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ESTADOSUNIDOSY LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.

Un acercamiento a la justicia penal internacional desde el realismo politico aun

afio dela conferencia derevison del Estatuto dela Corte Penal I nternacional
CATOGGIO, Augusto

Introduccion

Hace 10 afios atras, la sociedad civil y buena parte de |la sociedad internacional celebraba la adopci6n de
uno de los instrumentos més ferozmente negociados en e escenario internacional: El Estatuto de la Corte
Pend Internacional.

A las limitaciones de nacimiento que debe enfrentar la Corte Pena Internacional, y que se encuentran
estipul adas en e propio Estatuto de Roma que la crea, deben afiadirse las paliticas contrarias a la misma
Ilevadas adelante por € gobierno norteamericano de George W. Bush y la titubeante actitud de Naciones
Unidas para con € tribunal creado en Roma.

A fin de comprender € devenir de la Corte Pend Internaciond para juzgar los crimenes mas atroces
cometidos en e mundo, no basta con hacer un simple estudio de las disposiciones del Estatuto de Roma
sino, mas bien, entrar aconsiderar larelacion que existe entre el poder -ser- y € derecho -deber ser-, en €
proceso de creacion y los primeros afios de funcionamiento de lamisma

En € décimo aniversario de la adopcion del Estatuto de Roma y faltando apenas un afio para la
realizacion de la primera Conferencia de Revision del mismo—en cuya ocasion se hara un balance de los
primeros afios de funcionamiento de la Corte Penal Internacional™-, el presente ensayo pretende realizar
un acercamiento a la misma desde €l realismo politico para comprender en toda su dimensién el proceso
de internacionalizacion de la responsabilidad penal y andizar € comportamiento de los Estados -
parti cularmente de la potencia hegemoni ca norteamericana- en relacién a ésta.

Asimismo, resulta adecuada la ocasion en tanto en el corriente afio se realizaran elecciones presidenciaes
en Estados Unidos, donde se plantean distintas estrategias politicas, alternativas a las del gobierno de
Bush, respecto a derecho internaciona y en particular alaCorte Penal Internacional .

En este contexto, en € presente ensayo se plantea que € derecho internaciona —para € caso, €
instrumento que crea la Corte Penal Internacional- puede ser considerado como instrumento de poder
contra-hegeménico. No obstante, a menos en la primera etapa de funcionamiento de la Corte Penal
Internacional, el poder material de la potencia hegemonica se encuentra por encima de éste contrapoder,
lo que deriva en unadisminucion de su ficacia.

Del realismoy el derechointernacional y lasingituciones.

El realismo, una de las teorias centrales en las rel aciones internaci onales, se basa en € concepto de poder
definido en términaos deinterés nacional (M orgenthau, 1986: 13). Segln estateoria, los jefes de Estado al
definir las politicas exteriores se guian por € interés nacional, definido de acuerdo a su poder, més que
por la consagracion de un orden internacional .

En definitiva, los Estados se encuentran expuestos en forma permanente a conflicto, y € orden
internacional, que por principio es anarquico, selograa partir del equilibrio de poderes y no de un sistema
de reglas —derecho internacional- ni de la creacion deinstituciones internacionales.

Por su parte, e poder, como la capacidad de defensay de influencia en las decisiones de otros Estados, se
encuentra definido principalmente por el poderio militar y el poderio econémico, sin ser estos los Unicos
elementos que lo forman.

1 Asi lo establece e articulo 23 del Estatuto de Roma.
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Ahora bien, ni e realismo ni e neorrealismo excluyen por s mismo la existencia del derecho y las
instituciones internacionales, sino que alos mismos se les restaimportancia. Asi, d orden internacional se
vadar por e equilibrio de poder y no por e derecho, por 1o que entre &l ser y & deber ser, prevalece €
primero sobre e segundo.
Como sostiene Morgenthau,

“...d realista politico no ignora la existencia y relevancia de otros parametros de pensamiento

distintos a los politicos. Pero como realista politico no puede subordinar esos parametros a los
politicos (...) Es aqui donde € realismo toma distancia de la “ aproximacién legalista-moralista”
alapoliticainternacional...” (Morgenthau, 1986: 23).

Asimismo, considera que:
“La politica internacional no puede reducirse a las normas legales y a las instituciones. Opera
dentro de la trama de tales normas y a través dd instrumental de tales instituciones. Pero nunca
llega a ser idéntica a€ellas...” (Morgenthau, 1986: 28)

En & mismo sentido, se sostiene:
“El realismo, después de todo, no es hostil a los acuerdos ni a las instituciones stricto sensu. S6lo
predice (y prescribe) que cuando las condiciones cambian de manera tal que una parte puede
obtener un aumento suplementario sustancial de su poderio abandonando la institucion, podra y
deberéa hacerlo” (Farer, 2004).

Con estas consideraciones previas, 10 que resta determinar es como e derecho internacional puede
traducirse en términos de poder o bien si puede considerarse un dispositivo de poder de los Estados, a
cuyo fin corresponde referir a un elemento que, en mayor o menor medida, los autores realistas refieren
en sus definiciones de poder: lalegitimidad®.
Ello no implica impregnar de un contenido axiologico a realismo politico, que sostiene que “los
principios morales universales no puede aplicarse a los actos de | os Estados...” (Morgenthau, 1986: 21),
sino considerar alalegitimidad como parte mismadel poder.
Asi, se sostiene que lalegitimidad “es una fuente de poder tanto como [lo es] la fuerza” (Robert Cooper,
citado por Kagan, 2004). En & mismo orden de ideas, entiende Noya que “La percepcion y
(des)legitimacion es parte esencial del poder. Un recurso se traduce en poder en tanto en cuanto se
reconozca como tal y se considere legitimo” (Noya, 2005).
En € caso de la potencia hegemdnica norteamericana, la legitimidad puede leerse en clave de liderazgo
politico, vale decir la capacidad de guiar los asuntos de relevanciainternaciona y alos Estados, al menos
aquellos que se consideran aiados. Asimismo, con relacion al derecho y las instituciones internacionales,
el liderazgo se traduce en la capacidad de determinar su establecimiento de acuerdo a los intereses
nacionales.
Segun Robert Tucker y David Hendrickson,

“La legitimidad surge de la conviccién de que la accion del Estado se realiza en € ambito de la

ley, en dos sentidos: primero, que la accion dimana de la autoridad legalmente constituida, es
decir, dela institucion politica autorizada a adoptarla; y segundo, que no viole una norma legal o
moral” (Tucker y Hendrickson, 2005).

2 Cabe aclarar que no todos | os autores reali stas hacen expresa mencién de la legitimidad, pero a partir de otros el ementos incluidos
en e concepto de poder, como la diplomacia, el poder blando, e liderazgo, la prudencia, entre otros, terminan directa o
indirectamente haciendo d usién ala misma.
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Sin perjuicio de elo, los mismos autores afirman que “Los juicios de legitimidad se fincan en e derecho,
pero a veces trascienden sus mandatos’. En efecto, “En Ultima instancia, sin embargo, la legitimidad
esta basada en la opinién...” (Tucker y Hendrickson, 2005).

El concepto de legitimidad puede relacionarse con e concepto de poder blando entendido como
“capacidad de atraer y persuadir” (Nye, 2003), propio de lateoria de lainterdependencia complga.
Ahorabien, ladiferencia en considerar alalegitimidad como un elemento del poder en términos realistas
(interés nacional) no distingue entre poder blando y duro. “El mismo Nye en un momento dado admite la
posibilidad al insinuar que el poder blando es cualquier recurso, duro o blando, siempre y cuando esté
revestido de legitimidad” (Noya, 2005).

De lo sefialado en los parrafos se pueden extraer algunas cuestiones conceptual es que serén desarrolladas
més adel ante en relacion especificaa Estatuto de Romay la Corte Penal Internacional.

Por un lado, se puede considerar que las fuentes de poder material (poderio militar, recursos econémicos,
recursos naturales, etc.) coexisten con otras fuentes de poder como la legitimidad y el liderazgo poalitico
gue, aunque de menor importancia segin € realismo politico, forman parte de los atributos de los
Estados. Si e poder consiste en la capacidad de influenciar la conducta de otros Estados, tanto e poder
militar como lalegitimidad y € liderazgo van a ser importantes atal fin.

A partir de estas concepciones, se pueden visualizar distintos tipos de relaciones entre e derecho y las
i nstituci ones -entendidas como importantes fuentes de | egitimi dad- con el poder de los Estados:

- En primer lugar, € poder se traduce en la capacidad de determinar €l sistema de reglas y la actuacion de
| as instituci ones internacional es (liderazgo);

- En segundo lugar, la actuacién conforme a las reglas y las instituciones internacionales se encuentra en
estrecha relacion con lalegitimidad de los Estados;

- Finamente, lo que se pretende mostrar en e presente trabgjo, es que las reglas e instituciones
internacionales que no representan €l interés de la potencia hegeménica pueden entenderse como
dispositivas de contrapoder que limitaa poder absoluto, en pos de equilibrar las ecuaciones de poder.

La creacion dela Corte Penal I nternacional

Hace diez afios —€l 17 de julio de 1998- culmind la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas para la creacion de una Corte Penal Internacional, realizada en la ciudad de Roma, donde la
sociedad internaciona, en abrumadora mayoria’, aprobd la creacion del primer tribunal penal
internacional de caracter permanente, encargado de juzgar |os crimenes més atroces para la humanidad®.
Entre los antecedentes mas importantes de la Corte Penal Internacional, se pueden destacar |os Tribunales
Militares Nuremberg y Tokyo, creados tras |a Segunda GuerraMundial parajuzgar alos militares del Eje,
y los Tribunales Ad-Hoc parala Ex Yugoslaviay Ruanda, creados en la década del 90 por el Consgjo de
Seguridad de Naciones Unidas. La diferencia de estos tribunales, con relacion a la Corte Pena
Internacional, radica fundamental mente en que fueron creados a efecto -para juzgar hechos concretos- y
no para ser instituci ones permanentes en materia de jurisdiccion pena internacional .

Tras estos antecedentes, la Comision de Derecho Internacional de la Asamblea General de Naciones
Unidas presento a ésta Ultima € proyecto de creacion de la Corte Penal Internacional recién en 1995, a
partir de lo cua la Asamblea cred un Comité Especial Ad Hoc cuyo objeto era evaluar la viabilidad del
mismo.

Concluido € trabgo del Comité, la Asamblea cred una Comité Preparatorio (1996-1998) cuya labor era
trabgjar sobre e proyecto presentado por la Comision de Derecho Internaciona para llegar a una
redaccion definitiva del Estatuto de la Corte Penal Internacional, la que seria aprobada en la Conferencia
Especia de Plenipotenci arios antes mencionada

3 Si bien el Estatuto de Roma se negocié buscando el consenso, lafalta de éste obligd a someter el texto a votacién arrojando como
resultado: 120 votos afavor, 21 abstencionesy 7 votos en contra (Estados Unidos, Libia, Irak, Irdn, Yemen, Chinae Israel)

4 El articulo 5° del Estatuto de la Corte Penal establece que la misma tendrd competencia sobre los crimenes més graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto: crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerray crimenes de agresion (éstos Ultimos, una vez que sean definidos).
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Luego de la adopcion del Estatuto de Roma, se conformd —con los paises firmantes- una Comision
Preparatoria con e objetivo de trabgar en los documentos complementarios del Estatuto, como los
“Elementos del Crimen” y las “Reglas de Procedimiento y Prueba’ y en los aspectos relativos a
funcionamiento de la Corte (formacin, presupuesto, etc.)®. Estos documentos adicionales fueron
aprobados por consenso de los Estados firmantes y lalabor de la Comisién Preparatoria concluyo en julio
de 2002 con la entrada en vigor del Estatuto de Roma, al obtener 60 ratificaci ones®. Actuamente, méas de
cien Estados son parte del Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional tiene jurisdiccion sobre los
crimenes reconocidos en € Estatuto que sean cometidos en d territorio de los mismos o bien por sus
ciudadanos nacionales’.

La Corte Penal Internacional y la politica norteamericana durantey después de la

negociacion del Estatuto de Roma.

|.- Sin perjuicio de la mayoria con que fue aprobado € Estatuto de Roma, las negociaciones del mismo no
fueron féaciles, sino que por e contrario se caracterizaron por ser tensas, buscando conciliar |as posiciones
de | os Estados en muchos casos antagdnicas.

Asimismo, estas negociaciones se caracterizaron por la gran exposicion publica y € fuerte lobby
redlizado por la sociedad civil, representada por la Codicion parala Corte Pend Internacional, cuyas
posiciones -apoyadas en gran medida por estados europeos como por los medios de comunicacion-
conformaron una firme opinion publicainternacional afavor del establecimiento de la Corte.

Estados Unidos, por su parte, fue un actor clave en e proceso de negociacion del Estatuto de Roma, como
también de los instrumentos complementarios negociados tras la firma del Estatuto, intentando modificar
gran parte de sus clausulas afin de restar poder ala Corte.

[I.- Para andlizar las politicas de Estados Unidos hacia la Corte Penal Internacional, se considera
pertinente en primer lugar tener en cuenta su posicion respecto a | os antecedentes de la misma, los cuaes
ha promovido.

En primer lugar, tras la Segunda Guerra Mundial, fueron los Estados vencedores —con Estados Unidos a
la cabeza- quienes impusieron € Acuerdo de Londres por el cua se crearon los Tribunaes Militares de
Nuremberg, que juzgaron alos jerarcas nazis. En igua sentido, fueron creados los Tribunales de Tokio
parajuzgar alos militares asiaticos del Eje.

Asi, lajurisdiccién pena internaciona fue utilizada politicamente parareflgjar e nuevo mapa de fuerzas
que surgio tras € conflicto bélico. Con un ropaje juridico, de dudoso respeto alos principios de derechos
humanos y de derecho penal, se puso a derecho a merced de las relaciones de poder imperantes, sin
intencion de consagrar la ingtitucionalizacion de la jurisdiccion pend internacional. En efecto, “Los
miembros de UN, y en particular los permanentes del C. de S, dieron carpetazo de inmediato, una vez
ahorcados los criminales alemanes y japoneses, a cualquier proyecto de creacion de un Tribunal Penal
Internacional” (Remiro Brotons, 2007hb: 1240).

Lo mismo puede decirse respecto de los Tribundes Pendes Internaciondes Ad-Hoc para la ex
Yugoslavia y Ruanda. Ambos tribunales fueron creados por resoluciones del Consgjo de Seguridad de
Naciones Unidas (en la cual Estados Unidos posee derecho de veto) tras € fin de la Guerra Fria. Por
tanto, su creacion, s bien basada en la Carta de Naciones Unidas, obedece a razones politicas y se
enmarca en € nuevo orden internacional planteado por € gobierno de George Bush padre, en € cud la
OTAN como € Consejo de Seguridad funcionarian como una suerte de disfraz institucional del poder de
policia que pretende arrogarse & gobierno norteamericano®.

® La repercusion que estos documentos complementarios tienen sobre el funcionamiento mismo de la Corte Penal Internacional,
explica en parte lafirma del Estatuto por parte del gobierno norteamericano de Clinton.

® Articulo 126 del Estatuto de Roma

7 Articulo 12 del Estatuto de Roma.

8 Sempre y cuando estos organismos (Consgjo de Seguridad de Naciones Unidas y la OTAN) actiien bgjo los designios
norteameri canos, lo que ciertamente el gobierno de George W. Bush no pudo lograr para llevar adelante la guerra de Irak. En todo
caso, cuando las i ndtituciones internacionales no acomparien la pol itica exterior norteamericana, entonces la potencia hegemoénica,
en tanto y cuanto pueda, actuara por s sola.
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Por otra parte, la creacion por parte del Consgo de Seguridad de estos tribunal es i nternaci onales ad-hoc,
més alla de la justificacion en la proteccidn de los derechos humanos, sirvié como pantalla para cubrir
ineficiencias de las Organizaciones Internacionaes (Naciones Unidas y Union Europea) cuando no otras
violaciones a derecho internacional. En este Ultimo aspecto, cebe de destacar que la creacion del Tribunal
Internacional ad-hoc parala ex Y ugoslavia coincide con |as bombardeos de la OTAN en Kaosovo.
De esta forma, € Consgo de Seguridad, de un modo inédito, protegid con la creacién de los tribunales
internacionales ad-hoc, no sdlo a las poblaciones victimas de los crimenes de estos tribunales, sino
también a mismo derecho internacional (algunas de cuyas violaciones fueron silenciadas) y a las
Instituciones mismas, puestos en tension por estos conflictos.
Sostiene Remiro Brotdns que:

“En los afios noventa la creaci6n de tribunales ad hoc para hacerse cargo de crimenes localizados

en la antigua Yugoslavia y Ruanda, pese a constituir una medida en si misma positiva, no deja de
percibirse como una actuacion politica del Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas para
paliar errores y omisiones en € desarrollo de estos conflictos” (Remiro Brotons, 2007: 141).

En definitiva, mas aléa de los intereses que pudo haber detrés de la creacion de los tribunales ad-hoc,
impulsados por |a hegemonia norteamericana, se puede sefialar que los mismos tendian a proteger €
orden internacional imperante y gozaban, sin perjuicio de algunas criticas aisladas, de legitimidad por
parte de la sociedad internacional .

[11.- Ahora bien, si se sostiene que |os antecedentes de la Corte Pena Internacional fueron apoyados por
la hegemonia norteamericana y Sirvieron para mantener la relacion de fuerzas imperantes, cabe
preguntarse entonces porque, bajo la mismalogica, Estados Unidos no acepta la competencia de la Corte
Pend Internacional.

En principio hay que sefid ar que Estados Unidos no se opuso abiertamente al establecimiento de la Corte
Pend Internacional, sino hasta que € gobierno de George W. Bush retir lafirma del Estatuto, que habia
realizado laadministracion Clinton en el afio 2000.

De hecho, como ha sido sefialado, Estados Unidos fue uno de los actores claves en la negociacion del
Estatuto de Roma e incluso la firma del mismo por € gobierno de Clinton, supuso mantener al Estado en
las negociaciones de |os instrumentos complementarios del Estatuto (Elementos del Crimen y Reglas de
Procedimiento y Prueba).

Ello, no obstante, no significa pensar que Estados Unidos ratificaria posteriormente e Estatuto de Romé’,
lo que iria en contra de la politica exterior norteamericana en materia de instrumentos de derechos
humanos, més ala de la creencia de gran parte de los Estados que, en virtud del método de negociacion
del Estatuto (donde se buscd € consenso en pos de una mayor cantidad de ratificaciones), realizaron
concesiones frente a las pretensiones norteamericanas para “garantizar” su posterior ratificacion.

Sin perjuicio de laintencion o no de ratificar €l Estatuto de Roma, su implicancia en las negociaciones del
mismo permiten sostener que e gobierno norteamericano pudo vislumbrar ala Corte Pena Internacional
como un instrumento mas de su palitica exterior, sujeto claro esta a sus condicionamientos o a los del
Consgjo de Seguridad de Naciones Unidas.

Precisamente, desde € momento en que Estados Unidos no logra imponer su légica del derecho a
servicio del poder, es que comienza su progresivo agjamiento a la idea de establecer un tribunal pena
internacional.

Desde una perspectiva mas amplia, cabe interpretar la postura de Estados Unidos respecto a la Corte
Pend Internacional desde €l unilateralismo llevado adelante por la administracion de George W. Bush,
sobre todo tras |los atentados del 11-S 'y lalucha antiterrorista como € e de su politica exterior.

Al respecto, sostiene Tom Farer que:

“...las préacticas de la administracion del presidente George W. Bush, incluyendo su rechazo de

varios acuerdos internacionales, como los referidos al calentamiento global, a las armas

% Como dice Kisd nger, “El 31 de diciembre de 2000, € presidente Bill Clinton firmd el tratado dela CPI cuando sélo faltaban unas
horas para la fecha limite. Pero dej6 en claro que no lo someteria a la aprobacién del Senado ni recomendaria a su sucesor
hacerlo mientras € tratado conservara su forma actual” (Kiss nger, 2001)
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bioldgicas (irénicamente) y a la Corte Penal Internacional (...) parecia formar parte de una
estrategia mas vasta de reduccién de las restricciones normativas e ingitucionales al gercicio del

poder norteamericano, un abandono espectacular del comportamiento norteamericano después de
la Segunda Guerra Mundial” (Farer, 2004)

Bajo esta l6gica unilateralista, no cabe siquiera considerar la existencia de instituciones y/o reglas
internacionales que limiten el poder de Estados Unidos. Como sostiene John Ikenberry, “...la incipiente
estrategia unilateral responde a una desconfianza mas profunda hacia € sospechoso valor de los
acuerdos internacionales mismos’ (Ikenberry, 2002).

Asi, la sola posibilidad -poco factible por cierto- de que la Corte Pend Internacional pueda juzgar a
ciudadanos norteamericanos por crimenes cometidos en territorio de los Estados ratificantes del Estatuto
de Roma, es considerada una restriccién inaceptable al poder del Estado, “llamado” a actuar en cualquier
frente en su lucha globd contradl terrorismo. “...S en la guerra contra € terrorismo lo que esta en juego
crece y los margenes de error se reducen, las normas y acuerdos multilaterales que sancionan y limitan
€l uso dela fuerza no son mas que molestos obstaculos...” (Ikenberry, 2002)

I'V.- Enlas negociaciones dd Estatuto, Estados Unidos pretendio sujetar la competencia de la Corte Penal
Internacional alas decisiones del Consegjo de Seguridad de Naciones Unidas, donde tiene veto, siendo esta
dltima lainstancia competente parallevar un caso ala corte®.

Esta posicién norteamericana se vio reflgjada en su abierta oposicidn a las amplias facultades reconocidas
al fiscal por el Estatuto, en particular lafacultad que tiene deiniciar unainvestigacion ex oficio basandose
en cuaquier fuente de informacion, lo que imprime a funcionamiento de la Corte de mayor
independencia respecto alavoluntad de los Estados.

La adhesién mayoritaria al reconocimiento de amplias facultades a fiscal por sobre la posicion de
Estados Unidos, aumentaron la desconfianza del gobierno norteamericano ala Corte Penal Internaciond,
en forma proporcional alos atagues contrala misma.

Pese a ello, Estados Unidos logré concesiones importantes en materia de competencia de la Corte,
fundamental mente a reconocerse a favor del Consgjo de Seguridad de Naciones Unidas la facultad de
suspender as investigaciones abiertas™.

Igua mente, en virtud de la presion gercida por los paises miembros de la OTAN, entre ellos Estados
Unidos, se incluy6 en € texto del Estatuto de Roma, € articulo 98, en virtud del cual la existencia de
acuerdos bilateral es de entrega se impone por sobre la obligacién de cooperar —que incluye la entrega de
personas enjuiciadas- de los Estados ratificantes para con la Corte Pena Internacional®. Como se verd,
este articulo sirve de fundamento legal, de la politicallevada a cabo por el gobierno norteamericano para
firmar acuerdos bilatera es de inmunidad con los Estados partes del Estatuto.

10 Sobre |a aceptaci 6n de Estados Unidos ala competencia del Consejo de Seguridad, en desmedro de la Corte Penal Internacional,

Kissinger sostiene:
“...Estados Unidos no deberia seguir avanzando hacia un ssema mas formal s no contiene las siguientes tres
disposiciones. Primero, el Consegjo de Seguridad de las Naciones Unidas tendria que crear una Comision de Derechos
Humanos o un subcomité especial que notifique cualquier caso de violaciones sistematicas a los derechos humanos que
parezcan dar pie a la accion judicial. Segundo, cuando e gobierno bajo € cual se cometié @ presunto crimen no es
auténticamente representativo, o donde el sistema judicial nacional esincapaz de asumir el derecho a juzgar € crimen, el
Consgjo de Seguridad tendria que establecer un tribunal internacional ad hoc basdndose en el modelo de los que
funcionaron en los casos de la ex Yugoslavia y Rwanda. Y tercero, los procedimientos de estos tribunales internacionales,
asi como el alcance del enjuiciamiento, deberian ser definidos con precision por el Consejo de Seguridad, y el acusado
deberia contar con las sal vaguardas de un proceso adecuado, convenido en jurisdicciones comunes’ (Kissinger, 2001) .

1 Bl articulo 16 del Estatuto de Roma establece: “En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una resolucién

aprobada con arreglo alo dispuesto en el Capitulo V11 de la Carta de las Naciones Unidas, pida ala Corte que suspenda por un plazo

de doce meses la investigacién o el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procedera a esa suspension; la peticion podra ser

renovada por el Consgjo de Seguridad en las mismas condiciones’.

12 F| articulo 98 del Edtatuto, en su Apartado 2, establece: “La Corte no dara curso a una solicitud de entrega en virtud de lacual el

Estado requerido deba actuar en forma incompatible con | as obligaciones que e imponga un acuerdo internacional conforme al cual

serequiera el consentimiento del Estado que envie paraentregar ala Corte a una persona

sujeta a la jurisdiccion de ese Estado, a menos que ésta obtenga primero la cooperacion del Estado que envie para que dé su

consentimiento alaentrega.
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Con respecto alos delitos sobre | os cual es g erce su competencia la Corte Pena Internacional, no selogro
incluir a terrorismo y a narcotréfico, los cuales son parte central de la agenda exterior norteamericana,
quedando su tratamiento parala futurarevisién del Estatuto de Roma™.

Asimismo, los miembros permanentes dd Consgjo de Seguridad de Naciones Unidas, con Estados
Unidos a la cabeza, presionaron para sustraer de la Corte Pend Internacional, la facultad de determinar |a
existencia de una agresion, sosteniendo que debia quedar en cabeza del mismo Consgjo de Seguridad
determinar, frente aun caso concreto s se esta o no en presencia de este crimen.

Si bien esta postura no fue recogida por los Estados negociadores del Estatuto por cuanto la definicion de
la existencia de los hechos es competencia del organismo jurisdiccional, la falta de acuerdo provoco que
el crimen de agresién no sea definido en € Estatuto. Asi, si bien se encuentra como uno de los crimenes
de competencia de la Corte Penal Internacional, ésta no va a poder juzgar un crimen de agresiéon hasta
tanto e mismo se encuentre definido™.

A €lo debe sumarse que, producto de las negociaciones del Estatuto, las futuras reformas del mismo en
materia de delitos entrarén en vigor Unicamente para los Estados que |as ratifi quen™.

De acuerdo alo sefialado, puede visumbrarse que, si bien e gobierno norteamericano no logré modificar
las disposiciones del Estatuto de Roma paratransformar ala Corte Pend Internacional en instrumento de
su politica exterior (sometiendo € derecho a gercicio del poder), pudo imponer importantes
modi ficaciones que hacen ala eficacia mismadel tribunal.

V.- Por su parte, tras la entrada en vigor del Estatuto de Roma, € gobierno norteamericano inicié una
campafia en desmedro de la Corte Pena Internacional, en distintos niveles: nacional, bilateral y
multilaterd —a partir de su influencia en las Naciones Unidas -.

A nivel interno se adoptaron dos medidas atentatorias de la Corte Pena Internacional. En primer lugar, la
ley HR 4775 American Service Protection Act (conocida como ley ASPA) por la cua € gobierno
norteamericano puede cancelar todo tipo de cooperacion a los Estados que sean parte de la Corte Pena
Internacional, con excepcion de los Estados que firmen acuerdos de inmunidad con Estados Unidos.
Estaley es conocida vuelgarmente como “Ley de Invasién aLaHaya” (The Hague Invasion Act) en tanto
permite al presidente utilizar cualquier “medio necesario” para rescatar a ciudadanos estadounidenses y
aliados de la custodia de la Corte Pena Internacional, cuando éstos hayan realizado acciones en interés
del pais. Asi, se garantiza el no sometimiento de los ciudadanos norteamericanos a la competencia de la
Corte Pena Internacional.

En segundo lugar, €l Congreso de EE.UU. agregd una enmienda contraria a la Corte Penal Internacional
(promulgada por € presidente en diciembre de 2004) a la Ley de Operaciones Externas, Enmienda
Nethercutt, por la cual se suspende la ayuda del Fondo de Apoyo Econdmico a todos los paises que han
ratificasrljeo el Estatuto de la Corte y no hayan firmado un acuerdo hilateral de inmunidad con los Estados
Unidos™.

En e plano internacional, Estados Unidos se encuentra negociando una serie de acuerdos bilateraes,
sobre |a base de lo dispuesto en €l articulo 98° del Estatuto, afin de que sus ciudadanos no sean llevados
ante la Corte Penal Internacional, sino que ante la solicitud de entrega de un ciudadano norteamericano, €
Estado que haya firmado el acuerdo se sustraiga de su obligacién de cooperar con la Corte y lo entregue
Unicamente a Estados Unidos.

Cabe sefidar que e mencionado articulo 98° del Estatuto tiene como fundamento acuerdos previos
firmados por los Estados que ratificarian el Estatuto, principal mente aquellos celebrados por los paises
miembros de la OTAN, conocidos como los Acuerdos SOFA (Status of Force Agreements) y SOMA
(Status of Mission agreements). En efecto, esta clausula del Art. 98° se incluyé en la redaccion del

13 Asi lo establece e “Acta final de la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establ ecimiento de una Corte Penal Internacional” (A/CONF.183/10) en Apartado E.

 Todo ello, sin perjicio, que en e ambito de Naciones Unidas la agresién ha sido ya definida por la Asamblea General de
Naciones en 1974, mediante Resol ucién 3314 (XXI1X).

5 Articulo 121 punto 5 del Estatuto de Roma

16 Cabe destacar que en septiembre de 2006, el Congreso norteamericano aprobd una enmienda que busca revertir parte dela Ley
ASPA, en cuanto restringe el financiamiento para Estados Partes de |a Corte Pena Internacional que se han resigtido a la firma de
un Acuerdo Bilateral de Inmunidad. Egta Gltima enmienda, no obstante, no restaura recortes de | os fondos de apoyo econémico bajo
laEnmienda Nethercutt - asistenciano militar- ni otros recortes establecidos por laLey ASPA.
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Estatuto para favorecer su ratificacion por parte de aguellos Estados comprometidos por estos acuerdos
bil aterales.
Ahora bien, la naturdeza y € contenido de los acuerdos bilaterdes de impunidad que actual mente
negoci a Estados Unidos difieren notoriamente con aquellos que fueron tenidos en cuenta a negociar €
articulo 98 antes mencionado.
En efecto, se interpreta por los trabajos preparatorios que € articulo 98 hace referencia a acuerdos
preexistentes y no a acuerdos firmadaos con posterioridad ala ratificacion del Estatuto de Roma (de hecho,
se contemplan como excepcién a la obligacién de cooperar con la Corte).
Por otra parte, los acuerdos SOMA y SOFA establecen la obligacion del Estado, a cua son entregados
sus ciudadanos, de juzgar a esos individuos. En cambio, los actuales acuerdos de impunidad se limitan a
establecer la obligacion de entregar |os ciudadanos pero no de juzgarlos.
Finalmente, en e dmbito multil ateral, basdndose en e mencionado articulo 16 del Estatuto de Roma—mas
all& de la errénea desconfianza de Kissinger respecto ad mismo®’-, el gobierno norteamericano impulsd al
Consgjo de Seguridad a adoptar la Resolucion N° 1422 en julio de 2002 (fecha en que entré en vigor €
Estatuto), en virtud del Capitulo V11 de la Carta de Naciones Unidas, por lacual:

“Pide (...) que la Corte Penal Internacional (...) s surge un caso en relacién con acciones u

omisiones relacionadas con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones Unidasy que
entrafie la participacion de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de
cualquier Estado que no sea parte en e Estatuto de Roma y aporte contingentes, no inicie ni
prosiga, durante un periodo de doce meses a partir del 1° de julio de 2002, investigaciones o

enjuiciamiento de ningin caso de esa indole salvo que € Consgo de Seguridad adopte una

decision en contrario” 2.

Asimismo, € punto 2 de la resolucion citada expresa la intencion de renovarla cada afio, 1o que se vio
refleggado en julio de 2003, a adoptar la Resolucién N° 1487. No obstante, no se prorrogd en los afios
ulteriores.

Ambas resoluciones, s bien se basan en d mencionado articulo 16 del Estatuto, son de dudosa
correspondencia con d mismo, en tanto el Consejo de Seguridad no suspende investigaciones 0 casos,
sino que directamente bloquea la capacidad del Fiscal y la Corte Penal Internaciona deiniciarlas. En todo
caso, lo que demuestran es que € Consgjo de Seguridad, en virtud del articulo en cuestion, se encuentra
dispuesto a jugar un rol centrd afavor del poder hegeménico, en contra de la Corte Penad Internacional,
como institucion de derecho internacional apoyada por las mayorias.

La Corte Penal Internacional entendida como (contra)poder y susimplicancias en

la politica exterior norteamericana.-

I.- A esta altura, cabe preguntarse porque Estados Unidos inicié su politica de boicot contra la Corte
Pend Internacional y no actué como con € resto de los instrumentos internacionales de derechos
humanos alos que tampoco ratifica pero no ataca.

Como respuesta a este interrogante, puede entenderse que Estados Unidos visualizé en la Corte Pena
Internacional un contrapoder que, en €l juego de suma cero, perjudicariaa su propio poder.

Como se ha mencionado la mera existencia de un 6rgano como la Corte Penal Internacional, en la cual
Estados Unidos careceria de un diferencial de poder (p.e. por no consagrarse un sistema de vatacion con

1" En relacion a las facultades del fiscal y e contralor que podria eventual mente ejercer & Consejo de Seguridad en virtud del art.
16, manifiesta Kissinger “...como la revocacion de una acusacion se somete al veto de cualquier miembro permanente del Consejo
de Seguridad, y como es poco probable que € fiscal emita una denuncia sin el respaldo de al menos un miembro permanente del
Consegjo de Seguridad, en la préactica éste posee virtualmente una discrecionilimitada...” (Kissinger, 2001)

18 SRES/1422 (2002)

Péagina 8



IV Congreso de Relaciones Internacionales

Septimas Jornadas de Medio Oriente

derecho de veto o de voto ponderado) ni menos alin control aria de forma directa®, y que eventua mente
tiene entre sus facultades juzgar ciudadanos norteamericanos, implicade por si unalimitacién a su poder.
Mas alln, si se analizala posicion de Estados Unidaos con relacion ala Corte Penal Internacional desde la
perspectiva de la (des)legitimidad de la politica exterior estadounidense, la ecuacion de poder resultaria
aun mas desfavorable para el Estado norteamericano, pese a su supremacia absoluta en términos de poder
material.
Asi, frente alaopcion unilateral del gobierno de Bush, Palacio de Oteyza se pregunta:

“...s laimagen imperial responde al interés nacional de Estados Unidos, 0 s, al desestabilizar €

orden internacional, socava € liderazgo y la legitimidad de la superpotencia estadounidense,
perjudicandola gravemente. Las politicas neoconservadoras corren € peligro de resultar
contraproducentes, al provocar € rechazo general —en forma de antiamericanismo o terrorismo—
de una superpotencia percibida por e resto como un hegemon maligno, en lugar del hegemon
benigno que defienden los multilateralistas’ . (Palacio de Oteyza, 2004: 22)

Al respecto, John Ikenberry, a describir la ambicion imperial ded gobierno neoconservador
norteamericano, sostiene que:
“Un poder estadounidense no sujeto a rendir cuentas, carente de legitimidad y desembarazado de

las normas e instituciones nacidas en la posguerra y caracteristicas del orden internacional, sera
el heraldo de un sistema internacional mas hostil, que hara mucho mas dificil satisfacer los
intereses estadounidenses’ (Ikemberry, 2002)

En efecto, entendiéndose a la legitimidad como un activo que, aunque en menor medida que otros
elementos materiales, acrecienta el poder del Estado, €l apoyo ala Corte Pena Internacional, fuertemente
afirmada en la opinion publicainternacional, implica un aumento de poder.
Este aumento de poder es de particular importancia para los Estados cuyas acciones pretenden equilibrar
| as ecuaciones de poder, afatadel poder materia suficiente para este equilibrio. Bagjo estos supuestos, la
creacion y sostenimiento de normas como € Estatuto de la Corte Penal Internacional, ampliamente
apoyado por la sociedad internaciona y la sociedad civil, imprimen de legitimidad € accionar de los
Estados y esta legitimidad puede operar como sustituto de otros elementos de poder materid.
Asi entendida, la opcién multilateral que supone la Corte Pena Internacional, en cuya esenciareside la
legitimidad, se plantea como un limite a poder absoluto de |a potencia hegemdnica norteamericana que,
pese a su supremacia, pierde liderazgo en el escenario internaciond.
En estaldgica, entiende Garcia Danglades:

“Para Europa, € unilateralismo estadounidense es producto del desequilibrio de poder que surgié

tras la caida del blogue soviético, por lo que € multilateralismo es necesario para restaurar la
distribucién de poder, 1o cual se expresa en su compromiso a favor de la gobernabilidad del
sistema internacional y fortal ecimiento de las instituciones multilaterales al servicio de un mundo
pluripolar” (Garcfa Danglades, 2005)%.

De ahi que la Corte Penal Internacional es entendida como un contrapoder hegemonico que opera, no solo
como instrumento legal frente a los crimenes internacional es, sino también como un limite impuesto por

19 El importante rol desempefiado por la sociedad civil durante e proceso de negociacion del Estatuto impedia que, al menos
explicitamente, se consagrara un érgano en el cual | as desigualdades de poder se vieran reflejadas en desigual dades de derecho.

20 F| autor ubica esta estrategia de contrapoder, de la cual entiende a la Corte Penal Internacional como ejemplo, en e segundo
mandato de Bill Clinton cuando “...el multilateralismo de Washington comenzé a experimentar udna creciente competencia por
parte de sus méas cercanos aliados, que a través de iniciativas multilaterales junto a organizaciones no gubernamentales y grupos
de interésintroducian nuevas restricciones a su poder absoluto” (Garcia Danglades, 2005).
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la mayoria -Europa fundamental mente- frente al Unico Estado hegemoénico, cuya politica unilateral, se
coloca por encimade |la normativa internacional .
Quien mejor ha desarrollado esta postura es €l neoconservador Robert Kagan quien describe el actual
escenario internacional como un “atolladero unipolar” frente a cua “...los europeos no han tratado de
contrarrestar la hegemonia estadounidense como solian (tratando de incrementar su poder)...” (Kagan,
2004) sino que, a partir de la opcién multilateral, han atacado la legitimidad del dominio norteamericano
paralimitarlo y controlarlo.
En € atolladero unipolar, Kagan caracteriza alalegitimidad como un activo, sustitutivo de otros tipos de
poder, que se traduce en influencia'y es perseguido por |0os europeos para equilibrar el poder. En efecto,
sostiene que los europeos “...En € actual forcejeo geopolitico con Estados Unidos, 1o ven como su
ventaja comparativa, € gran ecualizador en una relacién que en caso contrario estaria desequilibrada”
(Kagan, 2004).
Incluyendo a lalegitimidad en el concepto mismo de poder, €l autor considera que:

“La lucha por definir y conseguir la legitimidad internacional en esta nueva era puede constituir

uno de los enfrentamientos mas serios de nuestro tiempo. En cierto modo, resulta tan importante
para determinar e papel futuro de Estados Unidos en el sstema internacional como cualquier
parametro meramente material de poder o influencia” (Kagan, 2004).

Kagan entiende que “...como perder legitimidad entre las democracias asociadas con € tiempo seria
debilitador -tal vez hasta paralizante- , los estadounidenses no pueden seguir ignorando € atolladero
unipolar” (Kagan, 2004).
La conceptudizacion de la Corte Pend Internacional como instrumento de contrapoder hegemonico,
partiendo de considerar ala legitimidad como atributo de poder, explica el ensafiamiento del gobierno de
George W. Bush y de algunos autores norteamericanos frente al nuevo organismo creado. Como se ha
mencionado:
“...lo que para algunos no es mas que €l “ imperialismo estadounidense” para estos autores seria,
mas bien, una reaccién legitima al emergente “ imperialismo legal internacional” representado
por € deseo de imponer reglas supranacionales como consecuencia de la afirmacion de la
soberania de instituciones supranacionales’ (Garcia San José, 2008: 14).
Asi, se pretende “..,justificar € unilateralismo estadounidense como una reaccion légica y
proporcionada frente a un multilateralismo irrespetuoso dd principio de la igualdad soberana de los
Estadosy del principio del consentimiento” (Garcia San José, 2008: 15).
Il.- La pérdida de liderazgo por parte de Estados Unidos, ha llevado a que muchos autores y politicos
norteamericanos planteen la necesidad de recuperar la legitimidad del hegemdn adecuandola a su
supremacia en términos de poder material.
Esto ha llevado a la critica y replanteo de la politicas norteamericanas y supone abordar, en mayor o
menor medida, €l andlisisdelarelaciones entre el poder y el derecho internaciond, alin partiendo desde €l
realismo politico como modo de analizar € mundo.
Podemos clasificar en dos grupos las posturas que afrontan esta relacion entre el poder hegemonico y €
derecho internaciona -con especia referencia a la Corte Pena Internaciona- en pos de recuperar e
liderazgo norteamericano en € escenario internaciona: aquellos que entienden que Estados Unidaos, sin
perjuicio de su supremacia, debe recuperar la legitimidad mostrando respeto a la normativa internacional
y las estrategias multilaterales, y aguellos que sostienen que e derecho internaciona debe reflgar las
rel aciones de poder debiendo Estados Unidos retomar lainiciativa en este sentido
Ambas perspectivas muestran similitudes en € sentido que, por un lado critican las politicas llevadas
adelante por |a gestion de George W. Bush y su apartamiento de la normativainternaciona que se tradujo
en una perdida de legitimidad y liderazgo, por € otro parten de la supremacia norteamericana y analizan
| as condiciones para que la hegemonia sea aceptada por € resto de la sociedad internacional. Es decir, no
se abandonan |os postulados redlistas del poder sino que se atiende a gercicio de éste para que & mismo
no se vea disminuido por ladedegitimidad. Asi, se sostiene que “El gercicio estadounidense del poder es
tal vez el asunto central de la politica mundial de hoy, pero ese poder solo se ve realzado s su uso se
percibe como legitimo” (Tharoor, 2003).
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[11.- Dentro de la dasificacion redizada, € primer grupo plantea que Estados Unidos debe recuperar 1a
legitimidad y € liderazgo en d escenario internacional, 1o que supone replantear la relacion del poder
norteamericano con €l derecho internacional, unade | as fuentes esenciales de | egitimidad.
Con distintos matices, no siempre aludiendo expresamente al derecho internacional, se han expresado en
este aspecto |os candidatos presidenciaes: € demdcrata Barak Obamay € republicano John McCain. El
primero sostiene:

“Estados Unidos no puede enfrentar las amenazas de este siglo por si solo, y € mundo no puede

enfrentarlas sin Estados Unidos. No podemos emprender |a retirada del mundo ni tratar de
someterlo por medio de la intimidacion. Debemos mantener nuestro liderazgo mundial con hechos
y con € gemplo” (Obama, 2007)
Asimismo, €l candidato republicano afirmaque:

“...le corresponde a esta generacion restaurar y recobrar la fe del mundo en nuestra nacién y en
nuestros principios (...) El liderazgo estadounidense ha ayudado a construir un mundo mas
seguro, mas prospero y mas libre que nunca. Nuestra inigualable forma deliderazgo -- la antitesis
del imperio -- nos da credibilidad moral, algo que es mas poderoso que cualquier demostracion de
fuerza (...) es nuestra obligacion restaurar nuestra posicion como lider mundial, reestablecer
nuestra credibilidad moral y reconstruir aquellas relaciones dafiadas que alguna vez |levaron
tanto bien a muchos lugares’ (McCain, 2008).

Por su parte, € ya citado Robert Kagan, asesor de Bush y de McCain, concluye tras analizar € atolladero
unipolar que:
“ ...Estados Unidos debera conseguir legitimidad de la manera mas auténtica en relacién con su

naturaleza: promoviendo los principios de la democracia liberal, no sdlo como medio para
conseguir mayor seguridad, sino como fin en si mismo” (Kagan, 2004)

Los autores ubicados en esta perspectiva parten de la imagen del poder norteamericano a lo largo del
Siglo XX como un liderazgo legitimado que contribuy6 ala estabilidad del orden internacional. Sostiene
Ikenberry que

“Estados Unidos podia gjercer su poder y satisfacer sus intereses nacionales, pero |o hacia de un

modo que contribuia a que se reforzara € tgido de la comunidad internacional. El poder
estadounidense no desestabilizd el orden mundial; ayudo a crearlo (...) Estados Unidos hizo que
su poder fuera seguro para el mundo, y € mundo respondio con la aceptacion de vivir dentro del
sistema estadounidense” (Ikenberry, 2002).

Es decir, se afirma la imagen de un rol central e imprescindible del poder hegemonico cuyo liderazgo,
basado en la percepcién de “respeto” a derecho internacional, sea aceptado por la sociedad internacional
o a menos por sus aiados histéricos. Al analizar histéricamente las fuentes de legitimidad
estadounidense, Robert Tucker y David Hendrikson manifiestan:

“ Sn duda Estados Unidos no siempre se adhirio con escrupulosidad a las reglas de la carta en su

forma de hacer diplomacia [...] Pero sus dirigentes, por lo regular, han hecho cuantos esfuerzos
han sido posibles para encuadrar sus acciones en e derecho internacional. Y pese a algunas
transgresiones, la fidelidad general del pais a las normas internacionalistas contribuyo con fuerza

alalegitimidad del poder estadounidense” (Tucker y Hendrickson, 2005)
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En cuanto al modo de recuperar la legitimidad, algunos autores, si bien parten de la vision del reaismo
politico, replantean sus postulados clésicos combinandolos con elementos morales, propios del idealismo
politico, que pasan aformar parte del interés nacional y consecuentemente del poder del Estado.
De este modo, se sostiene “...que € realismo politico estd limitado al gercicio del poder, y que la
politica exterior estadounidense debe trascender hacia la imposicién de valores como parte dd interés
nacional” (Garcia Danglades, 2005)
En estaldgica, Bill Richardson, quien fue precandidato demdcrata alas elecciones presidenciales, plantea
un nuevo realismo de principios, un realismo ético, que “ ...entienda la importancia de la diplomacia y de
la cooperacion multilateral” (Richardson, 2008). El politico democrata remarca € liderazgo
norteamericano basado en lalegitimidad y sentencia

“S Estados Unidos quiere ser un lider nuevamente, necesitamos recordar esta historia y

reconstruir nuestras sobreutilizadas fuerzas armadas, revivir nuestras alianzasy restaurar nuestra
reputacién como una nacion que respeta la legislacion internacional, los derechos humanos y las
libertades civiles’ (Richardson, 2008)

Asi, entiende Richardson que debe restaurarse € compromiso norteamericano con las leyes
internacionales y, en relacion especifica a la Corte Pend Internacional, entiende que e pais debe ser
parte, ya sea en términos de liderazgo norteamericano como en beneficio de la Corte misma.

“S Estados Unidos se uniera a la CPI y la apoyara con entusiasmo, los calculos de los lideres que

se dedican a cometer o que permiten que ocurran los crimenes en contra de la humanidad
cambiarian. Una CPI fuerte haria a los lideres criminales responsables de sus actos’ (Richardson,
2008).

Rudolph Giuliani (2007), también precandidato presidencial pero del partido republicano, sostiene que
debe avanzarse hacia una“ paz redista’, a cuyo fin la politica exterior norteamericana equilibre realismo e
idealismo. Respecto d realismo clésico, entiende que:

“...define en forma demasiado estrecha los intereses del pais y evita intentos por reformar €

sistema internacional de acuerdo con nuestros valores. Confiar solo en este tipo de realismo seria
ceder la ventaja a nuestros enemigos en la compleja guerra de lasideas y los ideales” (Giuliani,
2007).

Partiendo de este enfoque, Giuliani manifiesta que debe estarse abierto a las negociaciones y afirma que
| as instituci ones funcionan mejor si Estados Unidos las encabeza.
Otros autores, por su parte, consideran que la legitimacion del poder no implica apartarse ni replantear
postulados del realismo clésico, sino que en todo caso quien se apartd del mismo fue e gobierno de
George W. Bush.
En este sentido, sostiene Palacio de Oteyza, en relacién ala administracion neoconservadora, que:

“...d principio realista de la primacia de la soberania de los estados se convierte en manos de los

neoconservadores en abierto desprecio del derecho internacional y de las ingtituciones
internacional es —especialmente la ONU-y en una descarnada estrategia unilateral. Pero esto es
algo que no han suscrito nunca ni € realismo clasico de Morgenthau —gran conocedor de los
limites, pero también de las virtudes, del derecho internacional, asi como de la prudencia en
politica exterior— ni tampoco € realismo liberal de Bull, con su preocupacién por las instituciones
y € derecho como mecanismos de orden. En este sentido, la visién neoconservadora contrasta

fuertemente con las imagenes geoeconémica, multipolar, e incluso unipolar, ya que ignora la
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necesidad de legitimidad y poder blando para mantener e orden internacional” (Palacio de
Oteyza, 2004: 21-22).

Igual mente, David Slater manifiesta que “...es importante tener presente que €l gercicio de la coaccion
siempre se legitimd dentro del contexto mas amplio del liderazgo moral, cultural, econémico y
geopolitico para € que EEUU siempre traté de crear un consenso”. (Sater, 2000: 143).

En definitiva, se sostiene que
“...internacionalistas liberales y realistas, al contrario que hoy los neoconservadores, coincidian

en aceptar una aproximacién mas o menos gradual y consensual a la gestion de los problemas
mundiales mientras no surgiera una amenaza directa e inminente que requiriera una respuesta
militar por parte de Washington, legitimada y canalizada entonces, por lo general, a través de
alianzas estables’ (Martinez Montes, 2005: 13)

IV.- En lo que fue clasificado como segundo grupo de posturas, comprende a aquellos autores que
sostienen que € derecho internacional debe adecuarse a las ecuaciones de poder imperantes, reflgjando
asi la supremacia de Estados Unidos.
Como se ha mencionado, esta perspectiva no se diferencia de | as posturas anteriores en cuanto al objetivo,
cual es e reconocimiento de la hegemonia norteamericana, ni a medio que supone plantear la relacién
entre poder y derecho internacional.
Sin perjuicio de €llo, si la perspectiva anterior se orientaba al poder hegemonico quien debia recuperar la
legitimidad en el escenario internacional, esta perspectiva hace foco en e derecho internaciona que
deberialegitimar y cristalizar la supremacia del poder norteamericano.
Esta fue, de algiin modo, la estrategia i mplementada por la Administracion Clinton en la negociacion del
Estatuto dela Corte Penal Internacional .
Ahora bien, paradéjicamente, toda idea de derecho y de instituciones internacionales supone cierta
limitacion a poder. Drezner considera a respecto que “Rehacer las instituciones internacionales es una
ingrata tarea que requiere que los que ostentan € poder cedan voluntariamente parte de su influencia”
(Drezner, 2007).
El poder no necesitaria en principio del derecho ni las ingtituciones para actuar en € escenario
internacional, méas que por las implicancias en términos de legitimidad como fue analizado. Por otra parte,
el derecho y las ingtituciones internacionales necesitan del poder hegemonico para ser eficaces, por
cuanto “...A pesar delos deseos de losidealistas, ninguna institucién internacional se ha mostrado capaz
derealizar acciones efectivas sin e poder generado y gjercido por losestados...” (Cohen, 2004).
Ahora bien, desde esta perspectiva, si la potencia hegemdnica necesita en cierta manera del derecho
internacional para dar legitimidad a su politica, esa necesidad es menor ala que tiene el derecho respecto
al poder hegeménico. Giuliani, en este orden de ideas, niega que Estados Unidos tenga que “...aceptar un
mal acuerdo solo por llegar a uno” y agrega que “Aquellos con quienes negociamos - sean aliados o
adversarios - deben saber que tenemos otras opciones’ (Giuliani, 2007)
En este escenario, 10 que se plantea es que € derecho y las ingtituciones internaci onal es sean funcionaes
alosintereses del poder hegemonico y le den legitimidad, asumiendo estaun rol central en el gercicio del
poder.
Entonces, € derecho internacional no seria visto sblo como restriccién a poder sino, en sentido inverso,
también como un elemento que puede favorecer € interés nacional norteamericano.

“Después de todo, actuar en nombre del derecho internacional es siempre preferible a hacerlo en

nombre de la seguridad nacional. Todo € mundo tiene interés en e primero, de modo que
articular la accién estadounidense en términos del derecho internacional universaliza |l os intereses

de ese paisy satisface a los aliados potenciales’ (Tharoor, 2003)

El autor Garcia San José describe esta estrategia del siguiente modo:
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“La sutileza est4, como se aprecia, en € hecho de que el Estado que asi obra no vulnera € cauce
procesal que determina la legalidad internacional del acto en cuestion sino que influye en los
sujetos que participan en e proceso normativo legalmente establecido a fin de que € resultado de
dicho proceso sea favorable a sus pretensiones. Es un unilateralismo que puede calificarse como
de tipo politico (“ palicy-forging” ), esto es, doblegador de la palitica, en la medida que persigue
modelar un determinado régimen legal de un modo mas favorable a los intereses particulares de
uno o varios Estados’ (Garcia San José, 2008: 9)

En esta Idgica de pensamiento, Henry Kissinger en su critica a la jurisdiccién pend universal y los
instrumentos internacionales de derechos humanos consagrados a efecto, entre ellos la Corte Penal
Internacional, repasa algunos antecedentes apoyados por Estados Unidos. Asi, por emplo, respecto a
Protocolo Final de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion (Helsinki, 1975), en € cua se
consagran derechos humanos, sostiene que era considerado como un arma diplomética frente €
comunismo.

Por su parte, con relacién a Tribunal Pena Internacional ad-hoc parala ex Yugosavia, Kissinger afirma
gue los norteamericanos se hubieran asombrado s € mismo investigara a lideres politicos y militares
estadouni denses.

En definitiva, Kissinger no descarta a derecho y |as instituciones sino que entiende que deben adecuarse
al interés nacional norteamericano. Especificamente, en relacién a la Corte Penal Internacional sostiene
que “...con € tiempo, serd posible negociar modificaciones al estatuto de la CPI para hacerlo mas
compatible con la practica constitucional de Estados Unidos’ (Kissinger, 2001)

La Corte Penal Internacional ¢esun contrapoder?

|.- En e apartado anterior, pudo observarse como, desde perspectivas redistas del poder, la Corte Pena
Internacional puede ser entendida como un contrapoder hegemonico. El andlisis partié de lalegitimidad,
gue caracterizaa organismo, como elemento de poder a lado de |os el ementos de poder material, en los
cuales se centr6 el realismo clasico.

Asi, se sostuvo que, frente a la carencia de poder material, Europa opté por € multilateralismo legal —para
el caso e establecimiento de la Corte Pena Internacional- como una manera de buscar equilibrar las
ecuaciones de poder y limitar la supremacia norteamericana. Se dijo que, bajo esta légica, la
deslegitmidad del gobierno norteamericano por su politica de boicot haciala Corte Pend Internacional vy,
en general, su rechazo a la normativa internacional, implica un debilitamiento del poder hegemanico.
Finalmente, se relevaron criticas y posturas que replantean la politica exterior norteamericana, ya sea
entendiendo que Estados Unidos debe recuperar la legitimidad y e liderazgo perdidos, o bien que debe
perseguir que e derecho y las instituciones internacional es se adecuen y reflgjen las relaciones de poder
i mperantes.

Ahora bien, en este apartado se pretende andizar s la Corte Pena Internacional puede efectivamente
constituirse en un contrapoder frente a la potencia hegemonica. Esto implica hacer un balance de los
primeros afios de funcionamiento del organismo y evaluar, en definitiva, si la Corte se ha convertido en
un instrumento imparcial e independiente con poder parajuzgar | os crimenes mas atroces, paralos que se
| e reconoce formal mente competencia.

Asimismo, € enfogue que se propone implica evaluar la conducta de otros actores internaciondes,
ademés de Estados Unidos y la misma Corte Pena Internacional, para visualizar como juegan las
rel aciones de poder, independientemente de |o estipul ado en |as normas internacional es.

En efecto, ya han sido desarrolladas las politicas implementadas por e gobierno norteamericano en
desmedro de la Corte Pena Internacional, por tanto lo que resta es ver como reaccioné la sociedad
internaciona frente a estas politicas. Vale decir, s se impuso la l6gica del poder o bien se reafirmo €
compromiso por lajurisdiccién penal internacional y los principios de derechos humanos.

Pagina 14



IV Congreso de Relaciones Internacionales

La Plata, Republica Argentina, 26, 27 y 28 de noviembre de 2008

Septimas Jornadas de Medio Oriente

En definitiva, lo que se plantea, teniendo en cuenta la visién de la Corte Pend Internaciona como
contrapoder -a partir de considerar a la legitimidad como elemento de poder-, es si la misma,
efectivamente, se puede constituir como contrapoder hegemdnico, lo que supone esbozar algunas ideas
sobre su eficacia
Como sogtiene, Delmas-M arty:

“La creacién de la Corte Penal Internacional (CPI) supone quizas un momento crucial puesto que

es sancionando las prohibiciones como una comunidad construye una identidad y una memoria
comdn. En defecto de restaurar un orden mundial que no existe todavia, la funcién esencial de la
justicia penal internacional seria, esclareciendo la opinion publica, la de convertir la condena en
la instauracién de un orden futuro. Pero € proceso apenas esta esbozado y su ambicién de estar
“a favor del derecho contra la fuerza” se realiza solamente cuando la fuerza “ no es demasiado
fuerte”, lo quenoslleva al debate de la fuerza del derecho” (Delmas-Marty: 18).

El andliss puede resultar prematuro, considerando que la Corte Penal Internacional es una institucién
reciente y cuyos primeros afios estuvieron concentrados en la formacién de la misma, no obstante €
andlisis resulta oportuno teniendo en cuenta, por un lado, la Conferencia de Revision del Estatuto a
redizarse € afo proximo, la cual servird pararealizar un primer balance, y por €l otro, las propuestas de
revision de la palitica norteamericana para con la Corte Penal Internacional, frente a las cuales conviene
empezar adebatir e camino a seguir.

[1.- En primer término, cabe hacer mencion de al gunos datos cuantitativos que ilustran el estado de cosas
actual, en relacion ala Corte Penal Internaciond.

En este sentido, a pesar de ser considerable la cantidad de Estados que actualmente han ratificado €
Estatuto (108 Estados), sobre todo teniendo en cuenta que contintia en aumento desde su entrada en vigor
en julio de 2002, no hay que dgjar de alertar respecto ala gran cantidad de Estados significativos que aln
no lo ratificaron y, en algunos casos, ni siquiera lo han firmado. Entre estos, se destaca, ademés de
Estados Unidos, a India, China, Rusia, Pakistan, Indonesia e Iran, no sélo por ser Estados de suma
importancia en € escenario internaciona sino también por |a representatividad que tienen en términos de
poblacién. Asi, lamayor parte de la poblacion mundial no se encuentra hoy bajo la 6rbita de competencia
delaCorte Pend Internacional.

Por otra parte, al tiempo que aumenta la cantidad de Estados ratificantes del Estatuto, se acerca a un
centenar la cantidad de Estados que han firmado los Acuerdos Bilaterales (ABIs) con EE.UU., de los que
Se supone que aproxi madamente |a mitad son parte de la Corte Pena .

Mas alléa de considerarse 0 no que estos Estados han violado €l espiritu mismo del Estatuto de Roma, lo
cierto es que los Estados parte de la Corte Pena Internaciona que firman ABIs con Estados Unidos,
demuestran que no estan dispuestos a constituir a la primera como contrapoder del segundo, por €l
contrario estan dispuestos a sustraerse de |a obligaciones impuestas por € derecho internacional frente al
poder hegemonico.

Entre los Estados que han ratificado el Estatuto de la Corte Pend Internaciona y suscripto ABIs, se
encuentran, entre otros, Nigeria, Republica Democréticade Congo, Repliblica Centroafricana, Colombia,
Afganistan y Bosnia.

Por su parte, entre los Estados que han firmado ABIs pero no han ratificado d Estatuto de Roma se
destacan: Ruanda, Haiti, Pakistan, India e Isragl.

[11.- En segundo lugar, debe tenerse en cuenta la actitud que tomd y que tomara las Naciones Unidas
frente ala Corte Penal Internacional. Al respecto, Estados Unidos hademastrado tener a mano, ademas de
las acciones unilaterales contrarias a toda restriccion legal, la opcion multilateral para atentar contra la
independencia de la Corte Penal Internacional, a través de las resoluciones del Consgjo de Seguridad, en
virtud del articulo 16 del Estatuto de Roma, estableciendo la supremacia de lalogica de poder por sobrela
|6gicadel derecho internacional.

2L El nlimero de Estados que firmé este tipo de acuerdos bilateraes es incierto, en tanto ha surgido que las negociaciones con el
gobierno norteamericano no siempre fueron publicas
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Sin perjuicio de elo, Estados Unidos no descarta, de esta forma, € derecho internaciona, sino que
basandose en e mismo (Capitulo VII dela Carta de Naciones Unidas y articulo 16 del Estatuto de Roma)
lo desvirtlia tornéndol o funcional a sus intereses.
Por otra parte, continuando con la actitud de la Organizacién de Naciones Unidas respecto a la Corte
Pend Internacional, cabe destacar la creacion de tribunales internacionades o cuasi internacionales
alternativos ala Corte, creados con posterioridad ala entrada de vigor del Estatuto de Roma, parajuzgar
crimenes que | os sistemas judiciales de los Estados no pueden juzgar. Asi, los tribunales creados en Sierra
Leona, Camboya, Libano eincluso € tribunal especial iraqui creado parajuzgar a Sadam Hussein y sus
funcionarios.
De este modo, s hien no se ataca directamente a la Corte Pena Internacional, desde Naciones Unidas,
Estados Unidos manda como mensgje que tiene a mano otras alternativas a ésta, que responden mas a su
supremacia de poder.
I'V.- Finamente, hay que seguir € funcionamiento de la Corte Penal Internacional en los proxi mos afios
paraevaluar su eficienciay transparencia alahorajuzgar los crimenes cometidos. En definitiva, lo que se
pretende es que la Corte Pena sea un drgano imparcial con la suficiente fuerza e independencia para
juzgar -siempre y cuando se den los requisitos establecidos- a todos los responsables de los crimenes
internacionales sin importar de qué nacionalidad es quien los cometié ni donde se cometieron.
Al dia de hoy, en € marco del Estatuto de Roma, se encuentran abiertas actuaciones referidas a la
comision de los crimenes de competencia de la Corte, en cuatro Estados. Republica Demacrética del
Congo, Uganda, Darfur (Sudén) y la Reptiblica Centroafricana.
Asimismo, trascendié que @ Fiscal de la Corte Pena Internacional, se encuentra investigando las
situaciones de Colombia y Georgia, donde podrian verse afectados poderes centrales (Estados Unidos en
el caso del Estado latinoamericano y Rusia en € conflicto de Georgia). No obstante, habra que esperar
como contindian estas investigaciones para saber cuanto de poder implicala Corte Penal Internacional .
Hasta ahora, los antecedentes no son muy d entadores. En efecto, tras recibir mas de 200 comunicaciones
sobre la situacién en Irak y pese alas consecuencias humanas de la ocupacion ilegal del Estado, €l Fiscal
considerd

“ que la informacion disponible no brindaba indicios razonables para configurar los elementos de

los crimenes de genocidio ni crimenes de lesa humanidad. (...) que a pesar de un ndmero
considerable de victimas, la informacion no indicaba que habian existido ataques intencionales
contra poblacion civil (...) no existia informacion suficiente indicando claramente excesos o
participacion de nacionales de Estados Partes (...) sobre € asesinato o trato inhumano a
poblacion civil, la Fiscalia... concluyd que existia base razonable para creer que se habian
cometido crimenes bajo la competencia de la Corte. Sn embargo, cuando se evaluo la gravedad
(para poder establecer la admisibilidad), se llegd a la conclusion que la situacion no alcanzaba
los requisitos dispuestos en el Estatuto, ya que esos crimenes no habian sido cometidos 'dentro de
un plan o una politica 0 como parte de una comision a gran escala de tales crimenes'. También se
Ilegd a la conclusion que € nimero de victimas era limitado en comparacion con |as situaciones
actualmente bajo investigacion” %

Por |o que puede verse, la Corte Pena Internacional no se ha constituido como una fuerza independiente
que pueda ser considerada contrapoder hegemonico, sino que funciona frente a Estados débiles en
términos de poder material. “En realidad, la Corte arriesga ser un tribunal pagado por |os europeos para

22 Cabe resaltar que en el caso de Darfur, quien Ilevé las actuaciones a la Corte Penal Internacional fue @ Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas.

2 Fuente: Coalicién por la Corte Penal Internacional: Actualizacion delas actividades del Fiscal dela CPI sobrelas
Comunicacionesrecibidas por su Oficina. Hojas informativas. Febrero de 2006. Ubi cacion e ectrénica
http://www.iccnow.org/documents/Update on_the Court CommunicationsReceivedOTP_10Feb06_sp.pdf
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que se ocupe de los crimenes en Africa subsahariana [...] Pero no es culpa de la Corte, sino de la
mezquindad y la hipocresia con que ha sido tratado” (Remiro Brotdns 2007:146). EI mismo autor
concluye que:

“Vivimos en e imperio de una ley que empieza a tomar demasiado a menudo e embudo como

logo. Salvo honorables excepciones, € gercicio de jurisdiccion se somete a filtros poaliticos que
aseguran su aplicacion solo a los pobres diablos, siendo ofensiva la hipétesis de que los agentes
de los paises democraticos y desarrollados puedan ser responsables de crimenes’ (Remiro
Brotons, 2007:150).

El presidente de la Corte Pena Internaciona, Philippe Kirsch, sostiene que “los tribunales
internacionales anteriores [en relacion a los tribunales ad-hoc que antecedieron la Corte Pena
Internacional] fueron impuestos a los Estados, mientras que la Corte Penal Internacional fue creada por
los Estadosy reflgja su voluntad” (Kirsch, 2006: 2).

Cabe preguntarse entonces, ala voluntad de que Estados se refiere y en todo caso, si la misma se apoya
en elementos suficientes paralograr el equilibrio de poder.

Conclusiones

El Estatuto de la Corte Pena Internacional, a pesar de las propias limitaciones que lamentablemente
contempla, permite esperanzarse con la creacion de un tribunal pena internaciond que, ademés de
permanente, sea eficaz y por tanto se transforme en una institucion fundamenta de proteccion de los
derechaos humanos.

No obstante, para analizar su constitucion y funcionamiento no basta con avocarse a la lectura de las
clausulas del Estatuto -perspectiva de derecho internacional- sino que debe abordarse a la Corte Penal
Internacional con herramientas de las Relaciones Internacionales. Lo que se propuso en € presente
ensayo es su andlisis desde el Realismo Palitico, como teoria madre y central de la disciplina.

Desde esta perspectiva, se entiende que la Corte Penal Internacional puede observarse como un
contrapoder, considerando a la legitimidad como elemento de poder (junto a los elementos materia es),
gue supone un limite al poder absol uto de la potencia hegemoni ca norteamericana.

En este entendimiento, la Corte Pend Internacional ha sido objeto de reiterados ataques por parte de
Estados Unidos, 1o que en definitiva redundd en mayor deslegitmidad de sus politicas. En este marco,
actua mente, se propone desde € realismo un replanteo de la politica norteamericana en cuanto a la
relacion con el derecho internacional, en general, y la Corte Penal Internaciond, en particular.

Ahora bien, si la Corte Penad Internacional puede verse como contrapoder hegemanico, €llo no implica
gue logre equilibrar €l poder. Los primeros afios de funcionamiento muestran que la Corte Pena
Internacional no tiene mayor poder que para enfrentar a los Estados débiles, en términos de poder
material.

Por otra parte, € boicot emprendido, en distintos planos, por Estados Unidos contra |la Corte Penal
Internacional demuestra a momento ser eficiente para contrarrestar las facultades reconocidas a la
misma.

Asi las cosas, € poder que supone la legitimidad (poder simbdlico segiin Noya) no resulta eficiente para
contrarrestar €l poder materia y, en este sentido, es incapaz de modificar el mapa actua de las relaciones
de poder.

Este panorama debera enfrentar la Corte Pena Internacional, cuando € afio proximo se relinan los
Estados parte en |a primer Conferencia de Revision del Estatuto.
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