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EL CRIMEN DE AGRESION EN EL SIGLO XXI:
un breve analisis de su evolucion, articulacion
y mecanismos de persecucion
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Restmen: La consagracién del crimen de agresion como uno de los ctimenes de
mayor trascendencia para la Comunidad Internacional es fruto de un largo
proceso. Repartida a lo largo de varias décadas, la busqueda de un consenso sobre
su definicion ha llevado a la comunidad internacional a posponer la activaciéon de
la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional hasta 2018. Asi, a lo largo de este
camino han surgido y surgen numerosos obstaculos para una efectiva persecucion
del crimen. El objetivo del presente trabajo es realizar un breve andlisis de la
situacion actual del crimen reflexionando sobre las dificultades que éste evoca.
Para ello, utilizo la metodologifa propia de las Ciencias Juridicas y sigo un analisis
dividido en cinco partes del crimen. En primer lugar, realizo un estudio de sus
origenes en el ambito del Derecho Internacional Penal, con especial referencia a
la Conferencia de Revisién de Kampala de 2010. A continuacién, analizo su
articulacién desdoblada en dos partes, tanto de los elementos del tipo como de la
responsabilidad limitada que conlleva, destacando el papel esencial de los
dirigentes de los Estados como unicos posibles sujetos responsables. Después,
profundizo en los mecanismos de persecucion del crimen de agresion, sefialando
las principales vias y los problemas que se derivan de ellas. Por ultimo, hago
hincapié en las posibilidades reales de persecucion del crimen, realizando un
estudio pormenorizado de los principales Estados que las han ratificado, asi como
de aquéllos que se han negado, con particular interés en los Estados Miembros del
Consejo de Seguridad de la Otrganizacién de las Naciones Unidas. Concluyo
exponiendo hasta qué punto es real la persecucion del crimen de agresion por parte
de la Corte Penal Internacional dado el contexto internacional actual y teniendo
en cuenta los principales obstaculos derivados de la articulacién del crimen.

Palabras clave: Crimen de Agresion, Acto de Agresién, Corte Penal
Internacional.

Abstract: The consecration of the crime of aggression as one of the most
important crimes against the interna community is the result of a long process.
Over several decades the search for a consensus on its definition has led the
international community to postpone the activation of the jurisdiction of the
International Criminal Court until 2018. Thus, along this path, numerous obstacles
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to the effective prosecution of the crime have arisen and continue to arise. The
objective of this article is to make a brief analysis of the current situation of the
crime, reflecting on the difficulties it evokes. To do so, I use the methodology of
Legal Sciences and follow an analysis of the crime in five main parts. Firstly, I
study its origins in the field of International Criminal Law, with special reference
to the Review Conference in Kampala (2010). I then analyse its articulation in two
parts, first of the elements of the type and then, of the limited responsibility it
entails, highlighting the essential role of the leaders of the States as the only
possible subjects responsible. Then, I go into greater depth into the mechanisms
for prosecuting the crime of aggression, pointing out the main channels and
problems arising from them. Finally, I emphasise the real possibilities for the
prosecution of crime by carrying out a detailed study of the main States that have
ratified them, as well as those that have refused, with particular interest in the
Member States of the Security Council of the United Nations. I conclude by
stating the extent to which the prosecution of the crime of aggression by the
International Criminal Court is real, given the current international context and
provided the main obstacles that arise from the articulation of the crime.

Key Words: Crime of Aggression; Act of Aggression; International Criminal
Court.

INTRODUCCION

La jurisdiccién de la Corte Penal Internacional (CPI) se limita a la
persecucién de crimenes internacionales que, como sefiala el Preaimbulo del
Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI, Roma, 17 de julio de 1998),
suponen “una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”.
Estos comprenden los ctimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y el
crimen de agresién (articulo 5 ECPI). Se trata de ctimenes que vulneran bienes
jurfidicos que afectan a toda la Comunidad Internacional y, por consiguiente,
merecen el maximo rechazo. Por ello, son considerados como los mas graves, tal
y como se observa tanto en el parrafo cuarto del Preambulo del ECPI, como en su
parte dispositiva (articulo 1 del ECPI).

Entre ellos, el crimen de agresién se erige como el crimen de mayor
trascendencia para la humanidad. El mismo ya fue definido por el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg (TMIN) como “el crimen internacional supremo, que
difiere de los demads crimenes de guerra en que contiene en s{ mismo el mal
acumulado de todos ellos” (Sentencia TMIN de 30 de septiembre/1 de octubre de
1946). Sin embargo, y a pesar de su importancia, ha sido complejo llegar a un
consenso dentro de la comunidad internacional respecto a su definicién vy,
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posteriormente, respecto a la activacién de la jurisdiccién de la CPI para poder

perseguirlo.

El objetivo de este trabajo es realizar un andlisis de la situacion actual del
crimen tratando de concretar si es posible, una vez activada la competencia de la
CPI, perseguir internacionalmente acciones constituyentes de un crimen de
agresion. Para abordar esta cuestion, se parte de una doble premisa que se debera
constatar durante el estudio. Por un lado, considero que la tipificaciéon del crimen
de agresion resulta indispensable para poder exigir responsabilidad penal individual
por la comisién de un crimen de agresion. Por otro lado, observo que en el plano
internacional los intereses de los Estados no siempre se alinean con los objetivos
de justicia de la CPl y pueden dificultar lograr el consenso necesatrio. La
interrelacién de éstas es fundamento del interés cientifico que justifica la presente
investigacién: la determinacion del desarrollo normativo del crimen de agresion en
el marco del Derecho Internacional Penal y los posibles obstaculos que dificultan

su persecucion.

Para ello, divido el estudio del crimen en cinco partes resaltando los
principales obsticulos que se encuentran. En primer lugar, realizo un estudio de
los origenes del crimen de agresién partiendo de las primeras limitaciones del uso
de la fuerza en el dmbito del Derecho Internacional Penal, pasando por la
consagracion del ECPI y, con especial referencia a la definiciéon lograda en la
Conferencia de Revision de Kampala de 2010. En segundo lugar, analizo la
articulacién del crimen en dos partes. Por un lado, atendiendo tanto a los
elementos del tipo objetivos que comprenden la definicién del tipo y sus aspectos
fundamentales, como al subjetivo o componente volitivo exigible a la hora de
dirimir la responsabilidad del perpetrador. Por otro lado, hago referencia a la
responsabilidad limitada que conlleva, destacando el papel esencial de los dirigentes
(politicos y militares) de los Estados como tnicos posibles sujetos responsables.
También brevemente se hace referencia al limitado papel que se ha dejado a la
tentativa tras la entrada en vigor de las Enmiendas. En cuarto lugar, profundizo en
los mecanismos de persecucion del crimen de agresion, sefialando las principales
vias y los problemas que se derivan de ellas partiendo de las condiciones de entrada
en vigor de la jurisdiccion de la CPI. Por dltimo, sefialo la situacion actual del
crimen con especial atencioén a las posibilidades reales de persecuciéon segin su
aceptacion en la comunidad internacional, atendiendo tanto a los Estados que han
ratificado las Enmiendas como aquéllos que no y cuiles son las motivaciones de
ambos.
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El presente trabajo finaliza con unas consideraciones sobre los principales
obstaculos o retos encontrados para la efectiva persecucion del crimen de agresion
por parte de la CPI. Asi, trato de establecer hasta qué punto, dada la situaciéon
actual internacional y dada la formulacién del tipo del crimen y sus principales
elementos, es o sera posible exigir responsabilidad a los futuros autores por sus
actos potencialmente constituyentes de un crimen de agtresion.

1. Evolucion del crimen de agresion

La inclusiéon del crimen de agresion como uno de los crimenes
internacionales y la activacién de la competencia de la CPI ha sido el resultado de
un largo proceso que emana de la limitacién y persecuciéon del uso de la fuerza
armada y culmina con la renuncia expresa del 7us ad bellum como rasgo definitorio
de la soberania de los Estados con las Enmiendas al ECPI, en tanto en cuanto la
guerra era considerada como un “medio para la solucién de sus controversias y
constitufa un mecanismo de sancién en un orden juridico desprovisto de un
sistema de coercién” (BERMEJO, 2015, p. 218).

Ya mediante la Paz de Westfalia quedo reflejada la voluntad de los Estados
de llegar a una solucién pacifica (O’CONNELL; NIYAZMATOV, 2012, p. 190).
No obstante, el uso de la fuerza armada fue limitado por primera vez mas tarde,
con la adopcién de la Convencion Drago-Porter, adoptada en el seno de la segunda
Conferencia de la Paz (La Haya, 1907), cuando se prohibi6 recurrir a la fuerza
contra un pais deudor, salvo que el mismo se negase a solventar la controversia

mediante el arbitraje internacional.

El Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919 (Versalles, 28 de abril de
1919)1, tras la Primera Guerra Mundial, limit6 la guerra como instrumento de
politica internacional, manteniendo unicamente el recurso a la guerra ante
agresiones exteriores a la integridad territorial y la independencia politica de
cualesquiera de los miembros de la Liga (art. 10 y 11 del Pacto), asegurando de este
modo la respuesta automatica de todos los miembros ante el ataque contra uno de
ellos (JUSTE RUIZ; CASTILLO DAUDI; BOU FRANCH, 2018, p- 526). Mas
tarde, en 1923, el Proyecto de Tratado de Asistencia Mutua calificé los actos de
agresion como “ctimenes internacionales”, usando la expresién mas como un
mero recurso semantico que como introduccién de una conducta punible, ya que

! Entré en vigor el 10 de enero de 1920 y su extincion se consumo el 18 de abril de 1946.
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el proyecto no hacfa referencia alguna a la posible responsabilidad penal del
individuo (RUEDA FERNANDEZ, 2002, p. 130).

El Protocolo para la Solucién Pacifica de Controversias Internacionales,
adoptado en Ginebra el 1 de octubre de 1924 definié la guerra de agresién como
una “violacién de la solidaridad entre los miembros de la comunidad internacional
y un crimen internacional”, y reconocié en su atrticulo 10 como “Estados
agresores” a aquéllos que “recurran a la guerra en violacion de las disposiciones del
presente Protocolo”. El Tratado General de Renuncia a la Guerra (Patfs, 27 de
agosto de 1928), mas conocido como Pacto Briand-Kellog, implicé el paso
concluyente para la prohibicién de la guerra (BERMEJO, 2015, p. 233). De este
modo, se seflala que las Altas Partes Contratantes “declaran solemnemente que
condenan el recurso de la guerra para la solucién de las controversias
internacionales y que renuncian a él como instrumento de politica nacional en sus
relaciones mutuas” (articulo 1 del Pacto). Igualmente, fue utilizado por el TMIN

como prueba del cardcter consuetudinario de los crimenes contra la paz (DIAZ
SOTO, 2014, p. 16).

Asimismo, fue en el art. 6(a) del Estatuto del TMIN (Nuremberg, 8 de
agosto de 1945) donde se establecié como conducta delictiva bajo la denominacién
“crimenes contra la paz” el “planeamiento, preparacion, iniciacién o ejecucién de
una guerra de agresion o de una guerra en violacion de tratado internacionales,
acuerdos y seguridades, o la participacién en un plan comtn o en una conspiraciéon
para ejecutar cualquiera de los actos precedentes” (articulo 6 (a)). En éste se limitd
el tipo al desarrollo de una guerra de agresion, en contraste con lo que mas tarde
fue ampliado a acto de agresion.

Igualmente, el TMIN dirimi6 en su sentencia de 1 de octubre de 1946 a
los dirigentes como los Unicos responsables posibles por ctimenes contra la paz al
limitarlo a las personas que tuviesen a su cargo la conduccion politica o militar. En
esta sentencia dictada contra los principales criminales de guerra nazis se hallaron
a doce de los veintidés acusados culpables de crimenes contra la paz (ocho de los
cuales también lo fueron de participar en un plan comuin o de conspiracion patra
cometer este crimen). Este Tribunal determiné que los dirigentes de la Alemania
nazi bien habfan cometido actos de agresion, bien habfan emprendido guerras de
agresion contra 11 paises europeos. Sin embargo, en una oportunidad perdida, el
TMIN dejé sendos conceptos sin definir, manteniendo la incertidumbre respecto

a la nocion de “acto de agresion”.
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También en 1945 se establecié la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) cuyo propésito principal es mantener la paz y la seguridad internacionales
(articulo 1 de la Carta Naciones Unidas). Para ello la propia Carta prohibe con
caracter general el uso de la fuerza a sus Estados Miembros “contra la integridad
territorial o la independencia de cualquier Estado” (articulo 2.4 de la CNU).

La Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) encomendé a la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) la “Formulacién de los Principios de
Nuremberg” inducidos de la Sentencia del TMIN. En desatrollo de esta obligacion,
la CDI fij6 que la preparacion, planificacién e inicio de una guerra de agresion
constituye un crimen de Derecho internacional (Principio IV) cuya punicién no
esta supeditada a las disposiciones de Derecho interno (Principio II) y frente al
cual no puede oponerse ningun tipo de inmunidad (Principio III) (NU.
Documento A/CN.4/76).

Posteriormente, el 14 de diciembre de 1974, la AGNU adopté por
consenso la Resolucion 3314 (XXIX) de 14 de diciembre de 1974, titulada
“Definicién de la agresiéon” donde se definié la agresiéon en su art. 1 como “el uso
de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
la Carta de las Naciones Unidas, tal como se enuncia en la presente Definicién”.

La definicién se completd, a su vez, en su articulo tercero, con una lista no
exhaustiva de actos de agresiéon (BOU FRANCH, 2000, p. 157).

En 1986, la Corte Internacional de Justicia consagré la prohibicién del uso
de la fuerza como un “principio de Derecho internacional consuetudinario” en el
asunto Nicaragna ¢. Estados Unidos. La consecuencia directa fue que, por tanto, dicha
prohibicién es obligatoria tanto para los Estados Miembros de la ONU como para
los Estados no miembros (JUSTE RUIZ; CASTILLO DAUDI; BOU FRANCH,
2018, pp. 526-527).

La definicién consagrada en la Resolucién de 1974 fue mads tarde utilizada
como base para el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad por la Comisién de Derecho Internacional de 1996 que definié
el crimen de agresién como la intervencion de un dirigente en la “planificacion,
preparacion, desencadenamiento o libramiento de una guerra de agresion cometida

por un Estado”.

Mas tarde, el ECPI, también conocido como Estatuto de Roma consagréd

en 1998 en su articulo 5.2, la posposicién de la definicién y disposicion de las
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condiciones para el ejercicio de la jurisdiccion del crimen de agresion hasta que los
Estados Parte llegasen a un compromiso compatible con la Carta de las Naciones
Unidas (CNU). Para ello, el Grupo Especial de Trabajo para el Crimen de Agresion
(GETCA) se reuni6 entre los afios 2003 y 2009 parar preparar la definicién. La
misma fue adoptada en la Primera Conferencia de Revision del ECPI en Kampala
(Uganda) el 11 de junio de 2010 y recogida en el articulo 8 bis (1) de la Resolucién
RC/RES.6. La nocién de crimen de agresion recoge las conductas individuales ya
contempladas en el crimen contra la paz del Estatuto del TMIN (planificacién,
preparacion, iniciacién o realizacién) si bien amplia el alcance del crimen de
agresion incluyendo todo acto de agresiéon (desviandose de lo propuesto en el
Proyecto de Codigo de 1996). Asf, el acuerdo alcanzado, en tanto que un logro tras
los largos afios de negociaciones puesto que se consiguié un consenso entre los
Estados Parte en cuanto a la definicién del crimen, no deja de generar recelo en la
comunidad internacional ya que las décadas de debate concluyeron en una

definicién que es un reflejo practicamente idéntico de lo ya establecido en la
Resolucién 3314(XXIX) de 1974.

2. Articulacién del crimen: los elementos del crimen de agresion

El crimen de agresiéon posee una naturaleza singular respecto de los otros
crimenes. De igual forma que el resto de los crimenes internacionales posee una
naturaleza dual. Sin embargo, se diferencia de los mismos en que en éste la
conducta individual (microcriminalidad) conlleva un escenario de violencia
generalizada (macrocriminalidad) (AMBOS, 2011, p. 39). Es, pues, el
comportamiento del dirigente el que conlleva a una situacién de violencia
manifiesta. En cambio, en los otros ctimenes como, por ejemplo, los crimenes
contra la humanidad, el comportamiento particular forma parte de un ataque

generalizado o sistematico y no es el acto causante del mismo.

Su esencia ha sido fuente de longevos debates que han resultado en una
articulacién compleja, la cual, en algunas instancias, no consigue superar los
obstaculos que se plantean. Principalmente, estos impedimentos se pueden resumir
en imprecisiones terminolégicas que resultan en una regulacion abierta o abstracta
de ciertos elementos del crimen, asf como la rigidez de ciertos conceptos inherentes
al mismo crimen que reducen su posible persecucién, podria argumentarse,

excesivamente.
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Para atender a estos posibles impedimentos es menester hacer referencia
previamente a los principales elementos del crimen de agtresion. El crimen que aqui
concierne discierne dos que resultan esenciales: uno objetivo (actus reus) y uno
subjetivo o intencional (mens rea) (OROZCO TORRES, 2019, p. 236). Por un lado,
el elemento objetivo consiste en la realizacién de un acto de agresiéon que cumpla
las condiciones necesatias para considerarse un crimen de agresion, ya que mientras
que todo crimen de agresion exige la existencia de un acto de agresion, no todo

acto de agresion puede ser considerado como un crimen de agresion.

En el segundo apartado del precepto se recoge un listado de actos de
agresion. No obstante, no se establece expresamente si dicho listado es un numerus
apertus o un numerns clausus. A favor de su condiciéon como listado abierto se
encuentran autores como KREB y HOLTZENDORFF, 2010, p. 1191, que
apuntan que el mismo no es mas que una mera reproduccion de lo expuesto en la
Resolucion 3314(XXIX) y en cuyo articulo 4 del Anexo se establecia que “la
enumetracion de los actos mencionados anteriormente no es exhaustiva”. Ademds,
seflalan que la propia literalidad del articulo habla de “un acto de agresién” (cursiva
propia) y, por tanto, se trata de una referencia en términos generales que no
necesariamente ha de concurrir entre las especificadas en el segundo apartado del
articulo. Por el contrario, otros autores como AMBOS, 2011, p. 44, lo consideran
como un listado exhaustivo, ya que entiende que si se hubiese querido dejar abierto
se hubiese introducido una clausula como la propia del articulo 7.1 (k) ECPI para
los crimenes de la lesa humanidad. Dado el silencio de la CPI hasta el momento
sobre el sentido del precepto, parece prudente compartir la nocién presentada por
Ambos, maxime cuando la base de cualquier proceso penal es la seguridad juridica,
y considerarlo como un listado no exhaustivo irfa contra un principio rector del
Derecho penal: el principio nullum crime, nulla poena sine praevia lege.

En cualquier caso, y dejando a un lado el debate en cuanto a su alcance,
parece pertinente entender el listado desde una perspectiva actual y conforme a la
tecnologia disponible. En este sentido, cabria incluir dentro de los tipos dispuestos
los ataques informaticos (asimilandolos a un ataque militar), ya que estos ataques
suponen una ofensa a la infraestructura y/o soberanfa del Estado agredido y se
trata de una infraccion manifiesta de la CNU de entidad suficiente. Basta pensar
en las consecuencias que comportarfan la interrupcion o destruccion de
infraestructura critica como son redes de gestiéon y control de suministros (véanse
sistemas de defensa aéreos, suministros de electricidad, etc.) para la salud, la
seguridad y el bienestar econémico de los ciudadanos, asi como en el
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funcionamiento correcto del gobierno. Meros ejemplos de la confusion y desorden
consiguiente de cortes masivos de electricidad son lo ocurrido en Estados Unidos
tras los huracanes Sandy (2012) y Katrina (2005) (ONYEJL; BAZILIAN; BRONK,
2014, pp. 54-55). AMBOS estima que ataques de este calibre s{ pueden ser
equiparados a actos de agresion, incluso entendiendo el listado como un numerns
clansus, ya que dichos actos se podtian subsumir en el apartado (b) del art. 8 (bis)
cuando hace referencia al “empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el
territorio de otro Estado” o en el apartado (d) si consisten en una ofensiva contra
las fuerzas armadas del otro Estado (AMBOS, 2014, p.119). Mientras que otros
autores como CORREDOR consideran que el crimen de agresiéon no engloba el
caso planteado, ya que éste escapa a su ambito de punibilidad, hemos de considerar
que la posicién de AMBOS seria la mas idénea dado que si se cumplirfan los

requisitos para considerarlo como un crimen de agresion.

Prosiguiendo con la nocién de crimen de agresion, el apartado 1 del citado
articulo 8 bis del ECPI exige que la comisién del acto de agresion sea de tal
magnitud que “constituya una violacién manifiesta de la CNU”. Para considerar
lograda dicha magnitud, el ECPI prevé la superacion de un umbral de gravedad en
base a tres elementos: las caracteristicas, la gravedad y la escala del acto? La
concurrencia de estos elementos permite no perseguir los usos de fuerza que no
rednan “la suficiente seriedad” (KREG; HOLTZENDORFF, 2010, p. 1193),
evitando as la posible trivializaciéon del crimen de agresion (AMBOS, 2011, p. 40).
No obstante, la concrecién de estos elementos no parece del todo evidente. Asi,
por “caracteristicas” se entienden los medios utilizados para la realizacion del acto.
De este modo, aquellos expresamente proscritos por el Derecho internacional
(como puede ser el caso del uso de gases asfixiantes) conducen a determinar la
existencia de este crimen (OROZCO TORRES, 2019, p. 329), pero es necesario
sefialar que hay otros medios que no estan proscritos aun y pueden tener las mimas
consecuencias generando incertidumbre sobre el alcance de estas “caracteristicas”.
En cuanto a la “gravedad” requerida se hace referencia a los eventuales o posibles
resultados que han de ser considerados trascendentales. Gillet lo ejemplifica
resaltando que “la destruccion causada por un ataque nuclear seria suficientemente
grave, mientras que una incursion transfronteriza de un pequefio nimero de tropas
... no” (GILLETT, 2013, p. 859). Finalmente, respecto a la “escala” se exige que

tenga una cierta magnitud que parece referirse a los medios o recursos militares

2 Véase el Entendimiento séptimo del Anexo III de la Resolucion RC/Res. 6 (Kampala,
11 de junio de 2010): Crimen de agresion.
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empleados, la duracion del acto y/o su ambito geogrifico. Los tres elementos son
cuanto menos ambiguos y carecen de una definicién que permita delimitar desde
un principio sobre qué actos es exigible responsabilidad por este crimen por
suponer una violaciéon manifiesta de la CNU, y “dejan casi total discrecién a la
Corte para decidir si las caracterfsticas ameritan persecucion bajo el articulo 8bis”
(O’CONNEL; NIYAZMATOV, 2012, p. 204). De esta forma, se relega a los
jueces de la CPI la determinacién y concrecidén de estos elementos para poder
considerar que se ha producido dicha violacién y que es posible exigir
responsabilidad al individuo en cuestién.

Por otro lado, el elemento subjetivo exigido es la voluntad o
intencionalidad del autor de cometer el acto (animus agressionis). Recogido en el
articulo 30 ECPI, esta compuesto por la “conducta”, la “consecuencia” y las
“circunstancias”. De esta forma requiere que el autor ostente el conocimiento y la
voluntad de cometer la accién en cuestién (“la conducta”), bien proponiéndose
obtener los resultados dafiosos o siendo consciente de su aparicion dado un normal
desarrollo de los acontecimientos (“las consecuencias™), y teniendo el mismo la
consciencia (awareness) de la ilicitud sin ser necesatio que ésta sea total o completa.
Sin embargo, en los “Elementos de los crimenes” se sefiala que no es necesario
que “el autor haya llevado a cabo una evaluacién en derecho de la incompatibilidad
del uso de la fuerza armada con la CNU” y, que no existe “la obligacién de
demostrar que el autor haya llevado a cabo una evaluacién en derecho de la

naturaleza «manifiesta» de la violacion de la CNU” 3,

Mientras que la intencionalidad es un elemento esencial del tipo, para
considerar su existencia no se requiere que haya voluntad de cometer la accién con
un objetivo en concreto (CASSESE, 2003, p. 115), sino que exista esa consciencia,
por lo que en contraposicién con el elemento objetivo presenta menos problemas
de definicién para exigir responsabilidad.

3. Articulacion del crimen: un crimen de dirigentes

Habiendo abordado las caracterfsticas que ha de reunir un acto para ser
considerado constituyente de un crimen de agresion, y habiendo establecido el
mayor problema que aparece (es decir, la falta de precision terminolégica de

3 Apattados 2y 4 del Anexo II de la Resolucion RC/Res 6 de 11 de junio de 2010. Elementos
de los Crimenes.
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algunos conceptos), es esencial determinar otro elemento clave del crimen. Este es
la determinacién de a quién se puede exigir responsabilidad por su comisién. El
crimen unicamente puede ser cometido por dirigentes, y es justamente esta
limitacién en su autorfa la que ha sido criticada por algunos como demasiado rigida
por restringir excesivamente la posible persecucion del crimen.

En este sentido, el articulo 8 bis (1) ECPI limita la responsabilidad por los
crimenes de agresion a las personas que realicen actos de agresiéon “estando en
condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar de un
Estado”, restricciéon también establecida en el articulo 25.3 bis tras la Conferencia
de Kampala. La exigencia de un “control o direccion efectiva” (un control de facto)
excluye la posibilidad de perseguir a los individuos que sostienen cargos
honorificos o sin posibilidad real de toma de decisiones (RUYS, 2017, p. 19). Asi,
quedan fuera los crimenes perpetrados por oficiales de rango menor o miembros
de organizaciones no estatales como si se permite con los otros crimenes
internacionales. Del mismo modo, tampoco se considera un control efectivo el de
los dirigentes que unicamente tienen influencia politica (a diferencia de lo
permitido por el Estatuto del TMIN) (AMBOS, 2011, p. 45). No es necesatio que
el control sea completo (entendido como el ejercido bajo un solo mando) puesto
que limitarfa dnicamente el crimen a dictadores absolutistas restringiendo (atn
mas) la posible persecucion del crimen de agresion ante la CPI (NERLICH, 2017,
p-47). Sin embargo, el elevado umbral de responsabilidad no limita la misma a una
unica persona, dado que varias personas pueden reunir los requisitos exigidos®.

En cuanto a los grados de responsabilidad, los considerados autores
principales son aquéllos que tienen control sobre el crimen (es decir, poseen la
capacidad de poder frustrar su comisién), mientras que el resto de los modos de
participacién son aquéllos que incluyen todas las formas menores de control del
crimen. Dada la introduccién del apartado 3 bis al articulo 25 ECPI cabe plantearse
si fuera posible exigir responsabilidad desde cualquier otra capacidad que no sea la
de autor principal (NERLICH, 2017, p. 46). No obstante, la necesaria
complementariedad de los apartados 3 y 3 bis permite perseguir el crimen en todas
sus formas de participacion en tanto en cuanto el sujeto ostente el control de la
“accion politica o militar” del Estado agresor. Asi, cabria exigir responsabilidad a
un ministro que tenga control sobre la accién politica de un Estado y que, por

tanto, haya estado involucrado indirectamente en la organizacién o ejecucion del

4 Anexo II de la Resolucién RC/Res 6 de 11 de junio de 2010: Elementos de los crimenes, op.
cit., p. 287.
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acto de agresion (al igual que acontecerfa con un oficial militar de alto rango)
RUYS, 2017, p. 30). Por lo tanto, es posible perseguir a los responsables bajo
todos los grados de responsabilidad ya que “aunque el crimen de agresion sea un
crimen de lideres, no es necesariamente un crimen sélo de autores” (NERLICH,
2017, p. 47).

Ademas, cabe plantearse la responsabilidad de los “extraneus” (aquéllos
que participan en la preparacién sin ostentar posiciones de mando). La cuestién
surge dado que el tipo comprende la “planificacién, preparacion, inicio o
realizacion de actos de agresién”. Sin embargo, y habida en consideracion la lectura
del articulo 25 ECPI, la responsabilidad parece ser nula puesto que resultaria
contrario al objetivo del tipo consagrar un crimen como de dirigentes y luego
extender su responsabilidad mediante el instituto de la complicidad DIAZ SOTO,
2014, p. 38).

En contraste, otras categorias de individuos se encuentran en una posicién
menos obvia. Asf, una de las mayores criticas realizadas al crimen es su limitada
responsabilidad en la practica ya que se restringe a lideres estatales o militares. Esta
disposicién es contraria a la actual corriente dentro del Derecho Internacional
Penal en la que prevalece la lesividad del acto sobre las caracteristicas del autor
(AMBOS, 2011 p. 45). En este sentido, no resulta del todo coherente que el
Consejo de Seguridad de la Organizacién de Naciones Unidas haya catalogado
acciones de organizaciones transnacionales como atentados contra la paz
internacional, pero no se les pueda perseguir por ellos bajo este tipo (KREBS;
HOLTZENDOREFF, 2010, p. 1190). Es mas, durante los debates se plante6 (sin
éxito alguno) la apertura del concepto de lider o dirigente para incluir a empresarios
o lideres industriales’. Siguiendo la literalidad del precepto, es innegable que, en
ciertas ocasiones, dichos lideres cuentan con el control 4 facto de un Estado, si bien
de forma indirecta (GRIFFITHS, 2002, p. 369). En cualquier caso, es comprensible
que, dada la realidad del Derecho Internacional Penal en la actualidad, esta dltima
sugerencia no fuese acogida, si bien la no inclusién de las organizaciones
transnacionales resulta mas dificil de aceptar. Sin dnimos de resolver aqui una
cuestion tan compleja, pero sin poder evitar abrir el debate, cabria plantear también
hasta qué punto serfa perseguible, llegado el caso, por ejemplo, la Unién Europea
0, mas bien, su Alto Representante de la Unién para Asuntos Exteriores y Politica

de Seguridad, en tanto en cuanto dentro de sus funciones puede desempefiar un

5> Esta posicion aperturista fue propuesta y defendida por Samoa en el décimo periodo de
sesiones de la Comisién Preparatoria (1 al 12 de julio de 2002).
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rol similar al de un Estado como consecuencia de la transferencia de competencias
entre los Estados Miembros y la propia Unién.

En otro orden de cosas, pero reflejando el uso de conceptos tan limitados
que quedan practicamente desvirtuados, se encuentra el instituto de la tentativa.
Consagrada en el articulo 25.3 (f) del ECPI, su configuraciéon es una mezcla entre
la nocién francesa de tentativa, la cual exige que la ejecucion de la conducta tipica
sea iniciada, y el substantial step norteamericano, por el que la accién no es menester
que sea desarrollada en la fase ejecutiva del #ter criminis, sino que comprende
también dentro del concepto las acciones que se efectian con antetioridad a la
realizacion del tipo (AMBOS, 2005, p. 348-349). Pero, en el ECPI, el hecho de que
el autor se sienta fortalecido con el “paso” no es suficiente, sino que el mismo ha
de significar una aproximacién efectiva al objetivo perseguido. Por lo tanto, se
entiende que hay tentativa cuando se prueba claramente la voluntad del autor de
realizar el acto ilicito y el mismo comienza a realizarlo.

Dada la no inclusién de referencia alguna al mismo con el nuevo apartado
3 bis, en principio es posible perseguir la tentativa de un crimen de agresién. Sin
embargo, en el tercero de los “Elementos de los ctimenes” se requiere “que el acto
de agresién — el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con la CNU — se haya cometido™. Es pues el elemento 77 fine
el que restringe o mas bien excluye la posibilidad de exigir responsabilidad penal
por la mera preparacién de un crimen de agresién. En consecuencia, el unico
supuesto en que cabria exigir responsabilidad bajo la nocién de tentativa serfa en
aquellos casos en los que efectivamente se cometa un acto de agresioén (por lo
tanto, de entidad suficiente y que cumpla los requisitos del art. 8 bis del ECPI),
pero que no alcance su total potencial por razones ajenas a la voluntad del dirigente

del Estado agresor.

La voluntad de los Estados Parte parece, a priori, que fue no limitar o
eliminar la figura de la tentativa en este crimen de forma expresa, pero la realidad
es que, dada la formulacién del tipo en el ECPL asi como el desarrollo
interpretativo del mismo en los “Elementos de los ctimenes”, la persecucion de
actos de agresiéon comenzados, pero no acabados tiene escasas expectativas de
éxito en la realidad.

¢ Anexo II de la Resolucién RC/Res 6 de 11 de junio de 2010: Elementos de los crimenes, op.
cit., p. 287.
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4. Mecanismos de persecucion

La CPI tiene, en principio, jutisdicciéon para conocer de los crimenes
internacionales cometidos tanto por los nacionales de un Estado Parte, como por
los cometidos en el territorio de un Estado Parte (art. 12 ECPI ), con
independencia de la nacionalidad del autor (permitiendo enjuiciar a nacionales de
HEstados no miembros). Sin embatgo, las Enmiendas de Kampala introdujeron un
precepto, el articulo 15 bis, restringiendo la competencia segin el origen de la

investigacion.

Asi pues, se establecen dos vias o mecanismos de activacién de la
competencia de la CPI. Por un lado, el caso puede ser remitido por un Estado
Parte o investigado motu proprio por la Oficina del Fiscal, en cuyo caso la CPI tendra
competencia cuando el crimen sea cometido en el territorio de un Estado Parte o
por los nacionales de un Estado Parte, siempre que en ambos casos ese Estado
Parte no se haya opuesto expresamente y por escrito a la aceptaciéon de las
Enmiendas de Kampala (AKANDE, 2011, pp. 14-18). Por otro lado, la situacién
puede ser remitida por el Consejo de Seguridad de la ONU, actuando en el ambito
del Capitulo VII de la CNU y en cuyo caso la CPl mantendrd su completa
jurisdiccién’. De este modo, la CPI goza de la potestad de resolver sobre
eventuales crimenes de agresiéon cometidos por nacionales de terceros Estados en
el territorio de cualquier Estado, sea éste Parte o no en el ECPI (SOUZA DIAS,
2019, p. 569) y haya ratificado o no las Enmiendas. Hsta potestad es
particularmente importante habida cuenta del gran nimero de Estados Parte que

aun no han ratificado las Enmiendas.

El Fiscal tiene la obligacién de verificar previamente si el Consejo de
Seguridad (CS) ha determinado o no la existencia de un acto de agresién cuando
es remitido por la primera de las vias. En caso de no haberlo determinado, debe
notificarlo al Secretario General de la ONU con el objetivo de que se lo
comunique. Si pasados mas de seis meses el CS no se ha pronunciado, el Fiscal, en
gala de la independencia de la CPI, puede iniciar la investigacién previa
autotizacion de la Seccion de Cuestiones Preliminatres (art. 15 bis, apartados 6 al 8,
del ECPI). Sin embargo, resulta interesante que se exija dicha autorizacién de la
Seccién (en pleno) y no de la Sala de Cuestiones Preliminares, como era habitual
ante el resto de los crimenes, maxime cuando la Seccién no tenfa atribuidas

7 En el supuesto se mantiene la jurisdiccion prevista por el articulo 12 ECPI, tal y como
especifica el articulo 15 ter ECPI (“Ejercicio de la competencia [de la CPI] respecto
del crimen de agresioén (remisién por el Consejo de Seguridad”).
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previamente facultades jurisdiccionales. Con esta condicién se vuelve a restringir
la ya limitada posible actuacién de la CPI, y se hace patente la necesidad de una
reglamentacién de las vicisitudes inherentes al proceso de otorgamiento de la
autorizacion (POLITI, 2012, p. 275).

En el seno de la investigacion surge también la cuestién respecto a la
determinacién del estandar probatorio necesario para autorizar su inicio,
especialmente en aquellas ocasiones en las que el Consejo de Seguridad de la ONU
no se haya pronunciado. El ECPI considera que, por un lado, para decidir la
apertura de una investigacion, el Fiscal ha de tener en cuenta si la informacién
disponible es fundamento razonable de la eventual comisién de un crimen
internacional del que la CPI tenga jurisdicciéon o competencia y si su persecucion
redundarfa en interés de la justicia, requiriéndosele un estindar mas alto de
conocimiento que si la remision fuese hecha por un Estado Parte o el Consejo de
Seguridad (SCHEFFER, 2012, p. 214); y, por otro lado, respecto a la peticién de
autorizacion, el articulo 49 del Reglamento de la CPI contempla los requisitos
necesarios para solicitar la misma a una Sala de Cuestiones Preliminares, pero no
queda delimitado cudles serfan los criterios de la Seccién de Cuestiones

Preliminares para autorizar o no la investigacion.

En cualquier caso, y sin ignorar la independencia de la CPI y su Fiscalia
(articulos 15 bis (9) y ter (5) del ECPI), el Consejo de Seguridad ostenta un poder
innegable en los procedimientos. Ademas de las funciones explicadas y ser una de
las vias de activacién de la competencia, tiene también la facultad de suspender la
investigacion o enjuiciamiento si lo considera pertinente (articulo 16 del ECPI).
Esta autoridad de emitir “luz roja” para suspender el proceso durante un plazo de

doce meses (prorrogable indefinidamente) necesita de una accién positiva para
bloquear la accién de la Seccién de Cuestiones Preliminares (SCHEFFER, 2012,
p. 6).

La activacién de la jurisdiccién de la CPI sobre el crimen de agresion
dependia de la entrada en vigor de las Enmiendas de Kampala. Estas estaban
sujetas a 2 condiciones sinze qua non: por un lado, a la ratificacién o aceptacion de
las mismas por treinta Estados Parte (arts. 15 bis (2) y 15 ter (2) ECPI), la cual se
produjo el 26 de junio de 2016 con la ratificaciéon del Estado de Palestina; y, por
otro lado, a la adopcion de una decisién por la misma mayorfa de Estados que se
requiere para la aprobacion de una enmienda (arts. 15 bis (3) y 15 ter (3) ECPI)

(consenso o mayoria de dos tercios, conforme al art. 121 (3) ECPI), después del 1
de enero de 2017 (SCHEFFER, 2010, p. 903). La decision se adoptd por consenso
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en la decimotercera sesion plenaria, el 14 de diciembre de 2017, la Resoluciéon 5 de
“Activacion de la competencia de la Corte respecto del crimen de agresion’ que
acordoé activar la jurisdiccion el dfa 17 de julio de 2018.

En el seno de la conferencia de Nueva York donde se llegd a dicha
Resolucién se acordd, tras un vibrante debate, la entrada en vigor de las Enmiendas
por medio del apartado quinto del articulo 121 y, por tanto, inicamente en vigor
para aquellos Estados Parte que las aceptasen o ratificasen. Mientras que algunos
Estados como Argentina, Eslovenia o Suiza (Doc. ICC-ASP/16/20, 2017, pp. 98-
99) se mostraron en contra de tal entendimiento (formando parte de la “posicion
mas permisiva”), la visién de Francia (Doc. ICC-ASP/16/20, 2017, pp. 92-93) y
Reino Unido (Doc. ICC-ASP/16/20, 2017, p. 99) acabd por imponerse y la
“posicion restrictiva” fue la finalmente adoptada. De esta forma, se concluyé que
la CPI dnicamente tendria competencia sobre los Estados Parte que hubiesen
ratificado las Enmiendas.

Cabe sefialar que, a diferencia de lo sucedido con la adopcién del ECPI,
las ratificaciones de las Enmiendas de Kampala se han extendido lentamente a lo
largo de la dltima década®. En este sentido, a finales de 2012 unicamente
Liechtenstein, Samoa y Trinidad y Tobago las habian aceptado. El ritmo de acogida
aumento en 2013 con su adopcién por parte de diez Estados mads, y se increment6
constantemente entre 2014 y 2016. No obstante, desde 2017 el nimero de Estados
que las han ratificado anualmente es inferior a tres, suscitando dudas sobre el
interés de la comunidad internacional por la efectiva consagraciéon de la
competencia de la CPI sobre el crimen de agresion. En total, inicamente treinta y
nueve de los ciento veintitrés Estados Parte han ratificado o aceptado las
Enmiendas (entre los que se encuentra Espafia desde el 26 de septiembre de 2014).

Por otro lado, es ineludible mencionar la inclusién de la clausula “opting
ou?” (art. 15 bis (4) ECPI), la cual otorga la posibilidad, hasta entonces ajena al
ECPI, a los Estados Parte que asi lo deseen de presentar una declaracién escrita
ante el Secretario afirmando con caracter previo que no aceptan la jurisdiccién o

competencia de la CPI sobre el crimen de agresién cuando éste sea cometido por
los nacionales de ese Estado o en su territorio (SOUZA DIAS, 2019, p. 590). La

8 Resolucion ICC-ASP/16/Res. 5. de “Activacion de la competencia de la Cortte respecto
del crimen de agresion”.

9 Para el listado completo de Estados Parte en el ECPI que la han ratificado, véase: Status
of Ratification and Implementation of the Kampala Amendments on the Crime of
Aggression (United Nations Treaty Series).
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enunciacién de este apartado no deja de evocar indirectamente la formulacion de
una reserva a los tratados, ya que trata de modular el compromiso del Estado Parte
con la CPI, lo cual resulta sorprendente en tanto en cuanto las mismas estan
terminantemente prohibidas por el propio ECPI (CORREDOR CARVAJAL,
2012, p. 163, art. 120 del ECPI).

Esta clausula de autoexclusion se limita a los procesos iniciados por la
Fiscalia o por denuncia de otro Estado, no siendo aplicable en aquellas situaciones
remitidas por el Consejo de Seguridad. Dado que se ha convenido que la CPI no
tendrd competencia sobre los Estados que no hayan ratificado las Enmiendas,
parece que este apartado debiese quedar acotado a aquellas situaciones en que los
Estados Parte que hayan ratificado las Enmiendas decidan que, por cualquier
motivo o circunstancia, no desean continuar bajo la jurisdiccién de la CPI respecto
al crimen de agresion y, por lo tanto, renuncian a su derecho de proteccién en caso
de ser agredidos, pero también a que sus nacionales sean perseguidos en caso de
ser el Estado agresor. Sin embargo, no resultaria necesario emitir una suerte de
“declaracién de no aceptaciéon de la competencia”, ademas del mero silencio o
negativa a aceptar las Enmiendas. En contraste con esta vision, la practica
demuestra que, desde la Conferencia de Kampala, este precepto se ha alegado
unicamente por algunos Estados Parte que no han ratificado las Enmiendas de
Kampala y que por tanto no requerian hacerlo (son los casos de Kenia el 30 de
noviembre de 2015 [Doc. MFA. INT.8/14] y Guatemala el 2 de febrero de 2018
[Doc. 59-18-01]).

5. Posibilidades reales de persecucion del crimen de agresion

Mas alla de los obsticulos ya establecidos y que pueden considerarse
inherentes al propio lenguaje juridico del ECPI y sus Enmiendas, el mayor
impedimento que se presenta a una persecucion efectiva del crimen sigue siendo,
como ha quedado sefialado, la limitada voluntad internacional de que asi se
consagre. En este sentido, es necesario atender al listado de Estados no sélo que
han ratificado las Enmiendas, pero también que no, y cudles son las motivaciones

de unos y otros junto con las consecuencias que eso supone para la jurisdiccion de
la CPL

Por un lado, dentro de los Estados que no las han ratificado se encuentran
precisamente aquellos que disponen de infraestructurales militares tales que, si asi

fuese su voluntad, les permitirfan la fuerza necesaria para cometer acciones
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potencialmente considerables como crimenes de agresion. Dentro de este grupo
encontramos, entre otros, a los cinco miembros permanentes del Consejo de
Seguridad de la ONU que han tenido una relacién tensa con la CPI y han utilizado
la fuerza como medio para conseguir sus objetivos a lo largo de la historia.
Anteriormente, ha quedado establecido como una de las mayores limitaciones para
la persecucién del crimen fue presentada (e impuesta) precisamente por Francia y
Reino Unido durante las negociaciones de la Conferencia de Nueva York para
restringir la jurisdiccion de la CPI. Ademas, Reino Unido se encontraba hasta el 9
de diciembre de 2020 bajo investigacién preliminar de la Fiscalia por los supuestos
crimenes de guerra cometidos durante el conflicto de Irak entre 2003 y 2009.
Finalmente, la Fiscal decidi6 cerrar el examen preliminar a pesar de que “el examen
preliminar ha demostrado que hay fundamento suficiente para creer que miembros
de las fuerzas britdnicas cometieron diversas formas de abuso contra civiles
iraquies detenidos” (apartado 493 del Informe Final sobre la “Situacién en
Irak/Reino Unido” de la Fiscalia de 9 de diciembre de 2020).

La relacién con los otros tres miembros no es menos compleja. Asi, China
voté en contra de unirse a la CPI en 1998 pero se ha mantenido involucrada en el
porvenir de la CPI, especialmente en torno a los poderes del Fiscal para iniciar
investigaciones, que publicamente expresé que eran exorbitantes, dado que
consideraba que su independencia no estaba garantizada (ZHU, 2019, pp. 587-
589). Por su parte, Estados Unidos también formé parte de la negociacion y
redaccién del ECPI, pero tampoco lo llegé a ratificar. En los dltimos afios su ya
tensa relacion con la CPI ha llegado a nuevos maximos. En 2019, denegé el visado
de la Fiscal Fatou Bensouda que habia entrado el pafs con el objetivo de realizar
una investigacion preliminar para presentar, en su caso, una investigacion sobre los
supuestos crimenes de guerra y contra la humanidad cometidos desde el 1 de mayo
de 2003 por soldados americanos en Afganistan. Finalmente, Rusia si que firmé el
ECPI el 13 de septiembre de 2000 pero tampoco llegé a ratificarlo. Mas tarde, el
16 de noviembre de 2016, Vladimir Putin firmé la orden para retirar su firma.
Mientras que dicha acciéon fue mas una decision simbolica que con efecto real
alguno, esta retirada se dio meras horas mas tarde del anuncio de la Fiscalia que
planteaba considerar la situacién en Crimea como un conflicto armado
internacional. Contra todo prondstico después de cerrar la investigacién de Reino
Unido, la Fiscalfa emitié una Declaracion el pasado 11 de diciembre de 2020 en la
que expresamente estableci6 que “el potencial caso que derivarfa de la investigacion
sobre la situacion en Ucrania serfa admisible” (Declaracion de la Fiscalfa del 11 de
diciembre de 2020). Rusia pues vuelve a estar en el seno de una investigacioén de la
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CPI por sus actuaciones internacionales. Ademas, las actuaciones de las fuerzas
rusas en territorio sirio han aumentado en los ultimos afios (atin mas) una relacion

ya tirante.

Otro Estado que no ha ratificado las Enmiendas es el Estado de Israel, si
bien es cierto que se encuentra en el centro de una investigacion de la Sala de
Cuestiones Preliminatres. El 28 de enero de 2020 se emitié una orden en relacion
con los crimenes cometidos en los territorios ocupados de Palestina, con el fin de
aclarar el alcance de la CPI sobre los mismos. Esta no es la primera vez que Israel
llama la atencién, sino que, tras el bombardeo del cuartel general de la
Organizacioén para la Liberacion de Palestina de 1985 y, después de matar en 1988
a uno de sus oficiales y otras tres personas, el Consejo de Seguridad condend la
“agresion” de Israel mediante una resolucién, si bien no se trasladé en la toma de
otras medidas (STEIN, 2005, p. 8). Al igual que Rusia, la Republica de Turquia ha
suscitado criticas por sus actuaciones en Siria, especialmente Amnistia
Internacional denuncié la perpetracién de supuestos crimenes de guerra en el norte
de Siria contra los kurdos. Mientras que no ha ratificado el ECPI, Turquia ha
declarado varias veces su intencioén de hacerlo y ha instado piblicamente a la CPI

a investigar a otros paises, como Israel, por supuestos crimenes de guerra.

Todos estos Estados han mostrado repetidamente que tienen la fuerza
para cometet, si asi lo desean potenciales ctimenes de agresién y ninguno de ellos
ha mostrado voluntad de verse sujeto a la jurisdiccion de la CPI en particular para
el crimen que aqui nos concierne (como son los casos de Reino Unido y Francia
que la han limitado al maximo en cada negociacién), ni en general para ningtin otro
crimen el resto de los Estados Miembros del Consejo de Seguridad.

Por otro lado, gran parte de los Estados que han ratificado las Enmiendas
estin gobernados por un mandato constitucional de neutralidad que limita o
directamente evita la comisioén de posibles crimenes de agresién. En este sentido,
podemos mencionar a Estados como Alemania, Chipre, Japén o Suiza. De hecho,
Suiza mantiene la politica de neutralidad militar mas antigua del mundo, a pesar de

mantener un ejéreito con fines de defensa.

Luego, también hay Estados que las han ratificado pero cuyas fuerzas
armadas son residuales o nulas. Es el caso, entre otros, de Liechtenstein,
Luxemburgo, Andorra, San Marino, Malta o Macedonia de Norte. Asi como del
caso paradigmatico de Costa Rica que no posee un ejército nacional, y cuya Ley de
Neutralidad Perpetua prohibe su intervencién en conflictos bélicos.
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Finalmente, hay otro tipo de Estados cuya motivacién para ratificar las
Enmiendas y el ECPI de forma simultanea es tratar de evitar ser victimas de un
crimen de este calibre por parte de sus Estados vecinos. Este es el caso de Palestina,
cuya calificacién como Estado no es pacifica ya que, si bien tiene estatus de
“Estado observador no miembro de la ONU” y hay un gran nimero de Estados
que lo reconocen como tal (mas de ciento cincuenta actualmente), también hay al
menos cincuenta Hstados que no (incluyendo a gran parte de los Estados
Miembros de la Unién Europea). Desde mayo de 2020, una investigacién
preliminar esta abierta en su segunda fase, con la finalidad de evaluar la
competencia territorial de la CPI para exigir responsabilidad por los presuntos
crimenes cometidos en el territorio palestino ocupado desde el 13 de junio de 2014.

Por lo tanto, la realidad es que los Estados que han ratificado las
Enmiendas dificilmente llegaran a cometer un crimen de agresion vy, sin embargo,
dentro del elevado nimero de Estados que no las han aceptado se encuentra un
grupo que cuenta con los medios (y eventualmente la voluntad) para cometetlo.
Esta situacién no deja de levantar el recelo de parte de la comunidad internacional
que ve la activacion de la jurisdiccion de la CPI sobre el crimen de agresiéon como
un paso intermedio en el proceso de exigencia de responsabilidad en vez de
completarlo como era el proyecto inicial.

Conclusion

El camino hacia la consagraciéon del crimen de agresién como el crimen
internacional supremo y hacia la completa configuracién de la jurisdiccién de la
CPI sobre el mismo ha sido un proceso prolongado en el tiempo y que no ha
terminado. Lo logrado en las Conferencias de Kampala y Nueva York es uno de
los mayores éxitos del Derecho Internacional Penal de las dltimas décadas y es
evidencia de la voluntad de la Comunidad Internacional de culminar el camino
iniciado con el deseo de eliminar los usos de fuerza de las relaciones
internacionales.

Sin embargo, numerosas razones generan recelo sobre la efectividad de
este logro, ya que mas significativa que la consecucion de un consenso respecto de
la definicién del crimen es la existencia de una posibilidad real de poder exigir
responsabilidad penal individual a los que lo cometan. De entre los motivos que
apoyan esta conclusion son destacables, por un lado, la existencia de una regulacion

incompleta de ciertos elementos del crimen, como puede ser la novedosa
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referencia a la Seccién de Cuestiones Preliminares y la falta de una regulacién sobre
la autorizacién y el estandar de prueba necesatio, o la falta de concrecién de
términos inherentemente amplios como los encontrados para determinar el umbral
de gravedad exigido que dejan practicamente en su totalidad la determinacion de
los mismos a discrecién de los jueces de la CPI. Por otro lado, también plantea
dificultades para la persecucién del crimen el uso de términos excesivamente
rigidos como el de “dirigentes”, que deja fuera a posibles autores de este tipo de
atrocidades como son las organizaciones no estatales o el limitado papel otorgado
a la tentativa que, dado el tenor literal de los Elementos del crimen se reduce a una
posibilidad practicamente meramente tedrica. Asimismo, es particularmente
importante remarcar el escaso apoyo conseguido a nivel internacional, como
demuestra el bajo nimero de ratificaciones de las Enmiendas de Kampala y la
incertidumbre general que rodea a este crimen. Mas alla del escaso nimero de
Estados que han aceptado las Enmiendas, es primordial hacer hincapié en cudles
son los Estados que las han ratificado y, mas importante, cudles no las han
ratificado, asi como cuiles han participado activamente en todas las ocasiones en
que se han debatido las vicisitudes del crimen con el objetivo ultimo de limitarlo a
su minima expresion, sobre todo en los casos en que el Consejo de Seguridad no
apoya o directamente propone la persecucién de un acto como potencial crimen
de agresiéon. Hs innegable pues el papel que el Consejo de Seguridad sigue
manteniendo en la CPI y, sobre todo, el poder que goza respecto al crimen de
agresiéon al poder no solo proponer activar la jurisdiccidon, pero también
suspenderla si lo considera oportuno. Estas facultades, exorbitantes podrian
argumentarse, parecen una contradiccion con la establecida independencia de la
CPI y su Fiscalfa.

Este trabajo no pretende ignorar los avances conseguidos, sino poner en
el centro de la cuestiéon la limitada posibilidad real de persecucion judicial
internacional del crimen de agresién por parte de la CPI. Asi, mientras que las bases
legales (si bien restrictivas) estan ya asentadas y existe voluntad en (parte de) la
comunidad internacional para que la activacioén de la competencia o jurisdiccién de
la CPI permita una efectiva persecucién a los responsables de este crimen, atn
quedan elementos por concretar y el papel del Consejo de Seguridad para tener en
cuenta. Dado el consenso alcanzado, existe un fundamento que sustenta la
esperanza de que una verdadera persecucion sea posible, si bien habra que esperar
a la actuacion de la CPI para verla realizada.
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