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Resumo

O artigo de direito internacional penal trata de questdes referentes a competéncia do Tribunal Penal oriundo
do Tratado de Roma, destacando aspectos sistematicos considerados mais relevantes mas que seriam
menosprezados ou ignorados no tratamento dos delitos-tipo que por sua vez sdo competéncia ratione materiae
no sistema penal federal.
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Abstract

This paper of international criminal law deals with issues concerning the jurisdiction of the Criminal Court
derived from the Treaty of Rome, standing system aspects deemed most relevant but would be overlooked
or ignored in the treatment of type-crimes that are in turn ratione materiae jurisdiction in federal criminal
justice system.

Keywords: international law; criminal; Criminal Court; system aspects; type-crimes.

1 CONSIDERACIONES PREVIAS Y OBJETO

Esta inmersion en el derecho internacional penal tratara cuestiones que hacen a la competencia del
Tribunal Penal permanente, originado a partir del Tratado de Roma. No he perseguido mas que destacar sus
picos sistematicos mas sobresalientes, los cuales, en mi concepto, o son menospreciados o bien ignorados, en
el tratamiento de delitos-tipos que a su vez son competencia ratione materiae en el sistema penal federal, que
sigue por ubicacion otras cumbres totalmente diferenciadas, recortando la insercion de nuestra jurisprudencia
en un espacio comparado, donde por igual se mantenga su propia identidad.

De cualquier modo, las reflexiones insertas ut-infra suponen una remision a las fuentes que las originan y
que abordan los diferentes temas con mas extension y exactitud que quien suscribe aqui, lo cual, por supuesto,
no quita una profundizacion de aquellos en el futuro, en otro emprendimiento personal.

Sin embargo esa es una parte, importante, aunque no condicionante para la segunda. En esta tltima, trataré
la cuestion de las modificaciones al Estatuto que guia el trabajo de la Corte. Para ello dividiré el escenario
-doctrina y grupo puntual de trabajo- en lo que fue la etapa previa al resultado de la reunién en Kampala, con

lo que esta ultima dejo como legado a mediados de junio de 2010.
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2 PARTE GENERAL
2.1 Bien juridico y sistema

Una plataforma de despegue para analizar la existencia de delitos de jurisdiccion universal esta matizada
por consideraciones del mas amplio espectro. Precisamente, supone una fusiéon o comunion valorativa de todas
ellas: acaso como la reunion de una sinfonica, las notas musicales aisladamente ejecutadas no representan
la obra musical, idéntica por cierto, que se da cuando lo hace el conjunto. Por un lado las estimaciones
politicas, acaso como si se trataran de vientos por su fuerza, también por su volatilidad, nos muestran una
voluntad consensual en ciernes a delitimadas acciones y a dar por terminada su impunidad. Por el otro las
valoraciones juridicas, con la delicadeza de las finas y también de las mas gruesas cuerdas, que desde los
acordes internacionales y hasta los de eco interno, intentan dar marco a partituras con gran historia y ndveles
a la vez, sin caer en ninguna contradiccion ni desafinacion. Probablemente por esto es que con un grado de
puntualizacion y también de sintesis, se afirma que es un campo entre el derecho internacional y el penal.! Sin
embargo, acaso es su razon teleologica, también su suefio, lo destaca que persigue algo que trasciende. Se nos
quiere comunicar que en un determinado contexto, no hay margen de aprobacién o indiferencia para lo quede
fuera. Enseguida se observara mejor.

Hay que hacer punto de partida en un consenso internacional axiologico nucleado en bienes juridicos
mas alla de fronteras. Es decir, la concretizacion de un derecho internacional penal es factible a partir de que
ya no es suficiente confiar en el derecho interno frente a casos de violencia dotados de ciertas caracteristicas
propias. No es que este Gltimo no se deba ocupar. Al contrario: el primero cuenta con que lo haga. Es a pesar
de ello y, fundamentalmente, para el peor escenario. En resumidas cuentas, por si no funciona. Por eso la
atencion en el ambito interno es indirecta aunque principal y la externa es directa bien que subsidiaria, bajo
el modo operativo de la técnica que organiza y regula a la Corte Penal Internacional.?

Abhora la materia de acuerdo reconoce comienzo y fin en la persona, aunque con matices. Si actualmente
no se duda -en meridiano occidental- sobre la criminalizacion de los actos subsumidos por el Estatuto de Roma,
cabe expresar que ello se cristalizo -diria yo mas que nunca- en la historia y por ella, que posibilité pensar
el ser humano desde otro lugar: uno que no reconozca limites. Esta cuestion comunicacional de valores, que
atendia y usualmente observa en modo oblicuo al modo de ser individual y comunitario, se extiende a nivel
universal.’* La receptacion del bien juridico en la esfera internacional viene asi a dotar de dignidad penal a
los ordenamientos de los Estados partes, pues deja a un lado, cubre y supera la carencia existinte en lo que a
merecimiento de tutela se refiere.* Su consistencia agrupa, para que se destaque y también se distinga, por una
parte, el reconocimiento individual pero también, por la otra, del que lo desborda, de un interés supraindividual.

Naturalmente que parte de un ambito personal, a partir del ser humano pero ante la violencia colectiva, se
la traspasa hacia arriba, al Estado e incluso, tal y como se dijo, a pesar de €I, en lo que hace a una plataforma
teleologica que guia sentido y fin: esta indisolubilidad fundamenta la dignidad penal.’ No se trata de una
discusion social sobre la adhesion a un modo de pensar y vivir, aunque por noble que resultase, ello persiguiera
ser disuasivo frente a perturbadores fantasmas, en la defensa de una pretension para o transindividual.® Ese
vinculo horizontal no es competencia del derecho penal, sea interno o supranacional.” Al contrario, el enlace
vertical se presenta diferente por cuanto todas y cada de las funciones de poder deben reconocer y promover
el irrenunciable valor encerrado en todos y cada uno de los individuos, sin distincion arbitraria -por contrario a
la igualdad- de ninguna especie, lo que a su vez se conecta con uno de los modos monitoreables en lo que toca
a las relaciones sociales: si bien no hay acuerdo, participo de la opinién de quienes se muestan partidarios de
comprender, a partir de la distincion en funcion de cada delito, a estas ofensas como ataques a bienes juridicos

individuales pero también pluripersonales.®
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Los hechos punibles que sobresalen, para ir a la estructura vital al Estatuto de Roma, giran en pos de
estas apreciaciones. No obstante, no es apenas una preocupacion por la humanidad sino que, ademas, lo es
aquello que los Estados no deben de hacer con ella: por esto participan del elemento adicional que los distingue
como crimenes internacionales y, también, que se concentran sobre lo que hacen quienes cuentan con el poder,
lo ejercen o lo representan. En cuanto aquello, porque la tutela de la paz, la seguridad y el bienestar -citados
en el Preambulo del Instrumento-° se entrelazan en el contexto de violencia organizada o sistematica contra
poblacion civil en delitos contra la especie; como el genocidio que requiere la destruccion de un grupo en el
dolo del autor o bien conflictos los armados entre Estados o en fracciones, donde las violaciones al jus ad bello
tienen lugar;'® y, en lo ultimo, conectado a lo anteriormente considerado, la violencia es colectiva, extensiva,
expansiva en donde el responsable es autoridad de iure o facto."

Hay que tomar en cuenta que los hechos punibles recién mencionados, tipificados en el Estatuto, son
lesiones a los derechos fundamentales por quienes controlan el poder estatal, lo que gravita en la impunidad
de los autores: de ahi el compromiso en evitarlo.'? Es decir, el ataque contra estos ultimos por parte de tal
macrocriminalidad hace, entonces, a la competencia del Tribunal.”* No se aborda la cuestidon como suceso
individual y aislado: es parte de un encadenamiento de episodios, por lo que el cuadro tematico es usualmente
colectivo; lejos de atender la obligacion vertical la inclusion de grupos de personas, se las excluye total y
absolutamente, a partir de un categorico desconocimiento de la dignidad con la que cuentan, afectandose el
segmento oblicuo que ubica al ser con la comunidad y el mundo e impidiéndole a su vez cualquier intento o
progreso en el vinculo horizontal de interaccion. En ello debe considerarse el lugar de la ley y su aplicacion
en la formacion social, expectativas de comportamiento en la autoridad y en el soberano, el que termina por
reconocer o padecer facticamente la negacion de lo normativo e impone a nivel naciones la necesidad (cada
vez mayor) de expandir el campo del derecho.'

Pueden hacerse mayores precisiones todavia. Sin contradiccion con las lineas genéricas introducidas,
se admite separar al sujeto pasivo de los delitos con el bien juridico tutelado, que puede lucir especiales
caracteristicas a partir de cada delito-tipo. Un ejemplo puede aclararlo. Efectivamente, el genocidio persigue
la eliminacion de una nacionalidad, raza, religion o grupo étnico, de modo que cada muerte sistematica incide
en la violacion de un nticleo de proteccion colectivo;'® de manera que en la comunidad Taba (Ruanda), cada
ejecucion de miembros del clan Tutsi por los Hutus constituia el exterminio -en parte o todo-.'® El delito contra
la humanidad, en cambio, sin salirse de un escenario pluripersonal de violencia -que lo quita del crimen comiin
y que alcanz¢6 su lugar fuera de los actos prohibidos por las leyes de la guerra-, no choca sino con uno mas
individual, existan o no conflictos armados, sin quitar la relevancia trascendente, justamente, a nivel universal
de ese solo y tnico ser humano ni el reconocimiento de sus mas elementales derechos;!” el propio estatuto da
sefiales en su listado de tipificacion en este sentido.'®

Abhora bien, si se alcanzo -y con esfuerzo- consenso en los anteriores casos, no lo es tanto en el especial
panorama del delito de agresion, indefinido ab initio a la luz de la trayectoria del Estatuto. O sea que, a pesar
de participar del nticleo de tutela comentado," un acto capaz de causar tanta lesion como los otros, venia
exceptuado en su definicion del Tratado. Tampoco en otra cuestion no menos importante.

En la agresion, como si los vientos fallaran o las cuerdas de la sinfonica se contradijeran y ambos a
la vez, pues aunque la politica tifie el mundo juridico en la competencia de la Corte Penal Internacional,
es complicado mas que en cualquier otro supuesto aventurarse a una prognosis, por su sobredimension en
la especie y determinar cuando una accidon conmovera el espacio de tutela. A su vez, también separar una
opinable de otra altamente polémica en esa conexion o relacion. Respecto de la regulacion de las armas en los

crimenes de guerra, la esfera de lo punible podria expandirse demasiado, lo cual no es que no sea deseable:
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es que también se dificulta el acuerdo por factores realistas. Mas tarde puntualizaré los dos temas, dado que
segun el anuncio, es mi principal interés, aunque sin dudas el primer delito cautivo toda la atencion en la

revision del Estatuto.

2.2 Teoria global o universal del delito. Grafica de la parte general

Otra cuestion es la estructura del hecho punible bajo el Estatuto. Practicamente apenas se ha destacado
que el enfoque que predomina en su ambito esta marcado por el Common Law: la teoria del delito continental
es tripartita, en tanto en aquél es bipartita.?’ Esto significa mas de lo que puede parecer, de forma tal que no es
una diferencia para menospreciar y ello porque ya en lo que seria una exposicion del tema, luce distinto: no
es igual plantearlo de un lado que del otro.?' Para empezar, porque es otro sistema, que participa ademas de
otras fuentes, uno cerrado por el ordenamiento legal -statute, Gesetz, ley en Civil Law- y lo precedente sumado
a las decisiones judiciales y la costumbre, con primacia de esto, en el mas permeable mundo anglosajon (en
tal sentido el art. 21 del Tratado).?

En el plano de la teoria continental, el esbozo de una teoria gira en un esquema contemporaneo tripartito:
la propia perspectiva teleologica prefiere la descomposicion del delito en acto tipico (con elemento objetivo 'y
subjetivo), antijuricidad tipica (por exclusion de causas objetivas y falta de factor subjetivo de justificacion)
y culpabilidad también tipica (por falta de causas de inculpabilidad y a su vez afirmacion de reprochabilidad),
porque suponen categorias especificas y no fungibles que hacen a una superior praxis del derecho penal.* Sin
embargo, en el Common Law que edifica como constructor el Estatuto de Roma, el empleo de esos elementos
suena extrafio, aun si los empleara la Corte Penal Internacional: >* el tratamiento ahi es bipartito en el plano
objetivo del acto y en lo subjetivo de la adscripcion al autor, lo cual desde hace tiempo habia sido dejado a
un lado, en el radio de influencia de la dogmatica alemana e italiana (mas la espafola y portuguesa), aunque
mantenga claridad expositiva incluso entre quienes observan la superacion a la que se hace referencia.?

Hay que tomar en cuenta, al final de cuentas, que la escuela clasica italiana y también la alemana, con sus
variantes semanticas, se plantaron en este viejo camino. La reconstruccion provino de la mano del neokantismo
y del finalismo, en ese orden, para no ser nunca mas abandonado, sin perjuicio del enorme desarrollo del
pensamiento penal continental.

Sintéticamente, en mi opinion, el aporte fue el que sigue: se reconocen cuestiones del mundo del ser de
una parte y se proponen valores del orden normativo por la otra, para dar con un hecho punible influenciado
por ese contraste en una union en todos los niveles ya citados, participandolos a todos de algo concreto
-objetividad- y de algo personal -subjetividad-;?° la accion tipica es antijuridica y participa en ella la finalidad
como aspecto psiquico del autor que conoce, como la culpabilidad mas alla de la imputacion, es exigibilidad
normada por valoracion como contra-derecho.?” Logicamente, una vision apartada del esquema, supone todas
las dificultades que el anterior contribuyo a solucionar o a intentarlo cuanto menos, como resulta del conocido
problema (uno que podrian ser varios mas) del error en la existencia de una causal de justificacion.?

En un diagrama bipartito la exposicion estd muy separada: en una esquina la dimension del actus
reus de la propia del mens rea en la otra, como elemento material u objetivo y mental o subjetivo del delito
respectivamente.” Respecto del primero, éste atiende a la totalidad de aspectos relativos a un crimen, con
expresa excepcion de todo aquello que se vincule al estado psiquico de la persona. Asi se presenta como todo
aquello ligado al acto (conduct) y su causal resultado (consequence), a lo que se unen circunstancias especiales,
como conflicto armado en un crimen de guerra.’* No debe dejar de mencionarse que como aspecto externo
al hecho, puede el Estatuto recurrir a la pura descripcion como también a la referencia normativa: en efecto,

si rescato el empleo de la figura del genocidio, se recurre a la respectiva convencion; pero también puede
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emplearse la costumbre en el derecho internacional penal y la jurisprudencia, capaces de darle otro rendimiento
a los principios como puede ser el nullum crimen sine lege -art. 23- respecto, para ir a un caso concreto, de los
delitos de lesa humanidad.’! En el segundo, entonces como contracara de lo previo, se va al aspecto interno,
al sujeto: concierne a que se conozca y quiera la accidon y su consecuencia; no probar la culpabilidad es, por
otra parte, quebrar la inocencia y lo que no se duda, bajo ninglin motivo, es los tribunales internacionales no
condenan sin la concurrencia de ambos ingredientes.’ Los preceptos delictivos -arts. 6, 7'y 8 del Tratado a
los que volveré luego- deben ir acompafiados, asi lo plantea la técnica, por esta toma de posicion del agente.
Se aclara que el individuo, en efecto, debe obrar con intencion (intent) y conocimiento (knowledge) y ello se
puntualiza, a partir del art. 30, ligdndose aquello con la conducta y su efecto y éste con las condiciones en el
hecho.* Las eximentes de responsabilidad (defences), todas, impiden el progreso de esta culpabilidad, mas
alla que sean justificaciones (p.ej. legitima defensa, art. 31.c) o excusas (p.¢j. error, art. 32). Que no se distinga
en el Estatuto, no obstante, no debe generalizarse fuera de ¢l. Seria una equivocacion.

Ahora bien, puntualizado lo precedente, podria adecuarse un sistema con otro, en términos de aceptacion,
nunca de perfeccion. Si se presta atencion a que en el Common Law el actus reus tiene un tono esencial y
basicamente objetivo, ello no quita que en la teoria continental eso se perdiera por el elemento subjetivo, antes
lo opuesto. A partir de ahi y en la medida que fundamentalmente esto ultimo tiene incidencia en la culpabilidad
y en la responsabilidad,* probablemente el reconocimiento mas no la valoracion de este plano como cuestion
en el hecho, podria dar como panorama un marco comtn a ambos, mas alla de las notorias diferencias. Por
otra parte, tampoco el mens rea puede apartarse de cierta objetivizacion mas alla de la relacidon psicologica
entre un individuo y su comportamiento, habida cuenta de una evaluacion social y legal a ese puente.*

Si existe un camino tedrico comun a ambos sistemas,*® es mas razonable transitarlo desde el neokantismo
que desde los desarrollos del finalismo, no como un problema de dogmatica en el que se prefiere una a la otra
sino que, segun se expuso, aquella a diferencia de la tiltima, une mejor (o acorta la distancia) como propuesta
en la explicacion del delito del Civi/ Law a la del crimen u ofensa del Common Law que influye en el Estatuto
de Roma, cuanto menos si quieren analizarse los hechos punibles de alli -en sus elementos- y la jurisprudencia
internacional desarrollada por los tribunales ad-hoc o la propia Corte Internacional, en adecuacion al curso de
la historia del derecho internacional penal -véase el cuadro A ut-infra como sintesis-.*” Los restantes temas de
la parte general -y me refiero con énfasis a la responsabilidad individual a partir de la autoria y participacion,
arts. 25 y 28 del Tratado- han alcanzado, sin perjuicio de aportes de uno u otro ambito, autonomia bastante

como para ser continuados desde alli.*

Cuadro A¥
Europiisches Strafrecht CPI Common Law
Crimenes Offence
Tatbestand: Elementos materiales: Actus reus:
Handlung (Kausalitdt) und Erfolg Conducta (causalidad) y consecuencia Conduct (causation), consequence
+ + +
Vorsatz Elemento intencional: Intencion y Mens rea: intention + knowledge

conocimiento

Rechtswidrigkeit v. Rechtfertigung
(zB. Notwehr)
+
vorsitzlich und wissentlich

Eximentes
Ofensa v. justificacion (pej. legitima defensa)
y excusa (pej. error)
+
intencion ni conocimirento de elemento/s
material/es

Defences
Wrongdoing/Mens rea v. Justification
(p-¢j. self-defence)

+

Mens rea v. Excuses (p. ¢j. mistake)

Schuld v. Entschuldigung (zB. Irrtiimer)
+

wollen und Vorwurf
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3 PARTE ESPECIAL
3.1 Grafica basica y revision

Desde su formulacion original, el Estatuto contiene y se intern6 en los delitos que hacen al nticleo de
interés del derecho internacional penal: la triada agrupa al genocidio -su instigacion publica, autbnomamente,
también cuenta como precepto de parte especial, art. 25.2.¢)-, delitos de lesa humanidad y los crimenes de
guerra.

Cuadro B

Elementos Materiales u objetivos del Tipo Circunstancias o elementos normativos Elemento Intencional o subjetivo del Tipo
facticos o de iure

Art. 6 Genocidio Art. 6 Genocidio Art. 6 Genocidio
a) matanza — b) lesion grave a integridad fisica Actos contra grupo nacional, étnico, intencion y conocimiento o dolo pero destruir
o mental — ¢) sometimiento a condiciones racial o religioso total o parcialmente un grupo
que acarree su destruccion — d) medidas que +
impidan nacimientos — e) traslados por la Convencion contra el Genocidio

fuerza de nifios

Art. 7 Crimenes de lesa humanidad Art. 7 Crimenes de lesa humanidad Art. 7 Crimenes de lesa humanidad
a) asesinato — b) exterminio — ¢) esclavitud — Actos cometidos como parte de un ataque Intencién y conocimiento
d) deportacion o traslado forzoso de poblacion — generalizado o sistematico® contra una
e) encarcelacion u otra privacion de libertad en poblacion civil
violacion al derecho internacional — +
f) tortura — g) violacion, esclavitud sexual, Definiciones aplicables respecto de
prostitucion forzada, embarazo o esterilizacion b), ¢), d), 1), g), h), j) e )*

forzados u otros abusos sexuales graves —
h) persecucion de grupo con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales,
étnicos, culturales, de género u otro motivo
universalmente inaceptable — 1) desaparicion
forzada de personas — j) apartheid —
k) otros actos inhumanos que causen grandes
sufrimientos o atenten contra la integridad
fisica o salud mental

Art. 8 Crimenes de Guerra Art. 8 Crimenes de Guerra Art. 8 Crimenes de Guerra
2a) Infracciones graves a CG’s: i) matar; Actos que se cometan como parte de un plan Intencién y conocimiento
...; Viii) tomar rehenes. o politica 0 como comision de crimenes a
2b) Otras violaciones graves de las leyes y gran escala
usos: 1) ataques a poblacion civil o contra +
civiles que no participen directamente en Conflicto armado
hostilidades; ...; xxvi) reclutar o alistar menores Internacional 2b) -0 no 2c¢)-
de 15 afos en las fuerzas armadas nacionales o +
utilizarlos para participar activamente de Convenciones de Ginebra

las hostilidades.
2c¢) las violaciones del art. 3 comun a las cuatro
CGs, contra personas que no participen en
hostilidades, incluidos miembros de las fuerzas
armadas que depusieran armas o estuvieren
fuera de combate por cualquier causa

No obstante su mencion, no hubo una toma de posicion originaria respecto de la agresion, a pesar de su
relacion con crimenes de guerra.*> Ahora ademas de ello, se llevo a discutir el empleo de armas especiales, segiin
los mecanismos de revision que el propio Tratado de Roma estipulaba.* Lo ltimo no tuvo gran tratamiento

pues el primero concentr6 los mejores analisis sustanciales. También los procedimentales. Vamos a ellos.
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3.2 La agresion

El tema es antiguo y por razones de espacio no se hara mas que sefialarlo. Queda como presupuesto en
esta presentacion que muchos autores han tomado posicion en él y del modo que el jus in bello ocupa un area
central en los crimenes de guerra, el jus ad bellum hace al nucleo de la agresion. Se puede hacer de ella una
exploracion en el derecho consuetudinario amplia o mas restringida. El interés es invariable en su aclaracion
para la competencia de la Corte: toda represalia o guerra persigue ser defensiva, pero distinguir ofensa de
defensa implica neutralidad y ello no es facil de alcanzar.** El proceso de revision del Estatuto apenas es su
mas reciente evidencia y asi lo demuestra su discusion. Téngase en cuenta lo que hay aqui en tension: por una
parte, que concurren factores extrajuridicos -politicos o realistas-, mas los metateoricos -de matriz natural o
positiva-; y por la otra, en mi concepto, que un hecho que lesiona en algin punto la soberania de un Estado es
sometido a la juridizacién de su consecuencia como sancion, que es reemplazo de la propia represalia o de la
guerra, segun intensidad y distinguiéndose en ello -justo de lo injusto-, con la determinacion de sus elementos
y la de los 6rganos involucrados en semejante toma de posicion acerca de la ofensa.*

En efecto, al ir sobre el fundamento, se estd a su vez ante la delgada linea que divide aguas entre la
realizacion axiologica del derecho internacional penal por enfrentar a su especifica negacion por la guerra
injusta (rechtswidriger Krieg), o bien frente a un acto comprensible y normado de reaccion, lo que es igual
a afirmar bellum iustum. A pesar de ello, cierto es rescatar que el conflicto que sea iniciativa de un Estado
agresor, no puede ser respondido de cualquier modo por el agredido, sino solamente en una justa medida
(rechtsmdBiger Krieg, ademas) porque lo contrario iria contra el jus in bello.** Hasta que punto es evaluacion
del ultimo responder o de otro 6rgano a nivel internacional, como su derecho o con este tltimo de su lado,
es algo turbio.?’ Sin embargo, en clave al bien juridico que es la paz y con ella la realizacion de la persona
en sus derechos -siempre destruidos por un conflicto bélico- es una constante esperanza apostar a mover o
reemplazar la respuesta de la maquinaria armamentista, para poner en su sitio a una jurisdiccion que analice
otras consecuencias, en el sentido personal de la pena, que naturalmente optimiza el clasico escenario, que
lapidariamente desconoce con facturacion en inocentes victimas, a los maximos responsables en el crimen.*
Este hecho punible apunta con exclusividad a los ultimos, militares o politicos.*

Desde el positivismo, se separaba la agresion (delito, crimen) de la guerra justa, a instancia de cuanto la
ultima es respuesta al quiebre del ordenamiento juridico internacional, afectandose la paz por la primera, que
pone en peligro el bien juridico oblicuo, con legitimacion en el afectado Estado. Lo que se salteaba o estaba
fuera de tal sistema era tipicamente Unrecht.*® Sin embargo, no puede negarse que la substitucion civilizada
por cuenta de la pena en una comunidad de naciones, le da precision a un marco que ademas de entronizar la
respuesta en el Estado agredido y que se defendia -lo cual la posicionaba per se con sospecha de ilegitima-,
quitandole también amplitud a aquél para manejar el volumen de su reaccion, lo cual era discrecion y como
tal, en mi parecer, inaceptable.*!

Si por el Tratado de Roma, la aparicion de la Corte Penal Internacional hizo a un lado los margenes
preocupantes del serio analisis positivista, una de sus mas grandes garantias sera la discusion probatoria. Es que
la adopcion de la represalia o de la guerra como consecuencia a la ofensa por contradiccion del ordenamiento
internacional se basaba, en lo principal, en una buena argumentacion ante la dificultad probatoria:>> también
a titulo personal resulta fuera de discusion semejante renuncia.

Basicamente, y esto es lo que se quiere decir ya en miras al andlisis del delito, existen dos grandes
corrientes para la agresion. Una restringida al derecho consuetudinario y una, también a partir de este ultimo,
mucho mas amplia. La primera tiene su perimetro en los juicios que se siguieron contra los vencidos en la

Segunda Gran Guerra. La segunda, sin perder la pista anterior, a dosis de la actuacion de Naciones Unidas.
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En la juris opinio son ambas vertientes las que explican el delito y sus perspectivas. Sin embargo, el grupo de
trabajo por la incorporacion del crimen de agresion se recostdo mas en la tltima.

En el conjunto de la limitacién consuetudinaria, encontramos como columna vertebral a Nuremberg: punto
de partida pero también de llegada.** El Estatuto del Tribunal Militar criminalizaba, dolosamente, el planear,
preparar, iniciar o guiar una guerra de agresion con infraccion de tratados o acuerdos internacionales, segun el
art. 6a).> Intrasistematicamente era un atentado contra la paz, por consecuencia en interpretacion judicial, era
una suprema ofensa transnacional, que por el mal que encerraba no debia quedar impune. Por esta razén, dotar
de contenido al crimen pendiente de descripcion tipica, no seria mas que actualizar, en clave al producto de la
Corte fundada en Roma en 1998, lo originado a partir del historico 6rgano jurisdiccional internacional de 1946.%
Sin embargo, actos que afectarian el ntiicleo de dignidad penal no serian quizas de subsuncion legal, como ser,
entre algunos ejemplos, la coalicion contra Irak, por ausencia de anexion o sometimiento del Estado en cuestion,
factores que destacan como movil especial al elemento subjetivo, combinado con los materiales objetivos,
consuetudinariamente cristalizados pero también por reglas.’” Obsérvese que, como se ha escrito ut-supra, se puede
girar el ordenamiento juridico transnacional y justificar lo que no podria ni deberia resultar justificado. Profundizo.

Por fundamentacion, el art. 2.4 de la Carta de Naciones Unidas rechaza los elementos antes mencionados,
vueltos en actos estatales como el uso de la fuerza contra integridad territorial o indepedencia poitica de un
Estado, o en alguna otra manera inconsistente con los propositos de la Organizacidon pannacional: ello exigiria,
por lo pronto, que segun el capitulo VII, el Consejo de Seguridad tomé accion por aire, agua o fuerzas terrestres
como medios necesarios para mantener o restaurar la paz y la seguridad internacional, segun el art. 42. Este
ultimo puede delegar en sus miembros la ejecucion pero, de ser asi, debe ejercitarlo expresamente y ademas
quedarse a cargo. A no ser que se trate de la hipotesis del art. 51, que es la legitima defensa internacional, que
debe atender al jus in bello, y de la que también debe hacerse cargo el érgano mas pequefio aunque también
mas gravitante en el grupo de naciones.*® Sin embargo, cuando esto tltimo no sucede, desde el positivismo,
tampoco se cubre -en sentido favorable- el derecho internacional o, sin mas, se lo contrapone o subvierte.
Ahora: ;por qué no desencadena una consecuencia?

Desde una radarizacion, lo concerniente bajo actus reus esta ubicado en clave a perseguir, logrese o
no, la conquista o el control del Estado agredido, en términos militares o politicos, es decir, en conexion
al mens rea, al puente con un cabo adicional que atar respecto del dolo o a una intencion especial.”® Como
lo precedente tiene sabor a poco, surgio otra perspectiva. Porque coexisten a esas situaciones de agresion otras
infracciones al derecho internacional piblico, que mas que negacion de la norma son antes bien lesiones al
bien juridico, hay un despegue. Si se piensa, entre otras, en el ataque a Libia en 1986, individualizado como
el inicio de un circulo vicioso,* la limitacion anterior se vuelve insostenible. Esa incursion se hizo sobre un
ataque presuntamente terrorista, fue su respuesta y los ejemplos se multiplican con tal caracterizacion, sin ser
la ocasién individualizar a todos y cada uno de ellos.®! No obstante, no hay justificacion juridica, cuanto mucho
cabe atenuacion en la responsabilidad. En procura de evitar este vaciamiento de dignidad penal en el sistema
y con factores extrasistematicos de peso -las victimas a la cabeza-, se defiende la opcion de la Resolucion de
la Asamblea General N° 3314 de Naciones Unidas -de diciembre 14 de 1974-, por la que varios delitos-tipos
pueden también subsumirse dentro del crimen: ataques armados, ocupaciones, bombardeos en todo lugar,
bloqueos, envios de bandas armadas y permitir que contingentes militares de paso en un pais, encuentren alli
plataforma para tomar otro, como parte también del derecho consuetudinario.®? Esto no seria guerra -acorde
a Nuremberg- sino actos de agresion: aquella es mas y éstos algo menos, aunque ambos punibles, desde los
elementos materiales enunciados en el art. 3 de la disposicion in commento, los cuales deben (des)contar

suficiente gravedad, de acuerdo al art. 2.9
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Se observa una gran preocupacion en que no se empleen disposiciones para encubrir brutales agresiones
conforme el derecho internacional consuetudinario. No es que esté mal la tendencia, que mas abajo se advertira
mejor, a rodear de circunstancias objetivas, al hecho y su consecuencia, como contrarias al sentido de la Carta
de Naciones Unidas, para despejar cualquier acontecimiento malo so pretexto de su buen fin. Creo, no obstante,
que es preferible el aporte continental -de parte general- de elementos subjetivos en la ponderacion
de justificantes, el cual deberia ser la solucion para distinguir una legitima defensa juridica de un
pretexto politico para afectar la soberania, integridad territorial o normal desarrollo institucional de
un Estado.*

Seglin se anticip6, la propuesta del grupo de trabajo permanente para la revision del Estatuto en lo que al
crimen de agresion se refiere, se alejo del cordon de Nuremberg.® A pesar de que hay material anterior, es a
partir de fines de 2008, segin mi analisis, en donde empieza a alcanzarse una estructura de parte especial para
este hecho punible contra la paz y contra la humanidad. Ello teniéndose en especial consideracion que el equipo
dentro del cual aquél se desempenaba, aceptod la invitacion de Uganda para hacer la tarea reformulatoria en
ese Estado, concretamente y tal como ocurrié después, dentro del primer semestre de 2010.% EI reporte que
se publicaba entonces avanzaba, ademas de profundizar en temas de jurisdiccion de la Corte que no han sido
abordados aqui,”” y era partidario de alterar la composicion de fuentes de la parte especial en lo que atendia
este hecho punible para su interpretacion, incluyendo en el art. 9.1 al injusto que se incorporaria.®

En una entrega posterior, ya se eliminaba la suspension dada en el art. 5.2 del Tratado de Roma -que
posponia la competencia del Tribunal hasta la definicidon- y se perfilaba, para algunas delegaciones de Estados
partes, un trazado segmentado de comportamientos: serian penalmente relevantes -en la comision de agresion,
primer segmento- planear, iniciar o realizar los actos que por su caracter, gravedad y escala, constituyeran
-el segundo- una manifiesta violacion de la Carta de Naciones Unidas, todo ello como presunto art. 8bis,
paragrafo 1. Otras tomaban postura por la innecesariedad de la acentuacion en la Gltima: cualquier accion de
esas caracteristicas choca con el instrumento en cuestion, lo que ademas iba a sobrar con lo que le seguia.” En
efecto, el paragrafo 2, entre tanto, lucia en todo sentido la Res. ONU AG N° 3314, aunque existieran reparos
acerca de la tipificacion de actividades de parte de grupos armados en cooperacion con algin Estado, es decir,
que el asunto estaba centralizado sobre los comportamientos de éste, como también que la declaracion que
servia de guia no se detuvo en un hecho puntual, como consumativo per se de la ofensa.”

Pese a aquello, la propuesta ensayada era largamente descriptiva: el crimen de agresion, a partir planear,
iniciar o realizar -tramo inicial 8bis.1 ab initio- actos manifiestos contrarios a la Carta de Naciones Unidas
-trayecto siguiente, id. in fine- quedaba largamente cubierto, si el conjunto era recogido mas abajo como
aclaratorios del paragrafo previo -ultima parada, 8bis.2-. Por ejemplo: quien de comienzo a una invasion por
las fuerzas armadas de un Estado sobre el territorio de otro -8bis.2.a) en funcion del 8bis.1)-.7

En una reunion posterior, con material informalmente discutido meses antes, se dieron unos cambios en la
técnica legislativa.” Esto se plasmaba en mantener apenas la eliminacion del 5.2 del Tratado (suspension de
la competencia hasta tanta se definiera por consenso el crimen de agresion) y adoptar la figura también como
art. 8bis en una clara division entre introduccion y definicion del hecho punible. El encargado del grupo de
tareas explicaba la conveniencia de un analisis preliminar por las propias caracteristicas del delito, mientras
que la responsabilidad de la prescripcion tipica se advertia en comportamiento, posicion del lider estatal o
militar como sujeto activo, los modos comisivos (actus reus), la situacion del autor frente al hecho (mens
rea) y circuntancias en lo que a aspectos objetivos y subjetivos pudiera corresponder.’ A diverso de la senda
transitada antes, se emplearon las bases de la Resol. ONU AG N° 3314 sin citarla. La conclusion se apoya, en

que el acto de agresion, que no exigia prueba extra en un obrar a contramano de la Carta de Naciones Unidas,
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venia dada por la planificacion, preparacion, iniciacion o ejecucion de la accion de quien tenia posicion efectiva
de poder o direccion, concretandose el uso de fuerza armada por un Estado contra la soberania, integridad
territorial o independencia politica de otro, o en otro modo inconsistente con el texto de la Comunidad de
Naciones. El comportamiento, por gravedad, escala y consistencia, debia ser contrario al cuerpo legal de la
ONU.” No obstante, por la importancia del derecho consuetudinario en la materia, era preferible la opcion
abandonada. Esto, en mi opinion, es lo que prevalecio en Kampala.

Tras dos largas semanas de discusion, en la revision de la Conferencia, el plenario por consenso alcanzo
a dictar la Resolucion RC N° 6,7 en la que se exhortd a los Estados partes del Tratado de Roma que hace al

Estatuto de la Corte Penal Internacional, a aprobar el texto que se descompone aqui como art. 8bis:”

Cuadro C

Elementos Materiales u objetivos del Tipo

Paragrafo 1

Persona que planifica, prepara, inicia o
realiza un acto de agresion

Circunstancias o elementos normativos
facticos o de iure

Paragrafo 1

Subjetivo: quien esta en condiciones de
dirigir o controlar la accion politica o miliar
Objetivo: el acto por gravedad, escala y
caracteristicas es manifiesta violacion de la
Carta de Naciones Unidas

Paragrafo 2

Actos de agresion -exista o no declaracion de
guerra- en el sentido del paragrafo 1
a) La invasion o el ataque por las fuerzas
armadas de un Estado del territorio de
otro Estado, o toda ocupacion militar, ain
temporal, que resulte de dicha invasioén o
ataque, o toda anexion, mediante el uso de la
fuerza, del territorio de otro Estado o de
parte de él;
b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de
un Estado, del territorio de otro Estado, o el
empleo de cualesquiera armas por un Estado
contra el territorio de otro Estado;
¢) El bloqueo de los puertos o de las costas de
un Estado por las fuerzas armadas de
otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un
Estado contra las fuerzas armadas
terrestres, navales o aéreas de otro Estado,
o contra su flota mercante o aérea;

e) La utilizacion de fuerzas armadas de un
Estado, que se encuentran en el
territorio de otro Estado con el acuerdo
del Estado receptor, en violacion de las
condiciones establecidas en el acuerdo o
toda prolongacion de su presencia en dicho
territorio después de terminado el acuerdo;
f) La accion de un Estado que permite que su
territorio, que ha puesto a disposicion de
otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado
para perpetrar un acto de agresion contra
un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre,
de bandas armadas, grupos irregulares o
mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza
armada contra otro Estado de tal gravedad
que sean equiparables a los actos antes
enumerados, o su sustancial participacion
en dichos actos.

Paragrafo 2

Segtin Resolucion ONU AG 3314
Los actos son por gravedad, escala 'y
caracteristicas, violacion de la
Carta de Naciones Unidas (en el sentido
del paragrafo 1)

Elemento Intencional o subjetivo del Tipo

Paragrafo 1 extendido a 2

Intencional y conocimiento o doloso
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3.2 Armas

Mientras se desarrollaba una de las sesiones de preparacion para la revision del Estatuto, puntualmente,
sobre el séptimo de los encuentros, Bélgica -por sus representantes- introdujo informalmente a consideracion
la modificacion de uno de los modos comisivos de crimenes de guerra, por el empleo o la utilizacion de
armas. Si bien sus aspectos son indudablemente menos polémicos o con menos historia de tensiones -no
en cuanto al flagelo- que el anterior caso, su tratamiento por la conferencia de modificacion, seria un paso
significativo para el derecho internacional humanitario y el respeto por las personas bajo conflicto armado,
internacional o no.”

Hay que tener debidamente presente que parejamente a la iniciativa, habria un retroceso de la industria
armamentista y a un modo no injusto -por ahora- de hacer la guerra. Sentado esto, la idea era incluir en el art.
8.2.b) los numerales xvii, xviii y Xix, que aludian, respectivamente, al empleo de veneno, de armas asfixiantes
o gases o liquidos analogos y de proyectiles expansivos.”™

Por igual, tal y segin las victimas de las armas en cuestion que no distinguen, las variables se extenderian
hasta los conflictos no-internacionales. Asi, entonces, se incluirian en el 8.2.¢) las enmiendas xvii, xviii y XiX,
en simetria a la mencion antecedente. Se sumaban Argentina, Burundi, Eslovenia y Samoa al proyecto Bélgica
en clave de esta equiparacion. Como resultado se dio que se ampliaron los planes de modificacion, en varios
sentidos, siempre conforme el derecho internacional. Asi, este grupo por sus representantes, hicieron dos
grandes contribuciones mas, adicionales tanto para conflictos armados internacionales, como a los que no.

Por una parte, la enmienda al art. 8.2.b) en incisos xxvii, xxviii y xxix, que criminalizaba el uso de
agentes, toxinas, armas o equipos en violacion a la Convencion contra el desarrollo de armas bioldgicas, el
empleo de armas quimicas también en contradiccion a su Convencidn respectiva y la de utilizacion de minas
anti-personal.®® Por la otra, la modificacion del art. 8.2.e) en el orden xiii, xiv y xv, en idéntico modo de
tipificacion para conflictos no internacionales.

Finalmente, este punado de paises fue por mas. Asi, con la técnica legislativa de las propuestas
comentadas ut-supra, sugirieron como art. 8.2.b) xxx la prohibicion del uso de armas definidas y en violacion
a los Protocolos de la Convencion de Prohibiciones y Restricciones al uso de ciertas armas convencionales
que pueden ser excesivamente lesivas por efectos indiscriminados.’! Ello, insisto, también para conflictos
no-internacionales, en clave a un art. 8.2.¢) xvi.

Seguramente muchos Estados involucrados con la revision del Estatuto estarian ademas interesados en
analizar la prohibicion del empleo de armas nucleares. Sin embargo, los miembros permanentes del Consejo
de Seguridad con o sin los deméas de la OTAN (o NATO, en inglés) creerian lo contrario.®? A pesar de ello,
hubiera sido de interés averiguarlo. No hay demasiada diferencia con los que no apoyan el Tratado de Roma
por falta de ratificacion, quienes ademas verian comprometido su comportamiento a la luz de la definicion
del crimen de agresion.

Ahora bien, lo mas persuasivo de la iniciativa tirada por Bélgica es algo asi como que casi la totalidad
de los paises del mundo entero -contabilizandose las ratificaciones de los instrumentos- dejarian asentado una
prohibicion abarcativa para el empleo de armas ligadas a la barbarie, aunque vengan de la mano presunta de la
civilizacion, argumento que podria extenderse bajo el derecho internacional consuetudinario, segun la opinio
Jjuris y la practica de los Estados, de lo que resultaria que mas tarde o mas temprano, se volveria innecesaria
la adhesion a los respectivos Tratados (sobre armas), por la propia revision de la Conferencia que establecio
la competencia de la Corte Penal Internacional.®

El plan era muy ambicioso. Demasiado para los intereses de algunos Estados cuyo poder militar descansa

en las armas en cuestion, a cualquier titulo. La revision el Tratado llegd, como sea, a adoptar una posicion:
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dictar una Resolucion -RC N° 5- al menos para conflictos no-internacionales, con una técnica distinta a la
de la iniciativa, aunque no desconocida, ya que fue similar a la que circulo para el caso de la agresion en la
sesion octava. Es decir, se agregaron los delitos-tipos e inmediatamente se definieron los elementos a valorar

o ser tenidos en cuenta.®

Cuadro D

Elementos materiales u objetivos del Tipo

8.2.e)
xiii) emplear veneno o armas envenenadas

1. Que el autor haya empleado una sustancia
o un arma que descargue una sustancia
como resultado de su uso.

2. Que la sustancia haya sido tal que, en el
curso normal de los acontecimientos, cause la
muerte o un dafio grave para la salud por sus
propiedades toxicas.

Circunstancias o elementos normativos
facticos o de iure

3. El comportamiento haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado que no sea
de indole internacional y haya estado
relacionada con ¢él.

Elemento intencioanl o subjetivo del Tipo

4. el autor haya sido consciente de
circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado.

xiv) Emplear gases asfixiantes, toxicos o
similares o cualquier liquido, material o
dispositivo analogos

1. Que el autor haya empleado un gas u otra
sustancia o dispositivo analogo.

2. Que el gas, la sustancia o el dispositivo
haya sido tal que, en el curso normal de los
acontecimientos, cause la muerte o un dafio

grave para la salud por sus propiedades
asfixiantes o toxicas

3. El comportamiento haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado que no sea
de indole internacional y haya estado
relacionada con ¢él.

4. el autor haya sido consciente de
circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado.

xv) Emplear balas que se ensanchan o
aplastan facilmente en el cuerpo humano,
como balas de camisa dura que no recubra

totalmente la parte interior o que tenga

incisiones.

1. Que el autor haya empleado ciertas balas.
2. Que las balas hayan sido tales que su uso
infrinja el derecho internacional de los
conflictos armados porque se ensanchan o

4. El comportamiento haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado que no sea
de indole internacional y haya estado
relacionada con él.

3 & 5. el autor haya sido consciente que la
naturaleza de las balas era tal que su uso
agravaria inttilmente el sufrimiento o el

efecto de la herida.
de circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado.

aplastan facilmente en el cuerpo humano.

4 CONSIDERACIONES FINALES

Segin mis sentidos, las reformas de parte especial que hacen a la competencia de la Corte Penal
Internacional son, fuera de detalles quirargicos e incluso en lo restrictiva que ha sido la labor en cuanto
resultado, ampliamente satisfactorias. Se valora como positivo, finalmente, contar con una postura respecto
del crimen de agresion, la cual no ha sido estrecha sino, antes lo contrario, realmente generosa. También que
en los conflictos armados no-internacionales, no se podra recurrir al empleo de armas que difunden terror a
través de la poblacion civil.*® A contracara, se toma como negativo, la irresponsabilidad de los Estados partes
en no asumir el bien juridico tutelado y dotar de dignidad penal, en atencion a las victimas, hechos que caerian
bajo su responsabilidad en los acontecimientos bélicos internacionales.

También, aunque excede el marco de esta proposicion, sin dudarlo, serd muy pero muy dificil que los

paises mas importantes ratifiquen la enmienda del art. 8bis, con lo que el problema de jurisdiccion sera de
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magnitud. Lo supongo y, sinceramente, espero equivocar mi diagnostico en clave realista. Son ellos también
los que deberian crear condiciones tendientes a una paz duradera y sustentable, con ayuda econémica para
los mas pobres del planeta.®® Sin embargo, més que la banalidad sofistica, podra cualquier interesado en
conflictos, separar segun adhesiones a la definicién de agresion, al Estado que esta junto a la paz y la causa
de la dignidad humana, del que no. No es poco dar con la encarnacion del Tenente Passini, ese que gritaba:

“ise divierten con la guerra!”.¥’

NOTAS

' Cfr. SATZGER, Helmut, Internationales und Europdisches Strafrecht, Nomos, Baden-Baden, 2009, p. 145.
2 Ampliar, SATZGER, Helmut, /nternationales und Europdisches Strafrecht, op. cit., p. 147.

3 Sobre la recepcion axiologica desde comunicacion historica al modo oblicuo, FARIA COSTA, José de, No¢des Fundamentais de Direito Penal
(Fragmenta iuris poenalis), Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 171-172.

+ Para esta relacion, FARIA COSTA, José de, No¢des Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), op. cit., p. 183.

5 Cfr. FIGUEREDO DIAS, Jorge De, Direito Penal. Parte General. T.1, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 120.

¢ Ampliar en Stratenwerth, Giinter, “La criminalizacion en los delitos contra bienes juridicos colectivos” (Kriminalisierung bei Delikten gegen
Kollektivrechtsgiiter, trad. Ortiz de Urbina Gimeno, Ifigo-Valle Mariscal de Gante, Margarita), en AaVv. Hefendehl, Roland, La Teoria del Bien
Juridico, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2008, p. 368.

7 Cfr. FARIA COSTA, José de, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), op. cit., p. 178. Piénsese en sus ejemplos, amistad
o solidaridad.

8 Sobre la distincion, WERLE, Gerhard, Vélkerstrafrecht, 2 Auflage, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2007, § I, B.Il n.m.79 (también, Principles of
International Criminal Law, Asser Press, The Hague, 2005 o Tratado de Derecho Penal Internacional -trad. Maria del Mar Diaz Pita y otros-, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2005). Acuerdo a la proteccion como bien individual, TRIFFTERER, Otto, Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, edit. Triffterer, O., Beck/Hart Publishing, Oxford, 2008, 21.

® Preambulo (2-3) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “Teniendo presente que, en este siglo (XX), millones de niflos, mujeres y
hombres han sido victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad.

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad” (Mindful that during this
century millions of children, women and men have been victims of unimaginable atrocities that deeply shock the conscience of humanity/Recognozing
that such grave crimes threaten the peace, security and well-being of the humanity).

1 Ver WERLE, Gerhard, id., op. cit..Ya se vera que la agresion tiene también este elemento.

' Cfr. WERLE, Gerhard, ibid., op. cit.

12 Preambulo (4-9) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo alguno y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia.

Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de las generaciones presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacional
de caracter permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas que tenga competencia sobre los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto” (Affirming that the most serious crimes of concern to the international comunity as a
whole must go to unpunished and that their effective prosecution must be ensured by taking measures at the national level and by enhancing international
cooperation/Determined to these ends and for the sake of present and future generations, to establish an independent international Criminal Court in
relationship with the United Nations system, with jurisdiction over the most serious crimes of concern to the international comunity as a whole).
También el art. 5.1 ab initio: “La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto” (The jurisdiction of the Court shall be limited to the most serious crimes of concern to the international community as a whole).

13 Cfr. AMBOS, Kai, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts. Ansdtze einerDogmatisierung, 2 Auflage, Duncker & Humbolt, Berlin, 2004, § 1.11
(La Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracion dogmatica, trad. E. Malarino, Temis-Konrad Adenauer, Montevideo,
2005).

14 Veéase, Galligan, D. J., Law in Modern Society, Clarendon, Oxford University Press, 2007, p. 1, 15ss.

15 Cfr. SATZGER, Helmut, Internationales und Europdisches Strafrecht, op. cit., p. 194.

1o Cfr. ICTR, “Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu”, 96-4, TC, 02/09/98, § 512ss donde se especifica el rol y definicion de grupo, § 520 donde obra para
destruir o atacar al conjunto, conforme reenvio a la Convencion contra el Genocidio.

17 Cfr. SATZGER, Helmut, Internationales und Europdisches Strafiecht, op. cit., p. 203.

18 Art. 7.1.e), g), h) y k), transcriptos, en ese orden, a continuacion: “Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas
fundamentales del derecho internacional.

Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos... u otros... universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional...

Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica” (Imprisonment or other severe deprivation of physical liberty in violation of fundamental rules of international law/Persecution
against any identificable group or collectivity ... or other grounds that are universally recognized as impermissible under international law.../Other
inhumane acts of a similar character intentionally causing great suffering, or serious injury to body or to mental or physical health).
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Ha sido sefialado que el crimen de lesa humanidad, en la tradicion de los tribunales internacionales, se caracteriza por la privacion arbitraria de todos
los derechos elementales que reconoce el ordenamiento externo; por ejemplo, ICTY, “Prosecutor v. Krnojelac”, 95-25, TC, 15/03/2002, § 109ss lo
que lo vuelve mas elastico. Para separar, ICTR, “Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu”, op. cit., § 519 porque no importa la atrocidad del acto, sino en el
especifico sentido legal: si falta el dolo de destruir al grupo étnico, religioso, etc., no podra llamarse genocidio. Igual esto tiene interés con el principio
del nullum crimen sine lege, que funciona distinto en el ambito internacional, como se notara ut-infra.

1 Cfr. WERLE, Gerhard, Vélkerstrafrecht, op. cit., § 1. A.Il, n.m. 45,y 77.

2 Cfr. AMBOS, Kai, “Dogmatica juridico-penal y concepto universal del hecho punible” (,,Strafrechtsdogmatik und universeller Straftatbegriff”, trad.
Alcacer Guirao, R.), en AAVV. Estudios en Homenaje a Enrique Gimbernat (Garcia Valdés, C.-Cuerda Riezu, A.-Martinez Escamilla, M.-Alcacer Guirao,
R.-Valle Mariscal de Gante, M., coordinadores), T. I, Edisofer, Madrid, 2008, p. 99; anteriormente, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts. Ansdtze
einerDogmatisierung, op. cit., § 1.1II (La Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracion dogmatica, op. cit., p. 48ss.).

2 Cfr. SATZGER, Helmut, Internationales und Europdisches Strafrecht, op. cit., p. 172, con referencia al abordaje entre AMBOS -con perfil continental-
y WERLE-con orientacion Common Law-.

22 Jgualmente vale contextualizar la reforma legal argentina que introduce otras fuentes, como resulta del art. 6 de la ley 26.200 (BO. 9-1-07), que
las incorpora, aunque se contradigan: “Con caracter supletorio a la presente ley se aplican los principios y reglas del derecho penal internacional,
los principios generales del derecho argentino y las normas contenidas en el Codigo Penal, en el Codigo Procesal Penal de la Nacion y en sus leyes
complementarias”. El art. 13 dice: “Ninguno de los delitos previstos en el Estatuto de Roma ni en la presente ley puede ser aplicado en violacion al
principio de legalidad consagrado en el articulo 18 de la Constitucion Nacional. En tal caso, el juzgamiento de esos hechos debe efectuarse de acuerdo
con las normas previstas en nuestro derecho vigente”.

3 Cfr. FIANDACA, G.MUSCO, E., Diritto Penale. Parte Generale, Zanichelli, Bologna, 2009, p. 157 (Derecho Penal. Parte General, trad. Eiroa,
P.-Nifo, L.-Machado Pelloni, F.-Pennise lantorno, M.S., Temis, Bogota, 2006, p. 185).

2 Cfr. CLARK, Roger S., “Elements of crimes in early decisiones of Pre-Trial Chambers of the International Criminal Court”, en AAVV, New Zeland
of International Law Year Book (2009), con remision a “Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo”, ICC, 01/04/01/06 (Pre-Trial Chamber I, Decision
confirmation of charges, 29 june 2007). El trabajo fue cedido por el autor en mi estancia en Paris-Lodron Salzburg Universitét durante el 2009, bajo
la direccion del Prof. Dr. Otto Triffterer.

2 Cfr. Antolisei, Francesco, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale (a cura di L. Conti), Giuffré, Milano, 2003, p. 212; también 209. Véase también
Novoa Monreal, Eduardo, Causalismo y Finalismo en derecho penal, Juricentro, San José de Costa Rica, 1980, p. 26, 33, 36, 39ss.

2 Cfr. MEZGER, Edmund, Derecho Penal. Libro de estudio Parte General, (Strafrecht. Ein Studienbuch AT, trad. Finzi, C., prologo de Nuiiez, R.C.),
Din, BsAs., 1989, p. 78ss; semejante, la tesis teleologica de SCHMIDHAUSER, Eberhard, Einfiihrung in das Strafrecht, Rowohlt, Hamburg, 1972,
p. 142ss.

77 Véase respectivamente en las exposiciones de MEZGER, Edmund, ,,Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestéinde”, en AAVV. Festschrift fiir Professor
L. Traeger zum 70 Geburstage, Stilke, Berlin, 1926, p. 15ss; también WELZEL, Hans, ,,Das nue Bild auf Strafrechtssystems”, Otto Shwartz & Co,
Gottingen, 1961, p. 10, 39ss.

2 Cfr. AMBOS, Kai., “Dogmatica juridico-penal y concepto universal del hecho punible”, op. cit., p. 109. Sobre esto, con notable acierto sobre la
solucion italiana y relativizando el aporte del finalismo, la monumental obra del derecho penal liberal de MARINUCCI, G.-DOLCINL, E., Corso di Diritto
Penale, 1, Giuffre, Milano, 2001, p. 635, 640.

2 Art. 30 del Tratado, primero aparece el mens rea; luego vinculado en segundo término con el actus reus a distinguir en sus elementos segun los delitos
de los arts. 6, 7y 8. Entonces: 1. “...una persona sera penalmente responsable y podra ser penada por un crimen...si actiia con intencion y conocimiento
de los elementos materiales del crimen. 2...2a) En relacion con una conducta, se propone incurrir en ella; 2b) En relacion con una consecuencia, se
propone causarla o es consciente de que se producira en el curso normal de los acontecimientos. 3. A los efectos del presente articulo, por “conocimiento”
se entiende la conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. Las palabras
“a sabiendas” y “con conocimiento” se entenderan en el mismo sentido” (/...a persdon shall be criminally responsible and liable for punishment for
a crime... only if the material elements are committed with intent and knowledge. 2...2a) In relation to conduct, that person means to engage in the
conduct. 2b) In relation to a consequence, that person means to cause that consequence or aware that it will occur in the ordinary course of events.
3. For the purpose of this article, “knowledge” means awareness that a circunstance exists or a consequence will occur in the ordinary course of
events. “Know” and “knowingly” shall be construed accordingly).

3 Cfr. WERLE, Gerhard, Volkerstrafrecht, op. cit., § 1. A.ILl. n.m. 273, 279. Por otra parte, el art. 23 del Tratado: “Quien sea declarado culpable por
la Corte inicamente podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto” (4 person convicted by the Court may be punished only in accordance
with this Statute).

31 Ctr. ICTY, “Prosecutor v. Krnojelac”, op. cit., § 130; también “Prosecutor v. Vasiljevic”, 1T-98-32-T, TC., 29/11/2002, § 234, habida cuenta que los
delitos de lesa humanidad suponen un contenido de seriedad y gravedad. También, AMBOS, Kai, Der Aligemeine Teil des Vélkerstrafrechts. Ansdtze
einerDogmatisierung, op. cit., § 1.1.3.

32 Se dijo por ejemplo, ICTY, Appeal Chamber in re “Prosecutor v. Mladen Naletilic, a.k.a. "Tuta” and Vinko Martinovic, a.k.a. "Stela””, IT-98-34-A,
3-05-2006, § 114, ab initio: “El principio de culpabilidad demanda que un acusado puede ser inicamente condenado por un crimen si su mens rea
abarco el actus reus de su delito” (the principle of individual guilt requires that an accused can only be convicted for a crime if his mens rea comprises
the actus reus of the crime).

3 Cfr. CLARK, Roger S., “Elements of crimes in early decisiones of Pre-Trial Chambers of the International Criminal Court”, op. cit., § 2. El autor
critica el empleo del dolo eventual del lado continental -recklessness- en la jurisprudencia de la Corte Internacional Penal, como Pigaroff, D. K.-
Robinson, D., en Triffterer, Otto, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, op. cit., at 849. Véase, “Prosecutor v. Germain
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui”, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008 (‘Katanga and Ngudjolo
Chui confirmation decision’). Mucho mas permeable, AMBOS, Kai., “Dogmatica juridico-penal y concepto universal del hecho punible”, op. cit.,
p. 119, 120.

3 Cfr. FLETCHER, George, Basic Concepts of Criminal Law, Oxford University Press, NYC, 1998, p. 53.
3 Cfr. FLETCHER, George, Basic Concepts of Criminal Law, op. cit., p. 83.
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% Quizas con demasiada relativizacion, FLETCHER, George, Basic Concepts of Criminal Law, op. cit., p. 102.

3 No he visto ningin margen para la reflexion -ni con la ley 26.200- de este importante problema en la jurisprudencia federal argentina, para adecuar
un sistema legal cuya parte general participa de un esquema bipartito mas clasico y un aggiornamiento a manos de aportes de doctrina y también de
las decisiones judiciales, que analizan contemporaneamente a otro mas tripartito.

3 Asi AMBOS, K., Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts. Ansdtze einerDogmatisierung, op. cit., § 7 y el trabajo precedente a su habilitacion,
Temas del Derecho Penal Internacional, (trad. del Cacho, F.-Karayan, M.- Guerrero, O. J.) U. Externado de Colombia, Bogota, 2001, p. 63ss, 117ss.

3 Sobre un esquema bipartito propio del derecho internacional penal, cotejar, SATZGER, Helmut, Internationales und Europdisches Strafrecht, op.
cit., p. 178, 180; otros comparativos entre las teorias del delito clasica y finalista tripartita (ortodoxa, o fiel a WELZEL por decirlo de algin modo),
AMBOS, Kai, “Dogmatica juridico-penal y concepto universal del hecho punible”, op. cit., p. 102, 103; y siempre interesante SCHMIDHAUSER,
Eberhard, Einfiihrung in das Strafrecht, op. cit., p. 174.

4 También se puede hacer referencia al elemento politico, desde el derecho consuetudinario. Asi WERLE, Gerhard, Vélkerstrafirecht, op. cit., § 663;
otros sistematicidad del tipo, SATZGER, Helmut, Internationales und Europdisches Strafrecht, op. cit., p. 203, 204.

4 Es el Tratado el que enuncia primero “desaparicion forzada de personas” y luego “apartheid”, y luego al definir, invierte el orden.
4 Cfr. WERLE, Gerhard, Volkerstrafrecht, op. cit., § 5 A. n.m. 778 y reenvio.

4 La modificacion del Estatuto impone el analisis de una enorme cantidad de problemas, que por propésito original, no se abordaran aqui, pej. si un
Estado que acepto el Tratado no acepta su modificacion respecto de la agresion; hipotesis igual, variando que aquél sea agresor o agredido, etc, etc.
Asi el art. 121.5 del Tratado de Roma: “Las enmiendas a los arts. 5... del presente Estatuto entraran en vigor inicamente respecto de los Estados
partes que las hayan aceptado un afo después del depdsito de sus instrumentos de ratificacion o aceptacion...” (Any amendment to articles 5... of this
Statute shall enter into force for those States Parties wich have accepted the amendment one year after the deposit of their instruments of ratification
or acceptance...).

# Veéase el enorme aporte al tema de ALBERDI, Juan Bautista, £/ crimen de la guerra, Plus Ultra, BsAs., 1956, p. 31; en idéntico sentido, KELSEN,
Hans, Der Staat als Integration, Unrecht und Unrechtsfolge im Volkerrecht, Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie?, Scientia Verlag, Aalen, 1994,
p. 190ss.. Los hay también escépticos o agnosticos respecto de la Corte; WERLE, Gerhard, Volkerstrafrecht, op. cit., § 6 B.IV, n.m. 1187.

45 Sobre represalia o guerra como consecuencia juridica ampliar KELSEN, Hans, Der Staat als Integration, Unrecht und Unrechtsfolge im Vélkerrecht...,
op. cit. p. 99ss. En contra de tal condicion, como cuestion de facticidad, Hart, Herbert L. A., The Concept of Law, 2nd ed. with the Proscript, Raz, J &
Bulloch, P., Clarendon, Oxford, 1997, p. 214ss, 220 especialmente.

4 Por ejemplo, para legitimar la tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes. Asi, Machado Pelloni, Fernando M., “Argumentos contra la tortura”,
en Estudios Constitucionales, U. de Talca, Chile, N° 1-2010, p. 159 (id, Suplemento LL. Penal, abril de 2010, p. 16 y AA.VV., Ciéncias Penais e
Sociedade Complexa, Machado Maya, André y otro, Org., Brasil, en prensa).

47 Conocedor del problema, sin tratar su salida, KELSEN, Hans, Der Staat als Integration, Unrecht und Unrechtsfolge im Vélkerrecht..., op. cit.
p. 192ss.

# Ampliamente, ALBERDI, Juan Bautista, E/ crimen de la guerra, op. cit., p. 8ss y toda la obra. Si se hace defensa del Estatuto en relacion a las
victimas, su participacion procedimental y su rol como sujetos pasivos en la viva encarnacion del bien juridico tutelado, no se puede hacer a un lado
a la agresion. Sobre las victimas contra la impunidad, sin mencion al hecho punible pendiente y acentuandose el Tratado de Roma en los ambitos
mencionados, véase Kirsch, Philippe, entonces Presidente de la Corte, en Adresses for Tenth Anniversary Commemoration The Rome Statute of
International Criminal Court, UN., NYC, july 17, 2008, p. 9.

# Cfr. SATZGER, Helmut, Internationales und Europdisches Strafrecht, op. cit., p. 218. Esto mas alla de las consideraciones de responsabilidad
individual que el Tratado de Roma desarrolla, como cuestion de parte general para todos los delitos especialmente en el art. 28, en su estructura
central: responsabilidad del superior (responsability of commander and other superiors). En esto, ampliamente, AMBOS, K., Der Allgemeine Teil des
Vélkerstrafrechts. Ansdtze einerDogmatisierung, op. cit., § 7y , Temas del Derecho Penal Internacional, op. cit. p. 23.

50 Cfr. KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho (Reine Rechtslehre, trad. Vernengo, R. J.), UNAM, México DF., 1982, p. 324 y del autor, // problema
della sovranita e la teoria del diritto internazionale (Das Problem der Souveranitdit und die Theorie des Volkerrechts, trad. it. Carrino, A.), Giuffre,
Milano, 1989, p. 389, 390.

st Cfr. KELSEN, Hans, Der Staat als Integration, Unrecht und Unrechtsfolge im Vélkerrecht..., op. cit. p. 131ss. Hart, también critico, op. cit.

52 La sintesis seria: “auch mit der unwahren Behauptung, ja mit ihr noch mehr, anerkennen die Staaten den Rechtsgrundsatz, daB der Krieg nur als
Reaktion gegen Unrecht zuldssig ist”; KELSEN, Hans, op. cit..

53 Véase, también con la debida atencion a la regla propia del veredicto del Common Law -3°-, el art. 66 ICC: “1. Se presumira que toda persona es
inocente mientras no se prueba su culpabilidad ante la Corte de conformidad con el derecho aplicable. 2. Incumbira al Fiscal probar la culpabilidad
del acusado. 3. Para dictar sentencia condenatoria, la Corte debera estar convencida de la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable”
(1. Everyonoe shall be presumed innocent until proved guilty before the Court in accordance with the applicable law. 2. The onus is on the Prosecutor
to prove the guilt of the accused. 3. In order to convict the accused, the Court must be convinced of the guilt of accused beyond reasonable doubt).

s+ Cfr. WERLE, Gerhard, Volkerstrafrecht, op. cit., § 6 B.II n.m. 1171; FERRENCZ, Benjamin B., “Ending Impunity for the Crime of Aggresion”, en
Case Western Journal of International Law, Fall, 2009 (prepublication draft), articulo cedido por el autor.

55 IMTN, art. 6a): “...planning, preparation, initiation or waging of a war of aggression, or a war in violation of international treaties, agreements or
assurances, or participation in a common plan or conspiracy for the accomplishment of any of the foregoing”.

6 Cfr. FERRENCZ, Benjamin B., “Ending Impunity for the Crime of Aggresion”, op. cit. (1).
57 Cfr. WERLE, Gerhard, Vélkerstrafrecht, op. cit., § 6 B.Il. n.m. 1176. Enseguida ir¢ tras ellas, pues son de la Carta de Naciones Unidas.
% Cfr. BOWRING, Bill, The Degradaton of the International legal Order?, Routledge, London, 2008, p. 42.

% Originalmente, fue criticado por CASSESE, Antonio, International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford-NYC, 2003, p. 115. Luego
modificado en “On some probrematical aspects of the crime of aggression”, 20 Leiden Journal International Law, 2007, p. 841ss, en clave de “alguna
ventaja”, no tanto las originarias del art. 6a) de IMTN. A proposito del Tribunal de Nuremberg, este problema se cuestiond con la aplicacion del actus
reus a los que diagramaron la planificacion militar, pej., en Karl Doenitz que coordiné varias ramas de la Wehrmacht. Igualmente la imputacion venia
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complicada en tal sentido por el antecesor (Erich Raeder, no enjuiciado por su delicada salud) del condenado y porque este tltimo estaba mas ligado a
crimenes de guerra, en el mejor supuesto, con el valor agregado que por ser oficial naval, se cuestionaba la lucha en los océanos, por el hundimiento de
barcos de abastecimiento a instancias de submarinos alemanes. No obstante, mas alla que el nullum crimen sine lege era un conflicto en todo el juicio,
aqui se agravaba por la vaguedad de las normas internacionales respecto del mar libre. Sobre AMBOS ejes, respectivamente, TUSA, Ann-TUSA,
John, The Nuremberg Trial, Papermac-MacMillian, Hong-Kong, 1984, p. 183ss; RUSCHL, Filippo, £/ nomos del mar (Il nomos del mare, trad. Eiroa,
P), Ad-Hoc, BsAs., 2009, toda la obra y agradezco muy bien al traductor por la cita en su magnifica tesis de doctorado, Politicas del castigo y derecho
internacional, Ad-Hoc, BsAs., 2009.

0 Cfr. BOWRING, Bill, The Degradaton of the International legal Order?, op. cit., p. 43ss, 45.

' Ampliar en el detalle del profesor de Birkbeck-University of London, BOWRING, Bill, The Degradaton of the International legal Order?, op. cit.,
p. 47,49, 57ss.

2 Cfr. CASSESE, Antonio, International Criminal Law, op. cit., p. 113. Se trata en definitiva de cuanto el constituyente aleman dijo en el art. 26.1
GG, como comportamiento idoneo y finalmente dirigido a alterar la convivencia pacifica de los pueblos: ,, Handlugen, die geeignet sind ud in der
Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der Volker zu storen, insbesondere die Fiihrung eones Angriffskrieges vorzubereiten,
sin verfassungswidrig...”.

% Por esto no es igual a los elementos materiales de la agresion segin la competencia de Nuremberg. En contra, o sea asimilandolos, FERRENCZ,
Benjamin B., “Ending Impunity for the Crime of Aggresion”, op. cit.

% Para una sintesis de la teoria estricta como la limitada, FIGUEREDO DIAS, Jorge De, Direito Penal..., op. cit., p. 536-539.

% Varias propuestas también se extendian en favor de la Resolucion AG N° 3314 de la ONU. La encabezada por paises musulmanes o la de Cuba
incluia afectacion de la propia soberania. Cfr. FIERRO, Guillermo J., Ley Penal y Derecho Internacional, T.1, Astrea, BsAs., 2007, p. 306ss. Vuelvo
a insistir en el profundo pesar que significo su partida definitiva, para la dogmatica argentina, en el estudio de estos y de otros temas. Véase, como en
paridad con juristas del exterior, trazé su analisis en las intervenciones simuladas bajo el pretexto de ayuda humanitaria; op. cit., p. 235.

 Assembly of States Parties to Rome Statute of the International Criminal Court, 7th Session, The Hague, 14-22 november 2008, Official Records,
vol. I., Annex II, ICC-ASP/7/20, p. 46.

7 Véase ut-supra, nota 43.

% Assembly of States Parties..., op. cit., p. 53: la agresion venia como art. 8bis, de modo que la disposicion en tratamiento diria, como hasta el momento,
articulos 6 -genocidio-, 7 -crimenes de lesa humanidad-, 8 -crimenes de guerra- y, finalmente, agresion.

" Assembly of States Parties to Rome Statute of the International Criminal Court, 7Tth Session, The Hague, First and Second Resumptions, NYC,
19-23 January, 9-13 February, 2009, Official Records, Annex, ICC-ASP/7/20/Add. 1, p. 22. Se hicieron propuestas para describir en plural al sujeto
activo y enfatizar el mens rea como intent, lo que no tuvo consenso entonces.

" jd., op. cit.
" Ibid., op. cit., p. 23.
2 No se transcribe la propuesta global por lo que se dira casi inmediatamente ut-infra.

3 Assembly of States Parties to Rome Statute of the International Criminal Court, 8th Session, The Hague, 18-26 november 2009, Annex, ICC-ASP/8/
Inf. 2., Informal Inter-sessional meeting on the Crime of Aggression, hosted by the Liechtenstein Institute on a Self-Determination, Woodrow Wilson
School, at the Princeton Club, NYC, 8-10 june 2009.

7 Jd., op. cit.
s Ibid., op. cit., p. 12 y con variantes, p. 14.
7 www.icc-cpi.int (consulta 13 y 20 de junio de 2010). La actual Resolucion RC N° 6 fue en original inglés numerada antes como N° 4.

77 Ver nota 71. El texto sujeto a ratificacion en original es, Article 8 bis Crime of aggression:

1. For the purpose of this Statute, “crime of aggression” means the planning, preparation, initiation or execution, by a person in a position effectively

to exercise control over or to direct the political or military action of a State, of an act of aggression which, by its character, gravity and scale,

constitutes a manifest violation of the Charter of the United Nations.

2. For the purpose of paragraph 1, “act of aggression” means the use of armed force by a State against the sovereignty, territorial integrity or

political independence of another State, or in any other manner inconsistent with the Charter of the United Nations. Any of the following acts,

regardless of a declaration of war, shall, in accordance with United Nations General Assembly resolution 3314 (XXIX) of 14 December 1974,

qualify as an act of aggression:

a) The invasion or attack by the armed forces of a State of the territory of another State, or any military occupation, however temporary, resulting
from such invasion or attack, or any annexation by the use of force of the territory of another State or part thereof;

b) Bombardment by the armed forces of a State against the territory of another State or the use of any weapons by a State against the territory of
another State;

¢) The blockade of the ports or coasts of a State by the armed forces of another State;

d) An attack by the armed forces of a State on the land, sea or air forces, or marine and air fleets of another State;

e) The use of armed forces of one State which are within the territory of another State with the agreement of the receiving State, in contravention of
the conditions provided for in the agreement or any extension of their presence in such territory beyond the termination of the agreement,

1) The action of a State in allowing its territory, which it has placed at the disposal of another State, to be used by that other State for perpetrating
an act of aggression against a third State;

g) The sending by or on behalf of a State of armed bands, groups, irregulars or mercenaries, which carry out acts of armed force against another
State of such gravity as to amount to the acts listed above, or its substantial involvement therein.

% Cfr. CLARK, Roger S., “Adding to the prohibited weapons provisions of the Rome Statute: The belgian proposals”, en International Criminal
Justice, ed. Roberto Bellilli, 2009. Agradezco al autor la entrega previa a su publicacion.

 Op. cit.

8 Convencion sobre Prohibicion del Desarrollo y produccion de armas bioldgicas, Londres, Mosct y Washington, abril 10 de 1972, con 163 Estados
partes; Convencion sobre Prohibicion del Desarrollo y produccion de armas quimicas, Paris, enero 13 de 1993, con 188 Estados partes; Convencion
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sobre la Prohibicion del uso y produccion de minas anti-personal, Ottawa, septiembre 18 de 1997, con 156 Estados partes. Para distinguir estas armas,
MACHADO PELLONI, Fernando M., “Derecho Penal Internacional: un estudio a propdsito de su presente y futuro” en Derecho Penal Internacional,
Coordinadores, Boggiano, Antonio-Machado Pelloni, Fernando M., Supl. Especial, JA. 2005-1-1100.

81 Convencion de Prohibiciones y Restricciones al uso de ciertas armas convencionales, Ginebra, octubre 10, 1980. Protocolo de Fragmentos no-
detectables (Protocolo I), Ginebra, octubre 10, 1980 con 106 Estados partes; Protocolo de Armas guiadas por laser (Protocolo IV), Viena, octubre 13
de 1995, con 94 Estados partes.

82 Cfr. CLARK, Roger S., “Adding to the prohibited weapons provisions of the Rome Statute: The belgian proposals”, op. cit.

8 Cfr. COTTIER, Michael, “Article 8 (2) (b) (xx) Employment of means or methods of warfare included in an annex to this Statute”, en Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court, edit. Triffterer, op. cit., 423-424.

8 En el caso de la agresion, se definian los elementos, previo a una amplia introduccion. Recuérdese que esta técnica no fue la que se obedecié a la
Resolucion RC N° 6. Asi, el art. 8.2.¢) anade:
“(xiii) Employing poison or poisoned weapons;
(xiv) Employing asphyxiating, poisonous or other gases, and all analogous liquids, materials or devices;
(xv) Employing bullets which expand or flatten easily in the human body, such as bullets with a hard envelope which does not entirely cover the
core or is pierced with incisions.”
“Article 8 (2) (e) (xiii)
War crime of employing poison or poisoned weapons Elements
1. The perpetrator employed a substance or a weapon that releases a substance as a result of its employment.
2. The substance was such that it causes death or serious damage to health in the ordinary course of events, through its toxic properties.
3. The conduct took place in the context of and was associated with an armed conflict not of an international character.
4. The perpetrator was aware of factual circumstances that established the existence of an armed conflict.
Article 8 (2) (e) (xiv)
War crime of employing prohibited gases, liquids, materials or devices
Elements
1. The perpetrator employed a gas or other analogous substance or device.
2. The gas, substance or device was such that it causes death or serious damage to health in the ordinary course of events, through its asphyxiating
or toxic properties.V
3. The conduct took place in the context of and was associated with an armed conflict not of an international character.
4. The perpetrator was aware of factual circumstances that established the existence of an armed conflict.
Article 8 (2) (e) (xv)
War crime of employing prohibited bullets
Elements
1. The perpetrator employed certain bullets.
2. The bullets were such that their use violates the international law of armed conflict because they expand or flatten easily in the human body.
3. The perpetrator was aware that the nature of the bullets was such that their employment would uselessly aggravate suffering or the wounding
effect.
4. The conduct took place in the context of and was associated with an armed conflict not of an international character.
5. The perpetrator was aware of factual circumstances that established the existence of an armed conflict.”
™ Nothing in this element shall be interpreted as limiting or prejudicing in any way existing or developing rules of international law with respect to the development,
production, stockpiling and use of chemical weapons.
8 Veéase con interés, ICTY, “Prosecutor v. Galic”, Case N° 1T-98-29-A, Judgment, rta. 5-12-2006.

% En tal sentido, el anexo de la Carta de junio 13 de 2008 de Representantes Permanentes de Finlandia, Alemania y Jordania al Secretario General de
Naciones Unidas, conocida como Declaracion de Nuremberg de Paz y Justicia.

8 HEMINGWAY, Ernest, Adios a las Armas, (Farewell to arms, trad. Horta, Juana M.-Horta Cubierta, Joaquin), Circulo de Lectores, Barcelona, 1969,
p. 48.
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