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RESUMEN: El autor analiza la nocion de agresion en la Carta de las Naciones Unidas
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Lo que se obtiene con violencia solamen-
te se puede mantener con violencia

GANDHI

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La nocion de agresion en la
Carta de las Naciones Unidas. 111. La definicion de la agre-
sion por la Asamblea General de la ONU. IV. El crimen de
agresion y su incorporacion en el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional (CPI). V. Articulo 8 bis, el crimen de agre-
sion en el Estatuto de la CPI, enmendado. V1. Ejercicio de
la competencia de la CPI respecto del crimen de agresion,
en caso de accion penal iniciada por un Estado Parte o por
el Fiscal. VII. Articulo 15 ter, ejercicio de la competen-
cia de la CPI respecto del crimen de agresion, en caso de
remision a la CPI por el Consejo de Seguridad de la ONU.
VIIIL. Elementos de los crimenes. 1X. Entendimientos sobre las
enmiendas al Estatuto de la CPI. X. Consideraciones finales.
XI. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El capitulo VII de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) tiene como titulo Accion en caso de amenazas a la paz, quebran-
tamientos de la paz o actos de agresion, pero en ninguna de sus disposi-
ciones se aclara el alcance del término agresion. Como veremos en las
secciones siguientes, algunos Estados miembros se preocuparon por esa
circunstancia y promovieron la definicion de agresion en la ONU. Poste-
riormente se planteo la cuestion de como incorporar el crimen de agresion
en el Estatuto de Roma que establecid la Corte Penal Internacional (CPI) y
de cudl seria la relacion entre el Consejo de Seguridad de la organizacion
mundial y la CPI. En este articulo estudiaremos las particularidades de esa
incorporacion en el mencionado Estatuto.

II. LA NOCION DE AGRESION EN LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

Ya hemos mencionado que el capitulo VII de la Carta de la ONU tiene
como titulo: “Accion en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de
la paz o actos de agresion”.
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El articulo 1o. de la Carta de la ONU, que enuncia los propositos de las
Naciones Unidas, a la letra dice:

Los Propésitos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz y
para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz ...

Por otra parte, el articulo 39 de la Carta establece:

El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la
paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hara recomendaciones
o decidira qué medidas seran tomadas de conformidad con los articulos 41
y 42 para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales [Los
articulos 41 y 42 describen, respectivamente, las medidas que no implican
el uso de la fuerza y las que si lo implican].

El parrafo 4 del articulo 20., que enuncia los principios de la Organi-
zacion dispone:

Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integri-
dad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cual-
quier otra forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas.

El articulo 51 de la Carta de la ONU, relativo al derecho a la legitima
defensa, reconoce: “Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el
derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de
ataque armado contra un Miembro de las Naciones Unidas...”.

Hemos puesto énfasis en los siguientes términos y expresiones: agre-
sion, uso de la fuerza y ataque armado.

La pregunta que probablemente viene a la mente del lector es: en el
contexto de la Carta de la ONU, ;son sinénimos? Invitamos al lector
a leer las disposiciones transcritas sustituyendo y adaptando, sucesiva-
mente, los términos y expresiones agresion, uso de la fuerza y ataque
armado en esos articulos y a reflexionar si cambia el alcance con esas
sustituciones.

Se ha debatido si la expresion uso de la fuerza que se emplea en el ar-
ticulo 20. de la Carta de la ONU se refiere al uso de la fuerza “armada”
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o si la prohibicion abarca, por ejemplo, el uso de presiones econdomicas
indebidas.

Ese debate fue resuelto cuando una comision de juristas creada por
la Asamblea General de la ONU recibi6 el mandato de preparar una de-
claracion que formulara los corolarios de los Principios de las Naciones
Unidas.! La declaracion preparada por esos juristas fue aprobada por la
Asamblea General como parte de la celebracion del XXV aniversario de
la Organizacion. Tal declaracion recibid el titulo de: Declaracion sobre
los principios de derecho Internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados, de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas y fue aprobada por unanimidad mediante
la resolucion 2625 (XXV) de esa Asamblea.

En esa Declaracion se repite la prohibicion de recurrir al uso de la
fuerza, empleando la misma terminologia del articulo 2o., parrafo 4, de
la Carta, sin agregar el adjetivo armada. No obstante, a continuacion se
incorpord como corolario del principio que prohibe la amenaza y el uso
de la fuerza un parrafo que a la letra dice: “Una guerra de agresion cons-
tituye un crimen contra la paz que, con arreglo al Derecho Internacional,
entrafia responsabilidad”.

Otros corolarios de ese principio también se refieren a la agresion. Con
esa base, podemos sostener la tesis de que la referencia al uso de la fuerza
debe entenderse como limitada al uso de la fuerza armada y que esa ex-
presion es sinénimo de agresion y de ataque armado. Por supuesto, esta
precision no prejuzga lo relativo a la ilegalidad de presiones economicas
indebidas de un Estado contra otro.

Nos queda pendiente confirmar si el término agresion y la expresion
ataque armado tienen el mismo significado. Las versiones en espaiiol y
en francés del articulo 51 de la Carta de la ONU nos dan alguna luz. Ese
articulo, al reconocer el derecho inmanente a la legitima defensa indivi-
dual o colectiva, lo acota al caso de ataque armado en espaiol y, en la
version en francés, al caso de agresion armée. Con tal fundamento, pode-
mos sostener que ataque armado y agresion armada, en el contexto de la
Carta de la ONU son sindnimos.

' El autor del presente articulo fue miembro de la delegacién de México en varios
de los periodos de sesiones de esa Comision. El jefe de la delegacion fue el embajador
emérito Sergio Gonzélez Galvez.
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II1. LA DEFINICION DE LA AGRESION
POR LA ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU

Durante afios se dio en la Asamblea General de la ONU una controver-
sia, tanto sobre el alcance del término agresion, como sobre la necesidad
de llegar a una definicion del mismo. Finalmente, en 1974 esa Asamblea,
mediante su Resolucion 3314 (XXIX) logro el siguiente acuerdo:

Articulo 1

La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la sobe-
rania, 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 Definicion.

Nota explicativa: En esta Definicion el término “Estado”: a) Se utiliza
sin perjuicio de las cuestiones de reconocimiento o de que un Estado sea
0 no Miembro de las Naciones Unidas; b) Incluye el concepto de u “grupo
de Estados”, cuando proceda.

Articulo 2

El primer uso de la fuerza armada por un Estado en contravencion de
la Carta constituird prueba “prima facie” de un acto de agresion, aunque
el Consejo de Seguridad puede concluir de conformidad con la Carta, que
la determinacion de que se ha cometido un acto de agresion no estaria
justificada a la luz de otras circunstancias pertinentes, incluido el hecho
de que los actos de que se trata o sus consecuencias no son de suficiente
gravedad.

Articulo 3

Con sujecion a las disposiciones del articulo 2, y de conformidad con
ellas, cualquiera de los actos siguientes, independientemente de que haya o
no declaracion de guerra, se caracterizara como acto de agresion:

* La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territo-
rio de otro Estado, o toda ocupacidn militar, aiin temporal, que resulte de
dicha invasion o ataque, o toda anexion, mediante el uso de la fuerza, del
territorio de otro Estado o de parte de €l;

* El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro
Estado o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio
de otro Estado;

* El blogueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas ar-
madas de otro Estado;
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* El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas
terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o
aérea;

* La utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el
territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacion
de las condiciones establecidas en el acuerdo, o toda prolongacion de su
presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;

* La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a dis-
posicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un
acto de agresion contra un tercer Estado;

* El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irre-
gulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra
otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enume-
rados, o su substancial participacion en dichos actos.

Articulo 4

La enumeracién de los actos mencionados anteriormente no es exhaus-
tiva y el Consejo de Seguridad podra determinar qué otros actos constitu-
yen agresion, con arreglo a las disposiciones de la Carta.

Desde que se negocio la compleja definicion de agresion, hubo acuer-
do en que la misma daria lineamientos generales para que el Consejo de
Seguridad los usara, a su leal saber y entender, sin detrimento de sus atri-
buciones en el momento de determinar si un acto constituye agresion.

La propia definicion aclara también que ninguna consideracion de
cualquier naturaleza, politica, econdomica, militar o de otro caracter, pue-
de servir como justificacion para la agresion.

En la Asamblea General de la ONU se dio cierta resistencia del grupo
de Europa Occidental y otros Estados (en adelante grupo occidental) para
que la Asamblea General definiera la agresion. El razonamiento en que
basaban su posicion era el siguiente: si el Consejo de Seguridad tiene en-
tre sus atribuciones la facultad de determinar cuando se ha producido una
amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion,
no se necesita una definicion de la agresion y, es mas, tal definicion seria
una interferencia de la Asamblea General en las atribuciones del Consejo
de Seguridad.

Por otra parte, esas potencias occidentales veian con suspicacia la
propuesta, por su origen soviético. Como otros grupos regionales (Asia,
Africa y América Latina y el Caribe) apoyaron la propuesta soviética para
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que se procediera a negociar una definicion, el grupo occidental cedio y el
Comité para la definicion de la agresion fue establecido.

Durante los primeros trabajos del Comité, el grupo occidental se li-
mitd a criticar adversamente las propuestas soviéticas y de otros Esta-
dos. Finalmente, el grupo occidental decidid presentar su propuesta. La
propuesta occidental enumeraba los actos que constituyen agresion, pero
aclaraba que esos actos deberian considerarse agresion si, y solo si, te-
nian por objetivo la obtencion de ciertas ventajas, por ejemplo, el derro-
camiento un gobierno, la anexion de un territorio u otros fines inadmi-
sibles que se enumeraban en la propuesta. Asi, durante la negociacion,
potencias militares, tanto occidentales como de la esfera de la entonces
Uniodn Soviética, pretendieron que en la definicion se incorporara, como
uno de los elementos para configurar la agresion, el proposito de la accion
armada. La mala intencion era transparente: excluir de la definicion inva-
siones y otros usos de la fuerza, supuestamente encaminados a defender
el socialismo (la URSS), la democracia (EUA y otros), brindar proteccion
a nacionales en el extranjero u otros pretextos inadmisibles.

Correspondi6 a la delegacion de México ser la primera en rechazar /a
intencion como un elemento para configurar la definicion. Con el apoyo
de otros paises latinoamericanos, de Asia y de Africa se logré suprimir /a
intencion de la definicion. La primera propuesta occidental que presento
la intencion como un elemento de la definicién fue circulada sorpresi-
vamente el ultimo dia al final de un periodo de sesiones del Comité res-
pectivo. El jefe de la delegacion de México, pensando que el periodo de
sesiones del Comité habia terminado sin pena ni gloria, regres6 a México
a atender asuntos urgentes. Asi, sin tiempo para pedir instrucciones, toco
en turno al autor del presente articulo ser el primer orador que rechazo tan
amanada propuesta y exponer de bote pronto la reaccion de la delegacion
de México. Con vigor y conviccion rechazamos la propuesta del grupo
occidental que, como dijimos, recibi6 el apoyo de la Union Soviética
durante el siguiente periodo de sesiones del Comité; la definicion, afir-
mamos, deberia tener criterios objetivos, no criterios teleologicos. Nos
aferramos al axioma el fin no justifica los medios.?

Regresemos a la definicion finalmente aprobada por la Asamblea Ge-
neral de la ONU. Alli se sostiene que la agresion es un crimen contra la

2 Véase Vallarta Marrén, José Luis, Derecho internacional piiblico, México, UNAM,
Facultad de Derecho, 2009, pp. 339-342.
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paz internacional que da lugar a responsabilidad internacional. Otra acla-
racion incorporada en la definicidon precisa que ninguna adquisicion te-
rritorial o ventaja resultante de una agresion sera reconocida como legal.
Al negociar esa definicidn, varias delegaciones, incluida la de México,
expresaron interés en que se evitara que todo quebrantamiento de la paz
o uso ilegitimo menor de la fuerza armada fuera catalogado como un acto
de agresion (o ataque armado) que diera pie a la legitima defensa.

El propdsito de esa preocupacion era evitar que una ampliacion inde-
bida del alcance de la institucion de la legitima defensa fuera utilizado
como pretexto para justificar represalias armadas o actos de intervencion.
Sin una aclaracion, un incidente fronterizo de poca monta podria ser usa-
do como pretexto para una invasion. Esa preocupacion se reflejo en el
articulo de la definicién que aclara que el Consejo de Seguridad puede
concluir que un uso de la fuerza no alcanzé la magnitud de una agresion
en virtud de que, entre otras circunstancias, el acto o sus consecuencias
no fueron suficientemente graves.?

No debe confundirnos que, por ejemplo, la Carta de la OEA en su articu-
lo 28 se refiera a una agresion que no sea ataque armado. Independien-
temente del significado de esa disposicion, poco acertada y de aplicacion
exclusiva en el ambito interamericano, la definicion de la agresion hecha
por la Asamblea General de la ONU hace referencia, a nuestro entender,
exclusivamente a la agresion armada. Durante la negociacion de la defi-
nicion de la agresion se rechazaron propuestas de algunas delegaciones
para incluir la agresion econdmica.

Es pertinente aclarar que el Consejo de Seguridad tiene amplias atribu-
ciones para actuar y que, eventualmente, si después de un conflicto se ini-
cia un proceso de paz, independientemente de la gravedad del primer uso
de la fuerza, puede el Consejo decidir no calificar el acto de agresion, si
con ello se favorece el proceso de paz y la solucion del conflicto. Un tri-
bunal tendria que aplicar el derecho y dictar sentencia; un 6rgano politico
sin funciones judiciales, como es el Consejo de Seguridad, puede actuar
con un maximo de flexibilidad, criterio politico y libertad de accion.

3 El autor del presente trabajo formé parte de la delegacion que representd a México
en el Comité de la Asamblea General de la ONU para la definicion de la agresion. El jefe
de la delegacion durante varios periodos de sesiones fue el embajador emérito Sergio
Gonzalez Galvez.
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IV. EL CRIMEN DE AGRESION Y SU INCORPORACION
EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El articulo 5o. del Estatuto de la CPI determina la competencia de
la Corte. Segun ese articulo, la Corte tiene competencia para juzgar el
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra'y el crimen de agresion. El crimen de agresion habia sido incor-
porado desde el proyecto de Estatuto de la Comisioén de Derecho Inter-
nacional.* El Estatuto dejo6 pendiente la definicion de la agresion que ha-
bria de incorporarse a ese Estatuto mediante enmienda. Tal definicion se
logré en una Conferencia de Estados partes del Estatuto de la CPI para
la revision de dicho tratado multilateral, celebrada en Uganda, del 31 de
mayo al 11 de junio de 2010. Antes de analizar la definicion adoptada,
reflexionemos sobre el tema.

Ya mencionamos que la Asamblea General de la ONU, en 1974, adop-
t6 una definicion de la agresion; no obstante, la misma no esta incorpo-
rada en un tratado sino en una resolucion de la Asamblea General de la
ONU cuyo caracter es formalmente recomendatorio. Esta referencia al
caracter formalmente recomendatorio de las resoluciones de la Asamblea
General es sin perjuicio de nuestra opinion sobre el valor vinculante que
ciertas resoluciones de esa Asamblea —y de otras organizaciones inter-
nacionales gubernamentales— puedan tener: porque se apoyan en fuen-
tes indiscutibles del derecho internacional o porque su contenido, relativo
a derechos y obligaciones juridicas de los Estados, es apoyado por una
opinio iuris patente en la votacion respectiva y ulteriores apoyos. Esa
definicion de la agresion de la Asamblea General se aprobd como linea-
mientos no necesariamente obligatorios para el Consejo de Seguridad de
la ONU, que algunos Estados consideran fueron politizados.

Uno de los problemas que plantea la definicion de la agresion de la
ONU es que, segun la Carta, el Consejo de Seguridad es el 6rgano fa-
cultado para determinar cudndo se ha dado un acto de agresion (articulo
39). La cuestion planteada es la siguiente: si se incorpora en el Estatuto
de la Corte el crimen de agresion y se describe, ;se afectaria la atribu-
cion del Consejo de Seguridad de la ONU antes citada? Si la respuesta es
afirmativa, tal definicion de agresion seria nula en virtud del articulo 103

4 Véase Informe de la Comisién de Derecho Internacional a la Asamblea General de
la ONU sobre su 460. Periodo de sesiones, 1994. (Doc. A/49/10, suplemento No. 10.
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de la Carta de la ONU que dispone que, en caso de controversia entre las
obligaciones de un Estado miembro en virtud de la Carta y obligaciones
impuestas por otro tratado, prevalecen las previstas en la Carta.

La solucién puede encontrarse en la siguiente argumentacion: la defi-
nicion de agresion en el Estatuto de la Corte seria exclusivamente para
los efectos de determinar la responsabilidad internacional del individuo
presunto responsable, no para determinar si un Estado ha cometido un
acto de agresion y, por tanto, la facultad del Consejo de Seguridad de la
ONU no se veria afectada. Esa situacion se puede dar si el presunto de-
lincuente actud ultra vires o si un cambio de gobierno hace que el Estado
en cuestion no sea responsable de los actos del gobierno predecesor. Los
problemas son complejos y ésta y otras reflexiones se hacen para preparar
al lector para analizar las soluciones que encontr6 la Conferencia de Es-
tados partes del Estatuto de la CPI. Recordemos que el Consejo de Segu-
ridad es un organo politico, no judicial, que puede decidir abstenerse de
declarar que se ha cometido un acto de agresion (aun cuando sea evidente
que un Estado si fue agresor) si politicamente es recomendable abstener-
se de hacer esa condena, por ejemplo, porque la solucion del conflicto ya
esta en proceso y por estimar que tal declaracion sélo serviria para exa-
cerbar los animos y entorpecer la solucion de la crisis.

Si bien no ha entrado en vigor la enmienda en la que los Estados
partes del Estatuto de la Corte incorporan en dicho ordenamiento una
definicion del crimen de agresion, cuando esa enmienda tenga vigencia,
(afectard ello los poderes del Consejo de Seguridad de la ONU?, ;estaria
obligado el Consejo de Seguridad a declarar que un Estado ha cometido
un acto de agresion porque la conducta de sus dirigentes corresponde al
tipo descrito en la definicion de agresion del Estatuto de la Corte?, ¢ por-
que el fiscal ya dictd orden de aprensién?, o inclusive ;jporque la CPI
ya dict sentencia condenatoria? Creemos que no, en virtud del caracter
politico, no judicial, del Consejo de Seguridad. Insistimos, el Consejo de
Seguridad no tiene que actuar aplicando estrictamente el derecho interna-
cional a la manera de un tribunal.

Ahora bien, supongamos que la Corte establece su jurisdiccion para
juzgar a un presunto delincuente por el crimen de agresion cometido en
el ejercicio de sus atribuciones como jefe de Estado o dignatario de alto
rango; que la situacion permite la efectividad y conclusion del proceso y
que el inculpado recibe sentencia condenatoria que le aplica sancion se-
gun el Estatuto de la Corte. Supongamos que el caso fue considerado por
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el Consejo de Seguridad de la ONU antes o durante el proceso y que éste
no declard la comision de un acto de agresion por el Estado del inculpa-
do, porque un miembro permanente ejercié su derecho de veto, porque
la resolucion no alcanzé la mayoria requerida, porque consideré que no
habia elementos suficientes para declarar agresion o simplemente porque
estimé que, desde un punto de vista politico, no convenia declarar que en
ese caso se habia cometido una agresion. Esa determinacion no obligaria
a la Corte, si bien seguramente seria utilizada por la defensa. Hecho este
analisis, podemos declarar que la decision de la Corte, en ese caso hipoté-
tico, no afectaria las atribuciones del Consejo de Seguridad de la ONU.

Por otra parte, si el Consejo de Seguridad de la ONU declara que si
hubo acto de agresion por parte del Estado del inculpado, ciertamente el
fiscal de la Corte tendria excelentes elementos acusatorios, pero la Corte
conservaria toda su independencia judicial para juzgar al inculpado que,
inclusive, pudiera ser absuelto con base en las circunstancias eximentes
de responsabilidad previstas en el Estatuto de la Corte. Luego entonces,
los Estados miembros de la ONU y los Estados parte del Estatuto de la
Corte no se enfrentarian a un conflicto entre sus obligaciones como Esta-
dos miembros de la ONU y como partes del Estatuto de la Corte.

Del estudio de los documentos preparatorios de las enmiendas aproba-
das podemos destacar, ademas de lo ya expuesto, los siguientes proble-
mas y cuestiones que planteamos antes de analizar las soluciones que nos
dio la Conferencia de Estados partes del Estatuto de la CPI:>

* Cuestion del lugar que debe ocupar un presunto delincuente dentro
de la estructura del Estado.

* Jurisdiccion de la CPI respecto del crimen de agresion segun el ar-
ticulo 13 del Estatuto de la CPI (competencia por iniciativa de un
Estado parte, por iniciativa del fiscal o por remision del Consejo de
Seguridad de la ONU).

* Cuestion de la procedencia de la jurisdiccion de la CPI si, y solo si,
el Consejo de Seguridad ha determinado la existencia de un acto de
agresion.

» Cooperacion del fiscal con el Consejo de Seguridad de la ONU.

5 Véase Escobar Hernandez, Concepcion, “Corte Penal Internacional, Consejo de
Seguridad y crimen de agresion”, en Marifio Menéndez, Fernando M. (ed.), El derecho
internacional en los albores del siglo XXI, Madrid, Trotta, 20002, pp. 242-264.
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Cuestion de la obligatoriedad para la CPI de una determinacion de
un acto de agresion por el Consejo de Seguridad.

Cuestion de la procedencia de la accion penal de la CPI cuando el
Consejo de Seguridad de la ONU no ha determinado la existencia
de un acto de agresion.

Cuestion del plazo que tendria el Consejo de Seguridad de la ONU,
antes de que la CPI quede habilitada para ejercer su jurisdiccion sin
el requisito de la declaratoria por el mencionado Consejo.

Cuestion de la declaracion de que se ha cometido un acto de agre-
sion por la Asamblea General de la ONU, en caso de paralisis del
Consejo de Seguridad y sus efectos en la jurisdiccion de la CPI.
Cuestion de la competencia de la Corte Internacional de Justicia de
la ONU para determinar la existencia de un acto de agresion en un
caso contencioso o en una opinion consultiva y sus efectos en la
jurisdiccion de la CPI.

Cuestion de la jurisdiccion de la CPI cuando el Estado del presunto
delincuente no ha ratificado la enmienda que contiene el crimen de
agresion.

Cuestion de las enmiendas al Estatuto de la CPI, segun los articulos
correspondientes de su Estatuto, aplicables para la incorporacion
del crimen de agresion.

Cuestion de si la definicion del crimen de agresion refleja el derecho
internacional consuetudinario.

Cuestion de si puede el fiscal proceder cuando el Consejo de Segu-
ridad no ha pedido al fiscal que inicie una accion penal.

Cuestion del alcance del articulo So., parrafo 2, del Estatuto de la
CPI que exige que las enmiendas al Estatuto sean consistentes con
la Carta de la ONU.

Cuestion de la independencia de la CPI vis a vis el requisito de la
consistencia de la enmienda al Estatuto de la CPI con la Carta de
la ONU.

Cuestion de la Sala de Cuestiones Preliminares como filtro para la
accion del fiscal.

Cuestion de la aceptacion del Estado del presunto delincuente cuan-
do el Consejo de Seguridad de la ONU ha referido un caso de agre-
sion a la CPL

Cuestion del requisito de la aceptacion de la enmienda al Estatuto
de la CPI sobre el crimen de agresion por el Estado victima.
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* Cuestion de si debe reconocerse un plazo prudencial, después de
la entrada en vigor de la enmienda que incorpora en el Estatuto
de la CPI el crimen de agresion, para que la Corte pueda ejercer
jurisdiccion.

* Cuestion de la obligatoriedad para los tribunales nacionales para
ejercer jurisdiccion una vez incorporado y en vigor el crimen de
agresion en el Estatuto de la CPL

* Cuestion de la entrada en vigor para la Corte inmediatamente des-
pués de la adopcion de la enmienda, segln el parrafo 2, del articulo
50. del Estatuto que previoé la incorporacidén de ese crimen en el
Estatuto.

* Cuestion de la entrada en vigor para los Estados partes, un afio des-
pués de la ratificacion, segun el parrafo 5 del articulo 121 del Esta-
tuto.

* Adopcion de enmiendas al Estatuto de la CPI que incorporan el cri-
men de agresion. Caracteristicas de la enmienda.

» Condiciones previas que deben cumplirse para que la CPI pueda
ejercer su jurisdiccion.®

Esos y otros problemas juridicos se plantearon en los debates sobre el
tema. Veremos coOmo se solucionaron algunos o bien, como se soslaya-
ron otros. La practica de la Corte, de otros tribunales y del Consejo de
Seguridad de la ONU determinaré a futuro la validez de las soluciones
encontradas y el alcance del problema.

En junio de 2010, la Conferencia de Estados partes del Estatuto de la
CPI, convocada para la revision del documento fundacional de la Corte
adopt6 la resolucion RC/Res.6, que incorpora el crimen de agresion al
Estatuto de la CPI, la cual analizamos a continuacion:

En el preambulo la resolucion citada se recuerda el parrafo 1 del articu-
lo 12 del Estatuto, en el que los Estados partes reconocen la competen-
cia de la Corte respecto de los crimenes mencionados en el articulo 5o.

6 Las propuestas presentadas circularon en los siguientes documentos de la Co-
mision Preparatoria de la CPI, que se citan en orden cronologico: PCNICC/1999/
D.P.11; PCNICC/1999/D.P.12; PCNICC/1999/D.P.13; PCNICC/1999/WGCA/D.P.1;
PCNICC/1999/WGCA/D.P.1 y Add.l1; PCNICC/2000/WGCA/D.P.2; PCNICC/2000/
WGCA/D.P.2; PCNICC/2000/WGCA/D.P.3; PCNICC/2000/WGCA/D.P.4;
PCNICC/2000/WGCA/D.P.5; PCNICC/2001/D.P.1; PCNICC/2002/D.P.1; PCNICC/2002/
D.P.2; PCNICC/2002/D.P.3; PCNICC/2002/D.P.5.
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del Estatuto de Roma. Esos crimenes, ya lo hemos mencionado, son: el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y la
agresion. También se recuerda el parrafo 2 del mismo articulo 5o0., en el
que se establece que la Corte tiene competencia respecto del crimen de
agresion, entonces por definirse, y se aclara que la futura definicion debe
ser compatible con la Carta de la ONU.

Ya en la parte resolutiva, se aprueban, de conformidad con el parrafo
2 del articulo 5o., arriba parafraseado, las enmiendas que figuran en el
anexo I de esa resolucion, que analizaremos enseguida. Se aclara que esas
enmiendas estaran sujetas a ratificacion o aceptacién y que entraran en
vigor de conformidad con el parrafo 5 del articulo 121 del Estatuto. Ese
articulo y parrafo disponen que las enmiendas a los articulos 5o., 60., 70.
y 80. (que son los que describen los crimenes de genocidio, de lesa huma-
nidad, de guerra y en el que se anuncia la futura incorporacion del crimen
de agresion) entraran en vigor unicamente respecto de los Estados partes
que las hayan aceptado, un afio después del depdsito de sus instrumentos
de ratificacion o de aceptacion. Ello quiere decir que conforme avance el
proceso de ratificacion o aceptacion, tendremos un Estatuto que no tendra
aplicacion uniforme para todos los Estados partes, pues para unos estaran
en vigor el Estatuto enmendado y para otros el Estatuto en su forma ori-
ginal. En muy pocos tratados, si es el caso de la Carta de la ONU, cuando
entra en vigor una enmienda, segun lo previsto en el tratado respectivo, la
enmienda adquiere vigencia para todos los Estados partes, hayan o no ra-
tificado o aceptado la enmienda; no es el caso del Estatuto de Roma. Por
otra parte, el parrafo resolutivo analizado dispone que cualquier Estado
parte puede depositar una declaracion segun el articulo 15 bis de las en-
miendas aprobadas, antes de la ratificacion o la aceptacion. Ese articulo
15 bis, que analizaremos mas adelante, permite declaraciones unilate-
rales de los Estados que acotan la competencia de la Corte respecto del
crimen de agresion.

Al respecto, vale la pena recordar que las reservas quedaron prohibidas
en el Estatuto en su forma original (articulo 120). Con estas enmiendas,
al permitirse esas declaraciones, se acepta que algunas disposiciones no
sean aplicables a los Estados las formulen, lo cual equivale a una reserva
permitida, segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos entre Estados, de 1969.
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La resolucion analizada prevé que las enmiendas aprobadas deberan
ser revisadas siete afios después del inicio del ejercicio de la competencia
de la Corte respecto del crimen de agresion.

Veamos ahora las enmiendas al Estatuto incorporadas en el Anexo 1.

Obviamente, se suprime el parrafo 2 del articulo 50. en el que se previo
que se incorporaria a futuro el crimen de agresion en el Estatuto.

V. ARTICULO 8 BIS, CRIMEN DE AGRESION

En la enmienda al Estatuto se dispone que a continuacion del articulo
80., que es el que describe los crimenes de guerra, se inserte un articulo 8
bis en el que se describe el crimen de agresion en los siguientes términos:

1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “crimen de
agresion” cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectiva-
mente la accidon politica o militar de un Estado, dicha persona planifica,
prepara, inicia o realiza un acto de agresion que por sus caracteristicas,
gravedad y escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las
Naciones Unidas.

2. A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresion” se entendera 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 Carta de las Naciones Unidas. De conformidad
con la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 14 de diciembre de 1974, cualquiera de los actos siguientes, in-
dependientemente de que haya o no declaracion de guerra, se caracterizara
como acto de agresion:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del te-
rritorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que resulte
de dicha invasién o ataque, o toda anexion, mediante el uso de la fuerza,
del territorio de otro Estado o de parte de ¢él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio
de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el
territorio de otro Estado;

¢) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas
armadas de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas
armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mer-
cante o aérea;
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e) La utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en
el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacion
de las condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongacion de su
presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;

f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a
disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar
un acto de agresion contra un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos
irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra
otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enume-
rados, o su sustancial participacion en dichos actos.

Llama la atencion que no se haya previsto la comision del crimen de
agresion por una persona que no actue como autoridad gubernamental
ni en nombre de un Estado. Si por ejemplo, un terrorista se hace de una
bomba atomica y con ella ataca a un Estado, la lectura del Estatuto per-
mitiria juzgar a ese terrorista como genocida, si hay elementos raciales en
su crimen. También podria ser juzgado como autor de un crimen de lesa
humanidad, si el grupo del presunto delincuente cuenta con una estructu-
ra que permita identificar un sistema o practica generalizada para la co-
mision de actos terroristas. Procederia igualmente un proceso penal como
criminal de guerra contra el presunto agresor, si hay un estado de guerra
contra el Estado atacado, cuestion dificil por la cuestion del reconoci-
miento de beligerancia a un terrorista o a un grupo armado no terrorista
que actlie contra un tercer Estado. Todo ello, si la Corte puede establecer
su competencia para los crimenes mencionados.

En cuanto al crimen de agresion, el parrafo 1 de la enmienda transcrita
limita los sujetos activos de ese crimen a personas que, estando en con-
diciones de controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar
de un Estado, planifiquen, preparen, inicien o realicen actos de agresion.
Extraifia pues, que existiendo en el mundo una preocupacion creciente por
el flagelo del terrorismo, no se haya previsto a los terroristas como even-
tuales sujetos activos del crimen que nos ocupa.

El autor del presente articulo, en su caracter de uno de tantos nego-
ciadores de la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, sinti6 alguna frustracion porque la bien lograda defini-
cion de agresion de la Asamblea General de la ONU no sirvid, durante la
Conferencia de Roma que aprob¢ el Estatuto de la CPI, para incorporar
ese crimen en ese Estatuto. Vemos con satisfaccion que esos esfuerzos
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dieron fruto y que, después de todo, la resolucion 3314 (XXIX) si abrio
brecha para la incorporacion del crimen de agresion. Todavia estd muy
lejano el dia en que un agresor proveniente de una gran potencia sea juz-
gado, pero la Biblia no se escribi6 en un dia y sabemos que la evolucion
de la sociedad internacional, en este &mbito, avanza con pasos desespe-
radamente lentos. S6lo nos queda seguir bregando con infinita paciencia
y firme determinacion.

La definicion del crimen de agresion en el Estatuto de la CPI queda
parcialmente desligada del Consejo de Seguridad de la ONU, excepto por
la tenue pero incdmoda relacion que impusieron los miembros permanen-
tes del Consejo de Seguridad de la ONU entre las dos instituciones inter-
nacionales. Asi, la descripcion del crimen en el Estatuto de Roma no da
al 6rgano aristocratico de la ONU la posibilidad de agregar otros casos de
agresion en el Estatuto de Roma ni a la practica de la Corte. Tampoco da
la definicion del articulo 8 bis comentado autoridad al Consejo de Segu-
ridad para descalificar cierto uso de la fuerza armada particular como acto
de agresion, para los efectos de la accion de la CPI. En la definicion de la
ONU si se reconoce esa posibilidad si el Consejo considera que el uso de
la fuerza en cuestion no fue de suficiente gravedad. Recordemos que la
delegacion de México, entre otras, propugnod para que se incorporara esa
posibilidad para evitar que un uso de la fuerza armada, menor y aislado,
fuera pretexto para una represalia disfrazada de legitima defensa y para
que quedara claro que no todo uso menor e ilegal de la fuerza armada o
todo quebrantamiento de la paz es agresion.

En el Estatuto de la CPI, la posibilidad de descalificar un determinado
incidente armado como un acto de agresion de un individuo si lo tiene
la Corte, si estima que el caso no tiene las caracteristicas de gravedad y
escala requeridas por la enmienda al Estatuto y por los elementos del cri-
men, que expondremos mas adelante.

Las enmiendas estudiadas incorporan un nuevo articulo 15 bis. Recor-
demos que el articulo 15, titulado: “El fiscal”, establece la competencia
de ese funcionario para proceder de oficio en consulta con la Sala de
Cuestiones Preliminares. Analicemos ahora el contenido del nuevo articu-
lo 15 bis.

La enmienda ahora analizada reitera que la Corte puede ejercer su
competencia segin lo dispuesto en los apartados a y ¢ del articulo 13
del Estatuto, pero establece serias limitaciones, que analizaremos en los
proximos parrafos. El articulo 13 da autoridad para iniciar la accion pe-
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nal: a un Estado parte (inciso a); al Consejo de Seguridad (inciso b), o al
fiscal (inciso c).

Séanos permitido un paréntesis para plantear la siguiente cuestion: el
articulo 11 del Estatuto de la CPI, establece la competencia temporal de
la Corte. Alli se aclara que solo tiene competencia respecto de crimenes
cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto. También se es-
tablecen criterios ratione temporis y ratione personae para los Estados
que lleguen a ser partes, después de la entrada en vigor del Estatuto. Fi-
nalmente, se reglamenta lo relativo a la posibilidad de que la Corte tenga
competencia respecto de un Estado no parte, mediante una declaracion
unilateral de aceptacion de este ultimo. La lectura de este articulo es acor-
de con el principio res inter alios acta que de manera axiomatica estable-
ce que los tratados solo obligan a las partes.

Por otra parte, tenemos que el inciso b del articulo 13, que sintetizamos
parrafo atras, permite a la Corte ejercer su competencia cuando el Conse-
jo de Seguridad le remite un caso. Debemos confesar que nuestra primera
lectura de este inciso fue en el sentido de que la Corte tendria competen-
cia cuando el Consejo de Seguridad le remitiera un caso, si y solo si, el
Estado en cuestion fuese parte del Estatuto o, si no siéndolo, declarase
que acepta la jurisdiccion de la CPI para el caso. La interpretacion de la
Corte, en el caso de Sudan, fue en el sentido de que, a pesar de que ese
Estado no era parte del Estatuto, por ser miembro de la ONU, tenia com-
petencia, a pesar de lo dispuesto en el articulo 11.

La lectura hecha por la CPI de los articulos 11 y 13 del Estatuto provo-
ca una contradiccion, pues mientras el articulo 11 limita la competencia
de la Corte a los Estados partes o a los que aceptan la competencia para
un caso concreto mediante una declaracion unilateral, la interpretacion de
la CPI del articulo 13, hace que esas normas, asi entendidas, sean contra-
dictorias. Si aplicamos el principio juridico de contradiccion, tendremos
que aceptar que dos normas que se contradicen no pueden ser ambas
validas. Simpatizariamos con la interpretacion de la Corte si no existiera
el derecho de veto en el Consejo de Seguridad o si los miembros per-
manentes se comprometieran formalmente a no ejercer esa prerrogativa
cuando ese Consejo remita un caso a la CPI. Por una parte nos alegramos
de que todo presunto delincuente pueda ser juzgado en la CPI, pero por
la otra nos indigna la safia que se ejerce contra Africa, cuando criminales
de guerra y agresores como George W. Bush o Tony Blair viven en santa
paz escudados por el veto.
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VI. EJERCICIO DE LA COMPETENCIA DE LA CPI RESPECTO

DEL CRIMEN DE AGRESION, EN CASO DE ACCION PENAL INICIADA

POR UN ESTADO PARTE O POR EL FISCAL

Veamos ahora qué limitaciones imponen las enmiendas a la competen-
cia de la Corte, respecto del crimen de agresion. Tengamos presente que
la competencia a que se refieren los parrafos siguientes sélo se aplican
a las acciones penales iniciadas por un Estado parte o por el fiscal; la
competencia en caso de que el Consejo de Seguridad remita a la Corte un
caso, se vera mas adelante. Los siguientes parrafos que hemos simplifica-
do para facilitar su lectura nos guiaran para entender y valorar los resulta-
dos de la Conferencia que aprob¢ las reformas. Desde luego invitamos al
lector analizar en paralelo la resolucion respectiva en su version oficial.

1)

2)

3)

4)

5)

La Corte s6lo puede ejercer su competencia respecto de crimenes de
agresion cometidos un afio después de la ratificacion o aceptacion
de las enmiendas por treinta Estados partes.

La Corte ejercera su competencia, a condicion de que se adopte una
decision después del 1o. de enero de 2017 por la misma mayoria de
Estados partes (30).

La Corte podra ejercer su competencia, de conformidad con el articu-
lo 12, sobre un crimen resultante de un acto de agresion de un Es-
tado Parte, salvo que ese Estado parte haya declarado previamente
que no acepta esa competencia (segun el articulo 12 la Corte tiene
competencia cuando un Estado parte o el fiscal inician una accion
penal cuando el presunto delincuente tiene la nacionalidad de un
Estado parte o cuando el crimen se cometid dentro de la jurisdiccion
de un Estado parte).

Respecto de un Estado no parte en el presente Estatuto, la Corte
no ejercera su competencia respecto del crimen de agresion cuando
éste sea cometido por los nacionales de ese Estado o en el territorio
del mismo, ¢significa que si, por ejemplo, un nacional de un Estado
no parte (caso de Estados Unidos de América) comete el delito de
agresion contra un Estado que si es parte del Estatuto, la CPI no
tiene competencia? Esperemos que en ese caso la Corte se declare
competente.

El fiscal, si tiene fundamento para iniciar una investigacion, verifi-
cara en primer lugar si el Consejo de Seguridad ha determinado la
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existencia de un acto de agresion cometido por el Estado de que se
trate.

6) Cuando el Consejo de Seguridad haya realizado dicha determina-
cion, el fiscal podrd iniciar la investigacion.

7) Cuando no se realice dicha determinacion por el Consejo de Se-
guridad de la ONU, en el plazo de seis meses desde la fecha de
notificacion, el fiscal podra iniciar los procedimientos de investiga-
cion, siempre y cuando la Seccion de Cuestiones Preliminares, haya
autorizado el inicio de la investigacion y el Consejo de Seguridad
no haya decidido suspender el proceso. Notese la ambigiiedad, no
queda claro qué sucede si el Consejo de Seguridad determina que
cierto uso ilegal de la fuerza no fue un acto de agresion. Creemos
que en ese caso a duras penas la CPI podria sostener que aun cuando
el Estado no cometi6 agresion, un individuo, responsable de cierta
accion armada si cometio el crimen de agresion.

8) La determinacion de que hubo acto de agresion realizada por un 6r-
gano ajeno a la Corte no ird en perjuicio de las propias conclusiones
de la Corte en virtud del presente Estatuto ;Significa ello que la CPI
puede ignorar una determinacion del Consejo de Seguridad? Segu-
ramente la disposicion parafraseada en este parrafo no se aplicaria
al Consejo de Seguridad de la ONU.

El parrafo 4 de nuestra version resumida nos plantea la siguiente pre-
ocupacion, jqué pasaria si el Consejo de Seguridad de la ONU refiere un
caso de agresion cometido por los nacionales de un Estado no parte o en
el territorio del mismo?, ¢interpretara la Corte que si tiene competencia
por la atribucion que el Estatuto de Roma da al Consejo de Seguridad,
como lo hizo en el caso de Sudan respecto de otros crimenes?

Intentemos ahora aplicar a un caso hipotético las limitaciones a la
competencia de la CPI respecto del crimen de agresion cuando la accion
penal ha sido iniciativa de un Estado parte o del fiscal, de oficio.

Tomemos primero el caso de un Estado no miembro permanente del
Consejo de Seguridad de la ONU. Al igual que todos los Estados partes,
sus funcionarios y militares estan a salvo de la accion de la CPI en caso
de agresion hasta que se den las 30 ratificaciones o aceptaciones men-
cionadas en el parrafo 1, si la enmienda estd en vigor para ese Estado. El
mismo beneficio tendria el Estado de nuestro ejemplo hasta que se cum-
pla el requisito del parrafo 2, después del 1o. de enero de 2017. El Estado
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de nuestra hipdtesis, como todo Estado, puede declarar que no acepta esa
competencia, dejando a salvo a sus funcionarios y militares. Si el Estado
de nuestro ejemplo no es parte del Estatuto, la Corte no puede ejercer
competencia respecto del crimen de agresion cometido por nacionales de
ese Estado o en el territorio del mismo. Si el Consejo de Seguridad ro ha
determinado que el Estado de nuestro ejemplo ha cometido una agresion,
el fiscal puede proceder, seis meses después de la notificacion, previa
autorizacion de la Seccion de Cuestiones Preliminares, si el Consejo de
Seguridad no ha suspendido el proceso. Ya hemos expresado dudas sobre
la interpretacion de las enmiendas al Estatuto, cuando el Consejo de Se-
guridad de la ONU determine que cierto uso ilegal de la fuerza no fue un
acto de agresion.

Veamos ahora el caso de un miembro permanente del Consejo de Se-
guridad. Ademas de las excepciones y limitantes que benefician a todo
Estado, seglin las enmiendas aprobadas, ese miembro permanente segu-
ramente ejercerd el derecho de veto siempre que en el Consejo de Se-
guridad de la ONU se plantee la cuestion de si ese Estado cometié una
agresion, y eso si no bloquea la cuestion antes de que el tema llegue a ese
Consejo. Si su poder de veto impide que uno de sus actos se califique de
agresion y el fiscal y la Seccion de Cuestiones Preliminares deciden pro-
ceder, el miembro permanente puede proponer la suspension de la accion
penal por un aflo y extender esa prohibicion en el tiempo, anualmente, sin
limitacion alguna, si su propuesta no es vetada por otro miembro perma-
nente. Una propuesta de suspension del proceso en la CPI también puede
bloquearse si los miembros no permanentes del Consejo de Seguridad
rechazan la propuesta, en el caso hipotético y no probable, de que no se
alcance la mayoria requerida de nueve votos porque la mayor parte de los
miembros no permanentes votaron en contra.

Congratulémonos por el acuerdo logrado para incorporar el crimen de
agresion en el Estatuto de la CPI, pero lamentémonos por el resultado
que hace que el principio de la igualdad de los Estados siga siendo una
ilusion.

Veamos ahora qué condiciones se establecieron a la competencia de la
Corte cuando el Consejo de Seguridad remite un caso a la CPI.
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VII. ARTICULO 15 TER, EJERCICIO DE LA COMPETENCIA
DE LA CPI RESPECTO DEL CRIMEN DE AGRESION,
EN CASO DE REMISION A LA CPI POR EL CONSEJO DE SEGURIDAD
DE LA ONU

Al igual que cuando la Corte ejerce competencia por la accion penal que
inicia un Estado parte del Estatuto de la CPI o el fiscal, cuando la compe-
tencia se ejerce por una remision del Consejo de Seguridad de la ONU de
un caso a la CPI (tengamos presente el derecho de veto de los miembros
permanentes):

1) Se requiere que 30 Estados ratifiquen o acepten las enmiendas; un
aflo después la CPI tendria competencia.

2) Se requiere que después del 1o. de enero de 2017, 30 Estados deci-
dan que la Corte puede ejercer su competencia.

Después del parrafo 3 del articulo 25 del Estatuto, que se refiere a la
responsabilidad individual de los sujetos activos de los crimenes descri-
tos en el propio Estatuto, segtin las enmiendas aprobadas, debe incluirse
un inciso 3 bis que dispone que, por lo que respecta al crimen de agresion,
las disposiciones de esa enmienda s6lo se aplican a las personas en con-
diciones de controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar
de un Estado.

Si nuestra lectura es correcta, si el Consejo de Seguridad remite un
caso a la CPI, la declaracion de un Estado de no aceptacion de la compe-
tencia de la CPI respecto del crimen de agresion no seria aplicable. Tam-
poco seria aplicable la restriccion de la competencia de la CPI en razon
de la nacionalidad de un presunto delincuente de un Estado no parte o de
la comision del delito en el territorio de ese Estado no parte.

De nuevo, si no existiera el derecho de veto o si llegara a limitarse con-
siderablemente en la siempre aplazada reforma de la Carta de la ONU,
nos congratulariamos de los poderes que se dan al Consejo de Seguridad
de la ONU para remitir un caso a la CPI, pero, dado el contenido de las
enmiendas contenidas en el articulo 15 ter, leido a las luz de las disposi-
ciones de la Carta de la ONU sobre los privilegios y prerrogativas de los
miembros permanentes de ese Consejo, mucho tememos que la justicia
de la CPI respecto del crimen de agresion no llegara a las agresiones de
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las grandes potencias militares. A pesar de ello, aplaudimos el adelanto
logrado.

VIII. ELEMENTOS DE LOS CRIMENES
Anexo I

Las enmiendas incluyen un anexo II que modifica los elementos de
los Crimenes, que son criterios para la debida interpretacion del Estatuto.
Veamos algunos de esos criterios. Respecto del articulo 8 bis:

1. Que el autor haya planificado, preparado, iniciado o realizado un acto
de agresion.

2. Que el autor sea una persona que estaba en condiciones de controlar
o dirigir efectivamente la accion politica o militar del Estado que cometid
el acto de agresion.

3. Que el acto de agresion —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 Carta de las
Naciones Unidas— se haya cometido.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de hecho
que determinaban la incompatibilidad de dicho uso de la fuerza armada
con la Carta de las Naciones Unidas.

5. Que el acto de agresion, por sus caracteristicas, gravedad y escala,
haya constituido una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Uni-
das.

6. Que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de he-
cho que constituian dicha violacion manifiesta de la Carta de las Naciones
Unidas.

IX. ENTENDIMIENTOS SOBRE LAS ENMIENDAS
AL ESTATUTO DE LA CPI

Anexo I11

En un anexo III figuran entendimientos sobre las enmiendas al Estatu-
to de Roma de la CPI, relativas al crimen de agresion. Esos entendimien-
tos, a la letra disponen:
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Remisiones por el Consejo de Seguridad

1. Se entiende que la Corte podra ejercer su competencia sobre la base
de una remision por el Consejo de Seguridad de conformidad con el apar-
tado b) del articulo 13 del Estatuto, unicamente respecto de crimenes de
agresion que se hayan cometido después de que una decision se haya adop-
tado de conformidad con el parrafo 3 del articulo 15 ter, y un afio después
de la ratificacion o aceptacion de las enmiendas por treinta Estados Partes,
si éstas fueren posteriores.

2. Se entiende que la Corte ejercera su competencia respecto del crimen
de agresion sobre la base de una remision por el Consejo de Seguridad, de
conformidad con el apartado b) del articulo 13 del Estatuto, independien-
temente de que el Estado de que se trate haya aceptado la competencia de
la Corte a este respecto.

Competencia ratione temporis

3. Se entiende que, en el caso de los apartados a) y c) del articulo 13, la
Corte unicamente podra ejercer su competencia respecto de crimenes de
agresion que se hayan cometido después de que una decision se haya adop-
tado de conformidad con el parrafo 3 del articulo 15 bis, y un afio después
de la ratificacion o aceptacion de las enmiendas por treinta Estados Partes,
si éstas fueren posteriores.

Jurisdiccion nacional respecto del crimen de agresion

4. Se entiende que las enmiendas que abordan la definicion del acto de
agresion y el crimen de agresion lo hacen tnicamente a los efectos del pre-
sente Estatuto. De conformidad con el articulo 10 del Estatuto de Roma,
las enmiendas no se interpretaran en el sentido de que limiten o menos-
caben en modo alguno las normas existentes o en desarrollo del derecho
internacional para fines distintos del presente Estatuto.

5. Se entiende que las enmiendas no se interpretaran en el sentido de
que crean el derecho o la obligacion de ejercer la jurisdiccion nacional
respecto de un acto de agresion cometido por otro Estado.

Otros entendimientos

6. Se entiende que la agresion es la forma mas grave y peligrosa del uso
ilegal de la fuerza, y que una determinacion sobre si un acto de agresion ha
sido cometido requiere el examen de todas las circunstancias de cada caso
particular, incluyendo la gravedad de los actos correspondientes y de sus
consecuencias, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

7. Se entiende que al determinar si un acto de agresion constituye o
no una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas, los tres
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elementos de caracteristicas, gravedad y escala (sic) deben tener la impor-
tancia suficiente para justificar una determinacion de violacion “manifies-
ta”. Ninguno de los elementos puede bastar por si solo para satisfacer el
criterio de violacion manifiesta.

X. CONSIDERACIONES FINALES

El establecimiento de todo tribunal internacional es una cuestién com-
pleja. En el caso de la Corte Penal Internacional, el problema se agudizé
por la relacion de la Corte con las Naciones Unidas y con el Consejo de
Seguridad. Ademas, la Conferencia de Estados partes que aprobo las en-
miendas para incorporar el crimen de agresion tuvo que enfrentarse a la
determinacion de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad,
partes del Estatuto, para lograr, a toda costa, que nunca sus dignatarios,
funcionarios y militares sean juzgados por la Corte por el crimen de agre-
sion que tan a menudo cometen, pretextando una y mil excusas de su-
puesta seguridad nacional.

El resultado, loable por el sesudo y meritorio esfuerzo de los nego-
ciadores que lidiaron con los miembros permanentes del Consejo de Se-
guridad, es una serie de enmiendas que incorporan tal nimero de requi-
sitos que seguramente nos hemos perdido al hacer algunas de nuestras
apreciaciones. Sera fascinante observar como interpretara la Corte Penal
Internacional y otros operadores del derecho internacional la marafia ju-
ridica creada, que sera un paraiso para abogados mal intencionados y una
pesadilla para los juristas de buena fe.

La Corte ha nacido con un pecado original. Molesta que, por ahora, los
casos sean todos africanos. Ya se ha denunciado que la Corte es una ma-
nifestacion del colonialismo europeo que afiora sus tiempos de dominio
en Africa. Esperemos que esa circunstancia cambie.

La Corte es un hito en la historia. Esperemos que frene la practica —a
nuestro parecer ilegal— del Consejo de Seguridad de establecer tribu-
nales especiales que, por su caracter, estan llamados a juzgar a muchos,
menos a los criminales de los miembros permanentes del Consejo de Se-
guridad.

Sabemos que pasaran muchos afios antes de que veamos a criminales
de las grandes potencias ser sometidos a la justicia. Eso acontecio en el
pasado, cuando dirigentes nazis fueron juzgados por el Tribunal Militar
de Nuremberg, pero ello ocurri6 s6lo después de la derrota. No perdamos
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la esperanza de que, algun dia, la sociedad internacional evolucione para
que se castigue con justicia a los dirigentes vencedores de agresiones
violatorias de la Carta de la ONU. Sera entonces cuando el derecho penal
internacional responda al fin que al derecho sefial6 Santo Tomés de Aqui-
no, o sea la realizacion del bien comun. Mientras tanto, a pesar de que al
Estatuto de la Corte Penal Internacional se ha incorporado, por voluntad
de los Estados poderosos, una buena dosis de injusticia, ese Estatuto es
derecho positivo que constrifie a los jueces de esa Corte a aplicar la dog-
matica que esperamos de humanice con correctas interpretaciones.
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