{TIENE EL PODER EJECUTIVO DE LOS ESTADOS
UNIDOS “AUTORIDAD” PARA INTERPRETAR Y, EN SU CASO,
VIOLAR EL DERECHO INTERNACIONAL?

SUMARIO: 1. Jurisdiccion del Estado. 1. El principio de no intervencidn
en los asuntos esenciales de la jurisdiccion interna. 1. Excepcidn de
incompetencia.

La American Society of International Law en el afio de 1986, llevéd
a cabo una mesa redonda, para analizar hasta qué punto era vilido
sostener que el gobierno norteamericano podia desconocer el dere-
cho internacional cuando ello fuera necesario para sus intereses.!

Uno de los primeros puntos que deben quedar esclarecidos es
que ciertamente nunca ¢l presidente de los Estados Unidos ha sos-
tenido que estd, en tal o cual circunstancia violando el derecho in-
ternacional, y el Congreso jamis ha autorizado explicitamente al pre-
sidente para llevar a cabo una violacidn al derecho internacional.

Sin embargo, de acuerdo con el profesor Louis Henkin, una in-
terpretacién correcta de la Constitucién demuestra que el Congreso
puede, sin lugar a dudas, autorizar al Ejecutivo norteamericanc a
realizar una accién violatoria del derecho internacional. “Si el Con-
greso autoriza la accién del Ejecutivo, en esta hipdtesis seria muy
improbable que eventualmente un tribunal encontrara dicho compor-
tamiento como siendo inconstitucional”.?

En este mismo debate, el profesor Michael Glennon, de la Uni-
versidad de Cincinati, apunté que el presidente de los Estados
Unidos estaba obligado constitucicnalmente a obedecer —o adherir—
a todas aquellas normas de derecho internacional consuetudinario
que fuera parte del derecho federal norteamericano (Federal com-
mon law).

De esta suerte, el presidente no podria abrogar unilateralmente
un tratado internacional, esto es sin autorizacién parlamentaria, por

1 Véase “American Society of International Law”, Proceedings of the 80th Amnical
Meeting, Washington, D.C., april 9-12, 1986, pp. 297.308. El profesor Anthony D‘Amato
fungié come Charman en el debate aludido.

2 Henkin, Louis, Preceedings, op. cit., p. 298,
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136 ALONSO GOMEZROBLEDO VERDUZCO

la sencilla razén de que la norma pacta sunt servanda es clara y
ampliamente aceptada como una norma de derecho internacional
consuetudinario, y que, por lo tanto, forma parte integrante del sis-
tema juridico doméstico, llimesele federal common law, o como quiera
denomindrsele,?

No obstante esto, para el profesor Louis Henkin, no hay duda de
quc el presidente ticne constitucionalmente la autoridad de abrogar
un tratado en nombre de los Estados Unidos, aunque reconoce que
no deberfa ser asi; el presidente usa dos sombreros, ya que ademads
de velar porque el derecho sea debidamente cumplido y ejecutado,
él actda en nombre de todo el pais tratindose del campo interna-
cional. El presidente puede denunciar un tratado incluso en violacién
al derecho internacional y ser responsable el pais en este dmbito
internacional, pero, sin embargo, el tratado deja de existir juridica-
mente por lo que respecta a los Estados Unidos.

Pero incluso, dice L. Henkin, €l no se sorprenderia si ¢l dia de
maiana el presidente de los Estados Unidos llegara a sostener que
la muy importante norma, que se refiere a la abstencién del uso
de la fuerza (articulo 2° pirrafo 42, Carta ONU), fuera una norma
que declarase que ya no era operante, que era obsoleta y que, por
lo tanto, los Estados Unidos ya no iban a obedecerla. Esta hipétesis
dice L. Henkin, estd respaldada por varios juristas norteamericanos
y, llegado el caso, el Congreso mismo la aplaudiria.t

Por iltimo, hay que decir que en esta sesién de la American
Society la posicion del profesor de la Universidad de Columbia, Louis
Henkin, fue desaprobada mis o menos explicitamente por varios miem-
bros de la mesa redonda, entre ellos, Anthony D‘Amato, Jules L.
Lobel, Thomas M. Frank y Abram Chayes.?

En su decisién sobre el caso The Paquete Habana, la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos sostuvo que el derecho internacional con-
suetudinario era parte integrante del derecho norteamericano que

3 Glennon, Michael, Proceedings, op. cit, pp. 301 y 304,

4 Henkin, Louis, op. ., p. 304, 305 y 306,

5 Proceedings, op. cit., pp. 297-308, Un punto intercsante cn esta sesién, fue cl
relativo a si en €l afio de 1945 con la famosa Proclama Truman, estableciendo derechos
soberanos sobre la Plataforma Continental, se habia o no viclado el derecho interma-
cional de la época. D'Amato intervino diciendo que para contestar afirmativa o nega-
tivamente a dicha cuestién, habia que tomar muy en c¢uenta que la documentacién
diplomdtica del gobierno de esa época, demostraba que ¢l Poder Ejecutive habia pri-
mero tomado la opinién de numerosos pafscs, misma que habia sido afirmativa cn el

scntido de que era licite reivindicar derechos soberanos sobre la Plataforma Continen-
tal. fdem, p. 308.
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debia ser aplicado por los tribunales, siempre y cuando no cxistiera
un Tratado, un acto legislativo, controling executive, o una decisién
Jjudicial.

La captura, en cuestién, de los barcos pesqueros extranjeros fue
apreciada por la Suprema Corte como una detencién que habia sido
violatoria del derecho internacional consuetudinario (que protegia cn
tiempos de crisis bélica a los buques pesqueros), y ordené por lo
tanto el resarcimiento de dafios y perjuicios. La separacién fue or-
denada por la Corte, a pesar de que la captura habia sido llevada
a cabo para hacer cumplir una orden presidencial que establecia un
bloqueo naval alrededor de Cuba.®

De acuerdo con las doctrina clisicas y mds autorizadas, el derecho
consuetudinario internacional, es un derecho que se transforma cuan-
do la prictica estatal y la opinio iuris sufren ciertos cambios para
reflejar un nuevo consenso en la comunidad internacional.

El problema es que si uno o varios estados intentan modificar
una norma consuctudinaria, y no logran su propdsito, dichos paises
estardn violando el derecho vigente y haciéndose acreedores, por lo
tanto, a una sancién por la responsabilidad que les seria imputable.’

De acuerdo con el profesor Jonathan I. Charney, en primer lugar,
debe considerarse que el derecho internacional consuctudinario es
igualmente para los Estados Unidos “derecho vilido” en el sentido
de vincular juridicamente a la Nacién como tal, incluyendo a los
miembros de la rama ejecutiva. En segundo lugar, los Estados Unidos
deben poseer el poder para intervenir efectivamente en el proceso
de creacién del derecho consuetudinario; este proceso requiere, de
tiempo en tiempo, que los Estados Unidos se vean constreiiidos a

6 Charney, L Jonathan, “The Power of te Excutive Branch of the United States
Covernament to Violate Custamery International Law”, American Journal of International
Law, vol. 80, nim. 4, october 1986, pp. 913-922. En el Caso The Paguete Habana, la
Suprema Corte cicrtamente parece afiliarse a la postura “monista” del derecho inter-
nacional. Desde el momento en que el presidente estd vinculado por la Constitucién
para ejecutar debidamente el derecho de los Estados Unidos, el presidente no puede
entonces violar el derecho internacional consuetudinario, ya que éste forma parte in-
tegrante de su propio sistema juridico. Jdem, p. 914 y nota 5.

7 Un claro ejemplo de este proceso en este siglo, es el intento de paises como
Chile, Ecuador y Pertd de ampliar su mar territorial a 200 millas nauticas, en contraste
con la posicién de muchas otras potencias que admitian solamente una extension de
tres millas, mis alli de las cuales se suponia que era violatorio del derecho interna-
cional. El resultado final de esta lucha puede decirse que consistié en una regla con-
suetudinaria que permite un mar territorial de miximo 12m/N; una zona contigua de
miximo 24m/N; y una zona econémica exclusiva de miaxime 200m/N. Véase Gémez-
Robledo V., Alonso, El nuevo derecho del mar —Guia introductiva a la Convencion de Mon-
tego Bay—, Miguel Angel Porrtia, México, 1986.
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la violacién de tal derecho. En tercer lugar no puede ser vilida la
tesis que quisiera inhibir a los Srganos encargados de las relaciones
internacionales por supuestas infracciones al derecho interno cuando
dichos 6rganos estin participando en el legitimo proceso del desa-
rrollo del derecho internacional consuctudinario.

De esta suerte, el papel que desempeia el presidente en el go-
bierno de los Estados Unidos, incluyendo la conduccién de las rela-
ciones exteriores, nos sugiere que el presidente actuando por si sélo,
pucde tener la autoridad, de acuerdo con el derecho doméstico, de
llegar a situar a los Estados Unidos en violacién del derecho inter-
nacional consuetudinario.?

Viendo mds de cerca estos problemas, tenemos que conceder que
hay mucho de tautolégico en los plantecamientos presentados ante-
riormente. {Por qué? porque los poderes del presidente pueden ser
plenarios pero ello no equivale a decir que son poderes sin limite
alguno.

Michael J. Glennon sostiene con razén que basta leer con deteni-
miento la Constitucién de los Estados Unidos para apreciar que el
presidente no posece plenary power, para actuar en disconformidad
con el derecho internacional.

El articulo I, seccidn 8, cldusula 10* de la Constitucién, confiere
explicitamente al Congreso la facultad de definir y castigar las vio-
laciones al derecho internacicnal.?

Si lo enuncidgramos mds razonadamente, tendriamos que pregun-
tarnos si los plenary powers del presidente le autorizan a realizar
actos que violan normas de derecho internacional consuetudinario.
Dado que el poder para prohibir violaciones al derecho internacional
estd conferido al Congreso, la respuesta es definitivamente que no
tiene tal autoridad el presidente: que un funcionario tenga plenos
poderes para actuar dentro de determinado ambito, no quiere decir
que sus facultades puedan concebirse sin ningiin tipo de limitacién.

El punto central estriba en que ¢l Poder Ejecutivo no puede otor-
gar o autorizar aquellas facultades de las cuales carece; nadie dentro

8 Véase Charncy, I. Jonathan, op. cit, pp. 919922,

9 Glennon, |. Michael, Can the President do no wrong: “Agora: US. President
and International Law", American Journal of Inlernational Law, op. cit, pp. 923-930. La
tautologia vendria de la definicion misma de poder plenario ya que éste no es nunca
susceptible de resiriceiébn. La decisidn de reconocer a la Repiiblica Popular de China,
o la decision de otorgar el perdén a Richard Nixen o la de desembarcar en las playas
de Normandia y no en las de Calais, son decisiones que caen dentrc del campo
unico de los poderes constitucionales del presidente. Pero ello no tiene mucha
logica pues “plenary, in short, does not mean unlimited”, idem, p. 924.
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del Poder Ejecutivo tiene facultad para infringir el derecho interna-
cional consuetudinario en ausencia de una autorizacién del Con-
greso.

El argumento de que ciertos actos llevados a cabo por el Ejecutivo
pueden ser inmunes al escrutinio del Poder Judicial, es un argumen-
to que ticne sus raices ¢n nociones antiquisimas pero absolutamente
superadas relativas a la inmunidad soberana (The King can do
noe wrong) Esta transformacién dentro de este contexto, situaria al
presidente como dice Glennon, por encima del derecho; posicidon
que, por lo demds, ha sido rechazada por la Suprema Corte
desde cascs como el de Marbury vs. Madison hasta el de United
States vs. Nixon.'®

En el caso Garcia-Mir (1986), la Corte de Distrito encontré que
una detencién prolongada de extranjeros indocumentados habia sido
“arbitraria” en dichas circunstancias y, por ello, constituia una viola-
cién al derecho internacional. Pero también sostuvo que admitiendo
incluso la posible violacién al derecho internacional, los tribunales
no tenian por qué dejar en libertad a los detenidos, ya que su de-
tencién habia sido ordenada por el Attorney General, y esto habria
sido reafirmado por el tribunal de apelacién."

No por referencia a ninguna teoria, sino principalmente con base
en la cldusula de supremacia constitucional, la Suprema Corte parece
haber establecido la subordinacién de los tratados a la Constitucién.
Luego, entonces, si el contenido de un tratado va en contra de la
Constitucién Federal, no pucde en ese caso ser aplicable como de-
recho en los Estados Unidos.

En este mismo sentido, un tratado cualquiera y una ley del Con-
greso poscen ¢l mismo rango o estatus dentro del derecho nortea-
mericano, y en caso de conflicto entre un tratado y una ley o esta-
tuto, prevalecerd el Gltimo que haya sido dictado en tiempo.

Asi, para el profesor Louis Henkin, la Suprema Corte ha edificado
su jurisprudencia basindose en la cliusula de la supremacia, pero
por lo menos implicitamente ha situado a los Estados Unidos dentro
del llamado “campo dualista”. La obligacién internacional de cumplir
con las obligaciones de un tratado, tiene supremacia en relacién con
¢l derecho interno anterior, esto es, previo a la concertacién del
Tratado, pero dejarfa de tener efectos juridicos si una ley de Con-

19 Véase Glennon, J. Michael/Agora, op. cit, pp. 926-928.
11 Citado por Henkin, Louis, “The President and International Law™ en “Agora:
U.S. President and International Law"”, pp. 930.937.
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greso fuera dictada posteriormente, en forma tal que contrariara a
dicho tratado.’

Siguiendo este mismo razonamiento, un principio de derecho in-
ternacional consuetudinario no podia ser aplicable en los Estados
Unidos si, el mismo, contraviniera a la Constitucién Federal.

El presidente no tiene poder —como tal— para violar el derecho inter-
nacional, asi como no tiene tampoco derecho —como tal— para repeler
un tratado o un principio consuetudinaric como derecho deméstico.
Pero actuando dentro del marco de su autoridad constitucional, el pre-
sidente puede tomar ciertas decisiones que tengan por efecto la termi-
nacién de una obligacién internacional para los Estados Unidos, con el
resultado que la obligacién de que se trate ya no poseerd validez juridica
dentro de los Estados Unidos.??

Es evidente que la Constitucién de los Estados Unidos de América
no prescribe, en forma expresa, ninguna limitacién territorial a los
poderes que confiere al Congreso.

El cjercicio de una jurisdiccién extraterritorial estd limitada por
el derecho internacional, pero para el jurista norteamericano el pro-
blema es el saber si dichas limitaciones poseen alguna significacién
constitucional. En afios recientes, los tribunales norteamericanos se
han visto enfrascados en un buen niimero de reclamaciones suscita-
das en el extranjero, ya sea por ciudadanos reclamando propiedades
incautadas, o bien por extranjeros que alegan crimenes y torturas a
manos de la CIA en Centroamérica, o los alegatos de mexicanos de vio-
laciones a sus domicilios, por parte de la DEA, sin una orden de cateo.
(United States vs. Verdugo Urquidez, 9th. Cir, 1988).

Si bien, hace cerca de cien aiios, la Suprema Corte sentencié que
la Constitucién de Filadelfia no podia operar en terceros paises {In
Re-Ross (1891)], este enfoque fue repudiado desde el afio de 1957
{Reid vs. Covert), y desde entonces ha sido bien establecido que un
ciudadano norteamericano puede reclamar proteccién constitucional
si se infringen sus derechos a causa de una accién gubernamental
estadounidense. Sin embargo, esta reclamacién de una proteccién
constitucional para extranjeros no residentes, no ha sido en estos
casos decidida categéricamente en un sentido u otro por los tribu-
nales y cortes americanas.!

12 Véase Henkin, Louis, “The President and International Law”, op. cit, p. 932.

18 Véase Henkin, Louis, op. cit., p. 936.

14 Véase Lobel, Jules, “The Constitution Abroad”, American Journal of International
Law, october 1989, vol. 83, nim. 4, pp. 871879
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El profesor Jules Lobel, de la Universidad de Pittsburgh, en un
atractivo articulo llega a admitir que pueden existir algunos casos en
los cuales la eleccién entre lo estindares constitucionales y las exi-
gencias pragmdticas de la politica, pueda resultar una opcién dificil.
Ejemplo: ¢habria debido el gobiernc de Estados Unidos ordenar en
1938 el asesinato de Hitler, si hubiera tenido dicha oportunidad?

En situaciones de esta naturaleza, el reconocimiento del dilema
moral o ético requiere observar con mayor cuidado los obsticulos
constitucionales o legales y no, como algunos quisieran, apartar o
desechar tales exigencias y requerimientos.

El presidente en esta hipétesis deberd tomar la decisién, dice Lo-
bel, de ordenar, por ejemplo, el asesinato de alguna persona en el
extranjero con pleno conocimientc de que con dicha accién estd
violando principios bdsicos constitucionales. En estos casos, sclamente
las cuestiones mis delicadas de seguridad nacional o humanitaria,
podrian justificar dichas acciones que son evidentemente inconstitu-
cionales.®

1. JurispicciON pEL EsTApO

Cuando se trata de interpretar las disposiciones de un tratado que
impliquen una restriccién a la soberania de las partes contratantes,
el sentido comin mds elemental nos dice que debcmos atenernos a
su mds estricto alcance posible.

La razén de ello es muy simple: una constitucién “liberal” gene-
raria para los estados parte en el tratado, una ampliacién de sus
obligaciones que sin duda no estaba en sus intenciones al suscribir
¢l tratado. Ahora bien, ningtin Estado podria quedar vinculado juri-
dicamente en contra de su consentimiento, ya que la capacidad de
comprometerse en la esfera internacional constituye uno de los ras-
gos mids sobresalientes de la independencia y soberania de los es-
tados.

Si los estados son soberanos, es decir, si no existe ninguna auto-
ridad juridica por encima de ellos, son entonces “iguales”. En con-
secuencia un Estado “X” cualquiera no podria, por ejemplo, someter
a un Estado “Z” a su jurisdiccién, ya que violaria esta regla de la
“igualdad” en la medida en que ¢l Estado “Z” se encontraria some-
tido de esta suerte a las leyes y tribunales del Estado “X”.

15 Op. cit., pp. B78879,
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Esta regla de derecho general consuetudinario se expresa por una muy
conocida locucién latina: Par in parem non habet juridictionem.

Por ellc la renuncia que puede hacer un Estado a su inmunidad
de jurisdiccion en razén precisamente de su poder soberano, no puede
en ningin caso ser objeto de presuncién, sino por el contrario de
una decisién inequivoca del estade en cuestion.'™

La tesis actualmente en vigor en la mayoria de los paises, respecto
a los actos de jurisdiccién del Estado extranjero, es la de la “tesis
restrictiva”, de acuerdo con la cual son sclamente los actos de poder
publico o jure imperii que gozan de inmunidad de jurisdiccién, pero
no asi los llamados actos comerciales de gestién privada, o jure ges-
tionis."?

La jurisdiccién como manifestacién de la soberania de un Estado
estd gencralmente sustentada para efectos pricticos de procesos, so-
bre todo de orden penal, en ciertos principios invocados por los
estados.

Si la Constitucién de cualquier pais desempefia un papel central,
en relacién con la aplicacién del derecho internacional; sin embargo,
la misma deja necesariamente a los érganos jurisdiccionales una ma-
yor o menor latitud para permitirles definir su propia posicién.

Esto puede resultar del caricter particular de ciertas reglas fun-
damentales, particularmente significativas, como sucede en la Gran
Bretaiia y en los Estados Unidos. El juez si no encuentra una norma
precisa que guie o dirija su actitud, queda sin embargo vinculado al
principio de la soberania parlamentaria. De aqui resulta que la an-
tigua mdxima segin la cual International law is a part of the law of
the land, no conoce mas que un alcance realmente limitado. Esto es
asi porque en principio no se refiere sino al derecho consuetudina-
rio, y un derecho que frecuentemente es de origen anglosajén, con
el cual el juez britinico o norteamericano estin de tiempo atris
bastante familiarizados. En este caso, €l principio 0 mixima no po-
dria hacerse prevalecer en contra de la voluntad del Legislador, sino
solamente en contra de los actos del Ejecutivo.

16 Véase Carrean, Dominique, Droit International, Collection: Etudes Internationales,
nim. 1, Editions. A, Pédone, 1986, Paris, p. 137.

17 Véase Carrcau, Dominique, op. cit.,, pp. 342-343. Esta regla de derecho ha sido
reconocida de siempre por los tribunales nacionales como siendo de naturaleza con-
suctudinaria. Ej: La Corte de Casacién en Francia en el Caso “Lambége et Pujol”
(1349), o la corte Suprema de los Estados Unidos en el Caso The Scheener Exchange
ws. Mac Faddon. (U.S. 1812), Idem,
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Por otro lado se supone que en derecho interno las reglas self-
executing son aquellas que pueden ser directamente aplicables en el
plano doméstico. Esto significa por una parte que la regla internacional
no tiene necesidad para ser aplicable de ser introducida en el orden
interno por una disposicién especial, que sea la inica capaz de crear
obligaciones y derechos frente a los sujetos del Estado. Pero significa
dc igual manera que la regla en cuestién es suficientemente precisa
para poder ser directamente aplicable sin la intervencién de actos
ejecutivos, lo que no obstante exige la apreciacién de su contenido.’

Por regla general, en las relaciones internacionales, cuando un
Estado quiere defender ¢l hecho de que posee jurisdiccién para co-
nocer de un caso determinado, suele hacerlo basindose en alguno
o alguncs de los siguientes principios:

El principio de tervitorialidad. Este principio puede ser visto como
el verdadero principio fundamental que gobierna todos los otros
principios sobre jurisdiccién.

De hecho, el presupuesto de que un Estado posee el derecho de
reglamentar toda la conducta licita o ilicita acaecida dentro de su
territorio, puede ser visto como un presupuesto axiomatico.

Puede ocurrir también que el acto delictivo se inicie en un Estado
y llegue a consumarse en otro, y en estos casos se¢ supone general-
mente que ambos paises poseen jurisdiccién, de conformidad con
los principios de territorialidad subjetiva y territorialidad objetiva res-
pectivamente.®

El principio de la nacionalidad (o personalidad). Existe un acuerdo
general de que un Estado puede llegar a enjuiciar a cualquiera de
sus nacionales que s¢ encuentren en el extranjero.

Pero incluso dentro de este principio debe reconocerse que tiene
sus limitantes y, uno de ellos, es la de que el Estado no puede invocar
un comportamiento ilicito conforme al adagio lex loci delicti commissi.®

18 Carreau, Dominique, op. cit., pp. 344-345.

19 Véase Wengler, W.,, “Reflexions sur la application du D.LP. par les tribunaux
internes”, Répue Générale de Droit International Public, Paris, 1968, pp. 921-990. Obvia-
mente en ¢l fondo de estos problemas encontramos la oposicién tradicional entre la
construccién dualista (Anzilotti, Triepel) v la construccién monista (Kelsen, Scelle) del
derecho internacional, pero se ha visto que ¢l debate no es muy iitil, pues las soluciones
positivas son variables segiin los drdenes juridicos internos. Idem.

20 Véase Casc Lotus entre Francia y Turquia, La Corte Permanente de Justicia
Internacional en su fallo de 1927, sostuvo que no existia ninguna regla de de-
recho internacional que prohibiera a Turquia “..tomar en consideracion el hecho
de que el delito habia producide sus efectos en un buque turco y por consiguiente
en un lugar asimilado al territorio .de Turquia”, Véase Hudson, O. Manley, The World
Court (1921-1934). 4a. ed., World Peace Foundation, Boston, 1934, p. 34,
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Principio de proteccién: No existe duda, parece ser, acerca de la
validez de este Principio de jurisdiccién, de conformidad al cual un
Estado podria perseguir y condenar actividades que sean atentatorias
de su seguridad, aun y cuando hubieren side cometidas por extran-
jeros y en el extranjero (por ¢jemplo: conspiracién para derrocamien-
to de un gobierno).

El problema con este principio de proteccién estd, sin lugar a
dudas, en el alcance que deba o pueda llegar a tener. Los estados
pueden alegar jurisdiccién en relacién con conductas que no son en
absoluto generalmente reconocidas como delictivas, Es, por esta ra-
zén, que ¢l U.S. Restatement, al definir y aceptar el principio aludido,
anade la frase de que se aplicari éste siempre y cuande la conducta
sea generalmente reconocida como delictiva por el derecho penal de
los paises con una legislacién suficientemente desarrollada.?!

Principio de personalidad pasiva: Segin algunos autores éste princi-
pic que es aplicado en forma excepcional, implica el que un Estado
puede enjuiciar a cualquier individuo por la comisién de un delito
en contra de cualquiera de sus nacionales, haciendo caso omiso de
la nacionalidad del autor o del lugar en que se haya cometido.

Esta extensién del principio de jurisdiccién si bien es aceptada
por paises como Italia y Turquia, es rechazada por otros estados
como la Gran Bretaia y los Estados Unidos, por considerarlo como
un intento de extensiéon de la jurisdiccién de los estados contraria
al dereche internacional.®

Principio de universalidad: En virtud de este principic de universa-
lidad todos y cada uno de los estados podria poseer jurisdiccién
para el enjuiciamiento y castigo de cierto tipo de delitos.

Pero aqui, en general, se distinguen dos categorias de delitos: La
primera categoria consistiria en aquel tipo de crimenes que son ca-
lificados como tales, no por referencia a un cierto tipo de cédigo
o ley doméstica, sino por referencia simplemente al derecho inter-
nacional. El mids claro de estos delitos, y sobre el que no existe
controversia, es el de la pirateria. La idea central de esto radica en

21 Véase Bowett, D. W., “Jurisdiction: Changing Patterns of Authority Over Acti-
vities and Ressources”, en Mac Donald/D.M, Johnston (Editors) The Structure and Process
of International Law, Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, pp. 555-580.

22 Véase Bowett, D.W., op, cil, pp. 562.563. Si se interpreta ¢l término “seguridad”
en forma muy amplia, un Estado por ejemplo, podria argiir jurisdiccién sobre el di-
rector de un periddico extranjero ¢n el cual fuese criticado dicho Estado, y, por lo
tanto, qucrer enjuiciarlo por delito de sedicién. Por ello el Principio de proteccién no
puede ser invocado y aplicado sin limitantes.
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que existe un consensc que considera en el marco de las relaciones
internacionales, a los llamados “piratas” como hostes kumani generis,
lo cual justifica que cualquier Estade pueda poseer jurisdiccion sobre
los mismos (actualmente podria aplicarse al terrorismo).

El derecho internacional parece aceptar este principic de univer-
salidad con referencia también a los crimenes de guerra. Aqui no
cabe duda que los crimenes de guerra, son ciertamente crimenes en
contra del derecho internacional, pero lo que no esti totalmente
esclarecido es que sean objeto de una jurisdiccién universal.

En resumen, bien podriamos avalar la opinién segin la cual, los
distintos principios de jurisdiccién no pueden ni deben ser conside-
rados como normas o reglas independientes entre si, sino como pro-
yeccién de un principio mds determinante, esto es, el de que debe
existir una conexidn entre el autor del delito y el Estado que invoca
su jurisdiccién.?

II. EL PRINCIPIO DE NO-INTERVENCION EN LOS ASUNTOS ESENCIALES
DE LA JURISDICCION INTERNA

De conformidad con un principio bien arraigado en el dcrecho
internacional piblico, los estados deben de abstenerse de intervenir
en los asuntos internos y externos de terceros estados.

Sin embargo, y dado que el término “intervenir” presenta bastan-
tes variables dependiendo del empleo que se hace del mismo, el
problema que se plantea es de saber si, como dice Allred Verdross,
el concepto “intervenir” tal y como se encuentra plasmado en el
articulo 29, pirrafo 7? de la Carta de la ONU, posee el mismo sig-
nificado que la norma anterior.

Hay que sefialar primeramente que, incluso en el marco del de-
recho internacional general, el término de “intervenir” tiene diversos
alcances, ya que por una parte se habla de un “derecho de inter-
vencién”, derecho reivindicado por todos los estados para proteger

23 Véase Mann, F. A., “The Doctrine of Jurisdiction in International Law", Recueil
des Cours de UAcadémie de Droit International, niim. 111, 1964, vol. I, Sijjhoff La Hage,
pp. 7381

24 En el caso FEichmann, Israel sostuvo el principio de universalidad, pero esto,
como dice D. W. Bowett, s verdaderamente un caso atipico en la historia de las
relaciones internacionales. Si el precedente Eichmann fuera valido, habria que pregun-
tarse por qué ne seria juridicamente vilido que paises como Suecia, Polonia o Yugos-
lavia, no pudieran enjuiciar y procesar a ciertos soldados norteamericanos por crimenes
de guerra cometidos en Vietnam. Véase Bowett, D. W, op. cit,, pp. 563564 y F. A.
Mann, op. cil.
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a sus ciudadanos y propiedades en cl extranjero, y, por otra parte,
se emplea el mismo término para designar la accién imperativa de
un Estado que, por medio de la amenaza o uso de la fuerza, trata
de imponer un particular punto de vista sobre un asunto que es de
competencia esencialmente doméstica.®

El Institut de Droit International adopté una Resolucién segin la
cual el dominio reservado o jurisdiccién interna de los estados, seria
aquel de las actividades estatales en donde la competencia del Estado
no se encontraria vinculada o determinada por el derecho interna-
cional. Los estados podrian libremente regular todos los asuntos que
no estuviesen definidos por una norma de derecho internacional.

Por consiguiente, toda injerencia de terceros en este campo cons-
tituiria una intervencién ilicita.

Pero del hecho mismoc de que la frontera entre cuestiones de
orden internacional y cuestiones de orden esencialmente internas no
puede scr establecida rigurosamente en las relaciones internacionales,
esto haria que desde un principio se dejaran ver tesis opuestas entre
las organizaciones internacionales cuya tendencia es la de ampliar su
campo de accién, y los estados preocupados siempre en preservar
lo que ellos consideran como su “dominio reservado™.

En el seno de la Organizacién de Naciones Unidas, en infinidad
de ocasiones han aflorado, por ¢jemplo, las discusiones acerca de si
el articulo 22, parrafo 7°, deberia ser aplicable en lo que concierne
al respeto de los derechos humanos, ya que este campo concerniria
tipicamente a la esfera internacional.

Para otros estados, sin embargo, si bien consideran que los dere-
chos humanos, caen, en principio, dentro de la competencia nacio-
nal, no obstante ello aceptan que la violacién de este tipo de dere-
chos, se convierte en un interés internacional en el momento en
que adquiere proporciones susceptibles de afectar las relaciones entre
la comunidad de estados.

En este sentido, una distincién deberia ser hecha entre lo que
pudiera ser una “violacién ocasional” de los derechos humanos, y lo
que podria constituir una “violacién fundamental y sistemitica™ que
constituyera una politica oficial de un estado contraria a los princi-
pios de la Carta de la ONU.*

25 Véasce Verdross, Alfred: “Le principe de la non-intervention dons les affaires
relevant de la compéience nationale d'un Etat et larticle 2(7) de la Charte des Nations
Unies”, Mélanges offeris a Charles Rousseau, Editions A. Pédone, Paris, 1970, pp. 267-276.

26 Véasc Verdross, Alfred, op. cit., p. 267.



{PUEDE ESTADOS UNIDOS VIOLAR EL DERECHO? 147

No hay que pasar por alto que en la Conferencia de San Fran-
cisco, la mayoria de las delegaciones habrian considerado que la no-
cién de “asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de
los estados”, debia ser apreciada o aquilatada segiin parimetros del
derecho internacional. Sin embargo, la certeza o confiabilidad de
dichos criterios internacionales fue puesta en entredicho por varios
estados lo cual provocd que la referencia al pardmetro del “derecho
internacional” desapareciera, contrariamente a lo que postulaba el
Pacto de la Sociedad de las Naciones.?”

La prictica, hasta ahora, de Naciones Unidas no permite realmen-
te extraer un cuerpo coherente de precedentes relativos a la inter
pretacién del articulo 29, parrafo 72, de la Carta.

De esta suerte, el principio de no-intervencién, no ha constituido
en realidad nunca un verdadero obsticulo a la intervencién de la
ONU en todos aquellos casos en que la misma intervencién era ava-
lada por la mayoria de sus miembros (por ejemplo, casos muiltiples
relacionados con la “autodeterminacién de los pueblos”).

Inversamente, ¢l articulo 292, pdrrafo 79, constituye un obstdculo
infranqueable, como dice Michel Virally, en todas aquellas hipdtesis
en que precisamente la mayoria de los miembros no desea la inter-
vencién.

Esto se ve claro y muy concretamente, en aquellos casos en que
el ejercicio del derecho de los pueblos a su libre autodeterminacién
no se encontraba dentro de un contexto propiamente colonial, sino
que ponia en entredicho la unidad y la integridad de un Estado
miembro amenazado por un movimiento secesionista.?®

Para los juristas Leland M. Goodrich y Edvard Hambro, no hay
duda que la expresién de “competencia nacional” o “jurisdiccién
doméstica” tiene que analizarse partiendo de la base de que existen
ciertas cuestiones que escapan a la esfera del derecho internacional,
en el sentido de que son los estados soberanos que deciden si tal
o cual cuestidon debe reglamentarse conforme al orden interno o
conforme al orden internacional. Por ejemplo, las restricciones que

27 Véase Guillaume, Gilbert: “Article 2, paragraphe 7", en Coot, J.P. y Pellet, A.,
La Charle des Nations Unies, Economica/Bruylant, Paris, 1985, pp. 140-159. Cuando L
cuasiunanimidad de los estados condenaba el régimen del apartheid, siempre haciar
resaltar precisamente el problema de querer guardar este equilibrio entre ta “jurisdic
¢ién doméstica” y la politica inserta en la Carta sobre devechos humanos. Jdem.

28 El principio de no-intervencién en los asuntos de competencia nacional, figuraba
en et articulo 15, pirrafo 8% del Pacto de la Sociedad de Naciones, pero remitiéndose
al derecho internacional para juzgar de la presunta competencia exclusiva invocada por
una de las partes. Véase Guillaume, Gilbert, op. cit, p. 141
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se consagran, respecto a la inmigracién, al otorgamiento y requisitos
de la nacionalidad, al establecimiento de aranceles y derechos de
importacién, son todas éstas cuestiones que generalmente se esti-
man caen dentro del dmbito doméstico.

Segin Goodrich y Hambro, en ocasiones serd muy dificil deter-
minar si tal o cual cuestion cae dentro del ambito de jurisdiccién
doméstica, pero en todo caso hay algo que es absolutamente cierto
(siguiendo al Caso de los decretos de nacionalidad en Tinez y Ma-
rruecos de la antigua Corte), y es que una cuestién deja de ser
del imbito de la jurisdiccién doméstica en el momento en que es
reglamentada por un tratado internacional.®

De todo lo anterior bien puede decirse que el articulo 22, pirrafo
72, es una de las disposiciones c¢entrales de la Carta de la ONU,
por la sencilla razén de que tiende, o pretende resolver el espinoso
preblema del necesario equilibrio entre los intereses nacionales, que
los estados miembros consideran como esenciales, y los intereses
de la comunidad internacional en su conjunto. Pero la cuestién
fundamental en este marco sigue sin tener una respuesta clara y
definitiva, ya que el alcance y significados concretos del principio
de no-intervencién puede ser muy diverso, segin se estén manecjan-
do criterios de interpretacién juridicos o métodos de interpretacién
politicos.

Sin embargo, debemos admitir que, desde el punto de vista es-
trictamente juridico, la definicién mds clara del concepto de “juris-
diccién doméstica” o “dominio reservado”, sigue siendo sin duda la
que dio la Corte Permanente de Justicia Internacional en su opinién
consultiva sobre los Decretos de Nacionalidad promulgados en Tinez y
Marruecos. (7/11/1923). En esta opinién, la Corte sostuvo que el
término de jurisdiccion doméstica indicaba las materias que, aun y
cuando pudiendo tocar muy de cerca intereses de mas de un solo
Estado, no eran en principio reglamentadas por el derecho inter-
nacional es decir las materias en las cuales cada Estado es iinico
soberano de sus decisiones.®

29 Véase Virally, Michel, L'Organisation Mondiaile, Librarie Armand Colin, Collec-
tion U., Paris, 1972, pp. 212-215. El respeto de la soberania de los estados miembros
impidié, por ejemplo, que la ONU pudicra intervenir en el asunto de Biafra o de
Pakistin oriental. De igual forma los problemas relativos a los derechos humanos “eran”
generalmente considerados como de jurisdiccién doméstica, salvo cuando se trataba de
un caso de discriminacién racial, Idem.

30 Véase Goodrich, Lelanter y Hambro, Edvard, Comentaire de la Charle des Nations
Unies, Edition francaise établie par André-Marie Guynat, Editions de la Bacomiere, Neu-
chitel, 1948, pp. 136-137. En este dltimo punto es en donde estos comentaristas, sin
decirlo expresamente, participan o apoyan las tesis de Hans Kelsen y Paul Guggenheim,
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Estd implicito en este razonamiento de la Corte Permanente, como
dice Luigi Conderelli, que las materias que escapan a la competencia
exclusiva de cada Estado son de intermational concerr, por el hecho
mismo de las limitaciones de soberania a las cuales esti sometido el
Estado en virtud del derecho internacional.

Estd claro igualmente que la extensién del “dominio reservado™
de cada Estado no es igual al del “dominio reservado” de terceros
estados, pero tampoco es una constante en el liempo; esta extensién
varia en funcién de la amplitud de los compromisos internacionales
que adquiere cada Estado a un momento y tiempo determinado.

De ahi que sea pricticamente imposible establecer de una vez por
todas, cudles materias en concreto pertenecen al campo “exclusivo-
reservado” a los estados, ya que el conjunto de obligaciones conven-
cionales van a diferir ampliamente entre Estado y Estado, y pudiendo
ademds hacer referencia a cualquier tipo de problemas o cuestiones
particulares.

Es, pues, bajo la dnica 6ptica del derecho internacional general
que pueden ser descritos, y de manera mis o menos aproximativa,
cuiles son en principio las materias en los cuales los estados se
consideran tradicicnalmente como “soberanos de sus decisiones”, y
esto bajo la reserva todavia importante de la evolucién y del desa-
rrollo graduales, del derecho consuetudinario en estos dmbitos.”

en cl sentido de que, por naturaleza, no existiria una “jurisdiccién exclusivamente do-
méstica”, ya que el dmbito material de validez de las normas internacionales puedan
tener todo tipo de contenido. A esta tesis de Kelsen-Guggenheim traié de oponerse
Alfred Verdross aduciendo que dicha doctrina parecia olvidar que el derecho interna-
cional puede muy bien restringir la libertad de los estados en algin tipo de materia,
pere gue no podia suprimir Wwialmente su autonomia, en tanto que ¢l derecho interna-
cional conserva su caracter especial por el hecho de basar su existencia en entidades
gobernadas por si mismas: “partant un Etat peut méme cesser d'exister en exécution
d'un traité international, mais il ne peut pas vivre sans compétence autonome”. Véase
Verdross, Alfred, op. cit., p. 275.

81 “The question wheter a certain matter is or is not soleley within the jurisdiction
of a state is an essentially a relative question; it depends upon the development of
international relations. Thus, in the present state of international law, questions of natio-
nality are, in the opinion of the Court, in principle within this reserved domain”, en
Hudson, O. Manley, The World Court (1921-1934), World Peace Foundation, Boston,
1934, p. 89.
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III. EXEPCION DE INCOMPETENCIA

En un espléndido estudio sobre la nocién de “competencia nacio-
nal” en la prictica de Naciones Unidas, el jurista de la Universidad
de Copenhage, Alf Ross, demostraba cémo casi siempre que la ex-
cepeion de incompetencia habia sido invocada, dicha excepcién habia
sido desechada una y otra vez en razén de consideraciones de
orden politico, sin preocuparse mucho la organizacién de la inter-
pretacién estrictamente juridica del articulo 22, parrafo 72 de la
Carta, como en los casos célebres del régimen fascista de Franco en
Espafia (1946), o del golpe de Estado comunista en Checoslovaquia
(1948).%2

Una interpretacién del articulo 22, pdrrafo 72, segin la cual los
“asuntos internos” de un Estado comprenderian todo aquello que
no estuviere reglamentado por el derecho internacional, seria total-
mente incompatible, dice Alf Ross, con los objetos y funciones de
la Organizacién de las Naciones Unidas.

En este sentido, por “asuntos que son esencialmente de la juris-
diccién interma”, deberd entenderse aquéllos asuntos o materias que
no afectan los derechos de terceros estados © sus intereses vitales.

De esto resulta, dice Alf Ross, que la decisién de admitir o dese-
char una excepcién de incompetencia dependerd de una apreciacién
de cardcter moral y de cardcter politice, pues habrd que preguntarse
siempre si un determinado asunto afecta los intereses de terceros
estados de manera tal que éstos ultimos podrian tener un titulo
suficiente para invocarlo a nivel internacional.®

En el reciente caso del 27 de junio de 1986 referente a las Acti-
vidades militares y Para-militares en Nicaragua conocido por la corte
Internacional de Justicia, ésta volvi6 a poner muy en claro que el
principio de no-intervencién pone en juego el derecho de todo Es-
tado soberano de conducir sus asuntos sin injerencia externa, y aun-

s2 Véase Condorelli, Luigi, Droit International Public, vol. 1, Université de Genéve,
Faculté de Droit, 1983-1984, pp. 51-53.

38 Véase Ross, Alf, “La notion de ‘competence national’' dans la pratique des Na-
tions Unies. Une rationalisation a posteriori”, en Mélanges offerts a Henri Rolin, Pedone,
Paris, 1964, pp. 284-299 y 292-298. Las ncgociaciones de San Francisco no contribuyen
en forma alguna a esclarecer el término de “intervenciéon”, y para demostrarlo, dice
AM Ross, basta recordar cémo Foster Dulles repetia a la sociedad que el principio-di-
rector enunciaba un postulado muy simple a saber: que la ONU debia de negociar
con los estados y no intervenir directamente en su vida interna. La interpretacién de
F. Dulles o, mejor dicho, su error de interpretacion, dice A, Roas, no hace sino de-
mostrar que el delegado de los Estados Unidos, no habia comprendido nunca de lo
que en realidad se trataba, Jbid., p. 297.
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que las infracciones a dicho principio puedan ser miiltiples, no obs-
tante no cabe duda que él mismo forma parte integrante del derecho
internacional consuetudinario,

La Corte, retomando su fallo de 1949, vuelve a recordar que entre
estados independicntes, el respeto de la soberania territorial es una
de las bases esenciales, de las relaciones internacionales, y que de
igual forma el derecho internacional exige también el respeto de la
integridad politica.3

Basindose en la prictica generalmente mds aceptada por los es-
tados, la Corte Internacional subraya que el principioc de no-inter-
vencién prohibe a todo Estado o grupo de estados, intervenir directa
o indirectamente en los asuntos internos o externos de un tercer
Estado:

La intervencién prohibida debe pues referirse a materias a propdsito
de las cuales el principio de soberania de los estados permite a cada
uno de entre ellos de decidir sobre dichas materias con plena libertad.
Y esto es asi por lo que respecta, por ejemplo, a la eleccion del sistema
politico, econémico, social y cultural, y a la formulacién de su politica
exterior. La intervencién es ilicita, cuande en relacion a ese tipo de
elecciones, que deben permanecer libres, se utilizan medios de coer-
cién. %

Alonso Gomez-RosLEpo VERDUZCO

34 Véase Affaire des activités militaives et paramilitaires au Nicaragua et contre celuici,
Nicaragua c.Etats-Unis d‘Amérique. Fend. Arrét du 27 juin 1988, C.IJ. Recueil des Arvéts,
p. 106 parr. 202.

35 C.L]. Recueil, op. cit,, p. 108, parr. 205. Estc elemento de coercién constitutivo
de la intervencién prohibida y formando su esencia misma, cs particularmente evidente
en ¢l caso de una intervencion utilizando la fuerza, ya sea en forma directa 0 a través
del apoyo a actividades armadas subversivas o terroristas en el interior de otro Estado.
Aqui, la ilicitud se presenta tanto frente al principio del no uso de la fuerza, como
del principio de no intervencién. Hay que recordar que los Estados Unidos justificaban
exclusivamente su intervencién fundindese en las reglas de una supuesta legitima de-
fensa colectiva, en contra de una agresién armada, y no cn esa nebulosa, pero peligrosa
figura, de un pretendido “derecho de injerencia por razones humanitarias”, Véase Ver-
hoeven, Joe, “Non-Intervention: affaires intérieures o ‘vie privée’”, en Virally, Michacl,

op. cit, pp. 193-500.



