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I. INTRODUCCION.

El propdsito del presente articulo es realizar una breve aproximacién a la
situacion actual del crimen internacional de agresién. Este crimen se erige como
uno de los crimenes de mayor trascendencia para la humanidad y, sin embargo, han
sido necesarias varias décadas para llegar a un consenso sobre su definicién vy, una
década mds para la activacién de la competencia de la Corte Penal Internacional
(en lo sucesivo, CPI) respecto del mismo.

El consenso alcanzado, que es un logro para la comunidad internacional,
no ha terminado de resolver numerosas cuestiones respecto a la exigibilidad
de responsabilidad penal internacional por la comisién del crimen, bien a nivel
procedimental, bien por los juegos de intereses entre los Estados y el Consejo de
Seguridad, habida cuenta del bajo ndmero de Estados Parte que han ratificado las
Enmiendas, todo lo cual conduce a plantear el verdadero alcance de lo conseguido
en Kampala y las posibilidades reales de su persecucién judicial internacional. Por
lo tanto, el presente trabajo pretende analizar cudles son los principales obstdculos
para alcanzar una tipificacién completa del crimen de agresidn que permita su
efectiva persecucidn procesal a nivel internacional.

Con este propdsito, he dividido el estudio de la configuracion del crimen
de agresién en tres grandes blogues. En primer lugan realizo una sintesis de
los crimenes internacionales y la disposicién del crimen de agresién en ellos,
haciendo hincapié en la creacién y desarrollo de su concepto desde las primeras
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limitaciones del uso de la fuerza en las relaciones internacionales, pasando por la
consagracion del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI) hasta la Primera
Conferencia de Revision de Kampala. En segundo lugar, estudio los elementos
esenciales del crimen de agresidn: el objetivo, que comprende la definicidn del
tipo y sus elementos fundamentales; y el subjetivo, o componente volitivo exigible
a la hora de dirimir la responsabilidad del perpetrador. Asimismo, hago referencia
a la especialidad respecto a la autorfa del conocido como “crimen de dirigentes’,
ya que Unicamente se puede exigir a nivel internacional responsabilidad penal
individual por sus acciones a los lideres militares o politicos del Estado agresor.
Ademds, examino la institucién de la tentativa en la comisidon del crimen de
agresion, tras la entrada en vigor de las Enmiendas al ECPI. En tercer lugar, realizo
un examen de los mecanismos de activacion de la jurisdiccidon o competencia de la
CPI ante una situacion potencialmente merecedora de ser considerada como un
crimen de agresién. A continuacién, investigo las condiciones para la entrada en
vigor de las Enmiendas de Kampala y, por ultimo, detallo cudl es la situacién actual
del crimen de agresidn, su vigencia y sus posibilidades reales de persecucion.

Finalizo este trabajo investigador con unas consideraciones sobre la tipificacidn
del crimen de agresién en el ECPI, los principales retos encontrados en el
proceso hasta su completa definicidn e implantacidn y, sobre todo, los posibles
impedimentos para su persecucién procesal en la comunidad internacional.

Il. LOS CRIMENES INTERNACIONALES.

Antes de realizar un andlisis sistemdtico del crimen de agresién, su definicién,
configuracidn y mecanismos de aplicacidn, es imperioso realizar una breve
referencia al contexto y marco juridico donde este crimen nace y existe. Asi,
analizaré qué se entiende por los crimenes internacionales y su ubicacién dentro
del Derecho Internacional Penal.

La doctrina francesa distingue entre le Droit International Pénal y le Droit Pénal
International, residiendo la diferencia en que el Derecho Penal Internacional se
refiere al conjunto de leyes que rigen en la persecucion de los conocidos como
delitos comunes en los Estados, es decir, la parte del Derecho Penal interno que
regula las cuestiones relativas a la aplicacién de las leyes penales en el espacio y
la cooperacidn entre los Estados; mientras que el Derecho Internacional Penal
se centra en la responsabilidad penal del individuo por la comisién de crimenes
de cardcter internacional' (generalmente por sus dimensiones transfronterizas o

I Bassiouni, M. Ch.: Derecho penal internacional. Proyecto de Cédigo penal internacional, Tecnos, Madrid, 1984,
p. 53.
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transnacionales)?. El Profesor OTTO TRIFFTERER® lo define como “la totalidad de
normas de Derecho Internacional de naturaleza penal que conectan consecuencias
juridicas tipicas de Derecho Penal a una conducta decisiva y como tal pueden ser
aplicadas directamente™.

Esa conducta decisiva de la que hablaba TRIFFTERER son los crimenes
internacionales. El ECPP los define en el Predmbulo como “una amenaza para la
paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”. Consecuencia de la globalizacién,
hemos asistido a un proceso de mundializacidn del Derecho Penal que, combinado
con la necesidad de poner fin a la impunidad de los autores de los crimenes
internacionales, llevé a la creacién de la CPl, una institucion complementaria a
las jurisdicciones penales nacionales, de cardcter permanente, independiente,
vinculada al sistema de las Naciones Unidas y con “‘competencia sobre los crimenes
mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto” (art.
5 ECPI).

El Estatuto de Roma otorga a la CPI competencia o jurisdiccidon respecto de
los crimenes considerados mds graves para la Comunidad Internacional que son,
actualmente, la columna vertebral de los crimenes internacionales: los crimenes de
genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresién®.

Dentro de ellos destaca el crimen de agresion, que castiga el inicio o desarrollo
de una guerra de agresién. Ya el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
(en adelante, TMIN) considerd que “iniciar una guerra de agresién no es solo
un crimen internacional; es el crimen internacional supremo, que difiere de los
demads crimenes de guerra en que contiene en si mismo el mal acumulado de
todos ellos””. No obstante, han sido necesarias varias décadas para llegar a un
consenso sobre su tipificacidn, indispensable para garantizar la existencia de la
certeza juridica necesaria para poder aplicarlo (consecuencia clara del principio
rector del Derecho penal nullum poena sine lege)®.

2 STrAPATsAs N.: “Aggression”, en AAVV.: Handbook of International Criminal Law, 1* ed (coord. por W. A.
ScHABAs; N. BERNAZ), Routledge, Nueva York, 2011, pp.155-165.

3 ElProfesor Otto Triffterer (1931-2015) es el autor del “Comentario sobre el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional”, aclamado como el trabajo cientifico mas significativo sobre el tratado que fundé el
nuevo sistema permanente de justicia penal internacional.

4 Diaz Soto, J. M.: “Una aproximacion al crimen internacional de agresion”, Revista Derecho Penal y
Criminologia, nam. 35 (99), 2014, p. 13

5 Estatuto de la Corte Penal Internacional (Roma, |7 de julio de 1998). BOE, nim. 126, de 27 de mayo de
2002, pp. 18.824-18.860. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-10139.

6  Arts. 6-8 bis del ECPI.

7  Sentencia de 30 de septiembre/l de octubre de 1946. Disponible en: American Journal of International Law,
vol. 41, 1947, p. 186.

8  Sobre el alcance y contenido en el Derecho internacional penal del principio de legalidad, véase HEINRICH
JescHeck.: “The General Principles of International Criminal Law Set Out in Nuremberg, as Mirrored in the
ICC Statute”, Journal of International Criminal Justice, nim. 2(l), 2004, pp. 38-55.
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Il. EL CONCEPTO DEL CRIMEN DE AGRESION.

I. Origen y evolucion del concepto del crimen de agresion hasta la Conferencia
de Kampala.

Las Enmiendas al ECPI suponen la renuncia expresa a la concepcion del ius ad
bellum como un rasgo definitorio de la soberania de los Estados’. No sélo eso, sino
que, ademds, consagran la responsabilidad penal individual por la comisién de una
guerra de agresidn. No obstante, este hito no se puede considerar aislado, sino
que es consecuencia de un largo proceso que se remonta al siglo XXy pasa por la
limitacién, prohibicidn y persecucién del uso de la fuerza armada.

Durante la Guerra de los 30 afios en Europa hubo interés por parte de
los Estados en llegar a una solucién pacifica mediante la Paz de Westfalia'®. Sin
embargo, no fue hasta la adopcién de la Convencién Drago-Porter'!, cuando se
limité por primera vez el uso de la fuerza armada al establecerse la prohibicion
de recurrir a la fuerza contra un pafs deudor (exceptuando aquellos casos en los
que el mismo no aceptase la solucidén de la controversia mediante el arbitraje
internacional).

Después de la | Guerra Mundial (en adelante, IGM), con la firma del Pacto
de las Sociedad de las Naciones'?, de 919, se limita la guerra como instrumento
de politica internacional, pero se mantiene el recurso a la guerra ante agresiones
exteriores a la integridad territorial y la independencia politica de cualesquiera de
los miembros de la Liga (arts. 10y Il del Pacto); estableciendo asi una respuesta
automadtica de todos los miembros, les afecte directamente o no la guerra o la
amenaza de guerra en cuestion',

Las consecuencias de la IGM reforzaron el anhelo de una organizacién
internacional que impidiese un nuevo conflicto mediante soluciones juridicas, un
sistema de solidaridad internacional y un sistema de sanciones para los responsables

9  Enel Derecho Internacional clasico los Estados consideraban la guerra como un “medio para la solucién de
sus controversias y constituia un mecanismo de sancion en un orden juridico desprovisto de un sistema de
coercion”. BERMEJO, R.: “El uso de la fuerza, la Sociedad de Naciones y el Pacto Briand-Kellogg”, en AAVV.:
Los origenes del Derecho internacional contempordneo (coord. por Y. GAMARRA CHoPO; C. FERNANDEZ LIEsA,
Institucién Fernando el Catdlico, Zaragoza, 2015, p. 218.

10 O’ConneLL, M. E.; Nivazmatoy, M.: “What is Aggression? Comparing the Jus ad Bellum and the ICC Statue”,
Journal of International Criminal Justice, nim. 10, 2012, p. 190.
Il La adopcioén se produjo en el seno de la segunda Conferencia de la Paz (La Haya, 1907).

12 El Pacto de la Sociedad de las Naciones (Versalles, 28 de abril de 1919), https://dudh.es/pacto-de-la-
sociedad-de-naciones-1919 entré en vigor el 10 de enero de 1920 y su extincion se consumé el 18 de abril
de 1946.

13 Juste Ruiz, J., CasTiLo Daupi, M. y Bou FRANCH, V.: Lecciones de Derecho Internacional Publico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, p. 526.
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de los actos contrarios al Derecho Internacional. Asf, en el seno de la Sociedad
de las Naciones, en 1923, se elabord el Proyecto de Tratado de Asistencia Mutua
que calificaba los actos de agresién como “crimenes internacionales”, usando la
expresion mds como un mero recurso semantico que como introduccién de
una conducta punible, ya que el proyecto no hacia referencia alguna a la posible
responsabilidad penal del individuo'.

En la linea anterior, el Protocolo para la Solucién Pacifica de Controversias
Internacionales (Ginebra, | de octubre de 1924)'"® definié de forma mds precisa la
guerra de agresién como una “violacién de la solidaridad entre los miembros de
la comunidad internacional y un crimen internacional”, y reconoce en su art. 10
como “Estados agresores” a aquéllos que “recurran a la guerra en violacién de las
disposiciones del presente Protocolo”.

Mds tarde, el Pacto Briand-Kellog'” supuso el paso definitivo para la completa
prohibicién de la guerra’®. En su articulo primero, las Altas Parte Contratantes
“declaran solemnemente que condenan el recurso de la guerra para la solucion
de las controversias internacionales y que renuncian a él como instrumento de
polftica nacional en sus relaciones mutuas”. Es tal su importancia que el TMIN
lo invocd como prueba del cardcter consuetudinario de los crimenes contra la
paz”’. A pesar de ello, el Pacto sufrié duras criticas ya que su amplio lenguaje
aparentemente proscribia todas las guerras, inclusive las de legftima defensa propia
o las de conformidad con el Pacto.

En los afios siguientes se tratd de armonizar el mismo cubriendo lagunas
jurfdicas sin mucho éxito, tal y como demuestran los actos de agresion de Japdn
a China en 1931 o el estallido de la Segunda Guerra Mundial (IIGM)®*. Como
consecuencia de lo vivido en la [IGM, se pasé de proscribir el uso de la fuerza por
parte del Derecho Internacional a prever la responsabilidad penal individual. Dos
de los hitos mds importantes de este momento fueron la adopcidn en 1945 de
la Carta de las Naciones Unidas?' (en adelante, CNU) y la Carta de Londres o

14 Department of State Washington (1943). “Proceedings of the Eighth American Scientific Congress”.
International Law, Public Law and Jurisprudence, X.

15 RuepA FERNANDEZ, C.: Delitos de Derecho Internacional, tipificacién y represion internacional, Bosch, Barcelona,
2002, p. 130.

16 Protocolo para la Solucién Pacifica de Controversias Internacionales (Ginebra, | de octubre de 1924),
https://www.wdl.org/es/item/11582. Este Protocolo fue adoptado por la Quinta Asamblea de la Sociedad
de las Naciones. También es conocido como el Protocolo de Ginebra de 1924.

17 Tratado General de Renuncia a la Guerra o Pacto Briand-Kellog, de 27 de agosto de 1928. https:/
aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/ARCHIVOS/PACTO%20BRIAND%20KELLOG.pdf

18 BerMEjo, R.: “El uso de la fuerza”, cit., p. 233.
19 Diaz Soto, J. M.: “Una aproximacion”, cit., p. 16.
20 StrAPaTsAs N.: “Aggression”, cit., p. 157.

2| Carta de las Naciones Unidas (San Francisco, 24 de octubre de 1945). BOE, nim. 275, de 16 de noviembre
de 1990, pp. 33.862-33.885. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-27553
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Estatuto del TMIN?2, que establecid los procedimientos y principios por los que se
rigieron mds tarde los Juicios de Ndremberg.

El Estatuto del TMIN consagra como conducta delictiva bajo la denominacién
“crimenes contra la paz” el “planeamiento, preparacidn, iniciacion o ejecucién de
una guerra de agresion o de una guerra en violacidn de tratado internacionales,
acuerdos y seguridades, o la participacidn en un plan comun o en una conspiracién
para ejecutar cualquiera de los actos precedentes” (art. 6 (a)). Asf pues, en el
Estatuto queda limitado el tipo al desarrollo de una guerra de agresidn, en
contraposicidn al concepto mds amplio de acto de agresidn. Asimismo, a pesar de
que el Estatuto no lo sefiale expresamente, el TMIN conceptud que Unicamente
podian ser considerados responsables por crimenes contra la paz las personas del
Estado agresor que tuviesen a su cargo la conduccidn politica o militar??, es decir,
lo constituyd como un crimen de lideres o dirigentes.

En octubre de 1946, en Nuremberg, el TMIN dicté sentencia contra los
principales criminales de guerra nazis y hallé a doce de los veintidds acusados
culpables de crfmenes contra la paz, ocho de los cuales también lo fueron de
participar en un plan comudn o de conspiracién para cometer este crimen. El
Tribunal de Nuremberg determind que los dirigentes de la Alemania nazi habfan
cometido actos de agresién o habfan emprendido guerras de agresién contra ||
paises europeos®, dejando sin definir sendos conceptos.

Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas (en adelante,
AGNU) encomendd a la Comisién de Derecho Internacional (en lo sucesivo, CDI)
la formulacién abstracta de los Principios inducidos de la Sentencia del TMIN. En
desarrollo de dicho mandato, la CDI establecié que la preparacién, planificacién
e inicio de una guerra de agresidn constituye un crimen de Derecho internacional
(Principio 1V) cuya punicién no estd supeditada a las disposiciones de Derecho
interno (Principio Il) y frente al cual no puede oponerse ningdn tipo de inmunidad
(Principio [11)%,

22 Estatuto del Tribunal Militar Internacional (Nuremberg, 8 de agosto de 1945). https:/tinyurl.com/
estatutonuremberg

23 Tal y como se puede observar en la Sentencia del TMIN, de | de octubre de 1946 en los fundamentos
de la absoluciéon de los acusados Von Schirach y Schacht por el cargo de crimenes contra la paz. Asi,
el TMIN sefial6 en la citada sentencia que “se ha alegado que el Derecho Internacional se ocupa de los
actos de los Estados soberanos y no prevé ningln castigo para los individuos; y ademas, que cuando el
acto en cuestion es un acto de Estado, quienes lo realizan no son personalmente responsables, sino que
estan protegidos por la doctrina de la soberania del Estado. En opiniéon del Tribunal, ambas proposiciones
deben ser rechazadas. Hace tiempo que se ha reconocido que el Derecho Internacional impone deberes
y responsabilidades tanto a los individuos como a los Estados”. (Traduccion propia). Torres PErez, M.:
La responsabilidad internacional del individuo por la comisién de crimenes de lesa humanidad (Tesis doctoral),
Universidad de Valencia, 2006. Recuperado de http://hdl.handle.net/10550/61207, p. 232.

24 International Military Tribunal (Nuremberg) Judgement and Sentences. (1947). American Journal of
International Law, 41, pp. 192-213.

25 Véase “Formulacion de los principios de Niremberg”, en: NU. Documento A/CN.4/76 (1950): Informe de
la Comision de Derecho Internacional. Periodo comprendido entre el 5 de junio y el 29 de julio de 1950. Asamblea
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El 14 de diciembre de 1974, la AGNU adoptd por consenso la Resolucidn
3314 (XXIX) donde se definid en su articulo primero la agresién como “el uso de
la fuerza armada por un Estado contra la soberanfa, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
la Carta de las Naciones Unidas, tal como se enuncia en la presente Definicién’'.
La definicién se completd, a su vez, en su articulo tercero, con una lista no
exhaustiva de actos de agresion?.

Mas tarde, en 1996 se aprobd el Proyecto de Cdédigo de Crimenes contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad por la CDI tras cuarenta y cinco afios
de propuestas y trabajos®. El Proyecto definitivo tomé como base la Resolucidn
3314 y definié el crimen de agresidon como la intervencidn de un dirigente en la
“planificacién, preparacion, desencadenamiento o libramiento de una guerra de
agresién cometida por un Estado”.

2. El desarrollo del concepto del crimen de agresion. De la Conferencia de
Kampala a la actualidad.

El ECPI?, en su redaccidn original, limitaba la competencia o jurisdiccién de la
CPIl a “los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto”, lo que comprendfa, como hemos sefialado, los crimenes de
genocidio, de lesa humanidad, de guerra y el crimen de agresién. Sin embargo,
no todos ellos se encontraban definidos en el momento de su entrada en vigor.

En el art. 5.2 del ECPI, ante la falta de consenso entre los Estados Parte para
definir el crimen de agresidn y disponer las condiciones para el ejercicio de la
jurisdiccidn, se establecié que: “La Corte ejercerd competencia respecto del
crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicién de conformidad con
los arts. 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las
cuales lo hard. Esa disposicidon serd compatible con las disposiciones pertinentes de
la Carta de las Naciones Unidas'.

General, documentos oficiales: quinto periodo de sesiones. Suplemento n° 12 (A/1316), pp. 11-15 https:/
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N50/389/30/pdf/N5038930.pdf?OpenElement

26 NU. Doc. A/RES/3314 (XXIX), (14 de diciembre de 1974): “Definicion de la agresion”, Art. | https://
undocs.org/es/A/RES/3314(XXIX)

27 Bou FRANCH, V.: “Accion e inaccion del Consejo de Seguridad en el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales”, en AA.VV.: El Derecho Internacional en tiempos de globalizacion. Libro homenaje a D. Carlos
Febres Poveda. Vol. 2 (coord. por C. E. Feeres FajarDO), Universidad de loa Andes, Mérida (Venezuela), 2006,
p. I57.

28 Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1996. Documento A/
CN.4/SER.A/1996/Add.I (Part. 2). Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1996. Vol. ll, 2° parte, pp.
17-58 https://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1996_v2_p2.pdf

29 Art.5del ECPI.
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Asl pues, se pospuso la competencia de la CPI hasta que los Estados Parte
llegasen a un compromiso en cuanto al crimen de agresion, subrayando la necesidad
de que la futura definicidon fuese compatible con la CNU. En aras a lograr lo
establecido en este apartado segundo del articulo quinto, comenzaron las labores
de definicion mediante una Comisién Preparatoria y, en 2002, la Asamblea de
Estados Parte de la CPI cred un Grupo Especial de Trabajo® para el Crimen de
Agresion (en adelante, GETCA), el cual se reunid entre los afios 2003 y 2009 hasta
presentar una definicion en febrero de 2009.

En la Primera Conferencia de Revisién del ECPI, el |l de junio de 2010, en
Kampala (Uganda), los Estados Parte, tras décadas de debates, lograron una
definicidon del crimen de agresidn que viene recogida en el art. 8 bis (1) de la
Resolucion RC/RES.6: “A los efectos del presente Estatuto, una persona comete
un «crimen de agresién» cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accién politica o militar de un Estado, dicha persona planifica,
prepara, inicia o realiza un acto de agresidn que por sus caracteristicas, gravedad
y escala constituya una violacién manifiesta de la CNU"3'.

Las conductas individuales contempladas (planificacion, preparacion, iniciacién
o realizacién) son un claro legado de la definicidn del crimen contra la paz del
Estatuto del TMIN. Por otro lado, esta definicién amplia el alcance del crimen de
agresion, incluyendo como hecho base no dnicamente una guerra de agresién
(como se proponia en el Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz vy la
Seguridad de la Humanidad), sino todo acto de agresién, entendido éste como
"“(...) el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con la CNU"2,

Esta definicidn, sin perjuicio del consenso conseguido para su logro entre
los Estados Parte, no estd exenta de criticas, bien por el tiempo transcurrido
hasta llegar a un acuerdo sobre la definicién (que ha resultado ser précticamente
idéntica a la que ya contenfa la Resolucidn 3314 (XXIX) de 1974), bien por los
mecanismos establecidos para que la CPl ejerza efectivamente su competencia
ante la realizacién de actos de agresidn, a los que se hard referencia en los
siguientes apartados.

30 Mas conocida en su denominacion inglesa, como “Special Working Group on the Crime of Aggression”
(SWGCA,).

31 Resolucién RC/RES. 6 (Kampala, |1 de junio de 2010): Crimen de agresion. https://crimeofaggression.info/
documents/6/RC-Res6-SPA.pdf Esta resolucion fue aprobada por consenso el |1 de junio de 2010, en la 13*
sesion plenaria de la Conferencia de revision del ECPI en Kampala.

32 Apartado segundo del art. 8 bis ECPI. En el mismo apartado se establece un listado de actos de agresion
en el que las acciones contempladas son idénticas a las caracterizadas en las letras (a)-(g) del art. 3 de la
Resolucion de la AGNU 3314 (XXIX) de 1974.
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IV. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CRIMEN DE AGRESION
I. La naturaleza del crimen de agresion.

El crimen de agresidn, al igual que el resto de los crimenes internacionales,
posee una naturaleza dual. Esta deriva de la existencia de una serie de conductas
criminales individuales que vulneran la paz internacional (microcriminalidad), que
se encuadran en un marco de violencia general y organizada (macrocriminalidad)®.

La diferencia con los otros crimenes consagrados en el ECPl es que mientras
que, por ejemplo, en los crimenes contra la humanidad el comportamiento
particular forma parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién
civil, en el crimen de agresion es la conducta individual la que conlleva un escenario
de violencia notorio.

El crimen internacional de agresién consagrado en Kampala es el exponente
mas claro del vinculo entre la macrocriminalidad y la conducta sancionada, pues
esta Ultima estriba en la planificacién, preparacidn, iniciacién o realizacién del acto
de agresién, entendido éste como “el uso de la fuerza armada por un Estado
contra la soberanfa, la integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la CNU".

Asi pues, ya aqui se vislumbra la diferencia entre un mero “acto de agresién” y
la determinacion del mismo como “crimen de agresion”, lo cual requiere de unas
condiciones ambientales y de una entidad superior, tal y como establece el art. 8
(bis) in fine, que habla de “un acto de agresidn que por sus caracteristicas, gravedad
y escala constituya una violacién manifiesta de la CNU".

El crimen de agresién como categoria juridico-penal puede desdoblarse en
tres elementos esenciales®: el elemento objetivo o actus reus (que consiste en
la realizacién de un acto de agresién que cumpla los requisitos mencionados);
el elemento subjetivo o intencional (la mens rea) consistente en la voluntad de
cometer el acto (animus agressionis) y el conocimiento de las consecuencias del
mismo; y la especialidad existente respecto a la autorfa que se diferencia del resto
de crimenes del ECPI en que se limita a las personas que ostentan una posicién
de control, es decir, se limita la responsabilidad a los dirigentes del Estado agresor.

33  AwmBos, K.: El crimen de agresion después de Kampala, Dykinson, Madrid, 2011, p. 39.

34 Orozco TorrEs, L. E.: El crimen de agresién en derecho internacional contempordneo, Tirant lo Blanch, Ciudad
de México, 2019, p. 236.
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2. El acto de agresion como fundamento del crimen de agresion.

Del tenor literal del art. 8 bis se extraen dos conceptos complementarios
y necesarios a la hora de entender el crimen que aquf nos concierne. Asi, es
fundamental distinguir entre el acto de agresién y el crimen de agresién, de modo
que todo acto de agresién no supone un crimen de agresion, pero todo crimen
de agresion exige la existencia de un acto de agresion.

En el apartado | del art. 8 se exige que la comisidén de un acto de agresion,
para llevar aparejada la responsabilidad penal individual establecida en el ECPI,
sea de tal magnitud que “constituya una violacién manifiesta de la CNU”. Por lo
tanto, se afiade un plus de gravedad a la conducta realizada, que serd analizado en
el siguiente apartado.

Uno de los debates que mds polémica ha suscitado sobre el concepto de
“acto de agresion” es si el listado contemplado en el segundo apartado del art. 8
es un numerus clausus o un numerus apertus. Algunos autores, como Kar AMBOS,
consideran que se trata de un listado exhaustivo, ya que no se introdujo una
cldusula general de hechos similares, como sf se previé en el art. 7.1 (k) del ECPI
para los crimenes de lesa humanidad vy, por tanto, que fue la voluntad de los
Estados Parte disponerlo como una lista limitada o restringida®. Igualmente,
considera que estimarlo un listado enunciativo supondria un atentado al principio
de legalidad®, ya que posibilitarfa la aplicacién del tipo a actos no contemplados
expresamente en esa disposicion, creando asi una gran inseguridad juridica que irfa
contra un principio rector clave del Derecho penal, como es el principio nullum
crime, nulla poena sine praevia lege.

Por otro lado, autores como Kress y HolTzeNDORFF’ entienden que se trata
de un listado enunciativo o abierto, cuya finalidad es interpretar la definicién
consagrada en el primer apartado del articulo, de modo que la lista no es mds que
un conjunto de pautas y ejemplos aclarativos de un concepto general. Asimismo,
como hemos expuesto, el listado es una reproduccidn exacta de la Resolucién
3314 (XXIX), en la que en el art. 4 del Anexo se establece expresamente que “la
enumeracion de los actos mencionados anteriormente no es exhaustiva’. Por lo
que cabe considerar que dicho cardcter enunciativo es predicable igualmente del
tipo consagrado en la Conferencia de Kampala.

35 Awmgos, K.: El crimen de agresion, cit., p. 44.

36 En este sentido, se han manifestado también los autores CorrREDOR CARVAJAL, |. F.: El crimen de agresion en
Derecho Penal Internacional: Responsabilidad del individuo por actos de Estado, Universidad del Rosario, Bogota,
2012; SANCHEZ SANCHEZ, R. E.: “La definicion del crimen de agresion”, Derecho Penal Contempordneo, nim. 39,
2012, pp. 149-162.

37 KRress, C., HoLtzenpborrr, L. V.. “The Kampala Compromise on the Crime of Aggression”, Journal of
International Criminal Justice, nim. 8 (5), 2010, p. 1191.
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Ademds, todos los elementos necesarios para ser responsable por la comision
del crimen se encuentran en el pdrrafo primero, donde deliberadamente se
establece que “una persona comete un crimen de agresién cuando [...] dicha
persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresién”. De este modo
consideran que el crimen supone la realizacion de un acto (en términos generales)
y no uno de los actos especificados en el segundo apartado, siendo los mismos una
mera enumeracién ejemplificativa de lo que se considera un acto de agresién. No
obstante, y dado el silencio hasta ahora de la CPI en esta materia, la controversia
existente con este crimen en general y, sobre todo, la seguridad juridica que es
base para cualquier proceso penal, lo mds prudente es entender el listado como
un numerus clausus.

Mas alld de la disyuntiva en cuanto al alcance limitado o no del segundo
apartado, el factor comun entre todos los actos que se recogen es que la realizacién
de cualesquiera de los hechos contemplados conlleva una alta probabilidad de
poder provocar una respuesta armada por parte del Estado agredido, la cual,
potencialmente, puede entrafiar un conflicto bélico, atacando asf la paz y la
armonia internacional®®. Es necesario, sin embargo, entender este listado desde una
perspectiva actual y conforme a la tecnologfa disponible de modo que se incluyan
dentro de los tipos dispuestos los ataques informdticos (asimildndolos a un ataque
militar), ya que estos ataques suponen una ofensa a la infraestructura y/o soberania
del Estado agredido y se trata de una infraccidon manifiesta de la CNU de entidad
suficiente. Esta inclusidn es especialmente operante cuando el Estado agredido es
un pais desarrollado cuya infraestructura y sistemas de seguridad estan operados
por redes de gestion y control de suministros (como, por ejemplo, en sistemas de
defensa aéreos, suministro de electricidad, control de tréfico, etc.)®.

3. El umbral de gravedad como fundamento de la responsabilidad penal individual.

Hemos sefialado que no todo acto de agresién deriva en la responsabilidad
penal internacional de un individuo por la comisién de un crimen de agresidn, sino

38 Diaz SoTo, J. M.: “Una aproximacién”, cit., p. 30.

39 La destruccion o interrupcion de esta infraestructura critica conlleva un impacto devastador en la salud,

la seguridad y el bienestar econémico de los ciudadanos, asi como en el funcionamiento correcto del
Gobierno. Ejemplos de la confusién, asi como del caos resultante de cortes masivos de electricidad, son
lo ocurrido en Estados Unidos tras los huracanes Sandy (2012) y Katrina (2005). ONvegj, |.; BAziLian, M.y
Bronk, C.: “Cyber security and critical energy infrastructure”, Electrical Journal, nim. 27 (2), 2014, pp. 54-
55.
En este sentido, AMBOs considera que si puede ser equiparado un ataque de este calibre a un acto de
agresion, incluso con su concepcion de que el listado de actos previstos es exhaustivo, ya que incluye este
tipo de hechos en el apartado (b) del art. 8 (bis) cuando hace referencia al “empleo de cualesquiera armas
por un Estado contra el territorio de otro Estado” o en el apartado (d) si consisten en una ofensiva contra
las fuerzas armadas del otro Estado. Por otro lado, autores como CoRREDOR consideran que el crimen de
agresion no engloba el caso planteado, ya que éste escapa a su ambito de punibilidad. Véanse: Amgos, K.:
Responsabilidad penal internacional en el ciberespacio, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014; asi
como CorReDOR CARVAJAL, |. F.: El crimen de agresion, cit., p. 119.
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que es necesaria la concurrencia de un elemento adicional consistente en que el
mismo supere el umbral de gravedad establecido por el ECPI.

El tipo penal exige “"que por sus caracteristicas, gravedad y escala [el acto]
constituya una violacién manifiesta de la CNU", de modo que sin estos elementos
no nos encontraremos ante la existencia de un crimen de agresién aun habiendo
un acto de agresion. El objetivo de estos tres factores es comprobar que
efectivamente hay una “violacién manifiesta™® de la CNU vy, por tanto, se cumple
el extra de gravedad que permite la persecucion del crimen por la CPI.

En el Anexo IlI*! de la Resolucién RC/RES. 6 por la que se enmienda el ECPI, en
su entendimiento séptimo se sefiala que: “Se entiende que al determinar si un acto
de agresién constituye o no una violacién manifiesta de la CNU, los tres elementos
de caracteristicas, gravedad y escala deben tener la importancia suficiente para
justificar una determinacién de violacién «manifiesta». Ninguno de los elementos
puede bastar por si solo para satisfacer el criterio de violacidon manifiesta”.

Asl pues, la exigencia de la concurrencia de los tres elementos excluye los
posibles usos de fuerza que no rednan la “suficiente seriedad™?, entendiendo
por esto aquellos usos de la fuerza de menor entidad o en los que cupiese
incertidumbre respecto a la legalidad de los actos (por ejemplo, en los casos de
legitima defensa o de dudosa calificacién). De este modo, un umbral de gravedad
alto se presenta como una pieza clave para huir de la trivializacién del crimen de
agresion®,

Por otro lado, cabe plantearse si el umbral de gravedad establecido es un
elemento inherente a la nocién del crimen de agresidn (y, por lo tanto, un factor
que deberfa valorarse en otras instancias judiciales en el ejercicio de principio de
jurisdiccion universal), un simple condicionamiento a la competencia de la CPl o
ambos supuestos. Dada la formulacion del umbral de gravedad en el tipo criminal,
concluimos que son ambos elementos. De modo que, ademds de ser un requisito
fundamental para que la CPl pueda ejercer su jurisdiccion, el acto debe ser de una

40 La referencia a una “violacion manifiesta” no carece de criticos, pues obviamente es un concepto juridico
indeterminado de compleja definicion. Respecto al uso de este calificativo, varias delegaciones estatales en
la Conferencia de Kampala sefalaron que el mismo era redundante, puesto que la CPI sélo se ocupa de los
crimenes internacionales mas graves y, como hemos sefalado anteriormente, la Resolucion 3314 consagré
el crimen de agresion como “la forma mas grave y peligrosa del uso ilegitimo de la fuerza”. MurpHy, S.D.:
“Aggression, Legitimacy and the International Criminal Court”, The European Journal of International Law,
nim. 20 (4), 2009, pp. 1147 - 1151.

4] Contiene los “Entendimientos sobre las Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
relativas al crimen de agresion”. Véase el Anexo Ill de la Resolucion RC/RES. 6 (Kampala, |1 de junio de
2010): Crimen de agresion. https://crimeofaggression.info/documents/6/RC-Res6-SPA pdf.

42 KRrEss, C., HoLTZENDORFF, L. V.: “The Kampala Compromise”, cit., p. 1193.

43 Amsos, K.: El crimen de agresién, cit., p. 40.
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entidad tal que merezca ser repudiado y castigado por parte de la comunidad
internacional.

Volviendo a los tres elementos planteados, analizdindolos separadamente y en
consonancia con la concepcién de los elementos como aspectos objetivos, cuando
el ECPI hace referencia a las “caracteristicas” apunta a la utilizacién de medios
concretos en la realizacion del acto de agresién. De este modo, el empleo de
medios proscritos por el Derecho internacional (por ejemplo, el uso de gases
asfixiantes) es una “caracteristica’ que conduce a la determinacién de la existencia
de este crimen internacional®,

Dejando a un lado los medios, la “gravedad” exigida alude a los eventuales
resultados, que han de ser considerados transcendentales y han de ir
inequivocamente en contra de lo establecido en la CNU. En este sentido,
MATTHEW GILLET sefiala que: “Este factor se refiere a la gravedad del impacto del
acto agresivo. Es una evaluacidn mixta cuantitativa y cualitativa. Las Enmiendas
al crimen de agresidén no proporcionan ninguna otra indicacidon de la gravedad
requerida. La destruccion causada por un ataque nuclear serfa suficientemente
grave, mientras que una incursién transfronteriza de un pequefio nimero de
tropas para capturar a un sospechoso criminal que huye sin causar mds dafios al
Estado transfronterizo no se considerarfa de suficiente gravedad” *.

Finalmente, en cuanto a la “escala”, cabe sefialar que se exige que el acto
de agresién se formalice con una calificacién cuantitativa, es decir, requiere de
una cierta magnitud. Dicha evaluacidn cuantitativa harfa acopio de los recursos
militares (ndmero vy tipos de tropas, municiones, etc.), asi como de la duracion del
acto y su dmbito geografico®®.

No obstante, en las Enmiendas de Kampala no hay indicacién alguna de cudles
son los minimos exigidos para entender que el acto en cuestién cumpla con
esa escala minima, y lo mismo sucede con el resto de elementos del crimen de
agresion. La doctrina critica el empleo de estos términos indeterminados, que
“dejan casi total discrecidn a la Corte para decidir si las caracteristicas ameritan
persecucidn bajo el articulo 8 bis™. Asi pues, queda en mano de los jueces de la
CPI determinar no sélo la escala, sino también la existencia de los tres elementos
desarrollados en conjuncidn con el fin de establecer si el acto de agresion supera
el umbral de gravedad propuesto, si supone una violacién manifiesta de la CNU y
si es, por tanto, exigible la responsabilidad penal individual en la CPI.

44 Orozco TorRes, L. E.: El crimen de agresién, cit., p. 329.

45 GILLETT, M.: “The Anatomy of an International Crime: Aggression at the International Criminal Court”,
International Criminal Law Review, nim. 13, 2013, p. 859. Traduccién propia.

46 Orozco TorRes, L. E.: El crimen de agresion, cit., p. 331.

47 Citado por O’ConNELL, M. E.; NivazmaTov, M.: “What is Aggression?”, cit., p. 204.
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4. El elemento subjetivo: la mens rea.

La definicidn del crimen comprende fundamentalmente dos aspectos. Por un
lado, el actus reus, elemento de cardcter objetivo, que redne los requisitos que se
hanido explicando en los apartados anteriores y que, considerados conjuntamente,
constituye la conducta prohibida; y, por otro, el elemento subjetivo o componente
volitivo del crimen (la mens rea), es decir, el elemento mental que debe acompafiar
a la conducta prohibida.

Este elemento subjetivo ha de entenderse en relacién con los elementos
materiales o requisitos objetivos, que en el crimen internacional que aqui nos
concierne comprende las conductas constitutivas de actos de agresion de entidad
suficiente para ser considerados crimenes de agresién.

EIECPI, ensuart. 30, recoge este elemento de intencionalidad como un minimo
sin el cual no serd exigible la responsabilidad por la CPI, salvo que se disponga una
intencionalidad particular para el crimen, en cuyo caso este articulo es subsidiario.
De ese modo, sefiala que la estructura de los crimenes internacionales se compone
por la “conducta”, la “consecuencia” y las “circunstancias”. Brevemente sefialado, la
conducta se entiende como la accién individual que realiza la persona y se demanda
su intencion de incurrir en la misma (es decir, conocimiento y voluntad). En cuanto
a la consecuencia, el ECPI prevé bien que el individuo se proponga causarla, bien
que sea consciente de su resultado dado un curso normal de los acontecimientos
(o lo que es lo mismo, dolo directo o indirecto, pero no eventual).

Por dltimo, y en cuanto a las circunstancias, se exige al dirigente politico o militar
la consciencia (awareness) de la ilicitud de la accién armada efectuada por parte del
Estado que estd bajo su mando. Pero esta consciencia exigida no es completa sino
" se dispone, por un lado, que
no es necesario que “el autor haya llevado a cabo una evaluacién en derecho de la

que, de hecho, en los “Elementos de los crimenes

incompatibilidad del uso de la fuerza armada con la CNU" y, por otro lado, que no
existe “la obligacién de demostrar que el autor haya llevado a cabo una evaluacién
en derecho de la naturaleza «manifiesta» de la violacion de la CNU”".

Cabe plantearse si a la hora de exigir responsabilidad a los dirigentes de los
Estados que cometan actos de agresidn es esencial considerar la intencién de los
mismos. En este sentido, la intencionalidad es un requisito esencial, no entendiendo
la misma como la exigencia de que se cometa la accidn con un objetivo concreto®®

48 Amgos, K.: La Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracién dogmadtica. E. Malarino
(trad.), Konrad-Adenauer-Stiftungl, Uruguay, 2005.

49 Apartados 2 y 4 del Anexo Il de la Resolucién RC/Res 6 de || de junio de 2010. Elementos de los Crimenes.
https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Publications/Compendium/ElementsOfCrime-SPA.pdf

50 En este sentido, véase: CAssEsE, A.: International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 115.
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(por ejemplo, anexionar un territorio o parte del mismo), sino requiriendo que el
responsable haya sido consciente del acto. Asf pues, entendemos que, mientras
que efectivamente no cabe exigir un elemento de intencionalidad de dificil prueba
y que restrinja ain mds la posible persecucién de este crimen en el contexto
internacional, sf que es requisito sine qua non la existencia de consciencia, voluntad
y conocimiento de cometer el ilicito cuyas consecuencias son previsibles, contrarias
a la CNU vy vienen tipificadas en el ECPI.

V. EL CRIMEN DE DIRIGENTES: RESPONSABILIDAD LIMITADA.

El art. 8 bis (1) del ECPI limita la responsabilidad por los crimenes de agresién
a las personas que realicen actos de agresidn “estando en condiciones de
controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado”. Con la
adopcidn de la definicidn del crimen de agresidn, en la Conferencia de Kampala
se enmendd también en el ECPI el art. 25.3 bis para que expresamente limitase la
responsabilidad penal individual para este crimen internacional en particular: “Por
lo que respecta al crimen de agresidn, las disposiciones del presente articulo sélo
se aplicardn a las personas en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la
accién politica o militar de un Estado”.

Por lo tanto, vemos cdmo el ECPI restringe la responsabilidad penal individual
por la comisién de crimenes de agresion a los dirigentes o lideres de los Estados.
Surge entonces la duda de qué es el control efectivo y la problemdtica del binomio
autorfa-participacion.

En primer lugar, los responsables a titulo individual han de tener el “control
o direccidn efectiva” bien sobre el Gobierno, bien sobre las fuerzas armadas del
Estado, mas no se incluyen aquellas personas titulares de cargos honorificos o sin
posibilidad real de toma de decisiones dentro de la estructura gubernativa del
Estado®'. Se exige pues un control de facto, no siendo suficiente la mera influencia
politica (tal y como se permitia en el Estatuto del TMIN)®2 El control efectivo no
ha sido exigido siempre para requerir la responsabilidad penal internacional. De
hecho, en el Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente (conocido
como “Tribunal de Tokio") se consideré que el mero hecho de ostentar una
posicién de direccién del Estado automdticamente comprometia al sujeto®.

51 A diferencia de lo que ocurre con los crimenes de guerra, genocidio y lesa humanidad, que pueden ser
perpetrados por funcionarios u oficiales de rango inferior, asi como por miembros de organizaciones
no estatales, el crimen de agresion se limita a los oficiales de alto rango. Ruys, T.: “Justiciability,
Complementarity and Immunity: Reflections on the crime of aggression”, Utrecht Law Review, num. 13 (I),
2017, p. 19.

52 Awmeos, K.: El crimen de agresion, cit., p. 45.

53 Esta tesis estda basada en el concepto de Derecho anglosajon de la “conspiracy”, que fue el primer
antecedente de la doctrina de la “joint criminal entreprise”. Véase BoisTer, N.: “The Application of Collective
and Comprehensive Criminal Responsibility for Aggression at the Tokyo International Military Tribunal”,
Journal of International Criminal Justice, nim. 8 (2), 2010, pp. 425-447.
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Asimismo, este control no ha de ser necesariamente completo (entendido éste
como el gjercido bajo un solo mando)®*, ya que dicha nocién limitarfa el crimen
a dictadores absolutistas y, por tanto, limitarfa (ain mads) la posible aplicacién del
crimen en la actualidad.

Por otro lado, el establecimiento de un umbral elevado de responsabilidad no
implica que se limite la misma a una Unica persona, puesto que varias personas
pueden sertodas ellas responsables por hallarse en una situacion en la que cumplan
los requisitos exigidos por el tipo penal*®, de modo que se pueda perseguir por un
mismo crimen de agresion a varios autores simultdneamente.

En segundo lugar, como hemos sefialado, el tipo comprende la “planificacidn,
preparacion, inicio o realizacién de actos de agresion”, lo que invita a plantearse
la responsabilidad de los “extraneus” (es decir, la responsabilidad penal de las
personas que participan en la planificacién y preparacién del crimen de agresion,
sin ostentar posiciones de mando). De la lectura del art. 25 ECPI, parece que
su responsabilidad serfa nula. Esta conclusién es sensata con el objetivo del tipo,
puesto que, consagrarlo como un crimen de dirigentes para luego extender la
responsabilidad mediante el instituto de la complicidad seria, cuanto menos,
incoherente con la finalidad pactada por los Estados Parte®®.

En cuanto a los grados de responsabilidad, los considerados autores principales
son aquéllos que tienen control sobre el crimen (es decir, poseen la capacidad de
poder frustrar su comisién), mientras que el resto de los modos de participacién
son aquéllos que incluyen todas las formas menores de control del crimen.

Dada la redaccién del apartado tercero del art. 25, algunos autores® sefialan
que los tipos de responsabilidad contemplados (a saber: a. autorfa inmediata o
mediata; b. inductor; c. cémplice; d. contribuidor)®, y lo dispuesto en el apartado
3bis resultan en que la posibilidad de aproximar la responsabilidad por este
crimen desde cualquier otra capacidad que no sea de autores principales sea
practicamente nula.

No obstante, y como consecuencia de la complementariedad de los apartados
3y 3bis, se puede dilucidar que el crimen de agresion es perseguible en todas
sus formas de participacion, siempre y cuando el sujeto en cuestion esté en
control, no ya de la agresidn, sino de la “accién politica o militar"” del Estado

54 NEerLcH, V.: “The Crime of Aggression and Modes of Liability-Is There Room Only for Principals?”, Harvard
International Law Journal, nim. 58, 2017, p. 47.

55 Asiseafirma expresamente en la nota a pie de pagina del Anexo Il de la Resoluciéon RC/Res 6 de | de junio
de 2010: Elementos de los crimenes, cit., p. 287.

56 Diaz Soto, ]. M.: “Una aproximacién”, cit., p. 38.
57 En este sentido, se cita a Kai Ambos en: NErLIcH, V.: “The Crime of Aggression”, cit., p. 46.
58 Sobre el art. 25 del ECPI, véase: Torres PErez, M.: La responsabilidad, cit., pp. 236- 272.
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agresor. De este modo si, por ejemplo, un ministro tiene control sobre la accién
politica del Estado y se involucra indirectamente en la organizacidon o ejecucién
del acto de agresidn, se le exigirfa responsabilidad en calidad de cémplice més que
como autor principal del crimen (y de la misma forma ocurrirfa con los oficiales
militares de alto rango)®. Bajo esta concepcidn, que aqui seguimos, el abanico de
posibilidades de responsabilidad penal individual del art. 25(3) serfa aplicable a
todos los perpetradores, puesto que “aunque el crimen de agresién sea un crimen
de lideres, no es necesariamente un crimen sélo de autores™,

Otra cuestion que surge es si se han de vincular los actos de agresion a acciones
estatales, excluyendo por tanto la responsabilidad de los lideres de organizaciones
no estatales. Un sector mayoritario de la doctrina entiende que esa restriccion serfa
contraria al actual enfoque del Derecho Internacional Penal, en el que prevalece la
lesividad del acto sobre las caracteristicas del autor®’. Dado que varias acciones de
organizaciones transnacionales han sido catalogadas por el Consejo de Seguridad
de la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante, ONU) como atentados
contra la paz internacional, Claus Kref3 y Leonie von Holtzendorff entienden que
no hay razén alguna para no extender del mismo modo la responsabilidad penal
ante la comisién de un crimen de agresién por parte de los dirigentes de dichas
organizaciones®,

Otra parte de la doctrina considera que el uso de la fuerza armada por dichos
sujetos ya estd tipificado en otros crimenes internacionales, puesto que en su
mayoria se valen de acciones terroristas que, junto a los requisitos que el ECPI
exige, pueden perseguirse como crimenes de guerra o contra la humanidad vy es,
por lo tanto, redundante su inclusién en el crimen de agresion.

Del mismo modo, también se planted sin éxito la apertura del concepto de
dirigentes mediante la inclusién de financieros y empresarios o lideres industriales®.

59 Cabe recordar que el ECPI se aplica a todos los individuos por igual, sin distinciéon basada en su cargo
oficial, de modo que las inmunidades que pueda conllevar la posicion de una persona no obstan para que la
CPI ejerza su competencia sobre ella (art. 27 ECPI). Maxime cuando por el crimen que aqui nos concierne
Unicamente puede exigirse responsabilidad a dirigentes politicos y militares, muchos de los cuales cuentan
con amplias inmunidades y que, si se mantuviesen intactas en este plano, dejarian vacia de contenido la
configuracion de este crimen internacional. Ruys, T.: “Justiciability, Complementarity and Immunity”, cit.,
p. 30.

60 Traduccion propia de “Thus, while the crime of aggression is a leadership crime, it is not necessarily a crime only
of principals”, en: NEerLicH, V.: “The Crime of Aggression”, cit., p. 47.

61  Ameos, K.: El crimen de agresion, cit., p. 45.
62  KRress, C., HoLtzenporF, L. V.: “The Kampala Compromise”, cit., p. 1190.

63 Esta posicion aperturista fue propuesta y defendida por Samoa en el décimo periodo de sesiones de la
Comision Preparatoria (I al 12 de julio de 2002), al afirmar que: “Las palabras «no tiene por qué ser
oficialmente [un miembro del gobierno o del ejército]» tienen por objeto captar la esencia de los fallos de
Nurembergen las causas |. G. Farben y Krupp. Los tribunales sostuvieron que tal vez fuera posible condenar
aagentes no gubernamentales por la comision de un crimen contra la paz (aunque se dictaron absoluciones
teniendo en cuenta los hechos planteados en esas causas)”. Véase el documento: PCNICC/2002/WGCA/
DP.2: Elementos del crimen de agresion. Propuesta presentada por Samoa, p. 6. https://documents-dds-ny.
un.org/doc/lUNDOC/GEN/N02/438/55/PDF/N0243855.pdf!OpenElement
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La argumentacidn que subyace detrds de esta extensidn del tipo se basa en que el
ECPI considera penalmente responsable a cualquier persona que posea influencia
o control de facto sobre las acciones militares o politicas del Estado agresor y, en
la actualidad, no se puede negar que un dirigente empresarial puede gozar en
muchos Estados de la influencia suficiente para ejercer dicho control, aunque sea
de manera indirecta®®.

Asl pues, Unicamente serdn perseguibles por crimenes de agresidn las personas
que ostenten un cargo politico o militar del Estado agresor con control de facto
sobre las acciones del mismo. En cuanto a las formas de participacidn, en principio
el crimen de agresién serfa perseguible mediante todas las modalidades, pero el
tenor literal del ECPI no hace por aclarar una situacién controvertida, asi como
tampoco se ha pronunciado sobre la posible extension a cargos de mando de
organizaciones no estatales, tal y como reclama la doctrina, en consonancia con la
prevalencia actual de la ofensividad del acto sobre las singularidades del causante.

VI. LA TENTATIVA.

La tentativa es una institucion cuyo papel ha sido escaso en el Derecho
Internacional Penal®®. Fue codificada por primera vez en el art. Il (d) de la
Convencién contra el genocidio, y en el ECPI viene consagrada en el art. 25.3
(f), el cual establece que serd responsable individualmente, a los efectos de la
competencia o jurisdiccidon de la CPl, aquel que “intente cometer ese crimen
mediante actos que supongan un paso importante para su ejecucidn, aunque el
crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad (...)".

La configuracion de este apartado en el ECPI es una mezcla entre la nocién
francesa de tentativa (que requiere que la ejecucion de la conducta tipica sea
iniciada) v el “substantial step” norteamericano®® (el cual no exige que la accién
en cuestidn se desarrolle en la fase ejecutiva del iter criminis, sino que comprende
también dentro del concepto, por lo tanto, aquellas acciones que se efectlan
previamente a la realizacidn del tipo). No obstante, para el ECPI, que el autor se
sienta fortalecido con el “paso” no es suficiente, sino que el mismo ha de suponer
una aproximacion efectiva al objetivo perseguido. Es decir, hay tentativa cuando se
muestra claramente la voluntad del autor de realizar el acto ilicito y se comienza
a realizarlo.

64 GriFriTHs, R. L.: “International Law, the Crime of Aggression and the ius ad bellum”, International Criminal
Law Review, nim. 2 (4), 2002, p. 369.

65 KAl AMBOs sostiene que “la tentativa, como forma autéonoma de responsabilidad, nunca ha desempefnado
ningn rol en los procedimientos penales internacionales”. Cita extraida de: DURANGO ALvarez, G.:
“Analisis sobre el crimen de agresion en la Corte Penal Internacional a partir de la Conferencia de Revision
(Kampala). Retos y perspectivas”, International Law Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 24,
2014, p. 200.

66 AmBos, K.: La Parte General, cit., pp. 348-349.
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Ademds de lo expuesto, y en cuanto al desistimiento, el ECPIl en el mismo
apartado 3 (f) recoge lo siguiente: “Sin embargo, quien desista de la comisién
del crimen o impida de otra forma que se consume no podrd ser penado de
conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra
y voluntariamente al propdsito delictivo”. Asi pues, vemos cémo el ECPI, por
un lado, erige expresamente la institucién del desistimiento no como una mera
atenuacién de la responsabilidad, sino como una plena defence v, por otro lado,
para poder reclamar responsabilidad penal establece como esencial esa voluntad
en el actor, de modo que si esa intencidn existe no se hallard en una situacién de
desistimiento.

En el crimen de agresidn es particularmente interesante lo establecido en los
“Elementos de los crimenes”, modificados tras las Conferencia de Revision, ya
que limitan la tentativa, podria argumentarse, excesivamente. En el “Elemento
tercero” del crimen de agresidn se requiere “que el acto de agresion —el uso de
la fuerza armada por un Estado contra la soberanfa, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con la CNU=- se haya cometido™’. Es justamente este elemento in fine lo que
impide o excluye la posibilidad de exigir responsabilidad penal por un crimen de
agresién por su mera preparacion. Por consiguiente, el Unico supuesto que cabrfa
contemplar bajo la nocidn de tentativa serfa, para este crimen, el de aquellos casos
en los que efectivamente se cometa un acto de agresidn (de entidad suficiente
y que cumpla los requisitos del art. 8 bis) del ECPI, pero que no alcance su total
potencial por razones ajenas a la voluntad del dirigente del Estado agresor.

La inclusién del apartado 3 (bis) que ya hemos comentado en el art. 25
tras la Conferencia de Kampala no hace referencia alguna al apartado (f) que
conoce de la tentativa, por lo que en principio serfan perseguibles las acciones
(que constituyan un acto de agresién) no ejecutadas completamente, siempre
y cuando las efectien dirigentes. En consecuencia, entendemos que los Estados
Parte no quisieron limitar o eliminar la figura de la tentativa en este crimen de
forma expresa, pero lo cierto es que, dada la formulacién del tipo en el ECPI, asf
como el desarrollo interpretativo del mismo en los “Elementos de los crimenes”,
la persecucidn de actos de agresién comenzados, pero no acabados tiene escasas
expectativas de éxito en la realidad.

VIl. LOS MECANISMOS DE ACTIVACION DE LA JURISDICCION DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL.

La competencia o jurisdiccion de la CPl para conocer de los crimenes
internacionales viene regulada en el art. 12 del ECPI donde se otorga la misma para

67 Anexo Il de la Resoluciéon RC/Res 6 de || de junio de 2010: Elementos de los crimenes, cit., p. 287.
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conocer tanto de los crimenes cometidos por los nacionales de un Estado Parte,
como de los cometidos en el territorio de un Estado Parte, con independencia
de la nacionalidad del autor (permitiendo asf enjuiciar a nacionales de Estados no
miembros).

No obstante, con las Enmiendas de Kampala se introdujo también en el ECPI
el art. |5 bis, sobre el “ejercicio de la competencia [de la CPI] respecto del crimen
de agresién (remisién por un Estado, proprio motu)”. Este articulo restringe las
posibilidades de la CPl de ejercer su jurisdiccién o competencia respecto del
crimen de agresién segdn el origen de la investigacidn estableciendo dos vias o
mecanismos de activaciéon®®. De este modo, en un primer supuesto consistente
en los casos remitidos por un Estado Parte o investigados motu proprio por la
Oficina del Fiscal®’, la CPI tendrd competencia para procesar por el crimen de
agresion cuando éste sea cometido en el territorio de un Estado Parte o por los
nacionales de un Estado Parte, siempre que en ambos casos ese Estado Parte no
se haya opuesto expresamente y por escrito a la aceptaciéon de las Enmiendas de
Kampala”™. Por el contrario, en un segundo supuesto que se produce cuando la
situacion sea remitida a la CPI por el Consejo de Seguridad de la ONU, actuando
en el dmbito del Capitulo VIl de la CNU, la CPl mantendra completa su jurisdiccién
prevista en el art. 12, segln especifica el art. 15 ter ECPI, que se titula “Ejercicio
de la competencia [de la CPI] respecto del crimen de agresién (remisién por el
Consejo de Seguridad)”. En este caso, la CPI puede incluso llegar a resolver sobre
eventuales crimenes de agresiéon cometidos por nacionales de terceros Estados en
el territorio de cualquier Estado, sea éste Parte o no en el ECPI"",

Mediante la primera de las vfas, el Fiscal ha de verificar previamente si el
Consejo de Seguridad ha determinado o no la existencia de un acto de agresién
y, en caso contrario, debe notificar al Secretario General de la ONU para que se
lo comunique. Entonces el Consejo de Seguridad dispone de seis meses como

68 Los particulares no tienen legitimacion para abrir un proceso, pero pueden presentar comunicaciones a la
Oficina del Fiscal sobre presuntos o potenciales crimenes, de modo que si la informacién proporciona una
base razonable para proceder, el Fiscal podra abrir una investigacion o, en el caso contrario, terminar el
analisis preliminar informando al particular de la decision, sin perjuicio de que se abra posteriormente el
caso ante la aparicion de nueva informacién adicional.

69 La inclusion de la iniciativa de oficio de la Fiscalia fue considerada uno de los mayores logros de las
negociaciones del ECPI por dos motivos principales: por un lado, libera a la CPI de la hegemonia del
Consejo de Seguridad y, por otro, dado que los factores politicos no estan del todo ausentes en la seleccion
de las situaciones (situations) a investigar, esta configuracion ayuda a crear una institucion en la que las
decisiones sobre los objetivos del enjuiciamiento se basan en criterios judiciales mas que politicos, en
contraposicion a los intereses que puedan hallarse ante situaciones remitidas tanto por el Consejo de
Seguridad, como por los Estados Parte. ScHABas, W. A.: “The International Criminal Court at Ten”, Criminal
Law Forum, ndm. 22, 2011, p. 503.

70 AKANDE, D.: “Prosecuting Aggression: The Consent Problem and the Role of the Security Council”, Oxford
Legal Studies Research Paper, nim. 10, 2011, pp. 14-18.

71 Souza Dias, T.: “The Activation of the Crime of Aggression before the International Criminal Court: Some
Overlooked Implications Arising for States Parties and Non-States Parties to the Rome Statute”, Journal of
Conflict and Security Law, nim. 24 (3), 2019, p. 569.
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mdximo para determinar si concurre esta violacién del ECPI. Pasado el plazo, si
el Consejo de Seguridad de la ONU no se ha pronunciado (silencio negativo),
el ECPI prevé la posibilidad de que el Fiscal pueda iniciar la investigacién previa
autorizacién de la Seccién de Cuestiones Preliminares’. Esta posibilidad es una
clara reivindicacion de la independencia de la CPI frente al Consejo de Seguridad
de la ONU.

Ademds, resulta interesante que se haya de acudir a la Seccién de Cuestiones
Preliminares (en pleno) y no a la Sala de Cuestiones Preliminares, como ocurre
con el resto de los crimenes internacionales previstos en el ECPI. Esta condicién
consideramos que es otro ejemplo manifiesto de restriccién y limitacion de
actuacién impuesto a la CPl respecto al ejercicio de su jurisdiccién o competencia
sobre el crimen de agresidn, y que viene motivado por las consecuencias mds
severas que lleva aparejada la condena por la comisién de un acto de agresién. No
obstante, si bien es cierto que la existencia de la Seccién de Cuestiones Preliminares
estaba contemplada en el ECPI, antes de la Conferencia de Revisidn esta Seccidn
no tenfa atribuidas facultades jurisdiccionales, por lo que resulta imperioso adoptar
un reglamento que precisara las vicisitudes inherentes al proceso de otorgamiento
de la autorizacién (por ejemplo, mayorias necesarias, resoluciones ante paridades
en las votaciones, etc.)’.

Por otro lado, plantea incertidumbre el silencio del ECPI respecto al alcance de
las consecuencias de la no determinacién por parte del Consejo de Seguridad de
la ONU de la presencia de un crimen de agresién. Parte de la doctrina, con la que
coincidimos, entiende que, realizando una interpretacion extensiva de los arts. 15
bis (9) y 15 ter (4), del mismo modo que la omisidn supone una autorizacidn tdcita
para que el Fiscal acuda a la Seccidn de Cuestiones Preliminares, y dado que la
resolucién positiva del Consejo de Seguridad no condiciona las conclusiones de la
CPI, tampoco deberfa condicionar una determinacién negativa™.

Respecto a la investigacion, otra cuestidon que se deriva de la redaccién de las
Enmiendas de Kampala es determinar cudl es el estdndar probatorio necesario para
autorizar su inicio, especialmente cuando el Consejo de Seguridad de la ONU no
se haya pronunciado. El ECPI considera que, por un lado, para decidir la apertura
de una investigacidn, el Fiscal ha de tener en cuenta si la informacién disponible
es fundamento razonable de la eventual comisidén de un crimen internacional del
que la CPI tenga jurisdiccién o competencia™ y si su persecucién redundarfa en

72 Apartados 6 al 8 del art. 15 bis del ECPI.

73 Pouti, M.: “The ICC and the Crime of Aggression. A dream that came though and the reality ahead”, Journal
of International Law, nim. 10, 2012, p. 275.

74 Correpor CARVAJAL, I. F.: El crimen de agresion, cit., p. 192.

75 En los casos iniciados de oficio, el Fiscal ha de presentar un acto de agresion suficientemente grave y
razonablemente determinado que implique a un dirigente politico o militar (art. 13 (c) ECPI), debiendo
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interés de la justicia’®; y, por otro lado, respecto a la peticidn de autorizacion, el art.
49 del Reglamento de la CPI”” contempla los requisitos necesarios para solicitar
la misma a una Sala de Cuestiones Preliminares, pero no queda delimitado cudles
serfan los criterios de la Seccién de Cuestiones Preliminares para autorizar o no
la investigacion.

En segundo lugar, la competencia de la CPI se puede activar por la remisién de
un asunto por el Consejo de Seguridad de la ONU. En este supuesto, la CPl ejerce
su competencia conforme al art. 13 (b), es decir, su actuacion no queda supeditada
a la nacionalidad de sus autores o su vinculacion territorial con los hechos, sino
que se habilita a la CPI para “investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables
del crimen de agresién independientemente de que el Estado agresor haga Parte
del Estatuto o haya ratificado la Enmienda””®. Esto es especialmente importante
ya que una gran parte de los Estados Parte en el ECPI adn no han ratificado la
Enmienda a pesar de su entrada en vigor.

En este caso, la Enmienda no sefiala si es necesario por parte del Fiscal solicitar
autorizacidn a la Seccién de Cuestiones Preliminares (como se requerfa mediante
el otro mecanismo). Asi, PoLm entiende que serfa prescindible para comenzar una
investigacidn por crimen de agresidn por razones de economia procesal”.

En cualquier caso, ya sea activada la jurisdiccién por un mecanismo u otro, el
ECPI deja claro que las determinaciones sobre la existencia o no de un crimen
de agresidn realizadas por un drgano ajeno a la CPI no son vinculantes®, ya que
las conclusiones de la CPI deben ser independientes e imparciales, fruto de la
autonomia del organismo. Pero es también innegable el poder del que goza
el Consejo de Seguridad respecto del proceso, ya que ostenta, ademds de las
funciones explicadas, la facultad de suspender la investigacién o el enjuiciamiento
si asi lo considera conveniente®'.

esgrimir, pues, un estandar mas alto de conocimiento respecto de la conducta supuestamente criminal que
si la remision fuese hecha por un Estado Parte o por el Consejo de Seguridad. ScHefrer, D.: “El significado
y la activacién del crimen de agresion bajo el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, Politica
Criminal, nim.7 (13), 2012, p. 214.

76 Art. 53 del ECPI.

77 Documento ICC-BD/01-01-04: Reglamento de la Corte, aprobado por los magistrados de la CPI el dia 26 de
mayo de 2004, en la Quinta sesion plenaria de La Haya (18-28 de mayo de 2004). https://www.icc-cpi.int/
resource-library/Documents/RegulationsCourtSpa.pdf Una version actualizada en inglés del Reglamento
de la CPI puede consultarse en: International Criminal Court, Rules of Procedure and Evidence. https://www.
icc-cpi.int/resource-library/Documents/RulesProcedureEvidenceEng.pdf

78 Diaz SoTo, J. M.: “Una aproximacién”, cit., p. 50.
79 Pou, M.: “The ICC and the Crime of Aggression”, cit., p. 273.
80 Arts. |5 bis (9) y ter (5) del ECPI.

81 Art. 16 del ECPI. Esta facultad del Consejo de Seguridad de emision de “luz roja” o suspension requiere que
se adopte una accion positiva para bloquear la accion de la Seccion de Cuestiones Preliminares durante el
plazo de doce meses prorrogable indefinidamente. ScHerrer, D.: “El significado”, cit., p. 217.

Sobre el fundamento juridico y los efectos de la decision de suspension del caso, véase Escupero EspiNOsA, |.
F.: “Los poderes del Consejo de Seguridad y la Corte Penal Internacional en el Estatuto de Roma”, Anuario
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VIII. LAS CONDICIONES PARA LA ENTRADA EN VIGOR DE LA ENMIENDA
DEL ESTATUTO DE ROMA.

La entrada en vigor de las Enmiendas al ECPI queda sujeta a 2 condiciones
sine qua non: por un lado, a la ratificacion o aceptacion de las mismas por treinta
Estados Parte (arts. 15 bis (2) y 15 ter (2)); y, por otro lado, a la adopcidén de una
decisién por la misma mayorfa de Estados que se requiere para la aprobacién
de una enmienda (consenso o mayoria de dos tercios®?), después del | de enero
de 2017 [arts. 15 bis (3) y 15 ter (3)]%. Una vez cumplidas ambas condiciones, se
prevé que la CPIl pueda ejercer su jurisdiccidon un afio después de la Ultima de las
ratificaciones exigidas®.

Estos requisitos son comunes para todos los mecanismos de activacion de la
jurisdiccion o competencia de la CPI previstos en el art. 13 (es decir, por remisién
de un Estado Parte, por remisién del Consejo de Seguridad de la ONU o motu
proprio). Asimismo, los “‘entendimientos” del Anexo Il de la Resolucién de Kampala
sefialan que ambas decisiones no son sustitutivas, sino que deben necesariamente
concurrir,

A diferencia de lo sucedido con la adopcién del ECPI, las ratificaciones de
las Enmiendas de Kampala se han extendido lentamente a lo largo de la dltima
década®. Precisamente, a finales de 2012 Unicamente Liechtenstein, Samoa y
Trinidad y Tobago las habfan aceptado. El ritmo de acogida aumentd en 2013 con la
adopcidn de las mismas por parte de diez Estados mds, y aumentd constantemente
entre 2014 y 2016. Sin embargo, desde 2017 el nimero de Estados que las han
ratificado anualmente es inferior a tres, suscitando dudas sobre el interés de la
comunidad internacional por la efectiva consagracion de la competencia de la CPI
sobre el crimen de agresion.

Asi pues, la primera condicion (la aceptacion de las Enmiendas por 30 Estados
Parte en el ECPI) se cumplié el 26 de junio de 2016 con la ratificacién del Estado
de Palestina. Dada la complejidad juridica de su situacién y su consideracién en la
comunidad internacional, supuso en cierta medida un alivio las ratificaciones que

Espariol de Derecho Internacional, nim. 19, 2003, p. 242.
82 Art. 121 (3) del ECPI.

83 La introduccion de los arts. 15 bis y ter exige el cumplimiento de estas dos nuevas condiciones para la
entrada en vigor de las Enmiendas, las cuales elevan el umbral de exigencia del procedimiento originalmente
contemplado en el art. 121 (5) del ECPI. ScHerrer, D.: “The Complex Crime of Aggression under the Rome
Statute”, Leiden Journal of International Law, nim. 23, 2010, p. 903.

84 Ibid., p. 215.
85 Para el listado completo de Estados Partes en el ECPI que la han ratificado, véase: Status of Ratification and
Implementation of the Kampala Amendments on the Crime of Aggression (United Nations Treaty Series)

https://treaties.un.org/Pages/showDetails.aspx?objid=08000002802a6 | 82&clang=_en, informacion a |5 de
julio de 2020.
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se produjeron con posterioridad y que permitieron evitar una situacion conflictiva
a la hora de activar la jurisdiccién o competencia de la CPI%,

Conforme a lo exigido por la segunda condicidén para activar la competencia
de la CPI, se adoptd por consenso en la decimotercera sesion plenaria, el 14 de
diciembre de 2017, la Resolucidn 5 de “Activacion de la competencia de la Corte
respecto del crimen de agresion”?’. La sesidn se celebrd en Nueva York del 4 al
|4 de diciembre, donde se acordd activar la jurisdiccidn el dia 17 de julio de 2018,
celebrando asf el vigésimo aniversario del ECPI.

Uno de los debates mds vibrantes desde la Conferencia de Kampala v, en
especial, durante la Conferencia de Nueva York, fue el procedimiento bajo el cual
debia adoptarse la decisién de los Estados Parte, si bajo el amparo del apartado
cuarto o quinto del art. 121, ya que, segin el primero, las Enmiendas entrarfan en
vigor para todos los Estados que han ratificado el ECPI una vez fuesen aprobadas
las mismas por siete octavas partes de los Estados Parte (es la que se conoce como
la “posicion mas permisiva”); y, mediante el segundo procedimiento, Unicamente
cobrarfan vigencia para los Estados Parte que acepten las Enmiendas, limitando
asf la competencia de la CPIl a los conflictos que surgiesen en o con esos Estados
Parte (“la posicidn restrictiva”).

Ya en marzo de 2017, varios pafses entre los que se incluyen Canadd, Colombia,
Francia, Japén y Noruega manifestaron su adhesion a la “posicidn restrictiva”,
mientras que Argentina, Botsuana, Eslovenia, Liechtenstein, Samoa y Suiza® lo
hicieron a la contraria®. Finalmente, y a pesar de las arduas negociaciones que
tuvieron lugar en la Conferencia, Francia®® y Reino Unido” impusieron su visidn

86 Kress, C.: “On the Activation of ICC Jurisdiction over the Crime of Aggression”, Journal of International
Criminal Justice, nim. 16, 2018, p. 7.

87 Resolucion ICC-ASP/16/Res. 5. de “Activacion de la competencia de la Corte respecto del crimen de
agresion”. https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/ASP16/ICC-ASP-16-Res5-SPA.pdf

88 De hecho, Suiza en el segundo apartado de la “Declaracién de Suiza después de la aprobacion” y, a pesar
de la solucion finalmente acordada, remarcé que “Queremos ser claros: Suiza no comparte la postura legal
expresada en esta resolucion relativa a la competencia de la Corte con respecto al crimen de agresion.
Opinamos que la Corte si tiene competencia respecto de un crimen de agresiéon cometido por nacionales
o en el territorio de los Estados Parte que no han ratificado estas Enmiendas”. Documento ICC-ASP/16/20.
(2017). Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Decimosexto
periodo de sesiones, Nueva York, 4 a 14 de diciembre de 2017. Documentos Oficiales. Volumen |, pp. 98-99.
https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP16/ICC-ASP-16-20-vol-1-SPA.pdf

89 KRress, C.: “On the Activation of ICC Jurisdiction”, cit., p. 9.

90 En el apartado sexto de la “Declaracion de Francia después de la aprobacion”, Francia atestigud que: “En
virtud del apartado 5 del articulo 121 del Estatuto cuya interpretacion ha sido confirmada por el articulo
2 de la resolucion que acaba de ser aprobada, la Corte no podra ejercer su competencia sobre los actos
delictivos cometidos por nacionales franceses o en territorio francés. Ocurre lo mismo para todos los
Estados Parte que no hayan ratificado las Enmiendas”. Documento ICC-ASP/16/20. (2017), cit., pp. 92-93.

91 En el apartado uno de la “Declaracion del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte después de la
aprobacion”, se lee: “Hacemos constar en el acta oficial de la Asamblea de los Estados Partes que, en esta
Asamblea, todos los Estados Partes han acordado y confirmado en una decision por consenso, en el parrafo
resolutivo 2 de la decision que, en el caso de una remision por un Estado o de una investigacion de oficio,
la Corte no ejercera su competencia respecto de un crimen cuando haya sido cometido por nacionales o
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sobre los Estados que buscaban un compromiso, los cuales acabaron cediendo, y
se concluyd que la CPI tendrfa competencia Unicamente sobre los Estados Parte
que hubiesen ratificado las Enmiendas.

Por otro lado, es ineludible mencionar la inclusién de la cldusula “opting out™?,

la cual otorga la posibilidad, hasta entonces ajena al ECPI, a los Estados Parte que
asi lo deseen de presentar una declaracion escrita ante el Secretario afirmando
con cardcter previo que no aceptan la jurisdiccién o competencia de la CPl sobre
el crimen de agresién cuando éste sea cometido por los nacionales de ese Estado
o en el territorio del mismo™.

La introduccién de la posibilidad de autoexclusion es fruto del proceso de
negociaciones en el que el consentimiento estatal se erigié como el pilar fundamental
de la regulacidn y, en aras a mantener ese enfoque, se considerd necesario otorgar
la posibilidad a los Estados Parte de poder excluirse voluntariamente si asf lo
deseasen. Esta posibilidad se plantea Unicamente para los procesos iniciados por
denuncia de otro Estado o por la Fiscalia, pero no cuando los eventuales asuntos
sean remitidos por el Consejo de Seguridad de la ONU. La formulacién de este
apartado no puede dejar de recordarnos a la formulacidon de una reserva a los
tratados, ya que trata de modular el compromiso del Estado Parte con la CPI
y la Comunidad Internacional, lo cual resulta sorprendente en tanto en cuanto
las mismas estdn terminantemente prohibidas por el propio ECPI (art. 120 del
ECPI)**. En cualquier caso, los delegados de los Estados Parte decidieron que la
cldusula era necesaria, dada la especial naturaleza politica del crimen®.

Dado que se ha convenido que la CPl no tendrd competencia sobre los
Estados que no hayan ratificado las Enmiendas, parece que este apartado deberfa
quedar restringido para aquellos supuestos en los que los Estados Parte que hayan
ratificado las Enmiendas decidan que, por cualquier motivo o circunstancia, no
quieren seguir bajo la jurisdiccién o competencia de la CPl respecto al crimen
de agresién vy, por lo tanto, renuncian a su derecho de proteccidn en caso de
ser agredidos, pero también a que sus nacionales sean perseguidos en caso de
ser el Estado agresor. No obstante, no serfa obligatorio realizar una suerte de
“declaracién de no aceptacién de la competencia”, ademds del mero silencio o
negativa a aceptar las Enmiendas. Sin embargo, en contraste con estas ideas, la
practica demuestra que, desde la Conferencia de Kampala, este precepto se ha

en el territorio de un Estado Parte que no haya ratificado o aceptado dichas Enmiendas”. Documento ICC-
ASP/16/20. (2017), cit., p. 99.

92 Art. 15 bis (4) ECPL
93 Souza Dias, T.: “The Activation”, cit., p. 590.
94 CoRrreDOR CARVAJAL, |. F.: El crimen de agresién, cit., p. 163.

95 VAN DER VYVER, ).: “Prosecuting the Crime of Aggression in the International Criminal Court”, University of
Miami National Security & Armed Conflict Law Review, nium. | (l), 2010, p. 44.
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alegado uUnicamente por algunos Estados Parte que no han ratificado las Enmiendas
de Kampala (asf lo hicieron Kenia el 30 de noviembre de 2015% y Guatemala el 2
de febrero de 2018%).

IX. LA SITUACION ACTUAL DEL CRIMEN DE AGRESION.

Después de veinte afios de negociaciones internacionales, el 17 de julio de 2018
entrd en vigor la jurisdiccién o competencia de la CPI para enjuiciar los crimenes
de agresion, cerrando (mds o menos) el circulo comenzado con la consagracion
del ECPIL. Sin embargo, la consecucidon de este hito, aunque importante, no
elimina los grandes obstdculos a los que ha tenido que enfrentarse vy, sobre
todo, las numerosas limitaciones que restringen el ejercicio de esta jurisdiccién o
competencia procesal.

Asi, algunas de las restricciones mds sefialadas son, por un lado, el limitado
ndmero de Estados que efectivamente han aceptado las Enmiendas de Kampala, ya
que, cuando se escribe este trabajo (en julio de 2020), Unicamente treinta y nueve
de los ciento veintitrés Estados Parte han ratificado las Enmiendas (entre los que
se encuentra Espafia). Dado que en la Conferencia de Nueva York se consensud la
aplicacién del art. 121 (5), todos los actos de agresién cometidos por los Estados
no Parte y por los Estados Parte que no hayan ratificado las Enmiendas no
podran ser perseguidos por la CPI (sin perjuicio de que algunos comportamientos
relacionados con la agresion si puedan ser perseguidos por otros de los crimenes
internacionales bajo la jurisdicciéon o competencia de la CPI), salvo que sea el
Consejo de Seguridad de la ONU quien promueva la persecucion del caso. Otras
cuestiones problemdticas son la falta de una regulacidon procedimental para la
Seccidn de Cuestiones Preliminares v la insuficiente regulacién de la tentativa, que
no permite practicamente ser perseguida en este crimen. Ademds, la doctrina
cientffica critica la rigidez del concepto de “dirigentes”, asi como el de “acto de
agresion”, abogando por una regulacién que incluya a los lideres de organizaciones
no estatales y la inclusidn del ciberterrorismo respectivamente.

Merece especial atencion el listado de Estados Parte que han ratificado las
Enmiendas del crimen de agresion, asf como de quienes no lo han hecho, dividiendo
a los mismos en tres grupos. Por un lado, encontramos dentro de los Estados que
no las han ratificado a aquéllos que poseen unas infraestructuras militares tales
que les permiten la fuerza necesaria para poder cometer potenciales crimenes de

96 Documento MFA. INT.8/14* VOL X (86) (30 de noviembre de 2015): Declaracién de Kenia, de conformidad
con el pdrrafo 4 del articulo 15 bis del Estatuto de Roma, a efectos de no aceptacion de la competencia de la Corte
Penal Internacional sobre el crimen de agresion, https://www.icc-cpi.int/iccdocs/other/2015_NV_Kenya_
Declaration_articlel5bis-4-SPA.pdf.

97 Documento 59-18-01 (16 de enero de 2018): Declaracién de no aceptacion de la Republica de Guatemala a
la competencia de la Corte Penal Internacional respecto al crimen de agresion, Articulos 5,1 2; 15bis.; 121.5 del
Estatuto de Roma, https://www.icc-cpi.int/iccdocs/other/20180206142750.pdf.
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agresién. Dentro de este grupo encontramos a China’, Estados Unidos”, Francia,
Reino Unido'®y Rusial®' (es decir, a los cinco miembros permanentes del Consejo
de Seguridad de la ONU), asf como a otros Estados protagonistas de conflictos
en la dltima década por sus acciones en territorios ajenos (Israel'? y la Republica

103

de Turquia'®, entre otros).

Por otro lado, estdn aquellos Estados Parte en el ECPI que han ratificado
las Enmiendas de Kampala como consecuencia del mandato constitucional
de neutralidad que les gobierna y que, por tanto, limita o directamente evita
potenciales actuaciones que deriven en la comisidn de un crimen de agresién. Es
el caso, por ejemplo, de Alemania, Chipre, Japén o Suiza'®.

Por ultimo, encontramos un bloque de Estados cuyas fuerzas armadas (y, por
tanto, sus posibilidades de cometer un crimen de agresidn) son residuales o nulas

98 En 1998, al final de la Conferencia de Roma, China voté en contra y eligié no unirse a la CPI principalmente
por ser reacia a crear un organismo internacional que pudiera sustituir o anular la jurisdiccion penal
nacional. Sin embargo, ha mantenido un didlogo y ha estado involucrada en el desarrollo de la CPI.
Particularmente, China se opuso a dar al Fiscal poderes independientes para iniciar investigaciones, ya que
consideraba que no existian los “suficientes controles y equilibrios contra los juicios frivolos”, abriendo
la puerta a influencias politicas que mancillasen su forma independiente y justa de actuar. Véase ZHu, D.:
“China, the International Criminal Court, and global governance”, Australian Journal of International Affairs,
nam. 73 (6), 2019, pp. 587-589.

99 Estados Unidos participé en la negociacion y redaccion del ECPI, pero nunca lo llegé a ratificar. Su relacion
con la CPI siempre ha sido tensa, llegando a un punto élgido con la denegacién del visado a la Fiscal Fatou
Bensouda en 2019, la cual tenia por objetivo realizar un examen preliminar para presentar indicios fundados
que permitieran la apertura de una investigacion sobre los supuestos crimenes de guerra y contra la
humanidad llevados a cabo por soldados estadounidenses en Afganistan. Formalmente, el 5 de marzo de
2020 la Sala de Apelaciones decidié por unanimidad autorizar al Fiscal el inicio de la investigacion por los
crimenes cometidos en Afganistan desde el | de mayo de 2003.

100 Reino Unido y Francia fueron dos de los paises que propiciaron una lectura mas restrictiva del ECPI
con respecto a la competencia del crimen de agresion en la Conferencia de Nueva York. Se encuentra
actualmente bajo investigacion preliminar de la Fiscalia por los supuestos crimenes de guerra cometidos
durante el conflicto de Irak entre 2003 y 2009.

10

Rusia firmé el ECPI el 13 de septiembre de 2000 pero no llegé a ratificarlo y, el 16 noviembre de 2016,
Vladimir Putin firmé la orden para retirar su firma en una decision mas simbdlica que eficaz. La retirada
se produjo pocas horas después del anuncio por parte de la Fiscalia de la CPI de la posible consideracion
de la situacion en Crimea como un conflicto armado internacional. A esto se afaden las actuaciones de
las fuerzas rusas en Siria, que no hacen mas que incrementar la tirantez a una relaciéon ya compleja con la
comunidad internacional y la CPI.

102 Israel no ha ratificado el ECPI, pero se encuentra actualmente en el punto de mira de la Sala de Cuestiones
Preliminares, que el 28 de enero de 2020 emitié una orden con el procedimiento a seguir para la
presentacion de observaciones sobre el alcance de la competencia de la CPI en relacién con los crimenes
cometidos en los territorios ocupados de Palestina. Previamente, en 1985, Israel bombarde6 el cuartel
general de la Organizacion para la Liberacion de Palestina con 67 muertos, y en 1988 maté a uno de sus
oficiales y otras tres personas; ante lo cual el Consejo de Seguridad emitié una resolucion condenando la
*“agresion” de Israel, pero no tomoé otras medidas. STeiN, M. S.: “The Security Council, the International
Criminal Court, and the Crime of Aggression: How Exclusive Is the Security Council’s Power to Determine
Aggression?”, Indiana International & Comparative Law Review, nim. 16 (I), 2005, p. 8.

103 La Republica de Turquia no ha ratificado el ECPI pese a haber indicado varias veces su intencion de unirse
y haber instado publicamente a la CPI a investigar a otros paises como Israel por supuestos crimenes de
guerra. Mientras, organizaciones no gubernamentales como Amnistia Internacional han denunciado a este
Estado en 2019 por la perpetracion en el norte de Siria de supuestos crimenes de guerra contra los kurdos.

104 Suiza mantiene la politica de neutralidad militar mas antigua del mundo, no habiendo participado en una
guerra desde que se establecié su neutralidad en el Tratado de Paris en 1815. A diferencia de otros Estados
neutrales, mantiene un ejército con fines de defensa, pero nunca se ha adherido a la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte (OTAN), ni a la Unién Europea.
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en un contexto internacional. Este grupo comprende, entre otros, a Liechtenstein,
Luxemburgo, Andorra, San Marino, Malta o Macedonia del Norte. Esta situacién
llega al extremo con el paradigmético caso de Costa Rica, que carece de un
ejército nacional'®,

Luego existen otros Estados, como es el caso de Palestina'®, que han ratificado
las Enmiendas y el ECPI de manera simultdnea con el objetivo de evitar ser victimas
de un crimen de agresién por parte de sus Estados vecinos'?.

Asi pues, observamos cdmo los Estados que la han ratificado son dificimente
candidatos para cometer un crimen de agresién, mientras que un grupo de aquéllos
que no lo han hecho son los que cuentan con los medios (y potencialmente las
intenciones) para realizarlo. Esta situacion solo propicia una mayor desconfianza
por parte de la comunidad internacional ante la verdadera posibilidad de perseguir
el crimen internacional que aqui nos concierne.

X. CONSIDERACIONES FINALES.

La consagracién del crimen de agresién como el crimen internacional supremo
y la configuracion de la competencia o jurisdiccion de la CPl sobre el mismo ha sido
un proceso largo. Sus hitos mds relevantes han sido, sin lugar a duda, el consenso
alcanzado sobre su definicidn en la Primera Conferencia de Revisidn del ECPI vy,
doce afios mds tarde, la activacion de la competencia de la CPI sobre el mismo.
El consenso alcanzado en Kampala supone la renuncia expresa al ius ad bellum,
que ha definido las relaciones internacionales durante siglos. La definicidn lograda
es el legado de la definicidn del crimen contra la paz del Estatuto del TMIN vy la
nocién de “acto de agresién” contemplada en la Resolucién de la AGNU 3314
(XXIX) y, al fin'y al cabo, herencia de una prolongada evolucién hacia la completa
prohibicién del uso de la fuerza en la Comunidad Internacional.

El crimen de agresidn posee una naturaleza dual, en la que la conducta individual
es causa de la situacién conflictiva generada. Tiene dos aspectos esenciales, por un
lado, un elemento objetivo (actus reus) que comprende la realizacion de un acto de
agresion, entendido éste como uno de los contemplados en el apartado segundo
del art. 8 bis del ECPI. Consideramos pues este listado como un numerus clausus,

105 El art. 12 de su Constitucion proscribe el ejército como institucion permanente y en 1984 se promulgé la
Ley de Neutralidad Perpetua que culmina el proceso desarme iniciado en 1949 y prohibe su intervencion
en conflictos bélicos.

106 La consideracion de Palestina como Estado no es pacifica. Tiene estatus de “Estado observador no
miembro de la ONU” y hay més de 150 Estados de la ONU que lo reconocen como tal, pero también hay
cerca de 50 Estados que no lo reconocen como Estado (entre los que se encuentra buena parte de los
Estados Miembros de la Unidn Europea).

107 En mayo de 2020 fue abierta una investigacion preliminar cuyo objetivo es la evaluacion de la competencia
territorial de la CPI dentro del marco de la determinacién de responsabilidad por los presuntos crimenes
cometidos en el territorio palestino ocupado desde el 13 de junio de 2014.
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pero desde una perspectiva vigente y conforme a la tecnologfa disponible, de modo
que se entiendan incluidos, por ejemplo, los ataques informdticos como ataques
militares cuando se cumplan el resto de las condiciones. Ademds, la actuacion
ha de suponer una violacién manifiesta de la CNU basada en tres elementos: las
caracteristicas, la gravedad y la escala del acto, para garantizar que Unicamente sea
posible exigir responsabilidad por esta via ante las “formas mds graves y peligrosas
del uso ilegftimo de la fuerza”. No obstante, el uso de estos términos imprecisos
sin un suficiente desarrollo normativo tiene como consecuencia la cesidon de la
obligacién de definicidn a la CPI, forzdndola a determinar los presupuestos base
para ejercer su jurisdiccion. Por otro lado, se advierte la necesidad de concurrencia
de un elemento subjetivo (mens red) entendido como la presencia de un animus
agressionis, es decir, se requiere que el responsable actle con consciencia y
voluntad de cometer el ilicito con las consecuencias que se le presuponen.

El art. 8 bis (1) del ECPI limita la responsabilidad penal internacional a las
personas que realicen actos de agresién “estando en condiciones de controlar o
dirigir efectivamente la accién politica o militar de un Estado” consagrandolo, pues,
como un crimen de dirigentes. El control exigido ha de ser de facto, yendo mds alld
de la mera influencia y dejando, en principio, fuera a los lideres de organizaciones
no estatales. Ademas, es perseguible en todas sus formas de participacion, no
limitdndose a la autorfa, si bien es cierto que, por las limitaciones del tipo, las otras
formas de participacién se plantean mds complejas a la hora de formar un caso.

Por otro lado, el papel de la tentativa en la configuracion del crimen de agresién
se reduce a uno casi puramente simbdlico ya que, a pesar de la voluntad de los
Estados Parte de no eliminarlo o limitarlo durante la Conferencia de Kampala,
la tipificacién del crimen junto con su desarrollo en los “Elementos del Crimen”
impiden la exigencia de responsabilidad por la mera preparacién del injusto y
limitan esta institucion a la comisidn de actos de agresién que no han alcanzado su
potencial por causas ajenas a la voluntad del perpetrador.

Definidos los elementos esenciales del crimen de agresién, se plantean las
dos vias o mecanismos para activar la competencia o jurisdiccién de la CPI:
bien se puede iniciar por la remisién de un supuesto crimen de agresiéon por
un Estado Parte o de motu proprio por la Fiscalia, bien mediante la remisién del
asunto por el Consejo de Seguridad de la ONU. En la primera de las vias se
requiere autorizacion de la Seccién de Cuestiones Preliminares, lo que supone una
limitacién de actuacion novedosa respecto del resto de crimenes contemplados
en el ECPI, ya que la Seccidn en pleno no tenfa facultades jurisdiccionales antes vy,
por tanto, requiere de una regulacién dado el silencio que guarda el Reglamento
de la CPI sobre este procedimiento. En la segunda de las vias, cuando la remision
provenga del Consejo de Seguridad, la jurisdiccion de la CPI no queda supeditada
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a la nacionalidad de los autores o la vinculacidén territorial con los hechos, como si
ocurre mediante el primer mecanismo.

La entrada en vigor de las Enmiendas de Kampala estaba sujeta a dos
condiciones: su ratificacion o aceptacion por parte de treinta Estados Parte (lo cual
se formalizé el 26 de junio de 2016), vy la adopcidn de una decisién de activacién
posterior al | de enero de 2017 (tomada en Nueva York el |4 de diciembre
de 2017), que acordd su entrada en vigor el 17 de julio de 2018. Consecuencia
de numerosos debates, finalmente la posicién mds restrictiva, promovida por
Reino Unido y Francia especialmente, se impuso y las Enmiendas tnicamente han
entrado en vigor para los Estados que las han aceptado expresamente, de modo
que todos aquellos Estados que bien no son Estados Parte, o bien lo son pero audn
no han ratificado la competencia de la CPI respecto al crimen de agresion, quedan
fuera de su competencia o jurisdiccidn y sus dirigentes no podrén ser perseguidos
por este crimen, siempre y cuando el Consejo de Seguridad no haya remitido la
situacion para investigacién, en cuyo caso la CPl tendrd plena competencia.

La introduccién de la cldusula “opting out” proporciona una oportunidad de
autoexclusion de la jurisdiccion de la CPl para los Estados Parte que, de momento,
en vez de ser utilizada por aquellos Estados que hayan ratificado las Enmiendas
y posteriormente hayan decidido liberarse de la competencia, se estd utilizando
como una suerte de “declaracién de no aceptacién de la competencia”, lo que
parece innecesario en cuanto se acordd que Unicamente serfan perseguibles las
ofensas que cumplan los requisitos de este crimen cuando el Estado agresor
en cuestion haya aceptado su competencia en particular (cuando sea remitido
por un Estado Parte o la Fiscalfa), y resultarfa indiferente la presentacién de esta
declaracién en los casos remitidos por el Consejo de Seguridad.

Lo conseguido en las Conferencias de Kampala y Nueva York es uno de
los mayores éxitos del Derecho Internacional Penal de las Ultimas décadas y es
evidencia del gran paso adelante dado por parte de la comunidad internacional
en su deseo de eliminar los usos de fuerza en las relaciones internacionales. Sin
embargo, son muchos los motivos que hacen dudar de la efectividad de este logro,
ya que mds significativa que la consecucidn de un consenso respecto de la definicidn
del crimen es la posibilidad de poder exigir responsabilidad penal individual a los
que lo cometan. Algunas de las razones que llevan a esta conclusion son el escaso
apoyo a nivel internacional conseguido, como se demuestra en el bajo nimero de
ratificaciones de las Enmiendas de Kampala, la falta de un desarrollo normativo
de algunos aspectos procedimentales fundamentales, la limitacién del tipo penal
y el abundante uso de conceptos indeterminados en sus elementos esenciales, el
papel del Consejo de Seguridad en su persecucion internacional y la incertidumbre
general que rodea a este crimen.
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Comenzdbamos este trabajo cuestionando si es posible la persecucidn judicial
internacional del crimen de agresién por parte de la CPl o si la entrada en vigor
de su jurisdiccidon sobre este crimen se queda en un paso intermedio que, aunque
necesario, aun requiere de un impulso para su completo desarrollo. Hemos de
concluir que, por un lado, las bases legales (aunque restrictivas) estan ya asentadas
y, por otro lado, parece existir voluntad en la comunidad internacional (aunque no
de toda) para que la activacién de la competencia o jurisdiccidn de la CPI permita
una efectiva persecucion a los responsables de este crimen. El consenso alcanzado
genera esperanza de que la persecucién sea posible y, todo lo que resta ahora es
esperar a las actuaciones de la CPl y, sobre todo, de su Fiscalfa.
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