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I. Introduccion

El principio de la abstencion del uso de la fuerza es, indudablemente,
uno de los principios cardinales del derecho internacional contempora-
neo. El magistrado Simma, en su opinion separada en el caso de las Pla-
taformas petroleras, sostuvo que se trata de “la mas fundamental de
todas las obligaciones en virtud del derecho internacional actual” *.
Su importancia ha motivado innumerables estudios e investigaciones, acer-
ca de su naturaleza, contenido, sentido, alcance y excepciones, entre otros
aspectos de interés.

En ese marco, el proposito de este articulo serd indagar -sin preten-
sidn de exhaustividad- en la relacion entre el principio y la agresion, en-
tendida ésta como la mas grave de sus violaciones, su comparacion con
las demads violaciones al principio y las consecuencias juridicas particula-
res que plantea.

I1. El principio

La formulacion del principio se encuentra en el articulo 2, parrafo 4
de la Carta de las Naciones Unidas (en adelante, “Carta): “Los Miem-
bros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abs-
tendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Esta-
do, o en cualquier otra forma incompatible con los Propdsitos de las
Naciones Unidas”.

La Carta consagra asi una prohibicion * que se traduce en un deber
de abstencion *, cuyos destinatarios son los “Miembros de la Organiza-

2 ClJ: Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America),
Judgment, 1. C. J. Reports 2003, pag. 161, Opinidn separada de Simma, pag. 330.

3 Utilizaremos en este articulo indistintamente las expresiones “prohibicion del
uso de la fuerza” y “deber de abstencion del uso de la fuerza”, porque asi son utilizadas,
tanto en la jurisprudencia como en la doctrina relevante.

* Jiménez de Aréchaga lo caracterizé como una “obligacion de contenido negati-
vo” (E. JIMENEZ DE ARECHAGA, Derecho constitucional de las Naciones Unidas, Madrid,
Escuela de Funcionarios Internacionales, 1958, pag. 82).
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cion”, que la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Esta-
dos de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, aprobada por la
resolucion 2625 (XXV) > de la Asamblea General de las Naciones Uni-

’ El principio tiene un amplio desarrollo en la resolucion 2625 (XXV): “Todo
Estado tiene el deber de abstenerse, en sus relaciones internacionales, de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propdositos de las
Naciones Unidas. Tal amenaza o uso de la fuerza constituye una violacion del derecho
internacional y de la Carta de las Naciones Unidas y no se empleard nunca como medio
para resolver cuestiones internacionales.

Una guerra de agresion constituye un crimen contra la paz, que, con arreglo al
derecho internacional, entraiia responsabilidad.

Conforme a los propasitos y principios de las Naciones Unidas los Estados
tienen el deber de abstenerse de hacer propaganda en favor de las guerras de agresion.

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza para violar las fronteras internacionales existentes de otro Estado o como medio
de resolver controversias internacionales, incluso las controversias territoriales y los
problemas relativos a las fronteras de los Estados.

Asimismo, todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza para violar las lineas internacionales de demarcacion, tales como las
lineas de armisticio, que se establezcan por un acuerdo internacional del que sea parte o
que esté obligado a respetar por otras razones, o de conformidad con ese acuerdo. Nada
de lo anterior se interpretara en el sentido de que prejuzga las posiciones de las partes
interesadas en relacion con la condicion y efectos de dichas lineas de acuerdo con sus
regimenes especiales, ni en el sentido de que afecta a su cardcter temporal.

Los Estados tienen el deber de abstenerse de actos de represalia que impliquen el
uso de la fuerza.

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a ‘cualquier medida de
fuerza’ que prive de su derecho a la libre determinacion y a la libertad y a la independen-
cia a los pueblos aludidos en la formulacion del principio de la igualdad de derechos y de
la libre determinacion.

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar o fomentar la organiza-
cion de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los mercenarios, para hacer
incursiones en el territorio de otro Estado.

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar, instigar, ayudar o parti-
cipar en actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro Estado o de consentir
actividades organizadas dentro de su territorio encaminadas a la comision de dichos
actos, cuando los actos a que se hace referencia en el presente parrafo impliquen el
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza.

El territorio de un Estado no serd objeto de ocupacion militar derivada del uso de
la fuerza en contravencion de las disposiciones de la Carta. El territorio de un Estado no
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das (en adelante, la “Asamblea General”), hace extensiva a “Todo Es-
tado”. De esa forma, el alcance subjetivo del principio viene referido a
los Estados tanto, individualmente considerados como a los “grupos de
Estados” -conft. la nota aclaratoria al articulo 1 de la Definicion de la
Agresion, aprobada por resolucion 3314 (XXIX) ¢-. De tal modo, la
prohibicién internacional no se extiende a los pueblos, mientras que los
“acuerdos u organismos regionales”, por su parte, necesitan la autoriza-
cion del Consejo de Seguridad para adoptar medidas coercitivas (arti-
culo 53 de la Carta).

Por lo que respecta al alcance objetivo del principio, la prohibicion se
circunscribe a la sola fuerza armada, segin se desprende del Preambulo
de la Carta (penultimo parrafo 7) y lo confirma la resolucion 3314 (XXIX),
segun veremos. De conformidad a la resolucion 2625 (XXV), la prohibi-
cion del uso de la fuerza se extiende a supuestos en que no existe guerra

serd objeto de adquisicion por otro Estado derivada de la amenaza o el uso de la fuerza.
No se reconocera como legal ninguna adquisicion territorial derivada de la amenaza o
el uso de la fuerza. Nada de lo dispuesto anteriormente se interpretard en un sentido que
afecte:

a) Las disposiciones de la Carta o cualquier acuerdo internacional anterior al
régimen de la Carta y que sea valido seguin el derecho internacional; o

b) Los poderes del Consejo de Seguridad de conformidad con la Carta.

Todos los Estados deberadn realizar de buena fe negociaciones encaminadas a la
rapida celebracion de un tratado universal de desarme general y completo bajo un
control internacional eficaz, y esforzarse por adoptar medidas adecuadas para reducir
la tirantez internacional y fortalecer la confianza entre los Estados.

Todos los Estados deberan cumplir de buena fe las obligaciones que les incumben
en virtud de los principios y normas generalmente reconocidos del derecho internacional
con respecto al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, y tratardan de
aumentar la eficacia del sistema de seguridad de las Naciones Unidas basado en la Carta.

Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se interpretard en el
sentido de que amplia o disminuye en forma alguna el alcance de las disposiciones de la
Carta relativas a los casos en que es legitimo el uso de la fuerza”.

6 Jorge CarDONA LLORENS, “Los Propositos y los Principios de las Naciones
Unidas”, en Manuel Diez pE VELAScO, Las Organizaciones Internacionales, 13% ed.,
Madrid, Tecnos, 2003, pag. 168.

7 En virtud del cual, los pueblos de las Naciones Unidas estan resueltos: “4
asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcion de métodos, que no se usard
la fuerza armada sino en servicio del interés comun” (negrita afiadida).
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en el sentido tradicional, tales como “los actos de represalia que impliquen
el uso de la fuerza”, el “organizar o fomentar la organizacién de fuerzas
irregulares o de bandas armadas, incluidos los mercenarios, para hacer
incursiones en el territorio de otro Estado” o el “organizar, instigar, ayu-
dar o participar en actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro
Estado o de consentir actividades organizadas dentro de su territorio en-
caminadas a la comision de dichos actos”, cuando éstos impliquen el re-
currir a la amenaza o al uso de la fuerza. Asimismo, es ilicita la amenaza
de la fuerza y no sdlo el uso de ella, lo que entre otras cosas convierte en
irregular al ultimatum que consista en una amenaza condicional de la fuerza ®.
La Corte Internacional de Justicia se ha pronunciado sobre la cuestion:
“Las nociones de “amenaza” y “uso” de la fuerza en virtud del
articulo 2, parrafo 4 de la Carta van juntas, en el sentido de que si
el uso mismo de la fuerza en un caso dado es ilicito -por cualquier
razon- la amenaza de uso de tal fuerza serda igualmente ilicita”. |...]
Que haya una ‘amenaza’ contraria al articulo 2, parrafo 2, depende
del hecho de saber si el empleo preciso de la fuerza contemplada
estaria dirigida contra la integridad territorial o la independencia
politica de un Estado o iria en contra de los propositos de las Nacio-
nes Unidas, o incluso si, en la hipotesis en que estuviera concebida
como un medio de defensa, violara necesariamente los principios de
necesidad y de proporcionalidad. En uno y otro caso, no solamente
el empleo de la fuerza, sino también la amenaza de emplearla, se-
rian ilicitos segun el derecho de la Carta” °.

No obstante ello, a los efectos de este articulo nos referiremos sola-
mente a la prohibicidn del uso de la fuerza que emana de este principio.

Ademads de formar parte del derecho de la Carta, el principio tiene
cardcter consuetudinario y forma parte del derecho internacional gene-
ral. La propia resolucion 2625 (XXV) declara que los principios en ella
incorporados “constituyen principios bdsicos de derecho inter-
nacional”, mientras que la Corte Internacional de Justicia ha declarado

8 Jorge CARDONA LLORENS, op. cit., pag. 168.

* CIJ: Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
1.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 47.
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que “los principios sobre el uso de la fuerza incorporados en la
Carta reflejan el derecho internacional consuetudinario” '°.

El principio tiene la naturaleza de norma imperativa del derecho inter-
nacional, o ius cogens. Al respecto, la Comision de Derecho Internacional
sefald que “las normas de la Carta por las que se prohibe el uso de la
fuerza constituyen por si mismas un ejemplo patente de normas de
derecho internacional que tienen cardcter de ius cogens” ', lo cual
fue recordado por la Corte Internacional de Justicia en el célebre caso de
las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua '*.
La doctrina acepta esta caracterizacion de forma pacifica !*, no obstante
existir alguna discrepancia en torno del contenido de la norma imperativa:
algunos autores sostienen que tanto la amenaza y cualquier uso de la
fuerza armada prohibidos en virtud del principio estdn comprendidos por
la norma de ius cogens, mientras que otro sector considera que sélo los
usos mas graves de la fuerza -los equivalentes a un ataque armado- estan
alcanzados por ésta '*. Por nuestra parte, consideramos que la totalidad
del principio, con su alcance objetivo antes sefialado, y como se encuen-
tra receptado en la Carta y en el derecho consuetudinario, tiene el carac-

19" ClJ: Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 2004, pag. 136, parr. 87, con cita
de Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, pag. 14, parr. 187-190.

" CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1966, Nueva York,
Naciones Unidas, 1967, vol. II, pag. 271.

12 C1J : Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
v. United States of America), Merits, Judgment. 1.C.J. Reports 1986, pag. 14, parr. 190.

V. i.a.,Jean Pierre Cot y Alain PELLET (dir.), La Charte des Nations Unies, 3*
ed., Paris, Economica, 2005, t. [, pags. 459-461; Yoram DINSTEIN, War, Aggression and
Self-Defence, 4* ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2005, pags. 99-104; Oriol
CasaNovAs Y LA Rosa, “El principio de la prohibicion del uso de la fuerza”, en Manuel
Diez pE VELASCO, Instituciones de derecho internacional publico, 16 ed., Madrid, Tecnos,
2007, pag. 1037; Maurice Kamto, L agression en droit international. Paris, A. Pedone,
2010, pags. 11-12; José A. Pastor RiprUEIO, Curso de derecho internacional publico y
organizaciones internacionales, 15* ed., Madrid, 2011, pag. 620; Eduardo José PINTORE,
La legitima defensa en el derecho internacional, Ciencia Derecho y Sociedad, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, UNC, Cérdoba, 2012, pag. 49.

4 Julio BArRBozZA, Uso de la fuerza. Responsabilidad internacional, Buenos Ai-
res, Zavalia, 2006, pag. 12 y nota 13.
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ter de norma imperativa. Volveremos mas adelante sobre las consecuen-
cias de esta caracterizacion.

III. La agresion

Ademas de contener el principio de abstencion de la amenaza y el
uso de la fuerza, la Carta hace referencia a la agresidon en varias de sus
disposiciones °, entre las que se destacan los articulos 1.1 ' y 39 17,
aunque no la definio.

Tras largas deliberaciones, en las que intervinieron diversos érganos
subsidiarios, la Asamblea General aprob6 en 1974 la ya mencionada De-
finicion de la Agresion mediante su resolucion 3314 (XXIX) '8,

La naturaleza juridica de la Definicion puede ser discutible; en
primer lugar, esta contenida en una resolucion de la Asamblea Gene-
ral, que no es en si misma obligatoria '; aunque fue aprobada por
consenso, tal circunstancia no le otorga per se el cardcter de norma
juridica vinculante, no obstante pueda considerarse como presuncion
de una opinio iuris en ese sentido; al menos el articulo 3, apartado g)
ha sido considerado por la Corte Internacional de Justicia como parte

15 También se encuentran referencias en el articulo 53.1, y en la version francesa
del articulo 51.

16 “Los propdsitos de las Naciones Unidas son: 1. Mantener la paz y la seguri-
dad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y
eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos
de la paz...” (negrita afiadida).

17“El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresion...” (negrita afiadida).

18 Sobre la historia de la Definicion de la Agresion, v. Jaroslav Zourek, “Enfin une
définition de I’agression”, Annuaire francais de droit international, vol. 20, 1974, pags. 9-
30; Bengt Baltzar Browms, “The Definition of Aggression”, RCADI, 1977, pags. 299-400.

" Discutimos el valor de las resoluciones de la Asamblea General en Luciano
PEezzANO, “Fuentes de las obligaciones generales de los Estados en el sistema universal de
proteccion de los derechos humanos”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol.
XXI(2012), pags. 67-106, pag. 80.
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del derecho consuetudinario *°. Zourek, en cambio, considera que la
resolucidn, por ser la definicidon de un término contenido en la Carta, es
una interpretacidn auténtica de ésta, y es la propia Carta la que le otor-
ga su valor juridico 2.

Por nuestra parte, pensamos que con la adopcion de los articulos 1y
3 de la Definicidén en el articulo 8 bis del Estatuto de Roma (como vere-
mos), puede considerarse -al menos en lo que respecta a la competencia
de la Corte Penal Internacional, articulo 10 del Estatuto- que la Definicion
de la Agresion tiene cardcter juridico.

El articulo 1 de la Definicidn dispone: “La agresion es el uso de la
fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad te-

rritorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier

otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas” **.

20C1J : Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicara-
gua v. United States of America), Merits, Judgment. 1.C.J. Reports 1986, pag. 14, parr.
195; Yoram DINSTEIN, op. cit., pag. 127.

21 Jaroslav ZOUREK, op. cit., pag. 28.

2 La definicion general del articulo 1 se complementa con una enumeracion en el
articulo 3: “Con sujecion a las disposiciones del Articulo 2 y de conformidad con ellas,
cualquiera de los actos siguientes, independientemente de que haya o no declaracion de
guerra, se caracterizard como acto de agresion:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de
otro Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que resulte de dicha invasion 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 blogqueo 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;

g) 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 condicio-
nes 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 disposi-
cion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresion
contra un tercer Estado;
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De su sola lectura, se advierte una notable similitud con la formulacion del
principio de la abstencién del uso de la fuerza #, a punto tal que podria
decirse que existe una identidad de contenido entre el principio y la agre-
sion 24, constituyendo la agresion el uso de la fuerza prohibido por el
principio. Dicho en otros términos, podria sostenerse que la agresion cons-
tituye la violacion del principio, en lo que al uso de la fuerza se refiere.

Sin embargo, de otros pasajes de la propia Definicidn se desprende
que la identidad no es tal. Asi, en el quinto parrafo de su predmbulo,
expresa que “la agresion constituye la forma mas grave y peligrosa
del uso ilegitimo de la fuerza”, lo cual sefiala que existen otros usos de
la fuerza, que no obstante ser ilegitimos -es decir, en contravencion al
principio de la abstencion del uso de la fuerza- no constituyen agresion,
siendo esta solo una forma -la “mas grave y peligrosa”- de los posibles
usos ilicitos de la fuerza.

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregu-
lares 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 participa-
cion en dichos actos”. La enumeracion es ejemplificativa, ya que el articulo 4 dispone:
“La enumeracion de los actos mencionados anteriormente no es exhaustiva y el Consejo
de Seguridad podra determinar qué otros actos constituyen agresion, con arreglo a las
disposiciones de la Carta”.

2 No nos referimos, naturalmente, a la amenaza de la fuerza, que, como sefiala-
mos, también integra el contenido del principio pero escapa a nuestro analisis.

24 Dinstein, por otro lado, se esfuerza en sefialar las diferencias entre el articulo
1 de la Definicion y la formulacion del principio en el articulo 2, parrafo 4 de la Carta: “(i)
se excluye la mera amenaza de la fuerza; (ii) el adjetivo “armada” se coloca luego del
sustantivo ‘‘fuerza’’; (iii) “la soberania” es mencionada junto con la integridad territo-
rial y la independencia politica del Estado victima, (iv) la victima es descripta como
“otro” (en lugar de “cualquier”) Estado; (v) el uso de la fuerza esta prohibido cuando
sea incompatible con la Carta de las Naciones Unidas en su totalidad, y no solo con los
Propdsitos de las Naciones Unidas, (vi) se crea un vinculo con el resto de la Definicion.
Algunos de estos puntos son de significacion periférica, si no nominal. Otros son de gran
consecuencia. Ast, la alusion a la inconsistencia con la Carta en su totalidad (en lugar de
solo con los Propositos de las Naciones Unidas) puede implicar que incluso las disposi-
ciones técnicas de la Carta tienen que ser observadas, de modo tal que la violacion de los
procedimientos detallados en la Carta puede volver el uso de la fuerza armada en una
agresion ilegitima. La diferencia cardinal con el articulo 2.4 es, sin embargo, la primera;
la amenaza de la fuerza per se no califica como agresion, dado que se requiere de modo
absoluto un uso actual de la fuerza armada” (Yoram DINSTEIN, op. cit., pags. 127-128).
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Este requisito de “gravedad” de la agresion también se reitera en el
articulo 2 de la Definicion cuando dispone: “El primer uso de la fuerza
armada por un Estado en contravencion de la Carta constituird prue-
ba prima facie de un acto de agresion, aunque el Consejo de Seguri-
dad puede concluir, de conformidad con la Carta, que la determina-
cion de que se ha cometido un acto de agresion no estaria justifica-
da a la luz de otras circunstanciar pertinentes, incluido el hecho de
que los actos de que se trata o sus consecuencias no son de suficien-
te gravedad”. Es decir que para que quede constituida la agresidon no
basta con el mero uso de la fuerza armada contra la soberania, la integri-
dad territorial o la independencia politica de otro Estado o en cualquier
otra forma incompatible con la Carta -a los efectos de nuestro trabajo, la
violacidn del principio de la abstencion del uso de la fuerza-, sino que tal
uso de la fuerza, ademas, debe ser grave. Dicho de otra manera, si el uso
de la fuerza de que se trate no es lo suficientemente grave, no obstante
caer materialmente en la definicidn general del articulo 1 o en alguno de
los supuestos del articulo 3 de la Definicidn, no sera agresion, precisa-
mente por carecer de esa caracteristica fundamental.

De tal modo, y no obstante la aparente identidad de contenido entre
la formulacidn del principio y el articulo 1 de la Definicion, surge clara-
mente que la agresion constituye solamente una forma posible de viola-
cion del principio del uso de la fuerza, la de mayor gravedad, segun estu-
diaremos a continuacion.

IV. Violacion del principio de la abstencion del uso de la fuerza
A. Distintas formas de violacion del principio

Hemos afirmado que el principio de la abstencion del uso de la fuer-
za reconoce distintas formas de violaciones segun su gravedad. La Corte
Internacional de Justicia se ha hecho eco de esta distincidn en el ya citado
caso de la Actividades militares y para militares en y contra Nicara-
gua: “En lo que respecta a ciertos aspectos particulares del princi-
pio en cuestion [el principio de la abstencion de la amenaza y el uso de la
fuerza), sera necesario distinguir la formas mas graves del uso de la
fuerza (aquellas que constituyen un ataque armado) de las formas
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menos graves. Al determinar la regla juridica que se aplica a estas
ultimas, la Corte puede abrevar nuevamente en las formulaciones
contenidas en la Declaracion de los Principios de Derecho Interna-
cional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Uni-
das (resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General). Como ya se
ha observado, la adopcion por los Estados de este texto provee una
indicacion de su opinio juris acerca del derecho internacional con-
suetudinario sobre la cuestion. Junto a ciertas descripciones que
pueden hacer referencia a la agresion, este texto incluye otras que
se refieren solamente a formas menos graves de uso de la fuerza” » .

Del pasaje surge claramente que la Corte hace una distincion entre
“las formas mas graves del uso de la fuerza”, que son las que constituyen
un ataque armado o agresion, de “las formas menos graves”. En ese senti-
do, compartimos la posicion de Stein cuando sostiene que la Corte usa los
términos “ataque armado” y “agresion” “de forma intercambiable, para
referirse a las formas mds graves del uso de la fuerza, en oposicion a
las formas menos graves que no constituyen ataque armado o agre-
sion” * . La Corte reiterd su criterio de distincion, con cita al precedente
Nicaragua en su fallo en el asunto de las Plataformas petroleras *' .

La jurisprudencia confirma asi la distincidén que venimos afirmando
entre las diferentes violaciones al principio del uso de la fuerza: por un
lado, la agresion (que la Corte equipara al “ataque armado™) y por el otro,
los usos menos graves de la fuerza.

Frente a ello podemos plantear dos nuevos interrogantes. El primero
es cuales son las consecuencias juridicas de tal distincion, y el segundo es
si esta es la unica clasificacidén que corresponde realizar entre las viola-
ciones al principio de la abstencion del uso de la fuerza.

3 ClJ: Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
v. United States of America), Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, pag. 14, parr. 191.

26 Mark S. SteIN, “The Security Council, the International Criminal Court, and
the Crime of Aggression: How Exclusive is the Security Council’s power to determine
Aggression?”, Indiana International & Comparative Law Review, vol. 16 (2005), pags.
1-36, pag. 21.

27 C1J: Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America),
Judgment, 1. C. J. Reports 2003, pag. 161, parr. 51.
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B. Consecuencias juridicas de la distincion

1. Rasgos comunes a todas las violaciones del principio de la
abstencion del uso de la fuerza

En lo que respecta a las consecuencias juridicas de las violaciones
del principio, cabe sefialar en primer lugar dos rasgos en comuin de
todas las violaciones de aquél: la generacion de responsabilidad interna-
cional del Estado infractor, y la activacidn del sistema de seguridad co-
lectiva de la Carta.

Con respecto a la responsabilidad, la Declaracién sobre el mejora-
miento de la eficacia del principio de la abstencion de la amenaza o de la
utilizacion de la fuerza en las relaciones internacionales, aprobada por
resolucidn 42/22 de la Asamblea General, establece en su primer parrafo,
luego de reafirmar el principio, que la amenaza y el uso de la fuerza
prohibidos constituye “una violacion del derecho internacional y de
la Carta de las Naciones Unidas y da lugar a responsabilidad inter-
nacional”. En efecto, y de conformidad con el proyecto de articulos de
la Comision de Derecho Internacional sobre responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado en segunda lectura en
2001 (en adelante, “el proyecto de 2001”) “fodo hecho internacional-
mente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional”
(articulo 1) y “hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuan-
do un comportamiento consistente en una accion u omision: a) Es
atribuible al Estado segun el derecho internacional; y b) Constituye
una violacion de una obligacion internacional del Estado” (articulo
2). Un uso de la fuerza por parte de un Estado -tanto una agresion como
un uso menos grave- contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los propositos de las Naciones Unidas constituye una “violacion de una
obligacion internacional del Estado”, y es, por tanto, un hecho ilicito, dan-
do lugar a su responsabilidad internacional, con las consecuencias previs-
tas en la segunda parte del proyecto de 2001: seguir cumpliendo la obliga-
cion violada (articulo 29) cesacion y no repeticidn, si proceden (articulo
30) y reparacidn del perjuicio causado (articulo 31).

Asi, por ejemplo, en el caso Nicaragua, la Corte determind que los

Estados Unidos habian violado “su obligacion en virtud del derecho
internacional consuetudinario de no usar la fuerza contra otro Es-
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tado” y decidid que los Estados Unidos tenian el deber de inmediatamen-
te cesar y abstenerse de todos los actos que pudieran constituir violacion
de sus obligaciones, asi como la obligacidn de reparar a Nicaragua por
todos los dafios causados por tales violaciones .

Con respecto al segundo rasgo en comun, toda violacion del principio
del uso de la fuerza es susceptible de activar el sistema de seguridad
colectiva. De conformidad al articulo 1, parrafo 1 de la Carta, con el fin
de mantener la paz y seguridad internacionales, el primer propdsito de la
Organizacion incluye “fomar medidas colectivas eficaces para preve-
nir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion
u otros quebrantamientos de la paz”, medidas que estan previstas en
el Capitulo VII de la Carta, titulado precisamente “Accidn en caso de
amenazas a la paz, quebrantamiento de la paz y actos de agresion”. Al no
limitarse los supuestos de activacion del sistema a los actos de agresion,
quedan incluidos, en nuestra opinidn, los usos menos graves de la fuerza,
puesto que, como sostiene autorizada doctrina, “/a expresion “quebran-
tamiento de la paz” o “ruptura de la paz” es amplia, genérica y
cubre a la agresion. Debemos recordar que el art. 1.1 de la Carta
expresa entre sus propositos el de “suprimir actos de agresion u otros
quebrantamientos de la paz”, con lo que establece esta relacion de
especie-género entre ambos tipos. Ademas, el art. 39, de conformi-
dad a su redaccion, permite distinguir “quebrantamiento de la paz”
de “agresion’ ¥ . Si la agresion, como forma mas grave del uso ilicito
de la fuerza, es una especie -evidentemente, también la mas grave- del
quebrantamiento de la paz, es 16gico sostener que este ultimo puede com-
prender otros usos menos graves de la fuerza en contravencion del prin-
cipio que estudiamos. Incluso, de no encontrarse los mismos comprendi-
dos dentro de tal nocidn, también cabe la posibilidad de considerarlos
como una “amenaza a la paz”, también de conformidad a los articulos 1.1

2 CU: Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicara-
gua v. United States of America), Merits, Judgment. 1.C.J. Reports 1986, pag. 14, parr.
292, apartados 4, 11 y 12.

2 Zlata DrNAs DE CLEMENT, “Sentido y alcance de la determinacion por parte del
Consejo de Seguridad de una amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de
agresion”, XXX Curso de derecho Internacional del Comité Juridico Interamericano,
Secretaria General de la OEA, Washington, 2004, pags. 77-134. Disponible en
www.acaderc.org.ar.



118 CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL N° VIII (2013) 105-134

y 39 de la Carta. En todo caso, y como es sabido, la determinacion de si
una situacion constituye una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la
paz o un acto de agresion es -a los fines de la adopcién de medidas confor-
me al Capitulo VII de la Carta- competencia del Consejo de Seguridad *.

A modo de ejemplo, podemos mencionar la resolucion 660 (1990) del
Consejo de Seguridad, en la que determinéd “que, a causa de la inva-
sion de Kuwait por el Iraq, existe un quebrantamiento de la paz y la
seguridad internacionales ”’. Aunque no menciono explicitamente la vio-
lacion del principio, lo hizo implicitamente al recurrir a uno de los tipos de
uso ilicito de la fuerza previstos en el articulo 3, inciso a) de la Definicion
de la Agresion -la invasion- 3!, que califico como un quebrantamiento de
la paz (invocando el articulo 39 de la Carta), y activando asi el sistema del
Capitulo VII.

2. Consecuencias juridicas particulares en caso de agresion

Habiendo repasado los rasgos comunes a todas las violaciones al
principio del uso de la fuerza, corresponde que analicemos si existen con-
secuencias juridicas diferenciadas en caso de agresion y, en tal caso,
cuales son.

a. Responsabilidad internacional del Estado por violacion gra-
ve de una norma imperativa

En lo que respecta a la responsabilidad internacional, el articulo 5,
segundo parrafo, de la Definicion de la Agresion establece: “La guerra
de agresion es un crimen contra la paz internacional. La agresion
origina responsabilidad internacional”. [Es la responsabilidad inter-

39 Sobre las facultades del CS en el Capitulo VII de la Carta, v. i.a., Jean Pierre
Corty Alain PELLET (dir.), op. cit., pag. 1131 y ss.; Nico KriscH, “Chapter VII Powers”,
en Bruno SimMma et al (ed.), The United Nations Charter: A Commentary, 3* ed., Oxford,
Oxford University Press, 2012, pag. 1237 y ss.; Zlata DRNas DE CLEMENT, op. cit.;
Mark S. STEIN, op. cit. y Philippe WEeckEL, “Le chapitre VII de la Charte et son
application par le Conseil de Sécurité”, Annuaire frangais de droit international, vol.
37,1991, pags. 165-202.

31'V. Naciones UNIDAS, Repertorio de la prdctica del Consejo de Seguridad.
Suplemento de 1989-1992. Nueva York, 2009, pag. 725.
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nacional originada por la agresion diferente a la ya mencionada, referente
a toda violacidn del principio de la abstencion del uso de la fuerza? Este
interrogante fue de particular interés para los trabajos de la Comision de
Derecho Internacional en el examen del tema “Responsabilidad de los
Estados”. Asi, en 1976 la Comisidn aprobd en primera lectura el articulo
19 de su proyecto, que establecia: “2. El hecho internacionalmente
ilicito resultante de una violacion por un Estado de una obligacion
internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses funda-
mentales de la comunidad internacional que su violacion esta reco-
nocida como crimen por esa comunidad en su conjunto, constituye
un crimen internacional.

3. Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de confor-
midad con las normas de derecho internacional en vigor, un crimen
internacional puede resultar, en particular: a) de una violacion gra-
ve de una obligacion internacional de importancia esencial para el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, como la que

b

prohibe la agresion..."” .

En su comentario al articulo, la Comision sostuvo: “La salvaguar-
dia de la paz y la seguridad es desde hace mucho tiempo la principal
preocupacion de la comunidad internacional, su interés mas vital.
No es extraiio que la Comision haya encabezado su lista de ejem-
plos con las obligaciones internacionales relativas a ese fin fun-
damental. Las violaciones de tales obligaciones representan, en la
conciencia juridica de los Estados, los crimenes internacionales
mas graves. Como ejemplo concreto de un crimen internacional
relativo a esta esfera, la Comision ha elegido la violacion de la
obligacion que prohibe la agresion, es decir, el ejemplo mas indis-
cutible, el crimen internacional por antonomasia” **. De tal mane-
ra, la Comisidn no so6lo incluyé a la agresion dentro de la categoria de
“crimenes internacionales”, por ser la “violacion de una obligacion in-
ternacional esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de
la comunidad internacional”, sino que la consideré como “el crimen in-
ternacional por antonomasia”.

32 CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1976, Nueva York,
Naciones Unidas, 1977, vol. II (segunda parte), pag. 120.
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Las consecuencias particulares del crimen internacional (es decir,
por sobre las correspondientes a todos los hechos ilicitos) comprendian,
ademads del levantamiento de ciertas restricciones en materia de repara-
cion, a favor del Estado lesionado (articulo 52 del proyecto de articulos
aprobado en primera lectura, en adelante, “el proyecto de 1996”), la crea-
cion de determinadas obligaciones para todos los demds Estados: a) no
reconocer la legalidad de la situacidn creada por el crimen; b) no prestar
ayuda ni asistencia al Estado autor del crimen para mantener la situacion
creada por dicho crimen; ¢) cooperar con otros Estados en el cumpli-
miento de las mencionadas obligaciones; y d) cooperar con otros Estados
en la aplicacion de medidas destinadas a eliminar las consecuencias del
crimen (articulo 53 del proyecto de 1996) *.

La cuestion de la distincion entre crimenes y delitos internacionales,
como se sabe, fue ampliamente discutida y controvertida en los &mbitos
académicos y politicos, y aunque presente en el proyecto de 1996, no fue
contemplada en el proyecto de 2001. Sin embargo, persiste en este tltimo
la nocién de que existen ciertas obligaciones cuya naturaleza es de tal
importancia para la comunidad internacional en su conjunto, que su viola-
cion genera consecuencias juridicas diferenciadas, segun se dispone en el
Capitulo III de la Segunda Parte del proyecto. Asi el articulo 40 se refiere
a la “responsabilidad internacional generada por una violacion grave
por el Estado de una obligacion que emane de una norma imperati-
va del derecho internacional general”, y en su parrafo 2, establece
que “la violacion de tal obligacion es grave si implica el incumpli-
miento flagrante o sistemdtico de la obligacion por el Estado res-
ponsable”. Como sefiala la Comision en su comentario al articulo, éste
establece dos criterios para distinguir las “violaciones graves de obliga-
ciones contraidas en virtud de normas imperativas de derecho internacio-
nal general” de otros tipos de violaciones: el primero es el caracter de la
obligacidn violada, que debe emanar de una norma imperativa de derecho
internacional general; el segundo, es el caracter grave de la violacion.
Las consecuencias juridicas particulares previstas en el Capitulo III s6lo
se aplican a las violaciones que cumplan ambos criterios *.

33 CDI: Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre su 48° periodo
de sesiones, Documento A/51/10, Nueva York, Naciones Unidas, 1996, pag. 156.

3% CDLI: Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre su 53° periodo
de sesiones, Documento A/56/10, Nueva York, Naciones Unidas, 2001, pag. 304.
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A diferencia del articulo 19 del proyecto aprobado en primera lectu-
ra, la norma no aporta ejemplos de este tipo de violaciones. No obstante,
la Comision afirma en su comentario: “Las obligaciones a que se refie-
re el articulo 40 dimanan de aquellas normas sustantivas de com-
portamiento que prohiben lo que ha llegado a considerarse intole-
rable porque representa una amenaza para la supervivencia de los
Estados y sus pueblos y para los valores humanos mas fundamenta-
les. Se conviene generalmente que, entre esas prohibiciones, la pro-
hibicion de la agresion ha de considerarse imperativa. Esto lo co-
rroboran, por ejemplo, el comentario de la comision a lo que luego
fue el articulo 53 [de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados * ], las declaraciones no contradichas de los Gobiernos
durante la Conferencia de Viena, las exposiciones de ambas partes
en el asunto relativo a las Actividades militares y paramilitares y la
posicion de la propia Corte en ese asunto” 3¢. Aqui la Comision pare-
ceria estar indicando, como ejemplo de norma imperativa, a la prohibicién
de la agresion; sin embargo, consideramos que, dados los antecedentes
que cita -ya mencionados aqui-, nada obsta a considerar que es la prohi-
bicién del uso de la fuerza -y no solo la agresion- la que se encuentra en
una norma imperativa. Ello no implica afirmar que toda violacion al prin-
cipio origine las consecuencias previstas en el Capitulo I11 de la segunda
parte del proyecto, ya que para ello, como mencionamos, debe reunir el
segundo criterio que establece el articulo 40: la gravedad. Al respecto, dice
la Comision en su comentario: “La palabra “grave’ significa que se
precisa una cierta magnitud de violacion para no trivializarla™ ¥ .
Como mencionamos, el parrafo 2 del articulo 40 dispone que la violacion

35 El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
celebrados entre Estados contiene la definicion de lo que se considera una norma impera-
tiva o de ius cogens, al disponer: “Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion. esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional gene-
ral. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacio-
nal de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga
el mismo cardcter”.

3¢ CDI: op. cit. en nota 33, pag. 305.
37 Ibidem, pag. 307.
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es “grave” cuando implica el incumplimiento flagrante o sistemadtico de la
obligacidn. La Comision considera en su comentario que una violacidn es
“sistematica” cuando se lleva a cabo de manera organizada y deliberada,
mientras que el término “flagrante” se refiere a la intensidad de la viola-
cion o de sus efectos. Dichos términos no son mutuamente excluyentes,
en el sentido de que las violaciones graves seran normalmente sistema-
ticas y flagrantes. A continuacion agrega algo muy interesante a los
fines de esta exposicion: “hay que tener presente que algunas de las
normas imperativas de que se trata, muy especialmente las prohibi-
ciones de la agresion y del genocidio, requieren por su propia na-
turaleza una violacion intencional en gran escala” **. Y en nota
incluye como ejemplos, los que se detallaban en el articulo 19 del pro-
yecto aprobado en primera lectura, entre los que se encuentra, como
sabemos, la agresion.

En definitiva, la agresion es considerada por la Comisiéon como un
ejemplo casi paradigmatico de la “violacidon grave de una norma impera-
tiva”, quedando asi subrayado el caracter de gravedad que es inherente a
la agresidn y que subraya su distincion de otras violaciones al principio de
la abstencion del uso de la fuerza, el que, como vimos, reviste el caracter
de norma imperativa.

Las consecuencias juridicas particulares para este tipo de violacio-
nes estan previstas en el articulo 41 del proyecto, que dispone: “I. Los
Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda
violacion grave en el sentido del articulo 40. 2. Ningun Estado reco-
nocera como licita una situacion creada por una violacion grave en
el sentido del articulo 40, ni prestara ayuda o asistencia para man-
tener esa situacion. 3. El presente articulo se entendera sin perjui-
cio de las demds consecuencias enunciadas en esta parte y de toda
otra consecuencia que una violacion a la que se aplique el presente
capitulo pueda generar segun el derecho internacional”.

Los parrafos 1 y 2 , asi como la primera parte del parrafo 3, del
articulo 41 coinciden en general con lo que disponian los articulos 52y 53,
incisos a) a c¢), del proyecto de 1996, que ya comentaramos. Resulta
interesante a los efectos de este analisis, la Gltima parte del parrafo 3,
que, de acuerdo al comentario de la Comision, “prevé que el derecho

3% Ibidem, pag. 308.
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internacional puede reconocer consecuencias juridicas adicionales
derivadas de la comision de una violacion grave en el sentido del
articulo 407, agregando que “esto puede ser en virtud de la norma
primaria individual, como en el caso de la prohibicion de la agre-
sion” 3. Estas consecuencias adicionales incluyen la activacion del sis-
tema de seguridad colectiva previsto en la Carta de las Naciones Unidas
(aunque, como se vio, ello puede resultar comun a todas las violaciones al
principio de la abstencidn del uso de la fuerza) y, en particular, la legitima
defensa, segiin veremos a continuacion.

b. Legitima defensa

Tal como se menciond, en su fallo en el caso Nicaragua, la Corte
Internacional de Justicia iguald las nociones de “agresion” y “ataque ar-
mado” para diferenciarlas de los usos menos graves de la fuerza. Como
surge del articulo 51 de la Carta *° y sostuvo la Corte, también del dere-
cho consuetudinario, la precondicidn para el ejercicio de la legitima de-
fensa es el ataque armado. A los fines de determinar si se habia dado un
ataque armado que justificara la invocacidn de legitima defensa por parte
de los Estados Unidos, la Corte abrevo en el parrafo g) del articulo 3 de la
Definicion de la Agresion #!, sefialando que éste, como ya se dijo, refleja
el derecho internacional consuetudinario. La Corte realiz6 el mismo analisis
en el caso de las Actividades armadas en el territorio del Congo **,y en
ambos fallos rechazo el argumento de legitima defensa.

3% Ibidem, pag. 334.

0 “Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de

legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de
las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa serdn comunicadas inme-
diatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad y
responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier
momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales”.

' C1J: Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
v. United States of America), Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, pag. 14, parr. 195.

2 CIJ: Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Judgment, 1.C.J. Reports 2005, pag. 168, parr. 146.
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A nuestro entender, los elementos importantes que surgen de la juris-
prudencia de la Corte son, por un lado, la identificacion que la Corte
realiza del ataque armado del articulo 51 de la Carta con la agresion, y
por el otro, el recurso a la Definicion de la Agresion -aunque solo sea al
Articulo 3, inciso g)- que realiza a los fines de determinar si en el caso
concreto se ha cometido un ataque armado, como precondicion del ejer-
cicio de la legitima defensa. De modo tal que, en nuestra opinion, las
nociones de “ataque armado” y “agresidn” pueden ser consideradas
equivalentes a los fines de la legitima defensa y, por lo tanto, el ejercicio
de esta ultima puede ser considerado como una consecuencia juridica
particular de la agresion.

c. Responsabilidad penal individual

Una tercera consecuencia juridica particular de la agresion es que,
ademas de dar lugar a responsabilidad internacional del Estado -una res-
ponsabilidad particular, como hemos mencionado-, puede dar lugar tam-
bién a responsabilidad penal individual, segtn el derecho penal internacio-
nal. La criminalizacién de la agresidon, como delito individual, recorrié un
largo camino desde los Juicios de Nuremberg en 1946 hasta su incorpora-
cion en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en la Confe-
rencia de Revision de Kampala en 2010 . De conformidad con el pri-
mer parrafo del articulo 8 bis del Estatuto, “una persona comete un
“crimen de agresion” cuando, estando en condiciones de controlar
o dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado, di-
cha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion
que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una viola-
cion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas”. Para referirse
al acto de agresion, el parrafo segundo combina -citando expresamente la
resolucion 3314 (XXIX)- la definicion general del articulo 1 de la Defini-
cion de la Agresion, con la enumeracion del articulo 3, como ya hemos

V. i.a., Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional: “Examen histo-
rico de la evolucidon en materia de agresion”, Documento PCNICC/2002/WGCA/L.1,
Nueva York, Naciones Unidas, 2002; Kai AmBos, El crimen de agresion después de
Kampala, Madrid, Dykinson. 2011; José Luis VALLARTA MARRON, “La incorporacion del
crimen de agresion en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”. Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, 2011, vol. X1, pags. 435-461.
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mencionado. De la lectura del articulo pareceria que no basta la mera
comisidn de un acto de agresion para generar responsabilidad penal indi-
vidual, ya que el mismo “por sus caracteristicas, gravedad y escala”, debe
constituir “una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas”.
Esta clausula, denominada “umbral de gravedad”, plantea una interesan-
te discusion a las que nos referiremos mas adelante. Baste por ahora
mencionar que, en nuestra opinion, la gravedad es -como se desprende de
lo expuesto hasta aqui- una caracteristica inherente a la agresion y, por lo
tanto, siempre genera responsabilidad individual.

En definitiva, la agresion, como la mas grave violacidn del principio
de la abstencidn del uso de la fuerza, tiene consecuencias juridicas parti-
culares, distintas a las de las violaciones menos graves del principio: en
materia de responsabilidad internacional del Estado, como violacion gra-
ve de una norma imperativa, genera nuevas obligaciones para los demas
Estados; como equivalente de un “ataque armado”, constituye la
precondicion de la legitima defensa, habilitando al Estado agredido para
su ejercicio; y, finalmente, puede generar responsabilidad penal individual
para sus autores.

C. ;Cuantas formas de violacion del principio existen?

Hemos sefialado hasta aqui que existen al menos dos formas dife-
rentes de violacion al principio de la abstencidn del uso de la fuerza, y que
el criterio para diferenciarlas es su gravedad: por un lado, las formas
menos graves, y por el otro, la forma mas grave, que recibe el nombre de
agresion. Hemos visto también que el derecho internacional reconoce
diferentes consecuencias juridicas para unas y para otras, pero al mo-
mento de analizar puntualmente las consecuencias particulares de la agre-
sion, parecieran surgir nuevas distinciones que es necesario considerar.

Asi, y en lo referente al cardcter de “violacion grave de una norma
imperativa” que la agresion reviste en materia de responsabilidad interna-
cional, conviene tener presente un importante pasaje del ya citado caso
de las Actividades armadas en el territorio del Congo **. Alli, la Corte

4 Sobre el fallo, v., i.a., Graciela R. SALas, “Caso de las Actividades Armadas en
el Territorio del Congo”, en Cuaderno de Derecho Internacional N° V1. Academia Nacio-
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Internacional de Justicia concluyé que “Uganda ha violado la sobera-
nia y también la integridad territorial de la RDC. Las acciones de
Uganda constituyen asimismo una intervencion en los asuntos inter-
nos de la RDC' y en la guerra civil que alli se desarrolla. La interven-
cion militar ilicita de Uganda fue de tal magnitud y duracion que la
Corte la considera como una violacion grave de la prohibicion del
uso de la fuerza expresada en el srticulo 2, parrafo 4 de la Carta” *».

El gran interrogante en esta cuestion es qué significa que la Corte
haya considerado que la intervencion armada de Uganda en el Congo era
una “violacidn grave de la prohibicion del uso de la fuerza”, un principio
cuya naturaleza imperativa reconocio -indirectamente- en el precedente
Nicaragua. | Esta la Corte diciendo que se esta ante una “violacion gra-
ve de una norma imperativa” en el sentido del proyecto de 2001? Al
respecto, Casanovas afirma: “A/ utilizar la nocion de ‘violacion gra-
ve’ la define como un tipo de hecho internacionalmente ilicito que
segun los recientes trabajos de codificacion de la responsabilidad
internacional de los Estados se predica de las obligaciones emana-
das de normas imperativas de derecho internacional general o de
ius cogens y cuya violacion tiene consecuencias especificas . Se-
ria muy extrafio, por otro lado, que la Corte utilizara términos que en el
derecho internacional actual tienen un contenido muy especifico con un
sentido distinto. Pero, si la Corte en efecto reconocio que se estaba ante
una violacion grave de una norma imperativa, /por qué no sostuvo que se
trataba de una agresion?

La posicion de la Corte fue criticada desde el comienzo, incluso por
dos de sus miembros, en sendas opiniones separadas a la sentencia de la
Corte. El magistrado Elaraby dedica la totalidad de su opinion separada a
esta cuestion, comenzando por sefialar que la Republica Democratica del
Congo a lo largo de todo el proceso caracterizd las acciones de Uganda
como agresion y solicitd a la Corte que asi lo declarara. Al comentar el

nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2012; Phoebe N. Oxowa, “Case Concerning
Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v.
Uganda)”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 55 (2006), pag. 742-753.

4 Cl: Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Judgment, 1.C.J. Reports 2005, pag. 168, parr. 165.

46 Oriol Casanovas Y LA Rosa, op. cit., pag. 1038.
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pasaje en que la Corte considera la intervencion como una “violacidon
grave”, el magistrado sostiene: “Asi, mientras la Corte usa un lengua-
je excepcionalmente fuerte para enfatizar la gravedad del uso de la
fuerza en este caso, se abstiene de considerar la demanda adicional
de la Republica Democrdtica del Congo de que tales actos, habida
cuenta de su propia gravedad asi como sus caracteristicas especifi-
cas, constituyen agresion. La agresion es el nucleo y la esencia mis-
ma del uso de la fuerza prohibido en virtud del articulo 2, parrafo 4
de la Carta” *" . En vista de la demanda del Congo, y de la gravedad de
las violaciones reconocidas por la Corte, el magistrado Elaraby considera
que corresponde a la Corte responder al serio planteo del Congo acerca
de que las actividades de Uganda también constituyen una agresion pro-
hibida por el derecho internacional. Menciona la resolucion 3314 (XXIX)
y recuerda que la Corte reconocio la naturaleza consuetudinaria del arti-
culo 3, inciso g) en el precedente Nicaragua, y que tal reconocimiento es
de considerable importancia en el caso, en particular para la demanda del
Congo relativa a la agresion de Uganda. El magistrado considera que,
dadas las circunstancias del caso, la Definicion de la Agresion es aplica-
ble a fortiori. En conclusion, el magistrado Elaraby opina que no hay
razon que impidiera a la Corte declarar que las acciones de Uganda cons-
tituyeron agresion.

La misma fue la postura del magistrado Simma. Con breves térmi-
nos, critica que la Corte haya omitido considerar la demanda del Congo
acerca de la agresion de Uganda y afirma: “Si alguna vez hubo una
actividad militar ante la Corte que merezca ser calificada como un
acto de agresion, es la invasion ugandesa de la RDC” *%.

En lo que respecta al presente analisis, creemos que esta situacion
plantea al menos tres alternativas: 1) no obstante usar el lenguaje del
articulo 40 del proyecto de 2001, la Corte no utiliz6 su contenido, decla-
rando que la intervencion de Uganda fue una mera violacién de la prohi-

Y7 Cl): Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Judgment, 1.C.J. Reports 2005, pag. 168, Opinion separada de
Elaraby, pag. 328.

8 ClJ: Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Judgment, 1.C.J. Reports 2005, pag. 168, Opinion separada de
Simma, pag. 335.
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bicidn de la fuerza, pero no una agresion; 2) la Corte reconocio que la
intervencion ugandesa era una “violacion grave” en el sentido del proyec-
to de 2001, pero que no equivalia a una agresion; y 3) la Corte, al declarar
que la intervencion era una “violacion grave” reconocio implicitamente
que se trataba de una agresion, pero omitid declararlo en forma expresa
por otros motivos.

Por los motivos que hemos sefialado supra, descartaremos la prime-
ra alternativa, concentrandonos en las otras dos. La segunda es sostenida
por parte de la doctrina: “la CIJ encontré a Uganda responsable por
el uso licito de la fuerza en la RDC, pero no sostuvo que la conducta
de Uganda alcanzara el nivel de la agresion” *. Encontramos difi-
cultades para compartir esta opinion: para hacerlo, deberiamos aceptar
que las “violaciones graves” del principio de la prohibicion del uso de la
fuerza comprenden otras ademds de la agresidon -que seria asi “la mas
grave de las violaciones mas graves”-, lo cual no se condice con los tra-
bajos de la Comision de Derecho Internacional en materia de responsabi-
lidad internacional.

La tercera alternativa, entonces, es la que nos parece mas viable: en
primer lugar, en ningin momento la Corte rechaza expresamente los
planteos del Congo en cuanto a la calificacion de la cuestion; en segundo
lugar, y mas importante, al recurrir a los términos “violacion grave” de la
prohibicion del uso de la fuerza, la Corte reconoce implicitamente que se
tratdé de una agresion, con los efectos juridicos que ella acarrea -ya que
existe, en nuestra opinion, una identidad de contenido entre ambas nocio-
nes-, pero previniendo los efectos politicos que la calificacion de “agre-
sor” podria traer para Uganda, sobre todo, teniendo en cuenta, como lo
sefiala la doctrina, que el Consejo de Seguridad ya habia determinado la
situacién como una “amenaza a la paz”, sin usar el término “agresion” *°.
El magistrado Simma tuvo muy presente esta cuestion en su critica al
accionar de la Corte: “Es verdad que el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, pese adoptar una serie completa de resoluciones
sobre la situacion en la region de los Grandes Lagos [...] nunca fue

4 Mark A. DrumBL, “The push to criminalize aggression: something lost amid
the gains?” Case Western Reserve Journal of International Law, vol. 41 (2009), pags.
291-319, pag. 298.

30 Robert UERPMANN-WITTZACK, “Armed Activities on the Territory of the Congo
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tan lejos como para calificar expresamente la invasion ugandesa
como un acto de agresion, incluso aunque esta aparezca como un
ejemplo de libro de la primera de las definiciones de ‘la forma mas
seria y peligrosa del uso ilegitimo de la fuerza’ expresada en la reso-
lucion 3314 (XXIX de la Asamblea General. El Consejo habra teni-
do sus propias razones -politicas- para abstenerse de tal determina-
cion. Pero la Corte, como el organo judicial principal de las Nacio-
nes Unidas no tiene que seguir ese curso. Su misma razon de ser es
arribar a decisiones basadas en el derecho y nada mas que en el
derecho, teniendo en cuenta el contexto politico ante ella, pero no
desistir de afirmar lo que es manifiesto por razones relativas a tales
consideraciones extrajuridicas” °'.

En definitiva, coincidimos con los magistrados citados y con la doc-
trina en que la Corte perdi6 la oportunidad de declarar explicitamente que
se trataba de una agresion, pero sostenemos que, al afirmar que Uganda
habia cometido una violacidn grave del principio de la prohibicion de la
fuerza, implicitamente reconocio -por identidad de contenido- que la agre-
sion se habia perpetrado. La misma naturaleza de los conceptos juridicos
involucrados nos lleva a esa conclusion.

En lo referente a la precondicion del ejercicio de la legitima defensa,
la identidad entre la agresion y el “ataque armado” que aqui planteamos
no es aceptada de forma pacifica por la doctrina. Asi, Randelzhofer, lue-
go de repasar los trabajos preparatorios de la Definicion de la Agresion,
sostiene que no se pretendio definir el “ataque armado” del articulo 51:
“Las nociones de ‘ataque armado’y ‘acto de agresion’ no son coin-
cidentes. Dejando de lado las incertidumbres relativas al alcance y
el contenido de ambos términos, se sostiene que ‘ataque armado’ es
el concepto mas estrecho de los dos” °*. Zourek mantiene la vision

Cases”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, disponible en: http://
www.socialglobalstudies.com/LAW%?2012/maxplanckarmedactivitiesontheterritoryofthe
congocases.pdf

SUCL): Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Judgment, 1.C.J. Reports 2005, pag. 168, Opinidn separada de
Simma, pag. 335.

52 Albrecht RANDELZHOFER, “Article 517, en Bruno Simma (ed.), The Charter of the
United Nations. A commentary, 2* ed., Munich, Verlag C. H. Beck, 2002, pag. 795.
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opuesta, al afirmar que la Definicion dota de contenido a la nocién del
articulo 51 de la Carta > . Por su parte, la Comision de Derecho Interna-
cional, en sus comentarios a los articulos 19 y 34 (este ultimo sobre legi-
tima defensa como causa de exclusion de ilicitud) del proyecto de 1996,
se ha referido a la agresion como la precondicion del ejercicio de la legi-
tima defensa sin efectuar disquisiciones al respecto >*.

Es verdad que los trabajos preparatorios de la Definicion no aportan
una idea clara en el sentido de la identidad entre ambas nociones. El
propio Randelzhofer menciona una propuesta presentada por un grupo de
Estados no alineados, que en su preambulo expresaba que “el ataque
armado (agresion armada) es la forma de agresion mds seria y peli-
grosa” ¥ . Esta propuesta se transformo en el quinto parrafo de uno de
los proyectos de preambulo de la Definicidn, y disponia que “/a agresion
armada constituye la forma mas grave y peligrosa de agresion” *°.
Sin embargo, debemos recordar que la forma definitiva que tuvo ese pa-
rrafo, tal cual lo recomendé el Comité Especial y lo aprobo la Asamblea
General, expresa que “la agresion es la forma mas grave y peligrosa
del uso ilegitimo de la fuerza”, sin hacer distincion alguna entre la “agre-
sidon” y la “agresidon armada” o “ataque armado”.

En nuestra opinién, y partiendo de la base -como se ha planteado
aqui- que la agresion es, en efecto, la forma mas grave y peligrosa de uso
ilicito de la fuerza, y el ataque armado por definicidon implica el uso de la
fuerza, afirmar que este es solo una forma posible de agresion, implicaria
sostener que, por sus propias consecuencias, es mds grave que “la forma
mas grave”, lo cual bordea el absurdo. Nuestro planteo no debe
interpretarse en un sentido favorable al debilitamiento de la nocion de
“ataque armado” del articulo 51 de la Carta, sino a favor del fortaleci-

33 Jaroslav ZOUREK, op. cit., pag. 28. Debe tenerse presente que, como se mencio-
no, la version francesa del articulo 51 se refiere a una “agression armée”, de alli que la
doctrina francesa tienda a igualar los conceptos de agresion y ataque armado.

3% CDI: Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1976, Nueva York,
Naciones Unidas, 1977, vol. II (segunda parte), pag. 103 y ss.; CDI: Anuario de la
Comision de Derecho Internacional 1980, Nueva York, Naciones Unidas, 1981, vol. 11
(segunda parte), pag. 50 y ss.

>> Asamblea General: Informe del Comité Especial sobre la cuestion de la Defini-
cion de la Agresion. Documento A/9019, Nueva York, Naciones Unidas, 1973, pag. 8.

¢ Ibidem, pag. 14.



LUCIANO PEZZANO 131

miento de la nocidn de agresion. Compartimos las posturas que conside-
ran a la intensidad una caracteristica esencial del ataque armado °7, pero
creemos que ello es aplicable también a la gravedad de la agresion. Como
ya se menciono, si el uso de la fuerza de que se trate no es lo suficiente-
mente grave, no obstante caer materialmente en alguno de los supuestos
del articulo 3 de la Definicidn de la Agresidn, no sera agresion, ni ataque
armado, y por lo tanto, no habilitara para el ejercicio de la legitima defen-
sa de parte del Estado victima.

Finalmente, en lo que se refiere al “umbral de gravedad” para la
existencia de responsabilidad penal individual, recordamos que el parrafo
1 del articulo 8 bis del Estatuto de Roma dispone que para constituir un
“crimen”, el acto de agresidon debe ser tal “que por sus caracteristicas,
gravedad y escala constituya una violacion manifiesta de la Carta
de las Naciones Unidas”. La doctrina ha analizado con detenimiento
esta cuestion, aun antes de su aprobacion en Kampala >* y son interesan-
tes al respecto las reflexiones de Remiro Broténs: “La idea del umbral
a partir del cual la agresion se convierte en crimen es en si misma
razonable [...]; no obstante, también puede parecer redundante en
la medida en que la importancia y gravedad de la agresion: 1) esta
implicita en los tipos del articulo 39 de la Carta de las Naciones
Unidas, donde se menciona la agresion a continuacion del quebran-
tamiento de la paz; 2) esta expresa en la resolucion 3314 (XXIX),
donde ‘el hecho de que los actos de que se trata o sus consecuen-
cias no son de suficiente gravedad’ es una de las circunstancias

" Eduardo PINTORE, “La caracterizacion del concepto de ataque armado del art.
51 dela Carta de las Naciones Unidas a través de la jurisprudencia de la Corte Internacio-
nal de Justicia”, en INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y DERECHO DE LA INTE-
GRACION, Cuaderno de Derecho Internacional N° VI, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, 2012, pag. 54 y ss., y los autores alli citados.

8 V. al respecto, Sergey SAYAPIN, “A great unknown: the definition of aggression
revisited”, Michigan State Journal of International Law, vol. 17 (2008-2009). N° 2, pags.
377-400, pag. 382; Drew Kosric, “Whose crime is it anyway? The International Criminal
Court and the crime of aggression”, Duke Journal of Comparative & International Law,
vol. 22 (2011), pags. 109-141, pags. 123-124; Silvia A. FERNANDEZ DE GURMENDI, “The
Working Group on Aggression at the Preparatory Commission for the International
Criminal Court”, Fordham International Law Journal ,vol. 25 (2002), pags. 589-605,
pags. 597-598.
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pertinentes para que el Consejo de Seguridad concluya ‘que la de-
terminacion de que se ha cometido un acto de agresion no estaria
justificada’; y 3) esta asimismo expresa en el Estatuto de la Corte
Penal, al afirmarse su jurisdiccion sobre los crimenes mds graves.
/Se pretende ahora sugerir que solo los actos mds graves del mas
grave de los crimenes mds graves deben someterse a la jurisdiccion
de la Corte? jo mas bien, lo que va de suyo, que hay usos de la
fuerza prohibidos por el derecho internacional que sélo cuando tras-
pasan un determinado umbral de gravedad son calificables de agre-
sion, como ya en su dia declaro la Corte Internacional de Justicia
en el asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua?” . Los argumentos del jurista espafiol no han perdido vi-
gencia después de Kampala: la gravedad de la agresion esta implicita en
la Carta no sélo en el articulo 39, sino también en el articulo 1.1 cuando, al
referirse a “actos de agresidon y otros quebrantamientos de la paz” esta
sefialando que aquellos son una especie -la mas grave- de éstos; la apli-
cacion del articulo 2 de la Definicion de la Agresion no podria descartar-
se, toda vez que la definicion del acto de agresidon en el parrafo 2 del
articulo 8 bis del Estatuto de Roma se ha hecho “De conformidad con
la resolucion 3314 (XXIX)”; la agresion esta incluida entre los “crime-
nes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto” (cuarto parrafo del PreaAmbulo y articulo 5 del Estatuto); y nos
permitimos agregar un cuarto argumento, que es el referido a la naturale-
za de “violacion grave por el Estado de una obligacion que emane de una
norma imperativa del derecho internacional general”, que reviste el acto
de agresion -como ya hemos sefialado-. Dadas estas consideraciones, es
posible reformular los interrogantes de Remiro Brotdns: ;pueden existir
actos de agresion que, por no superar el umbral de gravedad, no dan
origen a un crimen de agresioén? O bien, ;se trata solamente de usos de la
fuerza menos graves que no constituyen actos de agresion? Aunque una
respuesta definitiva a este interrogante requiere una profundizacién ma-
yor de la cuestidon, que excede notablemente los limites de un trabajo
exploratorio como el presente, consideramos, dado lo sostenido hasta aqui,

32 Antonio REMIRO BroTONS, “Crimen de agresion. Crimen sin castigo”, en Con-
suelo RamMON CHORNET, (ed.), Uso de la fuerza y proteccion de los derechos humanos en
un nuevo orden internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pags. 120-121.
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que la gravedad inherente de la agresion es tal que siempre puede consi-
derarse que cruza el umbral requerido y da lugar a responsabilidad penal
individual. Como se dijo, los usos de la fuerza que, aunque se correspondan
con alguno de los tipos del articulo 3 de la Definicion (o el parrafo 2 del
articulo 8 bis del Estatuto de Roma) no son actos de agresion, sino que cons-
tituyen usos de la fuerza menos graves, con el alcance ya expuesto aqui.

En conclusion, consideramos que introducir diferenciaciones o mati-
ces implica negar las caracteristicas propias de la agresion, en particular
la gravedad que le es inherente y que constituye el principal rasgo que la
distingue de otros usos de la fuerza. Es esta gravedad la que justifica las
consecuencias juridicas diferenciadas y agravadas que hemos sefialado.
Esto no implica, se insiste, pretender ampliar las consecuencias juridicas
para usos de la fuerza menos graves -que siguen siendo ilicitos y como
tales, tienen consecuencias juridicas propias-. Por el contrario, implica
ubicar a la agresion en el lugar que corresponde en el derecho internacio-
nal, el lugar de “la forma mas grave y peligrosa del uso ilegitimo de la
fuerza”, segin la Definicidn de la Agresion, del “crimen internacional
por antonomasia”, segun la Comision de Derecho Internacional, y “el
supremo crimen internacional”, segin el Tribunal de Nuremberg .

V. Consideraciones finales

Creemos que a lo largo de estas breves paginas hemos logrado re-
calcar la importancia del principio de la abstencion del uso de la fuerza en
el derecho internacional contemporaneo, importancia tal que la mas gra-
ve de sus violaciones, la agresion, no solamente da lugar a responsabili-
dad internacional del Estado agresor y puede activar el sistema de segu-
ridad colectiva de las Carta de las Naciones Unidas, sino que genera
nuevos deberes para el resto de la comunidad internacional, habilita al
Estado agredido para ejercer su legitima defensa y hasta puede dar lugar
aresponsabilidad penal individual.

Asimismo, consideramos que la caracteristica definitoria de la agre-
sidn es su gravedad, como se pone de manifiesto en las normas juridicas

60 Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, op. cit., pag. 23.
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aplicables, en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justiciay en
la opinion de los principales 6rganos responsables del proceso
codificador. Esta gravedad no admite matices ni diferenciaciones, que
solo darian como resultado vaciar de contenido a la nocion de agresion,
nocidn que costd siglos elaborar, hasta llegar a considerarla en la actua-
lidad como uno de los “crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto”. Su prevencion y supresion,
integrada al primer proposito de las Naciones Unidas no contribuye so-
lamente al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, sino
también al imperio del Derecho.



