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I. INTRODUCCION

La incorporacién del crimen de agresion en la Corte Penal Internacional (CPI) es
sin duda una de las cuestiones que mas problemas y dificultades ha ocasionado en la
redaccién y elaboracion del Estatuto de Roma, pues posee unas caracteristicas espe-
cificas que lo diferencian del resto de los crimenes incorporados en éste.

Cuestiones como la especifica definicidn, los elementos concretos del tipo,
la determinacion del lugar que el autor del crimen de agresion debe ocupar en la
estructura de poder del Estado, la necesidad o no de una especifica intencién o
la necesidad de una condicién de procedibilidad como es la previa calificacién del
crimen de agresion por parte del Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas, son
algunos de los problemas mas graves que plantea el crimen de agresion.

No obstante y, como tendremos ocasion de ver, los problemas de tipificacion y
efectividad del crimen de agresion no sélo vienen dados por su especificidad y com-
plejidad, sino también por la existencia de un nuevo contexto global que va a perju-
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dicar, e incluso impedir, la posibilidad de que el crimen de agresion llegue algtn dia
a ser efectivamente perseguido y sus autores dejen asi de ser impunes.

IL. LA DEFINICION DEL CRIMEN DE AGRESION

En cuanto a la definicién del crimen de agresion, a nadie se la escapa que nos
encontramos ante una definicién de extraordinaria complejidad sobre la cual no
existe en estos momentos un claro consenso entre los diferentes Estados.

Pero la persecucién del crimen de agresion es de vital importancia en tanto que
es casi necesario en todos los casos, y habitual en muchos otros, para la comisién de
los crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio'.

El primer presupuesto 16gico del que debemos partir al afrontar el estudio del
crimen de agresion es el nacimiento del principio de la ilegitimidad de la guerra® y
la prohibicién de la amenaza y del uso de la fuerza en las relaciones internaciona-
les. A pesar de que siempre se entendié por el Derecho Internacional Clésico que
el ius bellum era un atributo de la soberania del Estado, a lo largo del siglo XVI se
comenz0 a considerar la existencia de guerras injustas y justas y a limitar, en funcién
de ello, el recurso a las mismas. Pero no fue hasta el siglo XX cuando el uso de la
guerra de agresion se considera como un comportamiento ilicito o prohibido del que
se deriva la responsabilidad internacional del Estado.

De esta suerte, con este principio que aparece recogido en el art. 2.4 de la Carta
de Naciones Unidas?, se invirti6 la regla de Derecho Internacional Cldsico segtn la
cual, la guerra se consideraba un asunto individual de la Estados que entraba en el
foro de su soberania, para convertirse en un asunto sobre el que recaeria la mirada de
toda la Sociedad Internacional®.

Pero el paso de ser un principio de Derecho Internacional hasta la criminaliza-
cion penal del crimen de agresion y, en correlacidn logica, la posibilidad de imponer
sanciones de naturaleza penal a los responsables de una guerra prohibida, fue un
proceso mas lento y que, como veremos, atin estd por concluir.

1 Yasubray6 Bélgica en la Conferencia de Roma, lo ilégico de aceptar que la CPI enjuiciase a los
responsables de crimenes de guerra, pero no a los del crimen que, a menudo, los provocan.

2 Fue precisamente el Pacto de la Sociedad de Naciones, firmado en Versalles el 28 de junio de
1919, el que prohibié realmente el uso de la fuerza, atin admitiendo determinadas manifestaciones de
este uso.

3 Art. 2.4: «Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendrdn
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquiera otra forma incompatible con los Propdsitos de Naciones
Unidas»

4 GONZALEZ CAMPOS, J., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I, ANDRES SAEZ DE SANTA
MARIA, M.P., Curso de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 1998, p- 863.
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La primera tipificacién del crimen de agresiéon® —bajo la denominacién de «Cri-
menes contra la paz»—, la encontramos en el Estatuto de Londres, de 8 de agosto
de 1945, que aprob6 el Tribunal de Nuremberg, en su art. 6 letra a) que entendia por
tal:

«el planteamiento, la preparacion, la iniciacién o la ejecuciéon de una
guerra en violacién de tratados internacionales, acuerdos y seguridades
o la participacién en un plan comtn o en una conspiracidn para ejecutar
cualquiera de los actos precedentes»

A raiz de este articulo se pudo exigir en el proceso de Niiremberg responsabi-
lidades de tipo penal® a quienes elaboraron el plan que desencadené la guerra de
agresion y a quienes llevaron a cabo los actos de ejecucion de la misma’.

Pero el proceso de definicion del crimen de agresion no acabaria con estos prime-
ros intentos sino que es en la era de la Naciones Unidas cuando estos se intensifican.
Debemos hacer referencia en primer lugar, a la Resolucién 3314 (XXIX) de 14 de
diciembre de 1974, de la Asamblea General de 1a ONU. Esta Resolucion, fruto del
trabajo de siete afios del Comité Especial sobre la Cuestién de la Definicién de la
Agresion creado a tal efecto, definia crimen de agresién en su art. 1 como:

«el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la inte-
gridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas...»

5 Esto, a pesar de todas las dificultades que encontrd, pues formaban parte de este acuerdo los
representantes reunidos de Francia, Estados Unidos, Gran Bretafa y la entonces U.R.S.S., que diferian
tanto en cuestiones sustantivas como de procedimiento.

6 A pesar de ello, no hay que olvidar la posible vulneracién del principio nullum crimen nulla
pena sine lege, tal y como esgrimieron los abogados defensores de los acusados en el proceso Nurem-
berg, es decir, la posible vulneracion del principio de legalidad. Pues es cierto que el crimen de agresion
no estuvo criminalizado penalmente —si la agresion como ilicito internacional—, hasta después de la
comision de la agresion por parte del gobierno alemén, y menos la responsabilidad penal individual,
el Tribunal competente para su enjuiciamiento o la pena a aplicar. No obstante, BOLLO AROCENA,
M? D., Derecho Internacional Penal. Estudio de los crimenes internacionales y de las técnicas para su
represion, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, San Sebastidan, 2004., p. 279, considera que,
aunque no estaba expresamente criminalizada, la guerra de agresion ya estaba expresamente prohibida
antes de que fuese redactado el texto de Nuremberg, de manera que la ausencia de una sancién penal
no significa que un comportamiento claramente ilegal esté desprovisto del cardcter criminal. Si bien es
cierto que en el concreto caso esta interpretacion sirvidé para exigir responsabilidades ante los impor-
tantes crimenes de agresion cometidos, no se debe olvidar que el principio de legalidad es un principio
que sustenta todas las bases del Derecho penal y que no deben ser obviadas si queremos construir un
verdadero Derecho Penal Internacional.

7  Asi, Rudolf Hess fue condenado tinicamente por este crimen.
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Aunque tras la Resolucién 3314 (XXIX) se sucedieron otros intentos més o
menos fallidos®, esta definicién perfilaba ya las conductas de agresién®, si bien
meramente desde una perspectiva del Estado y no desde una vertiente de la respon-
sabilidad individual.

Por su parte, en los Comités ad hoc y Preparatorio primero, y en la Conferencia
de Roma que crearia la CPI después, se discutié ampliamente sobre la conveniencia
o no de incluir el crimen de agresion dentro del Estatuto de Roma. Aunque algunos
se mostraban reacios a su inclusién, otros aducieron que era necesaria la inclusién
del crimen de agresion dentro de la competencia de la Corte con fines disuasivos
y de prevencion y a fin de reafirmar de la manera mas inequivoca que librar
una guerra de agresion es un crimen de Derecho Internacional. Las discusiones
y evidente falta de consenso provocaron que finalmente resultase triunfadora
la posicién defendida por aquellos que consideraban que lo mds conveniente
era aplazar para otro momento la definicién del crimen. De este modo, aunque
la Corte tiene la competencia ratione materiae del crimen de agresion, su ejercicio
quedard aplazado.

Se lleg6 asi a una solucién de compromiso por la cual, la Corte tiene competencia
para enjuiciar el crimen de agresion en virtud del art. 5.1.d) del Estatuto de Roma,
pero al no haber sido definido el crimen en el propio Estatuto, el ejercicio de esa
competencia se dilata en el tiempo, pues sélo podrd ejercer esa competencia una vez
se defina el concepto de crimen de agresion, tal y como se establece en las art. 121
y 123 del Estatuto!®. Asi pues, el principal problema se encuentra en que la com-
petencia sobre el crimen de agresion es que realmente se trata de una competencia
virtual'!, pues aunque recogida en el Estatuto, no puede ser ejercida.

De esta suerte, nos seguimos encontrando con el grave problema de la deter-
minacién de este tipo penal internacional y, por otra parte, con la no menos dificil
problematica del complejo sistema de revision del Estatuto al que est4 condicionada

8 El proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad fue recogien-
do en sus sucesivas versiones, definiciones, unas veces idénticas a la Resolucion 3314 (XXIX) como
en 1991, y otras, como en 1996, cuya redaccién dejaba a unos y a otros plenamente insatisfechos. As{
en su art. 16 recogia el crimen de agresién como:

«El que, en cuanto dirigente u organizador, participe activamente en la planificacion, preparacion,
desencadenamiento o libramiento de una guerra de agresion cometida por un Estado, u ordene estas
acciones, serd responsable de un crimen de agresion»

9 Vid., infra las diferentes conductas que pueden ser entendidas como conductas de agresion.

10 EI art. 5.2 sefiala asi que «La Corte no ejercerd su competencia hasta que se apruebe una
disposicion, de conformidad con los articulos 121 y 123 del Estatuto, en que se defina el crimen,
definicion que deberd ser necesariamente compatible con la disposiciones de la Carta de Naciones
Unidas»

11 Cfr., ESCOBAR HERNANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional: un instrumento al servicio
de la paz», Revista Internacional de Filosofia Politica, n°® 21, julio 2003, p. 13.
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la concreta definicidn del crimen de agresion en la cual se ven implicada no sélo la
CPI sino también las Naciones Unidas'2.

Ante la inexistencia de un consenso sobre la definicion del crimen de agresion, se
tiene en especial consideracion las propuestas presentadas por la Comisioén Prepara-
toria de la Corte Penal Internacional, reunida con posterioridad a la aprobacion del
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

La Comision preparatoria de la Corte Penal Internacional creé una comision
especifica encargada de redactar las propuestas relativas al crimen de agresion. Estas
propuestas, que han sido recopiladas en un documento?’?, se refieren esencialmente
a dos aspectos. Por un lado, la propia definicién del crimen de agresion a efectos de
su tipificacion penal y, por otro lado, las condiciones para el ejercicio de la compe-
tencia por la Corte.

En cuanto a la definicién del crimen de agresion, a diferencia de lo que ocurria
con los Tribunales Militares, la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional
parte de la exclusion de la planificacion, preparacion y orden de llevar adelante la
conducta agresiva en tanto que conducta auténomamente punible al margen de
la existencia misma del acto de agresién. Es decir, escinde claramente del acto
de crimen de agresion las conductas de planificacién o preparacion de la guerra,
conductas que para los firmantes del Estatuto de Londres constituian el nicleo
basico del crimen de agresion. Parece existir un consenso en este punto, de manera
que se entiende que el acto de planificar, preparar u ordenar una agresién sélo
debe castigarse cuando efectivamente tenga lugar un acto de agresion. Es decir, los
actos preparatorios s6lo serdn punibles —como crimen de agresion'*— cuando se
produzca la efectiva ejecucion, entendiéndose que antes no ha llegado a producirse
una lesion del bien juridico que se pretendia proteger'.

La definicion del crimen de agresion partiria de la sintesis de dos principios
bésicos: en primer lugar, como ya seflalamos, la exclusién de la planificacién, prepa-

12 Transcurridos siete afios desde la entrada en vigor del Estatuto, a partir del 1 de julio de 2009,
una Conferencia de Revisién adoptard un texto en el que se hard referencia a dicho crimen y se estable-
cerdn las condiciones que regulardn el ejercicio de la competencia de la Corte con respecto al mismo.
Las propuestas sobre el crimen de agresién deberdn contar, a falta de consenso, con dos tercios de los
votos favorables. Las propuestas aprobadas entrardn en vigor un afio después de que siete octavos de
los Estados partes hayan depositado sus instrumentos de ratificacién o de adhesién y sélo entre ellos.
Viendo la complejidad del procedimiento, como sefiala FERNANDEZ DE GURMENDI, S.A., «An
Insider’s View», en POLITI, M./NESI, G. (eds.), The International Criminal Court and the Crime of
Aggression, Aldershot, 2004, p. 176, parece sorprendente que de lo tnico que se fuese capaz de codifi-
car hubiese sido este punto muerto.

13 Vid. Rapport de la Commission préparatoire sus ses premiére, deuxiéme et troisiéme sessions
(16-26 février; 26 juillet-13 aoiit et 29 novembre— 17 décembre 1999). PCNICC/1999/1.5/Rev. 1

14 Ya que esta conducta puede ser autonomamente punible como otro delito al margen del crimen
de agresion.

15 Sobre el bien juridico protegido en el crimen de agresion, vid. infra.

627



Monica ZAPICO BARBEITO

racién y orden de llevar a cabo la conducta y, en segundo lugar, de llevar la respon-
sabilidad penal exclusiva de los dirigentes politicos o militares de los Estados.

Pero a partir de estos dos puntos sobre los que si parece existir consenso, sobre
el resto de opciones se siguen barajando diversas posibilidades. Entre las multiples
propuestas que se presentaron en la Comisién Preparatoria, estuvo la posibilidad de
incluir una definicién basada en el objeto o el resultado del ataque. Asi, se propuso
que el crimen de agresién tuviera como objeto,

«...el ataque armado dirigido por un Estado contra la integridad territo-
rial o la independencia politica de otro Estado, cuando dicho ataque arma-
do se haya emprendido en violaciéon manifiesta de la Carta de la Naciones
Unidas con el objetivo o el resultado de la ocupacién militar por las fuer-
zas armadas del Estado atacante, o la anexion mediante el uso de la fuerza
de otro Estado o de parte de éste»'®

Pero también se dieron propuestas mucho mds ambiciosas como la presentada
conjuntamente por Bahrein, Irak, Libia, Libano, Oman, Reptblica Arabe, Sudan y
Yemen segun la cual,

«...el crimen de agresion lo comete una persona que estd en condiciones
de ejercer el control o que puede dirigir acciones politicas o militares en su
Estado, contra otro Estado, recurriendo a al fuerza armada para amenazar
o violar la soberania, la integridad territorial, o la independencia politica
de ese Estado...»!”

En esta definicién se incluia también una lista abierta de actos que constituyen
agresion, entre los que cabe mencionar, la invasion, el bombardeo, el bloqueo de
puertos o costas por las fuerzas armadas de un Estado contra el territorio de otro...
etc., entre otras conductas.

En esta linea, autores como BASSIOUNI, partiendo de las diferentes propuestas
que hemos visto'®, han elaborado listas —no exhaustivas— de los actos concretos que
podrian se susceptibles de calificarse como actos de agresioén de entre los que pode-
mos sefalar:

16 Cfr., Propuesta presentado por Alemania, UN Doc. PCNICC/1999/D p. 13, 30 DE Julio de
1999.

17 Cfr., Propuesta presentada por Bahrein, Irak, Libia, Libano, Omén, Republica /:\rabe, Sudén y
Yemen, UN Doc. PCNICC/1999/D p. 11, 26 de febrero de 1999.

18 En particular, haciendo una reelaboracién del art. 3 de la Resolucién 3314 (XXIX)
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a) la invasion o el ataque al territorio de un Estado por la Fuerzas Armadas de
otro, o cualquier ocupacion militar, incluso de caracter temporal, que resulte
de tal invasion o de un ataque de ese tipo, o cualquier acto de anexion de todo
o parte del territorio de otro Estado mediante el empleo de la fuerza.

b) el bombardeo o la utilizacién de todo tipo de armas por las Fuerzas de un
Estado contra el territorio de otro.

c¢) el bloqueo de los puertos o costas de un Estado por la Fuerzas Armadas de
otro Estado.

d) el ataque por la Fuerzas Armadas de un Estado contra las Fuerzas Armadas de
tierra, mar o aire o las flotas aéreas y maritimas de otro Estado.

e) el uso de la Fuerzas Armadas de un Estado, que se encuentran estacionadas
en el territorio de otro Estado con su aprobacién, de manera contraria a las
condiciones recogidas en el acuerdo, o cualquier ampliacién de la presencia
de dichas tropas en el territorio en cuestiéon con posterioridad a la fecha de
vencimiento del plazo pactado.

f) el acto de un Estado de permitir que su territorio, que estaba a disposicion de
otro Estado, sea empleado por este Estado para perpetracion de actos de agre-
sién contra un tercer Estado.

g) el envio por u Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos de tropas
no regulares o mercenarios, que se dediquen a llevar a cabo acciones armadas
contra otro Estado, de gravedad equiparable a los actos anteriormente citados,
o el hecho.!

Pero a pesar del trabajo de la Comision Preparatoria, no existe todavia un acuerdo
sobre lo que debemos entender como crimen de agresion, por lo que existe poca espe-
ranza de que en un futuro, cuando se intente revisar el contenido del Estatuto y sus com-
petencia, se llegue a un consenso sobre la concreta definicion del tipo de agresion.

III. ELEMENTOS DEL TIPO DE CRIMEN DE AGRESION

Una vez analizadas las diferentes propuestas sobre la definicién del crimen de
agresion, debemos empezar a analizar los elementos del tipo que se pretende crimi-
nalizar. En concreto, en lo que se refiere a los posibles sujetos activos del mismo, el
bien juridico protegido del delito, la no punibilidad de los actos preparatorios o la
relevancia de intensidad de la violencia del acto agresivo, cuestiones estas que pre-
sentan una gran complejidad, cuestiones que podemos calificar de «vidriosas»2°.

19 Cfr., BASSIOUNI, C. M., Derecho Penal Internacional. Proyecto de Codigo Penal Internacio-
nal. Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pp. 104 y ss.
20 Cfr., ESCOBAR HERNANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional: un instrumento... cit., p. 14.
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En cuanto a la autoria del delito, existe un consenso en entender que el sujeto
activo del delito s6lo pueden serlo en exclusiva los dirigentes politicos o militares de
los Estados. Esta I6gica delimitacion del agente activo del delito nos indica que nos
encontramos ante un delito especial?! que s6lo puede ser cometido por unos sujetos
que posean ciertas condiciones especiales que se requieran, en este caso, el ser el
dirigente politico o militar de un Estado. La importancia de la determinacién de los
posibles autores nos hard dedicar un apartado especifico de este trabajo sobre este
extremo?2.

En segundo lugar tendremos que determinar cudl es el bien juridico que se trata
de proteger con la criminalizacién del agresién. En este caso, lo que resulta direc-
tamente atacado no es la vida o el bienestar de los seres humanos indefensos? sino
que el ataque se produce a la soberania, la independencia politica o la integridad
territorial del Estado y, mds ampliamente, la paz y la seguridad internacional, valor
primordial de la Organizacién de las Naciones Unidas?*. Nos encontramos pues con
bienes juridicos que descansan sobre una realidad inmaterial, y ante un delito que
se debe calificar como pluriofensivo, pues como decimos, con el ataque un Estado
no sélo se vulnera la soberania e integridad de ese Estado sino que también se ha
perjudicado la paz y la seguridad internacionales, otro bien juridico que aunque
inmaterial, es de vital importancia.

En tercer lugar, se exigird que la conducta de agresion sobrepase un cierto umbral
de violencia®. Ya sea esta mediante una lesion flagrante o univoca de la prohibicion
internacional de la violencia, mediante una cierta extension o intensidad de las conduc-
tas violentas, o a través de algo mayor que una mera utilizacién de violencia «de mini-
mis»*°. Mediante esta distincién se podrd diferenciar entre lo que constituirian meras
conductas hostiles?’, de las que constituyen auténticas conductas de agresion. De todas
formas, se entiende que el empleo de la fuerza armada por un Estado que actia en pri-
mer lugar constituye prueba suficiente, prima facie, de un acto de agresion?.

21 Vid., por todos, sobre los delitos especiales, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 7*
ed. Ed. Reppertor, Barcelona, 2004, pp. 206 y ss.

22 Vid., infra « Autoria del crimen de agresion»

23 Como ocurre en el caso de los crimenes de guerra, contra la humanidad o el genocidio.

24 Cfr., BOLLO AROCENA, M? D., Derecho Internacional Penal... cit., p. 286.

25 El comportamiento del Estado ha de constituir una violacién lo suficiente grave de la prohi-
bicién enunciada en el parrafo 4 del art. 2 de la Carta de Naciones Unidas para ser considerada una
agresion que entraifie responsabilidad penal personal.

26 Cfr., AMBOS K., Temas de Derecho penal Internacional y europeo, Ed. Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2006, p. 352.

27 O simplemente meras conductas de indole preparatorio, como la concentracién de tropas en la
frontera, o conductas de menor intensidad, como las escaramuzas fronterizas menores, ingresos espo-
radicos a territorio ajeno para la persecucion de sublevados, etc.

28 Cfr., BASSIOUNI, C. M., Derecho Penal Internacional... cit., p. 104.
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En cuarto lugar —como tendremos ocasion de analizar’—, no serdn punibles los
actos preparatorios, al menos cuando ni siquiera alcanzan la tentativa de guerra de
agresion®,

Por tltimo, en quinto lugar, en el art 5 de la Resolucion 3314 (XXIX) se acertaba
a concluir que ninguna consideracion de indole politica, econdmica o militar podia
servir de justificacién a una agresioén, de manera que ninguna ventaja especial que
resulte de la agresion serd licita ni serd reconocida como tal. Se plantea aqui el
problema de qué sucede en caso de intervenciones armadas en un Estado por causas
humanitarias®' pues en principio, nos encontramos ante actos de agresién segun el
catdlogo establecido en el art. 2 de la Resolucién mencionada, que en algunos casos
pueden estar justificados por el Derecho Internacional. No obstante, y a pesar de
que la linea entre agresion e intervencion humanitaria atin no ha sido claramente
definida’?, lo que si estd claro es que estas intervenciones no se deben hacer a través
de la intervencién agresiva sobre otro Estado y si, y en todo caso, con el consenso de
toda la comunidad internacional y la autorizacion de las Naciones Unidas, lo que
eliminaria su calificacion estrictu sensu como acto de agresion.*

Lo que si quedarian excluidos del tipo del delito de agresion son las conductas
de agresion interna, por ejemplo contra determinados grupos étnicos, como también
conductas de agresion contra actores no estatales®. Pero también quedan excluidos
los actos derivados del derecho de autodeterminacidn, libertad e independencia
de los pueblos privados de ellos, asi como de los pueblos sometidos a regimenes
colonialistas o racistas o cualquier otra forma de dominacidn, ni al derecho de esos
pueblos de luchar con tal fin¥.

29 Vid., infra «Autoria del crimen de agresion»

30 Cfr., CASSESE, A., International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2003, p.
114.

31 Vid., sobre la justificacién juridica de la intervencién armada por causa de humanidad, GUTIE-
RREZ ESPADA, C., «Sobre la justificacion (juridica) de la intervencién armada por causa de huma-
nidad» en RAMON CHORNET, C., Derechos y libertades ante las nuevas amenazas a la seguridad
global, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, passim.

32 Cfr., PEREZ CEPEDA, A. 1., «La globalizacién: guerra, prevencién y Justicia Penal Interna-
cional», en PEREZ ALVAREZ, F., (Ed.) Serta in memoriam Alexandri Baratta, Ed. Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2004, p. 1387.

33 Es decir, las pretendidas afirmaciones de defensa de la paz internacional y prevencién para
llevar acabo ataque contra los Estados, no tienen sentido si las acciones no se realizan al amparo del
consentimiento de las Naciones Unidas y la Comunidad Internacional.

34 Estas conductas, que quedarian fuera del tipo de agresion, son subsumibles en otros delitos
como genocidio o crimen contra la humanidad.

35 Cfr., BASSIOUNI, C. M., Derecho Penal Internacional... cit., p. 106. En cierto modo esta-
riamos ante la insercion de ciertas causas de exculpacion bajo ciertas condiciones para usar la fuerza
armada.
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Junto a estos elementos, el crimen de agresion exige reflexionar, aunque breve-
mente, sobre la aplicabilidad al crimen de agresién de determinadas reglas especifi-
cas contenidas en el Estatuto de Roma como es el principio de complementariedad.
Pues con respecto a este crimen se ha dicho que deberia ser identificado como el
unico delito de competencia exclusiva de la jurisdiccién internacional’®, salvo
el supuesto del ejercicio de la funcidn jurisdiccional por los Tribunales del Estado
que cometid la agresién y respecto de sus propios nacionales®’.

Como vemos, el intento de tipificacion llevado a cabo por la Comisién Prepa-
ratoria es insuficiente para que, una vez iniciado el procedimiento de revisién de
Estatuto de la Corte Penal Internacional, se llegue a aprobar ésta con un minimo
de consenso, de suerte que deje por fin de ser una mera virtualidad la competencia
material sobre el crimen de agresion.

A. Autoria del crimen de agresion

Si la autoria de los crimenes internacionales siempre ha sido una de las cuestio-
nes mas relevantes a la hora de enfrentarnos al analisis de estos delitos, en el caso
del crimen de agresion este problema se reproduce si cabe, con mds intensidad.

En un principio, puede parecer que este delito sélo puede ser ideado desde los mas
altos niveles de responsabilidad? puesto que un particular o grupo de particulares
aisladamente dificilmente podrd idear una guerra de agresiéon®. Si bien ello es cierto,
también podria entenderse el autor en un sentido amplio como el miembro del gobier-
no, la persona que ocupa un alto cargo en el aparato militar, el cuerpo diplomaético,
los partidos politicos o el mundo de los negocios* ya que todos ellos, de un modo u
otro, ostentan una posicion de poder tal dentro del Estado que le permite participar de
alguna manera en el planteamiento o la ejecucion de los actos de agresién*'. Esto es,

36 Pero como acertadamente sefiala REMIRO BROTONS, A., «Crimen de agresién, crimen sin cas-
tigo» en Politica Exterior, 108, Noviembre/Diciembre 2005, p. 153 si consideramos que el crimen de agre-
sién, por su naturaleza sélo es perseguible ante instancias judiciales internacionales, «estamos muertos».

37 Cfr., ESCOBAR HERNANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional: un instrumento... cit., 15-
33 y ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Corte Penal Internacional, Consejo de Seguridad y crimen de
agresion: un equilibrio dificil e inestable», en MARINO MENENDEZ, F., (ed.), en El Derecho Inter-
nacional en los albores del siglo XXI, Homenaje al Profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa, Trotta,
2002, cit., p. 247.

38 Por ello se ha venido en denominar «crimen de dirigentes».

39 Cfr., BOLLO AROCENA, M? D., Derecho Internacional Penal... cit., p. 286.

40 Como realmente no interesa su posicién formal como miembro del gobierno, de ello resulta que
pueden ser autores también las élites funcionales del ambito econdmico.

41 De esta forma, un jefe de Estado no podria por si s6lo hacer una guerra de agresion sin colaboracién,
y asf lo determind el Tribunal de Nuremberg al afirmar que «Hitler no podia, por si solo, hacer una gue-
rra de agresion. Necesitaba de la colaboracion de estadistas, jefes militares, diplomdticos y financieros».
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lo importante y necesario para cometer el crimen de agresion es la utilizacion de ese
poder del Estado que le infiere el ocupar una posicion de responsabilidad politica, eco-
némica o militar*?, y no tanto pertenecer a los més altos niveles de responsabilidad.

Es por tanto un delito especial que sélo puede ser cometido por unos sujetos
concretos, pero esta autoria serd entendida en un sentido amplio*® como aquellos
sujetos de alta responsabilidad y poder dentro de un Estado y no sélo los miembros
del gobierno y el poder militar.

Consecuentemente con lo dicho hasta ahora, no serian sujetos activos del delito
de agresioén y por tanto estarian exentos de responsabilidad penal, tanto los miem-
bros del gobierno, el poder militar, el cuerpo diplomatico o de negocios que, ain
habiendo participado en la guerra de agresion, no lo hayan hecho de manera cons-
ciente y deliberada, como los miembros de las fuerzas armadas que, en cumplimien-
to de una orden, llevasen a cabo el concreto acto de agresion*. Esto, como es 16gico,
no elimina su responsabilidad por otras conductas en las que pudieran incurrir en su
realizacion®.

Al mismo tiempo, la amplitud del concepto de autoria especial viene matizado
por el hecho de que no es sélo necesario el participar en una guerra de agresion,
sino que debe concurrir la efectiva conciencia y voluntad de ejecutar una guerra
de agresion“®. Pero esta exigencia, de especial relevancia en el caso de los que no
han tenido una posicién especialmente relevante en la realizacion de la agresion es
segtin BOLLO AROCENA una obviedad en el supuesto de las maximas autoridades
de un Estado en cuyo caso habria que partir de la premisa contraria, es decir, del
conocimiento pleno y absoluto de los planes o politica de agresién®’.

Pero resulta muy controvertido en este punto el debate sobre la necesidad o no
de una determinada y especifica finalidad por parte de los autores. Es decir, si real-
mente estamos ante una subjetivizacion del tipo de manera que no seria suficiente
el dolo general sino que este debiera ser acompaiiado de una intencion especifica en

42 Es decir, el autor se debe encontrar en una posicion en la cual esté efectivamente en condiciones
de ejercer cualquier tipo de control. A esta conclusion se 1legé en el seno de la Comisién de Derecho
Internacional celebrada en 1988.

43 Vid., con la misma opinién, AMBOS K., Temas de Derecho penal Internacional... cit., 355.

44 La aplicabilidad de las reglas generales del Derecho penal hace que los intervinientes en una
guerra de agresion en un plano inferior no sean punibles, ni tan siquiera como cémplices de una guerra
de agresion.

45 Asi, podran ser responsables de crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad...

46 Como sefiala PEREZ CEPEDA, A. 1., «La globalizacion: guerra,... cit., p. 1382, hace falta que
la participacion haya sido deliberada y se haya verificado con conocimiento de causa, en el marco de
un plan o una politica de agresion.

47 Cfr., BOLLO AROCENA, M? D., Derecho Internacional Penal... cit., p. 305, que pone como
ejemplo el caso de la responsabilidad de Saddam Hussein por la invasion de Kuwait.
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sentido técnico, de un elemento subjetivo més alld del dolo. De esta suerte, no seria
suficiente con una finalidad trascendente y agresiva, la efectiva conciencia y volun-
tad de ejecutar una guerra de agresion, sino que un sector se inclina por entender
que es necesaria la bisqueda de la ocupacién o anexién o subordinacion del Estado
agredido®.

Pero de establecerse la exigencia de esta intencidn especifica se derivarian impor-
tantes consecuencias®. La mds importante es que implicaria asumir que nos encon-
tramos ante un delito de naturaleza similar al genocidio, que exige una intencién
o finalidad especifica, con todo lo que ello supone®. También que ello supondria
enfrentarse a la problematica de la practica procesal de demostrar que la concreta
violencia perseguia un objetivo determinado. Y por dltimo su asuncién supone una
importante limitacién del tipo de agresién, de manera que serd mds préctico ver el
injusto adicional en la lesion de la integridad territorial o de la independencia poli-
tica del Estado agredido, que no en una especifica intencion del autor de dificil —o
imposible— probacién procesal.

B. Actos preparatorios

Por otra parte, como ya hemos visto, en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg
las conductas de planificacion, preparacion y orden de llevar adelante la conducta
agresiva constituian el nicleo de la conducta del crimen de agresion, de manera que
en un principio, se establecié que no era necesario que los propios dirigentes y orga-
nizadores hubieran perpetrado en crimen de agresién puesto que ya seria responsa-
bles por el hecho de haber ordenado el acto.

No obstante, la Comisién Preparatoria entendié que el acto de planificar, preparar
u ordenar una agresién sélo debe castigarse cuando efectivamente tenga lugar un
acto de agresién, de manera que no serian autores de este delito los que lo planeen
o preparen si efectivamente no se produce el mismo. Es decir, en el delito de guerra
de agresion se castigard Gnicamente las conductas ejecutivas y no los actos de pla-

48 Vid., AMBOS K., Temas de Derecho penal Internacional... cit., 353 y 354. Esta fue la opcién
presentada por Alemania, UN Doc. PCNICC/1999/D p. 13, 30 de Julio de 1999, que pretendia circuns-
cribir el crimen al ataque armado cuyo objeto sea la «ocupacién militar o la anexidn territorial».

49 Como sefiala REMIRO BROTONS, A., «Crimen de agresién, crimen... cit., p. 150, de aceptar
que solo el ataque armado cuyo objeto sea la ocupacién militar o la anexidn territorial es un crimen de
agresion, la destruccién de un pais a distancia o desde el aire sin intencién de poner un pie en el no seria
perseguible criminalmente.

50 Pues si se incorpora esta exigencia habrd que, por una parte asumir la cuestiéon de cémo ha de
llenarse concretamente el requerimiento de esta necesidad, es decir, la concepcion de esa intencién y,
por otra parte, tener en cuenta todas las exigencias de la dogmatica penal que se derivan de los delitos
en los que estd presente una intencidén especifica.
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nificacidn, o preparacion. Para que sea punible la intervencion en la planificacién y
en la preparaciéon de una conducta de agresion requiere que ésta haya alcanzado al
menos, el estado de tentativa’'.

No obstante, las conductas de participacion, como la colaboracién o complici-
dad>? en una guerra de agresion, si son perseguibles y son numerosas las Resolucio-
nes que reconocen la prohibicién de estas conductas>?. De este modo, un Estado es
responsable por complicidad cuando copulativamente presta ayuda en la comision y
realizacion de una guerra de agresion™.

C. Inmunidades

Por dltimo, se nos presenta el grave problema de la inmunidad de jurisdiccién de
la que pueden disfrutar las maximas autoridades de los Estados que podria impedir
que, llegado el caso, se les pudiese exigir responsabilidad por la comisién de una
guerra de agresion. Si bien excederia con mucho realizar en este trabajo un analisis
de lo que supone la inmunidad jurisdiccional a la hora de la bisqueda de la persecu-
cién de la impunidad de los crimenes internacionales mas graves, si debemos referir-
nos brevemente a lo que supone las inmunidades con respecto al crimen de agresion,
en particular, la particularidad que estds pueden ocasionar con respecto a la CPI.

De esta suerte, el art. 98 del Estatuto de Roma que establece que:

«...la Corte Penal Internacional no dard curso a la solicitud de entrega
o de asistencia en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en
forma incompatible con la obligaciones que le imponga el Derecho Inter-
nacional con respecto a la inmunidad de un Estado (...) salvo que la Corte
obtenga anteriormente la cooperacién de ese tercer Estado para la renuncia
a la inmunidad>>»

51 Cfr., AMBOS K., Temas de Derecho penal Internacional... cit., 353.

52 Sin embargo, no parece que ocurra lo mismo con la induccién a la realizacién de una conducta
antijuridica de agresion.

53 Vid., entre otros el art. 16 de la Resolucién 56/83 del Consejo General de la ONU sobre respon-
sabilidad del Estado de 12 de diciembre de 2001 y el art. 16 del borrador de la Comisién de Derecho
Internacional de la ONU de noviembre de 2001.

54 El reconocimiento de la punibilidad de la complicidad en una guerra de agresién podria supo-
ner la posibilidad de apreciar la responsabilidad de los «Estados complices», o mds concretamente de
los méaximos dirigentes de estos, que participaron en la guerra de agresion contra Irak. Vid., por todos,
sobre la posible complicidad punible del gobierno de la Republica Federal Alemana por la guerra de
agresion contra Irak , AMBOS K., Temas de Derecho penal Internacional... cit., pp. 359 y ss.

55 Como indica REMIRO BROTONS, A., «Crimen de agresién, crimen... cit., p. 137 y ss., esta
dltima cldusula ha sido un coladero para las decenas de acuerdos que con tal fin ha celebrado EEUU
para proteger a sus ciudadanos de la Corte.
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Pero si de una primera lectura podria deducirse que la competencia de la CPI
se ve completamente limitada por la existencia de una inmunidad jurisdiccional, lo
cierto es que el Consejo de Seguridad, una vez calificado el acto como de agresion’®,
podrd aprobar una resolucion sobre la base del Capitulo VII de la Carta que obligue
al Estado en cuestién a proceder a la entrega del responsable o responsables de tal
acto a la CPI, doblegando de ese modo el principio de inmunidad de jurisdiccién de
los 6rganos del Estado”’.

IV. LA CALIFICACION DEL CRIMEN DE AGRESION. EL PAPEL DE
CONSEJO DE SEGURIDAD

El otro gran problema que se plantea con respecto al crimen de agresion es la
denominada condicién de procedibilidad consistente en la necesaria declaracién pre-
via de la existencia de un acto de agresion por parte del Consejo de Seguridad para
que la CPI pueda ejercer su jurisdiccién sobre este crimen.

Con la exigencia de la condicion de procedibilidad se tomd ya una importante
decision acerca de la definicién del acto de agresion, pues otorgar al Consejo de
Seguridad la potestad de calificar en cada caso el crimen de agresién supone la rela-
tivizacion y abandono del principio de legalidad y de seguridad juridica que propor-
cionaria mantener una clara definicién del crimen de agresion.

El Consejo de Seguridad, segtin el art. 24.1 de la Carta de Naciones Unidas, es
quien tiene «la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad interna-
cionales», asi como «la responsabilidad de determinar la existencia de toda amenaza
a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion» (art.39)*°. Es por tanto, en
virtud de estos articulos, el Consejo de Seguridad el competente para la determina-
cién de la existencia de la agresion.

La competencia del Consejo de Seguridad fue una cuestién de debate que mas
conflicto caus6 en la Comision Preparatoria pues muchos reclamaban la posibilidad
de persecucion del crimen de agresién con independencia de los pronunciamientos
del Consejo de Seguridad al representar su papel en otro orden®. Finalmente, en la

56 Vid., infra «La calificacion del crimen de agresion. El papel del Consejo de Seguridad»

57 Cfr., BOLLO AROCENA, M? D., Derecho Internacional Penal... cit., p. 306.

58 Cfr., QUEL LOPEZ, J., «La competencia material de los Tribunales Penales Internacionales:
consideraciones sobre los crimenes tipificados», en ESCOBAR HERNANDEZ, C., Creacién de una
Jurisdiccion penal internacional, Coleccién Escuela Diplomatica, n® 4, Madrid, 2000, p 103.

59 Se trata de su responsabilidad primordial, aunque no exclusiva, porque también la Asamblea
General puede, segin la Carta (art., 10, 11, 12 y 14), discutir y hacer recomendaciones sobre toda cues-
tién relativa al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales.

60 Sobre esta postura y en general sobre la problematica que supone otorgar al Consejo de Segu-
ridad la calificacion del crimen de agresién vid., REMIRO BROTONS, A., «Crimen de agresion, cri-
men... cit., p. 137 y ss.
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Conferencia de Roma qued¢ perfilado en el art. 13 del Estatuto que esa competencia
corresponderia al Consejo de Seguridad, pero al igual que ocurrié con el resto de
cuestiones, las concretas condiciones de procedibilidad quedaron postergadas para
un posterior debate.

Asi pues, en el seno de la Comisién Preparatoria dos fueron los modelos propues-
tos sobre los que se ha desarrollado el debate®!. Por una parte, la propuesta presen-
tada por Grecia y Portugal, el documento PCNICC/2000/WGCA/D p. 5 y, por otra
parte, la propuesta presentado por Bosnia-Herzegovina, Nueva Zelanda y Rumania
contenida en el documento PCNICC/2001/WGCA/D p.1.%

En la primera propuesta, la CPI tendra que instar al Consejo de Seguridad para
que se pronunciase sobre la existencia de la agresion con cardcter previo al ejercicio
de su jurisdiccion. Este pronunciamiento del Consejo de Seguridad quedarfa con-
dicionado a un plazo®, de manera que si este hubiese acabado sin haber obtenido
respuesta, la CPI podria ejercer su jurisdiccién. En cierto modo, estamos ante la
posibilidad de establecer un silencio positivo por parte de Consejo de Seguridad®*.

Pero también, y con relacion a esta primera propuesta, se barajan dos posibilida-
des®. Por una parte, la posibilidad de actuacién de la CPI en el caso, ya no de inacti-
vidad del Consejo de Seguridad, sino en el caso de que éste en vez de calificar unos
hechos como crimen de agresion, los califique de modo genérico como actos amena-
zadores o quebrantadores de la paz. Y por otra parte, la posibilidad de disefar algin
tipo de mecanismo de presién para obligar al Consejo de Seguridad a pronunciarse
acerca de un determinado asunto, lo que atendiendo al caricter fuertemente politico
e independiente del Consejo, se nos revela singularmente quimérico.

En la segunda propuesta se establece un sistema de competencia subsidiaria
y en cadena de manera que, ante la falta de contestaciéon del Consejo de Seguridad,
la competencia estaria atribuida a la Asamblea General, excluyendo de esta forma

61 También hubo propuestas como la de Cuba (ICC-ASP/2/SWGCA/D p. 1) que propugnaban la
independencia absoluta de la Corte.

62 Ambas propuestas estdn recogidas en le documento PCNICC/2002/WGCA/RT.1, titulado Defi-
nicion del crimen de agresion y condiciones para le ejercicio de la competencia. Documento de debate
propuesto por el Coordinador.

63 Se suele partir de un plazo que no excederia de los doce meses, aunque también se barajo la
posibilidad de reducir el limite a seis meses.

64 Como senala QUEL LOPEZ, J., «La competencia material de los... cit., p. 104, la instauracién
del silencio positivo a favor de la Corte en caso de imposibilidad o falta de voluntad del Consejo para
calificar la conducta pretendidamente agresiva constituiria la instauracién de un mecanismo ttil que
garantizaria la plena eficacia de las reglas de competencia previstas en el Estatuto.

65 Vid., con mayor detalle sobre estas dos posibilidades, BOLLO AROCENA, M® D., Derecho
Internacional Penal... cit., pp. 298 y 299.
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la participacién de la Corte en el caso de que no exista una previa decisién politi-
ca®. Segtn esta propuesta, la actividad de la Asamblea General estaria avalada por
el contenido de la Resolucion 377 (V), «Unién Pro Paz» o «Resolucion Acheson»,
aprobada el 3 de noviembre de 1950 segtin la cual:

«...si el Consejo de Seguridad por falta de unanimidad entre sus miem-
bros permanentes, deja de cumplir con su responsabilidad primordial de
mantener la paz y seguridad internacionales en todo caso que resulte haber
una amenaza a la paz o un acto de agresion, la Asamblea General examina-
rd inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a los miembros recomen-
daciones apropiadas para la adopcién de medidas colectivas»

Al igual que sucede con la primera propuesta, en esta segunda podemos encontrar
otra posibilidad relacionada. Nos referimos a la posibilidad de que la actividad de la
Asamblea General no sea subsidiaria a la inactividad del Consejo de Seguridad, sino
que se configure también como un érgano que puede desempefiar una funcién de blo-
queo en el seno del Consejo de Seguridad, es decir, no ya una posicion subsidiaria sino
en cierto modo alternativa. De esta forma, podria darse la posibilidad de que la Asam-
blea General declare la existencia de un acto de agresion estatal en el supuesto en el
que alguno de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad bloquee, a través
del ejercicio del derecho al veto, la aprobacién de una resolucién en la que se fuera a
calificar como agresion las conductas llevadas a cabo por un Estado®.

Son dos propuestas muy diversas pues, si bien las dos parten del presupuesto ini-
cial ineludible de la participacién del Consejo de Seguridad, en la primera se da una
mayor relevancia e independencia a la Corte —pues en caso de que el Consejo de
Seguridad no tome una decisiéon podra entrar a conocer igualmente—, mientras que
en la segunda, la actividad de la CPI quedard siempre condicionada a una decisién
previa de caracter politico por parte del Consejo de Seguridad o, de modo subsidia-
rio de la Asamblea General®.

Estas dos propuestas van a tener importantes consecuencias. La primera conse-
cuencia que se deriva de ello es que, en todo caso y segun las dos propuestas, nunca
se podria producir una discrepancia entre la CPI y el Consejo de Seguridad a la hora

66 Pero también existe otra posicion que entiende que si después de un plazo de seis meses la
Asamblea no se pronuncia, la Corte podra ejercer plenamente su competencia, es decir, no se excluye
la participacion de la Corte en todo caso sin una previa decision politica, sino que ésta queda condicio-
nada al ejercicio subsidiario de la competencia por parte de los 6rganos de Naciones Unidas.

67 Cfr.,, BOLLO AROCENA, M® D., Derecho Internacional Penal... cit., 301.

68 Como indica, REMIRO BROTONS, A., «Crimen de agresion, crimen... cit., p. 150 lo que
persiguen estos estados es extender al Estatuto de la CPI el privilegio del veto de sus miembros perma-
nentes y la impunidad para ellos y sus protegidos.
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de calificar una conducta que inicie el proceso penal pues siempre se parte del some-
timiento material del Estatuto a la Carta, lo que excluye toda tentativa de funcionar
autébnomamente por parte de la Corte®®, actuando en contra de lo sefialado en el pro-
nunciamiento del Consejo de Seguridad o intentando poner en marcha otro sistema
alternativo o supletorio de declaracion de la agresion que considere mas beneficioso
para sus intereses y competencias’.

La segunda consecuencia es que dependiendo de la propuesta, la naturaleza juri-
dica de la declaracion serd diferente’!. Asi, en la primera propuesta la declaracion
previa de agresion se integraria dentro de la propia definicién de agresién lo que
supondria otorgar al Consejo de Seguridad una naturaleza cuasi-judicial’?, mientras
que en la segunda propuesta constituiria una condicién de procedibilidad que no se
integraria dentro de la definicién de crimen de agresion.

A pesar de la importancia que se quiere otorgar a la declaracién previa por parte
de los 6rganos de Naciones Unidas —el Consejo de Seguridad y subsidiariamente la
Asamblea General—, ésta debe ser entendida como una condicion de procedibilidad,
un requisito para el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte —que no estd integrada
dentro del tipo— una vez que en términos subjetivos y objetivos se haya producido un
crimen de agresion, es decir, su naturaleza es meramente declarativa y no constitutiva
del tipo.

Por otra parte, la segunda posicién —que exige en todo caso una declaracién
por alguno de los 6rganos de Naciones Unidas— plantea el problema de que ocurre
entonces cuando el Consejo de Seguridad, por falta de voluntad o incapacidad ante
al ejercicio del derecho a veto por uno de sus miembros permanentes, por motivos
politicos™ no declare la existencia de un claro supuesto de agresion estatal.

Se plantea de este modo si en el caso de que no se haya calificado una conducta
como crimen de agresion, se podria exigir responsabilidad a los maximos responsables
de un Estado. Es decir, se trata pues de establecer en que medida existe un nexo indiso-
luble entre la declaracion por parte del Consejo de Seguridad de estar en presencia de
un acto de agresion y la responsabilidad internacional penal del individuo, de manera
que esta declaracion —de naturaleza en muchas ocasiones politica— se convierta en
un presupuesto imprescindible para que se pueda exigir esta responsabilidad penal.

69 Cfr., QUEL LOPEZ, J., «<La competencia material de los... cit., p. 103.

70 Cfr., ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Corte Penal Internacional... cit., p. 262.

71 Vid., sobre la diferente naturaleza juridica de la declaracién dependiendo de la propuesta con-
siderada, ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Corte Penal Internacional... cit., pp- 254 y ss.

72 Lo que afectaria a la independencia e imparcialidad de la Corte Penal Internacional.

73 Como ya tendremos ocasion de ver, infra «La guerra de agresion en el nuevo orden global»
el fuerte caracter politico del Consejo hard que los cinco grandes con derecho a veto s6lo denunciardn
la existencia de un acto de agresion en los casos en que ninguno de sus aliados o clientes se encuentre
implicado en los hechos.
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Para los partidarios de esta segunda opcidn, la declaracién previa del Consejo de
Seguridad se revela imprescindible. De esta suerte, la CPI no podria, ante la inacti-
vidad del Consejo, exigir responsabilidades penales prejuzgando la comisién de un
ilicito internacional, y ello por dos razones. En primer lugar, porque supondria en
cierto modo que el Consejo de Seguridad quedaria obligado ante la decisién adop-
tada por la CPIL, y en segundo lugar, porque es poco probable en la prictica, que la
Corte llegue a exigir responsabilidades al margen del Consejo’™.

Y es poco probable, ademds de por razones de pacifico funcionamiento entre
los dos organismos, por la existencia de la competencia que el art. 16 del Estatuto”
confiere al Consejo de Seguridad, pues le permite la posible paralizacién temporal
de cualquier proceso abierto mediante resolucion adoptada en el marco del Capitu-
lo VII de la Carta de Naciones Unidas’. No obstante, como seflala acertadamente
BOLLO AROCENA, si la declaracién previa de crimen de agresion estd condicio-
nada al posible ejercicio del derecho al veto, de la misma forma el ejercicio de la
paralizaciéon de un procedimiento llevado a cabo por la CPI estard condicionado
igualmente por ese derecho al veto”’.

Por ultimo, no debemos olvidar otra interesante propuesta, aquella en la cual
la competencia podria ser atribuida al Tribunal Internacional de Justicia. Pero ésta
s6lo podria actuar en el caso de que se solicitase su opinién consultiva por parte del
Consejo de Seguridad o la Asamblea General. Esta propuesta, que recibié numero-
sas criticas, presentaria una gran ventaja, pues seria un 6rgano jurisdiccional el que
bajo pardmetros juridicos definiria el concreto crimen de agresién’®, pero también
presentaria algunos inconvenientes, como la posibilidad de colisién entre la decisién
del Tribunal Internacional de Justicia y la CPI".

74 Vid., BOLLO AROCENA, M? D., Derecho Internacional Penal... cit., pp. 290 y ss.

75 Art. 16: « Suspension de la investigacion o el enjuiciamiento: En el caso de que el Consejo de
Seguridad, de conformidad con una resolucion aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, pide a la Corte que suspenda por un plazo que no podrd exceder
de doce meses la investigacion o el enjuiciamiento que haya sido iniciado, la Corte procederd a esa
suspension, la peticion podrd ser renovada por el consejo en iguales condiciones»

76 Esto ocurriria en el caso de que la Corte decidiera situarse en una posicién de clara beligerancia
frente al Consejo de Seguridad.

77 Cfr.,, BOLLO AROCENA, M? D., Derecho Internacional Penal... cit., p. 295.

78 En este sentido se pronuncia REMIRO BROTONS, A., «Crimen de agresion, crimen... cit., p.
153, que entiende que si la actuacién de la CPI debiera depender del pronunciamiento previo de otro
organo declarando la agresion, lo 16gico seria atribuir dicha competencia al 6rgano judicial principal de
las Naciones Unidas.

79 Cfr., ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Corte Penal Internacional... cit., p. 261.
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Al margen de todas estas cuestiones —de la exclusividad o no de esta competencia
por parte del Consejo de Seguridad®, de la posible actuacion de la CPI en caso de
inactividad del Consejo y de como estas cuestiones afectan a la naturaleza de esa
previa declaracién— merece, por ultimo, una especial atencién el procedimiento
especifico adoptado por el Consejo de Seguridad a la hora de tomar una decision
sobre la calificacion del crimen de agresion.

En primer lugar, el Consejo de Seguridad se sirve de los pardmetros establecidos
en la Resolucion 3314 (XXIX)8! a la hora de determinar lo que se debe considerar
como ilicito internacional de agresion. Pero siendo esta una lista abierta puede
considerar que actos no contenidos en ella son susceptibles de ser calificados como
actos de agresion y al contrario, puede considerar que en un determinado caso esa
conducta, que inicialmente podria merecer la calificacién de «agresiva», no lo es®.

En segundo lugar, la intervencién del Consejo de Seguridad puede producirse por
diversas vias®. Por una parte puede ser el propio Consejo de Seguridad el que remita
un asunto a la CPI, habiendo asi cumplido de oficio su obligacién de declaracion
previa. Por otra parte puede ser que sea un Estado parte el que ponga en conocimien-
to de la Corte la existencia del crimen de agresion, o sea el Fiscal el que decida ini-
ciar las investigaciones, para lo cual debera comprobar si ya existe una declaracion
previa, y si no existe deberd instar al Consejo a que se pronuncie al respecto®*.

Y en tercer lugar, una vez que ha habido declaracién por parte del Consejo de
Seguridad, la actividad de la CPI sélo estara limitada en el ejercicio de su jurisdic-
cién por el Estatuto, los elementos de los crimenes y la reglas de procedimiento y
prueba®, sin olvidar la posibilidad ya mencionada de que disfruta el Consejo de
Seguridad, en virtud de la competencia que le otorga el art. 16, de paralizaciéon tem-
poral de cualquier proceso abierto en la Corte.

V. LA GUERRA DE AGRESION EN EL NUEVO ORDEN GLOBAL

Una vez analizada la posible definicién de crimen de agresion, los elementos del
tipo y el importante requisito de procedibilidad de la declaracion previa de califi-

80 Vid., sobre la posibilidad de que esta competencia sea atribuida subsidiariamente a la Asamblea
General o al Tribunal Internacional de Justicia, ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Corte Penal Interna-
cional... cit., pp. 250 y 251.

81 Pero realmente se trata de una mera guia no vinculante para el Consejo de Seguridad.

82 Ejemplo paradigmadtico en este punto lo constituye la Resolucién 660 (1990) del Consejo de
Seguridad segtn la cual, la invasién de Kuwait por Irak no vendria a constituir un acto de agresion sino
«una ruptura en la paz y la seguridad internacionales».

83 Vid., art. 13 del Estatuto de Roma.

84 Cfr., ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Corte Penal Internacional... cit., p. 257.

85 Cfr., ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Corte Penal Internacional... cit., p. 262.
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cacion de agresion por parte del Consejo de Seguridad, no debiéramos acabar este
analisis del crimen de agresion sin hacer una breve referencia a su contextualizacién
en lo que se ha venido denominando «nuevo orden global».

Este nuevo orden global deja de lado el tradicional Derecho Internacional y, en
particular, deja de lado a las Naciones Unidas y a la CPI ante el avance de poder de las
grandes potencias estatales o mas bien, de las grandes potencias transnacionales.

En este nuevo contexto, las guerras de agresion serdn llevadas a cabo por una
coalicién de Estados, una nueva fuerza transnacional que obviando los tratados
internacionales, se constituirdn al margen del Consejo de Seguridad para proceder al
uso de la fuerza.

Esto fue lo ocurrido en el caso de la reciente agresion a Irak. En ella, se obvia-
ron las consideraciones del Consejo de Seguridad a la hora de iniciar una guerra de
agresion y bajo la férmula Uniting for Peace, por parte del Gobierno de los Estados
Unidos y Gran Bretaia y Espafia, se constituyé un acto deliberado de deslegitima-
cibn del sistema juridico internacional®®.

Habiendo sucedido esto con el crimen impune de agresion al Estado iraqui, pode-
mos deducir cuatro lineas futuras de evolucién con respecto al crimen de agresion y
la bisqueda de su no impunidad.

En primer lugar, si en el caso de la guerra de agresion a Irak se obviaron las deci-
siones del Consejo de Seguridad, del mismo modo se obviaran las consideraciones
del Consejo de Seguridad a la hora de una hipotética declaracion previa de acto de
agresion por su parte como requisito de procedibilidad para que la CPI pueda entrar
a enjuiciar los actos de agresion.

En segundo lugar, en estos momentos nunca se lograria un acuerdo por parte de
los cinco grandes Estados con derecho a veto para declarar la existencia de una gue-
rra de agresion, pues manipulan e inciden en las decisiones del Consejo®’.

En tercer lugar, aunque la CPI llegase alguna vez a tener competencia sobre la
materia, seguirfa existiendo la posibilidad de la paralizacién de sus actuaciones
por parte del Consejo de Seguridad a través del uso de la competencia que le viene
atribuida por el art. 16 del Estatuto, es decir, estos paises con derecho al veto lo uti-
lizarfan por motivos politicos para paralizar la actividad de la Corte siempre que esta
no les convenga.

Y en cuarto y dltimo lugar, con menos motivo se admitird la efectiva inclusién
y definicién del crimen de agresién pues como dijimos, estd condicionado a un
complejo sistema de revision del Estatuto en el que se ve implicada no sé6lo la CPI

86 Cfr., PEREZ CEPEDA, A. 1., «La globalizacién: guerra... cit., p. 1384.
87 O sdlo se conseguiria ese acuerdo y se denunciaria asi la existencia de un acto de agresiéon en
los casos en que ninguno de sus «aliados» o «clientes» se encuentre implicado en los hechos.
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sino también las Naciones Unidas y, como miembros de éstas, los paises que tienen
importante interés en que la labor de la CPI con respecto al crimen de agresion
nunca se haga efectiva®,.

VI. CONCLUSIONES

Si ya a lo largo de este articulo se ha intentado en los diferentes puntos tratados
poner de manifiesto cuales de las teorias de las aqui expuestas se consideran mas
acertadas, no quisiera perder aqui la oportunidad de realizar un breve posiciona-
miento de aquellas mds polémicas de las aqui sefialadas.

En primer lugar, es de vital importancia que se produzca una definitiva y cerrada
definicién y delimitacion de los elementos del tipo de lo que se debe entender por
crimen de agresién, sin tener asi que recurrir a la definicién genérica contenida en la
Resolucién 3314 (XXIX), de 14 de diciembre de 1974, de manera que ello consti-
tuirfa un gran avance en la garantia de la legislacion internacional humanitaria y de
los derechos humanos®.

Para la definicién de agresién parecen acertadas y completas las diferentes enu-
meraciones de conductas ya mencionadas el hecho de que se trate de listas de cardc-
ter no exhaustivo, también parece lo mds atinado en orden a poder dar cabida a
supuestos no planteado en un primer momento como actos de agresion.

En segundo lugar y por los motivos ya expuestos, parece que lo mds acertado
seria construir un tipo de crimen de agresién en que el Unico requisito subjetivo
fuese un dolo genérico que implicaria la efectiva conciencia y voluntad de ejecutar
una guerra de agresion. Pero no asi un especifico elemento subjetivo, un dnimo
especifico integrado por la busqueda de la ocupacién o anexion o subordinacion del
Estado agredido.

Y en tercer y ultimo lugar, el otro gran problema que merece un posicionamien-
to es qué propuesta de las presentadas en el seno de la Comisién Preparatoria con
respecto a la actuacion del Consejo de Seguridad en la elaboracion de la declaracion
previa de agresién se ha de considerar més acertada. Partiendo de la base de lo
inadecuado, a mi juicio, de introducir una condicién de procedibilidad —pues supone
imponer una dependencia politica del CPI al Consejo de Seguridad®—, de tener que
decantarse por alguna de las opciones planteadas por la Comisién preparatoria, pare-

88 Asi, como reconoce ESCOBAR HERNANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional: un instru-
mento... cit., p.14, el crimen de agresion sigue estando entre los «problemas pendientes».

89 Cfr., PEREZ CEPEDA, A. 1., «La globalizacion: guerra... cit., p. 1386.

90 Como indica REMIRO BROTONS, A., «Crimen de agresion, crimen... cit., p. 151, la depen-
dencia politica del CPI al Consejo de Seguridad ya aparece reflejada con la existencia del art. 16 del
Estatuto de Roma. La condicién de procedibilidad supone asi otro ejemplo de esa dependencia.
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ce que aceptar la posibilidad de un silencio positivo, que permita asi a la CPI entrar a
enjuiciar en caso de la inactividad o falta de acuerdo por motivos politicos por parte
del Consejo de Seguridad, parece lo mds acertado. De este modo, la falta de acuerdo
por intereses politicos no evitaria la actuacion de la CPI, paralizando as{ la posibili-
dad de exigir responsabilidad a los maximos dirigentes de un Estado agresor.

No obstante, también seria sumamente positivo el disefio de un cauce de didlogo
permanente entre la CPI y el Consejo de Seguridad, de manera que de existir esa
negacién de la declaracion de agresion por motivos meramente politicos, pueda
existir algin tipo mecanismo por el cual la CPI pueda instar a que, por ejemplo, el
Consejo de Seguridad reconsidere su posicion.

La correcta tipificacion del crimen de agresion, asi como la consecucién de su
efectiva aplicacién por parte de la CPI supondrd, como indica PEREZ CEPEDA,
conseguir que la Corte asuma la garantia del derecho humano mas importante, el
derecho a vivir en paz, asi como incluso, la seguridad y el orden mundial®’.

91 Cfr., PEREZ CEPEDA, A. I, «La globalizacién: guerra,... cit., p. 1397. Sin embargo, autores
como ESCOBAR HERNANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional: un instrumento.. cit., p. 15, for-
mulan serias dudas sobre la idoneidad de la incorporacion del crimen de agresion al Estatuto de Roma
debido a que la forma en que la competencia se le atribuye, y a la enorme indefinicién conceptual y
procesal que lo rodea.
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