta Cumbre Reagan-Gorbachov celebra-
da en Moscl en mayo pasado. Era de conocimiento publico que el intercam-
bio de los instrumentos de ratificaciéon por parte de los dos gobiernos era
una de las expectativas, sino la tnica cierta en la agenda de los dos manda-
tarios, que se esperaba del encuentro de los dos lideres mundiales, Fueron
dos los demécratas que se destacaron por su argumentacién a lo largo de
eslos meses en que el debate constitucional cobrd mayor relevancia. En pri-
mer lugar, el senador Nunn, presidente del Comité del Senado para Servi-
cios Armados, gue propuso al Secretario de Estado G. Shultz un compromi-
50 segin ¢l cual la Administracién no puede revisar la interpretacién de un
tratado ya ratificado sin la aprobacién del Senado; esta formula incluia asi mis-
mao una declaracidon mediante la cual el testimonio de los funcionarios de la ra-
ma ejecutiva debe considerarse como autorizado. En segundo lugar, el senador
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Biden, miembro del Comité senatorial de Relaciones Exteriores, sugirit la
inclusién de un texto que formara parte del tratado y fuese obligatorio para
la administracién en el que se realirmaran los argumentos de los demédcera-
tas y fuese explicito en cuanto a que el testimonio de la Administracion es
vinculante, obligatorio y en linea con el tratado, tal como fue entendido por
el Senado ¥ el Ejecutive al momento de su ratificacion.

Canclusiones

EL DEBATE CONSTITUCIONAL EN EL SENADD ESTADOUNIDENSE no ha termi-
nado. Mi el Presidente Reagan, ni los republicanos van a dejar de insistir
en el Programa de la IDE, ni el Senado v en su mayoria los legisladores de-
mocratas van a renunciar a la responsabilidad constitucional que les compe-
te en lo que se refiere a la interpretacion de tratados. La verdad es que una
interpretacion distinta por parte del Ejecutivo a aquella dada, por el Sena-
do, equivale en la prictica a una revisidn del acuerdo, a la imposicién de
una enmienda que no s6lo no estd autorizada por el derecho constitucional
americano, sino que desde el punto de vista de derecho internacional pabli-
co, requeriria para su obligatoriedad del consentimiento de todas las partes
contratantes, es decir, del acuerdo de voluntades entre la Unién Soviética
v los Estados Unidos.

El tratado ABM tiene una duracion limitada y puede ser objeto de
enmiendas o de retiro, posibilidad aquella gue no pareceria tener mucho sen-
tido puesto gque modificar el tratado en forma tal que se hagan permisibles
las fases de la IDE posteriores a la investigacion inicial, es en dltimas cues-
tionar todo el objeto v propdsito original del acuerdo de 1972, El derecho
de retiro es por otro lado un derecho que puede ser ejercido unilateralmente
siempre que se dé previo aviso con 6 meses de anticipacién *“si una de las
partes considera que eventos extraordinarios relativos a los asuntos objeto
del tratado amenazan o pueden amenazar intereses propios de caracter fun-
damental'’, consideracién que se deja a discrecién de la parte afectada. Es
es5to, quizds, la probabilidad que la Administracién Reagan debiera tener
en cuenta si es que desea insistir en su Programa, lo que, sin embargo, no
parcceria muy razonable. De un lado, es su altimo ano en la presidencia ¥
por razones politicas internas, seria una tarea dificil de realizar, v por el otro,
sus aliados, no verian con buenos ojos ¥ no sin justa razdn el retiro del acuer-
do. Es ademés evidente que a ninguna de las superpotencias, ni a la OTAN
ni al Pacto de Varsovia, conviene, sobre todo en este momento, revertir los
logres que en materia de control de armamentos se han alcanzado; mucho
menos poner en entredicho un tratado como el del afio 72, méxime cuando
la Unién Soviética bajo el liderazgo de Gorbachov estd impulsando cambios
sustanciales a todo nivel, lo que incluye una visién més realista en el didlogo
con los Estados Unidos, que facilita la posibilidad de un control de arma-
mentos efectivo,

Desde el punto de vista préctico, la verdad es que ¢l Programa de la
IDE no deja de plantear interroganies en cuanto a sus exigencias técnicas
y requerimientos presupuestales que cuestionan seriamente ¢l pragmatismo de
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dicha iniciativa. Hace algunos meses que ¢l Pentdgono prepard un informe
sobre el tratado ABM con base en la interpretacion permisiva, con el fin de
explicar la posibilidad de realizar experimentos novedosos que decididamente
acelerarian ¢l funcionamiento del Programa. Sin embargo, el estudio parre
de premisas que, si bien no son errdneas, carecen de una buena dosis de rea-
lismo. En primer lugar, presupone que el Congreso apropie el presupuesto
que el Pentdgono ha solicitado para estos efectos, que por otra parte ya ha
sido reducido para 1988 v para 1989: en segundo lugar parte de la base de
que los interceptores futuros construidos en el espacio, que destruyan misi-
les o cabezas nucleares por impacto, deben considerarse como nuevos tipos
de sistema ABM basados en ““otros principios fisicos™ ¥ que por ende, su
ensayo es permitido bajo la acepcidon amplia del tratado.

La verdad es que los limitantes presupuestarios v los obstaculos téc-
nicos que se han presentado han ilevado a que el Pentigono revalie el al-
cance del Programa y havan planteado la posibilidad de que se reestructure;
¢n este sentido, es probable que se analicen las recomendaciones que han
formulado un grupo de cientificos que proponen dividir la iniciativa origi-
nal de despliegue en una serie de etapas que cabrian dentro del entendimien-
to tradicional del tratado de 1972, La Casa Blanca no se ha pronunciado
a este respecto; en todo caso la ““Guerra de las Galaxias' es un compromiso
al que ¢l Presidente Reagan no va a renunciar ficilmente. Su rigidez en cuanto
a la interpretacion del tratado puede resultar costosa para los Estados Uni-
dos; por el contrario, un grado de flexibilidad aceptable podria lograr que
Mosci hiciese concesiones importantes, ¥ en particular facilitar las conver-
saciones sobre armas estratégicas y contribuir a un clima mis propicio para
el didlogo sobre armamento convencional. El candidato presidencial M., Du-
kakis, por su lado, se ha mostrado partidario de la interpretacion tradicio-
nal, ¥ considera que los argumentos de la Casa Blanca no sélo son errdneos
desde el punto de vista legal, sino que son altamente inconvenientes para
las relaciones con la Unidn Soviética.
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