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1. ¢Quéfinalidad tiene el presente documento?

1. El presente documento es un nuevo intentol de contribuir con algunas refle-
xiones a la continuacion del proceso de formacion de una opinién entre los miem-
bros de la Comision Preparatoria2. A juicio de Alemania, ese proceso es indispensa-
ble paralograr el acuerdo general necesario para dar cumplimiento al mandato otor-
gado ala Comisién Preparatoria en la resolucién F, que figura en el anexo | del Acta
final dela Conferencia de Roma (A/CONF.183/10), a cuyo tenor:

“7. La Comisién preparara propuestas acerca de una disposicion relativa a la
agresion, inclusive la definicion y los elementos de los tipos de agresion, y a
las condiciones en las cuales la Corte Penal Internacional ejercera su compe-
tencia sobre ese crimen. La Comision presentara esas propuestas a la Asamblea
de los Estados Partes en una Conferencia de Revisién con miras a llegar a una
disposicion aceptable acerca del crimen de agresiéon para su inclusién en el
presente Estatuto. Las disposiciones relativas al crimen de agresion entrarén en
vigor respecto de los Estados Partes de conformidad con las correspondientes
disposiciones del presente Estatuto.”

1 Véase el documento de debate oficioso sobre el crimen de agresion presentado por Alemania
el 11 de diciembre de 1997 (A/AC.249/1997/WG.1/DP.20), que figura en la Recopilacién de
las propuestas relativas a crimen de agresion (PCNICC/1999/INF/2) de 2 de agosto de 1999,
pags. 5 a 10.

2 De conformidad con el articulo 10 del Estatuto, €l contenido del presente documento oficioso de
debate no puede interpretarse en el sentido que limite o menoscabe de alguna manera el derecho
internacional consuetudinario en relacion con el crimen de agresion.
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2. Plenamente consciente de la complejidad y de las humerosas dificultades que
entrafian ese crimen y ese mandato, la delegacion de Alemania confia en que el pre-
sente documento contribuira a lograr el acuerdo general necesario para definir el
crimen de agresion a que se hace referencia en el articulo 5 del Estatuto. Aunque €l
presente documento se concentra principalmente en la cuestion de una definicion
adecuada, Alemania es plenamente consciente de que esa cuestion esta vinculada in-
disolublemente a la segunda cuestion crucial que se indica en el parrafo 2 del arti-
culo 5 del Estatuto y en el mandato de la Comisién Preparatoria, a saber, las condi-
ciones en que la Corte Penal Internacional gjercitara su competencia respecto de ese
crimen. Sin embargo, esa Ultima cuestion no se examina en el presente documento.

3. Alemania confia en que las delegaciones de los Estados Miembros estaran en
condiciones de reflexionar acerca de las ideas y los elementos que figuran en este
documento oficioso y los tendran en cuenta cuando la Comisién Preparatoria lleve a
cabo nuevas actividades en cumplimiento de su mandato.

2. ¢Cudl debe ser el enfoque general respecto de la definicion del crimen
de agresiéon?

4.  Alemania sigue siendo partidaria de una definicion viable y autébnoma, lo mas
breve posible, que contenga, de conformidad con el principio de nullum crimen sine
lege, todos los elementos necesarios y |os criterios precisos de una norma plena de
derecho penal internacional que tipifique la responsabilidad penal individual por
este crimen sumamente grave que preocupa a toda la comunidad internacional.

5. Se considera que las nuevas actividades que se realizan para llegar a una defi-
nicién del crimen de agresion han de basarse firmemente en las normas reconocidas
del derecho internacional consuetudinario. Ese fue precisamente el enfoque adopta-
do cuando se tipificaron los crimenes de los articulos 6 a 8 de Estatuto.

6. En consecuencia, para definir el crimen de agresion deben tenerse plenamente
en cuenta antecedentes historicos de ese crimen que son incuestionables y evidentes.
L os antecedentes historicos pertinentes pueden incluir, por ejemplo, las guerras de
agresion que libro Hitler contra Polonia en 1939 y la Union Soviética en 19413, Ese
enfoque es tanto mas necesario y esta tanto mas justificado por cuanto los antece-
dentes historicos indicados dieron lugar a la primera definicion del crimen de agre-
sion, que llevaba aparejada la responsabilidad individual en los Estatutos de los Tri-
bunales Militares Internacionales de Nuremberg y de Tokio, asi como en la Ley No.
10 del Consegjo de Control Aliado [de Alemania].

7. En general, se considera que un enfoque basado en experiencias, conclusiones
y lecciones extraidas de los antecedentes histéricos indiscutibles, indiscutidos y evi-
dentes de ese crimen es el mejor modo de atenerse al derecho internacional consue-
tudinario, ya que se toman como punto de partida la préactica de los Estados y la opi-
nioiuris alos efectos de lograr una definicién adecuada del crimen de agresion.

3. ¢Cudlesson las caracteristicas del crimen de agresion?

8. Alemania comparte la opinién expresada por muchas delegaciones de que
una agresién armada en gran escala contra la integridad territorial de un Estado,

3 Es evidente que anteriormente y desde entonces ha habido otros antecedentes de guerras de
agresion. No obstante, a los efectos del presente documento, no parece necesario examinarlos.
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claramente sin justificacion en el derecho internacional, representa a todas luces la
esencia misma de ese crimen.

9. Se considera que, ala vista de los antecedentes histéricos indiscutibles, indis-
cutidos y evidentes, antes que nada han de tenerse en cuenta los casos en que un
Estado intenta literalmente “dominar” o destruir a otro o por lo menos a partes de él,
valiéndose del poderio acumulado y bien preparado de todo su aparato militar.

10. Habida cuenta de esos antecedentes, parece que ser que dichas agresiones ar-
madas en gran escala contra la integridad territorial de un Estado, claramente sin
justificacién en el derecho internacional, retinen las caracteristicas siguientes:

* Una magnitud y dimensiones especiales y una gravedad e intensidad
aterradoras.

» Sistematicamente dan lugar a consecuencias sumamente graves, como la pér-
dida de numerosas vidas, la destruccion masivay el sometimiento y la explota-
cion de la poblacién durante un largo periodo de tiempo.

» Habitualmente persiguen objetivos* inaceptables para toda la comunidad
internacional, como la anexion, destruccién en masa, la aniquilacién, la de-
portacion o el traslado forzoso de la poblacion del Estado atacado o de partes
de ella o el expolio del Estado atacado, incluido sus recursos naturales.

11. Los antecedentes historicos indiscutibles, indiscutidos y evidentes de las gue-
rras de agresion ponen de manifiesto que los ataques armados que retnen las carac-
teristicas indicadas no tienen claramente ninguna justificacion en el derecho interna-
cional. Por la misma razén, los ataques armados constituyen “una violacion mani-
fiesta de la Carta de las Naciones Unidas’.

12.  Por €llo, se considera que una definicion adecuada del crimen de agresién ha
de tener en cuenta esas caracteristicas.

4. ;Quétipos de actos violentos no deben incluirse en el crimen de agresion?

13. A juicio de todos los miembros de la Comision Preparatoria, esta claro que en
muchas regiones del mundo persisten numerosas situaciones de conflicto, controver-
sias territoriales u otras situaciones peligrosas que entrafian riesgos de hostilidades
entre varios Estados. Muy frecuentemente esos conflictos no resueltos y esas situa-
ciones de tirantez, hostilidad y peligro constante se caracterizan por una serie de ac-
cionesy reacciones violentas. En el marco de esas situaciones, siguen produciéndose
ocasionalmente hostilidades provocadas o no provocadas en determinadas zonas.
Lamentablemente, en muchas de esas situaciones persiste el recurso a la amenaza o
al uso de la fuerza armada, a veces incluso de manera bastante frecuente. Ello puede
adoptar la forma de escaramuzas fronterizas, ataques artilleros y aéreos transfronte-
rizos, incursiones armadas, bloqueos o numerosas situaciones similares que entrafian
el uso de la fuerza armada.

14. En comparacién con los antecedentes histéricos indicados, el recurso al uso de
la fuerza armada, incluso aunque sea muy objetable o deba condenarse enérgica-
mente, no redne las caracteristicas sumamente graves de las verdaderas guerras de
agresion mencionadas. Ademas, en muchos de esos conflictos resulta dificil, cuan-

N

Se entiende que el Estado atacante no tiene por qué reconocer abiertamente sus objetivos, los
cuales, sin embargo, cabe inferir de los hechos y circunstancias pertinentes.
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do no imposible, determinar inequivocamente quiénes tienen y no tienen la razén en
una determinada situacion.

15. Por ello, se considera que esos tipos de actos violentos en principio no deben
incluirse dentro del crimen de agresion a que se hace referencia en el articulo 5 del
Estatuto.

5. ¢Cudles son los elementos comunes de los instrumentos inter nacionales que
se ocupan dela agresion?

16. Alemania comparte la opinion manifestada por la mayor parte de las delega-
ciones de que los documentos de referencia decisivos son |os siguientes:

* El acuerdo para el procesamiento y el castigo de los principales criminales de
guerra del eje europeo —Estatuto del Tribunal Militar Internacional (Estatuto
de Nuremberg)—, firmado en Londres el 8 de agosto de 1945, y el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (Estatuto de Tokio), pro-
mulgado en Tokio el 19 de enero de 1946;

*La Ley No. 10 del Consejo de Control Aliado de 20 de diciembre de 1945,
Official Gazette of the Control Council for Germany, Vol. 3, pag. 22;

* Laresolucion 95 (1) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 11 de
diciembre de 1946, titulada “Confirmacién de los principios de derecho inter-
nacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg”;

* Laresolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970,
titulada “ Declaracion sobre 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’;

* La resolucion 3314 (XXI1X) de la Asamblea General, del 14 de diciembre de
1974, titulada “Definicion de la agresion”.

17. Comparado con esos documentos decisivos, el proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, de 19965 tiene mucha menos impor-
tancia, dado que no ha sido aprobado por Estados®.

18. No cabe duda de que incluso los elementos claves de referencia difieren en su
naturaleza y en su significacion historica, politica y juridica. Ademas, proceden de
fuentes diferentes y se prepararon en contextos politicos e histéricos diferentes con
fines distintos.

19. Sobre todo sorprende el hecho de que, a pesar de esa diversidad, todos los do-
cumentos indicados contengan elementos similares en su enfoque general, ciertos
elementos comunes e incluso algunas formulaciones comunes:

 En el articulo 6 del Estatuto de Nuremberg y el articulo 5 del Estatuto de Tokio
se tipifican como delitos contra la paz los actos de “planear, preparar, iniciar
o0 hacer una guerra de agresion o una guerra que viole tratados, acuerdos o

5 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/51/10), cap. |1, secc. D.

6 Lo mismo cabe decir del proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional dela CDI, de
1994 (ibid., cuadragésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento No.10 (A/49/10), cap. I,
secc. B.5), que ni siquiera se menciona en el texto indicado, dado que el articulo 20 del proyecto
de estatuto, aunque se refiere al crimen de agresion, no arroja ninguna luz sobre ese concepto.
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garantias internacionales o participar en un plan comin para la perpetracion de
cualquiera de [los actos indicados]”. El Tribunal de Nuremberg consideré que
las normas de su Estatuto constituian “la expresion del derecho internacional
existente en el momento de su creacion””.

En laresolucion 95 (1) de la Asamblea General se confirmaron “los principios
de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg y las sentencias de dicho Tribunal”, 1o que incluye el principio del arti-
culo 6 del Estatuto de Nurembergs.

En la Ley No. 10 del Consejo de Control Aliado se consideran delitos contra
lapaz los actos consistentes en “iniciar invasiones a otros paises y guerras
de agresién en violacién de leyes y tratados internacionales, 1o que incluye,
entre otras cosas planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion o
una guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales o participar
en un plan comun o conspiracién para la perpetracion de cualquiera de los ac-
tosindicados’.

En el segundo parrafo del principio 1 de la resolucién 2625 (XXV), anexo,
de la Asamblea General, se sefiala que “una guerra de agresién constituye
un crimen contra la paz, que con arreglo al derecho internacional entrafa
responsabilidad”.

En la resolucion 3314 (XX1V), anexo, de la Asamblea General, documento
este de suma importancia, figuran ocho articulos que se refieren a diversos as-
pectos de una definicion de la agresion. Es significativo que la Unica referen-
cia expresa en ese largo texto, en el que aparece como tal el concepto concreto
de “crimen”, sea la primera oracion del parrafo 2 del articulo 5, que dice: “La
guerra de agresién es un crimen contrala paz internacional”.

20. A lavista de la lista anterior de formulaciones en los documentos de referen-
cia, no cabe duda de que la caracteristica comin mas destacada desde hace decenios
es la reaparicion del concepto “guerra de agresion”. Es muy significativo que
se utilice el término “guerra’—y no “acto”— de “agresion”. Ello da claramente
laidea de que el recurso al uso de la fuerza armada ha de ser de la maxima grave-
dad para entrafiar responsabilidad penal individual con arreglo al derecho interna-
cional®. Asi lo destacé ya en 1949 el Secretario General de las Naciones Unidas en
un memorando titulado “La Carta y los fallos del Tribunal de Nuremberg: historia
y andlisis’. En ese documento, el Secretario General indicaba que el Tribunal de Nu-
remberg habia interpretado la expresion “guerra de agresion” de manera restrictiva
como “una yuxtaposicion de actos o acciones de agresion, por una parte, y de gue-
rras de agresion, por otra’ 10, Ese mismo criterio fue adoptado en la definicién de

7 American Journal of International Law 216 (1947).

El principio VI a) i) de los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del
Tribunal de Nuremberg y las sentencias de dicho Tribunal de la CDI, de 1950 (Yearbook of the
International Law Commission, 1950, vol. |1, pag. 376) esta formulado precisamente en los
mismos términos que el articulo 6 del Estatuto de Nuremberg.

9 Este aspecto fue acertadamente destacado por la delegacion del Reino de Gran Bretafia Irlanda
del Norte en un declaracién de 12 de junio de 2000 en el Grupo de Trabajo sobre la agresion
de la Comision preparatoria. Alemania también esta de acuerdo con el Reino Unido en que
debe entenderse que la palabra “ guerra’ no abarca el antiguo concepto de “declaracion oficial
de guerra’.

10 Publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: 1949 v.7.
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laagresién que figura en el anexo de la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General. Habida cuenta de que los Estados oponian una gran resistencia a considerar
crimenes con arreglo al derecho internacional atodos los actos de agresion indica-
dos en €l articulo 3 de ese documento, en la primera oracion del parrafo 2 de articulo
5 de la definicion de la agresion se restringe deliberadamente el alcance del crimen
al caso de la guerra de agresion. De ello se infiere que seria absolutamente erréneo
limitarse a reproducir en una definicion del crimen de agresion la lista de actos
de agresion de los apartados a) a g) del articulo 3 del anexo de la resolucion 3314
(XXIX). A este respecto, también cabe recordar que la Comisién de Derecho Inter-
nacional considera acertadamente que el articulo 3 es una disposicion que se ocupa
de la agresion cometida por Estados, no por individuos, y considera que “tiene
por objeto servir de guia al Consejo de Seguridad y no dar una definicién para uso
judicial” 11,

21. No hay indicios que sugieran que, después de la aprobacion de la resolucion
3314 (XX1X) de la Asamblea General, el crimen de agresion podia haberse amplia-
do en el derecho internacional mas alla del sentido restringido que le atribuia la ex-
presién “guerra de agresion”. En particular, no cabe interpretar que el articulo 16 del
proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad dé a
entender que ello sea asi. Aunque en ese articulo, a diferencia de los documentos de
referencia aprobados por los Estados, que van desde el Estatuto de Nuremberg hasta
la resolucion de 3314 (XXI1X) de la Asamblea General, no se utiliza la expresion
“guerra de agresion”, en el comentario del proyecto de articulos se aclara que no se
ha producido ningln cambio sustancial. Asi, en el comentario se empieza por indi-
car que “latipificacion de la agresion como crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad contenida en el articulo 16 del presente Codigo se basa en la disposicion
pertinente del Estatuto de Nuremberg, interpretada y aplicada por el Tribunal de Nu-
remberg” y posteriormente se sefiala que “la accién del Estado sélo entrafia respon-
sabilidad individual por el crimen de agresion si el comportamiento del Estado
constituye una violacion suficientemente grave de la prohibicion enunciada en el
parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas” 12,

22. Del andlisis anterior cabe inferir que los documentos claves de referencia con-
tienen elementos comunes que indican la existencia de un concepto restringido del
crimen de agresion, totalmente en consonancia con lo que, en esencia, se ha identifi-
cado como una agresion armada en gran escala contra la integridad territorial de otro
Estado, claramente sin justificacion en el derecho internacional.

6. ¢Coinciden las consideraciones de politica juridica con la definicion basada
en el derecho internacional consuetudinario?

23. Se ha destacado mas arriba que toda solucién para lograr una definicion gene-
ralmente aceptable del crimen de agresion ha de basarse firmemente en las normas
reconocidas del derecho internacional consuetudinario. Sobre esa base, una agresion
armada en gran escala contra la integridad territorial de otro Estado, claramente sin
justificacién en el derecho internacional, representa ciertamente la esencia misma de

11 Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/49/10), pag.47, parr. 6 del comentario del articulo 20.

12 Yearbook of the International Law Commission, 1996, val. |I, segunda parte, cap. I1.D,
parrafos 1y 5 del comentario del articulo 16, pag. 42.
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ese crimen. Parece ser que esa conclusion coincide con importantes consideraciones
de politicajuridica:

* Los Estados parecen compartir la opinién de que se debe evitar estrictamente
el riesgo de que la definicion del crimen de agresién afecte negativamente de
alguna manera al recurso al uso legitimo de la fuerza armada de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas, recurso este cuya necesidad lamentable-
mente tal vez no pueda descartarse en el futuro.

* Los Estados parecen temer que una definicion del crimen de agresién que sea
demasiado amplia y demasiado abiertal3 no hara sino intensificar la tirantez y
la agitacion internacionales. Por jemplo, lamentablemente daria lugar a que
los dirigentes de los Estados partes en una enconada controversia territorial de
larga data, durante la que tal vez se produjeran esporadicamente violentos in-
cidentes fronterizos, tuvieran la oportunidad de acusarse entre si de haber co-
metido un crimen de agresion.

* Los Estados parecen estar vivamente interesados en evitar una definicion que
se presta a posibles acusaciones futiles de caracter politico contra los dirigen-
tes de otro Estado.

7.  ¢Quélogrosdeben mantenerse delalabor yarealizada?

24. Alemania considera que los fructiferos trabajos de preparacion realizados por
el Comité Preparatorio en la Conferencia de Roma y por la Comision Preparatoria
han dado lugar a un amplio acuerdo general sobre los siguientes aspectos:

1) Las actividades que se realicen en lo sucesivo para preparar una defini-
cion del crimen de agresion a los efectos de la aplicacion del Estatuto y la de-
finicion que se prepare han de basarse firmemente en las normas reconocidas
del derecho internacional consuetudinario.

2) En relacién con la esencia del crimen de agresion, éste presupone una
agresion armada en gran escala contra la integridad territorial de otro Estado,
claramente sin justificacién en el derecho internacional.

Ademas, cabe considerar que los dos siguientes elementos forman parte de los lo-
gros del proceso de negociacion:

3) Parece ser que existe un acuerdo general en el sentido de que el crimen
de agresion constituye por su propia naturaleza un crimen de dirigentes. Sigue
siendo adecuada la formulacion pertinente de las propuestas anteriores que po-
nen de manifiesto ese aspecto, a saber, “[actos] cometidos por una persona que
esté en posicion de gjercer el control o que pueda dirigir la accion politica o
militar de un Estado”.

4)  En lo concerniente a la cuestion de la preparacion y al grado necesario
de realizacién, parece estar aceptado que la responsabilidad penal individual
por el crimen de agresién presupone que haya ocurrido realmente la agresion
armada en gran escala que se requiere. Eso significa que los actos de prepara-
cion o las tentativas que no den realmente lugar a una agresion armada en gran

13 Definicion que también abarcaria, por €jemplo, los actos violentos de caracter mas limitado,
como se indica en la seccién 4 supra.
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escala contra la integridad territorial de otro Estado no entran dentro del am-
bito del crimen de agresioni4,

8. Observacionesfinales

25. Alemania, autora de varias propuestas de definicion del crimen de agresion, si-
gue manteniendo una actitud flexible en cuanto a la cuestion de una definicion ade-
cuada del crimen de agresion. Por consiguiente, Alemania por el momento desea
abstenerse deliberadamente de presentar una propuesta concreta de definicion del
crimen de agresion. No obstante, Alemania tiene el convencimiento de que si la ma-
yor parte de las delegaciones va considerando gradualmente desde la misma pers-
pectiva | as cuestiones abordadas en el presente documento, la Comision Preparatoria
verafacilitado en gran medida el cumplimiento del mandato indicado supra.

14 Cabe destacar que la estructura de la disposicion en que se subraya ese aspecto sugerido por
Alemaniael 11 de diciembre de 1997 (A/AC.249/1997/WG.1/DP.20; véase la nota 1 supra) ha
seguido considerandose aceptable generalmente y no ha sido criticada hasta el momento. Se
sigue recogiendo en diversos anteproyectos de definicion del crimen de agresion y en el texto
refundido (PCNICC/1999/WGCA/RT.1), variante 1, parr. 3.
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