Ley Organica 5/2014, de 17 de septiembre, por la que se autoriza
la ratificacion de las Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, relativas a los crimenes de guerra y al crimen de agresion,
hechas en Kampala el 10 y 11 de junio de 2010
[BOE n.° 227, de 18-1X-2014]

CRIMEN DE AGRESION Y CRIMENES DE GUERRA: LAS ENMIENDAS DE KAMPALA

Conforme a lo previsto en el articulo 93 de la Constitucion, las Cortes Generales
autorizaron en septiembre de 2014 la ratificacion de las enmiendas al tratado cons-
titutivo de la Corte Penal Internacional adoptadas en la Conferencia de Revision del
Estatuto de Roma celebrada en 2010. Se trata de la Unica revision del Estatuto de
Roma, tratado internacional constitutivo de la Corte, realizada hasta el momento. La
autorizacion mediante ley organica era necesaria, ya que las enmiendas atribuyen a
una organizacion internacional el gjercicio de competencias derivadas de la Constitu-
cién, como son las que integran la aplicacion del Derecho penal. Si en su dia la rati-
ficacion del Estatuto de Roma fue autorizada mediante la Ley Organica 6/2000, de 4
de octubre, la ratificacion de las enmiendas a dicho tratado internacional no podia sino
autorizarse también mediante ley organica.

Espafia depositd el instrumento de ratificacion de las Enmiendas el Estatuto de
Roma en la Secretaria General de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2014, y for-
ma ya parte del grupo de 22 Estados que han ratificado las enmiendas al articulo 8 del
Estatuto, relativas a crimenes de guerra y del grupo de 21 Estados que han ratificado
las enmiendas relativas al crimen de agresion. Al ratificar estas enmiendas Espana ha
querido mostrar su compromiso con la Corte Penal Internacional como organizacion
clave en la lucha contra la impunidad de los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto.

El articulo 8 del Estatuto de Roma tipifica los crimenes de guerra sobre los que
la Corte tendra competencia, en particular cuando se cometan como parte de un
plan o politica, 0 como parte de la comision a gran escala de dichos crimenes. Una
de las claves de la tipificacion llevada a cabo en este articulo consiste en diferenciar
entre la regulacion aplicable a los conflictos armados internacionales y la aplicable a
los conflictos armados internos, siguiendo una aproximacion clasica en el Derecho
internacional humanitario. Sin embargo, hay ambitos en este sector del ordenamiento
juridico internacional en los que se produce una confluencia entre la regulacion apli-
cable a los conflictos armados internacionales vy la aplicable a los conflictos armados
internos, a medida que se percibe que las diferencias entre los dos tipos de conflicto
resultan dificiles de justificar. Es desde esta perspectiva como mejor se entiende la
enmienda al articulo 8 del Estatuto de Roma. En efecto, el empleo de veneno o armas
envenenadas, el empleo de gases asfixiantes, toxicos o liquidos y dispositivos analo-
gos vy, finalmente, el empleo de balas que se ensanchan o aplastan faciimente en el
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cuerpo humano ya habian sido tipificados como crimenes de guerra en el articulo 8.2
b) XviI), XVil) y XIX), en tanto que violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales. La enmienda adoptada en la Conferencia de Re-
vision de Kampala consiste en trasladar literalmente los preceptos citados al apartado
e) de ese mismo articulo 8 del Estatuto, como apartados Xill), XIV) y XV), de modo que
el empleo de las armas citadas queda tipificado como crimen de guerra en el caso de
los conflictos armados que no sean de indole internacional, es decir, en los conflictos
armados internos.

Por su parte, las reformas relativas al crimen de agresion consisten principalmen-
te en introducir un nuevo articulo 8 bis en el Estatuto de Roma, que contiene el tipo
penal del crimen de agresion, y en insertar otros dos nuevos articulos, 15 bis 'y 15 ter
estableciendo las condiciones en que la Corte podra ejercer su competencia respecto
de dicho crimen.

En relacion con el tipo penal, el crimen de agresion aparece configurado como
un crimen de liderazgo, pues lo comete la persona que, «estando en condiciones
de controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar de un Estado, planifica,
prepara, inicia o realiza un acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y
escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas». Esta
definicion limita el ambito de los posibles autores a un nucleo forzosamente reducido
de personas, entre los que pueden encontrarse, a titulo ilustrativo, el Jefe del Estado, el
Jefe del Gobierno, el Ministro de Defensa o el Jefe del Estado Mayor, elenco que pue-
de variar en funcion del sistema constitucional y de gobierno de cada Estado. Ahora
bien, la autoria en este crimen no exige la titularidad de un cargo oficial en la estructura
estatal, sino el control o direccién efectivos de la accion politica o militar de un Estado,
lo que deja abierta la posibilidad de que personas sin cargo oficial (un lider industrial,
por ejemplo) puedan incurrir en responsabilidad penal por la comision de este crimen.
Como se infiere de la lectura del tipo penal, la comision del crimen de agresion (una
conducta individual) implica necesariamente la realizaciéon de un acto de agresion (un
acto del Estado). El crimen de agresion genera responsabilidad penal individual; el acto
de agresion genera responsabilidad internacional del Estado, que nunca es de natu-
raleza penal. Las referencias del articulo 8 bis a las caracteristicas, gravedad y escala
del acto de agresion fijan un umbral de gravedad que ha de rebasarse para que pueda
considerarse que se ha producido un acto de agresion que a la vez pueda generar
responsabilidad penal por crimen de agresion. Dicho umbral de gravedad pretende
excluir del tipo penal los usos ilicitos, aunque menores, de la fuerza armada, evitando
que un mero incidente fronterizo se considere como un acto de agresion que dé lugar
a una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

Dado que el acto de agresion y el crimen de agresion mantienen una relacion de
implicacion necesaria, es preciso determinar en qué consiste dicho acto para poder
determinar si se ha cometido dicho crimen. El acto de agresion se concibe como «el
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uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o
la independencia politica de un Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la
Carta de las Naciones Unidas». Sigue una lista de ejemplos de actos de agresion re-
cogidos en la Resolucion 3314 (XXIX) de 14 de diciembre de 1974, documento que ha
suscitado el mayor consenso internacional en la materia hasta la fecha. La combina-
cion de la definicion del acto de agresion con la lista de de la Resolucion 3314 da como
resultado un tipo penal semiabierto o semicerrado, que no despertara el entusiasmo
de quienes enfatizan la taxatividad como una de las exigencias del principio de lega-
lidad en materia penal. Por otro lado, la definicion del crimen de agresion ha sido ta-
chada de conservadora al no contemplar supuestos poco imaginables en 1974 como
los ciberataques entre Estados, y por quedarse anclada en la violencia interestatal, no
incluyendo los supuestos de ataques terroristas o los de uso de la fuerza armada por
parte de grupos insurgentes o rebeldes.

Las condiciones en que la Corte ha de ejercer su competencia respecto del crimen
de agresion fueron la cuestion politica y diploméaticamente mas delicada que hubo de
tratarse en la Conferencia de Kampala. El consenso alcanzado se basé en distinguir
entre los mecanismos de activacion de la competencia a la hora de regular su ejercicio
por parte de la Corte sobre el crimen de agresion.

Asi en el caso de que se active la competencia mediante la remision de una si-
tuacion por un Estado Parte o por el Fiscal motu proprio, la Corte solo podra ejercer
su competencia respecto de crimenes cometidos un afo después de la ratificacion o
aceptacion de las enmiendas por treinta Estados Partes y a condicion de que, siempre
después del 1 de enero de 2017, la Asamblea de Estados Partes de la Corte adopte
por mayoria de dos tercios una decision en este sentido. Por otro lado, cualquier Es-
tado Parte puede realizar una declaracion, que debe depositar ante el Secretario de
la Corte, no aceptando la competencia de la Corte sobre el crimen de agresion en el
caso de estas dos vias de activacion de la competencia. Espafia no ha realizado esta
declaracion de opt-out que, frente a la opcidn de declaracion de opt-in (opcidon tam-
bién barajada en Kampala), supone un mayor coste politico a nivel tanto internacional
como interno. Uno de los aspectos mas criticados de las enmiendas de Kampala es
el contenido en el punto 5 del articulo15 bis, conforme al cual la Corte no ejercera su
competencia respecto de este crimen cuando sea cometido en el territorio de un Es-
tado no Parte o por los nacionales del mismo, lo cual rompe con el sistema de nexos
jurisdiccionales del Estatuto de Roma para el resto de crimenes de la competencia de
la Corte, y resulta especialmente insatisfactorio para los Estados Partes cuyos Estados
vecinos son Estados no Partes. Finalmente, quiza el mayor logro de la Conferencia de
Kampala fue generar un consenso que abona la tesis de que el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas tiene la responsabilidad primordial, pero no exclusiva, de deter-
minar si se ha cometido 0 no un acto de agresion. En efecto, si, pasados seis meses
desde que el Fiscal notifique la existencia de una situacion en la que existe fundamento
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razonable para iniciar una investigacion, el Consejo de Seguridad no determina si ha
habido o no acto de agresion, el Fiscal podré iniciar dicha investigacion si lo autoriza la
Seccién de Cuestiones Preliminares, un érgano de la propia Corte.

Cuando la remision de la situacion procede del Consejo de Seguridad (articulo 15
ter del Estatuto de Roma) se simplifican las condiciones para el gjercicio de la compe-
tencia, manteniéndose Unicamente la exigencia del minimo de treinta ratificaciones y
la necesidad de la decision de la Asamblea de Estados Partes después del 1 de enero
de 2017. No cabe la posibilidad de declaracion de opt-out, y la Corte puede ejercer
su competencia respecto de nacionales de Estados no Partes y de hechos que hayan
tenido lugar en el territorio de estos Estados.

El principio de complementariedad sobre el que se configura la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional implica que la responsabilidad primordial de perseguir los
crimenes mas graves para la comunidad internacional en su conjunto corresponde a
los Estados. La Corte solo ejerce sus competencias cuando los Estados que podrian
hacerlo muestran falta de voluntad o de capacidad para enjuiciar dichos crimenes.
Una de las razones de la posible falta de capacidad es sin duda la falta de tipificacion
en el Derecho penal interno de los crimenes de la competencia de la Corte. Por ello
la ratificacion de estas enmiendas debe impulsar a cada Estado ratificante a valorar la
necesidad de reformar su respectivo Cédigo Penal. En el caso del crimen de agresion,
del llamado «crimen de crimenes», esta opcion legislativa ha de ser sin duda ponde-
rada a la luz de la situacion concreta de cada Estado en el contexto de las relaciones
internacionales, asi como de las posibilidades del gjercicio de la jurisdiccion penal,
territorial y extraterritorialmente. Los poderes publicos espanoles habran de valorar en
breve si extraen las todas las consecuencias que el principio de complementariedad
esta llamado a producir en el ordenamiento juridico interno, o si dejan el enjuiciamiento
de los responsables del crimen de agresion en manos de la Corte Penal Internacional
y de otros Estados que hayan tipificado este crimen en su Derecho interno.
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