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I. ANTECEDENTES

La Ley orgéanica 6/2000, de 4 de octubre (BOE del jueves 5 de
octubre de 2000) autoriza la ratificacion por Espana del Estatuto de la
Corte Penal Internacional aprobado en Roma el 17 de julio de 1998 (en
adelante ECPI).

La Ley, aprobada por unanimidad por el Congreso de los
Diputados, tras una exposicion de motivos (larga comparada con su
parte dispositiva pero no muy extensa si se tienen en cuenta sus con-
secuencias), contiene un articulo Gnico, una disposicién adicional y una
disposicion final.

El articulo Unico dice que «se autoriza la ratificacidn del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, firmado por Espaia el 18 de
julio de 1998».

Segun la disposicion adicional, «a efectos de lo previsto en el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 103 del Estatuto se autoriza la for-
mulaciéon de la siguiente declaracion: «Espana declara que, en su
momento, estard dispuesta a recibir a personas condenadas por la
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Corte Penal Internacional a condicidon de que la duracién de la pena
impuesta no exceda del maximo mas elevado previsto para cualquier
delito con arreglo a la legislacion espanola».

La disposicion final establece que la Ley Organica entrara en
vigor el dia siguiente al de su publicaciéon en el Boletin Oficial del
Estado.

La ley orgénica tiene su fundamento en la aplicacién del articulo
93 de la Constitucién segun el cual: «Mediante ley orgdnica se podra
autorizar la celebracién de tratados por los que se atribuya a una orga-
nizacién o institucién internacional el ejercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucidon». Sigue en ello el criterio del Consejo de
Estado manifestado en dictamen de 22 de julio de 19991,

Se evidencia la firme voluntad de Espaia de integrarse en el
grupo de los primeros firmantes, manifestada tanto por el Gobierno
como por el conjunto de las fuerzas politicas con representacion parla-
mentaria.

Se pretende alcanzar el nUmero de 60 ratificaciones entre los
afnos 2001 y 2002, con objeto de que la Corte pueda entrar en funcio-
namiento en el plazo mas breve posible2.

Il. CUESTION QUE SE PLANTEA

La cuestion que queremos plantearnos aqui es si el procedi-
miento adoptado —ley organica de autorizacién— es el correcto.

Para ello se hace preciso, en primer lugar, considerar la regulacion
constitucional de los tratados internacionales y de la reforma de la pro-
pia Constitucién; en segundo lugar, enunciar una serie de caracteristicas
generales del Estatuto y de la Corte; en tercer lugar, referirse a las posi-
bles contradicciones entre el Estatuto y la Constitucién. Se concluira
haciendo referencia a la situacion creada con la ratificacion del Estatuto.

1 Vid «Extracto del Dictamen del Consejo de Estado sobre el Estatuto de
Roma que instituye la Corte Penal Internacional», en «Teoria y Realidad
Constitucional», N2 5, 1¥f Semestre 2000, UNED-ECE Ramén Areces pp. 351 a 364,
especte. p. 364.

2 Sobre el proceso de ratificacion, vid. YANEZ-BARNUEVO GARcia, «El proce-
so en marcha para la ratificacion y puesta en prictica del Estatuto de Roman,
Revista espariola de Derecho Militar, n® 75, enero-junio 2000, Ministerio de Defensa,
pp. 107-121.
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ll. REGULACION CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES Y DE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

A. Incorporacion de los tratados al Derecho interno.

Nuestra Constitucion es considerablemente abierta respecto del
Derecho Internacional. En este sentido, cabe recordar que el
Preambulo sefala la voluntad de la Nacion espafiola de «colaborar en
el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz colaboracién
entre todos los pueblos de la Tierran. Y el articulo 70.2 de la
Constitucidn espanola (CE en lo sucesivo) dice que «las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana». Coherentemente con esta
orientacidn internacionalista se regulan los mecanismos de recepcion
en los articulos 93 y siguientes CE3. Veamoslos, partiendo de los trata-
dos menos relevantes para seguir con los que lo son mas.

a) Respecto de los tratados mas sencillos, se prevé que el
Gobierno debe simplemente informar de su conclusiéon al
Congreso y al Senado (articulo 94.2 CE).

b) Con referencia a determinado tipo de tratados (los de caracter
politico o militar, los que afecten a la integridad territorial del
Estado o a los derechos y deberes fundamentales estableci-
dos en el Titulo |, los que impliquen obligaciones financieras
para la Hacienda Publica, los que supongan modificacion o
renovacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para su
ejecucién), el articulo 94.1 CE dispone que la prestacion del
consentimiento del Estado para obligarse requerird previa
autorizacion de las Cortes Generales.

c) Para los tratados por los que se atribuya a una organizacion o
institucion internacional el ejercicio de competencias deriva-
das de la Constitucion, el articulo 93, inciso 12 CE establece la
necesidad de ley orgénica que autorice su celebracion. (Es
patente la apertura de nuestro sistema al ordenamiento inter-
nacional).

3 Vid Torres DEL MoRraAL, A. Principios de Derecho Constitucional espanol,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid 1998, pp.
229 ss.
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d) En el nivel mas alto de relevancia juridica-politica de los tra-
tados, encontramos que el articulo 95.1 CE dispone que la
celebracién de un tratado internacional que contenga esti-
pulaciones contrarias a la Constitucion exigird la previa
revision constitucional. El Gobierno —dice el articulo 95.2
CE— o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal
Constitucional para que declare si existe 0 no esa contra-
diccion.

B. Reforma de Ja Constitucion#

Por lo que se refiere a /a reforma de la Constitucion, regulada en
el Titulo X de la misma (articulos 166 a 169, ambos inclusive) ha de
recordarse que se distinguen dos procedimientos. Uno, el procedi-
miento que podriamos llamar ordinario o de reforma parcial no rele-
vante, implica la necesidad como minimo de la conformidad por
mayoria absoluta del Senado y, por mayoria de dos tercios, del
Congreso, siendo potestativo (a solicitud de la décima parte de los
miembros de cualquiera de las Camaras) el referéndum. Otro, relativo
a una reforma total de la Constitucion o a una parcial que afecte a las
partes de la Constitucion consideradas maés relevantes (Titulo
Preliminar; seccion 12 del capitulo |l del Titulo | —es decir, derechos
fundamentales y libertades publicas—; o Titulo Il —la Corona—) es un
procedimiento extraordinariamente agravado o rigido: exige mayoria
de dos tercios de cada Camara, disolucion de las Cortes, aprobaciéon
por mayoria de dos tercios de ambas Camaras, y referéndum precep-
tivo (articulo 168 CE). ’

Pues bien, el Consejo de Estado entiende en su dictamen ante-
riormente citado® que el ECPI es de los previstos en el articulo 93 de la
Constitucién, pero no requiere reforma constitucional. Es decir: es un
tratado que requiere autorizacion de las Cortes Generales (pues, cuan-
do menos, es susceptible de ser incluido en varios apartados del arti-
culo 94.1 CE); pero dicha autorizacion debe realizarse mediante ley
organica, conforme preceptua el articulo 93 CE.

4 Vid Torres DeL MoRaL, A., op.cit, pp.127 ss.
5 «Extracto...», cit, p. 364.
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C. La mutacion constitucional.

Pero cabe también que una Constitucion cambie su contenido
normativo sin alterar sus enunciados. Es lo que la doctrina ha llamado,
desde G. Jellineké, mutacién constitucional. Se han sefialado diferentes
supuestos: a) leyes ordinarias contradictorias con la Constitucion que
consiguen prevalecer sobre ella; b) enunciados o cladusulas constitucio-
nales que caen en desuso; ¢) preceptos constitucionales que cambian
de significado al cambiar los principios y convicciones que constituian
su presupuesto o su contexto; d) imposicién de la «fuerza normativa de
lo factico» sobre el significado inicial de un precepto constitucional; e)
convenciones constitucionales.

En ultima instancia, las mutaciones constitucionales encuentran
su fundamento en la necesidad de actualizar un texto constitucional
particularmente rigido a nuevas realidades histdricas. Por eso, la
Constitucién de Estados Unidos, especialmente rigida, ofrece ejemplos
espectaculares de mutaciones constitucionales’.

Pues bien, nuestra Constitucion es también muy rigida, por lo
gue es una firme candidata a padecer mutaciones constitucionales. Y
decimos que es muy rigida porque llega en sus exigencias mas alla de
lo necesario conforme a una teoria constitucional democratica. En efec-
to, es conforme con esta ultima que el cambio constitucional se some-
ta, o a una mayoria reforzada de las cAmaras, o a una intervencion del
electorado, bien eligiendo una asamblea constituyente, bien ratifican-
do el cambio mediante referéndum. Nuestro procedimiento de reforma
agravado que, como hemos visto, comprende amplios contenidos
constitucionales, resulta muy rigido, cuando menos, por exigir dos
intervenciones del electorado: una primera al elegir las segundas
Cortes —las que han de aprobar el texto— y una segunda al ratificar
preceptivamente el texto en referéndum. Anadase a ello que las dife-
rentes Cortes han de aprobar de una forma u otra la reforma por mayo-

6 V. Torres DeL MoRaL, A, Estado de Derecho y democracia de partidos, en
Servicio de Publicaciones de la Facuitad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, Madrid, 1991, pp. 185 ss.

7 Por ejemplo, la misma construccién de la Federacidn frente a los pode-
res de los Estados miembros. En este sentido, S. Mufioz Machado recuerda la emi-
sién de billetes de curso obligatorio por la Unién durante la Guerra de Secesién
norteamicana, la creacion de un Banco Central (respaldada por la Sentencia
McCulloh v. Maryland de 1818) y la formacién de una politica sobre el comercio.
Vid. La Union Europea y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, S.A., Madrid
1993, pp. 44-46.
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ria de dos tercios. De todos estos requisitos, quiza el que hace mas difi-
cilmente pronosticable una reforma constitucional es la exigencia de
que las Cortes, una vez aprobado el «principio» de la reforma, sean
inmediatamente disueltas (168.1 CE).

Se ha propuesto, sin embargo, una férmula que haria vencible
esta dificultad®. Se trataria de hacer coincidir las reformas constitucio-
nales agravadas con el final de una legislatura. El ultimo acto de la
Cortes que fueran a ser disueltas por el agotamiento de la legislatura
consistiria en la aprobacion del «principio» de reforma. Las subsi-
guientes elecciones servirian para elegir las siguientes Cortes, llama-
das a aprobar el texto (por mayoria de dos tercios) y a continuar exis-
tiendo como Cortes ordinarias.

Sin negar la correccion formal de ia propuesta, hay que observar
que no esta exenta de dificultades. En concreto, puede volver confuso
el procedimiento electoral en cuestion, en el que el votante estaria des-
concertado entre los motivos que le inducen a un voto determinado por
razon del debate constituyente en curso y los que hacen preferir acaso
otro distinto para las Cortes de una legislatura. Pero conviene desde
este momento advertir que este inconveniente no necesariamente se
produce siempre, porque cabe que el consenso en torno a la reforma
constitucional haga este inconveniente virtualmente inexistente.

Llegados a este punto hemos de senalar que nuestra joven
Constitucion ha padecido ya, al menos, una mutacién de gran enver-
gadura. Nos referimos a la que supuso la ratificacion del Tratado de
Maastricht. En efecto, como ha senalado S. Mufioz Machado? el impac-
to constitucional efectivo de las regulaciones contenidas en el Tratado
de Maastricht fue mucho mas alla de la reforma constitucional que se
hizo. Como se recordara, siguiendo el parecer del Tribunal Consti-
tucional, para ratificar el Tratado de Maastricht se llevé a cabo la tUnica
reforma constitucional que ha sufrido nuestro texto constitucional,
consistente en afadir las palabra «y pasivo» al sufragio, en la alusion
al mismo que hacia el articulo 13.1 de nuestro texto constitucional.
Ahora bien, como subraya el autor sefnalado, el Tribunal Constitucional
se limité a dictaminar sobre esta cuestién porque fue la Unica que se
sometio a su consideracion. Pero el impacto constitucional iba mucho
mas alla: a) de un lado, se acentuaron las tensiones constitucionales
derivadas del déficit democratico del funcionamiento de la Comunidad;

V. Torres DeL MoRAL, A., Principios..., cit, p. 137.
9  La Union Europea..., cit, pp. 40-54.
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b) en segundo lugar, el Tratado de Maastricht (art. 102.A) ordena las
politicas econémicas de los Estados miembros a la realizacion de los
objetivos de la Comunidad; ademas el establecimiento del Banco
Central Europeo y del Sistema Europeo de Bancos Centrales dificultara
enormemente la formulacidn de politicas econémicas nacionales auté-
nomas; ¢} en tercer lugar, el Derecho Comunitario introduce en los
ordenamientos nuevos principios generales y margina los controles
constitucionales; en particular, el Tribunal de Justicia hace primar las
normas comunitarias sobre las de origen nacional, incluida la
Constitucion (y los Tribunales constitucionales han pasado de una pos-
tura beligerante a una resistencia retérica: sentencias Solange 1l de 22
de octubre de 1986 y Soweit de 12 de mayo de 1989, ambas del
Tribunal Constitucional Federal aleman y Sentencias Granital de 8 de
julio de 1984 y Fragd de 21 de abril de 1989, del Tribunal Constitucional
italiano); d) por ultimo, el crecimiento de las responsabilidades comu-
nitarias repercute en el reparto del poder (o de las competencias), aun-
que en principio se pretenda evitar, en el seno del Estado, afectando al
principio de autonomia, reconocido en el articulo 2 CE.

IV. CARACTERISTICAS GENERALES DEL TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL Y DE SU ESTATUTO",

1.- El ECPI es el resultado de /argas negociaciones que casi se
remontan al origen de la ONU. Ahora bien, es la desaparicion de la
guerra fria, o si se prefiere, la desaparicion de la estructuracion del
mundo en dos bloques enfrentados, lo que ha facilitado la posibilidad
de encontrar un acuerdo al respecto.

Aprobado por una Conferencia de plenipotenciarios, celebrada
en Roma, por una mayoria considerablemente amplia (120 votos a
favor, 7 en contra y 21 abstenciones) la resistencia al mismo es todavia
muy considerable: basta sefalar que Estados Unidos, China y la India
no lo han aprobado, lo que significa que afectara a mas del 40 por cien-
to de la poblacion mundial sélo indirectamente. Y ello porque los ciu-

10 Al respecto, v. PIGRAU SOLE, Antoni «Hacia un sistema de justicia inter-
nacional penal: cuestiones todavia abiertas tras la adopcion del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional», en Creacion de una jurisdiccién penal internacio-
nal, Coleccion Escuela Diplomética, n® 4, edicién a cargo de Concepcidon Escobar
Hernandez, Madrid, 2000, pp. 63-74; y YARez-BArRnNUEvo, Juan Antonio «lLa
Conferencia de Roma y el Estatuto de la Corte Penal internacional: balance y pers-
pectivas», en Creacion..., cit, pp. 17-28.
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dadanos de paises no firmantes pueden ser afectados por hechos
cometidos en paises distintos del suyo. Precisamente EE UU intenta
evitar este efecto con tratados bilaterales?.

2.- El Estatuto tiene como precedentes 2 remotos los Tribunales
militares internacionales de Nuremberg y Tokio (1945 y 1946 respecti-
vamente) asi como los mas recientes Tribunales «ad hoc» creados para
juzgar los crimenes cometidos en la antigua Yugoslavia (resolucién 827
{1993) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en su sesion
n® 3.217, de 25 de mayo de 1993 (BOE n® 281, de 24 de noviembre de
1993)) y en Ruanda (resolucién 955 (1994) del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas).

Pero la Corte Penal Internacional (CPI) creada por el ECPI, a dife-
rencia de los Tribunales de Niiremberg y Tokio, es un tribunal indepen-
diente, con vocacién de generalidad y permanencia, cuyo alumbra-
miento pondria las bases de un nuevo Derecho internacional mas
humanizador, mas centrado en la persona.

Su jurisdiccidn seria obligatoria para los Estados parte y no ten-
dria efectos retroactivos.

3.- El Estatuto es un texto extenso, compuesto por un preambu-
lo y 128 articulos (algunos de ellos muy largos) agrupados en trece par-
tes. No obstante, requiere normas de desarrollo: los Elementos de los
Crimenes, las Reglas de Procedimiento y Prueba, el Reglamento de la
Corte, el Acuerdo de Relacion con las Naciones Unidas, el Acuerdo de
privilegios e inmunidades, los Reglamentos Financiero y de Personal,
entre otras. Se reconocen importantes funciones a la Asamblea de los
Estados parte.

Los idiomas oficiales son los seis de la ONU, pero sélo el inglés
y el francés son reconocidos como lenguas de trabajo.

4.- La Corte es una institucidon independiente y complementaria
de las jurisdicciones penales nacionales. No juzga a Estados, sino a
personas. La iniciativa de la accién penal corresponde en exclusiva al
Fiscal.

1 Sobre algunos de los complejos condicionamientos politicos del ECPI,
vid. GuTIERREZ EsPADA, Cesareo, «Los condicionamientos politicos y limitadas com-
petencias del Tribunal Penal Internacional», Revista espariola de Derecho Militar, cit,
pp. 123-154.

12 Vid. al respecto GOMEZ GuiLLAMON, Rogelio, «La creacién de la Corte
Penal Internacional: antecedentes», en Revista espariola de Derecho Militar, cit, pp.
159-170.
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El Estatuto recoge los principios generales del Derecho penal. La
estructura y el desarrollo del proceso combinan técnicas de Derecho
anglosajon y de Derecho continental europeo, asi como la experiencia
de otros tribunales internacionales. Pero entre las penas se reconoce la
reclusiéon a perpetuidad.

5.- La Corte se estructura en : Asamblea de Estados partes, 6rga-
nos jurisdiccionales y Fiscal. En el ambito de los érganos jurisdicciona-
les ha de distinguirse entre érganos jurisdicentes y érganos adminis-
trativos. Los drganos jurisdicentes son las Salas (de Asuntos
Preliminares, de Primera Instancia y de Apelaciones). Los 6rganos
administrativos son la Presidencia y las Secciones.

6.- La Corte tiene jurisdiccion sobre los crimenes mas graves de
trascendencia internacional’®, que enumera el articulo 5 del estatuto:
genocidio, lesa humanidad'4, guerra' y agresién. (A ellos han de ana-
dirse los delitos contra la administracion de justicia recogidos en el arti-
culo 70 del ECPI).

Espafa, como otros muchos Estados, tipifica estos delitos —los
del articulo 5 ECPl— en su Derecho interno. Nuestro Cédigo Penal los
recoge en el Titulo XXIV del libro Il, articulos 605 a 616, distinguiendo
entre delitos contra el derecho de gentes (articulos 605 y 606), delitos
de genocidio (articulo 607) y delitos contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado. Ademas, el articulo 24.3 de la Ley
Organica del Poder Judicial (Ley orgénica 6/1985, de 1 de julio) esta-
blece la extensién de la jurisdiccion espanola a los hechos realizados
en el extranjero que puedan ser calificados como genocidio o como
cualquier otro delito que segun los tratados o convenios internaciona-
les deba ser perseguido en Espania.

7.- Son fuentes aplicables por la Corte, en virtud del articulo 21
ECPI y otros anteriores, en primer lugar, el propio Estatuto; en segun-
do lugar, normas escritas de desarrollo y complementarias: Reglas de
Procedimiento y Prueba y Elementos de los crimenes; en tercer lugar,
los tratados y principios y normas de Derecho internacional; y en cuar-

13 V. al respecto LIRoLA DELGADO, Isabel, «La competencia material de la
Corte Penal Internacional. La relacién con el Proyecto de Cédigo de Crimenes con-
tra la Paz y la Seguridad de la Humanidad», en Creacion..., cit., pp. 45-62.

14V, MaRTiNEZ-CARDOS Rulz, José Leandro, «El concepto de crimenes de
lesa humanidad», en Revista espariola de Derecho Militar, cit, pp. 217-228.

18 V. PIGNATELLI MECA, Fernando, «Los crimenes de guerra en el Estatuto de
Roman», en Rev. espafiola de Derecho Militar, cit, pp. 229-380.
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to lugar los principios generales del Derecho de los sistemas juridicos
de! mundo y los principios generales del Derecho de los Estados con
jurisdiccion.

8.- La Parte IX, relativa a la cooperacidn internacional y asisten-
cia judicial, implica medidas legislativas para su ejecucion. Estamos
ante un supuesto del articulo 94.1. e) CE.

9.- La parte Xlll (articulos 119 a 128 ECPI) recoge las clausulas
finales. Existe una prohibicién absoluta de reservas en el articulo 120
ECPI. La Corte no es creada por la ONU, sino en virtud de un tratado
multilateral's. El Tratado entrard en vigor el primer dia del mes siguien-
te al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se deposite en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas el sexagésimo instrumento
de ratificacion, aceptacién, aprobacién o adhesién. El Estatuto ha reco-
gido 139 firmas de Estados de todos los continentes y lo han ratificado
o se han adherido a é! 32 Estados'. La Union Europea es favorable al
ECPI8, Segun el articulo 2. apdo |, de la Posicién Comun del Consejo de
11 de junio de 2001, relativa a la Corte Penal Internacional, «a fin de con-
tribuir al objetivo de una pronta entrada en vigor del Estatuto, la Unién
Europea y sus Estados miembros haran todo lo posible para potenciar
este proceso, planteando, siempre que proceda, la cuestidn de la ratifi-
cacion, aceptacion, aprobacion o adhesién més amplia posible al
Estatuto de Roma y su aplicacién en negociaciones o en didlogos politi-
cos con terceros Estados, grupos de Estados u organizaciones regiona-
les pertinentes'». Espafia ha querido, junto con los demas paises de la
Unidn Europea y los paises iberoamericanos, figurar entre los miem-
bros originarios de la nueva institucion.

10.- Debe recordarse que los Estatutos de creacidn de los
Tribunales de la antigua Yugoslavia y de Ruanda (Resoluciones del

16V, EscoBAR HERNANDEZ, Concepcidn, «Algunas reflexiones sobre la Corte
Penal Internacional como institucion internacional», en Rev. espanola de Derecho
Militar, cit, pp. 171-205.

7 Posicion Comun del Consejo de 11 de junio de 2001 relativa a la Corte
Penal Internacional, DOCE de 12.6.2001, segundo Considerando.

18 Los dias 19 de noviembre de 1998, 6 de mayo de 1999 y 18 de enero de
2001, el Parlamento Europeo adopté sendas Resoluciones sobre la ratificacion del
Tratado de Roma con objeto de establecer la Corte Penal Internacional permanente;
y el 8 de mayo de 2001 la Comisién presenté al Parlamento Europeo y al Consejo
su comunicacién relativa al papel de la Union Europea en el fomento de los
Derechos Humanos y de la democratizacidn en los terceros paises (Posicion Comun
del Consejo de 11 de junio de 2001, cit, considerando n? 7).

9 DOCE, 12.6.2001.
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Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de 1993 y 1994) entraron
en vigor en Espaia por su publicacién, pero fueron necesarias leyes
organicas para su ejecucion: las leyes organicas 15/94 y 4/1998.

V. COMPATIBILIDAD ENTRE PRECEPTOS CONCRETOS
DEL ECPI Y NUESTRA CONSTITUCION.

Los principios del ECPI son compatibles con el espiritu y princi-
pios béasicos de nuestra Constitucion. El Consejo de la Unién Europea
ha adoptado una Posicion Comun en la que sostiene la concordancia
plena del Estatuto de Roma y de la Unidn20. Ahora bien, esta conside-
racién de conjunto no puede descartar contradicciones concretas con
la Constitucion, y si estas existen, es necesaria la adecuacién de la
Constitucién. Asi lo exige la Constitucion y ha venido a confirmarlo
nuestro Tribunal Constitucional que, en la Declaracion de 1 de julio de
1992, sefiald que el articulo 93 CE, no puede ser un cauce legitimo para
la reforma implicita o tacita de la Constitucion. En otros paises con
Constitucién democratico-liberal, se han detectado contradicciones
concretas entre el ECPI y la correspondiente Constitucién: es el caso de
la decisidn del Consejo Constitucional Francés de 22 de enero de 1999
o del Dictamen del Consejo de Estado Luxemburgués de 4 de mayo de
1999. En Francia se ha iniciado un procedimiento de reforma de la
Constitucidn para ratificar el ECPI.

A continuacion analizaremos algunos puntos en los que se detec-
tan concretas contradicciones.

A. ECPI y parte organica de la CE

Las mayores dificultades se plantean con el articulo 27 ECPI, que
establece «la improcedencia del cargo oficial»: «El presente Estatuto
—dice el parrafo primero— sera aplicable por igual a todos sin distin-
cion alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de
una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobier-
no o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en

20 «Los principios del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, asi
como los que rigen su funcionamiento, concuerdan plenamente con los principios
y objetivos de la Unidn (Posicion comun del Consejo de 11 de junio de 2001, cit,
considerando n® 3) (cursiva nuestra).
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ningtn caso le eximira de responsabilidad penal ni constituira «per se»
motivo para reducir la pena». Segun el parrafo segundo, «las inmuni-
dades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona con arreglo al derecho interno o al derecho inter-
nacional, no obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre
ella.»

La razén de ser de este articulo no es sélo prevenir la alegacién
de «actos de Estado» o de soberania, sino enervar las proclamaciones
de irresponsabilidad que contienen los ordenamientos respecto de los
Jefes de Estado y otras altas magistraturas. Encuentra antecedente en
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg.

Ahora bien, su tenor literal presenta contradicciones con varios
preceptos constitucionales: el 56.3, el 71, y el 102 de la CE.

A.1. Inviolabilidad del Rey

El articulo 56.3 CE dice que «la persona del Rey es inviolable y no
esta sujeta a responsabilidad. Sus actos —afnade— estaran siempre
refrendados en la forma establecida en el articulo 64, careciendo de
validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el articulo 65.2.» El
articulo 64 CE dispone que de los actos del Rey seran responsables las
personas que los refrenden (apartado segundo) y establece los sujetos
refrendantes (apartado primero: Presidente del Gobierno, Ministros
competentes, Presidente del Congreso de los Diputados).

Se podria intentar salvar la contradiccién?! sosteniendo que mas
que irresponsabilidad de los actos regios, hay imputaciéon de la res-
ponsabilidad al ministro —o sujeto— refrendante. Parece de este modo
que la contradiccidn entre el Estatuto y el 56.3 CE debe resolverse en el
sentido de reconocer que los actos del Rey son debidos y la responsa-
bilidad por los mismos corresponde al refrendante. La enorme rigidez
de nuestra Constitucion induce a este enfoque.

Y se pueden encontrar preceptos en el ECPI que avalan el respe-
to al Derecho interno: recordemos que el articulo 21.1.c) ECPI dice que
La Corte aplicard, en defecto del Estatuto y normas complementaria y
de los Tratados, principios y normas de Derecho Internacional aplica-
bles, «los Principios Generales del derecho que derive la Corte del

21 Es lo que hace nuestro Consejo de Estado, en su Dictamen. V. Extracto,
cit., pp. 360-361.
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derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando
proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian
jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos principios no sean
incompatibles con el presente Estatuto ni con el derecho internacional
ni con las normas y principios internacionalmente reconocidos». Por su
parte, el articulo 31.3 ECPI dice que «en el juicio, la Corte podra tener
en cuenta una circunstancia eximente de responsabilidad penal distin-
ta de las indicadas en el parrafo primero siempre que dicha circuns-
tancia se desprenda del derecho aplicable de conformidad con el arti-
culo 21...»,

Ademas de estos preceptos generales, existen algunos especifi-
cos que podrian invocarse para avalar esta interpretacion. En este sen-
tido, el articulo 28.1 ECPI, al regular la responsabilidad de los Jefes y
otros superiores, insiste en la efectividad del mando como requisito
para localizar al responsable: el apartado a) establece la responsabili-
dad en determinados supuestos del jefe militar o el que actue como
jefe militar, «por crimenes que hubieren sido cometidos por fuerzas
bajo su mando y control efectivo o su autoridad y control efectivo»
{cursiva nuestra); y el apartado b) dice que el superior sera responsa-
ble, cuando se den ciertas circunstancias por los crimenes que hubie-
ren sido cometidos por subordinados «bajo su autoridad y control efec-
tivo...»(cursiva nuestra).

En definitiva, ya para el Tribunal de Tokio sélo fueron responsa-
bles los autores de las decisiones efectivas (recuérdese la irresponsa-
bilidad del Emperador Hirohito).

Ahora bien, ;qué ocurre en los casos de refrendo tacito? En ellos,
la regla general de irresponsabilidad de Rey sirve para fundamentar la
responsabilidad del Gobierno para el Derecho interno, pero jqué fun-
damento se puede encontrar a esta construccion en el ECPI? Y sobre
todo, ;qué decir de los supuestos en que, de modo efectivo, hubiera
sido el Jefe del Estado el que hubiera cometido hechos delictivos com-
petencia de la Corte? Cuando la decision efectiva haya correspondido
al Jefe del Estado éste continuara siendo, para nuestro ordenamiento,
irresponsable. Y sin embargo, seria responsable ante la Corte. Esta
contradiccidon es insalvable. De las mismas facultades que se suelen
atribuir a un monarca parlamentario que se condensan en la de «rei-
nar», que no gobernar, o las de advertir, animar y ser consultado,
podria la CPI derivar algun tipo de responsabilidad penal. El art. 56 CE
no puede impedir que la CPI investigue quién es el auténtico respon-
sable. Ni que, si éste es el Rey, lo condene. Los articulos 21.1.c}), 31.3,
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28.1 ECPI no sirven para evitar la contradiccién frontal o evidente entre
él y el articulo 27 ECPI.

La ratificacion del ECP! afecta al articulo 56 CE. Parece, pues,
necesaria la reforma de este ultimo para la ratificaciéon de aquél. Y néte-
se que ello implica reforma de la Constitucién por el procedimiento
reforzado del articuto 168 CE.

A.2. Inviolabilidad de los parlamentarios

Igualmente dificil de armonizar con el ECPI resulta el articulo 71
CE, en sus tres apartados primeros.

Dice el articulo 71.1 CE que «los Diputados y Senadores gozaran
de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funcionesn».

Existe alguna sentencia (STC 243/88, FJ 3,B, en lo que considera-
mos un «obiter dictum») que limita, siguiendo el tenor literal del texto
constitucional, esta prerrogativa al ambito de la libertad de expresion.
En tal hipdtesis, esto es, limitando la inviolabilidad al ambito de la liber-
tad de expresidn, podria sostenerse, hasta cierto punto??, que la invio-
labilidad parlamentaria no entra en colisidn con el articulo 27 ECPI.

Pero sélo hasta cierto punto; porque aun en este caso, el Estatuto
pide hacer responsables a los parlamentarios en determinados supues-
tos: «de conformidad con el presente Estatuto —dice el articulo
25.3.e)— sera penalmente responsable y podra ser penado por la comi-
sion de un crimen de la competencia de la Corte quien....e) respecto del
crimen de genocidio, haga una instigacién directa y publica a que se
cometanr.

A ello debe anadirse que la inviolabilidad parlamentaria, para la
doctrina que podemos estimar dominante?3 y para la jurisprudencia y
el Derecho positivo, comprende no sélo las manifestaciones de pala-
bra, sino los votos. La STC 36/1981, de 12 de noviembre de 1981, FJ 1),
parrafo primero, dice que «la inviolabilidad supone que [ios diputados
y senadores] no pueden ser sometidos a procedimiento alguno tanto
por las referidas opiniones como por los votos que emitan en el seno
de la Camara de que forman parte» (cursiva nuestra).

22 V. Extracto del Informe del Consejo de Estado, cit., p. 359.
2 Vid. Torres DEL MoRAL, Antonio, «Principios...», cit., p. 573-574.
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En esta linea, el articulo 21 del Reglamento del Senado dispone
que «los Senadores gozaran aun después de haber cesado en su man-
dato, de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en actos parla-
mentarios y por los votos emitidos en el ejercicio de su cargo». Y en el
mismo sentido se decantan los reglamentos de las Asambleas
Legislativas de varias Comunidades Autonomas.

Pues bien, las normas contrarias al ECPI de rango infraconstitu-
cional (esto es, los preceptos del Reglamento del Senado y de los regla-
mentos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autdnomas) no seran nunca alegables ante la CPI, pudiendo conside-
rarse derogadas por la ratificacion del Estatuto en tanto en cuanto
excluyentes de la responsabilidad internacional de los senadores o los
parlamentarios de las Comunidades Auténomas. En cambio, el articu-
lo 71.1 de la CE se veria afectado por el articulo 27 ECPI, lo que signifi-
ca que, en cumplimiento del articulo 95.1 CE, deberia ser modificado
antes de proceder a la ratificacion del Estatuto.

Ahora bien, la reforma correspondiente podria introducirse por
la via del procedimiento ordinario de reforma constitucional (articulo
167 CE).

A.3. Inmunidad de los parlamentarios

El articulo 71.2 CE dice que «durante el periodo de su manda-
to los Diputados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad y sélo
podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser
inculpados ni procesados sin la previa autorizacién de la CAmara res-
pectivan.

En principio, el precepto es incompatible con el articulo 27.2
ECPI: «Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno
o al derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su
competencia sobre ella».

Ratificado el Estatuto sin modificacion del Texto Constitucional,
surge una contradiccion que habra que intentar salvar?* entendiendo
que las prerrogativas del 71.2 CE coperan como limite tan sélo de las
autoridades estatales. Lo cual, por lo demas, puede ser coherente con
la naturaleza funcional de las prerrogativas parlamentarias, orientadas

24 Vid. «Extracto del Informe del Consejo de Estado», cit., p. 359.
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a garantizar el buen funcionamiento del sistema parlamentario y no a
crear un circulo de sujetos arbitrariamente privilegiados. Es cierto que
estas prerrogativas tienen su origen histérico y su razéon de ser en el
Derecho interno y seria interpretarlas mecanicamente extenderlas a
una instancia supranacional tan novedosa como es la CPlL.

Pero la contradiccion entre el tenor literai del ECPl y el 71.2 pare-
ce clara. Para ratificar el ECPI, lo correcto hubiera sido la reforma de la
CE, bien estableciendo la correspondiente excepcion del articulo 71.2,
bien de alguna otra manera, reforma que se deberia tramitar por el pro-
cedimiento ordinario de reforma constitucional (articulo 167 CE).

A.4. Fuero especial de los parlamentarios ’

Dice el articulo 71.3 CE que «en las causas contra Diputados y
Senadores sera competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremon».
El Tribunal Constitucional considera este precepto entroncado con el
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley del articulo 24.2 CE
(STC 22/97 de 11 de febrero, FJ. 2, parrafo tercero). A diferencia de las
otras prerrogativas parlamentarias, ésta tan sélo consiste en la atribu-
cion de la jurisdiccién a un determinado 6rgano por lo que parece que
para modificarlo basta una ley orgéanica que lo autorice, conforme al
articulo 93 CE.

A.5. Fuero especial de los miembros del Gobierno

Por lo que se refiere al articulo 102 CE, son distintas las cuestio-
nes que plantean sus dos primeros parrafos.

Segun el 102.1 CE, la responsabilidad criminal del Presidente y
los demas miembros del Gobierno sera exigible, en su caso, ante la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

De modo similar a lo que ocurria con el articulo 71.3 CE, este pre-
cepto no limita en ningun sentido la potestad jurisdiccional, sino que la
asigna a un organo del Poder Judicial. Parece que nada obsta a que
esta competencia derivada de la Constitucidén espafnola sea transferida,
en determinados supuestos y mediante tratado autorizado por ley
organica, a la CPI.

Mayores dificultades plantea el 102.2 CE, pues establece un suje-
to concreto para la acusacion del Presidente y demas miembros del
Gobierno. «Si la acusacion fuese por traiciéon o por cualquier delito con-
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tra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, sélo podra
ser planteada por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del
Congreso, y con la aprobacion de la mayoria absoluta del mismon.
(cursiva nuestra)

Acaso la realidad nos depare —esperemos que no— supuestos en
gue unos mismos hechos, desencadenen tanto la actuacion del 102.2 CE
como la del ECPI. Pero ha de reconocerse que si se repasan los articu-
los reguladores del delito de traicion (articulos 581 a 588 del Cédigo
Penal - Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre) o de los delitos con-
tra las instituciones del Estado (articulos 492 a 505 del mismo Cdédigo)
parece claro que estos delitos tienen una orientacion distinta, protegen
bienes juridicos distintos que los que protege el ECPI. No son delitos de
la competencia de la Corte. Por ello, no parece necesaria la reforma del
articulo 102.2 CE para ratificar el ECPI. Si bien quizas seria conveniente
prever la posibilidad de concurrencia de ambas normativas.

A.6. Competencias derivadas de la CE que se atribuyen al Fiscal
de la CPI

Segun el articulo 99.4 a) ECPI, «sin perjuicio de los demas articu-
los de la presente parte (parte 1X, «De la cooperacion internacional y la
asistencia judicial», articulos 86 a 102, ambos inclusive) cuando resul-
te necesario en el caso de una solicitud que pueda ejecutarse sin nece-
sidad de medidas coercitivas, en particular la entrevista a una persona
o la recepcion de pruebas de una persona voluntariamente, aun cuan-
do sea sin la presencia de las autoridades del Estado Parte requerida si
ello fuese esencial para la ejecucion de la solicitud, y el reconocimien-
to de un lugar u otro recinto gque no entrafie un cambio en él, e/ Fiscal
podra ejecutar directamente la solicitud en el territorio de un Estado
segln se indica a continuacién: a) Cuando el Estado Parte requerido
fuere un Estado en cuyo territorio se hubiera cometido presuntamente
el crimen, y hubiere habido una decision de admisibilidad de confor-
midad con los articulos 18 y 19, el Fiscal podra ejecutar directamente la
solicitud tras celebrar todas las consultas posibles con el Estado Parte
requerido. b) En los demas casos, el Fiscal podra ejecutar la solicitud
tras celebrar consultas con el Estado Parte requerido y con sujecién a
cualguier condicién u observacién razonable que imponga o haga ese
Estado Parte. Cuando el Estado Parte requerido considere que hay pro-
blemas para la ejecucién de una solicitud de conformidad con el pre-
sente apartado, celebrara consultas sin demora con la Corte para resol-
ver la cuestion». (cursiva nuestra).
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En definitiva, habilita al Fiscal para determinadas medidas, en el
caso de que no sean coercitivas (entrevista a una persona, recepcion de
pruebas, reconocimiento de un lugar u otro recinto), sin la presencia de
las Autoridades del Estado Parte requerido, cuando ello fuese esencial
para la ejecucion de la solicitud.

A estas funciones del Fiscal se refieren también los articulos
54.2, 93 y 96 ECPI. El articulo 54.2 ECPI dice que «El Fiscal podra rea-
lizar investigaciones en el territorio de un Estado a) de conformidad
con las disposiciones de la Parte IX; o b) segln lo autorice la Sala de
Cuestiones Preliminares de conformidad con el parrafo 3 d) del arti-
culo 57 ( segun este ultimo, «Ademas de otras funciones que le con-
fiere el presente Estatuto, la Sala de Cuestiones Preliminares podra...
d) autorizar al Fiscal a adoptar determinadas medidas de investiga-
cién en el territorio de un Estado Parte sin haber obtenido la coope-
racién de éste con arreglo a la Parte IX en el caso de que la Sala haya
determinado, de ser posible teniendo en cuenta las opiniones del
Estado de que se trate, que dicho Estado manifiestamente no esté en
condiciones de cumplir una solicitud de cooperacién debido a que no
existe autoridad u drgano alguno de su sistema judicial competente
para cumplir una solicitud de cooperacién con arreglo a la Parte IX»).
El articulo 93 ECPI detalla diversas formas de cooperaciéon por parte
de los Estados Partes con la Corte o con el Fiscal: identificar y buscar
personas u objetos, practicar pruebas, interrogar a una persona, noti-
ficar documentos, facilitar la comparecencia de testigos o expertos,
trasladar a personas, realizar inspecciones oculares, practicar allana-
mientos y decomisos, transmitir registros y documentos, proteger
victimas y testigos, localizar o inmovilizar los bienes obtenidos del
crimen y cualquier otro tipo de asistencia no prohibida por la legisla-
cion del Estado requerido. El articulo 96 ECPI regula el «contenido de
la solicitud relativa a otras formas de asistencia de conformidad con
el articulo 93».

Se trata, pues, de funciones que constituyen excepciones al
caracter exclusivo con que corresponde a los Juzgados y Tribunales la
potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE) o a la competencia del Ministerio
Fiscal de «promover la accién de la justicia en defensa de la legali-
dad...» (art. 124.1 CE).

Es decir, se trata de ceder competencias derivadas de la CE,
lo que parece que se puede hacer como se ha hecho, esto es, por
el procedimiento del art. 93 de la misma: autorizacién por ley orga-
nica.
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A.7. Discrecionalidad de la indemnizacion por error judicial

El articulo 85.3 ECPI resulta contradictorio con el 121 de nuestra
Constitucion. Dice el articulo 85.3 ECPI que «en circunstancias excep-
cionales, la Corte, si determina la existencia de hechos concluyentes
gue muestran que hubo error judicial grave y manifiesto tendra la
facultad discrecional de otorgar una indemnizacién...»(cursiva nues-
tra). En cambio, el art. 121 CE preceptiia que los dahos causados por
error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de la Administraciéon de Justicia, dardn derecho a una indem-
nizacion a cargo del Estado, conforme a la ley.

Ciertamente, ratificado el ECPI sin proceder a reformar el 121 CE
nos encontramos con dos regimenes juridicos distintos para el error
judicial: el de la CPl y el de los tribunales espafioles. Pero esta solucion
no salva la contravenciéon de un precepto constitucional. Lo cierto es
que, ratificado el Estatuto, el Estado espanol consiente en que la repa-
racién del error judicial de determinado érgano jurisdiccional {la CPIl)
sea discrecional. Y esto entra en contradiccion con el articulo 121 CE.

Lo correcto hubiera sido introducir una excepcién a este ultimo
articulo mediante el procedimiento de reforma ordinario.

B. ECPI y parte dogmatica de la CE?5
B.1. Retroactividad limitada de las normas favorables

A diferencia de los Estatutos de los tribunales internacionales
para la antigua Yugoslavia {(1993) y para Ruanda (1994), el ECPI no per-

25 Las contradicciones que se sefialan a continuacién con la parte dogma-
tica, e incluso la exposicion que hacemos de las mismas son tomadas, con alguna
diferencia de matiz, del excelente trabajo de CUerDA RiEzu, Antonio y Ruiz CoLoME,
M2 Angela, «Observaciones sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional», en
La Ley, anos XX, n% 4.724, lunes, 1 de febrero de 1999, pp. 1 a 5. En particular, los
autores se refieren a la posible intervencion del Consejo de Seguridad, al principio
de legalidad y las garantias conexas {incluyendo la cuestién de si sélo el Tratado o
la ley pueden ser fuente y el principio de garantia criminal), a la prohibicién de la
aplicacion retroactiva de las normas penales desfavorables y la retroactividad de las
favorables, al derecho a la presuncion de inocencia (analizando la carga de la prue-
ba, la presuncidn de inocencia durante la fase de investigacion y la misma presun-
cion durante la fase de juicio). La diferencia principal radica en que el analisis que
hacen los autores de las contradicciones con la Constitucion no se relaciona con los
requisitos para la ratificacion del Tratado como, en cambio, se hace en nuestro tra-
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mite actuaciones retroactivas. El primero de los Estatutos menciona-
dos, en el apartado 2 de la Resoluciéon que lo instaura, establece, en
efecto, su competencia para los hechos cometidos entre 1 de enero de
1991 y una fecha que corresponde fijar al Consejo de Seguridad una
vez restablecida la paz. El Estatuto del tribunal para Ruanda, apartado
2 de la Resoluciéon que lo crea (8 de noviembre de 1994), establece la
competencia del Tribunal para conocer de los hechos cometidos entre
el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994. Pues bien, la CPl no actua-
ra retroactivamente. La Corte, dice el articulo 11.1 ECPI, tendra compe-
tencia unicamente respecto de los crimenes cometidos después de la
entrada en vigor del Estatuto. Si un Estado se hace parte después de la
entrada en vigor del Estatuto, la Corte podra ejercer su competencia
unicamente con respecto a los crimenes cometidos después de la
entrada en vigor del Estatuto respecto de ese Estado « a menos que
éste haya hecho una declaracion de conformidad con el parrafo 3 del
articulo 12» (articulo 11,2 ECPI). El mismo principio se recoge como
garantia para los imputados en el articulo 24.1 ECPI: «Nadie sera penal-
mente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una
conducta anterior a su entrada en vigor». Se trata por lo demas de un
principio reconocido en el articulo 15.1 Del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Ahora bien, este principio se completa con otro que si presenta
un matiz diferente con el reconocimiento del mismo en nuestra
Constitucion. Se trata del principio de retroactividad de las normas
penales que sean favorables. Este principio se encuentra constitucio-
nalizado implicitamente en los articulos 9.3 y 25.1, ambos de la CE. El
primero de estos preceptos dice que la Constitucion garantiza, entre
otros principios, el de irretroactividad de las disposiciones sancionado-
ras no favorables o restrictivas de derechos individuales, con lo que
permite la retroactividad de las favorables o reconocedoras de dere-
chos individuales. El segundo precepto dice que «nadie puede ser con-
denado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccidon administrativa,
segun la legislacién vigente en aquel momento». De estos preceptos
constitucionales se deriva la regla de la aplicacidn de la norma penal
mas favorable, que recoge nuestro Cédigo penal. Este, en efecto, dice
que, una vez que entre en vigor, si las disposiciones del mismo son

bajo. Los autores se limitan a sefialar que seria deseable que lo que llaman excep-
ciones de las garantias se vean superadas, bien por las futuras Reglas procedimen-
tales complementarias del Estatuto, bien por via de enmiendas al mismo.
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mas favorables para el reo, se aplicaran con preferencia sobre las del
Cddigo penal o leyes penales especiales derogadas (disposicion transi-
toria primera) Las siguientes disposiciones transitorias van desgranan-
do las consecuencias de esta regla y en particular la quinta establece
que determinados Jueces y Tribunales «procederan a revisar las sen-
tencias firmes... aplicando la disposicion mas favorable...» {cursiva
nuestra).

Pues bien, a diferencia de lo que ocurre en nuestro ordena-
miento, en el Estatuto la retroactividad de las normas penales mas
favorables queda limitada a las que se dicten antes de ser aprobada
la sentencia definitiva, con lo que resulta ser menos favorable al reo.
Efectivamente, segun el articulo 24,2 ECPI, de modificarse el Derecho
aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se
aplicaran las disposiciones mas favorables a la persona objeto de la
investigacion, el enjuiciamiento o la condena. Habria que determinar
si esta limitacion contradice soélo el desarrollo que de la Constitucion
hace el Cdédigo penal o si contradice directamente la Constitucion.
Aceptemos, pues, que se trata de una norma que podria afectar al
contenido de los articulos 9.3 y 25.1 CE. Y recordemos que toda
excepcion a los mismos deberia haberse llevado a cabo por medio de
una reforma constitucional, reforma que, por afectar a la seccion 12
del capitulo ll del Titulo |, debia de haberse tramitado por el procedi-
miento agravado.

B.2. Imparcialidad y articulo 24 CE

A. A diferencia de lo que ocurria con los Tribunales de
Niremberg y de Tokio, la imparcialidad se garantiza mediante el pro-
cedimiento de seleccion de los magistrados (articulo 36,8 ECPI) y el
reconocimiento de la independencia y la regulacion de la recusacion.

Segun el articulo 36,8 ECPI, al seleccionar a los magistrados, los
Estados parte tendran en cuenta la necesidad de que en la composicién
de la Corte haya representacion de los principales sistemas juridicos
del mundo, distribucién geogréfica equitativa y representacion equili-
brada de magistrados mujeres y hombres.

Los magistrados, dice el articulo 40 ECPI, serdn independientes
en el desempeno de sus funciones y no realizaran actividad alguna que
pueda menoscabar la confianza en su independencia, correspondiendo
a la mayoria absoluta de los magistrados decidir sobre la aplicacion de
esta norma.
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El articulo 41 ECPI regula la recusacién. Un magistrado no parti-
cipard, dice, en ninguna causa, en que por cualquier motivo, pueda
razonablemente ponerse en duda su imparcialidad. Podra ser recusado
si hubiere intervenido anteriormente, en cualquier calidad, en una
causa de la que la Corte estuviere conociendo o en una causa penal
conexa sustanciada al nivel nacional. Las Reglas de Procedimiento y
Prueba estableceran motivos adicionales de recusacion.

Ahora bien, ésta independencia queda empanada por lo dis-
puesto por el articulo 16 ECPI (suspension de la investigacion o enjui-
ciamiento): «en caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad
con la resolucion aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VI
de la Carta de las Naciones Unidas, pida a la Corte que suspenda por
un plazo de doce meses la investigacion o el enjuiciamiento que haya
iniciado, la Corte procedera a esa suspension. La peticiéon podra ser
renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones»26,
Se trata, obviamente, de una concesion a las potencias con asiento per-
manente en el Consejo de Seguridad que, al menoscabar la indepen-
dencia judicial, contradice de alguna manera el derecho al proceso con
todas las garantias reconocido en el articulo 24 CE, cuya reforma exige
procedimiento agravado.

En cambio, existe otra concesion en el articulo 13.b) ECPI que no
menoscaba la independencia judicial, por cuanto no condiciona la
actuacion del tribunal y ni siquiera la decision del fiscal: la Corte podra
ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes a que
se refiere el art. 5 ECPI, si el Consejo de Seguridad, actuando con arre-
glo a lo dispuesto en el Capitulo Vil de La Carta de Las Naciones
Unidas, remite al Fiscal una situacién en que parezca haberse cometi-
do uno o varios de esos crimenes.

B.3. Complementariedad de jurisdicciones y principio
«non bis in idem»?7,

El principio de complementariedad es, en el &mbito de la orga-
nizacion de los poderes lo que el principio «non bis in idem» en el

26 Vid. EscoBar HERNANDEZ, Concepcidn, «Las relaciones de la Corte Penal
Internacional con las Naciones Unidas», en Creacidn..., cit., pp. 31-44.

27 V. ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, «Aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario por las jurisdicciones nacionales», en Creacion..., cit., pp. 237-264; asi
como RopriGuEz CARION, Alejandro J., «Aspectos procesales mas relevantes presen-
tes en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales: condiciones para el
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ambito de las garantias jurisdiccionales. Por eso, las normas que
regulan las relaciones entre los actos de la jurisdicciéon nacional y los
actos de la CPI pueden implicar, por un lado, menoscabo de la exclu-
sividad de la jurisdiccion (recogida en el articulo 117 CE) o, por otro,
del derecho a un proceso con todas las garantias, reconocido en el
articulo 24 CE.

a) El principio de que no debe haber mas que un proceso y una
pena por un delito esta presente en el ECPI, que reconoce la excepcién
de cosa juzgada en el articulo 20, y que establece coherentemente cau-
sas de inadmisibilidad en los articulos 17 y 18.

El articulo 20, en el apartado primero, dice que la Corte no
puede volver sobre sus propios juicios y en el apartado segundo
recoge la prohibicion para los restantes tribunales de procesar a per-
sonas por hechos juzgados por la Corte. El parrafo tercero regula la
posibilidad de actuaciones de la Corte subsiguientes a actuaciones
de las jurisdicciones nacionales en términos tales que se configura
mas que una complementariedad en sentido estricto, una cierta pre-
ferencia de la jurisdiccion internacional en determinados supuestos,
en particular, en caso de incapacidad del Estado o de proceso frau-
dulento por parte del mismo. «La Corte (dice el articulo 20.3 ECP}) no
procesarad a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en
razén de hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u
8 a menos que el proceso en el otro tribunal: a) obedeciera al pro-
poésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por cri-
menes de la competencia de la Corte; o b) no hubiese sido instruida
en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas
garantias procesales reconocidas por el Derecho Internacional o lo
hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso,
fuere incompatible con la intencion de someter a la persona a la
accion de la Justicia».

En cuanto a las causas de admisibilidad, interpretando « a con-
trario» el articulo 17 apartado 1, subapartados a), b) y ¢} ECPI, resulta
que la Corte debe admitir un asunto en los siguientes supuestos: a)
cuando el mismo sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento en
el Estado que tiene jurisdiccidon sobre él, pero éste no esté dispuesto a

ejercicio de la jurisdiccidon, relacién con las jurisdicciones nacionales», en
Creacion..., cit., pp. 167-190, y REMIRo BROTONS, Antonio, «La responsabilidad penal
individual por crimenes internacionales vy el principio de jurisdiccion universal», en
Creacion..., cit., pp. 193-236.
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llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmen-
te hacerlo; b) cuando el mismo haya sido objeto de investigacién por
el Estado que tenga jurisdiccion sobre él, y éste haya decidido no inco-
ar accion penal contra la persona de que se trate pero la decision haya
obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o
no pueda realmente hacerlo; ¢) cuando la persona de que se trate haya
sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la renuncia pero se
den los supuestos del articulo 20.3 ECPI (ya visto).

Ciertamente, las decisiones de la CPIl sobre la admisibilidad son
impugnables conforme al articulo 19 apartados 2 y 3 ECPI, pero la deci-
sién al respecto corresponde a la propia Corte (articulo 19.6 ECPI), que
de este modo podriamos decir que ostenta «la competencia de la com-
petencia».

Pues bien, todo ello supone atribuir a un érgano internacional
competencias jurisdiccionales frente a lo dispuesto en el articulo 117.3
CE: «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos...
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales...».

Por eso, parece que la autorizacion para la celebracion del
Tratado ha de hacerse, como se ha hecho, mediante ley organica,
segun dispone el ya visto articulo 93 de la CE,

b) Pero por otro lado, resulta que la Corte, al enervar la cosa juz-
gada en el ambito nacional, entra en colisidon con el principio «non bis
in idem» y en definitiva con el articulo 24 CE.

La contradiccion puede intentar salvarse acudiendo a cons-
trucciones mas o menos artificiosas. En este sentido, cabe argumen-
tar que el derecho a la tutela judicial efectiva se refiere también a los
tribunales internacionales admitidos por Espafa. También podria
senalarse que nuestro Tribunal Constitucional { STC 135/1994, FJ 2 y
STC 59/1996, FJ 2) ha declarado que el respeto a la intangibilidad de
las situaciones juridicas declaradas en las resoluciones judiciales
debe entenderse sin perjuicio de su revisién o modificacién a través
de los cauces extraordinarios legalmente reconocidos; y que la ley
que incorporase el tratado internacional legitimaria a la Corte Penal
Internacional.

Pero esta contradiccion, sumada a otras, acabara haciendo pre-
ferible una reforma de la Constitucién a una interpretacion de la misma
que pudiera acabar resultando especiosa.
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B.4. Principio de legalidad penal y garantias derivadas (articulo
25.1 CE)

Procede ahora dilucidar si el ECPI entra o no en contradiccién con
los principios y garantias penales explicitas o implicitas en el articulo
25.1 de nuestra Constitucién. Y ello porque el Estatuto, a pesar de su
intitulacién, contiene Derecho penal sustantivo en algunos preceptos?s.

a) El ECPl como fuente tnica de los delitos

Un entendimiento del principio de legalidad penal al modo euro-
peo continental implicaria que el Tratado fuera la dnica fuente de tipifi-
cacion de los delitos. Sin embargo, a esta idea solo puede llegarse con
una cierta labor interpretativa. Esto no debe asombrarnos si tenemos
en cuenta que estamos ante un texto de alcance juridico planetario. Y
es que, en efecto, la idea segln la cual los delitos deben ser tipificados
exclusivamente en normas con rango de ley, con exclusion de regla-
mentos, costumbre y principios generales del Derecho, no es una idea
universal, sino propia de la llustracién europea continental. Ni siquiera
es compartida por los paises del ambito del «Commom Law». Por eso,
no es dificil encontrar tratados internacionales que se limiten a exigir
que las penas estén previstas en el «<Derecho nacional o internacional»,
incluyendo, por tanto, costumbre y principios generales del Derecho,
tanto nacionales como internacionales??. En este sentido, por ejemplo,
el articulo 15.1, inciso 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ( 16 dic. 1966) dice que «Nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun
el Derecho nacional o internacional» y en el mismo articulo, en su
parrafo segundo, se preceptia que «nada de lo dispuesto en este arti-
culo se opondré al juicio ni a la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun

28 V. BUENO ARUS, Francisco: «Perspectivas de la teoria general del delito en
el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998», en Creacion...,
cit.,, pp. 117-133; QuUEL LoPez, F. Javier: «La competencia material de los Tribunales
Penales Internacionales: consideraciones sobre los crimenes tipificados», en
Creacion..., cit., pp. 79-104; y RODRIGUEZ-VILLASANTE y PRIETO, José Luis, «Aspectos
penales del Estatuto de la Corte Penal Internacional», en Creacion..., cit., pp. 133-
162.

29 V. Huesa ViNaixa, Rosario, «Incriminacion universal y tipificacion con-
vencional (La paraddjica relacién tratado-costumbre en el &mbito del Derecho inter-
nacional penal)», en Creacion..., cit., pp. 107-117.
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los principios generales del Derecho reconocidos por la Comunidad
Internacional30. Criterio que encuentra un antecedente en los principios
del Tribunal de Niiremberg.

Acaso por este motivo, el ECPI no proclama el principio «nullum
crimen nulla poena sine tractatu», sino, como dice el propio tratado en
el Titulo del articulo 22, el principio «nullum crimen sine lege»: «Nadie
sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto
a menos que la conducta de se trate constituya, en el momento en que
tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte». E! articulo 23,
titulado «nulia poena sine lege» si formula un principio «nulla poena
sine tratactu» (que, dicho sea de paso y como veremos posteriormen-
te, se desdibuja por otros preceptos del propio ECPI): «quien sea decla-
rado culpable por la Corte Unicamente podra ser penado de conformi-
dad con el presente Estatuto».

A mayor abundamiento, el articulo 21 ECPI dice que la Corte no
aplicara sélo el Estatuto (y otras normas escritas como los Elementos
de los crimenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba) sino también,
en segundo lugar, los tratados y los principios y normas de derecho
internacional aplicables (articulo 21.1.b) y en su defecto, los principios
generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los
sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho
interno de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccién sobre
el crimen (articulo 21.1.c) ECPI)

Ahora bien, como anuncidbamos mas arriba, es posible una
interpretacion de los articulos 22 y 23, en relacidn con el 21, en el sen-
tido de configurar un principio «nullum crimen, nulla poena sine trac-
tatu». Cabe, en efecto, entender que la competencia del Tribunal no se
extiende sino a los delitos tipificados en el Estatuto y que so6lo puede
imponer las penas recogidas en el mismo. Las restantes fuentes enu-
meradas en el articulo 21 completarian los tipos y penas, incorporando
elementos no esenciales.

3 Elart. 11.2, inciso 1¢ de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(10 dic. 1948) dice que «nadie serd condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el Derecho nacional o
Internacional». La Convencién Europea para la proteccién de los derechos def hom-
bre y libertades fundamentales (4 nov. 1950), tras consagrar en términos similares
a la anterior el principio de legalidad penal, (art. 7,1, inciso 1°) anade (art. 7.2) que
«el presente articulo no impedira el juicio o la pena de una persona culpable de una
accion o de una omision que en el momento de su comisidn, constituia delito segun
los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas» (cur-
siva nuestra).
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Esta interpretacion se ve confirmada por algun otro precepto: la
prohibicién de la analogia (del articulo 22.2 ECPI) o el que autoriza la
aplicacién de una eximente establecida en alguna fuente subsidiaria
(articulo 31.3 ECPI). Efectivamente, el articulo 22.2 ECPI, dice que «la
definicion de crimen serad interpretada estrictamente y no se hara
extensiva por analogia...». Y el articulo 31.3 ECP! preceptua que «en el
juicio, la Corte podra tener en cuenta una circunstancia eximente de
responsabilidad penal distinta de las indicadas en el parrafo 1 siempre
que dicha circunstancia se desprenda del derecho aplicable de confor-
midad con el articulo 21...». (Las indicadas en el parrafo primero son:
enfermedad o deficiencia mental, intoxicacién, defensa propia o de ter-
cero y coaccion).

Ahora bien, este régimen juridico entrafa una cierta matizacion
del principio de legalidad que hace cuando menos dudoso que no se
vea afectado el articulo 25 CE, con lo que resulta susceptible de plan-
tearse por este capitulo si no hubiera hecho falta una reforma de la
Constitucion, cuyo contenido veremos mas adelante.

b) Tipicidad

Asi salvado, aunque sea en términos discutibles, el principio de
legalidad como principio «nullum crimen sine tractatu», hemos de pre-
guntarnos si el Estatuto respeta el principio de tipicidad, si éste apare-
ce establecido con contornos definidos o no y si el Estatuto contiene
algun precepto que entre en contradiccion con dicho principio.

Hemos visto que esta garantia se concreta en la prohibiciéon de la
analogia que recoge el articulo 22 ECPI. Pues bien, los delitos de com-
petencia de la Corte son basicamente los enumerados en el articulo 5
ECPI: genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion. A
ellos se afiaden en el articulo 70 ECPI, los «delitos contra la adminis-
tracion de justicia», que estan orientados a garantizar el funcionamien-
to de la Corte: a) falso testimonio; b) presentacién de pruebas falsas; ¢)
corrupcion de un testigo, obstruccién de su comparecencia o testimo-
nio o interferencia en ellos, represalias contra un testigo por su decla-
racion, destruccién o alteracion de pruebas o interferencia en las dili-
gencias de prueba; d) trabas, intimidacién o corrupcién a un funciona-
rio de la Corte; e) solicitud o aceptacion de soborno en calidad de fun-
cionario de la Corte, etc.

Por cierto, que el articulo 22.2, inciso segundo, ECP! recoge una
peculiar versién del principio «in dubio pro reo», erigiéndolo en princi-
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pio interpretativo de las normas. En efecto, tras decir en el inciso pri-
mero que «la definicion de crimen serd interpretada estrictamente y no
se hard extensiva por analogia» anade en el inciso segundo que «en
caso de ambigliedad, sera interpretada a favor de la persona objeto de
investigacion, enjuiciamiento o condenan».

Ahora bien, el principio de tipicidad no tiene su contorno todo lo
preciso que seria de desear a la luz de nuestros principios constitucio-
nales penales y ademas encuentra contradiccion en algun precepto del
Estatuto.

Decimos que no tiene contorno preciso porque la precisién de
algunos extremos queda pospuesta a otras normas. En este sentido, en
primer lugar, el articulo 5.2 ECPI dice que la Corte ejercera competen-
cia respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una dis-
posicién de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el
crimen... (El articulo 121 es el que regula las enmiendas al Estatuto y el
123 la revision). Y en el mismo sentido, en segundo lugar, el articulo 9
ECPI remite a una concreciéon posterior ciertos tipos penales: «los
Elementos de los crimenes, que ayudaran a la Corte a interpretar y apli-
car los articulos 6, 7 y 8 del presente Estatuto seran aprobados por una
mavyoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de los Estados
partes». Se ha sefialado que estas remisiones recuerdan «leyes pena-
les en blanco»31.

Y decimos que encuentra contradiccién con algun precepto por-
que el articulo 9.1, que define qué se entiende por «crimen de lesa
humanidad», incluye un apartado k) que considera tales «otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica». Se trata de una indeterminacién contraria a la prohi-
bicion de la analogia y, por tanto, al articulo 25.1 CE.

Pues bien, de lo examinado con referencia a la parte dogmatica
de nuestra Constitucion se desprende que para armonizar ésta con el
ECPI habria que haber entrado en detalles en los articulos 9, 24 y 25 CE,
a lo que habria que anadir los retoques de la parte organica, dando
lugar a un texto constitucional complejisimo y abigarrado. Parece mas
conveniente mantener el texto de la Constitucidn tal como esta y ana-
dir una disposicion adicional que proclamara que los principios y dere-
chos constitucionales tendran las excepciones que conlleve el ECPI.

31 V. CuerpA Y Ruiz, op. cit., p.2.
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Esa disposicion adicional, por afectar al titulo preliminar, al Titulo ll y a
la seccidn 12 del Capituio Il del Titulo I, habria de haberse tramitado por
el procedimiento agravado.

Naturalmente, esa modificacion hubiera hecho innecesaria las
reformas que hemos indicado como obligadas por el procedimiento
ordinario.

Cuestion adicional que se plantea es si esa disposicion adicional
quedaria protegida por el procedimiento de reforma agravado. Y si se
deberia hacer constar asi en su propio tenor literal. Entendemos que si,
pero que con ello no se incrementaria la parte de la Constitucién pro-
tegida por el procedimiento de reforma agravado. Queremos decir con
ello que, esa disposicidn adicional afectaria, por ejemplo, al articulo 71
CE, pero no por ello «congelaria el rango» del mismo convirtiéndolo en
parte superprotegida de la Constitucion.

¢) Indeterminacion de las penas

Hemos visto que la garantia penal («nulla poena sine lege») pare-
ce proclamada en el articulo 23 del ECPI: «quien sea declarado culpa-
ble por la Corte GUnicamente podra ser penado de conformidad con el
presente Estatuto».

Sin embargo, el Estatuto adolece de una notable vaguedad que
lo hace dificilmente compatible con el articulo 25 CE (que recoge impli-
citamente el principio de garantia penal). Veamos lo que dice el articu-
lo 77 ECPI: «La Corte podra con sujecion a lo dispuesto en el articulo
110 [es el relativo al examen de una reduccion de la penal, imponer a
la persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace
referencia en el articulo 5 del presente Estatuto una de las penas
siguientes: a) la reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extre-
ma gravedad del crimen y las circunstancias personales del condena-
do» (apartado primero). «<Ademas de la reclusion, la Corte podra impo-
ner: a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en la Las
Reglas de Procedimiento y Prueba; b) El decomiso del producto, los
bienes y los haberes procedentes directa o indirectamente de dicho cri-
men sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe» (apartado
segundo).

Asi pues, el Estatuto enumera las penas existentes, sin precisar
el delito al que corresponden, su duracion o su contenido. Todo lo mas
cabe deducir un principio de proporcionalidad entre el crimen y la
pena, que estd presente en otros preceptos del Estatuto: el 78.1, el
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81.2.a) y el 83.3. Segun el articulo 78.1, «al imponer una pena, La Corte
tendra en cuenta, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y
Prueba, factores tales como la gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenadon». El articulo 81.2. a}, por su parte, dice que
«el Fiscal o el condenado podran apelar una sentencia, de conformidad
con las Reglas de Procedimiento y Prueba, en razén de una despropor-
cion entre el crimen y la condena». A tenor del articulo 83.3, «La Sala
de Apelaciones, si al conocer de una apelacion contra la pena, consi-
dera que hay una desproporcion entre el crimen y la pena, podra modi-
ficar ésta de conformidad con lo dispuesto en la Parte Viin.

Esta indeterminacién, de nuevo, se corresponde con la tradicion
en la justicia penal internacional. En este sentido, el Estatuto del
Tribunal de Niremberg establecia en su articulo 27 que «el Tribunal
tiene derecho a imponer a un acusado, una vez convicto, la pena de
muerte o cualquier otra pena que el mismo Tribunal considere justa».
El articulo 24 del Estatuto del Tribunal para la antigua Yugoslavia no
preve el maximo imponible de la pena privativa de libertad, como tam-
poco lo hace el articulo 23 del Estatuto de! Tribunal para Ruanda.

La doctrina esta dividida entre quienes aceptan esta indetermi-
nacién y los que la critican. Desde el punto de vista constitucional,
resulta evidente que semejante indeterminacidén no se compadece con
lo que nuestro ordenamiento entiende como principio de legalidad de
la pena. De nuevo, la ratificacion del tratado parece requerir o reto-
ques en el articulo 25 CE o, lo que parece mas recomendable si tene-
mos en cuenta que no es la tnica contradiccién con la Constitucion,
una disposicion adicional que salve la constitucionalidad del ECPI.
Disposicion adicional que, a pesar de su emplazamiento, requeriria
tramitacion por el procedimiento de reforma agravado, como hemos
visto anteriormente.

d) Finalidad de la pena

En cuanto a la finalidad de la pena, no es predominantemente
retributiva, sino que pueden tener entrada consideraciones de pre-
vencion especial. Asi se desprende del articulo 110.4 ECPI, que esta-
blece, como criterios para una posible reduccién de la pena, la esti-
macion de circunstancias de indole personal: «Al proceder a la revi-
sion examen con arreglo al parrafo 3 [cuando el recluso haya cumpli-
do las dos terceras partes de la pena o 25 anos de prision en caso de
cadena perpetua]l, la Corte podra reducir la pena si considera que con-
curren uno o mas de los siguientes factores: a) Si el recluso ha mani-
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festado desde el principio y de manera continuada su voluntad de coo-
perar con la Corte en sus investigaciones y enjuiciamientos; b) Si el
recluso ha facilitado de manera espontanea la ejecucion de decisiones
y ordenes de la Corte en otros casos, en particular ayudando a ésta en
la localizacion de los bienes sobre los que recaigan las multas, las
ordenes de decomiso o de reparacion que puedan usarse en beneficio
de las victimas; o c¢) Otros factores indicados en las Reglas de
Procedimiento y Prueba que permitan determinar un cambio en las
circunstancias suficientemente claro e importante como para justificar
la reduccién de la pena».

No plantea este articulo contradicciones propias de inconstitu-
cionalidad, en cuanto resulta compatible con el fin de la pena ex arti-
culo 25 CE, pero abunda en la inconcrecion de las penas, con lo que
procede remitir a las observaciones realizadas en el apdo. anterior (c).

B.5. Presuncion de inocencia en el ECPIl y articulo 24.2 CE.

El derecho a la presuncidon de inocencia esta garantizado en el
articulo 11.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, en el articulo 6.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 y
en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966.

Es una caracteristica fundamental en las orientaciones de refor-
ma procesal del siglo XX (y comienzos del XXI), que pretenden que el
progreso de una justicia eficaz sea compatible con las garantias del
acusado.

Siguiendo a nuestro Tribunal Constitucional (Auto 214/1998, de
13 de octubre), el derecho a la presuncién de inocencia no permite ni
una condena sin pruebas (primera consecuencia) ni una condena anti-
cipada (segunda consecuencia). La primera consecuencia de la presun-
cion de inocencia es su dimension de regla de juicio y supone que
cuando se ejercita el «ius puniendi» a través de un proceso, es preciso
acreditar publicamente que la condena se ha impuesto tras la demos-
tracion razonada de que el acusado ha cometido realmente el concreto
delito que se le atribuia, a fin de evitar toda sospecha de actuacion arbi-
traria; en este sentido, toda sentencia condenatoria debe estar susten-
tada en pruebas de cargo validas, correspondiendo la carga de la prue-
ba a quien acusa. La segunda consecuencia de este derecho consiste
en que no permite una condena anticipada, lo que se relaciona con la
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dimensién del mismo consistente en ser una regla de tratamiento del
acusado: de acuerdo con esta perspectiva, las medidas cautelares en el
proceso penal, y en particular en la prisién preventiva, no pueden ser
impuestas como un castigo prematuro, toda vez que el afectado sigue
gozando de la consideracién de inocente en tanto en cuanto no se ha
producido una declaracion definitiva de culpabilidad con efecto de
cosa juzgada.

El principio de presuncién de inocencia se recoge en el ECPI en
el articulo 66 {«presuncién de inocencia»): se presumira que toda per-
soha és inocente mientras no se pruebe su culpabilidad ante la Corte
de conformidad con el derecho aplicable, (apartado primero).
Incumbira al Fiscal probar la culpabilidad del acusado, (apartado
segundo). Para dictar sentencia condenatoria, la Corte deberd estar
convencida de la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razo-
nable, (apartado tercero).

Antes de entrar a examinar cémo recoge el Estatuto las conse-
cuencias de la presuncién de inocencia, ha de subrayarse que las nor-
mas del Estatuto en este punto se desarrollan en «Las Reglas de
Procedimiento y Prueba» (que, conforme al articulo 51, se aprueban
por mayoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de los
Estados Partes).

a) Carga de la prueba

Pasando a considerar, en concreto, la presuncion de inocencia en
su dimensidn de regla de juicio, o lo que es lo mismo, la cuestién de la
carga de la prueba, ya hemos visto la claridad con que el articulo 66.2
ECPI dice que «incumbira al Fiscal probar la culpabilidad del acusado».
Por su parte, el articulo 67.1.i) confiere a este Gltimo como garantia
minima, el derecho «a que no se invierta la carga de la prueba ni le sea
impuesta la carga de presentar contrapruebas».

El acusado no tiene obligacion (si el derecho) de probar su ino-
cencia, pudiendo permanecer pasivo como estrategia de defensa.
Incluso las eximentes deben ser probadas por el Fiscal. Existen sin
embargo algunas excepciones, unas discutibles y otras claras, al prin-
cipio del articulo 66.2 ECPI.

19) El articuto 33 ECPI recoge en el parrafo primero la exencidén
de responsabilidad criminal de quienes obedecieran 6rdenes
estando obligados por ley a cumplirlas, quienes no supieran
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que la orden era ilicita y quienes no obedezcan érdenes
manifiestamente ilicitas. Y el parrafo segundo dice que: «a
los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rde-
nes de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son
manifiestamente ilicitas». Se ha dicho32 que se trata de una
presuncion «iuris et de iure» que, al impedir una prueba de
descargo «puede ser contraria al derecho a la presuncién de
inocencia». No se entiende que sélo «pueda ser contraria», si
es que impide una prueba de descargo. En realidad, las pre-
sunciones «iuris et de iure» mas que presunciones, son man-
datos al juzgador. Aqui el legislador manda al juzgador que
entienda que la orden de cometer genocidio o crimen de lesa
humanidad es manifiestamente ilicita; lo que, en nuestra opi-
nién, no obsta a la presuncion de inocencia, en su dimension
de regla de juicio.

2°) Hay otro supuesto en el que, en cambio, se permite a la Corte
inferir el hecho punible a partir de indicios y mediante un
razonamiento acorde con las reglas de la ldgica y la expe-
riencia. Se trata del supuesto previsto en el articulo 72.7 a) iii)
en relacion con el articulo 93.4, ambos ECPI. Segun este ulti-
mo, «El Estado Parte podra no dar lugar a una solicitud de
asistencia, en su totalidad o en parte, de conformidad con el
articulo 72 y uinicamente si la solicitud se refiere a la presen-
tacion de documentos o la divulgacion de pruebas que afec-
ten a su seguridad nacional». Segun el articulo 72.7 a) iii) en
estos supuestos «la Corte, en el juicio del acusado, podra
establecer las presunciones respecto de la existencia o ine-
xistencia de un hecho que sean apropiados en razén de las
circunstancias,...»

32 Existen otros casos en que la iniciativa de los actos probato-
rios no corresponde al Fiscal sino a las Salas. Esto impide
que el érgano jurisdiccional actie con plena imparcialidad.
Lo que resulta grave si las pruebas asi definidas resultan ser
pruebas de cargo.

En este sentido, en primer lugar, la Sala de Cuestiones
Preliminares puede sugerir al Fiscal que presente nuevas pruebas.
En efecto, dispone el articulo 61.7.c)i) que «la Sala de Cuestiones

32 CuerpA y Ruiz, op. cit., p.3.
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Preliminares determinara, sobre la base de audiencia, si existen
pruebas suficientes de que hay motivos fundados para creer que el
imputado cometid... el crimen que se le imputa. Segin cuél sea esa
determinacioén, la Sala de Cuestiones Preliminares:...c) Levantara la
audiencia y pedird al Fiscal que considere la posibilidad de: i)
Presentar nuevas pruebas o llevar a cabo nuevas investigaciones en
relacién con un determinado cargo...». En segundo lugar, la Sala de
Primera Instancia puede ordenar la practica de medios de prueba
adicionales. Segun indica el articulo 64. 6.b) y d}: «Al desempeiiar
sus funciones antes del juicio o en el curso de éste, la Sala de
Primera Instancia podrd, de ser necesario:...b) Ordenar la compare-
cencia y la declaraciéon de testigos y la presentaciéon de documentos
y otras pruebas, recabando, de ser necesario, la asistencia de los
Estados con arreglo a lo dispuesto en el presente Estatuto...d)
Ordenar la presentacion de pruebas adicionales a las ya reunidas
con antelacién al juicio o a las presentadas durante el juicio por las
partes...». En tercer lugar, cuando medie declaracién de culpabili-
dad del acusado, la Sala puede pedir al Fiscal que presente pruebas
adicionales (articulo 65. 4. a)); «La Sala de Primera Instancia, cuan-
do considere necesaria en interés de la justicia y en particular en
interés de las victimas, hara una presentacién mas completa de los
hechos de causa, podra: a) Pedir al Fiscal que presente pruebas adi-
cionales, inclusive declaraciones de testigos...». En cuarto lugar,
también La Sala de Apelaciones puede pedir pruebas para dirimir
una cuestién de hecho. En este sentido el articulo 83,2,b) dice que:
«La Sala de Apelaciones, si decide que las actuaciones apeladas
fueron injustas y que ello afecta a la regularidad del fallo o la pena
o que el fallo o la pena apelados adolecen efectivamente de errores
de hecho o de derecho o de vicios de procedimiento, podra: a)
Revocar o enmendar el fallo o la pena; o b) Decretar la celebracion
de un nuevo juicio en otra Sala de Primera Instancia. A estos efec-
tos, la Sala de Apelaciones podra devolver una cuestioén de hecho a
la Sala de Primera Instancia original para que la examine y le infor-
me segun corresponda, o podra ella misma pedir pruebas para diri-
mirla...».

De nuevo nos encontramos con una serie de excepciones a un
precepto constitucional que no se pueden incluir minuciosamente en el
texto. Habria que hacer una alusion genérica, en el articulo 25 CE, a las
excepciones del ECPl o mejor, teniendo en cuenta que habria otra igual
en los articulos 9 y 24, una adicional, por el procedimiento de reforma
agravado.
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b) Prohibicidn de castigo prematuro.

Pasando a considerar la presuncion de inocencia como regla de
tratamiento del acusado, hemos de referirnos, en primer lugar, a la fase
de investigacién (y sus consecuencias para la detencidon) y en segundo
lugar, a su proyeccion en la fase del juicio.

b) 1. Fase de investigacion.

Comenzando con la fase de investigacion, pueden servirnos
como sintesis doctrinal de lo que comporta la presuncion de inocencia
las «Recomendaciones de Toledo para un procedimiento penal justo
«aprobadas por la Asociacién Internacional de Derecho Penal en 1992.
En ellas se dice, en la Recomendacion nimero dos, que « el inculpado
debe beneficiarse de la presuncion de inocencia a lo largo de todo el
procedimiento, que cesa sdlo cuando la sentencia adquiere el valor de
cosa juzgada...». Conforme a la Recomendacion numero tres, «en la
fase preparatoria que preceda al juicio la presuncion de inocencia
requiere la aplicacion del principio de proporcionalidad cuando se
adoptan medidas coercitivas...» Segun la Recomendaciéon nimero 5,
«En virtud del principio de presuncién de inocencia, ha de estar prohi-
bido ordenar y/o mantener la prisidn provisional si no existen indicios
serios de culpabilidad y una voluntad real por parte de las autoridades
competentes para llevar a cabo el proceso o continuarlo. La prision
provisional es también ilicita cuando su duraciéon sea mayor a la pena
que presumiblemente impondra el Tribunal a tenor de las circunstan-
cias del caso»33,

Por tanto, el principio de presuncion de inocencia debe aplicarse
también en la fase de investigacion, lo que no es recogido por el ECPI
expresamente y de forma general. Si bien si aparecen garantias muy
vinculadas a dicho principio. Asi, segun el articulo 55 ECPI (Derechos
de las personas durante la investigacion), apartado 1.a) «en las investi-
gaciones realizadas de conformidad con el presente Estatuto: a) Nadie
serd obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable». En
el mismo sentido, la detencién indefinida no cabe, toda vez que el arti-
culo 55.1.b) ECPI, dice que: «Nadie serd sometido a forma alguna de
coaccion, intimidacion o amenaza, a torturas ni a otros tratos o casti-
gos crueles, inhumanos o degradantes» {cursiva nuestra); y el aparta-

33 Citado por CuerDA y Ruiz, op. cit., p.3 y nota 32.
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do d) dice que «nadie sera sometido a arresto o detencion arbitrarios
ni sera privado de su libertad salvo por los motivos previstos en el pre-
sente Estatuto y de conformidad con los procedimientos establecidos
en él»,

Y es que la detencidn puede ser una consecuencia del espiritu del
Estatuto, conforme al cual el juicio de primera instancia debe celebrar-
se en presencia del acusado: articulo 63 («Presencia del acusado en el
juicio»), apartado 1: «El acusado estara presente durante el juicio».
Para ello prevé la Parte IX (titulada: «de la cooperacién internacional y
la asistencia judicial»), y en concreto los articulos 91 y siguientes, la
detencidn y entrega por parte de un Estado, entrega que es distinta de
la extradicion conforme al articulo 102 («A los efectos del presente
Estatuto: a) Por «entrega» se entendera la entrega de una persona por
un Estado a otro Estado.....»).

La detencién ha de ser acordada por la Sala de Cuestiones
Preliminares (articulo 58.1 ECPl) cuando estime que hay motivo razo-
nable para creer que ha cometido la persona un crimen de la compe-
tencia de La Corte y la detencion parezca necesaria para asegurar que
la persona comparezca en juicio, o que no obstruya las actuaciones de
la Corte o para impedir que siga cometiendo el crimen.

La detencién no tiene senalado limite temporal especifico maxi-
mo, pudiendo durar durante la investigacion y el juicio. Ahora bien,
segun el articulo 60, apartado cuarto, ECPI «la Sala de Cuestiones
Preliminares se asegurara que la detencidn en espera de juicio no se
prolongue excesivamente a causa de una demora inexcusable del
Fiscal. Si se produjere dicha demora, La Corte considerara la posibili-
dad de poner en libertad al detenido, con o sin condiciones».

En cambio, si tiene limite la detencion provisional del articulo 92
ECPI. Esta es la que, en caso de urgencia, puede solicitar a la Corte
hasta que se presenten la solicitud de entrega y los documentos que lo
justifiquen. Segun el parrafo tercero «La persona sometida a detencion
provisional podrd ser puesta en libertad si el Estado requerido no
hubiere recibido la solicitud de entrega y los documentos que lo justi-
figuen, de conformidad con el articulo 91, dentro del plazo fijado en las
Reglas de Procedimiento y Prueba...» (cursiva nuestra). Ya hemos visto
que no puede prolongarse indefinidamente, como consecuencia de lo
que disponen el articulo 55.1.b) y d) ECPI.

Por lo que se refiere a la fase de apelacion dice el articulo 83.5
que «la Sala de Apelaciones podra dictar sentencia en ausencia de la
persona absuelta o condenada». En efecto, el articulo 81.3, regula la
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duracidn de modo matizado: aunque la Sala puede acordar otra cosa,
la regla general es que el condenado permanecera privado de libertad
(salvo que la duracidon de la detencién fuese mayor que la de la pena
de prisiéon impuesta, en cuyo caso sera puesto en libertad); si la sen-
tencia fue absolutoria el acusado ser4, en principio, puesto en libertad.

b) 2. Fase de juicio

Pasando a considerar la presuncién de inocencia durante la fase
del juicio, los Estatutos para la antigua Yugoslavia y para Ruanda tan
solo recogen un elenco de derechos del acusado y habilitan a los
Magistrados del correspondiente Tribunal para redactar las reglas
sobre procedimiento y prueba. El ECPl se remite a las Reglas de
Procedimiento y Prueba, cuya aprcbacion corresponde a la Asamblea
General de los Estados Parte y ademas el Estatuto recoge las reglas
fundamentales en que se concreta el principio de presuncién de ino-
cencia. Vedmoslas:

En primer lugar, el articulo 74.5 dice que «El fallo constara por
escrito e incluira una exposicion fundada y completa de la evaluacion
de las pruebas y las conclusiones....» Por tanto, se exige motivar por
qué los hechos se consideran probados, aunque no se formule el prin-
cipio «in dubio pro reo».

En segundo lugar, el articulo 69 («practica de las pruebas») dice
que «no seradn admisibles las pruebas obtenidas como resultado de
una violacion del presente Estatuto o de las normas de derechos
humanos internacionalmente reconocidas cuando: a) Esa violacion
suscita serias dudas sobre la fiabilidad de las pruebas; o b) su admisién
atente contra la integridad del principio o redunde en grave descrédito
de él».

En tercer lugar, no esta claro si las decisiones pueden basarse en
todas las pruebas y en la totalidad del proceso; o si sélo en las pruebas
presentadas y examinadas ante ella en el juicio. Quizds como conse-
cuencia del cruce de sistemas juridicos e idiomas, el articulo 74.2 resul-
ta tener al respecto dos incisos contradictorios. Segun el primero, «la
Sala de Primera Instancia fundamentara su fallo en su evaluacion de
las pruebas y de la totalidad del juicio» (En version inglesa: «The Trial
Chamber's decision shall be based on its evaluation of the evidence
and the entire proceedings»). Su tercer inciso dice que «la Corte podra
fundamentar su fallo dnicamente en las pruebas presentadas y exami-
nadas ante ella en el juicio». (En la versién inglesa: « The Court may
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base its decision only on evidence submitted and discussed before it at
the trial»). Se ha interpretado que no se limita al juicio, si bien las
Reglas de Procedimiento y Prueba podrian hacerlo.

En definitiva, encontramos excepciones a principios incluidos en
el articulo 256 CE como las vistas a la presuncién de inocencia en su
dimensidn de regla de juicio (en los articulos 33; 72.7.a}) en relacién con
el 93.4; 61,7.c) i); 64.6.b) y d); 65,4.a); y 83.2.b)). No se formula expre-
samente el principio de presuncion de inocencia en la fase de investi-
gacion, por mas que aparezcan garantias muy vinculadas a dicho prin-
cipio [articulo 55.8.a) y b)] y la detencién puede extenderse mas de lo
que la presuncion de inocencia querria como consecuencia de la filo-
sofia segun la cual el juicio de primera instancia ha de celebrarse en
presencia del acusado. La detencidn no tiene limite temporal especifi-
CcO maximo.

Este conjunto de contradicciones con el articulo 25 CE, es tan
prolijo que no puede ser incluido en el texto de la Constitucién expre-
samente formulado. Tan sélo cabe una alusién genérica al Estatuto de
Roma de la CPIl, como venimos repitiendo. Mas aun si recordamos la
contradiccion con los articulos 9 y 24 CE. Lo adecuado es, pues, for-
mular la salvedad en una disposicion adicional a la CE, tramitada por
el procedimiento de reforma agravado.

B.6. Reclusidn a perpetuidad

El articulo 77.1.b) ECPI establece que «La Corte podra....imponer
a la persona declarada culpable....la reclusiéon a perpetuidad cuando lo
justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias perso-
nales del condenado».

Pues bien, la cadena perpetua esta pacificamente considerada
contraria a nuestra Constitucién toda vez que su articulo 25.2 dice que
«las penas privativas de libertad... estaran orientadas hacia la reeduca-
cion y reinsercion social...».

Ahora bien, antes de pronunciarse por la necesidad de una modi-
ficacion del articulo 25.2 CE han de tenerse presente las siguientes con-
sideraciones:

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que el articulo 25.2 CE
no prohibe literalmente la cadena perpetua, y que al afirmar la incom-
patibilidad entre una y otro estamos aplicando razonamientos de nues-
tra propia 6rbita cultural juridica, sin tener en cuenta que en otros orde-
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namientos la reclusién perpetua no es incompatible con la libertad con-
dicional, con lo cual podria afirmarse que no es incompatible con una
ejecucion de la pena orientada hacia la reeducacién y reinsercion
social.

En segundo {ugar, Espafa no parece estar obligada a ejecutar
pena alguna de cadena perpetua. En este sentido, ha de senalarse que
segun el art. 80 ECPI, «Nada de lo dispuesto en la presente parte se
entendera en perjuicio de la aplicacion por los Estados de las penas
prescritas por su legislacién nacional ni de la legislacién de los Estados
en que no existan las penas prescritas en la presente parte».

En tercer lugar, el art. 103, 1, b) ECP| establece que «en el
momento de declarar que esta dispuesto a recibir condenados, el
Estado podra poner condiciones a reserva de que sean aceptadas por
la Corte y estén en conformidad con la presente parte» (esto es, la parte
X, arts. 103 a 111, «De la ejecucion de la pena»).

Con base en este precepto, la ley organica por la que se autoriza
la ratificacion por Espana del ECPI, en su disposicion adicional, dice
gue «A efectos de lo previsto en el apartado b) de parrafo 1 del articu-
lo 103 del Estatuto, se autoriza la formulacion de la siguiente
Declaracién: «Espana declara que, en su momento, estara dispuesta a
recibir a personas condenadas por la Corte Penal Internacional, a con-
dicién de que la duracidon de la pena impuesta no exceda del maximo
mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo a la legislacion
espafiola»»

En cuarto lugar, la regulacién que hace el ECPI de la cadena per-
petua relativiza la contradiccion de esta pena con el art. 25.2 CE. En
efecto, segun el art. 110.3, «cuando el recluso haya cumplido 25 afos
de prision en caso de cadena perpetua, la Corte revisara la pena para
determinar si ésta puede reducirse» y segun su parrafo cuarto «la
Corte, si en su revision inicial con arreglo al parrafo 3 determina que no
procede reducir la pena, volvera a examinar la cuestion con la periodi-
cidad y con arreglo a los criterios indicados en las Reglas de
Procedimiento y Prueba».

Ahora bien, en nuestra opinidn, no obstante todos estos argu-
mentos, lo cierto es que la ratificaciéon del ECPI supone aceptar que, por
hechos cometidos en Espaiia, se puede recluir a alguien a perpetuidad,
lo que no es permisible a la luz del art. 25.2 de nuestra Constitucion. La
declaraciéon que propone la Ley orgdnica es necesaria, pero no sufi-
ciente. Casi nos inclinamos a pensar que pone de manifiesto la mala
conciencia de nuestro legislador.
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De nuevo resultaba necesaria una reforma agravada de la
Constitucién.

VI. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES. LA SITUACION
PLANTEADA TRAS LA RATIFICACION DEL ECPI POR PARTE DEL
ESTADO ESPANOL.

Liegados a este punto procede, ante todo recapitular lo ya exa-
minado.

A. Posicion de la ley organica (y del Consejo de Estado).

De acuerdo con la ley organica de ratificacién, tan sélo era nece-
sariaella misma para la ratificacion del ECPl conforme al articulo 93 CE,
toda vez que la ratificacion comportaba ceder facuitades jurisdicciona-
les a un drgano internacional. [Esta exigencia absorbia la necesidad de
ley para la ratificacion, necesidad derivada de la concurrencia de varias
de las circunstancias enumeradas en el articulo 94.1.CE: tiene caracter
politico (apdo. a) , afecta a los derechos fundamentales establecidos en
el Titulo | (apartado c¢), implica obligaciones financieras para la
Hacienda Publica (apartado d) y supondra modificacién o derogacién
de alguna ley y exigird medidas legislativas para su ejecucidn (aparta-
do e), ya que es necesario legislar la cooperacion internacional y asis-
tencia juridical.

Resulta significativo en esta ley la declaracion en el sentido de
que, para recibir a personas condenadas, la duracion de la pena
impuesta no exceda el maximo mas elevado previsto para cualquier
delito con arreglo a la legislacion espafnola. Se intenta paliar con ello el
hecho de que el Estatuto recoja como pena la reclusién a perpetuidad.

Se echa de menos una declaracién interpretativa del articulo 27
ECPI en el sentido de respetar el articulo 56.1 CE, que establece, como
hemos visto, la irresponsabilidad del Rey.

B. Postura que se mantiene
En nuestra opinion la tesis adoptada es forzada y esta condicio-

nada a la vez, por una parte, por la enorme rigidez de nuestra
Constitucion, (sobre todo cuando la reforma afecta al Titulo preliminar,
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a la Seccidn 12 del Capitulo Il del Titulo 1, o al Titulo Il). Y por otra, por
el interés politico —cuya legitimidad no discutimos— en ratificar cuan-
to antes el ECPI.

Si contemplamos las posibles contradicciones, sin dejarnos con-
dicionar por el prejuicio de la conveniencia de que Espana ratificara, y
pronto, el Estatuto, vemos que son considerables. Repasémoslas.

a) Comenzando por la parte organica de la Constitucién, hemos
visto que el art. 27 ECPI, al establecer la improcedencia del cargo ofi-
cial como excusa, contradice: el 56.3 CE, que establece la irresponsabi-
lidad del Rey; el articulo 71, apdos. 1, 2 y 3 CE que establecen respecti-
vamente la inviolabilidad, la inmunidad y el fuero propio de diputados
y senadores; y el art. 102, apdo. 1, que establece el fuero propio del
Presidente y los demas miembros del Gobierno.

No todas estas contradicciones tienen las mismas consecuencias
juridicas. La contradiccion con el 102.1 y 71.3, ambos CE, se podia sal-
var efectivamente con una ley organica que transfiriera competencias
a la CPI (con base en el articulo 93 CE). La contradiccion con el art. 71.1
haria necesario afiadir en este punto 1 la frase «... sin perjuicio de las
competencias de la Corte Penal Internacional». La del 71.2 se podria
salvar por via interpretativa, de manera algo forzada.

Pero si se acepta que la contradiccion se extiende al 71.1y 2y en
cierto sentido 3 CE, habria que haber procedido a reformar la CE. Por
ejemplo, incluyendo en el articulo 71 un apdo. 5 que senalara que «lo
dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 se entenderd sin perjuicio de las
competencias de la Corte Penal Internacional». Esta reforma se habria
debido tramitar por el procedimiento de reforma constitucional ordina-
rio: el del art. 167 CE.

En cuanto a la contradiccidn con el art. 56.3 CE, se podria haber
salvado, por ejemplo, con un apartado cuarto que estableciera que «lo
dispuesto en el apartado anterior se entendera sin perjuicio de las com-
petencias de la Corte Penal Internacional». Pero esta reforma no se
habria podido tramitar por el procedimiento ordinario de reforma cons-
titucional, sino por el agravado: el del articulo 168 CE.

Siguiendo con la parte organica, la contradiccion entre el articu-
lo 99.4.a) ECPI (habilitacion al Fiscal para adoptar medidas propias del
poder judicial o del Fiscal del Estado) y los articulos 117.3 y 124.1 CE
podia quedar salvada por una ley organica de ratificacion del ECPI.

En cuanto a la contradiccién entre el articulo 85.3 ECPI (discre-
cionalidad de la indemnizacion por error judicial) y el 121 CE
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(indemnizacion legal por error judicial) se podria haber salvado, por
ejemplo, afadiendo en un apartado segundo que «lo dispuesto en el
apartado anterior se entiende sin perjuicio de lo dispuesto por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional». La reforma habria de lle-
varse a cabo por el procedimiento ordinario de reforma constitucio-
nal. Como no se ha hecho, deberia establecerse la indemnizacién por
parte del Estado espafiol de los errores judiciales que afecten a
hechos que, de no existir el ECPI, hubieran sido competencia de los
Tribunales espafoles.

Hasta aqui, pues, haria falta desde el punto de vista de la armo-
nizacién del ECPI con la Constitucion: 1) Una reforma agravada —la del
articulo 56.3 CE; 2) Varias reformas ordinarias —la de los articulos 71y
121 CE; 3) Una ley orgéanica de ratificacién del Tratado que salvara las
contradicciones del articulo 27 ECPI con el art. 71,3 y 102,1 CE o la del
99,4 a) ECPI con los articulos 117,3 y 124,1 CE.

b) Como vamos a ver, el panorama primero se complica y luego
acaba por simplificarse si contemplamos la parte dogmatica de nues-
tra Constitucion. Subrayemos antes que ya el articulo 56.3 CE nos obli-
ga a plantearnos una reforma de la Constitucion por el procedimiento
agravado.

En primer lugar, hemos visto que el 24.2 ECPI recoge el principio
de retroactividad de las normas favorables en términos mas limitados
que el articulo 9.3 CE. Se podria anadir en el articulo 9 un apartado alu-
diendo a la salvedad del Estatuto, pero empiezan a ser demasiados los
preceptos de este tipo. En todo caso, la reforma tendria que realizarse
por el procedimiento agravado, al recaer en el Titulo Preliminar.

En segundo lugar, veiamos que la intervencién del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas prevista en los articulo 16 y 13 b)
supone perjudicar la imparcialidad de los jueces y por tanto incide de
modo reflejo en el articulo 24.1 CE. De nuevo habria que anadir un
apartado excepcionando lo dispuesto por el ECPI, reforma que habria
de hacerse por el procedimiento agravado.

En tercer lugar, hemos visto que la regulacion de la complemen-
tariedad, del principio «non bis in idem» y de respeto a la cosa juzga-
da, articulos 17 y 19 y 81 y ss ECPI, puede salvarse con ciertas inter-
pretaciones, pero no tiene un facil encaje con el art. 24 CE. El parrafo
propuesto en el apartado anterior solventaria la cuestion.

En cuarto lugar, hemos visto como el principio de legalidad de
los delitos encuentra insuficiente plasmacion. El principio de tipicidad
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no se da con todo su rigor (articulos 5.2, 9.1 ECPI) y las penas se confi-
guran con vaguedad (articulo 77 ECPI). Lo cual exigiria hacer también
la salvedad de lo dispuesto por el ECPI en el articulo 25.CE, por el pro-
cedimiento agravado.

En quinto lugar, hemos visto que hay excepciones a la presun-
cién de inocencia {v. gr. articulos 33, 1y 2 ECPI, falta de reconocimien-
to de la misma en su plenitud durante la investigacion, confuso reco-
nocimiento del mismo durante el juicio) que confirman la necesidad de
excepcionar el articulo 24.2 CE.

En sexto lugar, la existencia de la pena de cadena perpetua (art.
77 ECPI) hace conveniente salvar del articulo 25.2 CE lo dispuesto por
el ECPI, anadiendo un apartado.

c) Pues bien, si hacen falta apartados que salven lo dispuesto
en el Estatuto en los articulos 9, 24, 25, 56, 71 y 121 de la Constitucién,
y de ellos, los cuatro primeros debieran tramitarse por el procedi-
miento de reforma constitucional reforzado; si ademas seria necesa-
ria una ley organica de autorizacion como consecuencia de la inci-
dencia del Estatuto en otros preceptos de la Constitucion, (articulos
117 y 124)... Esta claro que seria mas sencillo, en lugar de todas estas
normas, afiadir a la Constitucién una disposicién adicional, que seria
la quinta y que estableceria que «lo dispuesto en la presente
Constitucion se entendera sin perjuicio de las competencias recono-
cidas a Ila Corte Penal Internacional conforme a su Estatuto de 17 de
julio de 1998», o bien «lo dispuesto en la presente Constitucién se
entendera sin perjuicio de las competencias de Tribunales
Internacionales cuyos Tratados constitutivos ratifique Espaha por el
procedimiento previsto en el articulo 93».

Este precepto, a pesar de su colocacion en la Constitucion, como
implica modificaciones en el Titulo Preliminar, (art. 9), en la Seccién 12
del Cap. 22 del Titulo | (articulos 24 y 25) y en el Titulo |l {articulo 56)
habria de tramitarse por el procedimiento de reforma agravado. Y él
mismo pasaria a ser irreformable salvo por el procedimiento de refor-
ma agravado, en la medida en que incidiera en partes de la
Constitucion de proteccion méxima.

d) La extraordinaria dificultad del mismo hubiera podido suavi-
zarse si se hubiera iniciado al final de una legislatura. Entonces las
Cortes habrian iniciado el procedimiento de reforma constitucional de
forma tal que la disolucién en aplicacién del articulo 168 coincidiera
con la de final de legislatura.

101



PEDRO J. TENORIO

C. La situacion creada

Ahora bien, el hecho es que todo esto no ha sucedido. El hecho
es que Espafa ha ratificado el Estatuto por el procedimiento del articu-
lo 93 CE sin que ningun agente politico o autoridad juridica relevante
haya cuestionado la constitucionalidad del procedimiento, y sin que
esto parezca que verosimilmente pueda suceder.

Esto nos situa ante la siguiente disyuntiva: o entendemos que la
ley organica 6/2000 de 4 de octubre que autoriza la ratificacion por
Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional es inconstitucional
0 aceptamos que esta en vias de producirse una mutacion constitucio-
nal (que se consumara el dia que se deposite en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratifica-
cién, aceptacion, aprobacién o adhesidn o bien el dia en que comience
a funcionar la CPl).

Creemos que no se debe optar por la primera solucién, porque la
segunda es mas conforme con el espiritu de la Constitucién considera-
do globalmente. Si hay que optar entre la nulidad de la ratificacion o la
aceptacion de ciertas contradicciones concretas con la Constitucion,
resulta mas conforme con la Constitucion lo segundo.

Ahora bien, no cabe desconocer, de cara al futuro, que pende
sobre la ratificacion lo dispuesto por el articulo 46 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, segun el cual la violacion mani-
fiesta de normas de Derecho interno concerniente a la competencia
para celebrar Tratados da lugar a la nulidad?4. En efecto, aunque segu-
ramente ese precepto no esté concebido para casos como éste35,

34 El mencionado articulo, titulado «Disposiciones de Derecho interno con-
cernientes a la competencia para celebrar Tratados», dice «1. El hecho de que el
consentimiento de un Estado en obligarse por un Tratado haya sido manifestado en
violacion de una Disposicion de su Derecho interno concerniente a la competencia
para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su con-
sentimiento, a menos que esa violaciéon sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su Derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cual-
quier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe».

3% Vid. Puente EGIDo, J. «Lecciones de Derecho internacional publico», Vol
1,1, Madrid 1997, pp. 197-198, que sehala que el precepto, mas que a un vicio del
consentimiento, se refiere a una regla de responsabilidad: sanciona la mala fe de un
Estado que concluye un Tratado sabiendo que, por parte del otro Estado, no esta
actuando la autoridad competente segun su Derecho interno.
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podria sostenerse que el 6rgano competente cuya voluntad era decisi-
va para la conclusion del Tratado era el poder constituyente, y no el
legislativo ordinario.

Por estas razones, sostenemos que estamos ante una mutacion
constitucional.
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