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Resumen

En este ensayo nos referiremos a los efectos que en las normas internacionales
relativas al uso de la fuerza puede tener el denominado “umbral de gravedad” que
se encuentra en la definicion del crimen de agresion en el articulo 8 bis del Estatu-
to de Roma. Haciendo hincapié en la gravedad como caracteristica definitoria de
la agresion, buscaremos determinar si el umbral del articulo 8 bis introduce una
nueva categoria dentro de los usos ilicitos de la fuerza. Para ello, analizaremos la
agresion en el contexto de las normas internacionales relativas al uso de la fuerzay
las disposiciones del articulo 8 bis, en particular, la cldusula de umbral, las referen-
cias a la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas y

los “entendimientos” aprobados por la Conferencia de Revision.

PALABRAS CLAVE: ius ad bellum, crimen de agresion, acto de agresion,
Resolucién 3314 (XXIX), articulo 8 bis del Estatuto de Roma.

Abstract
In this essay we will make reference to the effects of the so called “gravity threshold”

of the definition of the crime of aggression in Article 8 bis of the Rome Statute in
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the international rules relating to the use of force. Emphasizing gravity as a defining
characteristic of the aggression, we will seek to determine whether the threshold of
Article 8 bis introduces a new category within the illegal uses of force. With that pur-
pose, we will analyze aggression in the context of international rules relating to the
use of force and the provisions of Article 8 bis, in particular the threshold clause,
the reference to resolution 3314 (XXIX) of the General Assembly of the United Na-

tions and the “Understandings” adopted by the Review Conference.

KEYWORDS: jus ad bellum, crime of aggression, act of aggression, Resolution 3314
(XXIX), Article 8 bis Rome Statute.

Resumo

Neste ensaio nos referiremos aos efeitos que nas normas internacionais relativas ao
uso da for¢a pode ter o denominado “umbral de gravidade” que se encontra na de-
fini¢do do crime de agressdo no Artigo 8 bis do Estatuto de Roma. Fazendo énfase
na gravidade como caracteristica definidora da agressio, buscaremos determinar
se o umbral do Artigo 8 bis introduz uma nova categoria dentro dos usos ilicitos
da forga. Para isto, analisaremos a agressao no contexto das normas internacionais
relativas ao uso da forga e as disposi¢des do Artigo 8 bis, em particular, a clausula
de umbral, a referéncia a resolugdo 3314 (XXIX) da Assembleia Geral das Nacoes

Unidas e os “entendimentos” aprovados pela Conferéncia de Revisao.

Palavras-chave: ius ad bellum, crime de agressao, ato de agressao, Resolugao 3314
(XXIX), Artigo 8 bis do Estatuto de Roma.

Introduccion
La aprobacién de las enmiendas al Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI)
relativas al crimen de agresion en la Conferencia de Revision de Kampala ha dado
lugar a una amplia gama de estudios e investigaciones sobre los diferentes aspec-
tos del que el Tribunal de Nuremberg denominara “supremo crimen internacional”
(Comisién Preparatoria de la Corte Penal Internacional, 2002b, 23).

En este ensayo nos referiremos a los efectos que en las normas internacionales
relativas al uso de la fuerza puede tener el denominado “umbral de gravedad” que
se encuentra en la definicion del crimen de agresion en el articulo 8 bis ECPI.

Tenemos presente, a este respecto, que tal definicién es solo “a los efectos de este
Estatuto™, pero no es menos cierto que se trata de la primera definicién del crimen

de agresién con aprobacion internacional desde Nuremberg y que, como tal, su

1 Lo que es ratificado por el Articulo 10 ECPI y el entendimiento 4 sobre las enmiendas relativas al crimen
de agresion.
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relevancia y peso trascienden el sistema del ECPI. Como sefiala Murphy (2012), la
adopcion de las definiciones de “acto” y “crimen” de agresion pueden tener implican-
cias colaterales fuera del contexto penal, especialmente sobre las normas relativas
al ius ad bellum. La practica a largo plazo de la Corte Penal Internacional (CPI) de
perseguir o no perseguir conductas particulares como crimenes de agresion puede
afectar los entendimientos convencionales de cudles usos de la fuerza estan permi-
tidos y cudales no. La doctrina no es ajena a esta cuestion, pero al abordarla® suele
discurrir sobre los supuestos de usos de la fuerza de discutida legalidad, como la in-
tervencion humanitaria, la defensa preventiva o la llamada “guerra contra el terror”
El enfoque que planteamos aqui, en cambio, es diferente, puesto que haremos hin-
capié en la gravedad como caracteristica definitoria de la agresién buscando deter-
minar si el umbral del articulo 8 bis ECPI introduce una nueva categoria dentro
de los usos ilicitos de la fuerza. Para ello, analizaremos la agresion en el contexto
de las normas internacionales relativas al uso de la fuerza y las disposiciones del
articulo 8 bis ECPI.

1. La agresion en el contexto de las normas sobre el uso

de la fuerza
Las normas que regulan el recurso a la fuerza en las relaciones internacionales
estan presididas por el principio de la abstencién de la amenaza o el uso de la
fuerza recogido en el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas (Carta), el que

textualmente dispone:

Los Miembros de la Organizacion’, en sus relaciones internaciona-
les, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza con-
tra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propdsitos de

las Naciones Unidas.

Ademas de formar parte del derecho de la Carta (Sanchez Sanchez, 2012, 78), el
principio tiene caracter consuetudinario e integra el derecho internacional gene-

ral*, con la naturaleza de norma imperativa, o ius cogens.

2 V., i. a., Creegan (2012); Weisbord (2009).

3 La resolucién 2625 (XXV) de la AG lo hace extensivo a “Todo Estado”.

4 V. resolucion 2625 (XXV) y ClJ: Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, p. 136, parr. 87.

5 V. CDI, 1967, 271; Cl) : Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of America), Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, p. 14, parr. 190. V. i.a., Cot y Pellet (Dir.), 2005, 459-461;
Dinstein, 2011, 104-109; Casanovas y La Rosa, 2007, 1037; Kamto, 2010, 11-12; Pintore, 2012, p. 49.



Por su parte, el articulo 1 de la Definicién de la Agresion, aprobada por la resolu-
cién 3314 (XXIX) de la AG establece: “La agresion es el uso de la fuerza armada por
un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica
de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones
Unidas” De su sola lectura, se advierte una notable similitud con la formulacién del
principio de la abstencién del uso de la fuerza®, a punto tal que pareceria poder afir-
marse que existe una identidad de contenido entre el principio y la agresion’, consti-
tuyendo esta tiltima el uso de la fuerza prohibido por el principio.

Sin embargo, tal afirmacién no es avalada por el derecho internacional. Asi, la
Carta ubica a los “actos de agresiéon” como una categoria separada de las “amenazas
a la paz” y los “quebrantamientos de la paz” en el acapite del Capitulo VII y en el
articulo 39. Ademds, el articulo 1.1 expresamente se refiere a la supresion de “actos
de agresion u otros quebrantamientos de la paz” (énfasis aadido), indicando asi una
relacion de género a especie entre el quebrantamiento y la agresion. La agresion es,
por tanto, una de las formas posibles de quebrantamientos de la paz. En la misma
linea, la resolucién 3314 (XXIX) insta en su parrafo 3 a “todos los Estados a que se
abstengan de todo acto de agresion y de cualquier otro uso de la fuerza contrario a la
Carta..’, lo que implica que existen usos de la fuerza contrarios a la Carta —es decir,
en violacion del articulo 2.4— que no constituyen agresion (O’Connell y Niyazma-
tov, 2012, 193-194).

;Cudl es, entonces, la forma de distinguir entre la agresion y los otros usos ilicitos
de la fuerza? La propia resolucién 3314 (XXIX) de la AG aporta una pauta de inter-
pretacion en el quinto parrafo de su Preambulo, en el que expresa que “la agresion
constituye la forma mas grave y peligrosa del uso ilegitimo de la fuerza’, lo cual
sefala a la “gravedad” como elemento caracteristico y diferenciador de la agresion
frente a los otros usos de la fuerza.

Este requisito de “gravedad” de la agresion también se reitera en el articulo 2 de

la Definicién cuando dispone:

El primer uso de la fuerza armada por un Estado en contravencién
de la Carta constituira prueba prima facie de un acto de agresion, aun-
que el Consejo de Seguridad puede concluir, de conformidad con la
Carta, que la determinacién de que se ha cometido un acto de agre-

sién no estaria justificada a la luz de otras circunstanciar pertinentes,

6 Exceptuada, naturalmente, la amenaza de la fuerza, que también integra el contenido del principio pero
escapa a nuestro analisis.
7 Dinstein (2011, 139), por otro lado, se esfuerza en sefialar las diferencias entre el Articulo 1 de la Defini-

cién y la formulacion del principio en el Articulo 2, parrafo 4 de la Carta.
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incluido el hecho de que los actos de que se trata o sus consecuencias

no son de suficiente gravedad.

Es decir que, para que quede constituida la agresién no basta con el mero uso
de la fuerza armada contra la soberania, la integridad territorial o la independen-
cia politica de otro Estado o en cualquier otra forma incompatible con la Carta,
sino que tal uso de la fuerza, ademds, debe ser grave. Dicho de otra manera, si el
uso de la fuerza de que se trate no es lo suficientemente grave, no obstante caer
materialmente en la definicién general del articulo 1 o en alguno de los supuestos
del articulo 3 de la Definicién, no sera agresion, precisamente por carecer de esa
caracteristica fundamental.

Comentando este articulo, Broms (1977, 346) sostiene que la intencion fue des-
tacar que puede haber casos en que un acto que podria clasificarse como agresion
no deberia ser considerado como tal cuando la accién tiene un efecto muy limitado.
Esta clausula de minimis, sostiene, da al Consejo de Seguridad (CS) la oportunidad
de no condenar a un Estado por la comisién de un acto de agresién cuando la accién
o sus consecuencias no son lo suficientemente graves. No hay necesidad de crear una
situacion en la que incluso un puiiado de balas cruzando una frontera constituiria un
acto de agresién con todas sus consecuencias.

La Corte Internacional de Justicia (CIJ) se ha hecho eco de la distincion en el

caso de la Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua:

En lo que respecta a ciertos aspectos particulares del principio en
cuestion [el principio de la abstencion de la amenaza y el uso dela fuer-
za], sera necesario distinguir la formas mas graves del uso de la fuerza
(aquellas que constituyen un ataque armado) de las formas menos
graves. Al determinar la regla juridica que se aplica a estas tltimas, la
Corte puede abrevar nuevamente en las formulaciones contenidas en
la Declaracién de los Principios de Derecho Internacional referentes
a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (resolucién 2625
(XXV) de la Asamblea General). [...] Junto a ciertas descripciones que
pueden hacer referencia a la agresion, este texto incluye otras que se

refieren solamente a formas menos graves de uso de la fuerza®.

Del pasaje surge claramente que la CIJ hace una distincién entre “las formas

mas graves del uso de la fuerza’, que son las que constituyen un ataque armado o

8 ClJ): Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, cit., parr. 191.



agresion, de “las formas menos graves”. En ese sentido, compartimos la posicion
de Stein (2005, 21) cuando sostiene que la CIJ usa los términos “ataque armado” y
“agresion” de forma intercambiable, para referirse a las formas mas graves del uso
de la fuerza, en oposicion a las formas menos graves que no constituyen ataque
armado o agresion. La CIJ reiter¢ su criterio de distincion, con cita al precedente
Nicaragua, en su fallo en el asunto de las Plataformas petroleras (Islamic Republic
of Iran v. United States of America, 2003). La jurisprudencia confirma asf la distin-
cion que venimos afirmando entre las diferentes violaciones al principio del uso de
la fuerza: por un lado, la agresion (que la Corte equipara al “ataque armado”) y por
el otro, los usos menos graves de la fuerza.

La Comisién de Derecho Internacional (2002, 47) también se refirié a la grave-
dad de la agresion en sus comentarios al proyecto de Cédigo de Crimenes contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad, al sefialar que solo habria responsabilidad
individual por el crimen de agresion “si el comportamiento del Estado constituye
una violacién suficientemente grave de la prohibicion” del articulo 2.4 de la Carta.

En el derecho internacional, por tanto, encontramos dos formas posibles de uso
ilicito de la fuerza (y como tal, contrario al articulo 2.4 de la Carta): la agresion,
que es la forma mas grave, y las “formas menos graves’, que no equivalen a actos

de agresion.

2. La definicion del crimen de agresion en el Estatuto de

Roma
De acuerdo a las enmiendas aprobadas en la Conferencia de Revision (2010, 19-24),

el articulo 8 bis ECPI dispone en su parrafo primero:

A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un ‘crimen
de agresién’ cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accién politica o militar de un Estado, dicha persona
planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresién que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacién manifiesta

de la Carta de las Naciones Unidas.
En su parrafo segundo, establece:

A los efectos del parrafo 1, por ‘acto de agresion’ se entenderd el
uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la inte-
gridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Uni-
das. De conformidad con la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
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General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974, cual-
quiera de los actos siguientes, independientemente de que haya o no

declaracion de guerra, se caracterizara como acto de agresion.

A continuacién enumera los actos de agresion, tomados textualmente del articu-
lo 3 de la Definicion de la Agresion.

De esa forma, el parrafo 1 define al “crimen de agresion’, mientras el parrafo 2 se
refiere al “acto de agresion”. La interpretacidn literal de los términos del parrafo 1 nos
induce a pensar que no cualquier “acto de agresion” puede dar lugar a un “crimen de
agresion’, sino solo aquellos actos de agresion que “por sus caracteristicas, gravedad y
escala” constituyan una “violacion manifiesta” de la Carta. Esta misma interpretacion
nos podria llevar a sostener que se abre de este modo una nueva categoria de usos
ilicitos de la fuerza: asi, tendriamos los usos menos graves de la fuerza; los “simples”
actos de agresion, que solo dan lugar a responsabilidad del Estado; y los actos de
agresion que constituyen una violaciéon manifiesta de la Carta, que dan lugar a res-
ponsabilidad penal individual y son asi crimenes de agresion.

Cabe recordar que Remiro Broténs (2006, pp. 120-121), analizando las dispo-
siciones ya mencionadas de la Carta y la resolucién 3314 (XXIX), asi como la ju-
risprudencia de la CIJ y recordando que la competencia de la CPI esta limitada a
“los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su

»9

conjunto’’, se pregunta:

sSe pretende ahora sugerir que sé6lo los actos mas graves del mas
grave de los crimenes mas graves deben someterse a la jurisdiccion
de la Corte? ;0 mas bien, lo que va de suyo, que hay usos de la fuerza
prohibidos por el Derecho Internacional que sélo cuando traspasan
un determinado umbral de gravedad son calificables de agresion,

como ya en su dia declaré la Corte Internacional de Justicial...]?

El interrogante que se plantea es, entonces, determinar si el umbral de gravedad
introduce una tercera categoria de usos ilicitos de la fuerza como la interpretacion
literal apuntada supra pareciera indicar, o bien, solo ratifica la distincién vigente en el
derecho internacional entre los actos de agresion y las formas menos graves de uso de
la fuerza. Para responderlo, investigaremos los fundamentos y alcance de la clausula
de umbral en el articulo 8 bis ECPI, el alcance de la referencia a la resolucién 3314
(XXIX) y los “entendimientos” respecto de las enmiendas que aprob¢ la Conferencia

de Revision.

9 Segln se afirma en el cuarto parrafo del Predmbulo y los Articulos 1y 5 ECPI.



2.1. Fundamentos y alcance de la clausula de umbral
Los trabajos preparatorios muestran que la existencia de una clausula de umbral
en el crimen de agresion se remonta a las propuestas presentadas durante la Con-
ferencia de Roma y la subsiguiente Comisién Preparatoria (1999). En su forma
actual, aparece ya en el documento de debate propuesto por el Coordinador del
Grupo de Trabajo sobre el crimen de agresion de la propia Comisién Preparatoria
(2002a). En dicho momento, se considerd que los usos de la fuerza de menor mag-
nitud, como escaramuzas fronterizas, disparos de artillerfa que cruzan fronteras,
incursiones armadas y situaciones similares no caerian bajo la definicién de agre-
sion (Ferndndez de Gurmendi, 2002, 597).

Las actuaciones del posterior Grupo de Trabajo Especial sobre el crimen de agre-
sién creado por la Asamblea de Estados Partes aportan bastante informacion sobre
el fundamento y alcance de esta clausula de umbral. Asi, en el documento de deba-

te referido a la definicién de la agresion distribuido en 2005 se expresaba:

El requisito de que haya una violacién fragrante y manifiesta preten-
de ofrecer un umbral en relacién o bien con la magnitud o gravedad de
la accién (por ejemplo, exclilyanse las escaramuzas fronterizas) o bien
posiblemente con otras consideraciones en que pueda haber cierta
incertidumbre (legalidad de la accién) (ASP, 2005, 420).

En las discusiones del Grupo de Trabajo Especial se advierten al menos dos posi-
ciones sobre la cuestion. Por un lado, algunos participantes se mostraron favorables
a la introduccién de un umbral, ya que serviria para excluir de la competencia de la
CPI los casos dudosos (ASP, 2009, 22) y que dicho umbral era compatible con las
referencias del ECPI a los “crimenes mas graves” (ASP-SWGCA, 2006, 7). Asi, se
limitaria convenientemente la competencia de la Corte a los actos de agresién mas
graves a tenor del derecho internacional consuetudinario, quedando excluidos de
este modo los casos de insuficiente gravedad y pertenecientes a un area gris (ASP,
2008, 4). Esta postura fue la que mas amplio apoyo obtuvo (ASP, 2007, 11; ASP-SW-
GCA, 20073, 12).

Por otro lado, algunos participantes consideraban que no era necesario un ca-
lificativo adicional al término “violacion de la Carta’, argumentando que un acto
de agresion tipicamente suponia un ataque contra la “soberania, la integridad te-
rritorial o la independencia politica de otro Estado’, la cual era suficientemente
grave para no justificar otras calificaciones (ASP-SWGCA, 2006, 7)y asi, cualquier
acto de agresion constituia una violacién manifiesta de la Carta; por tanto, no era

consistente excluir determinados actos de agresion de la competencia de la CPI por
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motivo de falta de gravedad o magnitud insuficiente(ASP, 2008, p. 4; ASP, 2009,
p. 22). Ademas, ya quedaba implicito un umbral en la limitacién de la competencia
de la Corte a “los crimenes mas graves” conforme al ECPI (ASP, 2008, p. 4), en el
uso restrictivo del término “agresién” que se hacia en la Carta (ASP, 2007, 11), y en
que la agresion se consideraba como el crimen maximo (ASP-SWGCA, 2007a, 12).

De estos trabajos no se puede afirmar que quienes apoyaron la idea de un umbral
pretendieran efectuar una distincién entre diferentes actos de agresién —como era
la preocupacién de quienes se oponian al umbral—, sino que lo que pretendian
era excluir de la competencia de la CPI los casos “dudosos’, “de insuficiente gra-
vedad” o que pertenecieran a un “drea gris”, es decir, casos en los que no se puede
predicar la existencia misma de un acto de agresién, y que pueden constituir, en
todo caso, violaciones menos graves de la prohibicion del uso de la fuerza.

La doctrina parece dividida en cuanto a esta cuestiéon. Autores como Clark (2010,
p- 697), Weisbord (2011, p. 166), Kostic (2011, p. 123) o Trahan (2011, pp. 58-59)
sostienen que no todo acto de agresion es fundamento de responsabilidad penal in-
dividual, sino que el umbral incluye solo una estrecha categoria de los mas graves
actos de agresion. Por su parte, Murphy (2009, pp. 1150-1151), a pesar de que asume
esta misma posicion, concede que hay poca claridad en la linea que divide los actos
que son criminales de los que no lo son, adoptando asi una vision critica: dado que la
Carta parece ubicar a la agresion al final de la conducta coercitiva, considera asom-
broso que un acto de agresién pueda no ser una violaciéon manifiesta de la misma.

Otros autores mantienen una postura ambigua y algo contradictoria al respecto.
Asi, Paulus (2009, p. 1121) parece seguir la linea comentada al afirmar que el um-
bral sugiere que ciertos actos de agresion son mds graves que otros y por ello estan
sujetos a persecucion. Sin embargo, a continuacién agrega que los miembros del
Grupo de Trabajo Especial pretendieron hacer mas precisa la aplicacién del crimen
de agresion y distinguir un crimen de una violacién ordinaria de la prohibicion del
uso de la fuerza, con lo cual parece indicar que los actos que no crucen el umbral no
son actos de agresion. Del mismo modo, Lavers (2013, p. 505) interpreta que para
que un acto califique como acto de agresion, debe cruzar el umbral y que este proba-
blemente eliminara las posibles persecuciones de incidentes menores o breves, pero
ala vez sostiene que la definicién de crimen de agresion no incluye “cualquier” acto
de agresion, sino solo aquellos que cruzan el umbral.

Miscomplejaeslaposturadelosautores que,ademas, critican'’ladefinicién del “acto
de agresion” en el ECPIL. Asi, para Scheffer (2012, pp. 212-213), la definicion de “acto

10 Hay otros autores que critican el propio umbral de gravedad, ya que aumenta “innecesariamente el
grado de dificultad en la concrecién tipico-conceptual del crimen de agresion” (Orozco Torres, 2012,



de agresion” es igualada con cualquier uso de la fuerza en violacién de la Carta,
ya que el segundo pérrafo del articulo 8 bis no establece un criterio de magnitud
o gravedad para el uso de la fuerza que constituye un acto de agresion. Asi, agrega
Van Schaack (2010, 340), el mero cruce de una frontera internacional por fuerzas
armadas sin el consentimiento del Estado vecino, por ejemplo, podria ser condena-
do como un acto de agresion, sin tener en cuenta las circunstancias, las consecuen-
cias de las acciones del Estado o el motivo o intencién detras de la operacién. En
su critica, la autora sefiala acertadamente que la resoluciéon 3314 (XXIX) y la Carta
plantean un continuum de usos ilicitos de la fuerza, de los que solo algunos alcanzan
el nivel de la agresion, refiriéndose al ya citado Preambulo de la resolucion. Pero
considera que el articulo 8 bis, leido aisladamente, plantea que cualquier violacién
del articulo 2.4 de la Carta constituye un acto de agresién, y que no todo acto de
agresion dard lugar a un crimen de agresion, sino solo los que crucen el umbral de
la “violacién manifiesta”. Koran (2012, pp. 252-254) va mas alld, al afirmar que la
definicién del pérrafo 2 del articulo 8 bis no estipula un requisito de ilegalidad",
pero reconoce que —como veremos— la referencia a la resolucion 3314 (XXIX)
impone algun tipo de limitacién al respecto. Considera que esta definicién elimina
los usos de la fuerza armada menos graves y menos significativos de la jurisdicciéon
de la CPI, pero de inmediato agrega que desde esta perspectiva, no todo acto de
agresion puede caracterizarse como un crimen de agresion, sino solo cuando es una
“violacion manifiesta”

Finalmente, encontramos un grupo de autores que, en linea con lo que venimos
planteando, sostienen que el objeto del umbral de gravedad es excluir los usos de la
fuerza menos graves o de legalidad discutible que no pueden ser considerados en si
mismos “actos de agresion”. Asi, Kref3 & Holtzendorff (2010, 1192-1193) sostienen
que el umbral satisface a los Estados que demandaban que el uso de la fuerza debia ser
lo suficientemente grave y que la ilegalidad debia ser razonablemente incontroverti-
da. Antes de la Conferencia, Kref3 (2009, 1135) habia adelantado que la definicién del
crimen era estrecha: no habra responsabilidad penal individual por agresiéon a menos
que se haya completado un acto estatal de agresion y el uso de la fuerza armada del
Estado —no el acto de agresion, aclaramos— debe pasar cierto umbral cuantitativo
y cualitativo, subrayando la existencia de un amplio acuerdo de que el crimen de
agresion en virtud del derecho internacional consuetudinario abarca solo el noyau

dur de la prohibicién del uso de la fuerza. Heinsch (2010, pp. 730-731) comparte

272), en razdn de la “naturaleza eminentemente politica de la determinacién de tal gravedad” (Marqués
Rueda, 2009, 364)
1 El requisito de ilegalidad se pone de manifiesto en la incompatibilidad del uso de la fuerza con la Carta.
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varios de estos argumentos, y a la vez recuerda que algunos comentaristas ya han
cuestionado si las violaciones menores del uso de la fuerza caen bajo la defini-
cion original de agresion. Gillett (2013, 852) especifica que el umbral fue una adicién
necesaria en orden a impedir la criminalizacién de usos de la fuerza considerados
menores, como escaramuzas fronterizas o menos graves, como destruccién minima
de propiedad que no resulte en danos fisicos a personas, los que no tienen un caracter
patentemente ilegal y que, agregamos nosotros, no constituyen actos de agresion. Es
la misma posicion de Petty (2009, 116) cuando sostiene que el umbral deja en claro
que el acto debe ser mas que una mera aplicacion ilicita de fuerza, linea que com-
parte Salmon (2011, 48) al afirmar que la Corte “tendrd un mandato para iniciar un
procedimiento por actos de agresion y no por cualquier utilizacion de la fuerza que
no cumpla con los elementos aqui planteados. En consecuencia, no toda utilizacion
de la fuerza constituira un acto de agresion..”. Incluso antes de la finalizacion de las
tareas del Grupo de Trabajo Especial, Sanchez Legido (2008, 231) opiné que parecia
haber acuerdo en cuanto a que no todo uso ilicito de la fuerza por parte de un Estado
puede constituir un acto de agresion, habiéndose mencionado como casos de “usos
menores de la fuerza” sin connotaciones criminales las escaramuzas o incidentes
fronterizos aislados, entre otros.

Refiriéndose a la aparente identidad de contenido entre el parrafo 2 del articulo 8
bis y el articulo 2.4 de la Carta, Solera (2010, 806-808) indica que podria pensarse
que todos los usos de la fuerza contrarios a la Carta son actos de agresion. Sin em-
bargo, sostiene que la historia demuestra que tal enfoque encuentra poco apoyo en la
practica estatal y en la opinio iuris. Si la agresion es considerada el crimen supremo,
debe ser distinguida de usos de la fuerza de menor magnitud. Es en este contexto de
establecer una distincion entre las diferentes formas de fuerza que surge la idea de es-
tablecer un umbral para determinar qué magnitud de fuerza seria agresiva.

De esa forma, la doctrina, con mas o menos criticas, concuerda en que el objeto y
fundamento de la clausula de umbral es excluir de la competencia de la CPI los usos
de la fuerza menos graves o de legalidad dudosa. Tales usos de la fuerza, en nuestra
opinién y en la de parte de los autores, no califican siquiera como actos de agresion
(O’Connell y Niyazmatov, 2012, 201). Reconocemos, no obstante, que la doctrina
esta dividida en cuanto a esta calificacion, pero nos resulta significativo que inclu-
so quienes consideran que existen, de acuerdo a la letra del articulo 8 bis, actos de
agresion que no dan lugar a crimenes de agresion, recurran, como se vio, a ejemplos
de usos de la fuerza (como escaramuzas o incidentes fronterizos) que encuadran
en las ya referidas “formas menos graves” y que no cabe considerar como actos de

agresion. También resulta destacable que, mas alla de la posicién asumida al respecto



—en algunos casos, no muy firme—, los autores no problematizan la cuestién de qué
sucederia con la eventual existencia de actos de agresion que no dan lugar a respon-
sabilidad penal individual.

En definitiva, no hallamos en la doctrina argumentos que permitan desvirtuar
nuestra afirmacion en el sentido de que los usos de la fuerza armada que no alcan-
cen el umbral del articulo 8 bis, no pueden ser considerados actos de agresion a los
efectos del ECPI (Sayapin, 2014, 262).

2.2. Lareferencia a la resolucién 3314 (XXIX)

En el anilisis, es licito que también nos preguntemos qué sentido y alcance tiene
la referencia a la resoluciéon 3314 (XXIX) en el segundo parrafo del articulo 8 bis:
simplica la recepcion a la totalidad de la resolucion —incluyendo su preambulo y su
articulo 2- o tan solo a los articulos 1 y 3, que son la fuente de la definicion de acto
de agresiéon adoptada por el Estatuto?

Al referirse a esta cuestion, los autores se preocupan, en general, por las facul-
tades que otorga al CS el articulo 4 de la Definicién y que podria redundar en una
ampliacion del listado del parrafo 2 del articulo 8 bis'%. Lo que aqui nos concierne,
en cambio, es si la clausula de minimis del articulo 2, y su acento en la gravedad
como elemento caracteristico del acto de agresiéon (que también subraya el quinto
parrafo del preambulo de la Definicién), puede tener alguna relevancia en la in-
terpretacion del “acto de agresion” segun el articulo 8 bis. Lo mismo se pregunta
Koran (2011, 253), aunque solo insinua la posibilidad de recurrir al articulo 2 de la
Definicion. Para Kref8 (2009, 1137), en cambio, los articulos 2 y 4 de la Definicién
no son aplicables por la CPI. Por su parte, Petty (2009, 117) considera que aunque
el articulo 8 bis no incluye al articulo 2 de la Definicion, esta exclusiéon podria justi-
ficarse debido a que la consideracién de la gravedad de la ofensa esta contemplada
en otras disposiciones del ECP], en particular, en el articulo 17.1, inciso d).

En este aspecto, los trabajos preparatorios son poco claros, pero si revelan que la
cuestion fue debatida en el seno del Grupo de Trabajo Especial. De todas formas,
consideramos que puede resultar indicativo en la cuestion la reformulacion que
tuvo el parrafo 2, que hasta el Documento de Debate de 2007, disponia: “A los efec-
tos del parrafo 1, por ‘acto de agresion’ se entenderd un acto comprendido en [los
articulos 1y 3 de] la resolucion 3314 (XXIX)..” (ASP-SWGCA, 2007b, 3), y a partir
del Documento de Debate de 2008 tuvo su redaccion actual, aclarandose que la
modificacién, “que ahora hace referencia a la resolucién 3314 en su totalidad [...],

podria servir como férmula de avenencia” (ASP, 2008, 13).

12 V., i. a., Kostic, 2011, 128; Solera, 2010, 810; Ambos, 2011, 44.
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No podemos dejar de advertir que la referencia a la resolucién en el parrafo 2
se encuentra antes de la enumeracion de los actos de agresion -y no antes de la
definicién general-, lo que bien podria interpretarse como una referencia solo al
articulo 3 de la Definicién. Incluso si fuera asi, creemos, que la enumeracién fuera
“de conformidad” con dicho articulo implicaria tener en cuenta lo que el mismo
dispone, incluyendo la “sujecion a las disposiciones del articulo 2” de la misma De-
finicién (Dinstein, 2011, 139-140).

En definitiva, consideramos que la incorporacién de la totalidad de la resolucion
(Barriga, 2012, 27) es posible en la medida en que sus disposiciones no sea incompa-
tibles con la naturaleza del ECPI y la funcién de la CPI como érgano judicial inde-
pendiente, y nos resulta claro que la cldusula de minimis del articulo 2 no lo es, toda
vez que es acorde al umbral de gravedad del parrafo 1 del articulo 8 bis, y, a la vez,
coincide en gran parte, como se vera, con el entendimiento 6 aprobado por la Confe-
rencia de Revision. Esta conclusion se aplicaria incluso si se acepta que la referencia
se limita al articulo 3 de la Definicién. Comparten esta postura O’Connell y Niyaz-
matov (2012, 200), cuando sefialan que la referencia a la resolucion 3314 (XXIX)
puede ayudar a preservar para el ius ad bellum el entendimiento de que la agresion es

una violacién grave de la Carta.

2.3. Los entendimientos

La Conferencia de Revisién aprob6 —a iniciativa de los Estados Unidos, que no ha-
bian participado de las actividades del Grupo de Trabajo (Trahan, 2011, 73-78)—
una serie de entendimientos, de naturaleza discutida (Heller, 2012), pero que pueden
tener relevancia en esta cuestion.

Asi, de acuerdo al entendimiento 6,

Se entiende que la agresion es la forma mds grave y peligrosa del uso
ilegal de la fuerza, y que una determinacion sobre si un acto de agre-
sién ha sido cometido requiere el examen de todas las circunstancias
de cada caso particular, incluyendo la gravedad de los actos corres-
pondientes y de sus consecuencias, de conformidad con la Carta de

las Naciones Unidas.

Se advierte a primera vista que el texto es una combinacion (Trahan, 2011, 78; Van
Schaack, 2010, 364) de las citadas disposiciones del quinto parrafo del predambulo

y del articulo 2 de la Definicién de la Agresién”, y aunque pareciera destacarse la

13 El entendimiento se asemeja al Articulo 2 de la Definicién a propuesta de Irén, lo que fue aceptado por
los Estados Unidos (KreB, Von Holtzendorff, 2010, 1206).



“gravedad’, junto a las “consecuencias” —que no aparecen mencionadas en el articu-
lo 8 bis (Heinsch, 2010, 729)— por encima de los demds componentes del umbral, el
entendimiento 7, como se vera, ubica los tres componentes en pie de igualdad (pues-
to que, de otra forma, los entendimientos estarian modificando al articulo 8 bis).

La importancia de este entendimiento radica, por el contrario, en que —acercando
una vez mas el texto y el espiritu de la resolucién 3314 (XXIX) al ECPI— ratifica
la relevancia de la gravedad como elemento caracteristico del acto de agresién. A la
vez, el entendimiento refleja que las investigaciones de la CPI sobre el crimen de
agresion no se justificaran en todas las instancias de uso ilegitimo de la fuerza, sino
que se limitardn a las intervenciones armadas mas graves y peligrosas (Van der Vyver,
2011, 26).

Por su parte, el entendimiento 7 puede dar lugar a confusion al disponer:

Se entiende que al determinar si un acto de agresion constituye o
no una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas, los
tres elementos de caracteristicas, gravedad y escala deben tener la
importancia suficiente para justificar una determinacion de viola-
ci6én ‘manifiesta’ Ninguno de los elementos puede bastar por si solo

para satisfacer el criterio de violacion manifiesta.

La confusién es doble: por un lado, pareciera dar a entender, en contra de lo que
proponemos, que un acto de agresion podria no constituir una violacién manifiesta
de la Carta; no obstante, ello seria contrario al entendimiento 6, a la interpretacién de
la clausula de umbral tal cual la apuntamos supra, y al alcance de la referencia de la re-
solucién 3314 (XXIX). Por el otro lado, su tltima frase parece significar que con solo
dos de los componentes bastaria para configurar la violaciéon manifiesta (Heinsch,
2010, 729; Kostic, 2011, 124; Gillett, 2013, 854), pero del resto del entendimiento,
y en particular del uso de la conjuncién “y” en el articulo 8 bis, surge que se deben
reunir los tres componentes (Trahan, 2011, 78; Kref8 & Von Holtzendorff, 2010, 1207;
Weisbord, 2011, 90; Koran, 2011, 254) de caracteristicas, gravedad y escala.

Consideraciones finales
El andlisis que antecede nos permite afirmar que el umbral en el articulo 8 bis ECPI
no introduce una nueva categoria de usos ilicitos de la fuerza que distinga entre
actos de agresion que dan lugar a responsabilidad estatal y responsabilidad penal
individual —y que asi constituyan un crimen de agresiéon— de aquellos que solo
implican la responsabilidad estatal, sino que ratifica la naturaleza de la agresion,

como forma mas grave de uso ilicito de la fuerza, frente a las formas menos graves.
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Asi, y apartandonos de visiones criticas respecto a los efectos de la adopcion del
crimen de agresion en el ECPI en el ius ad bellum (O’Connell y Niyazmatov, 2012,
201), compartimos una visién mds positiva, en el sentido que el articulo 8 bis ratifica
que el crimen de agresion es per se grave, y que los usos de la fuerza prohibidos por el
derecho internacional seran competencia de la CPI solo cuando alcancen el umbral
pertinente (Quesada Alcald, 2013, 90-91).

La cuestidn, no obstante, permanece abierta, y solo la jurisprudencia de la CPI,
una vez que se active su competencia respecto del crimen de agresiéon conforme
al complejo procedimiento adoptado en Kampala, podra traer alguna respuesta

definitiva.
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