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cuestion.
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ments necessary to adopt a precise and binding definition on the crime at issue.
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SUMARIO: . Introduccion. 11. La referencia obligada. La
prohibicion al uso de la fuerza en las relaciones internaciona-
les. 1I1. La definicion del acto de agresion y la responsabili-
dad internacional del Estado. IV. La definicion del crimen de
agresion. Un asunto pendiente en la agenda juridico-politica
de las relaciones internacionales. V. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

La agresion es considerada como la manifestacion mas flagrante del uso
de la fuerza entre Estados y una de las principales amenazas a la paz y la
seguridad internacionales. La necesidad de delimitar con precision el sig-
nificado y alcances de la agresion solo cobraron importancia en la medi-
da en que la comunidad internacional prohibio el uso de la fuerza como
recurso licito para la solucion de controversias entre Estados.

Lograr la adopcion de una definicion precisa y plenamente aceptada
de la agresion se ha convertido en una de las principales tareas pendien-
tes de la comunidad internacional debido a tres grandes razones. En pri-
mer lugar, la agresion constituye tanto un acto ilicito de un Estado contra
otro como un crimen internacional susceptible de engendrar la responsa-
bilidad penal individual de gobernantes y funcionarios de alto nivel; en
segundo lugar, su naturaleza y connotaciones juridico-politicas han pro-
vocado el surgimiento de posturas politicas y doctrinales practicamente
irreconciliables, y, en tercer lugar y mas importante atn, la falta de vo-
luntad politica de los Estados y su temor a que su accionar internacional
se vea restringido por la adopcion de una definicion precisa sobre el acto
y el crimen de agresion han obstaculizado de manera considerable los es-
fuerzos realizados al respecto.

Asi, mientras que la Organizacion de las Naciones Unidas, tras afios
de una encomiable labor, solo ha logrado la adopcion de una definicion
declarativa del acto de agresion, el crimen se encuentra indefinido debido
a la falta de acuerdos politicos y a que el quehacer de muchos Estados se
ha quedado en el terreno de las buenas intenciones. Lo anterior ha gene-
rado un vacio juridico ampliamente aprovechado por algunos Estados
para recurrir constantemente al uso de la fuerza en sus relaciones interna-
cionales, sin recibir sancion alguna.

Doctrinalmente hablando, la agresion, como acto de fuerza, se ins-
cribe en el campo de estudio del derecho internacional ptblico, y parti-
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cularmente, en los ambitos tematicos relativos al uso de la fuerza y a la
responsabilidad internacional del Estado. Sin embargo, a raiz de la incor-
poracioén de la agresion como uno de los crimenes internacionales com-
petencia de la Corte Penal Internacional se ha abierto una nueva pagina
de la polémica, politizada e inconclusa labor de la comunidad internacio-
nal, iniciada en el contexto de los historicos Tribunales de Niiremberg y
Tokio, para adoptar una definicion del crimen de agresion en el marco
general del derecho internacional penal, y de la responsabilidad interna-
cional penal individual en particular.

Al igual que acontecié durante los trabajos realizados por las Nacio-
nes Unidas para elaborar una definicion del acto de agresion, los esfuer-
zos encaminados a que la Corte Penal Internacional pueda contar con una
definicion del crimen de agresidon se encuentran estancados por la falta
de acuerdos en torno a dos cuestiones fundamentales; en primer lugar,
los elementos que debe contener la definicion del crimen a incorporar en
el Estatuto de Roma (debate enfoque genérico-enfoque especifico y de-
bate enfoque monistico-enfoque diferenciado), y, en segundo lugar, las
condiciones en las cuales la corte ejercera su competencia sobre el cri-
men de agresion (debate relativo a las relaciones y facultades entre la
Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en la determinacion de actos estatales de agresion).

En el presente trabajo se realiza un analisis juridico-politico interna-
cional sobre el devenir historico y el estado actual que guardan los deba-
tes y propuestas en torno a la definicién del acto y crimen de agresion,
asi como de los principales obstaculos a los que se ha enfrentado y se se-
guird enfrentado la comunidad internacional para alcanzar los acuerdos
politicos necesarios para adoptar un definicion precisa y vinculante sobre
el crimen en cuestion.

II. LA REFERENCIA OBLIGADA. LA PROHIBICION AL USO
DE LA FUERZA EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Durante gran parte de la historia del hombre la guerra fue el principal
medio de solucion de controversias entre los pueblos, naciones y Esta-
dos. Su empelo como instrumento cotidiano, licito y legitimo de sancion
y solucién de controversias sentd las bases del denominado derecho a la
guerra (ius ad bellum), las del ordenamiento juridico encargado de regu-
lar el inicio, conduccion, terminacion y régimen de neutralidad de los
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conflictos bélicos, es decir, el derecho de guerra (ius in bellum),' asi
como las del régimen legal humanitario destinado a proteger a todos
aquellos individuos que no participan directamente en las hostilidades
(poblaciones civiles) o que han dejado de hacerlo (heridos, enfermos y
naufragos de las fuerzas armadas y prisioneros de guerra).?

Aunada a la pretendida justificacion de sancionar o solucionar una
controversia, los Estados también han recurrido a la guerra o uso de la
fuerza armada “para defender los que parecian sus mas vitales e impor-
tantes intereses en un momento determinado”,? invocando los principios
de autoconservacion, autoproteccion, autoayuda o necesidad.

En 1837 un grupo de insurgentes canadienses que luchaba contra el
gobierno britanico en Canada contrato el barco Caroline, atracado en
el puerto de Schlosser, Estados Unidos, con el objetivo de allegarse de
suministros bélicos. Antes de que la embarcacion abandonara el territorio
estadounidense, el gobierno britanico ordend la destruccion del barco.
Estados Unidos present6 a su homologo britanico una queja por la viola-
cion de su soberania territorial y una explicacion en la que se demostrara
que Gran Bretafia habia actuado en legitima defensa y con base en una
necesidad inmediata y apremiante que no dio oportunidad para la elec-
cion de medios alternativos al del uso de la fuerza. Gran Bretafia no con-
testo la queja, pero dejo en claro que habia actuado por necesidad, ante la
amenaza inminente que representaba para su seguridad el envio de sumi-
nistros bélicos a los insurgentes canadienses.*

1 También conocido como derecho de La Haya debido a la importancia de las Con-
ferencias de Paz de La Haya de 1899 y 1907 en la recopilacion y codificacion en instru-
mentos internacionales convencionales de las denominadas leyes y costumbres de guerra
(derecho consuetudinario).

2 La regulacion humanitaria de la guerra dio origen al derecho internacional huma-
nitario, rama del derecho internacional encargada de regular la observancia de los dere-
chos humanos en situaciones de conflicto bélico, y cuya codificacion alcanzé su grado
maximo en las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adiciona-
les del 1977.

3 Skubiszewski, K. J., “Uso de la fuerza por parte de los Estados. Seguridad colec-
tiva. Derecho de guerra y de neutralidad”, en Sorensen, Max (ed.), Manual de derecho
internacional publico, México, FCE, 1998, p. 700.

4 El incidente del Caroline se ha convertido en referencia obligada en el estudio de
la legitima defensa ante una amenaza inminente. Asimismo, algunos doctrinarios con-
temporaneos han retomado este caso para justificar la legalidad de la denominada “le-
gitima defensa preventiva”, defendida y aplicada por Estados Unidos en su lucha contra
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La historia nos proporciona un gran niimero de hechos historicos en
los cuales se han invocado dichos principios para justificar el recurso a la
guerra como el medio idoneo, de acuerdo a la coyuntura, para salvaguar-
dar la existencia o independencia de los Estados. Desde la perspectiva de
la politica internacional, principalmente del equilibrio de poder, la guerra
es un instrumento de politica nacional altamente efectivo para conservar
el statu quo internacional o modificarlo en beneficio de los Estados que
cuentan con la capacidad material para obtener ventajas politicas, econo-
micas y territoriales mediante un conflicto bélico.

La guerra representa un instrumento de poder sumamente efectivo
mientras se encuentre limitada a un espacio y tiempo determinados, y no
afecte los intereses primordiales de los Estados que se encuentran involu-
crados. Sin embargo, cuando un conflicto bélico desborda los limites
contemplados y adquiere magnitudes inesperadas, la guerra pierde su
efectividad y los Estados se ven en la necesidad de recurrir a mecanis-
mos alternativos para garantizar la viabilidad del sistema internacional.
La Primera Guerra Mundial demostré las graves consecuencias humani-
tarias y materiales que trae consigo una conflagracion de magnitudes
mundiales, y puso de manifiesto la necesidad de la comunidad inter-
nacional por impedir la repeticion de acontecimientos de tales propor-
ciones.

El Pacto de la Sociedad de las Naciones (PSN) de 1919 establecio al-
gunas de las primeras disposiciones legales tendientes a promover la so-
lucién pacifica de controversias internacionales, el desarme, y a limitar al
recurso a la guerra como ultimo mecanismo de solucion de diferencias.
El articulo 11 del Pacto declaraba expresamente que “toda guerra o ame-
naza de guerra... interesa a la sociedad entera y que ésta debe adoptar las
medidas adecuadas para salvaguardar eficazmente la paz de las nacio-
nes”. A su vez, el articulo 12 disponia que:

todos los miembros de la sociedad convienen en que, si surgiera entre
ellos una divergencia susceptible de provocar una ruptura, la someteran al
procedimiento del arbitraje o a un arreglo judicial, o al examen del Conse-
jo. Convienen ademas que, en caso alguno, deben recurrir a la guerra antes

el terrorismo tras los atentados del 11 de septiembre de 2001 sobre Nueva York y Wa-
shington.
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de la expiracion de un plazo de 3 meses desde el fallo arbitral o judicial, o
el informe del Consejo.

Algunos autores sostienen que las disposiciones del PSN so6lo consti-
tuian “unas débiles medidas de precaucion para la domesticacion de la
solucion de los conflictos por medio de la guerra. La obligacion de inten-
tar solucionar las controversias en primer lugar acudiendo a determina-
dos procesos para la solucion de conflictos no constituye un instrumento
efectivo para la prevencion de la guerra”.’> Desde nuestro particular punto
de vista, las disposiciones del pacto responden al espiritu idealista e in-
ternacionalista con que fue elaborado, es decir, los redactores de dicho
instrumento confiaban en que las devastadoras consecuencias de la Gran
Guerra hubieran servido de escarmiento suficiente para no repetirlas.
Desde una perspectiva politica, tales disposiciones eran completamente
viables ya que, en un contexto de posguerra, los Estados se encontraban
preocupados de que su debilidad fuera aprovechada por otros Estados
para iniciar una nueva conflagracion; sin duda alguna, los Estados no es-
taban dispuestos a dejar su seguridad en manos de una organizacién in-
ternacional en ciernes. Por tal motivo, es completamente entendible que
el pacto solo estableciera “la llamada moratoria de guerra”.¢

Débiles, insuficientes, o0 como quiera adjetivarseles, lo cierto es que
los articulos del pacto deben ser interpretados de manera sistematica,
puesto que, aunque el articulo 12 permite la guerra como ultimo recurso,
el articulo 13, inciso 4, establece el compromiso de los Estados de cum-
plir de buena fe las sentencias arbitrales o judiciales pronunciadas y a no
recurrir a la guerra. Ademas, el articulo 12 fue la primera disposicion le-
gal de carécter taxativo que limit6 a la guerra como el ultimo recurso
para la solucién de diferencias, sin dejar de mencionar la prohibicion ex-
presa de toda guerra iniciada en contravencion de los compromisos con-
traidos por los Estados en los articulos 12, 13 o 15 del pacto,” y de las
guerras de agresion contempladas en el articulo 10.

5 Herdegen, Matthias, Derecho internacional publico, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas-Fundacion Konrad Adenauer Stiftug, 2005, p. 246.

6 Méndez Silva, Ricardo, “El uso de la fuerza y el derecho internacional humanita-
rio”, en Fraidenraij y Méndez Silva (comps.), Elementos de derecho internacional huma-
nitario, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 73.

7 El articulo 16, parrafo 1, disponia que: si un miembro de la sociedad recurre a la
guerra, contrariamente a los compromisos contraidos en los articulos 12, 13 o 15, es ipso



EL ACTO Y CRIMEN DE AGRESION 329

Los esfuerzos internacionales en favor de la paz y el desarme realiza-
dos durante la segunda década del siglo XX se vieron reforzados por la
adopcion del Tratado General para la Renuncia de la Guerra del 27 de
agosto de 1928, mejor conocido como Pacto de Paris o Pacto Briand-Ke-
llogg (PBK), a través del cual los Estados parte:

persuadidos de que ha llegado el momento de proceder a una sincera re-
nuncia a la guerra como instrumento de politica nacional, a fin de que las
relaciones pacificas y amistosas que actualmente existen entre sus pueblos
puedan ser perpetuadas; convencidos de que cualquier cambio en sus rela-
ciones reciprocas no debe ser buscado sino por procedimientos pacifi-
cos... y de que toda potencia firmante que intentara en lo sucesivo desa-
rrollar sus intereses nacionales mediante el recurso a la guerra debera ser
privada del beneficio del presente Tratado,® declararon solemnemente que:
condenan el recurso a la guerra para la resolucion de los desacuerdos in-
ternacionales, y que renuncian a ella, en tanto que instrumento de politica
nacional, en sus relaciones reciprocas (articulo 10.).

El PBK rebas6 de manera significativa los alcances de la moratoria
de guerra incorporada en el PSN, al establecer una renuncia total a la
guerra como instrumento de politica nacional. Asimismo, y como en su
momento lo hiciera el articulo 10 del PSN, el preambulo del PBK con-
templaba una condena y prohibicién implicita de las guerras de agresion,
al establecer que toda potencia firmante que recurriera a la guerra para
obtener intereses nacionales seria privada de los beneficios del presente
tratado, es decir, el uso de la fuerza en contravencion del pacto ameritaba
una respuesta similar; en otras palabras, permitia el recurso a la guerra en
legitima defensa ante la violacion del tratado por parte de un Estado.

Tanto el PSN como el PBK legaron grandes aportaciones al derecho
internacional al limitar el recurso a la guerra como ltimo mecanismo de
solucion de diferencias, el primero, y a situaciones de legitima defensa

facto considerado como habiendo cometido un acto de guerra contra todos los demas
miembros de la sociedad. Estos se comprometen a romper inmediatamente con ¢l todas
las relaciones comerciales o financieras, a prohibir todas las relaciones entre sus naciona-
les y los del Estado en ruptura del pacto y a hacer cesar todas las comunicaciones finan-
cieras, comerciales o personales entre los nacionales de este Estado y los de cualquier
otro Estado, miembro o no de la sociedad.

8 Preambulo del Tratado General para la Renuncia de la Guerra del 27 de agosto de
1928.
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individual o colectiva, el segundo. Sin embargo, esta gran aportacion
también significd la principal debilidad de los dos instrumentos juridicos,
ya que la utilizacion de los términos “guerra”, “guerra de agresion” y
“recurso a la guerra” impidieron su aplicacion en aquellas situaciones en
que los Estados recurrieron al uso de la fuerza armada sin declararse juri-
dicamente en estado de guerra. Skubiszewski sostiene que “la utilizacion
de tales términos prepar6 el terreno para su interpretacion restrictiva y
técnica en la practica de los Estados”.? En efecto, en contravencion de las
obligaciones adquiridas en los pactos antes mencionados, Japon invadid
el territorio chino de Manchuria en 1931, dando inici6 a una guerra no
declarada. La Sociedad de las Naciones (SDN) no tomoé acciones efecti-
vas para condenar y sancionar el accionar japonés, situacion que sentd un
pésimo precedente sobre la credibilidad y fortaleza de la organizacion
para mantener la paz y seguridad internacionales. Cuando la SDN qui-
so imponer sanciones al gobierno italiano por la invasion de Etiopia
(1935-1936) ningin Estado miembro las aplicd de manera efectiva. Sélo
en 1939, y por razones mas politicas que juridicas, se determiné la expul-
sion de la Unidn Soviética de la Sociedad, tras la invasion de Finlandia.

La falta de voluntad politica de los Estados para cumplir de manera
efectiva con el compromiso de no recurrir a la guerra, asi como las debi-
lidades juridico-politicas de la SN, propias de una organizacion en cier-
nes, no impidieron el estallido de la Segunda Guerra Mundial, pero pu-
sieron de manifiesto la necesidad de la comunidad internacional por
establecer mecanismos mas efectivos y rigidos para garantizar la paz y la
seguridad internacionales

El sistema internacional erigido al finalizar la Segunda Guerra Mun-
dial tuvo como objetivo principal garantizar la paz y seguridad interna-
cionales mediante una efectiva prohibicion de la amenaza al uso de fuer-
za en las relaciones internacionales y el compromiso de los Estados para
solucionar sus diferencias por medios pacificos respetando en todo mo-
mento su igualdad juridica, independencia politica, integridad territorial,
y soberania y jurisdiccion en el manejo de los asuntos internos. El articu-
lo 20., parrafo 4, de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas
(CONU) establecio que: “Los Miembros de la Organizacion, en sus rela-
ciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cual-

9 Skubiszewski, K. J., op. cit., nota 3, p. 684.
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quier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propositos
de las Naciones Unidas”.

El régimen juridico en materia de prohibicion de la guerra incorpora-
do en la CONU reviste gran importancia para el derecho internacional
por las siguientes razones; en primer lugar, es el primer instrumento juri-
dico internacional que incorpora una prohibicioén expresa a la amenaza o
al uso de la fuerza en las relaciones internacionales; dicha prohibicion se
encuentra redactada “en forma imperativa”!? de la siguiente manera: “los
miembros de la Organizacidn, en sus relaciones internacionales, se abs-
tendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza”; en segundo lugar,
amplia la prohibicién a la “amenaza al uso de la fuerza”, figura no con-
templada en los documentos elaborados en el periodo de entreguerras; en
tercer lugar, deja claramente establecido que Unicamente se refiere a la
amenaza o al uso de la fuerza entre Estados, es decir, no contempla otros
sujetos internacionales, lo cual es entendible debido a la época en que
fue concebida la CONU.

El parrafo 4 del articulo 20. constituyo la “maxima expresion de la
prohibicion de la guerra, y se convirtid en la piedra angular del sistema
de las Naciones Unidas”;'! ademas, supuso “la cristalizacion de todo un
proceso anterior de prohibicion gradual del uso individual de la fuer
za”.!2 La incorporacion de la prohibiciéon a la amenaza o al uso de la
fuerza como principio de la CONU y el reconocimiento, aceptacion y
aplicacion del mismo por parte de los Estados y 6rganos de las Naciones
Unidas ha permitido que dicho principio se convierta en una norma im-
perativa (ius cogens) de derecho internacional. Ademas, dicho articulo
refleja la preocupacion de los redactores de la CONU por utilizar térmi-
nos mas amplios como “uso de la fuerza” y “amenaza del uso de la fuer-
za” que no pudieran ser interpretados de manera restrictiva y técnica. No
obstante, esta gran aportacion, los alcances y significado del término
“uso de la fuerza” han sido objeto de un gran debate interpretativo, ya
que la Carta en ningin momento especifica si s6lo se prohibe el uso de la

10 Méndez Silva, Ricardo, op. cit., nota 6, p. 78.

11 Ibidem, p. 76.

12 Gutiérrez Espada, Cesareo, “El ‘uso de la fuerza’ en el Informe del Secretario Ge-
neral de Naciones Unidas preparatorio de la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno
(septiembre de 2005)”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, Espaia, num.
10, 2005, p. 9, en http://www.reei.org.
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fuerza armada o también otras modalidades de fuerza como la politica di-
plomatica o economica.'3

Para dilucidar los alcances de la obligacion juridica incorporada en
el articulo 2o0., parrafo 4 debemos realizar una interpretacion sistematica
de la Carta, de su proposito fundamental y del contexto internacional en
que fue adoptada. Este articulo tiene su fundamento en el articulo 1lo.,
parrafo 1, de la Carta, el cual establece como uno de los propdsitos fun-
damentales de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), “mante-
ner la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas co-
lectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para
suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz”. Siendo el
mantenimiento de la paz el propdsito fundamental de la ONU, podemos
concluir, prima facie, que la prohibicion a recurrir a la amenaza o al uso
de la fuerza es de caracter general y no se limita a los casos en que se
emplee unicamente la fuerza armada o fisica o cuando ésta se dirija con-
tra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Esta-
do, sino también, como lo menciona el propio parrafo 4 del articulo 2o0.,
a aquellas situaciones en que se atente contra los propdsitos de las Nacio-
nes Unidas.

Dicha conclusion se refuerza si tomamos en cuenta que la CONU es
un ejemplo tipico de desarrollo progresivo del derecho internacional, por
lo tanto, seria incongruente sostener que la prohibicion al uso de la fuer-
za redactada en la Carta establece obligaciones analogas o menores a las
de 1919 y 1928 que no fueron capaces de impedir el estallido de la gue-
rra de 1939. Ademas, “las modificaciones en el derecho después de
1919, estaban expresamente destinadas a eliminar de la vida internacio-
nal la guerra y otras manifestaciones de fuerza”.!4

Pese a que los alcances del articulo 20., parrafo 4, contintian siendo
objeto de debate tanto para algunos doctrinarios como para los Estados,
la practica internacional “refleja una tendencia favorable hacia una inter-
pretacion mas amplia del concepto fuerza... lo cual tiene un significado

13 Una intervencion militar de un Estado contra otro implica el uso de la fuerza ar-
mada y atenta contra la integridad territorial y la independencia politica del Estado afec-
tado; empero, la intervencion politica, diplomatica o econdmica en los asuntos internos
de un Estado también constituye una modalidad del uso de la fuerza que atenta contra la
independencia politica del Estado afectado, aunque no esté presente el elemento militar
en dicho acto.

14 Skubiszewski, K. J., op. cit., nota 3, p. 686.
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esencial para el desarrollo de las relaciones normales entre los Esta
dos”,!5 y para evitar que se pretenda justificar su ejercicio mediante una
“interpretacion elastica del régimen de uso de la fuerza en casos concre-
tos y para validar agresiones”.'® La prohibicion al recurso de la amenaza
o al uso de la fuerza debe ser interpretada de manera amplia y como una
obligacion juridica general. Solo la propia Carta contempla los casos en
que el recurso a la fuerza es legitimo y compatible con sus propdsitos
fundamentales.

La Carta prevé tres grandes excepciones a la prohibicion del uso de
la fuerza, a saber: la legitima defensa individual o colectiva (articulo 51),
el uso de la fuerza como parte de medidas adoptadas por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (CS) para mantener o restablecer la
paz y la seguridad internacionales (articulo 42), y el uso de la fuerza por
organismos regionales como parte de medidas coercitivas previamente
aprobadas por el Consejo de Seguridad (articulo 53). A estas tres excep-
ciones debe afiadirse el reconocimiento realizado por las Naciones Uni-
das del derecho de los pueblos y naciones coloniales o bajo dominacion
extranjera a recurrir al uso de la fuerza para alcanzar su independencia
politica y autodeterminacion.!”

El articulo 51 establece que:

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, hasta tanto que el Consejo de Segu-
ridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguri-
dad internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio
del derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al
Consejo de Seguridad y no afectaran en manera alguna la autoridad y res-
ponsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en
cualquier momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

15 Tunkin, Gregory L., El derecho y la fuerza en el sistema internacional, trad. de
Manuel Becerra, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, p. 46.

16 Méndez Silva, Ricardo, op. cit., nota 6, p. 77.

17 Este derecho ha sido reconocido por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 1514 (XV) de 1960 relativa a la autodeterminacion de los pueblos, y en
el articulo 70. del anexo de la resolucion 3314 (XXIX) relativa a la definicion de la
agresion.
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La legitima defensa “no constituye una excepcion del principio que
prohibe el uso inicial de la fuerza —sino, mas bien— es un derecho a la
autodefensa para responder a la agresion de otro Estado”.!® Tanto la doc-
trina como la practica reconocen que la legitima defensa es una respuesta
necesaria o urgente (no hay tiempo para recurrir a otros medios), inme-
diata (ya que constituye una reaccion) y proporcional (su objetivo es res-
ponder al ataque armado mas no agudizarlo y extenderlo) encaminada a
repeler un ataque armado (agresion armada) consumado o un ataque in-
minente (en marcha) de un Estado contra otro, que pone en riesgo la su-
pervivencia del Estado agredido. Este reconocimiento fue confirmado
por la Corte Internacional de Justicia en el asunto relativo a las “Activi-
dades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Esta-
dos Unidos 1984), al sostener que en el supuesto de la legitima defen-
sa... este derecho so6lo puede ser ejercido si el Estado interesado ha sido
victima de una agresion armada”.!®

Pese a existir este reconocimiento, paises como Estados Unidos pre-
tenden ejercer un supuesto derecho de legitima defensa preventiva ante
situaciones de “amenaza latente” a fin de garantizar la seguridad y super-
vivencia de su Estado. Esta posicion no ha sido bien recibida por los
miembros de la comunidad internacionales en razén del amplisimo mar-
gen de subjetividad que puede ser empleado para determinar en qué si-
tuaciones podria ejercerse tal derecho. El derecho internacional contem-
poraneo es claro, cualquier tipo de amenaza debe ser resuelta por medios
pacificos; el uso de la fuerza so6lo procede ante la existencia de un ataque
armado previo.

El derecho a la legitima defensa puede ser ejercido de forma indivi-
dual (por el Estado atacado o agredido) o colectiva. “Esta tltima estaria
configurada por el derecho de un Estado a prestar ayuda a otro Estado, al
haber sido atacado por un tercer Estado. Este tipo de legitima defensa
puede resultar de un acuerdo previo de los Estados o bien de la solicitud

18  Tunkin, Gregory 1., op. cit., nota 15, p. 48.

19 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre cuestiones de competencia y
admisibilidad relativas al asunto de las “Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua” (Nicaragua c. Estados Unidos), Internacional Court of Justice, Reports, 1984,
p. 150.
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de ayuda formulada por el Estado objeto de la agresion”.?° Los supues-
tos de “legitima defensa colectiva suelen enmarcarse en una doble practi-
ca de los Estados, de un lado, acuerdos bilaterales de ayuda mutua para
supuestos en que alguno de los Estados sea objeto de ataque. El segundo
mecanismo, y hoy la practica usual y preocupante, es la existencia de me-
canismos multilaterales institucionalizados”,?! los cuales se inscriben en
los acuerdos y organismos regionales facultados para entender de asun-
tos relacionados con el mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales previstos en los articulos 52 y 53 de la CONU.

Los organismos multilaterales no pueden ser catalogados como me-
canismos de legitima defensa colectiva, ya que desvirtuan el elemento de
necesidad inherente a la misma al ser instancias creadas con anterioridad
a la ocurrencia del ataque armado y con el objetivo expreso de ejercer el
uso de la fuerza en situaciones concretas, siempre y cuando el CS haya
emitido una autorizacion al respecto. En este sentido, los mecanismos
multilaterales deben ser identificados como instrumentos de seguridad
colectiva jerarquicamente supeditados a las medidas adoptadas por el CS.

Ahora bien, el uso de la fuerza por parte del CS encuentra su funda-
mento juridico en el articulo 24 de la Carta, en el cual se confiere al Con-
sejo la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad in-
ternacionales. Con base en esta responsabilidad, el CS tiene la facultad
para determinar la existencia de amenazas a las paz, quebrantamientos a
la paz o actos de agresion (articulo 39) y adoptar las medidas que consi-
dere pertinentes (coercitivas o no coercitivas) y necesarias para garanti-
zar la estabilidad del sistema internacional (articulos 41 y 42). En otras
palabras, el uso legal de la fuerza, tanto en la modalidad de fuerza diplo-
matica, politica y econémica, como en la de fuerza armada, es monopolio
del CS.

La prohibicion a la amenaza o al uso de la fuerza alcanzé su mas
grande regulacion en la CONU. Sin embargo, y de manera paraddjica, la
manifestacion mas flagrante del uso ilegal de la fuerza, es decir la agre-
sion, no fue reglamentada en la Carta, generando un vacio juridico que
tardo casi tres décadas en ser llenado mediante la adopcion de una defini-

20 Acosta Estévez, José B., “La operacion Libertad Duradera y la legitima defensa a
la luz de los atentados del 11 de septiembre de 20017, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. V1, 2006, p. 36.

21 Citado por Acosta Estévez, José B., idem.
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cion del acto de agresion mas o menos reconocida y aceptada por los
Estados. En el siguiente apartado nos adentraremos en el estudio del lar-
go y dificil camino recorrido por la ONU para lograr el consenso juridi-
co-politico necesario que permitiera la adopcion de dicha definicion.

III. LA DEFINICION DEL ACTO DE AGRESION Y LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO

El término agresion se suma a una larga lista de vocablos y concep-
tos de naturaleza y connotaciones juridico-politicas que ha dado lugar a
grandes reflexiones doctrinales, interpretaciones y aplicaciones diversas
en la practica de los Estados, asi como a la falta de consenso para alcan-
zar definiciones plenamente aceptadas y reconocidas por los miembros
de la comunidad internacional. Términos como uso de la fuerza, amena-
zas a la paz, quebrantamiento de la paz, agresion, etc., han sido objeto
de amplios e inconclusos debates, que a lo largo de los afios se han ido
politizando y prolongando de manera innecesaria, debido a dos grandes
razones: en primer lugar, a la falta de voluntad politica y al temor de al-
gunos Estados porque su accionar internacional se vea restringido por la
adopcion de definiciones precisas que a la postre se conviertan en impe-
dimentos legales para interpretarlos de manera arbitraria a fin de justifi-
car el uso de la fuerza armada en situaciones concretas. Y, en segundo
lugar, debido a la interpretacion y aplicacion ambivalente, unas veces po-
litica y otras juridica, de que han sido objeto dichos términos por parte de
los principales 6rganos de las Naciones Unidas, en especial, el Consejo
de Seguridad.

En materia de agresion, la carencia de una definicion precisa se re-
monta al Tratado de Versalles de 1919, en el cual, “las potencias vence-
doras de la Primera Guerra Mundial catalogaron, por primera vez en la
historia, a la guerra iniciada por Alemania como de agresion”.?> Mas alla
del valor histérico de la declaracion incorporada en ese tratado, el mismo
no aport6 una definicion sobre la agresion. Esta misma situacion se repi-
ti6 en el Pacto de la Sociedad de las Naciones (PSN), parte integrante del
Tratado de Versalles, cuyo articulo 10 establecia que:

22 Marqués, Efrén, El derecho internacional penal frente a los crimenes contra la
humanidad: un estudio comparativo de los casos Slobodan Milosevic y Augusto Pino-
chet, México, UNAM, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, 2004, p. 46.
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Los miembros de la sociedad se comprometen a respetar y a mantener
contra toda agresion exterior la integridad territorial y la independencia
politica presente de todos los miembros de la sociedad. En caso de agre-
sion, de amenaza o de peligro de agresion, el Consejo emitird opinidon so-
bre los medios de asegurar la ejecucion de esta obligacion.

Del articulo antes transcrito se deduce facilmente la carencia de una
definicion de la agresion, empero, aporta cuatro elementos de gran im-
portancia para la determinacion y atencion del acto: a) la agresion es un
acto contrario al derecho internacional; b) su naturaleza es exterior o in-
ternacional, es decir, de un Estado contra otro; ¢) su objetivo es atentar
contra la integridad territorial y la independencia politica de los Estados,
y d) el Consejo de la Sociedad tenia la facultad para determinar la exis-
tencia de actos de agresion, de amenaza o peligro de agresion, y adoptar
las medidas pertinentes para garantizar la paz y seguridad internaciona-
les. La prohibicion de la agresion contemplada en el PSN fue ampliada
por el Pacto Briand-Kellogg (PBK) de 1928, al establecer el compromiso
de los Estados parte de renunciar a la guerra como instrumento de su po-
litica nacional. A partir de este momento, la guerra dejé de ser un recurso
licito en las relaciones internacionales; concomitantemente, toda inicia-
cion de un conflicto bélico, mediara o no declaracion de guerra, pasé a
constituir un acto de agresion.

Aunado a estos notables esfuerzos en materia de agresion, debemos
mencionar los tratados firmados por la Unidén Soviética con Persia en
1927, Francia en 1935, y China en 1937, en los cuales las partes contra-
tantes se comprometieron a no ejecutar ningun acto de agresion de nin-
guna clase contra la otra parte contratante; los tratados firmados por la
propia Union Soviética en 1933 con diferentes Estados, en los que se in-
cluia una definicion casuistica de los diversos actos constitutivos de
agresion?? asi como la resolucion de la Asamblea de la Sociedad de las

23  En tales tratados se consideraban agresivos los siguientes actos: a) La declaracion
de guerra a otro Estado. b) La invasion por sus fuerzas armadas, aun sin declaracion de
guerra, del territorio de otro Estado. c¢) El ataque por sus fuerzas terrestres, navales o aé-
reas, aun sin declaracion de guerra, del territorio, de los navios o de las aeronaves de otro
Estado. d) El bloqueo naval de las costas de los puertos de otro Estado. ¢) El apoyo dado
a bandas armadas que formadas sobre su territorio hayan invadido el territorio de otro
Estado, y negativa, a pesar de la peticion de otro Estado, de tomar sobre su propio terri-
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Naciones de septiembre de 1927, en la que se afirmaba la conviccion de
los Estados miembros de que “una guerra de agresion nunca puede servir
como medio para resolver disputas internacionales, y es, por tanto, un
crimen internacional, y que finalizaba sefialando que, se prohiben, y
siempre se prohibiran, todas las guerras de agresion”, y la resolucion de
1928, adoptada por la Sexta Conferencia Panamericana, en la que se de-
claraba que “dado que la guerra de agresion constituye un crimen contra
la especie humana, toda agresion es ilicita y como tal se declara prohi-
bida”.

De los anteriores documentos destacan los tratados de 1933 celebra-
dos por la Unidén Soviética y las resoluciones de la SN y la Sexta Confe-
rencia Panamericana. Los primeros proporcionaron las primeras defini-
ciones de caracter casuistico sobre la agresion; por su parte, las segundas
confirmaron la conviccion juridica (opinio iuris) de los Estados relativa a
que la agresion era un acto prohibido y que su comision constituia un cri-
men en contra de la especie humana.

No obstante estos loables avances, los esfuerzos internacionales en-
caminados a lograr el consenso necesario para la aceptacion de una defi-
niciéon de la agresion se vieron interrumpidos por uno de los mayores ac-
tos agresivos de la historia: el estallido de la Segunda Guerra Mundial.
Dichos esfuerzos no fueron retomados sino hasta 1945, en el contexto de
los histéricos procesos judiciales celebrados por los Tribunales del Nii-
remberg y Tokio, y de la adopcion de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas (CONU).

1. Aportaciones de los Tribunales Militares Internacionales
de Niiremberg y Tokio a la identificacion de los elementos
del acto y crimen de agresion

Los Tribunales Militares Internacionales de Niiremberg (TMIN) y
Tokio (TMIT) fueron creados con la finalidad de juzgar a los principales
criminales de guerra del eje europeo y el lejano oriente, cuyos crimenes
no tuvieron una localizacion geografica determinada.?* E1 TMIN fue

torio, todas las medidas en su poder para privar a dichas bandas de toda ayuda o pro-
teccion.

24 El Consejo de Control de Alemania promulgé la Ley nim. 10 el 20 de diciembre
de 1945 para dar cumplimiento a la Declaracion de Mosct de 1943, al Acuerdo de Lon-
dres del 8 de agosto de 1945, y al Estatuto de Niiremberg, asi como para establecer una
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creado por Estados Unidos, Union Soviética, Reino Unido y Francia,
mediante el Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945. Por su parte, el
TMIT fue creado el 19 de enero de 1946 a través de una Proclamacion
Especial del Comandante Supremo de las potencias aliadas, general Dou-
glas McArthur, con arreglo a la Declaracion de Potsdam del 26 de junio
de 1945, en la cual se afirmaba que las potencias aliadas en guerra contra
Japon declararon que llevar ante la justicia a los criminales de guerra se-
ria una de las condiciones de la rendicion, asi como el Instrumento de
Rendicion de Japon del 2 de septiembre de 1945, mediante el cual dicho
pais acepto tales condiciones.

Los Tribunales de Niiremberg y Tokio centraron sus trabajos en la
responsabilidad penal individual de los altos mandos politicos y militares
de las potencias del eje europeo y Japon. Asi, el Tribunal de Niiremberg
sentencié que “los crimenes contra el derecho internacional son cometi-
dos por hombres, no por entidades abstractas y so6lo castigando a las per-
sonas que cometen esos crimenes puede hacerse respetar la normativa del
derecho internacional”.?> Ambos tribunales aportaron algunos elementos
de gran importancia para la determinacion de las categorias y formas que
puede revestir un acto de agresion de un Estado contra otro, asi como
para su plena tipificacién como crimen internacional.

La mayor aportacion de los tribunales fue haber proporcionado una
definicion de la agresion. El articulo 60. del Estatuto del Tribunal de Nii-
remberg disponia: “a) Delitos contra la paz; A saber, planear, preparar,
iniciar o hacer una guerra de agresion que viole tratados, acuerdos o ga-
rantias internacionales o participar en un plan comun o conspiracion para
la perpetracion de cualquiera de los actos indicados”.

Por su parte, el articulo 5o. del Estatuto del Tribunal de Tokio seha-
laba: “a) Delitos contra la paz: A saber, planear, preparar, iniciar o hacer
una guerra declarada o no declarada de agresion que viole tratados,
acuerdos o garantias internacionales o participar en un plan comun o
conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos indicados”.

base juridica uniforme en Alemania para el enjuiciamiento de los criminales que no inte-
graban la ndmina de los principales criminales sometidos al Tribunal de Niiremberg (es
decir, aquéllos cuyos crimenes si tenian una localizacion geografica determinada). Véase
Documento: PCNICC/2002/WGCA/L.1, Examen historico de la evolucion en materia de
agresion, p. 67. Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, Grupo de Trabajo
sobre el Crimen de Agresion.

25 Sentencia de Niiremberg, p. 64.
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A las definiciones proporcionadas debemos afiadir el articulo 20. de
la Ley niim. 10 del Consejo de Control de Alemania, promulgada el 20
de diciembre de 1945, en el cual se concebia a la agresion como:

a) Delitos contra la paz: Iniciar invasiones de otros paises y guerras de
agresion en violacion de leyes y tratados internacionales, lo que incluye,
entre otras cosas, planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion
0 una guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales o
participar en un plan comin o conspiraciéon para la perpetracion de cual-
quiera de los actos indicados.

Mas alla de que los articulos anteriores tuvieran como objetivo fincar
responsabilidad individual, de su redaccion se desprende una condicion
previa que debe ser determinada antes de proceder al analisis de dicha
responsabilidad, a saber: la existencia de un acto de agresion por parte
del Estado involucrado. Solo el Estado, como sujeto de derecho interna-
cional, puede iniciar invasiones o guerras y con ello violar tratados o
acuerdos internacionales. “La norma de derecho internacional que prohi-
be la agresion se aplica al comportamiento de un Estado para con otro
Estado. Por consiguiente, s6lo el Estado puede cometer una agresion in-
fringiendo la norma de derecho internacional que prohibe ese comporta-
miento”.?¢ El Estado es el instrumento mediante el cual los individuos
llevan al cabo muchas de sus acciones en el ambito mundial, por lo tanto,
la conducta individual hace que el Estado incurra en responsabilidad in-
ternacional.

De la misma redaccion de los articulos antes mencionados se deduce
facilmente que los tribunales militares utilizaron varios términos para re-
ferirse a un mismo tipo penal, es decir, no se hace alusidon expresa al con-
cepto agresion, sino que se emplearon vocablos tales como: guerra de
agresion, guerra declarada o no declarada de agresion, y guerra que
viole tratados, acuerdos o garantias internacionales para referirse a las
diferentes categorias de agresion y guerra que fueron desarrolladas du-
rante el segundo conflicto bélico mundial.

El manejo de términos diversos para referirse a un mismo acto tam-
bién fue utilizado a lo largo de los trabajos realizados por los tribunales

26 PCNICC/2000/WGCA/INF/1, Documento de referencia sobre el crimen de agre-
sion, preparado por la Secretaria, p. 7.
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en cuestion. Asi, el TMIN califico al ataque aleman contra la URSS
como “una pura y simple agresion”;?7 a la invasion de Austria como “una
medida para llevar adelante el plan de hacer guerras de agresion”;?® a la
invasion de Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo como un “acto de
guerra de agresion”,?’ y a la anexion de Austria como “un acto de agre-
sion no imputado como guerra de agresion”.3? Por su parte, el TMIT cali-
ficd como “guerras de agresion’! los conflictos bélicos, declarados o no
declarados, iniciados por Japén en contra de China, Francia, Estados
Unidos, URSS y el commonwealth britanico.3?

Ni en los trabajos de los tribunales militares ni en su jurisprudencia
aparece mencion alguna sobre los alcances y significado que dichas ins-
tancias penales dieron a todos y cada uno de los términos antes mencio-
nados. Lo que si puede ser afirmado es que tales conceptos constituyen
algunas de las principales modalidades o categorias que pueden revestir
los actos de agresion de un Estado contra otro. Reviste especial impor-
tancia el término guerra declarada o no declarada de agresion, ya que
pone de manifiesto la irrelevancia juridica de dicha declaracion para los
efectos de eximir de responsabilidad internacional tanto al Estado como
a los individuos involucrados en actos de agresion. La Comision de Cri-
menes de Guerra de la ONU sostuvo que “la irrelevancia de la declara-
cion de guerra fue la principal novedad introducida en el derecho inter-
nacional por los Estatutos de los Tribunales de Niiremberg y Tokio y por
las sentencias del Tribunal de Niremberg”.33

27 PCNICC/2002/WGCA/L.I/Add.1, Examen historico de la evolucion en materia
de agresion, preparado por la Secretaria. Adicion, p. 4.

28  Idem.

29  Idem.

30 Idem.

31 Ibidem,p. 7.

32 Los tribunales militares creados con base en la Ley niim. 10 del Consejo de Con-
trol de Alemania identificaron a los siguientes actos como constitutivos de agresion: 1. El
cambio o el intento de cambiar las relaciones internacionales mediante la fuerza de las
armas (Estados Unidos c¢. Wilhelm von Leeb y otros (el caso Alto Mando). Ibidem, p. 5).
2. La iniciacion de una guerra contra una nacion vecina (Estados Unidos c. Carl Krauch y
otros (el caso I. G. Farben). Idem.) 3. Una invasion hostil y agresiva es un acto de guerra
tal que equivale a una declaracion de guerra (Estados Unidos c. Ernst von Weizséicker y
otros (el caso Ministerios). Idem).

33 Ibidem, p. 6.
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A la anterior aportacion se suma el precedente juridico proporciona-
do por el Tribunal de Nuremberg, relativo a que “iniciar una guerra de
agresion no es solo un crimen internacional; es el supremo crimen inter-
nacional y sélo difiere de otros crimenes de guerra en que contienen den-
tro de si el mal acumulado de todos ellos™.3* Afirmacion de gran trascen-
dencia ya que permite identificar al crimen de agresion como el acto
inicial que rompe la paz y la seguridad internacionales, y que ademas, al
propiciar el estallido de un conflicto bélico, genera las condiciones nece-
sarias para que las partes en conflicto comentan otros crimenes como son
los de guerra y los de lesa humanidad. Tal fue la importancia para la jus-
ticia penal internacional de esta y otras afirmaciones aportadas por el
TMIN, que la Comision de Derecho Internacional, a peticion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, recopild y aprob6 en julio de
1950 un documento titulado Principios de Derecho Internacional recono-
cidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de Nuremberg, en
cuyo principio VI se reconoce a los delitos contra la paz (agresiéon) como
delitos contra el derecho internacional. Mismo reconocimiento fue reali-
zado en los parrafos 2 y 3 del principio lo. de la Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amis-
tad y a la Cooperacion entre los Estados de Conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas, adoptada mediante la resolucion 2625 (XXV) de la
Asamblea General del 24 de octubre de 1970.3

Con base en los precedentes aportados por los tribunales militares in-
ternacionales en materia de agresion, la ONU se dio a la tarea de presen-
tar a los Estados diversos proyectos encaminados a que la comunidad in-
ternacional contara con una definicion de la agresion.

2. La definicion del acto de agresion en el marco de la organizacion
internacional. Las aportaciones de la Organizacion
de las Naciones Unidas

Mediante la resolucion 688 (VII) del 20 de diciembre de 1952, la
Asamblea General (AG) establecié la Comision Especial sobre la cues-
tion de la agresion (en adelante Comision Especial), con la tarea de pre-

34 Sentencia del Tribunal de Niiremberg, p. 186.

35 El parrafo 3 del principio lo. de dicha Declaracion, afirma ademas que conforme
a los propositos y principios de las Naciones Unidas, los Estados tienen el deber de abs-
tenerse de hacer propaganda en favor de las guerras de agresion.
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sentar proyectos sobre la definicion de la agresion con base en los si-
guientes criterios: @) las diversas formas de agresion; b) la relacion entre
la definicion de agresion y el mantenimiento de la paz y la seguridad in-
ternacionales; ¢) las cuestiones suscitadas por la inclusion de una defini-
cion de la agresion en el Codigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad y por su aplicacién en la esfera de la jurisdiccion penal
internacional, y d) la influencia de una definicion de la agresion sobre el
ejercicio de la competencia constitucional de los 6rganos de las Naciones
Unidas.

El debate en torno a la agresion propicio el surgimiento de tres co-
rrientes o posturas tedricas, a saber: 1. la de los que querian buscar una
definicion casuistica, enumerando todos y cada uno de los posibles actos
de agresion; 2. los que sostenian que era mas conveniente una definicion
general y abstracta, en la que pudieran englobarse las nuevas modalida-
des de agresion, que no era posible prever en la enumeracion casuistica,
y 3. la posicion ecléctica, segiin la cual lo mejor seria combinar las dos
anteriores, y terminar con una féormula que permitiera la inclusion de las
agresiones no previstas. Finalmente, existia una cuarta postura que de-
fendia que lo mejor seria no tener definicion alguna de agresion, sino que
un organo internacional adecuado se encargara en cada situacion de de-
terminar si existia o no.3¢ Esta ultima postura fue descartada por las Na-
ciones Unidas en razén de que era imperiosa la necesidad de contar con
una definicion de la agresion que facilitara la determinacion del acto y
sus consecuencias juridicas.

El trabajo de la Comision Especial estuvo fuertemente influenciado
por las tres corrientes antes mencionadas, de ahi que el proyecto final
presentado a la AG haya propuesto una definicion ecléctica o mixta. El
14 de diciembre de 1974 la AG adopto la resolucion 3314 (XXIX) relati-
va a la definicion de la agresion, cuyo objetivo principal fue proporcio-
nar al CS una definicion del acto en cuestion que le sirviera de orienta-
cion al momento de determinar la existencia de agresiones.

En el articulo lo. de la resolucion 3314 (XXI) se define a la agresion
como: “El uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en

36 Cfr. Seara Vazquez, Modesto, Derecho internacional publico, 14a. ed., México,
Porrtia, 1993, p. 395.
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cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Uni
das”.37

Dicha disposicion debe interpretarse de manera conjunta con el ar-
ticulo 3o0., en el cual se dispone que:

cualquiera de los actos siguientes, independientemente 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 ocupacién militar, aun temporal, que resulte
de dicha invasiéon o ataque, o toda anexién mediante el uso de la fuerza,
del territorio de otro Estado o de parte de €I,

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio
de otro Estado, o el empleo de cuales quiera 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 de las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas ar-
madas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, contra su flota mercante
0 aérea;

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 viola-
cion 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 otro Estado para perpetrar un
acto de agresion contra un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas, grupos irregula-
res o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro
Estado, de tal gravedad, que sean equiparables a los actos antes enumera-
dos, o su substancial participacion en dichos actos.

Por su parte, el articulo 20. sefiala que:

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

37 El articulo lo. se complementa con la siguiente nota explicativa: En esta defini-
cion el término “Estado”: a) Se utiliza sin perjuicio de las cuestiones de reconocimiento
o de que un Estado sea o no miembro de las Naciones Unidas; b) Incluye el concepto de
un “grupo de Estados”, cuando proceda.
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determinacion de que se ha cometido un acto de agresion no estaria justifi-
cada 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.

Las disposiciones de los articulos 1o., 20. y 30. se complementan
con los parrafos 2 y 3 del articulo 50., que a la letra dicen: “2. la guerra
de agresion es un crimen contra la paz internacional. La agresion origina
responsabilidad internacional; 3. ninguna adquisicion territorial o ventaja
especial resultante de una agresion es licita ni serd reconocida como tal”.

El articulo lo. incorpora una definiciéon genérica o abstracta de la
agresion. Con base en ella, se pueden establecer las principales caracte-
risticas de dicho acto, a saber:

a) la nocioén de agresion viene limitada al uso de la fuerza armada, b) la
nocion de agresion se aplica Unica y exclusivamente a las relaciones entre
Estados y, por consiguiente, el uso de la fuerza armada en el interior de un
Estado no entra en el area de esta definicion, y c) el texto guarda silencio
sobre la amenaza de la fuerza armada y tal circunstancia no permite consi-
derar la referida amenaza como agresion.38

La definicion proporcionada deja sin efecto la formula contemplada
en el articulo 10 del PSN (la amenaza de agresion como acto de agre-
sion), limitdndola a la ocurrencia de hechos consumados; requisito que se
confirma en el articulo 2o0., al establecerse que el primer uso de la fuerza
armada es prueba prima facie de un acto de agresion.

La decision de eliminar el término amenaza del uso de la fuerza o de
agresion de la definicion adoptada fue sumamente atinada, ya que dicho
término pudo prestarse a interpretaciones ambiguas a fin de justificar el
uso de la fuerza en situaciones determinadas. Ademas, ante un acto de
agresion consumado el derecho de gentes permite el recurso a la legitima
defensa y al uso de la fuerza armada como parte de las medidas dictadas
por el CS. No existe norma de derecho internacional consuetudinario o
convencional que permita el uso de la fuerza armada ante amenazas a la
paz; en tales circunstancias se cuenta con el tiempo suficiente para recu-
rrir a los mecanismos de soluciéon pacifica de controversias o al propio
CS para que indique medidas no coercitivas a fin de garantizar la pazy la
seguridad internacionales. Solo el propio Consejo puede autorizar el uso

38 Acosta Estévez, José B., op. cit., nota 20, p. 38.
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de la fuerza armada ante situaciones de amenaza, siempre y cuando, las
acciones no coercitivas previamente indicadas hayan mostrado ser inefi-
caces.

Para Frangois Bugnion, “en la resolucion 3314 se toma en cuenta un
elemento esencialmente subjetivo, el motivo del recurso a las armas, que
es incompatible con una verdadera definicion, puesto que una definicion
capaz de provocar efectos juridicos debe fundarse en elementos objetivos
y verificables”.3® Del comentario anterior se podria desprender que la
responsabilidad internacional prevista en el articulo 5o0., parrafo 2, deja
de lado la teoria de la responsabilidad objetiva, al no identificar al dafio y
al nexo causal entre el responsable y el afectado como prueba de respon-
sabilidad, sino que, por el contrario, atribuye demasiada importancia al
elemento subjetivo en la violacion de la norma internacional, es decir, la
agresion como medio de atentar contra la supervivencia de algiin Estado,
lo que se reduce a una invocacion de la teoria de la falta.

La responsabilidad internacional contemplada en la resolucion 3314
(XXIX) no otorga un papel central al elemento subjetivo en la determina-
cion del acto de agresion. El elemento subjetivo relativo a los motivos
del recurso a las armas perdié importancia a partir del momento en que el
uso de la fuerza fue prohibido en las relaciones internacionales. Asi, la
responsabilidad contemplada en el articulo So., parrafo 2, es objetiva de-
bido a que requiere la existencia de un dafo (ataque armado), un nexo
causal entre el agredido y el agresor, asi como la violacion de una norma
juridica internacional (prohibicién de la agresion).

Ademas, el jurista Antonio Remiro Brotons sostiene que:

un acto de agresion genera necesariamente la responsabilidad internacio-
nal del Estado agresor. Es ésta una responsabilidad acentuada en la medi-
da en que, tratandose de violacion grave de una obligacion emanada de
norma imperativa del Derecho Internacional, su ilicitud no puede ser ex-
cluida por ninguna circunstancia ni pueden aceptarse sus consecuencias.*0

39 Bugnion, Frangois, “Guerra justa, guerra de agresion y derecho internacional hu-
manitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, nam. 847, 2002, p. 14.

40 Remiro Brotons, Antonio, Agresion, crimen de agresion, crimen sin castigo, Do-
cumento de trabajo, Madrid, Fundacion para las Relaciones Internacionales y el Didlogo
Exterior (FRIDE), 2005, p. 5. Este trabajo también puede consultarse en http://www.poli
ticaexterior.com.



EL ACTO Y CRIMEN DE AGRESION 347

La reflexion del profesor Remiro Broténs introduce un elemento de
gran importancia a la discusion: la imposibilidad de aceptar las con-
secuencias de un acto agresivo, elemento que forzosamente nos remite al
parrafo tercero del articulo 50. de la resolucion 3314, en el que se senala
que ninguna adquisicion territorial o ventaja especial producto de una
agresion es licita ni serd reconocida; esto es, se reconoce el principio £x
injuria ius non oritur, es decir, que el acto ilicito no genera derechos.

Ahora bien, el articulo 30. de la resolucion 3314 complementa la de-
finicion genérica con un listado de actos, que por su gravedad seran con-
siderados como agresion. En torno al articulo 3o. se han vertido los si-
guientes comentarios: por un lado, se celebra la incorporacion de los
incisos “f” y “g” que aluden a la denominada agresion indirecta, y, por
otro lado, los que sefialan que dicho articulo sélo presenta “una lista (in-
completa) de las acciones que estan prohibidas por el derecho internacio-
nal y que son las formas mas serias y peligrosas del ilegal uso de la fuer-
za” # y “que nada dice practicamente acerca de las formas de agresion
indirecta que caracterizan a nuestra época, como la subversion, los aten-
tados terroristas, la injerencia extranjera en caso de guerra civil, etcé-
tera”.4?

Es un hecho que el listado presentado es incompleto y solo prevé las
manifestaciones mas graves del uso de la fuerza conocidas en la época en
que fue adoptada la resolucion. Sin embargo, el problema no es el lista-
do, sino la formula adoptada en el articulo 40. para que otros actos pue-
dan ser considerados como agresivos. Dicho articulo sefiala que: “La
enumeracion de los actos mencionados anteriormente no es exhaustiva y
el Consejo de Seguridad podra determinar qué otros actos constituyen
agresion, con arreglo a las disposiciones de la Carta”.

El mencionado articulo otorga a un érgano politico la capacidad para
determinar otras situaciones constitutivas de agresion. La historia y el
quehacer del CS en la determinacion de actos de agresion han sido ambi-
valentes y estrechamente vinculados a los intereses politicos de sus
miembros permanentes. A diferencia del articulo 1o., donde no encontra-
mos un elemento subjetivo en la determinacion de actos de agresion, en
el articulo 4o. si aparece tal elemento configurado en la facultad atribui-
da al Consejo. Sin embargo, dicha atribucion no es la unica, ya que el ar-

41 Tunkin, Gregory L., op. cit., nota 15, p. 47.
42 Bugnion, Francois, op. cit., nota 39, p. 14.
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ticulo 20. capacita al CS para determinar la inexistencia de agresiones
con base en circunstancias pertinentes y en la gravedad de las conse-
cuencias de los pretendidos actos de agresion. La resolucion 3314 jamas
menciona qué debe entenderse por circunstancias pertinentes o0 conse-
cuencias suficientemente graves. Es mas, ni siquiera hace mencion a la
magnitud que debe tener el uso de la fuerza armada para ser considerada
como agresion. Lo que si queda claro es que se otorga al Consejo una fa-
cultad preclusiva tanto en la determinacion de agresiones como en la de
sus consecuencias.

Las atribuciones concedidas al CS en los articulos 20. y 4o. de la re-
solucion 3314 (XXIX), y que tienen su fundamento en las responsabili-
dades conferidas a dicho d6rgano politico en los articulos 24 y 39 de la
Carta de la ONU, han propiciado un amplio y polémico debate en torno a
la competencia que detentan otros 6rganos de la ONU, en particular la
Asamblea General y la Corte Internacional de Justicia, en materia de
agresion. En el siguiente apartado analizaremos a profundidad esta pro-
blematica.

3. El debate en torno a la pretendida facultad exclusiva del Consejo
de Seguridad para determinar la existencia de actos de agresion

Durante la redaccion de la CONU, las potencias vencedoras de la Se-
gunda Guerra Mundial, tuvieron el cuidado de asegurarse el monopolio
del uso legitimo de la fuerza, la capacidad para determinar las situacio-
nes de amenaza y quebrantamientos a la paz y actos de agresion, y de
que sus resoluciones fueran las tnicas con caracter vinculante de todas
las emitidas por la nueva organizacion internacional, mediante su posi-
cion como miembros permanentes en el CS. Asi, el articulo 24 de la Car-
ta establece a la letra que:

A fin de asegurar accion rapida y eficaz por parte de las Naciones Unidas,
sus Miembros confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad pri-
mordial de mantener la paz y la seguridad internacionales, y reconocen
que el Consejo de Seguridad actia en nombre de ellos al desempeiiar las
funciones que le impone aquella responsabilidad.

Por su parte, el articulo 39 dispone que: “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
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seran tomadas de conformidad con los articulos 41 y 42 para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales”.

Los articulos antes mencionados se encuentran estrechamente vincu-
lados, ya que el CS tiene la facultad de determinar, entre otras situacio-
nes, la existencia de actos de agresion, en la medida en que es el 6érgano
de la ONU encargado de actuar de manera rapida y eficaz en el manteni-
miento o restablecimiento de la paz y seguridad internacionales. Es decir,
se establece que el CS, a través de sus medidas coercitivas o no coerciti-
vas, es el organo de reaccion inmediata de la ONU, pero en ningiin mo-
mento se sefiala que sea el Gnico.

En efecto, el articulo 11, parrafos 2 y 3, senala que la AG podra:

discutir toda cuestion relativa al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales que presente a su consideracion cualquier Miembro de las
Naciones Unidas o el Consejo de Seguridad, o que un Estado que no es
Miembro de las Naciones Unidas presente..., y salvo lo dispuesto en el ar-
ticulo 12, podra hacer recomendaciones acerca de tales cuestiones al Esta-
do o Estados interesados o al Consejo de Seguridad o a éste y a aquéllos.
3. La Asamblea General podra llamar la atencion del Consejo de Seguri-
dad hacia situaciones susceptibles de poner en peligro la paz y la seguridad
internacionales.

Esta disposicion se complementa con el texto del articulo 14, en el
cual se establece que: “Salvo lo dispuesto en el articulo 12, la Asamblea
General podra recomendar medidas para el arreglo pacifico de cuales-
quiera situaciones... que a juicio de la Asamblea puedan perjudicar el
bienestar general o las relaciones amistosas entre naciones”.

La excepcion contemplada en el articulo 12 sefiala expresamente
que: “mientras el Consejo de Seguridad esté desempefniando las funcio-
nes que le asigna esta Carta con respecto a una controversia o situacion,
la Asamblea General no hara recomendacion alguna sobre tal controver-
sia o situacion, a no ser que lo solicite el Consejo de Seguridad”.

La CONU no contempla que la AG debe abstenerse de conocer sobre
asuntos relativos a la paz y la seguridad internacionales, sino mas bien
establece un sistema jerarquico de competencias y complementario entre
los dos principales 6rganos politicos de la ONU. Jerarquico porque el CS
es el 6rgano encargado de la paz y la seguridad; complementario porque
la AG puede llamar la atencion del CS ante situaciones que pueden poner
en peligro la estabilidad del sistema internacional, y porque también pue-
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de hacer recomendaciones cuando el CS no esté atendiendo dichas ame-
nazas o en los casos en que el propio Consejo se lo solicite. Esta asevera-
cion fue confirmada en el contexto de la guerra de Corea (1950-1953),
en la que el CS se vio paralizado por la falta de acuerdo entre sus miem-
bros permanentes para adoptar medidas encaminadas a restablecer la paz
y la seguridad internacionales, por medio de la resolucién 377 (V) sobre
“Unidén pro Paz” adoptada por la AG el 3 de noviembre de 1950, en la
cual se indico que:

Si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimidad de sus miembros per-
manentes, dejara de cumplir con su responsabilidad primordial por el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales en todo caso en que re-
sultara haber una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un
acto de agresion, la Asamblea General examinaria inmediatamente el
asunto, con miras a dirigir a los Miembros recomendaciones apropiadas
para la adopcion de medidas colectivas, inclusive, en caso de quebranta-
miento de paz o acto de agresion, el uso de fuerzas armadas cuando fuere
necesario, a fin de mantener o restaurar la paz y la seguridad internacio-
nales.*3

Posicion similar a la anterior asumi6 la CIJ en su opinién consultiva
de 1962, relativa a Ciertos gastos de las Naciones Unidas, en la que el
maximo organo judicial de las Naciones Unidas afirmo6 que “la responsa-
bilidad conferida al Consejo de Seguridad por el articulo 24 de la Carta
es ‘primordial’, pero no exclusiva”.** Asimismo, la Corte sefial6 que:

La Carta deja abundantemente en claro, que la Asamblea General ha de
ocuparse también de la paz y la seguridad internacionales. El articulo 14
autoriza a la AG a recomendar ‘medidas’ para el arreglo pacifico de cua-
lesquiera situaciones que puedan poner en riesgo las relaciones amistosas
entre naciones. De acuerdo con la CIJ, la palabra medidas denota cierto
tipo de accidn, y la tnica limitacién que el articulo 14 impone a la Asam-
blea General es la restriccion que figura en el articulo 12..., Asi pues,
mientras el Consejo de Seguridad es quien, exclusivamente puede ordenar
medidas coercitivas, las funciones y poderes conferidos por la Carta a la
Asamblea General no estan limitados a la discusion, la consideracion, la ini-

43 Parte A, parrafo 1 de la resolucion 377 (V).
44 Opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia relativa a “Ciertos gastos
de las Naciones Unidas”, pronunciada el 20 de julio de 1962. I.C.J., Reports, 1962, p. 163.



EL ACTO Y CRIMEN DE AGRESION 351

ciacion de estudios y la formulacion de recomendaciones. El articulo 18 se
refiere a las ‘decisiones’ de la Asamblea General en cuestiones importan-
tes. Tales decisiones comprenden efectivamente determinadas recomenda-
ciones, pero otras tienen fuerza y efectos dispositivos. Entre estas ultimas
decisiones, el articulo 18 menciona la suspension de los derechos y privi-
legios de los Miembros, la expulsion de Miembros, y las cuestiones presu-
puestarias.*

Las competencias en materia de paz y seguridad internacionales con-
feridas al CS y a la AG en la CONU son complementarias, independien-
temente, de que los miembros permanentes del CS intenten arrogarse fa-
cultades exclusivas. Seria absurdo pensar que la ONU y la paz y
seguridad internacionales podrian verse paralizadas debido a la falta de
acuerdo entre los miembros del CS. Mientras que la practica del CS en la
materia ha dejado mucho que desear debido a los intereses politicos de-
fendidos por sus miembros mas conspicuos, la AG ha sabido conciliar
posiciones e intereses politicos en pro de la paz internacional.

Una vez aclarado el tema relativo a las competencias de los 6rganos
politicos de las Naciones Unidas en materia de agresion, debemos proce-
der a revisar las competencias de la CIJ en el mismo ambito y con res-
pecto a las facultades del CS. Las relaciones entre el CS y la CIJ en ma-
teria de paz y seguridad, uso de la fuerza y agresion, han sido por demas
ambivalentes, y se ha pretendido establecer la superioridad del Consejo
sobre la Corte, generando con esto un amplio debate en torno a los ver-
daderos alcances de las facultades otorgadas a cada uno de estos 6rganos.

En 1979, tras el triunfo de la Revolucion Islamica en Irdn y la toma
de la embajada de Estados Unidos en Teheran por parte de simpatizantes
del régimen del Ayatollah Jomeini, el CS adopté medidas encaminadas a
conseguir la liberacion del personal diplomatico y consular estadouni-
dense retenido en los locales diplomaticos tomados. Ante el fracaso de
estas medidas, Estado Unidos recurrié a la CIJ para solicitar la indica-
cion de medidas provisionales al gobierno irani tendientes a devolver los
locales tomados, la liberacion de los nacionales estadounidenses, a ase-
gurar el respeto de los privilegios e inmunidades del personal diplomati-
co y consular de Estados Unidos, y a no tomar ninguna medida que pu-

45 Idem.
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diera agudizar la tension entre los dos paises en disputa. El 15 de
diciembre de 1979 la Corte dictd por unanimidad la providencia solicitada.

Durante el analisis del fondo del asunto relativo al Personal diplo-
madtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn, la C1J tuvo que re-
visar sus facultades para poder tratar el asunto planteado, ya que el CS
estaba ocupandose simultdneamente del mismo asunto. La Corte llego a
la conclusion de que “el Consejo de Seguridad, en su reunion del 31 de
diciembre de 1979, tomo nota de la providencia de la Corte, y no parece
que se la haya ocurrido a ninguno de los miembros del Consejo que ha-
bia o podia haber algo irregular en el ejercicio simultdneo de sus res-
pectivas funciones por parte de la Corte y el Consejo de Seguridad”.*¢
Ademas, la Corte indicd que no habia nada irregular en el ejercicio si-
multaneo de sus respectivas funciones, ya que:

En tanto que en el articulo 12 de la Carta se prohibe expresamente a la
Asamblea General hacer recomendaciéon alguna sobre una controversia o
situacion mientras el Consejo de Seguridad esté desempefiando sus fun-
ciones con respecto a tal controversia o situacion, ninguna disposicion de
la Carta o el Estatuto de la Corte establece una restriccion de esa indole en
lo tocante al funcionamiento de la Corte. Las razones son claras. Incumbe
a la Corte... resolver las cuestiones juridicas de cualquier tipo respecto de
las cuales se contrapongan las partes en una controversia.*’

La postura asumida por la Corte fue bien recibida por Estados Uni-
dos y los miembros del CS, toda vez que la solucion judicial de la con-
troversia entre Estados Unidos e Iran se habia convertido en la tnica so-
lucion posible tras haberse comprobado la ineficacia de las medidas
adoptadas por el Consejo y el fracaso de la incursion militar realizada
por Estados Unidos en Iran. Caso contrario acontecid en 1984, cuando
Nicaragua present6 ante la CIJ una demanda en contra de Estados Uni-
dos por la realizacion de este ultimo pais de actividades militares y para-
militares en y contra su territorio y soberania.

En dicho asunto, Estados Unidos argumentd, a fin de establecer la
falta de competencia de la Corte para conocer del caso, que Nicaragua

46 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto relativo al “Personal
diplomético y consular de los Estados Unidos en Teheran”, 1.C.J., Reports, 1980, del 24
de mayo de 1980, p. 21.

47  Ibidem, p. 22.



EL ACTO Y CRIMEN DE AGRESION 353

habia formulado una imputacion de agresion y conflicto armado prevista
en el articulo 39 de la CONU, de la que sélo podia ocuparse el CS con
arreglo a las disposiciones del capitulo VII de la carta, y no con arreglo a
las del capitulo VI en las que se prevé la actuacion de la Corte. Ademas,
sefial6 que el demandante estaba ocupando a la Corte como una instancia
de apelacion de las decisiones del CS, ante la negativa de este 6rgano por
adoptar medidas encaminadas a satisfacer las demandas nicaragiienses.
La Corte rechazé los argumentos estadounidenses con base en los si-
guientes razonamientos:

Primero, la Corte no habia recibido notificacion alguna del CS en la
cual se le pidiera aplazar el examen completo de la cuestiéon de fondo
hasta que tanto se tomara la decision de autorizar las medidas coercitivas
necesarias.*® Segundo, y haciendo referencia al asunto del Personal di-
plomatico y consular de los Estados Unidos en Teherdn, expreso que “la
opinion de que el hecho de que un asunto se encuentre ante el Consejo de
Seguridad no deberia impedir que la corte se ocupara de ¢l y que ambos
procedimientos podian seguir adelante pari passu”.*® Tercero, la Corte
sostuvo nuevamente que “la Carta no confiere al Consejo de Seguridad
una responsabilidad exclusiva [en materia de paz y seguridad]”.* El ar-
ticulo 12 prevé una clara demarcacion entre las funciones del CS y la
AG, pero en ninguna disposicion de la carta existe una disposicion analo-
ga con respecto al CS y a la CIJ. “Al Consejo se le han asignado funcio-
nes de naturaleza politica, mientras que la corte ejerce funciones pura-
mente judiciales. Por consiguiente, ambos 6rganos pueden desempefiar
sus funciones separadas pero complementarias con respecto a los mismos
acontecimientos”.5! Y cuarto, en cuanto a la cuestion referente a la utili-
zacion de la Corte como una instancia de apelacion de las decisiones del
Consejo, el maximo organo judicial sefialo que:

No se pide a la Corte que diga que el Consejo de Seguridad adoptd una
decision errada, ni que hubo algo incompatible con el derecho en la forma
en que los miembros del Consejo emplearon su derecho de voto. Se pide a
la Corte que juzgue respecto de algunos aspectos juridicos de una situa-
cion que también ha sido considerada por el Consejo de Seguridad, un

48  Op. cit.,nota 19, p. 434.
49  Ibidem, p. 433.

50 Ibidem, pp. 434 y 435.
51 Idem.
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procedimiento que es totalmente compatible con su posicion de 6rgano ju-
dicial.>?

De manera por demas atinada, la CIJ dejo en claro su competencia
para analizar y fallar asuntos relacionados con la paz y la seguridad inter-
nacionales de manera simultdnea a su examen en el CS. La tnica limitan-
te a esta capacidad se encuentra en la posibilidad de que el CS le solicite,
de manera expresa y a través de una resolucion, aplazar el examen com-
pleto de la cuestion que le ha sido presentada. En ningun momento la
Corte invade las competencias del CS, ya que este Gltimo determina las
situaciones de amenaza y quebrantamiento de la paz o actos de agresion,
a fin de adoptar medidas inmediatas para garantizar la paz y seguridad.
Por su parte, la Corte tiene la capacidad para determinar las consecuen-
cias juridicas de los actos en cuestion, es decir, determinar la responsabi-
lidad internacional del Estado infractor, asi como las modalidades, con
base en los hechos dados, en que deberan ser reparados los dafios ocasio-
nados. La determinacién hecha por el consejo estd basada en criterios
eminentemente politicos, mientras que la realizada por la Corte se funda-
mento en razonamientos juridicos. Una vez mas, y como en el caso de la
relacion entre el CS y la AG, las funciones de la C1J y el CS en materia
de paz y seguridad son complementarias.

El debate en torno a las facultades del CS en la determinacion de ac-
tos de agresion fue retomado en los trabajos preparatorios de la Confe-
rencia de Roma del 17 de julio de 1998 en la cual se adoptd el Estatuto
de la Corte Penal Internacional (CPI), y en el que se contempla la com-
petencia de la Corte para perseguir y sancionar a los responsables indivi-
duales del crimen de agresion. No obstante lo anterior, la falta de acuer-
do entre los Estados participantes en los trabajos preparatorios de la CPI
acerca de una definicion del crimen de agresion y de las condiciones en
que la CPI ejerceria su competencia sobre dicho crimen, ocasionaron que
el crimen en cuestion se viniera abajo del estatuto, y se dejara su nego-
ciacion para fechas posteriores. En el siguiente apartado nos adentrare-
mos en el estudio y revision del quehacer realizado por el grupo de traba-
jo sobre el Crimen de Agresion de la Comision Preparatoria de la CPI,
para que la principal instancia penal internacional permanente cuente con

52 Ibidem, p. 436.
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una definicion del crimen de agresion y pueda ejercer jurisdiccion sobre
el mismo.

IV. LA DEFINICION DEL CRIMEN DE AGRESION. UN ASUNTO
PENDIENTE EN LA AGENDA JURIDICO-POLITICA DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES

La adopcion del Estatuto de la Corte Penal Internacional (en adelante
ECPI o Estatuto de Roma) constituye el maximo logro de la sociedad ci-
vil internacional por evitar la impunidad de que gozan muchos crimina-
les internacionales. La Corte Penal Internacional (CPI) es la tinica instan-
cia penal internacional de caracter permanente competente para perseguir
y sancionar a los responsables de graves crimenes contra el derecho in-
ternacional, tales como: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad,
los crimenes de guerra y el crimen de agresion (articulo 5o., parrafo 1,
del ECPI). Sin embargo, dos dias antes de la adopcion del Estatuto de
Roma, es decir el 15 de julio de 1998, la competencia de la corte sobre el
crimen de agresion se vino abajo debido a la falta de acuerdo entre los
Estados participantes para adoptar una definicion unanime en torno a di-
cho crimen. Por tal motivo, el parrafo 2 del articulo quinto del ECPI se
limit6 a sefialar que la Corte ejercera competencia sobre el crimen de
agresion una vez que se apruebe una disposicion en que se defina el cri-
men y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara. Advirtiendo que
tal disposicion debera ser compatible con las disposiciones pertinentes de
la Carta de las Naciones Unidas (CONU). Por el momento, la CPI sélo
ejerce una competencia de principio sobre dicho crimen.

Sin duda alguna, los Estados en favor del establecimiento de la CPI
prefirieron dejar la discusion sobre el crimen de agresion para después,
en lugar de asumir una postura inflexible que hubiera ocasionado que la
adopcion del estatuto se pospusiera de manera indefinida. A raiz de este
desacuerdo, la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Na-
ciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
decidid, mediante la resolucion F anexa al acta final de la conferencia,
crear una Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional (Prep-
Com, por sus siglas en inglés) con la tarea de:

Preparar propuestas acerca de una disposicion relativa a la agresion, inclu-
sive la definicion y los elementos del crimen de agresion y a las condicio-
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nes en las cuales la Corte Penal Internacional ejercera su competencia so-
bre ese crimen. La Comision presentara esas propuestas a la Asamblea de
los Estados Partes en una Conferencia de Revision con miras a llegar a
una disposicion aceptable acerca del crimen de agresion.

Desde 1999, la PrepCom, a través del Grupo de trabajo sobre el cri-
men de agresion (WGCA por sus siglas en inglés o GTCA por sus siglas
en espafol), ha venido realizando un arduo trabajo formal (sesiones ordi-
narias) e informal (reuniones de trabajo en prestigiadas universidades del
mundo) de recopilacidn, analisis, sintesis y conciliacion de las diferentes
propuestas de definicion del crimen de agresion presentadas por los Esta-
dos y el propio GTCA, a fin de que la CPI pueda contar con una disposi-
cion relativa al crimen en cuestion a mas tardar en 2009, fecha en que se
cumplen los siete afios marcados por el Estatuto de Roma para que los
Estados puedan presentar enmiendas al mismo, o solicitar su revision.

En nueve anos de labor (1999-2008), los avances conseguidos por la
PrepCom y el GTCA han sido relativamente escasos debido a la falta de
voluntad de los Estados para flexibilizar sus posturas politicas y trabajar
de manera conjunta en la elaboracion de una definicion del crimen de
agresion y en las condiciones en las cuales debera ejercer su competencia
la corte sobre dicho crimen. Dos son los principales puntos de desacuer-
do en torno al crimen de agresion en el Estatuto de Roma: 1. la defini-
cion del crimen, y 2. la competencia del Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas en la determinacion de actos de agresion.

1. La definicion del crimen de agresion

A diferencia de los estatutos de los Tribunales de Niiremberg y To-
kio en los que el crimen en cuestion fue facilmente definido ya que el
proposito fundamental de las cuatro potencias vencedoras de la Segunda
Guerra Mundial era sancionar a los vencidos, la PrepCom se enfrenta a
un sistema internacional completamente divido en torno a la cuestion de
la agresion, y en el que los juzgadores de antafio temen ser llevados
ante la justicia por sus acciones actuales. Por esta razon, los trabajos de
la Conferencia Diplomatica para el establecimiento de una CPI estuvie-
ron fuertemente influenciados por dos grandes posiciones politicas refe-
rentes a la viabilidad de introducir una disposicion en materia de agre-
sion en el Estatuto de Roma.
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Por un lado, se encontraban los Estados que apoyaban la introduc-
cion de una disposicion relativa al crimen de agresion en el ECPI con
base en la gravedad del crimen en cuestion y a los efectos disuasivos que
generaria la adopcion de una disposicion en el Estatuto. Por otro lado,
los que estaban en contra, y que defendian su postura sustentdndose en
las dificultades para definir el crimen en cuestion, a su naturaleza alta-
mente politica, al riesgo de que una disposicion en la materia pudiera ser
utilizada con fines politicos, y a la vinculacion estrecha que guarda el
crimen de agresion con los crimenes de guerra.

El crimen de agresion no podia quedar fuera de la competencia de la
Corte debido a su gravedad y serias consecuencias para la paz y seguri-
dad internacionales. La agresion es el crimen supremo del derecho inter-
nacional, es el acto que permite que se perpetren otros crimenes (de gue-
rra, lesa humanidad y genocidio); por tal motivo, es ilogico pensar que la
CPI pueda sancionar a los responsables de los crimenes cometidos al am-
paro de una agresion, pero no a los individuos que con su accionar crea-
ron las condiciones propicias para que dichos crimenes fueran cometidos.

A lo largo de sus nueve afios de trabajo, la PrepCom ha insistido a
los Estados en que la definicion del crimen de agresion debe contemplar
tres grandes elementos: A. el requisito de liderazgo, B. la conducta indi-
vidual, y C. el acto estatal de agresion.

A. El requisito de liderazgo

El GTCA ha acordado que “el crimen de agresion es un crimen de li-
derazgo”.>? Dicha identificacion fue realizada por primera vez por el Tri-
bunal de Niiremberg al sefalar que:

los acusados habian utilizado sus puestos en el Partido Nazi, el Gobierno
(incluidos los puestos relacionados con territorios ocupados), las fuerzas
militares y paramilitares, la economia (incluidas la banca y las finanzas),
la industria o los medios de comunicacion; su influencia personal, y, en
varios casos, su relacion con el Fiithrer para cometer los diversos crimenes
que se les imputaban.’

53 Coalition for the Internacional Criminal Court, The International Criminal Court
and the Crimen of Aggression, La Haya, 2007, p. 2.

54 PCNICC/2002/WGCA/L.1. Examen histérico de la evolucién en materia de agre-
sion, preparado por la Secretaria, p. 21.
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El acto de agresion es el ejemplo mas representativo del uso ilegal de
la fuerza armada de un Estado contra otro. El Estado es el agresor, empe-
ro a su interior s6lo unas cuantas personas tienen la capacidad politica
para ordenar el despliegue de las fuerzas armadas en contra de otro Esta-
do, por tal motivo, el crimen de agresion tinicamente puede ser iniciado u
ordenado por los jefes de Estado o de gobierno y los superiores militares
facultados para movilizar a la fuerzas armadas de un Estado. Sin embar-
go, en la planificacion y preparacion de dicho acto pueden intervenir
otros lideres jerarquicos tales como los empresarios, los miembros del
cuerpo diplomatico, los lideres religiosos, y un buen nimero de funcio-
narios de alto nivel. Dicho razonamiento fue postulado por el Tribunal de
Niiremberg al sostener que: “Hitler no podia por si solo formular una po-
litica de guerra de agresion y ejecutar por si solo esa politica preparando,
planificando y llevando a cabo tal guerra. Necesitaba la colaboracion de
estadistas, jefes militares, diplomaticos, financieros”.>3

El requisito de liderazgo también fue incorporado en el Proyecto de
Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad ela-
borado por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Uni-
das, cuyo articulo 16 disponia que comete el crimen de agresion: “El
que, en cuanto dirigente u organizador, participe activamente en la plani-
ficacion, preparacion, desencadenamiento o libramiento de una guerra de
agresion cometida por un Estado, u ordene estas acciones, sera responsa-
ble de un crimen de agresion”.

Debido a la aceptacidén y reconocimiento internacional de que ha
sido objeto el requisito de liderazgo, los Estados participantes en los tra-
bajos de la PrepCom no han puesto ninguna traba para que el mismo apa-
rezca en la definicion del crimen de agresion.

B. La conducta individual

El articulo 25, parrafo 3, del ECPI®¢ establece las formas de partici-
pacion susceptibles de generar la responsabilidad penal de un individuo

55 Sentencia de Niiremberg, p. 55.

56 El articulo 25, parrafo 3, del ECPI, establece que: de conformidad con el presente
Estatuto, sera penalmente responsable y podra ser penado por la comision de un crimen
de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por
conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable; b) Ordene, proponga o induzca
la comision de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa; ¢) Con el proposito
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en la comision o tentativa de comision de algunos de los crimenes con-
templados en el articulo 5o. del Estatuto. La PrepCom ha puesto sobre la
mesa de debate la discusion relativa a si el crimen de agresion debe ce-
fiirse a tales formas de participacion (enfoque diferenciado) o si las for-
mas de participacion deben ser las contempladas en la definicion del
crimen de agresion (enfoque monistico) incorporadas en diversos instru-
mentos juridicos internacionales, y que han sido retomadas por la mayo-
ria de los Estados en sus propuestas presentadas a la PrepCom.

De optarse por el enfoque diferenciado, se eliminarian de la defini-
cion final del crimen las conductas individuales catalogadas como agresi-
vas, a fin de que las mismas sean determinadas con base en el articulo
25, parrafo 3, del ECPI. De adoptarse el enfoque monistico, la definicion
final del crimen seguiria contemplando a la planeacion, preparacion, ini-
ciacion o ejecucion de un acto estatal de agresion como las conductas ge-
neradoras de la responsabilidad penal individual y, por tal motivo, el
mencionado parrafo tercero del articulo 25 no tendria efecto sobre la de-
terminacion de dicha responsabilidad.

El problema de fondo en cuanto a la determinacion de las conductas
catalogadas como agresivas previstas en el parrafo 3 radica en el desa-
cuerdo existente entre los Estados para ubicar a la tentativa de cometer
agresion como un acto susceptible de engendrar la responsabilidad penal
individual, ya que el crimen no fue consumado y por tanto no se produjo
un conflicto armado. Actualmente, no se ha llegado a un consenso sobre
el tema, pero todo parece indicar que la mayoria de los Estados estan de
acuerdo con que se excluya a la tentativa como acto de agresion.

Tampoco ha habido acuerdo para optar por alguno de los dos enfo-
ques en pugna, sin embargo, todo sefala que se esta empezando a con-
formar una tendencia favorable de parte de los Estados hacia la adopcion

de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o encubridor o colabore de algiin
modo en la comision o tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los me-
dios para su comision; d) Contribuya de algiin otro modo en la comision o tentativa de
comision del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun...; e)
Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion directa y publica a que se come-
ta, y f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para
su ejecucion, aunque el crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su volun-
tad. Sin embargo, quien desista de la comision del crimen o impida de otra forma que se
consume no podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si
renunciare integra y voluntariamente al propésito delictivo.
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del enfoque diferenciado debido, principalmente, a la necesidad de que la
definicién del crimen de agresion debe estar en completa consonancia
con el ECPI, los Elementos de los Crimenes, y las Reglas de Procedi-
miento y Prueba.

C. El acto estatal de agresion

El crimen de agresion indudablemente se encuentra vinculado al acto
de agresion de un Estado contra otro. La determinacién de un acto de
agresion es la condicion previa para que pueda comprobarse la existencia
de un crimen de agresion; por tal motivo, cualquier definicion relativa al
crimen debe contemplar una definicion del acto. En torno a esta cuestion,
la PrepCom se ha encontrado con el resurgimiento de dos viejas posicio-
nes, la de los paises que defienden la introduccion de una definicion ge-
nérica del acto de agresion, y la de los que, por el contrario, prefieren la
introduccién de una definicidon especifica. Para los primeros, la defini-
cion debe contemplar formulas amplias, generales y flexibles, que eviten
entrar en detalles o en la elaboracion de listados relativos a los actos sus-
ceptibles de ser considerados como de agresion. Dentro esta corriente en-
contramos las propuestas presentadas por la Federacion de Rusia y Ca-
merun.

Propuesta rusa:

A los efectos del presente Estatuto y a reserva de la previa determinacion
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de que el Estado intere-
sado a cometido un acto de agresion, se entendera por crimen de agresion
cualquiera de los actos siguientes: planificar, preparar, iniciar o llevar a
cabo una guerra de agresion.>’

Propuesta de Cameran:

A los efectos del presente Estatuto y dejando a salvo la funcién desempe-
flada por el Consejo de Seguridad en materia de agresion de conformidad
con el articulo 10 del presente Estatuto, se entendera por crimen de agre-
sion alguno de los actos siguientes, cometido por un individuo que esté en
condiciones de controlar o dirigir la accion politica o militar de un Estado:
a) iniciar, b) planear, c) preparar, d) ordenar, o e) provocar el uso de la

57 PCNICC/1999/DP.12. Propuesta de la Federacion de Rusia, p. 1.
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fuerza armada por dicho Estado, contra la soberania, integridad territorial
o la independencia politica de otro Estado, cuando ese uso de la fuerza ar-
mada sea manifiestamente contrario a la Carta de las Naciones Unidas.>®

La propuesta rusa retoma la definicion incorporada en el Estatuto del
Tribunal de Niiremberg y limita el acto en cuestion al inicio de una gue-
rra de agresion. Por su parte, la propuesta de Camertn retoma la defini-
cion incorporada en el articulo lo. de la resolucion 3314 (XXIX) de
1974. Dentro de las definiciones de caracter genérico también pueden ser
ubicadas aquéllas que limitan la existencia del acto a las guerras de agre-
sion o ataques armados. La propuesta alemana es una de ellas, a saber:

1. A los fines del presente Estatuto, se entendera por crimen de agresion
cualquiera de los actos siguientes cometidos por una persona que esté en
posicién de ejercer el control o que pueda dirigir la accion politica o mili-
tar de un Estado: a) iniciar o b) ejecutar un ataque armado dirigido por un
Estado, cuando dicho ataque se haya emprendido en violacion manifiesta
de la Carta de las Naciones Unidas y que resulte en la ocupacion efectiva
por las fuerzas armadas del Estado atacante, o la anexién mediante el uso
de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de éste.®

La propuesta alemana limita considerablemente la determinacion del
acto, puesto que solo prevé como agresion los actos encaminados a la
ocupacion efectiva o anexion de una parte o la totalidad del territorio del
Estado agredido, es decir, deja de lado actos de suma gravedad que han
sido reconocidos como agresiones, tales como los ataques aéreos, nava-
les y terrestres, los bloqueos de puertos, asi como las agresiones indirec-
tas realizadas por bandas o grupos irregulares y mercenarios. Curiosa-
mente, Alemania presento esta propuesta en febrero de 1999, meses antes
de que la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte iniciara sus con-
trovertidas operaciones militares “humanitarias” en la ex Yugoslavia.

De lado contrario a los Estados que defienden la redaccion de una
definicién genérica se encuentran los que promueven la elaboracion de
una definicion especifica que, ademas de contener una conceptualizacion
general, incluya un listado ilustrativo o taxativo de los principales actos

58 PCNICC/1999/INF/2. Propuesta de Camerun, p. 1. Una propuesta similar fue pre-
sentada por Grecia y Portugal. Véase PCNICC/1999/WGCA/DP.1, p. 1.
59 PCNICC/1999/DP.13. Propuesta de la Republica Federal de Alemania, p. 1.
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que pueden constituir agresion. Dicha posicion ha sido plasmada en las

propuestas de los paises arabes y en la elaborada de manera conjunta en-

tre Egipto e Italia; esta tltima es practicamente idéntica a la primera.
Propuesta de los paises arabes:

1. A los efectos del presente Estatuto, el crimen de agresion lo comete una
persona que esta en condiciones de ejercer el control o que puede dirigir
acciones politicas o militares en su Estado, contra otro Estado, o que pue-
de privar a personas de sus derechos a la libre determinacion, la libertad y
la independencia, en violacion de la Carta de las Naciones Unidas, recu-
rriendo a la fuerza armada para amenazar o violar la soberania, la integri-
dad territorial o la independencia politica de ese Estado o los derechos ina-
lienables de esas personas.

2. Entre los actos que constituyen agresion figuran los siguientes, ya
vaya precedido o no de una declaracion de guerra:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado, del te-
rritorio de otro Estado, o cualquier ocupacion militar, por provisional que
sea, resultante de esa invasion o ataque, o cualquier anexion mediante el
uso de la fuerza del territorio de otro Estado o parte de otro Estado;

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

c) El bloqueo de los puertos o costas de un Estado por las fuerzas arma-
das de otro Estado;

d) Un ataque de las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas ar-
madas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra las flotas nava-
les o aéreas de otro Estado;

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 previstas en el acuerdo, o cualquier prolongacion de su
presencia en ese territorio mas alla de la terminacion del acuerdo;

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

g) El envio por un Estado o por su cuenta de bandas, grupos, tropas no
regulares o mercenarios que realicen actos de fuerza armada contra otro
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Estado de tal gravedad que equivalgan a los actos enumerados mas arriba
0 su participacion sustancial en ellos.®0

Mientras que el parrafo 1 de la propuesta arabe introduce elementos
novedosos al identificar a la amenaza como un acto de agresion, y a la
privacion de la libre determinacion y de los derechos inalienables de las
personas como objetivos del acto en cuestion, el parrafo 2 es una trans-
cripcion casi exacta del articulo 30. de la resolucion 3314 (XXIX). La
amplitud y precision de la propuesta arabe responde a la necesidad politi-
ca de dichos Estados para contar con una disposicion juridica que disua-
da a muchos gobiernos intervencionistas (entiéndase las potencias del
Consejo de Seguridad) de recurrir al uso arbitrario de la fuerza en contra
de sus naciones como ha sido una costumbre a lo largo de la historia.

Con base en estas y otras propuestas, en 1999, el coordinador del
GTCA elabor6 un documento de debate conocido como Texto consolida-
do de las propuestas relativas al crimen de agresion,’! en el que se pre-
sentan dos opciones de definicion del crimen de agresion, a saber: la
Opcioén 1, que contiene tres variantes, y la Opcion 2 que no presenta va-
riante alguna:

Opciodn 1. A los efectos del presente Estatuto, [y con sujecion a la determi-
nacién que haga el Consejo de Seguridad respecto del acto de un Estado,]
se entendera por crimen de agresion [el empleo de la fuerza armada, in-
cluido su inicio, por una persona que esté en condiciones de controlar o
dirigir la accion politica o militar de un Estado contra la soberania, la inte-
gridad territorial o la independencia politica de otro Estado en violacion
de la Carta de las Naciones Unidas] cualquiera de los actos siguientes co-
metidos por una persona que esté en condiciones de controlar o dirigir la
accion politica o militar de un Estado: Iniciar, o llevar a cabo.%?

Pese a su generalidad, esta opcion contempla el requisito de lideraz-
go, la conducta individual, el acto estatal de agresion, y ademas propor-

60 PCNICC/1999/DP.11. Propuesta presentada por Bahrein, Irak, la Jamahiriya Ara-
be Libia, el Libano, Oman, la Republica Arabe Siria, el Sudan y el Yemen. La propuesta
realiza por Egipto e Italia puede consultarse en PCNICC/1999/INF/2, pp. 2 y 3.

61 PCNICC/1999/WGCA/RT.1. Texto consolidado de las propuestas relativas al cri-
men de agresion y condiciones para el ejercicio de la competencia.

62 La inclusion de corchetes solo sefiala las diferentes formulas que se sugirieron, lo
que no necesariamente indica una menor aceptacion de esa parte del texto.
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ciona elementos para determinar la existencia del acto de agresion y al
Estado agredido. La variante I de esta primera opcidn prevé otros actos
constitutivos de agresion, tales como: el “empleo de la fuerza armada, un
ataque armado, una guerra de agresion, y una guerra que constituya vio-
lacion de tratados, acuerdos o seguridades internacionales”. Ademas,
incluye a la “participacion en una conspiracion o plan comun para la per-
petracion” de alguno de estos actos como conducta individual suscepti-
ble de engendrar responsabilidad penal. Finalmente, amplia la gama de
victimas u objetivos sobre los que puede dirigirse el acto de agresion, a
saber: “la privacion a otros pueblos de sus derechos a la libre determina-
cion, y de sus derechos inalienables”.

La variante 2 propone una redaccion genérica que solo alude al acto
estatal de agresion, y que ademas, limita el objetivo contra el cual se diri-
ge el mismo a: “un ataque armado dirigido por un Estado contra la inte-
gridad territorial o la independencia politica de un Estado... con el obje-
tivo o el resultado de que las fuerzas armadas del Estado atacante ocupen
militarmente, en todo en parte, el territorio de otro Estado o procedan a
su anexion”.

Finalmente, el texto de la variante 3 tiene como objetivo comple-
mentar la definicién genérica propuesta en la variante 1, con la lista de
actos constitutivos de agresion presentada en la propuesta de los paises
arabes. La lectura conjunta de las variantes 1 y 3 tienen como objetivo
ofrecer una definicion mixta o especifica del crimen de agresion. El ele-
mento de mayor novedad introducido por la variante 3 es la condicion de
que los actos alli enumerados sean de gravedad suficiente para ser deter-
minados como agresion. La determinacion de la gravedad suficiente apa-
recid por primera vez en la propuesta de definicion presenta por Egipto e
Italia (1997) y retomada en la realizada por Camerun (1998), dando ini-
cio a un polémico debate (sobre la cuestion del umbral o the threshold is-
sue) en el que se discute la pertinencia de dicho término en la definicion
final del crimen de agresion, en razon de la naturaleza eminentemente
politica de la determinacion de tal gravedad.

Ahora bien, la Opcién 2 propone una definiciéon sumamente general,
en la que se contempla el acto estatal de agresion y la conducta indivi-
dual, dejando el requisito de liderazgo como un elemento sobreentendi-
do, es decir, no se necesita hacer mencion del mismo ya que es amplia-
mente reconocido y aceptado que el crimen en cuestion es un crimen de
lideres. Asi, la Opcion 2, dispone que: “A los efectos del presente Estatu-
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to y con sujecion a la determinacion previa por el Consejo de Seguridad
de que el Estado de que se trate ha cometido un acto de agresion, se en-
tenderd por crimen de agresion el acto de planificar, preparar, iniciar o
llevar a cabo una guerra de agresion”.

Esta opcion retoma la redaccion del Estatuto de Niiremberg, la pro-
puesta rusa y el enfoque monistico. Asimismo, dicha opcion es amplia-
mente aceptada por buena parte de los paises miembros del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y muchos de sus aliados mas cercanos.

Como puede observarse, el debate sostenido durante los trabajos de
la PrepCom en torno a la definicion del crimen de agresion no se funda-
menta en la definicidén del crimen en si mima, sino en la definicion del
acto de agresion. Pareceria que dicha discusion ya habia sido superada
con la adopcidn de la resolucion 3314 (XXIX) de 1974, sin embargo, de-
bido a la trascendencia del crimen de agresion sobre la responsabilidad
penal individual de muchos jefes de Estado y de gobierno y altos funcio-
narios politicos y militares, los Estados han mostrado una actitud reticen-
te a aceptar la definicion existente y han buscado, por todo los medios a
su alcance, sacar el mejor provecho posible de una definiciéon genérica
que pueda interpretarse de manera elastica a fin de evitar que sus lideres
nacionales puedan ser llamados a rendir cuentas por sus actos ante la CPI.

Misma problematica se ha presentado en el debate relativo a las con-
diciones, en las cuales la CPI ejercera su competencia sobre el crimen de
agresion. Por una parte, estan los que defienden la facultad del Consejo
de Seguridad para determinar la existencia de actos agresion y, por otro
lado, los que promueven la autonomia total de la CPI en la materia. A
continuacion revisaremos dicha problematica.

2. Condiciones bajo las cuales la CPI ejercerd su competencia
sobre el crimen de agresion: entre la autonomia de la Corte
v la dependencia hacia el Consejo de Seguridad

Los trabajos de la PrepCom se han visto seriamente retrasados por la
falta de acuerdo entre los Estados para fijar las condiciones en que la CPI
ejercerd su competencia sobre el crimen de agresion. Para que la CPI pue-
da ejercer competencia sobre tal crimen se requiere necesariamente la
determinacion de existencia de un acto de agresion. El acto de agresion
es un acto de un Estado contra otro, por tal motivo, su determinaciéon no
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puede ser realizada por la CPI, ya que esta instancia penal unicamente
ejerce competencia sobre individuos. En este sentido, el acto debe ser de-
terminado por un 6rgano externo.

Durante la Conferencia Diplomatica de Roma, en la que se adoptd el
ECPI, el tema en cuestion dio origen a dos posturas politicas. Por un
lado, la de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad que de-
fendian la facultad del Consejo para determinar la existencia de actos de
agresion con base en criterios tales como: @) que la CPI debe ejercer su
competencia de forma compatible con la Carta de las Naciones Unidas, y
que la Unica solucién compatible es respetar las facultades conferidas al
CS; b) que el CS es el 6rgano mas adecuado para valorar los elementos
politicos que conlleva la apreciacion del acto de agresion y para evitar su
utilizacidon con fines propagandisticos, y ¢) que no afectaria la indepen-
dencia e integridad de la Corte pues, pese a su discrecionalidad, el CS
adopta sus decisiones de conformidad con la Carta y el derecho interna-
cional. Y por otro lado la de los paises principalmente en vias de desarro-
llo, que defienden la independencia de la CPI con base en: a) que la Car-
ta de las Naciones Unidas confiere responsabilidad primordial, pero no
exclusiva al CS. La AG y la CIJ han afirmado y ejercido su competencia
para aceptar la comision de actos de agresion; b) que el CS, en sesenta
afios de historia, jamas ha constatado una sola agresion; ¢) que se condi-
cionaria el funcionamiento de un 6rgano judicial a una decisién politica
adoptada dentro de un amplisimo margen de discrecionalidad, y d) que el
derecho a veto de los miembros permanentes del CS podria repercutir en
las situaciones susceptibles de constituir agresion.®3 La falta de acuerdo
en torno a este tema ocasiono la negativa de Estados Unidos y China
para ratificar el Estatuto de Roma.

Estados Unidos “estaba dispuesto a aceptar la inclusion de la agre-
sion en el Estatuto con la condicion de que el Consejo de Seguridad de-

63 En febrero de 2003, Cuba presentd una propuesta a la Asamblea de Estados Parte
de la CPL, en la que se sefialaba que: La Corte podra ejercer su jurisdiccion sobre un cri-
men de agresion de conformidad con las disposiciones del presente Estatuto, incluidas
las disposiciones de los articulos 12, 13, 17 y 18. La falta de un pronunciamiento del
Consejo de Seguridad sobre la existencia de un acto de agresion cometido por el Estado
de que se trate no impedira el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte sobre el caso en
cuestion. Documento: ICC-ASP/1/L.4.
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terminara en primera instancia la existencia de un acto de agresion”.% El
proposito estadounidense era claro, otorgar al CS una facultad preclusiva
sobre el crimen de agresion que impidiera a la CPI ejercer su competen-
cia sobre dicho crimen en determinadas circunstancias, es decir, cuando
el acto de agresion pudiera acarrear la responsabilidad penal individual
de los nacionales de alguno de los miembros permanentes del Consejo.
Otorgar una facultad preclusiva al CS tendria como consecuencia “la
creacion de dos estandares legales: inmunidad efectiva sobre el crimen
de agresion para los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, vy,
dada la dificultad de definir el crimen de agresion, una responsabilidad
penal impredecible para los nacionales de los demas Estados”.%

Sin duda alguna, estamos ante un nuevo capitulo del debate referente
a la supuesta facultad exclusiva del Consejo de Seguridad en la determi-
nacion de actos de agresion. Sin embargo, actualmente el tema cobra ma-
yor trascendencia en razén de sus implicaciones juridico-politicas para la
plena imparticion de la justicia penal internacional y el funcionamiento
integral de la CPI. Tanto la justicia como la Corte no pueden estar a ex-
pensas de las decisiones eminentemente politicas del CS, ya que se esta-
ria yendo en contra de uno de los principios maximos de la justicia y el
derecho, es decir, otorgar a las victimas de un crimen internacional la se-
guridad juridica necesaria de que los dafios sufridos seran reparados y
que los responsables seran sancionados por sus actos. Asimismo, el de-
bate se torna ocioso, ya que ha quedado claramente comprobado que las
funciones y determinaciones realizadas por CS son politicas, mientras
que las de la ClJ y, en este caso, las de la CPI son juridicas y encamina-
das a dilucidar la responsabilidad internacional del Estado o del individuo.

En este sentido, “seria imprudente sostener que las calificaciones del
Consejo de Seguridad son preceptivas y vinculantes para otros 6rganos,
especialmente los judiciales, llamados a pronunciarse sobre la responsa-
bilidad de un Estado [o individuo] cuyo origen esta en un acto de agre-

64 A. Schabas, William, “United States Hostility to the International Criminal Court:
It’s all about the Security Council”, European Journal of International Law, vol. 15,
nam. 4, 2004, p. 703.

65 Partan, Daniel G. y Rogic, Predrag, “Sovereignty and International Criminal Jus-
tice”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, Bogota, nim. 1, junio de 2003,
p. 65.
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sion”.% Sin embargo, como sostiene el jurista mexicano Juan Carlos Ve-
lazquez Elizarraras,

el Estatuto de Roma y su jurisdiccion penal internacional no se encuentran
en el terreno de lo ideal, sino que se sitian ante verdaderas relaciones de
poder, a las cuales no puede estar ajena la negociacion internacional. No
puede culparse a la CPI de una situacion que estd mas alla de sus posibili-
dades, antes se debe comenzar por avanzar en una reforma del sistema y
los instrumentos de Naciones Unidas, tarea que numerosos Estados eluden
y, por razones practicas, se acoplan al sistema y buscan hacerse de los re-
cursos de la cooperacion internacional, generalmente de tipo econdmico,
dejando de lado los asuntos mas delicados y sensibles, como lo es en este
caso el crimen de agresion y otros hechos internacionalmente ilicitos que
le son asociados.®”

Conscientes de que el éxito de los trabajos realizados por la Prep-
Com en materia del crimen de agresion se encuentra estrechamente vin-
culado a la negociacion y voluntad politica, muchos Estados han adopta-
do una posicion conciliadora tendiente a compatibilizar las funciones del
CS con las de la CPI. En el documento titulado Condiciones para el Ejer-
cicio de la Competencia, que forma parte del Texto Consolidado de Pro-
puestas relativas al Crimen de Agresion, el coordinador del GTCA pre-
sentd algunas propuestas sobre el tema con base en las aportaciones
realizadas por los Estados participantes.

Dicho documento se encuentra divido en tres grandes opciones. La
Opcidon 1 contempla seis modalidades a través de las cuales la Corte pue-
de ejercer su competencia sobre el crimen de agresion, a saber:

1. La Corte ejercera su competencia... conforme al articulo 13 del Esta-
tuto.68

66 Remiro Brotons, Antonio, op. cit., nota 40, p. 6.

67 Velazquez Elizarrards, Juan Carlos, El derecho internacional penal, México,
UNAM, FCPyS, p. 5.

68 El articulo 13 del ECPI dispone que: “La Corte podra ejercer su competencia res-
pecto de cualquiera de los crimenes a que se refiere el articulo So. de conformidad con
las disposiciones del presente Estatuto si: a) Un Estado Parte remite al fiscal, de confor-
midad con el articulo 14, una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de
esos crimenes; b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Ca-
pitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion en que pa-
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2. El Consejo de Seguridad determinara la existencia un acto de agre-
sion cometido por el Estado del que sea nacional el imputado, de confor-
midad con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Uni-
das, antes de que la Corte abra las diligencias con respecto al crimen de
agresion.

3. El Consejo de Seguridad con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13
b) del Estatuto, tomard ante todo una decision en la que se determine que
el Estado del que sea nacional el imputado ha cometido un acto de agre-
sion.

4. La Corte, cuando reciba una denuncia relativa al crimen de agresion
con arreglo al articulo 13 a) o c), pedird primero al Consejo de Seguri-
dad... que determine si el Estado del que sea nacional el imputado ha co-
metido un acto de agresion.

5. El Consejo de Seguridad tomara la decision dentro de los [6] [12]
meses siguientes.

6. El Presidente del Consejo de Seguridad notificard sin demora esta
decision, por carta, al Presidente de la Corte Penal Internacional.

Como puede observarse, esta opcion otorga al Consejo de Seguridad
la facultad de determinar la existencia de actos de agresion con base en
las atribuciones que le ha conferido la Carta de las Naciones Unidas, o a
peticion de la propia Corte. El inico limite que se contempla al accionar
del Consejo es el tiempo con que cuenta para determinar la existencia del
acto. La variante 1, anexa a la Opcion 1, prevé el ejercicio independiente
de la competencia de la Corte en aquellos casos en que el CS no emita su
determinacion en el periodo previsto. Por su parte, la variante 2 dispone
que ante la falta de determinacion por parte del CS, la Corte podra solici-
tar a la AG que realice una recomendacion al respecto en un periodo ma-
ximo de doce meses. En ambas variantes se contempla que las decisiones
del CS y la AG no afectaran en modo alguno la independencia de la Cor-
te en el ejercicio de su competencia con respecto al crimen de agresion.

Por su parte, la Opcion 2 prevé tres supuestos en los que la Corte
puede ejercer competencia sobre el crimen en cuestion, a saber: 1. previa
determinacion de un acto de agresion por parte del CS; 2. ante toda de-
nuncia relativa al crimen de agresion que sea presentada a la Corte, se
procedera a verificar si existe una determinacion previa del CS; de no

rezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o c) El fiscal ha iniciado una in-
vestigacion respecto de un crimen de ese tipo de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15”.
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existir tal, la Corte solicitara al Consejo que emita dicha determinacion, y
3. si en un plazo de doce meses el CS no emite determinacion alguna, la
Corte podra proceder a abrir diligencias. Como puede apreciarse, esta
opcion desestima el recurso a la AG.

Finalmente, la Opcion 3, redactada en un parrafo nico, dispone que
la Corte ejercera su competencia, “siempre y cuando, el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas haya determinado previamente la exis-
tencia de un acto de agresion cometido por el Estado de que se trata”. Di-
cha opcion otorga una facultad preclusiva al CS.

Cualquier definicion sobre el crimen de agresion y las condiciones
en que la CPI ejercera su competencia que pretenda ser politicamente
aceptada debera otorgar facultades al Consejo de Seguridad en la deter-
minacion del acto de agresion. Para algunos doctrinarios y Estados dicho
razonamiento seria contrario al espiritu de independencia con que fue
creada la CPI, sin embargo, si se desea que los trabajos de la PrepCom
tengan un final satisfactorio que se traduzca en la introduccion de una
disposicion relativa al crimen de agresion en el ECPI, se deberan flexibi-
lizar las posiciones politicas y doctrinales de caracter radical. Otorgar fa-
cultades al CS no constituye per se que la independencia de la CPI se vea
disminuida, por el contrario, mas afectado se veria el funcionamiento de
la Corte por no contar, por un lado, con una definicion relativa al maxi-
mo crimen contra el derecho internacional y, por otro lado, porque las
grandes potencias, al no ver vistas satisfechas sus pretensiones, paralicen
o abandonen las discusiones en la materia.

A final de cuentas, la politica internacional es el vehiculo para lograr
el avance de la comunidad internacional en todos sus ambitos, sin embar-
go, corresponde al derecho internacional confirmar esos avances e impe-
dir que se retroceda. La politica internacional definira el crimen de agre-
sion y las condiciones en que la CPI ejerza su competencia sobre el
mismo, por su parte, el derecho internacional proveera a la Corte de los
instrumentos juridicos necesarios para que la definicion politica pueda
ser interpretada juridicamente y, con ello, tener la posibilidad de ampliar
su margen de acciéon y competencia sobre el crimen de agresion.

A escaso un afio de que se cumpla el plazo marcado en los articulos
121 y 123 del ECPI para que el mismo pueda ser revisado y enmendado,
los resultados obtenidos por la PrepCom en la definicion del crimen de
agresion han sido realmente magros. Las dos posiciones dominantes en
cuanto al enfoque apropiado para una definicion del crimen y las condi-
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ciones para el ejercicio de competencia parecen irreconciliables. El pro-
blema se agudiza si se toma en cuenta que Estados Unidos, China, y
otros paises, que no ratificaron el Estatuto de Roma pero que influyen de
manera determinante en los trabajos de la PrepCom, se encuentran ejer-
ciendo una fuerte presion diplomatica sobre muchos paises para que, en
caso de que se llegue a un acuerdo sobre el tema, se favorezca la posi-
cion del Consejo de Seguridad en la determinacion del acto de agresion,
es decir, para que se adopte e institucionalice la facultad preclusiva del
Consejo sobre el crimen en cuestion. Asimismo, Estados Unidos ha utili-
zado su capacidad econdmica para allegarse el apoyo de un buen numero
paises en su campaiia de desprestigio contra la Corte Penal Internacional,
y para que firmen acuerdos bilaterales que garanticen que sus nacionales
no seran llevados ante la Corte por la comision de alguno de los crimenes
sobre los que tiene competencia.

El problema de fondo ha dejado de ser juridico para convertirse en
una cuestion eminentemente politica. La posicion conciliadora de la
PrepCom no es suficiente. La Comision debe asumir una participacion
activa en la negociacion de la definicion del crimen a través de iniciati-
vas y propuestas propias formuladas de tal manera que obliguen a los
Estados a avanzar en los debates en la materia.

V. REFLEXIONES FINALES

El debate en torno a la definicion del acto y crimen de agresion es un
ejemplo mas de que el derecho y la politica internacionales no pueden
ser estudiados y plenamente comprendidos de manera aislada. En 1945
las potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial definieron de
manera rapida y mas o menos precisa el crimen de agresion ya que sus
intereses politicos y de “justicia” asi se los exigian. En 1974 aceptaron
una definicion del acto de agresion, ya que la misma sélo tiene un carac-
ter declarativo y sus alcances y significado atin siguen siendo objeto de
debate. Desde 1998, y hasta nuestros dias, los intereses politicos de los
Estados han impedido que la Corte Penal Internacional y la comunidad
internacional cuenten con una definicion y tipificacion precisa del cri-
men supremo contra el derecho de gentes.

La cuestion de la agresion hace mucho tiempo dejoé de ser un debate
meramente juridico para convertirse en una cuestion eminentemente poli-
tica, que so6lo avanzara en la medida en que la negociacion internacional
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logre conciliar posturas e intereses. En el proceso de negociacion desem-
pefiaran un papel sumamente importante la Organizacion de las Naciones
Unidas y la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional como
foros internacionales de discusion, y la participacion activa, a través de
propuestas y reuniones, realizadas a iniciativa propia por parte de todos
aquellos Estados que se encuentran en favor de la introduccion de una
definicion del crimen de agresion en el Estatuto de Roma.

El problema de fondo no es la definicion ni las condiciones en que
ejercera competencia la CPI, sino los intereses politicos que se encuen-
tran de por medio. A las grandes potencias no les interesa qué tipo de de-
finicion se adopte, siempre y cuando el Consejo de Seguridad sea el en-
cargado de determinar la existencia de un acto de agresion. Es decir,
mientras que sus nacionales no corran el riesgo de ser llevados ante la
Corte. Por su parte, las potencias medianas, las cuales han sabido sacar
provecho del status quo internacional y que por lo regular nunca tienen
problemas con otros Estados, son conscientes de que una definicion del
crimen de agresion politicamente viable necesariamente tiene que incluir
al Consejo de Seguridad. Finalmente, para los paises débiles y para aqué-
llos que se encuentran en constante enfrentamiento con las grandes po-
tencias, la opcidon mas viable es la adopcion de una definicion precisa
que no pueda ser utilizada en su contra de manera arbitraria, y que no
contemple la participacion del Consejo de Seguridad.

Mientras los Estados concilian intereses y alcanzan acuerdos, la co-
munidad internacional sigue careciendo de una definicidon del crimen de
agresion, ocasionando un vacio juridico que ha permitido que muchos
Estados recurran al uso de la fuerza armada de manera arbitraria, y que
sus lideres politicos y militares gocen de impunidad por sus actos.



