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Cada vez mas en los Ultimos afios, estamos siendo testigos del ensanchamiento
en la brecha existente entre la normativa internacional que pretende regular la
Comunidad Internacional y las manifestaciones unilaterales de algunos Estados
gue practicamente desconocen los principios del Derecho Internacional
construido hasta nuestros dias.

En este sentido notamos, en especial desde comienzos del siglo XXI, como los
Estados fuertes han regresado a practicas de soberania clasica o a posiciones
del realismo clasico visto desde la éptica de las relaciones internacionales.

En ese contexto se presentan dos modelos de regulacion internacional. Por un
lado las practicas juridicas que, como consecuencia de la evolucién del Derecho
Internacional, han creado a través del sistema multilateral, instancias legales y
judiciales que procurarian generar espacios globales o regionales de justicia,
tales como la Corte Internacional de Justicia, las Cortes Europea y Americana de
Derechos Humanos y mas recientemente, la creacion de la Corte Penal
Internacional (CPl), ya no para juzgar Estados, sino establecer
responsabilidades de individuos que han ocasionado crimenes de derecho
internacional®.

La Corte Penal Internacional, un viejo proyecto de la Comunidad Internacional,
que surgiera como consecuencia de los crimenes de lesa humanidad y
genocidio perpetrados durante la Segunda Guerra Mundial, teniendo su
antecedente juridico en los trabajos de la CDI de Naciones Unidas, refleja el
intento de construir un 6rgano judicial con principios de justicia global, en
donde ya no los Estados, sino los individuos que representan a tales Estados

puedan ser perseguidos y juzgados por crimenes de derecho internacional. Esta

' Prescribe la investigacién y juzgamiento por crimenes de lesa humanidad, genocidio,
crimenes de guerra y de agresion.



idea de “evolucion” del derecho internacional que prendié en sus arquitectos,
ha devenido en una ingenieria juridica y procesal, a las cuales algunos Estados
no estan dispuestos a someterse. Esto es lo que podemos apreciar en los
comportamientos de Estados como China, Estados Unidos, Rusia o Israel que no
son Estados Parte de la misma.

El 18 de julio de 1998, dia de la firma del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, el entonces Secretario General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, Kofi Annan, asegurd que el establecimiento definitivo del
Tribunal representa "Un momento histdrico y un gigantesco paso en el camino
hacia la justicia". EI 31 de diciembre de 2000, fecha limite para firmar el
Estatuto de Roma, los Estados Unidos de Norteamérica junto a Iran e Israel son
los Ultimos paises en firmar el Estatuto, elevando a 139 el numero total de
firmas. Sin embargo, En una actitud polémica, el 6 de mayo de 2002, el
gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica, - bajo la nueva administraciéon
del Presidente George W. Bush -, anuncié formalmente a las Naciones Unidas su
posicion de no ratificar el Estatuto de Roma y en consecuencia, mantenerse al
margen de sus términos.

En el Estatuto de la CPI, si bien el mismo serd de aplicaciéon subsidiaria al
sometimiento de la justicia de los Estados por hechos ocurridos en sus
territorios o por sus nacionales; los Estados partes se encuentran obligados a
cooperar plenamente en la investigacién y en el enjuiciamiento de los crimenes
de competencia de la Corte, asegurandose ademas que en el derecho interno
de cada uno de éstos, existan los procedimientos aplicables a todas las formas
penales especificadas en el estatuto, particularmente en lo que respecta a la
extradiciéon o la cooperacion y a la asistencia judicial.

Respecto a los puntos que hace al presente analisis, El Estatuto de Roma, prevé
una serie de mecanismos respecto de las facultades del Fiscal para con los
sujetos investigados. Durante la investigacion se podra dictar orden de
detencion si tras examinar la solicitud, las pruebas y otros antecedentes
aportados por el Fiscal, se llega al convencimiento de que hay motivo razonable
para estimar que se ha cometido un crimen de competencia de la Corte.

Estos puntos son los que han generado el rechazo por parte de varios Estados

quienes no han ratificado el Estatuto, especialmente los EE.UU. Ello teniendo en



cuenta que tal detencion se podria efectivizar ya sea frente a personal militar o
civil que representa intereses de los EE.UU, en operaciones multinacionales de
paz, en ejercicios militares combinados en paises extranjeros o en la
permanencia de tropas y personal estadounidense en cualquier pais extranjero
que sea parte del Estatuto de la CPI. Es decir, en todo lo referente a la entrada,
permanencia y salida de tropas y funcionarios estadounidenses fuera de su
territorio. El articulo 27¢ del Estatuto establece que los cargos oficiales, como
Jefes de Estado o de Gobierno, miembros de un gobierno o parlamentarios,
representantes elegidos o funcionarios de gobierno, no se eximiran de
responsabilidad legal ni seran motivo para reducir la pena. Mas aun, la
derogacion de inmunidades de jurisdiccién tradicionalmente reconocidas
constituye el reflejo de una nueva tendencia en el derecho internacional; que
en funcion de consolidar la igualdad ante la ley cuando se trata de sancionar
eventuales violaciones a los derechos humanos, ha ido minando los poderes
omnimodos de la extraterritorialidad judicial de los Estados.

El punto clave es entonces la razén de otorgamiento de la inmunidad por
cuanto los Estados no Partes, temen podrian existir motivaciones politicas al
interior de la Corte que pusiera en riego la seguridad nacional de los mismos.
Para garantizar la inmunidad de cualquier tipo de detencién a ciudadano
estadounidense, el gobierno de la administracién Bush y el Congreso de ese
pais, crearon una serie de mecanismos legales tendientes a consolidar tales
fines. En particular, la firma de Acuerdos Bilaterales de Inmunidad con mas de

100 paises, muchos de los cuales ya eran Estados Parte del Estatuto de la CPI.

El art. 98 de la Corte Penal Internacional v los Acuerdos Bilaterales de

Inmunidad?

En el arduo proceso de negociaciones que fue la creacién del Estatuto de Roma
de la Corte Penal, se establecié en su articulo 98 una clausula de inmunidad
mediante la cual:

2 Una aclaracién en cuanto a la etimologia de los conceptos aqui utilizados, es referente a
los conceptos de tratados y acuerdos. Para ambos usaremos la denominacién genérica
para los entendimientos o contratos entre Estados, o entre éstos y uno o mas organismos
internacionales, que constituyen una fuente principal del Derecho Internacional. Pueden
denominarse con términos considerados sindénimos: tratados, pactos, convenios,
convenciones, arreglos, protocolos. Estos dos ultimos se reservan para asuntos de menor
importancia o que tienen caracter complementario de otros acuerdos.



1. La Corte podré negarse a dar curso a una solicitud de entrega o de asistencia en virtud de la
cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones que le
imponga el derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado o a la inmunidad
diplomatica de una persona o un bien de un tercer Estado, salvo que obtenga la cooperacién de
ese Tercer Estado para la renuncia ala inmunidad.

2. La corte no dard curso a una solicitud de entrega en virtud de la cual el Estado requerido
deba actuar en forma incompatible con las obligaciones que le imponga un acuerdo
internacional conforme al cual se requiera el consentimiento del Estado que envie para entregar
a la Corte a una persona sujeta a la jurisdiccién de ese Estado, a menos que ésta obtenga
primero la cooperacién del Estado que envie para entregar a la Corte a una persona sujeta a la
jurisdiccion de ese Estado, a menos que esta obtenga primero la cooperacién del Estado que
envie para que de su consentimiento a la entrega

Es necesario aclarar que el propdsito de esta cldausula era respetar los
Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas Armadas (CEF) de un Estado en
territorio extranjero. Lo que regulan estos convenios es regular la situacién
juridica de las Fuerzas Armadas de un pais, legalmente establecidas en
territorio extranjero, y de esta manera, determinar qué Estado tiene la
preferencia para investigar y procesar al personal militar acusado de haber
violado la ley en el territorio del Estado receptor.3

El articulo 98, que tuvo su origen en la propia Conferencia Diplomatica de
Roma, se redactd con objeto de abordar la cuestién de la relacién entre las
obligaciones de los Estados Partes al amparo del futuro Estatuto de Roma vy las
obligaciones existentes de los Estados Partes en el derecho internacional. El
parrafo 1 del articulo 98 se redactd, en concreto, para tratar la limitada
cuestion de la relaciéon entre las obligaciones de los Estados Partes en el
Estatuto de Roma y otras obligaciones previas que tuvieran contraidas en virtud
del derecho internacional consuetudinario o convencional concerniente a las
inmunidades diplomaticas y las inmunidades estatales, y en concreto a las
incorporadas en la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Como se explica mas adelante, el parrafo 2 del articulo 98 fue concebido para
afrontar el problema del efecto de un tratado multinacional subsiguiente, el
Estatuto de Roma, sobre acuerdos existentes, es decir, los Convenios sobre el
Estatuto de las Fuerzas. En ambos casos, los redactores adoptaron unas
disposiciones cuidadosamente elaboradas, con unas muy limitadas excepciones

(o aparentes excepciones) al objeto y fin generales del Estatuto de Roma.

3 HERENCIA CARRASCO, Salvador. Corte Penal Internacional: Balance y Perspectivas.
Comisién Andina de Juristas y la Facultad de Derecho de la Universidad de San Marcos el
27 de julio de 2003.



El articulo 98.2 es aplicable a los Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas
(CEF) o “Status of Forces Agreements”, existentes y vigentes, no a los que se
establezcan después de que un Estado pasa a ser Parte en el Estatuto de Roma.
En cualquier caso, incluso si se diera la circunstancia de que la Corte Penal
Internacional llegara a aceptar que esta disposicién pudiera ser aceptable para
ese tipo de acuerdos renovados o de nuevo tipo, esos nuevos Convenios sobre
el Estatuto de las Fuerzas habrian de ser, sin lugar a dudas, consecuentes con
las disposiciones del propio Estatuto de Roma y del resto del derecho
internacional. Es mas, como se explica sequidamente, todo Estado que firme un
acuerdo de inmunidad con Estados Unidos, y que previamente hubiera firmado
el Estatuto de Roma, estaria actuando de forma contraria al objeto y al fin del
Estatuto y, por consiguiente, estaria claramente infringiendo las obligaciones
contraidas en virtud del derecho consuetudinario internacional que rige los
tratados.

De las actitudes de los delegados gubernamentales que redactaron el Estatuto
se desprende que el articulo 98.2 se idebé para contener posibles conflictos
entre las obligaciones existentes en virtud de CEF vigentes y las disposiciones

del Estatuto de Roma:

“El concepto subyacente a esa disposicién (el articulo 98.2) era resolver los posibles conflictos
juridicos que pudieran producirse a causa de Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas
existentes. Es decir, que, por el contrario, el articulo 98.2 no se concibié para generar un
incentivo mediante el que (futuros) Estados Partes llegaran a celebrar Convenios sobre el
Estatuto de las Fuerzas que pudieran suponer un obstaculo en la ejecucién de solicitudes de
cooperacién cursadas por la Corte”.

Sin embargo, los Estados Unidos tomaron como fundamento este articulo 98 del
Estatuto de Roma para suscribir Acuerdos Bilaterales de Inmunidad VFA
(Visiting Forces Agreements) o ABI, con el propésito de evitar que sus
nacionales, especialmente el personal militar y lideres politicos, sean detenidos
y entregados para ser juzgados por la Corte.

4 Véase A Legal Analysis of the Proposal and Options for a Compromise Formula in the
Light of the Debate in the Working Group on Friday, 23 June 2000: A Contribution by
Germany; reproducido en forma de anexo en la obra de Hans-Peter Kaul, The Continuing
Struggle on the Jurisdiction of the International Criminal Court, Horst Fischer, Claus Krel8 &
Sacha R. Luder, International and National Prosecution of Crimes under International Law.
Berlin. 2001.



El punto de controversia radica en el hecho que la Corte tiene competencia
para juzgar a una persona acusada de cometer un crimen de derecho
internacional, aun si su pais no sea parte del Estatuto. Para esto, basta que esta
persona haya cometido un crimen en el territorio de un Estado Parte.’> Esto
constituye una revolucidn en justicia internacional puesto que antes de la CPI, el
principal requerimiento de estos tribunales (como es el caso de la Corte
Internacional de Justicia o de la Corte Interamericana de Derechos Humanos)
era obtener el consentimiento expreso de los Estados, como requisito previo
para someterlos a su jurisdiccién. Esta innovacion es inaceptable para Estados
Unidos y este mismo argumento ha sido utilizado por potencias nucleares como
China, India, Pakistan para no ser Estados Parte de la Corte.

Asimismo, los argumentos de Estados Unidos frente a la CPI se pueden ver en el
Anexo de la Resolucion 1929 sobre la Promocion de la Corte Penal Internacional
de la Asamblea General de la OEA del 10 de junio de 2003. En el texto de la
reserva, el delegado estadounidense establece que su pais no ha ratificado el
Tratado de Roma y no tiene la intencion de hacerlo, debido que la Corte atenta
contra la soberania nacional de los Estados al declarar su competencia sobre
nacionales de paises que no son parte del Estatuto.

Considerando que Estados Unidos tiene operaciones militares en casi 100
paises en todo el mundo, la Administracion Bush promulgé en Agosto de 2002,
la Ley de Proteccion al Personal Estadounidense (ASPA). Mediante esta ley, se
establecié como plazo el 1 de julio de 2003° para que se suscriban acuerdos de
inmunidad para sus nacionales frente a la Corte. Los paises que no realicen
esto, veran comprometida la ayuda militar salvo que el Presidente
expresamente disponga lo contrario (sea por motivos de Seguridad Nacional o
por la firma posterior de estos Acuerdos). Esto es un tema especialmente

sensible para paises que reciben gran cantidad de ayuda militar o econémica’.

3 Art. 12 del Estatuto de la CPI

® Fecha posterior a las firmas de ratificacién de la CPI por parte de muchos de los Estados
que luego firmaron los Acuerdos de Inmunidad con Estados Unidos.

" Es interesante analizar las disposiciones de estos acuerdos en base al art. 52 de la
Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados, en cuanto no darian margen de
negociacién a los estados que se les exige la firma de los ABI, en particular a los mas
débiles. Art. 52. Coaccion sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza. Es
nulo todo tratado cuya celebracidn se haya obtenido por la amenaza o el uso de la fuerza
en violacién de los principios de derecho internacional incorporados en la Carta de las
Naciones Unidas.



A parte de esta disposicion, esta ley:

a) Prohibe cualquier cooperaciéon de Estados Unidos con la Corte;

b) Restringe la participacion de este pais en operaciones de paz y de indole
humanitaria; y

c) Autoriza al Presidente a utilizar todos los medios necesarios para liberar
a un ciudadano estadounidense retenido por la Corte. ( The Hague Invasion Act)
Parte del problema refiere entonces, a la decisién en el sentido de: si dar curso
a una solicitud de entrega exigiria al Estado requerido, -que ha firmados ABI -, o
actuar en forma incompatible con las obligaciones que le impongan el derecho
internacional de conformidad con un acuerdo segun el sentido del articulo 98.2.
En particular, porque le corresponde a la Corte Penal Internacional, y no
al Estado que reciba o al Estado que envie (Estado receptor o Estado de
origen), respectivamente, segun la terminologia de los CEF, decidir sobre si se
concede inmunidad o no. Es aqui, donde se hayan plasmadas una de las
brechas que dividen las posiciones sobre la CPI y la necesaria creacion de los
ABI. Por un lado quienes propugnhan ideas de justicia mundial y los que se
aferran a posiciones unilaterales de los Estados de decidir donde y como
obligarse internacionalmente.

El procedimiento para que la Corte Penal Internacional adopte tal decision esta
establecido en la Regla 195.1 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, donde

se dispone:

1. “El Estado requerido que notifique a la Corte que una solicitud de entrega o de asistencia
plantea un problema de ejecucién en relacién con el articulo 98, proporcionard toda la
informacién que sirva a la Corte para aplicar ese articulo. Cualquier tercer Estado interesado o
el Estado que envie podrd proporcionar informacién adicional para prestar asistencia a la
Corte”.

Por otra parte, ya el articulo 7 del Convenio entre los Estados Partes del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN) relativo al Estatuto de las Fuerzas, referido a la
jurisdiccién sobre los miembros de una fuerza o de un elemento civil y las
personas dependientes de los mismos del Estado de origen (texto que ademas
ha sido el modelo durante afnos para los CEF bilaterales de Estados Unidos),
establece la asignacién de la jurisdiccidon entre el Estado de origen y el Estado
receptor. No se trata de un acuerdo de extradicién, sino de un acuerdo en el

gue se detallan las circunstancias en las que un Estado habra de entregar a una



persona a otro Estado para ser sometida a investigacion y procesamiento (lo
que, en determinadas circunstancias, puede realizarse en bases militares del
Estado de origen ubicadas en el Estado receptor), asi como, algo especialmente
pertinente para la comprensién del propésito del articulo 98.2, los pormenores
para la cooperacién en esas investigaciones y procesos. Sin embargo, Europa
tampoco esta exenta de la elaboracién de ABI.

Los miembros de la Union Europea, ante la solicitud, fijaron una posicién
comun durante el mes de septiembre del 2002 indicando que los paises de la
Unién podran suscribir acuerdos bilaterales con Estados Unidos, dando a sus
soldados inmunidad en caso de que sean procesados por el Tribunal Penal
Internacional. La cuestién provocd polémica en el seno del grupo europeo
donde habia dos opiniones antagodnicas. Por una lado, quienes rechazaban
cualquier tipo de inmunidad -defendida por Alemania-; y por el otro, la de
qguienes querian que se permitiera a paises miembros adoptar acuerdos
bilaterales con EE.UU, defendida por Inglaterra. En definitiva triunfé una opcién
de consenso, presentada por Espafa, por la que se permite a los miembros de
la Unién pactar con Estados Unidos la inmunidad de sus militares y diplomaticos
mediante compromisos bilaterales. Sin embargo, esta inmunidad no podria en
ningln caso extenderse a civiles. Sobre este punto cabe recordar que el Reino
Unido y Francia ya habian firmado un acuerdo con el gobierno de Afganistan
para impedir que éste pudiera entregar a la Corte Penal Internacional a sus
soldados sin su autorizaciéon. A ello se suma la inconfortable posiciéon de la
diplomacia francesa, luego de difundirse que su ratificacién del Estatuto se
efectué utilizando el articulo 124, disposicién especial que retarda la
competencia de la CPI, respecto de sus misiones internacionales, por siete
anos, en cuanto a los crimenes de guerra®.

Parte significativa de la actual analisis juridico y politico sobre la validez y
aplicacién de los ABI, radican en que, al generarse instrumentos juridicos de
indole “bilateral”, éstos no solo atafien a lo concerniente a la inmunidad que

puedan gozar las tropas de determinados paises, sino que afectan todo el

¥ CONCHA PUIGRREDON, Jaime. La Corte Penal Internacional. Contenido y alcances al
Tratado. Curso XLII del Colegio Interamericano de Defensa. Washington, DC. Mayo de
2003

* Mas que acuerdos bilaterales, objetivamente se asemejan a compromisos internacionales
unilaterales con cldusulas cerradas, ya que los ABI son instrumentos estandares a los
cuales los estados que se someten a ellos no pueden modificar el contenido del mismo.



sistema de cooperacidon internacional que prevé el Estatuto de la CPI, a fin de
poder hacer efectivo el funcionamiento de la misma. Sin cooperacion
internacional, es imposible que la CPl administre justicia ya que no contaria con
el soporte que necesita de parte de la mayoria de los Estados Partes.

La Parte IX del Estatuto de Roma a la que pertenece el articulo 982 es
concerniente a la “Cooperaciéon Internacional y Asistencia Judicial” y en ella se
establece la obligacién general respecto de todos los Estados Partes de
cooperar plenamente con la Corte en relacidn con la investigacién y el
enjuiciamiento de los crimenes de su competencia, reguldandose con esta
finalidad los procedimientos aplicables para la detencién y entrega de personas
a la corte, la detencién provisional y otras formas de asistencia y cooperacion'®.
De manera genérica las obligaciones establecidas en el Estatuto con respecto a
los Estados Partes se subdividen en 2 grupos, la primera de éstas vinculadas a
aquellas que establecen la obligacién de cooperar plenamente con la CPl y la
segunda aquellas relacionadas con la obligacién de implementar en Ia
legislacion interna los procedimientos aplicables a todas las formas de
cooperacién con la Corte.

Respecto a la naturaleza de la obligacién de cooperar esta ha sido considerada
por diversos autores como de caracter general y aplicable a todos los érganos
Estatales, razén por la cual “En principio quedarian vinculadas las autoridades
publicas de todos los niveles y desde un punto de vista estrictamente legal no
seria necesario tomar ninguna medida legislativa”.

Una obligacién de entrega se iniciaria con las solicitudes de la Corte Penal
Internacional que pueden ser dictadas de acuerdo con el Estatuto a solicitud del
Fiscal, la defensa, o por propia iniciativa de la Corte. La CPI esta facultada para

formular solicitudes de cooperacidon a los Estados partes y en algunos casos a

" Art. 89 de la CPl. 1. La Corte podrd transmitir, junto con los antecedentes que la
justifiguen de conformidad con el articulo 91, una solicitud de detencién y entrega de una
persona a todo Estado en cuyo territorio pueda hallarse y solicitard la cooperacién de ese
Estado. Los Estados Partes cumpliran las solicitudes de detencion y entrega de
conformidad con las disposiciones de la presente parte y el procedimiento establecido en
su derecho interno.

2. Cuando la persona cuya entrega se pida la impugne ante un tribunal nacional
oponiendo la excepcién de cosa juzgada de conformidad con el articulo 20, el Estado
requerido celebrara de inmediato consultas con la Corte para determinar si ha habido una
decision sobre la admisibilidad de la causa. Si la causa es admisible, el Estado requerido
cumplird la solicitud. Si esta pendiente la decision sobre la admisibilidad, el Estado
requerido podra aplazar la ejecucién de la solicitud de entrega hasta que la Corte adopte
esa decision.



Estados no partes. El fundamento del régimen de cooperacién que establece el
Estatuto lo encontramos al analizar la estructura de la CPl, en ella a
colaboracién de los Estados Partes es central en la eficacia de la misma pues
hace viable materializar todos los procedimientos judiciales que inicie la Corte
posibilitando la creaciéon “de una institucion capaz de garantizar justicia a la vez
que respete plenamente las prerrogativas de los Estados”.

Frente a tales hechos, se han alzados voces criticas respectos de los ABI. Estos
sostienen que los Estados que celebren estos acuerdos violarian sus
obligaciones de conformidad con el Estatuto de la CPI, la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y posiblemente, sus propias leyes de
extradicidon. En particular, se sostiene que, los Estados Partes del Estatuto de la
CPI que celebren tales acuerdos violarian los Articulos 27, 86, 87, 89 y 90 del
Estatuto, los cuales solicitan proporcionar asistencia y cooperar con la Corte.
Estos Estados también violarian el Articulo 18 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, el cual los obliga a no frustrar el objeto y fin de un
tratado. Por dltimo, al firmar tales acuerdos, muchos Estados violarian sus
propias leyes de extradicion debido a que los Estados, por lo general, tienen un
poder mucho mas amplio para aprobar la extradicién y la entrega de personas

de lo que podrian permitir los acuerdos propuestos por EEUU.

Respecto a la interpretacién de los Tratados.

La entrada en vigor de un tratado es el nacimiento al Derecho Positivo, y por
tanto su naturaleza vinculante se desarrolla y se aplica a las partes. Ademas,
marca su obligatoriedad juridica internacional y el deber de las partes de
aplicarlo. Sefala Sorensen?!, que las disputas que surgen con mas frecuencia en
relacién con los tratados se refieren a su interpretacién; la interpretaciéon de los
tratados ha ocupado la atencién de los tribunales internacionales mas que
cualquier otro tema, como asi también, intensas disputas doctrinales. Segun
algunos doctrinarios los textos convencionales han de interpretarse buscando la
significacién mas acorde con el fin, atendiendo a las circunstancias del

momento y la necesidad social. Pero segun la opinién tradicional, el objeto

"' SORENSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Publico. Fondo de Cultura
Econdmica. México. 1994
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fundamental de la interpretacién, ha de ser descifrar la verdadera voluntad del
compromiso o acuerdo de partes'2.

Kelsen'? sefialaba que, la fuerza obligatoria de la convencién o de la validez de
la norma coincide con la terminacién del procedimiento negociador que
adquiere fuerza obligatoria. Esa fuerza obligatoria se manifiesta en el hecho de
que las partes negociadoras no pueden liberarse unilateralmente de las
obligaciones creadas por la convencién, y en caso de existir modificaciones,
deberan ser hechas de acuerdo al procedimiento prescrito por el orden juridico.
Por su parte, Gutiérrez Espada't, senala que: "(..) Para el Derecho
Internacional, la entrada en vigor, exige de las partes en el trato su
cumplimiento. De ahi que los Estados, sabedores de esa norma, deben
acompasar los requisitos internos que determinan la valida aplicacion del
tratado por los érganos del Estado a la fecha de su entrada en vigor en el plano
internacional; de otro modo, se correria el riesgo de incurrir en la comision de
un hecho ilicito internacional."

Asi, el Art. 31.1 de la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados,
respecto a la Regla general de interpretacion, reza que: “Un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin”. El principio “segun el objeto y el fin del tratado”, fue reconocido
por primera vez por el Clj en su dictamen del 28 de mayo de 1951 sobre “los
reservas a la Convencion de Genocidio”.

| au

A su vez, el principio internacional del “pacta sunt servanda” implica que la
actitud de buena fe debe prevalecer durante la ejecucién de un tratado en
vigor. El art. 26 de la Convencidon de Viena, manifiesta que: “Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Y establece
la norma como regla general.

Al decir de Remiro Broténs'®, ello nos conduce a una posicidn teleoldgica gque
encuentra en dicho articulo un doble limite: por un lado el objeto forma parte de

un unico criterio interpretativo junto con el fin. Otro la interpretacion

2 REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Derecho Internacional. Mc Graw-Hill. 1997
3 KELSEN, Hans. El Contrato y el Tratado, Editora Nacional. México. 1974.

4 GUTIERREZ ESPADA, Césareo, Derecho Internacional Publico, Editorial Trotta. 5ta
Edicién, Espafia. 1995
S DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico. Madrid. 1995



teleoldgica, convive dentro de la misma regla general, con los métodos de
interpretacion tradicionales de la concepcién objetiva (vg. Cl). Asuntos de los
ensayos nucleares. 1974),'° lo que se refuerza con el ya enunciado art. 18 de la
Convencion de Viena.

En el presente caso, en cuanto al cumplimiento por parte de los Estados Partes
de la CPl y que a su vez han firmado los ABI con posterioridad, se podria
considerar que estamos frente a las pautas que establece el art. 30 de la
Convencion de Viena, referente a las cuestiones de interpretacion ratione
materiae. Esta, determina la compatibilidad de un tratado anterior y otro
posterior sobre la misma materia y en que medida los efectos de uno, no
quedan limitados por el otro. Frente a la incompatibilidad de derechos vy
obligaciones establecidos por tratados concluidos por sujetos diferentes, la CDI
advirtié que tales hechos no se tratan de un problema de validez o nulidad, sino
de responsabilidad internacional de quien, irremediablemente incumple una

obligacion libremente consentida.

Art. 30. Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia. 1. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, los derechos y
las obligaciones de los Estados partes en tratados sucesivos concernientes a la misma materia
se determinaran conforme a los parrafos siguientes.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tratado posterior:

a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados se aplicard la norma enunciada
en el parrafo 3:

b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que sdélo lo
sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el que
los dos Estados sean partes.

5. El pérrafo 4 se aplicard sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 417 y no prejuzgara
ninguna cuestion de terminacién o suspension de la aplicacion de un tratado conforme al

' REMIRO BROTONS, Antonio y otros. Derecho Internacional. Mc Graw-Hill. Madrid.1997

7 Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas de las partes
Unicamente. 1. Dos 0 mas partes en un tratado multilateral podrdn celebrar un acuerdo
gue tenga por objeto modificar el tratado Unicamente en sus relaciones mutuas:

a) si la posibilidad de tal modificacién esta prevista por el tratado: o

b) si tal modificacién no esta prohibida por el tratado. a condicién de que:

i) no afecte al disfrute de los derechos que a las deméas partes correspondan en virtud del
tratado ni al cumplimiento de sus obligaciones: y

ii) no se refiera a ninguna disposicion cuya modificacién sea incompatible con la
consecucién efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto.

2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a) del parrafo 1 el tratado disponga otra
cosa, las partes interesadas deberan notificar a las demas partes su intencién de celebrar
el acuerdo y la modificacion del tratado que en ese acuerdo se disponga.



articulo 608 ni ninguna cuestién de responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por la
celebraciéon o aplicacién de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con las
obligaciones contraidas con respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

Es asi, que para quienes denuncian la validez de los ABI, todo argumento que
pretenda esgrimir que los acuerdos de inmunidad estadounidenses son
consecuentes con lo dispuesto en el articulo 98.2 del Estatuto de Roma,
incumple el requisito basico minimo de una interpretacion de buena fe. Tal
interpretacion contradice frontalmente lo que los Estados pretendian en Roma
y, por consiguiente, el principio preponderante en la interpretacién de los
tratados conforme al derecho internacional. *°

Pautas desde las relaciones internacionales

'8 Terminacion de un tratado o suspension de su aplicacién como consecuencia
de su violacion. 1. Una violacién grave de un tratado bilateral por una de las partes
facultara a la otra para alegar la violacién como causa para dar por terminado el tratado o
para suspender su aplicacién total o parcialmente.

2. Una violacién grave de un tratado multilateral por una de las partes facultara:

a) a las otras partes. procediendo por acuerdo unanime para suspender la aplicacién del
tratado total o parcialmente o darlo por terminado. sea:

i) en las relaciones entre ellas y el Estado autor de la violacién: o

ii) entre todas las partes;

b) a una parte especialmente perjudicada por la violacién para alegar ésta como causa
para suspender la aplicacién del tratado total o parcialmente en las relaciones entre ella y
el Estado autor de la violacién;

c) a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacién, para alegar la violacién
como causa para suspender la aplicacién del tratado total o parcialmente con respecto a si
misma, si el tratado es de tal indole que una violacién grave de sus disposiciones por una
parte modifica radicalmente la situacién de cada parte con respecto a la ejecucién ulterior
de sus obligaciones en virtud del tratado.

3. Para los efectos del presente articulo, constituirdn violacién grave de un tratado:

a) un rechazo del tratado no admitido por la presente Convencién; o

b) la violacién de una disposicién esencial para la consecucién del objeto o del fin del
tratado.

4. Los precedentes parrafos se entenderan sin perjuicio de las disposiciones del tratado
aplicables en caso de violacién.

5. Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposiciones relativas a la
proteccion de la persona humana contenidas en tratados de caracter humanitario, en
particular a las disposiciones que prohiben toda forma de represalias con respecto a las
personas protegidas por tales tratados.

¥ AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. Cambridge University Press, 2000. “E/
primer principio (la interpretacion de buena fe) emana directamente del principio de pacta
sunt servanda consagrado en el articulo 26 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. La interpretacion forma parte de la aplicacion de todo tratado, pero, claro
estd, lo que de ello se sigue es que todo proceso de andlisis del material pertinente y de
su evaluacién debe hacerse de buena fe. Incluso en el caso de que la redaccion del
tratado sea clara, si su aplicacién conduce a un resultado manifiestamente absurdo o
irrazonable (por adoptar aqui la fraseologia de la propia Convencién de Viena en su
articulo 32.b), las partes en el tratado de que se trate han de buscar otra interpretacion.”



Las divergencias que nos plantea la aplicacion de la normativa internacional
frente a los ABI- que procuran la inmunidad de jurisdiccion de tropas y
funcionarios de las potencias mundiales-, pone en foco la continua disputa entre
derecho y poder.

Esta compleja situacion en la comunidad internacional contemporanea, al decir
de Carrillo Salcedo?®, tiene que ser tenia en cuenta en todo esfuerzo de
comprension del derecho internacional actual. En ese sentido, lo esencial
estriba en tomar conciencia de la tension existente entre dos realidades
basicas: de una parte la soberania de los estados, de otra, el hecho indiscutible
de que los Estados no viven aislados sino inmersos en un medio colectivo, la
comunidad internacional, que a diferencia del pasado no se reduce
exclusivamente a lo interestatal y que constituye hoy un grupo social universal
y unico, global, aunque a la vez heterogéneo y fragmentado.

Asi, se reproducen en los ultimos afos, actitudes de la grandes potencias que
parecen hacer tabla rasa sobre la legalidad internacional. Sin embargo, tales
modos solo remarcan hechos que ya se habian plasmado en la historia
internacional. EIl mismo Estado que habia construido la legalidad de la Sociedad
de las Naciones, mediante los principios wilsonianos, fue de los primeros en
deslegitimar el organismo cuando no le fue Util. Estas actitudes parecen
repetirse con el actual rol que los EE.UU - principalmente - le asignan a la ONU
y los organismos internacionales, instituciones, de los que en su momento, fue
artifice necesario para su construccion.

Por ello, para poder entender en la actualidad, porque una potencia mundial
como EE.UU, realiza actos unilaterales de consecuencias internacionales, hay
que brevemente diferenciarlo en dos periodos.

A posteriori de la Segunda Guerra Mundial, los gobernantes estadounidenses,
comprendian que, asi como la civilizacién misma se distingue por la insistencia
en que los conflictos se resuelven por medios diferentes a la fuerza bruta, asi
éstos insistieron en que las relaciones internacionales se debian ordenar bajo el
mismo principio. Este principio fue proclamado en momentos posteriores a que

el régimen aleman exhibi6 un desprecio aun mayor por el derecho

2 CARRILO SALCEDO, Juan A. Permanencia y cambios en el Derecho Internacional. Cursos
Euromediterraneos de Derecho Internacional. Vol. lll. Editorial Aranzadi. Castell6n, Espafia.
1999.



internacional: actué con el principio declarado de que el poder hace al
derecho?’. Sin embargo, pese a las declaraciones de algunos dirigentes
estadounidenses de acompafar el cumplimiento irrestricto del derecho
internacional, algunos pensadores influyentes sostienen ahora que el derecho
internacional tiene poco o nada que ver con la legitimidad de los EE.UU en el
seno internacional. No fueron el derecho y las instituciones internacionales sino
las circunstancias de la Guerra Fria y el papel de Washington en ella, lo que
confirié legitimidad a EE.UU (de obrar internacionalmente), remarca Robert
Kagan?2. Esta disputa entre quienes restan legitimidad al derecho internacional
y quienes la defienden como un marco esencial para el “orden y la convivencia
internacional”, no es otra que la ya clasica disputa desde la explicacion teérica
de las relaciones internacionales entre realistas e idealistas.

El debate entre idealistas y realistas se inicia hacia 1930, sin embrago, es un
debate que sigue abierto con menor o mayor fuerza, segun los tiempos
histéricos en que nos encuadremos, pero sobre todo porque el debate, por
encima de todo es ideoldgico. Mas alld de los matices y posiciones tedricas que
han pretendido explicar la realidad internacional del ultimo siglo, el intercambio
de visiones y por ende de construccién de politicas de Estado e internacionales
han estado configuradas sobre estas dos posiciones. Como las dos caras de
Jano, reflejan posiciones casi antagdnicas a la hora de explicar la politica
internacional. Solo recordar que para el idealismo, la politica es el arte del buen
gobierno antes que el arte de lo posible. El realismo por su parte, asocia
naturalmente la imagen del Estado - en palabras Del Arenal - con la de un
gladiador enzarzado en un combate perpetuo?’. Es desde estas visiones
antagonicas que el idealismo postula su fe en el racionalismo casi radical, en
razén de considerar que un orden racional y moral es posible en el sistema
internacional, en el cual los Estados son capaces de comportarse entre si de
tales formas. Frente a estas posiciones, las concepciones realistas remarcan las

politicas de poder como el motor de cambio histérico?*. Para ésta no existe una

2 TUCKER, Robert y HENDRICKSON, David. Las Fuentes de la legitimidad estadounidense.
Foreign Affairs en espafiol. Volumen 5. n? 1. México. 2005.

22 KAGAN, Robert. Poder y Legitimidad de Estados Unidos. Archivos del Presente Afio 9 n?
33. Buenos Aires. 2004.

2 DEL ARENAL, Celestino. Introduccién a las Relaciones Internacionales. Tecnos. Madrid.
2000

* MORGENTHAU, Hans J. Politics Among Nations. New York. 1960



armonia entre las politicas de los Estados ya que ven a los Estados en una
constante competicion. Porque son incapaces de generar confianza entre si y
que les permita escapar de tales situaciones. En concreto, las posiciones
realistas se asientan en actuar a favor del propio interés, de acrecentar el
poder, aumentar la capacidad y habilidad de controlar a los demas. #

Es esclarecedor también, posicionarnos en el actual contexto internacional
sobre el cual se dan las exigencias de las firmas de los ABI por parte de EE.UU.
En un mundo en donde el paradigma de la seguridad se ha reposicionado como
eje central, EE.UU ha primado la firma de los ABl en paises en donde sus
intereses nacionales?® son mas inmediatos. Solo basta con releer la estrategia
de Seguridad Nacional para el Siglo XXI y recientes declaraciones de
funcionarios del Departamento de Estado de EE.UU. “Me parece que ya hemos
visitado muchos paises en todo el mundo [...] Creo que cuando en un principio
anunciamos el esfuerzo que estamos realizando les dimos ya alguna pista sobre
la amplitud de destinos a los que ibamos a transmitir el mensaje. Instruimos a
nuestras embajadas para que se pusieran en contacto con gobiernos
extranjeros y nos hemos concentrado, creo, en los lugares en que con mas
probabilidad habra presentes tropas estadounidenses, o por los que
seran desplegadas o pasaran. Por lo tanto, los lugares en los que no es
probable que vaya a haber personal estadounidense en un futuro previsible,
ciertamente, no seran los primeros de la lista”. 2’ De esta manera se estd
protegiendo al personal estadounidense de cualquier solicitud judicial, ya sea
por delitos que prevé el Estatuto de la CPI como hasta de delitos tipificados en

los cédigos penales de los paises firmantes de ABI®.

» NIEBUHR, Rienhold. Christian Realism and political Problems. New York, 1949

% Es el posicionamiento estratégico del “interés nacional”, lo que mueve en si, toda accién
de un Estado. Morgenthau argumenta que se puede explicar la politica exterior de un
Estado si se toma conciencia que para éste la misma va ha estar en funcién de sus
intereses nacionales (...) Simplemente poniéndose en lugar de quienes toman las
decisiones y deduciendo cual sera el curso “racional” de lo que van a hacer. Ver VASQUEZ,
John A. El poder de la politica del poder. Gernika, México. 1991.

El debate sobre las perspectivas de construcciéon de la agenda exterior de los EE.UU en
base a los “intereses nacionales”, ha estado siempre presente. Desde el ya citado
Morgenthau y con analistas como Carr, Niebuhr, Spykman, Kirkpatrick, Kennan, Kissinger
hasta Wolfowith y Rice, la influencia del concepto de interés nacional demuestra que éste
ha sido clave en la politica exterior estadounidense y sirve para explicar el accionar de
esté pais en el mundo.

" BECKER, Elizabeth "U.S. Ties Military Aid to Peacekeepers' Immunity" New York Times, 10
de agosto de 2002.



Resulta asi que para las posiciones realistas, los estados tienen que respetar las
normas juridicamente internacionales, pero a ellos corresponde examinar
cuales son las exigencias del derecho internacional en cada situacion concreta.
En el sistema internacional y en las relaciones internacionales, son los estados
los que en definitiva aprecian unilateral y subjetivamente el alcance de sus
obligaciones. La paradoja de estas situaciones que se analizan, radican en que
el Estado que ha acrecentado la brecha existente entre quienes cumplen el
derecho internacional y quienes muchas veces lo ignoran (EE.UU), no es quien
estaria incurriendo en responsabilidad internacional por la firma de los ABI
frente al art. 98 de la CPI (por no ser Estado Parte), sino que tal responsabilidad
recae sobre Estados chicos o sin poder internacional, que si son parte de
Estatuto de la CPI.

Por todo ello, podemos apreciar como en la coyuntura del actual contexto
internacional, estamos regresando a las posturas realistas o neorrealistas que
hacen mella al cada vez mas vapuleado multilateralismo internacional como
instrumento para garantizar la paz y la seguridad internacional. Es esta clara
postura sobre el poder en el que se embarcan los Estados al momento de exigir
la firma de ABI al resto de los Estados.

El gran reto estara en la postura que tomen los funcionarios de la Corte Penal
Internacional, en especial la Fiscalia de la Corte. En tal sentido es esencial que
los Estados partes del Estatuto de Roma, respeten y hagan respetar los
acuerdos firmados, y en el caso que la Fiscalia solicite una orden de arresto
para funcionarios o miembros de las fuerzas armadas de USA, la misma se
concrete. Que los Estados respeten el derecho Internacional, dependera en
parte la importancia que la Corte Penal Internacional tendra en las décadas

futuras.

(*) Abogado (UNC). Adscripto a las Catedras de Derecho Internacional Publico y Privado.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Nacional de Cdrdoba. Miembro del
Consejo Latinoamericano de Estudiosos del Derecho Internacional y Comparado. Coordinador
del Centro de Estudios Internacionales de las Américas.

% Para un andlisis legal sobre la factibilidad e implicancias de la firma de un ABI por parte
de Argentina, ver: SANCHEZ MARINCOLO, Miguel. El ingreso de tropas extranjeras a la
Republica. Revista Juridica La Ley. 15 de julio de 2004.



Lista de paises que han firmado los Acuerdos Bilaterales de

Inmunidad

Pais H Relacion con la Corte Penal Internacional

Afganistan H

No es Estado Parte

Albania H

Estado Parte

Angola H

No es Estado Parte

Antigua y Barbuda H

Estado Parte

Azerbaijan H

No es Estado Parte

Bahrein H Firmante del Estatuto de Roma
Bangladesh H Firmante del Estatuto de Roma

Belice H Estado Parte

Bhutan H No es Estado Parte

Bolivia H Estado Parte

Bosnia-Herzegovina H

Estado Parte

Botswana H

Estado Parte

Brunei H

No es Estado Parte

Burkina Faso H

Estado Parte

Burundi H

Estado Parte

Congo-Brazzaville H

Estado Parte

Camboya H Estado Parte

Chad H Firmante del Estatuto de Roma
Colombia H Estado Parte
Comoros H No es Estado Parte

Costa de Marfil H

No es Estado Parte

Djibuti H Estado Parte
Dominica H Estado Parte

Egipto H Firmante del Estatuto de Roma
El Salvador H No es Estado Parte

Emiratos Arabes Unidos H

No es Estado Parte

Eritrea H Firmante del Estatuto de Roma
Etiopia H No es Estado Parte

Fiji H Estado Parte
Filipinas H Firmante del Estatuto de Roma
Gabén H Estado Parte

Gambia H

Estado Parte




Georgia H

Firmante del Estatuto de Roma

Ghana H

Estado Parte

Guinea H

Estado Parte

Guinea Ecuatorial H

No es Estado Parte

Guyana H Firmante del Estatuto de Roma
Haitf H No es Estado Parte
Honduras H Estado Parte
India H No es Estado Parte
Islas Marshall H Estado Parte

Islas Mauricio H

Estado Parte

Islas Palau H

No es Estado Parte

Islas Salomén H

Estado Parte

Israel H Firmante del Estatuto de Roma
Jordania H Estado Parte
Kazajstan H No es Estado Parte

Kuwait H No es Estado Parte
Kyrgistan H No es Estado Parte
Liberia H Estado Parte

Laos H No es Estado Parte

Macedonia H Estado Parte
Madagascar H Estado Parte
Malawi H Estado Parte
Maldivas H No es Estado Parte
Marruecos H No es Estado Parte
Mauritania H No es Estado Parte
Micronesia H No es Estado Parte
Mongolia H Estado Parte

Mozambique H

Firmante del Estatuto de Roma

Nauru H Estado Parte
Nepal H No es Estado Parte

Nigeria H Estado Parte
Nicaragua H No es Estado Parte
Pakistan H No es Estado Parte
Palau H No es Estado Parte

Panamé H Estado Parte

Papau Nueva Guinea H

No es Estado Parte




Republica Centroafricana

Estado Parte

Republica Democrética del
Congo

Estado Parte

Republica Dominicana

Estado Parte

Paraguay H Estado Parte
Ruanda H No es Estado Parte
Rumania H Estado Parte

San Tomé y Principe

No es Estado Parte

Senegal H Estado Parte
Seychelles H Firmante del Estatuto de Roma
Singapur H No es Estado Parte

Sierra Leona

Estado Parte

Sri Lanka H No es Estado Parte
Tailandia H No es Estado Parte
Tayikistan H Estado Parte

Timor Oriental

Estado Parte

Togo H Estado Parte
Tonga H No es Estado Parte
Tldnez H No es Estado Parte

Turkmenistan

No es Estado Parte

Tuvalu H No es Estado Parte
Uganda H Estado Parte

Uzbekistan H Firmante del Estatuto de Roma
Zambia H Estado Parte

Fuente: Coalicién de ONG’s para la Corte Penal Internacional




