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INTRODUCCION

La adopcion del Estatuto de Roma por el que se crea una Corte Penal
Internacional, el 17 de julio de 1998, ha supuesto un hito fundamental dentro
de las relaciones internacionales. La efectiva puesta en marcha de la insti-
tucion prevista en este Tratado constituye, por su parte, un reto no menos
importante para los Estados partes en el Estatuto!. Tras la entrada en vigor

* Este trabajo se ha realizado en la marco de un Proyecto de Investigacion
subvencionado mediante Convenio suscrito por el Ministerio de Defensa y la
Universitat de Valéncia.

1. H. Von HEBEL et alii (Dir.) Reflections on the International Criminal Court:
Essays in Honour of Adriaan Bos, The Hague, T. M. C. Asser, 1999; O. TRIFFTERER
(ed.) Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court:
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del Estatuto, el 1 de julio de 2002, los problemas juridicos que el
funcionamiento de la Corte podria plantear han dejado de revestir una
dimension puramente teodrica y se han transformado en cuestiones que deben
ser afrontadas de manera urgente?.

Nuestra Ley Organica 6/2000, por la que se autoriza la ratificacion del
Estatuto, afirma en su Exposicién de motivos que el Estatuto de la Corte
Penal Internacional es un texto completo, “que regula todos los aspectos
necesarios para la puesta en marcha y el eficaz funcionamiento de la Corte
Penal Internacional, su establecimiento, composicién y organizacion, el dere-
cho aplicable y los principios generales del derecho penal que han de inspirar
su actuacién™. Sin embargo, segiin las previsiones del propio Estatuto,
resulta imprescindible la adopcién de una serie de instrumentos, tanto interna-
cionales como nacionales. Por lo que se refiere a los instrumentos internacio-
nales, desde el momento de la entrada en vigor, se empezaron a poner en
marcha los mecanismos previstos para la creacién de las estructuras y
procedimientos que la constitucion y funcionamiento de la CPI requeria. En
particular, durante este primer afio de vigencia, ha tenido lugar la Primera
Asamblea de los Estados Partes*, en la que fueron adoptados instrumentos

Observer’s Notes, Article by Article, Baden-Baden, Nomos, 1999. L. N. SADAT,
The International Criminal Court and the Transformation of International Law:
Justice for the New Millenium, 2002; A. CASSESE (dir.), The Rome Statute of the
International Criminal Court: a Commentary, 3 vols0., Oxford University Press,
2002.

2. El Estatuto entré en vigor de acuerdo con lo previsto en el articulo 126. Son
91 los Estados Partes en el Estatuto, a 14 de julio de 2003. Todos los paises de la
Union Europea son Partes en el Estatuto, Grecia fue el dltimo en depositar su
instrumento de ratificacion, el 15 de mayo de 2002. La Unién Europea ha adoptado
varias posiciones comunes alentando la ratificaciéon del Estatuto para posibilitar su
puesta en marcha con la mayor prontitud y, una vez en vigor el Estatuto, para ampliar
al mAximo su aceptacion entre los Estados y reafirmar su apoyo al funcionamiento de
la Corte y a su independencia. Cfr. Posicion Comun 2003/444/PESC del Consejo, de
16 de junio de 2003, relativa a la Corte Penal Internacional, que deroga la Posicion
Comtin 2001/443/PESC, de 11 de junio de 2001 (esta Posicion Comun habia sido
enmendada mediante la Posicién Comin 2002/474/PESC, de 20 de junio de 2002),
en DOCE, L 150 de 18.6.2003, pp. 67-69.

3. Ley Orgéanica 6/2000, de 4 de octubre, por la que se autoriza la ratificacion
por Espaiia del Estatuto de la Corte Penal Internacional, BOE ntim. 239, 5 de octubre
de 200, pp. 34138-34140. Mediante un articulo Unico autoriza la ratificacion del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, y mediante su disposicién
adicional tnica autoriza que se formule una Declaracion a los efectos de lo previsto
en el articulo 103.1.b) del Estatuto manifestandose dispuesta a recibir personas para el
cumplimiento de penas privativas de libertad.

4. Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Primer periodo de sesiones, Nueva York, 3-10 de septiembre de 2002,
Documentos Oficiales, ICC-ASP/1/3.
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esenciales como las Reglas de Procedimiento y de Prueba®, los Elementos de
los crimenes®, el Reglamento de la Asamblea de los Estados Partes,’el Regla-
mento financiero y la Reglamentacién financiera detallada8, el Acuerdo sobre
los privilegios e inmunidades de la Corte?, los Principios béasicos del acuerdo
relativo a la sede de la Corte que han de negociar la Corte y el pais
anfitrién!0, asi como el Proyecto de Acuerdo de relacién entre la Corte y las
Naciones Unidas!!. En esta Primera Asamblea, también se procedid a la
eleccion de los dieciocho jueces integrantes de la Corte!? y del Fiscal. En
palabras de su Presidente, “un afio después de la entrada en vigor del
Estatuto, la Corte Penal Internacional esti en condiciones perfectas de
funcionar”!3. De hecho, tras el juramento y toma de posesién del cargo por
parte del Fiscal, la Division de servicios comunes transmitio a la Fiscalia las
comunicaciones recibidas por la CPI desde su entrada en vigor: cerca de
quinientas comunicaciones remitidas por individuos procedentes de mas de
sesenta paises, aunque desde la Oficina del Fiscal ya se ha sefialado que una
amplia mayoria de las comunicaciones carece manifiestamente de
fundamento!4.

5. Cfr. ICC-ASP/1/3, Segunda Parte. Instrumentos aprobados por la Asamblea
de los Estados Partes, apartado A, pp. 12 - 111.

6. Ibidem, apartado B, pp. 112-160. Para un andlisis pormenorizado de este
instrumento, vide K. DORMAN et alii (Dir.), Elements of War Crimes under the Rome
Statute of the International Criminal Court: Sources and Commentary, International
Committee of the Red Cross,Cambridge University Press, 2002.

7. Cfr. ICC-ASP/1/3, Segunda Parte. Instrumentos aprobados por la Asamblea
de los Estados Partes, apartado C, pp. 161-185.

8. Ibidem, apartado D, pp. 186-221.

9.  Ibidem, apartado E, pp. 222-239.

10. Ibidem, apartado F, pp. 240-249.

11. Ibidem, apartado G, pp. 250-258.

12. En la primera reunién plenaria celebrada por los jueces, fue designado por
consenso su Presidente (Ph. Kirsch) y los vicepresidentes primero (A. Kuenyehial) y
segundo (E. Odio Benito). A lo largo de esta primera reunién y de reuniones
posteriores los jueces han ido sentando las bases para su organizacion en Salas, tal y
como dispone el Estatuto, han elegido al Secretario de la Corte y han abordado dos
importantes temas de trabajo: la elaboracion del Reglamento y de un Codigo ético. En
relacion con el Reglamento (en cuya elaboracién deben ser consultados el Fiscal y el
Secretario, para ser sometido después a la consideracién de los Estados Partes) se
suscitaron cuestiones de particular relieve, como la del lugar de las victimas en los
procedimientos ante la Corte, la complementariedad y los procedimientos de las
diferentes salas de la Corte.

13. Cfr. Cour Pénale Internationale. Premier anniversaire de la Cour, 1 juillet
2003, Dossier de presse, Déclaration du Président.

14. Cfr. International Criminal Court. The Prosecutor, Press Release No.pids.
009.2003-EN, 16 de julio 2003. En efecto, una cincuentena de comunicaciones se
refieren a actos cometidos antes del 1 de julio de 2002, y por consiguiente guedan
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En cualquier caso, aunque, segln las palabras de su Presidente, el proce-
so aln inconcluso de creacion de dérganos y procedimientos permitiera ya
garantizar ya la operatividad de fa CPI, lo cierto es que resulta imprescindible
que los Estados Partes articulen en sus ordenamientos internos procesos de
adaptacién y de cooperacién con la Corte. Antes de ratificar el Estatuto, la
naturaleza de algunas de las obligaciones derivadas del mismo suscité nume-
rosos interrogantes acerca de su compatibilidad con algunas Constituciones
estatales. Los Estados concernidos sometieron el problema al estudio de los
6rganos pertinentes, antes de proceder a la ratificacion, sucediéndose los
debates acerca de la solucién més apropiada en cada caso!®. Tras la entrada
en vigor del Estatuto, aunque numerosas disposiciones del Tratado de Roma
poseen caracter autoejecutivo y pueden ser aplicadas directamente, también
existen disposiciones esenciales que requieren medidas de desarrollo y el
Estatuto exige de los Estados Partes que adopten la legislacion necesaria estar

excluidas de la competencia temporal de la CPI. Otras comunicaciones alegan
violaciones o abusos aislados contra determinados derechos humanos, cuestiones que
quedan fuera de la competencia material de la Corte. En relacion con la guerra de
Irak, se habian presentado 38 comunicaciones que alegaban la comisién de un crimen
de agresién. Sobre este particular hay que recordar que el crimen de agresion estd
excluido de la competencia de la Corte hasta que se haya procedido a su definicion y
al establecimiento de las condiciones para que la Corte pueda ejercer su competencia
respecto al mismo. Ambas cuestiones deben ser tratadas en la Asamblea de los
Estados Partes, en una Conferencia de revision prevista para el afio 2009. Quedarian
igualmente fuera de la competencia de la Corte las comunicaciones que se refieren a
hechos en los que ninguno de los Estados concernidos es Parte en el Estatuto, o que
no aportan informacion precisa sobre los crimenes invocados ni sobre la posibilidad o
la voluntad del Estado concernido de investigar y enjuiciar tales crimenes. Ha habido,
no obstante, seis comunicaciones que si han retenido la atencién del Fiscal, las
relativas a la comision de diferentes crimenes en Ituri (Republica Democratica del
Congo). Estas comunicaciones se refieren a hechos posteriores al 1 de julio de 2002.
Algunas han sido presentadas por organizaciones no gubernamentales y contienen
informes detallados y descripciones precisas tanto de la situacién general como de
casos individuales: muestran indicios claros de posibles crimenes de genocidio,
crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. Teniendo en cuenta el actual
proceso de pacificaciéon en la R.D. del Congo, el Fiscal podria considerar la
posibilidad de solicitar la autorizacion de la Sala para iniciar la investigacion. En
particular, algunas de las comunicaciones relativas a Ituri acompafian informes que
sefialan la posible comisidn de crimenes por parte de empresas europeas, africanas y
de Oriente Medio. Crimenes como el blanqueamiento de dinero, el trafico de armas,
la explotacion ilegal de petréleo y de metales preciosos, que podrian caer bajo la
competencia de la CPI si se demuestra que guardan conexidén con los crimenes
cometidos en la R.D.C porque han permitido su financiacion. En relacion con estd
dimension del problema, ciertamente mas complicada, la Oficina del Fiscal ha
dirigido sus esfuerzos a examinar si en los paises concernidos se estan desarrollando
investigaciones sobre estas actividades.

15. Hay que recordar que el articulo 120 del Estatuto prohibe la formulacion de
reservas, por lo que no cabe utilizar este instrumento como Gltimo recurso para salvar
contradicciones.
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en posicion de cumplir sus obligaciones de cooperacion y asistencia a la
Corte en los diferentes ambitos. Estas adaptaciones son de dos tipos: unas de
derecho material, que afectaran fundamentalmente a los Codigos Penales
nacionales y, en su caso, Cédigos Penales Militares, y otras caracter procesal,
para incorporar las obligaciones derivadas del Estatuto en materia de coope-
racion internacional y de asistencia judicial a la Corte, de cooperacion con el
Fiscal, etc. En estos momentos, son relativamente pocos los Estados que ya se
han dotado de la legislacion pertinente, aunque va aumentando el ntimero de
los que han emprendido el proceso de adaptacién, Espaifia entre ellos. La
préctica nacional estudiada ofrece e¢jemplos de soluciones minimalistas, que
se limitan a cumplir las exigencias ineludibles del Estatuto y de soluciones
maximalistas, en las se adquieren compromisos no estrictamente exigidos por
el Estatuto con la finalidad de garantizar una asistencia mas fluida y eficaz.
Lo realmente importante es que la eficacia de la Corte no se vea disminuida
como consecuencia de una mala técnica legislativa que pueda provocar una
asistencia deficiente.

En Espafia esta en proceso de tramitacién parlamentaria un Proyecto de
Ley Orgénica de Cooperacién con la Corte Penal Internacional!®, asi como
un Proyecto de Ley Organica para modificar el Codigo Penal!”, que incluye
algunas disposiciones relativas especificamente al Estatuto de Roma. En este
contexto, el proposito del presente trabajo es analizar las propuestas someti-
das a la consideracién del Parlamento y contrastarla con soluciones adoptadas
en otros ordenamientos juridicos. No se trata de analizar de modo exhaustivo
los problemas planteados por la ratificacion y puesta en marcha del Estatuto,
sino de examinar algunos temas particularmente sensibles, por ejemplo, la
detencion y entrega de personas a la CPI, el cumplimiento de sentencias
privativas de libertad!8 o determinadas consecuencias préacticas del principio
de complementariedad de la jurisdiccion de la CPI respecto a las jurisdiccio-
nes nacionales.

16. Proyecto de Ley 121/000156, Boletin Oficial de las Cortes Generales, 13 de
junio de 2003, Serie A, Nam. 156-1, pp. 1-8.

17. Proyecto de Ley Organica, 121/000145 por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de
Ley, 5 de mayo de 2003, Num. 145-1.

18. Hay que recordar que la Corte carece de una fuerza policial propia y de
instituciones penitenciarias adecuadas para el cunmplimiento de su mision.
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I. PROBLEMAS CONSTITUCIONALES SUSCITADOS POR LA
RATIFICACION DEL ESTATUTO DE ROMA

Los problemas que plantea la ratificacién y aplicacion del Estatuto de
Roma, en cuanto Tratado internacional, se reconducen a las soluciones
previstas para la integracién de los Tratados en los ordenamientos juridicos
internos. Con variantes en cada caso, son dos los sistemas fundamentales: el
sistema de infroduccion especial y el de introduccion automdtica. En el
primer caso, la introduccion del Tratado en el ordenamiento juridico interno
se realiza mediante una ley que reproduce, o incorpora de otra manera, el
texto del tratado. Por el contrario, en el sistema de introduccion automatica,
los Tratados se introducen mediante su publicacidn oficial, sin necesidad de
disposicién legislativa adicional. En los Estados que adoptan el sistema de
introduccién especial, generalmente se exige, que antes de devenir Parte en el
Tratado, se adopte la legislacién necesaria para su aplicacion, con lo que se
evita cualquier riesgo de contradiccién entre la legislacion intermna y el
Tratado.

1. Sobre la posibilidad de atribuir a una Corte Penal Internacional
determinadas competencias estatales

El Estatuto de Roma pertenece a esa categoria de fratados mediante los
que se atribuyen determinadas competencias estatales a una institucion
internacional. Para estos supuestos, las constituciones de los Estados miem-
bros de la Unién Europea ya habian incluido en su momento las disposiciones
necesarias, con el objeto de solventar cualquier duda sobre la posibilidad de
realizar este tipo de cesion. En este sentido, la Constitucion Espafiola sefiala
en su articulo 93: “Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de
tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucion internacional
el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion”. Se autoriza asi la
celebracion de esta categoria de tratados, para los que se exige, en el caso
espafiol, un procedimiento especifico para la prestacion del consentimiento
estatal, la adopcién de una ley orgénica!®. Es también el caso de la Consti-

19. Cfr. Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado, n® 1374/99
de 22 de julio de 1999, punto VI de la consulta, y punto IV, en el que se recoge el
Informe elaborado por el gabinete de Tratados de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Asuntos Exteriores de 22 de abril de 1999.
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tucion belga, que establece: “L’exercice des pouvoirs déterminés peut étre
attribué par un traité ou par une loi a des institutions de droit international
public?0 y exige la autorizacién parlamentaria en forma de ley para la
ratificacién de este tipo de tratados contemplados en el articulo 34 de la
Constitucién?!. Ahora bien, la posibilidad de concluir este tipo de tratados no
autoriza derogaciones a la Constitucion que van mds alld de lo que implica
la atribucion de competencias a una organizacion de derecho internacional
publico ni puede utilizarse como instrumento para eludir los mecanismos de
revision constitucional. En este sentido se han pronunciado tanto el Consejo
de Estado espafiol?? como el Consejo de Estado belga?3. En definitiva, la
autorizacion constitucional para celebrar este tipo de tratados no exime de
realizar un control de su constitucionalidad. En general, estos “controles”
nacionales han concluido afirmando la compatibilidad de la mayoria de las
disposiciones del Estatuto con las constituciones respectivas, aunque en
algunos casos también sefialaron puntos de posible friccion entre el ejercicio
de la competencia de la Corte, y determinados preceptos constitucionales.

Los problemas derivados de la posible inconstitucionalidad de algunas
disposiciones del Estatuto han recibido soluciones diferentes. En los Paises
Bajos, la Constitucion holandesa permite ratificar tratados que contengan
disposiciones incompatibles con la Constitucidn pero exige, en ese caso, la
adopcion de un ley de aprobacion aceptada por mayoria cualificada de dos

20. Articulo 24 de la Constitucion belga.

21. En el caso de Bélgica, el Gobierno adopta un Proyecto de ley para ratificar el
Estatuto, lo somete a la consideracion del Consejo de Estado, después debe ser
aprobado por las dos Asambleas Federales, Congreso y Senado y finalmente es
sancionado y promulgado por el Rey.

22. El Consejo de Estado cita un pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
de 1 de julio de 1992, que ya habia dilucidado la cuestién, afirmando que articulo 93
de la Constitucion no se prestaria “a ser empleado como instrumento para contrariar o
rectificar mandatos o prohibiciones contenidos en la Norma fundamental, pues ni tal
precepto es cauce legitimo para la reforma implicita o tacita constitucional ni podria
ser llamada atribucion de competencias, en coherencia con ello, una tal contradiccion,
a través del Tratado, de los imperativos constitucionales” ... “En virtud del articulo
93 de las Cortes Generales pueden, en suma, ceder o atribuir el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion, no disponer de la Constituciéon misma,
contrariando o permitiendo contrariar sus determinaciones, pues ni el poder de
revisién constitucional es una “competencia” cuyo ejercicio fuera susceptible de
cesion ni la propia constitucion admite ser reformada por otro cauce que no sea el de
su titulo X.”, Cfr. Dictamen n® 1374/99 de 22 de julio de 1999, Consideracion Quinta,
11

23. Cfr. Avis du Conseil d’Etat sur un projet de loi “portant assentiment au Statut
de Rome de la Cour pénale internationale, fait & Rome le 17 juillet 1998, de 21 de
abril de 1999 (Bélgica), par. A.1. Disponible en http://www.senate.be.
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tercios en las dos Camaras?4. Otros paises, sin embargo, han tenido que
proceder a la reforma de su texto constitucional antes de ratificar el Estatuto
por exigencias de su propia Constitucion. Entre éstos, cabe citar a Francia,
Luxemburgo y Alemania. Pero también en estos casos en que la reforma
constitucional es necesaria existen diferencias destacables en la practica
estatal. Asi, Francia®® y Luxemburgo optaron por introducir en la Consti-
tucién una sola disposicion que, sintéticamente, reconoce de manera general
la competencia de la Corte conforme a las condiciones previstas en el propio
Estatuto. La insercién de esta unica disposicién cubre todas las posibles
adaptaciones impuestas por la ratificacién del Estatuto y, por via de
consecuencia, autoriza todas las que se deban realizar en las disposiciones de
rango inferior. Este sistema tiene el beneficio de la sencillez, ya que elude la
necesidad de introducir modificaciones puntuales que complicarian la lectura
de la Constitucién, y la desventaja de la incertidumbre acerca de cudles son
las disposiciones especificamente afectadas. Alemania, por el contrario, se
decantd por la solucion inversa. En este caso, el dictamen del Consejo de
Estado habia concluido que sélo era necesaria la reforma de una disposicién
constitucional, el articulo 16.2 de la Ley Fundamental, que prohibia Ia

24. En primer lugar hubo que dilucidar si el Estatuto de Roma pertenecia a este
tipo de Tratados. El debate parlamentario que habia precedido a la institucién de un
tribunal escocés en territorio de los Paises Bajos, para juzgar a los individuos
incriminados por el asunto Lockerbie, ya habia dado ocasion para analizar algunos de
cuestiones que ahora suscitaba la ratificacion del Estatuto. No obstante, ante la
existencia de algunos puntos aun susceptibles de controversia, el gobierno juzgéd
preferible seguir el procedimiento previsto para esta categoria de tratados y solicitar la
aceptacion de ambas Camaras por mayoria cualificada. La ratificacion del Estatuto
tuvo lugar el 17 de julio de 2001. Dos leyes han sido aprobadas adoptadas posterior-
mente, el 20 de junio de 2002, con la finalidad de garantizar la aplicacion del
Estatuto, tituladas International Criminal Court (Implementation) Act) y la
correspondiente Amendment Act.

25. En el caso de Francia el Dictamen del Consejo Constitucional (Avis du
Conseil Constitutionel, Décision n® 98-48, DC de 22 de enero de 1998), tras poner de
relieve la contradiccion entre los compromisos que se derivan del Estatuto de Roma y
diversas disposiciones de la Constitucidn, sefiald que la autorizacién para ratificar el
Estatuto de Roma exigia una previa revision constitucional. Siguiendo el parecer del
Consejo, fue adoptada la Loi Constitutionelle no. 99-568, de 8 de julio de 1999
(Journal Officiel no. 157, de 9 de julio de 1999), por la que se afiade un articulo 53.2.
dentro Titulo VI de la Constitucion que estipula: "La République peut reconnaitre la
juridiction de la Cour pénale internationale dans les conditions prévues par le traité
signé le 18 juillet 1998". Se posibilitaba asi la ratificacion del Estatuto de Roma por
Francia, que se llevé a cabo mediante la ley n® 2000-282, de 30 de marzo del 2000,
(J. 0. 31-marzo-2000).
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extradicién de ciudadanos alemanes a otros paises?®, y que seria el {nico
objeto de la Ley de reforma de la Constitucion?” .

Otros paises, aun reconociendo la existencia de contradicciones entre el
Estatuto de Roma y su Constitucién y la necesidad de proceder a una reforma
constitucional, ratificaron primero el Estatuto dejando el proceso de revision
para un momento posterior. Es el caso de Bélgica. El informe del Consejo de
Estado de 21 de abril de 1999, sobre el Proyecto de ley de ratificacion del
gobierno?8, sefialaba que era necesario modificar determinados preceptos
constitucionales manifiestamente incompatibles con el Estatuto de RomaZ2’.
El Gobierno, aun compartiendo ampliamente el parecer del Consejo sobre las
sobre las contradicciones existentes y el modo de resolverlas, decidié apartar-
se del informe del Consejo de Estado y ratificar el Estatuto de Roma antes de

26. En efecto, las disposiciones constitucionales relativas a las inmunidades de
los parlamentarios no exigieron reformas.

27. La Ley sobre reforma de la Ley Constitucional, de 29 de noviembre de 2000,
modificé la Constitucion alemana, en el articulo 16.2, afiadiendo, tras la prohibicidn
general de extraditar a los ciudadanos alemanes, una clausula por la que se autoriza la
derogacion de dicha prohibicion en el caso de extradicion a otro pais de la UE o a una
jurisdiccion internacional, aunque es necesario que se adopte una ley para regular
estos supuestos. Posteriormente, el Parlamento Federal (Bundestag) adopté por
unanimidad el proyecto de Ley de ratificacion. Cfr. Les implications pour les Etats
membres du Conseil de I'Europe de la ratification du Statut de Rome de la Cour
Pénale Internationales.Bilan de 'état d’avancement de la ratification et la mise en
oeuvre par I'Allemagne, Consejo de Europa, Consult/ICC (2001) 14, 12 septiembre
2001.Cfr. Les implications pour les Etats membres du Conseil de I'Europe de la
ratification du Statut de Rome de la Cour Pénale Internationales.Bilan de [’état
d’avancement de la ratification et la mise en oeuvre par ’Allemagne, Consejo de
Europa, Consult/ICC (2001) 14, 12 septiembre 2001.

28. El Proyecto de ley elaborado por el gobierno para la ratificacion del Estatuto,
antes de ser sometido a la aprobacién parlamentaria, tenia que pasar a la
consideraciéon del Consejo de Estado, para la emisidén de un informe de caracter
preceptivo, aunque no vinculante. Cfr. Documento parlamentario 2-329/1, del Senado
belga, que contiene el Proyecto de Ley y el dictamen o informe del Consejo de
Estado. Disponible en http://www.senate.be.

29. A este respecto sefiald. “Si la Belgique entend ratifier un tel traité
(el Estatuto) et si le pouvoir législatif entend I'approuver, il convient que des
modifications soient apportées, selon la procédure inscrite au titre VIII de la Consti-
tution, a plusierurs dispositions constitutionenelles." Cfr. Avis du Conseil d Etat 21
abril 1999. par. 4. El Consejo de Estado ya se habia pronunciado en varias ocasiones
sobre la necesidad de proceder a una modificaciéon de la Constitucién antes de
vincular a Bélgica mediante un Tratado. Cabe citar en particular el informe I
21.540/AG, de 6 de mayo de 1992, sobre el anteproyecto de ley para la aprobacion
del Tratado de la Union Europea, en el que se establecia, que para permitir el derecho
de voto de los ciudadanos de la Unién Europea en las elecciones municipales, era
necesario modificar la Constitucion. La formula sugerida, muy similar a la utilizada
por Francia, era incluir un nuevo articulo con el siguiente tenor: “L’Etat adheére au
Statut de la Cour pénale internationales, fait a Rome le 17 juillet 1998” Avis du
Conseil d’Etat, par.4.

307



PILAR POZGC SERRANG

proceder a reforma de la Constituciéon3?. Ciertamente, la reforma de la Cons-
titucidn se considera ineludible, y asi lo sefiala la Exposicidn de motivos de la
Loi portant assentiment au Statut de Rome en varias ocasiones, pero esta
modificacion fue aplazada para llevarla a cabo en “la préxima revisidén
constitucional”3!.

En este debate previo a la ratificacion del Estatuto, también ocupd un
lugar relevante el principio de la independencia del poder judicial, normal-
mente consagrado en las constituciones. Asi se refleja, por ejemplo, en el
Dictamen del Consejo de Estado espafiol y el Informe del Consejo de Estado
belga: el primero descarta cualquier contradiccién3Z, el segundo identifica
algunos problemas33. En particular, en el Informe se interpreta el articulo 108
del Estatuto como una posible restriccion de la independencia de las juris-
dicciones belgas, en la medida en que se requiere la autorizacién de la Corte

30. Bélgica ratificé el Estatuto de Roma el 28 de junio de 2000. El instrumento
de ratificacion iba acompaianado de tres declaraciones Las dos ultimas son
declaraciones referentes a cuestiones de procedimiento: designacién de la autoridad
encargada de la cooperacién con la Corte y las lenguas en que se desarrollara esta
cooperacion. La primera declaracién reviste mayor interés, hace referencia a la
interpretacion de una disposicion del Estatuto y a ella se hara referencia mas adelante.

31. Previsiblemente la férmula que se adopte sera la sugerida en el Informe del
Consejo de Estado, consistente en incluir un solo articulo en la Constitucidn, que se
limitaria a afirmar la adhesion del Estado a la Corte Penal Internacional Asi se
desprende de varios parrafos de la Exposicion de motivos de la Ley, Cfr. Loi portant
assentiment au Statut de Rome de la Cour pénale internationale fait a Rome le
17 juillet 1998, par. 28, 96.

32. En efecto, el Dictamen analiza los posibles obstaculos y concluye que las
eventuales excepciones que el Estatuto de Roma (especialmente articulos 99.4, 54.2,
93 y 969 pueda implicar para el principio de la exclusividad del ejercicio de la
funcién judicial prevista en el articulo 117.3 de la Constitucién o bien a la misién
constitucional del Ministerio Fiscal (articulo 124 de la Constitucion) pueden
reconducirse por el procedimiento del articulo 93 de la Constitucién, por lo que no
representan en sentido estricto una vulneracién de la Constitucién. Cfr. Dictamen n°
1374/99, punto IV. D).

33. En el caso del Consejo de Estado de Bélgica, una lectura poco acertada del
Estatuto llevé a sefialar entre los supuestos de posible colision con la independencia
de la justicia belga, lo establecido en el articulo 16 del Estatuto, si éste se interpreta
en el sentido de que la suspension de investigaciones o de un procedimiento ante la
Corte, a peticion del Consejo de Seguridad, puede afectar también a las autoridades
belgas. La Loi portant assentiment au Statut de la Cour pénale internationale, de 25
de mayo de 2000, rechazo tajantemente esta posible interpretacion del articulo 16 del
Estatuto, en su exposicion de motivos. En efecto, para el legislador belga la
interpretacion mas plausible es que el articulo 16 contempla Unicamente la actuacion
de la Corte Penal Internacional y que el objetivo de dicha disposicién es,
precisamente, que la suspension de las acciones de la Corte por Resolucién del
Consejo de Seguridad no paralice las actuaciones de las jurisdicciones nacionales a
propdsito del mismo caso. Por lo tanto, no habria en este supuesto, contradiccion
alguna con la Constitucion belga. Cfr. parrafo 20 de la Exposicidn de motivos de la
ley.
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para que una persona detenida y condenada por sentencia de dicha institucion
pueda ser enjuiciada y condenada por hechos diferentes34.

Por ultimo, sélo algunos estados han planteado la posible colision del
Estatuto, no ya con las disposiciones constitucionales nacionales, sino con
normas de Derecho Internacional. La declaracion que Bélgica acompaii6 a su
instrumento de ratificacion, referente al articulo 31.1.c) del Estatuto, suscita
este problema:

“En virtud del articulo 21.1.b) del Estatuto, y teniendo en cuenta las
reglas del derecho humanitario internacional que no admiten excepcion, el
gobierno belga considera que el articulo 31.1.c. del Estatuto inicamente
podra aplicarse e interpretarse de conformidad con esas normas™3.

La matizada redaccion final es el resultado de un proceso de modifi-
caciones sucesivas, que limaron los términos y el alcance de la declaracion 3°.
Segun el parecer del Consejo de Estado, el articulo 31 (1) c) del Estatuto
ampliaba el concepto de legitima defensa que se deriva de otros instrumentos
internacionales al abarcar no solo la defensa de personas sino también la de
“un bien que fuese esencial para realizar una mision militar, contra un uso
inminente e ilicito de la fuerza, en forma proporcional al grado de peligro
para ... los bienes protegidos”37. Teniendo en cuenta el caracter subsidiario
de la competencia de la Corte, la declaracion belga tiene por objeto sefialar
que se interpretara que el apartado mencionado unicamente afecta a la com-
petencia de la Corte, pero no constituye un limite para la jurisdiccion belga.

34. Este articulo dispone, en su parrafo 1. “El condenado que se halle bajo la
custodia del Estado de ejecucion no serd sometido a enjuiciamiento, sancién
o extradicion a un tercer Estado por una conducta anterior a su entrega al Estado de
ejecucion a menos que, a peticion de éste, la Corte haya aprobado el enjuiciamiento,
la sancion o la extradicion.” El gobierno y el Parlamento si reconocieron la necesidad
de modificar la Constitucion en este punto aunque, como ya se ha sefialado, no con
caracter previo a la ratificacion. Cfr. parrafo 96 de la Exposicion de motivos de la
Loi portant assentiment au Statut de la Cour pénale internationale.

35. Cfr. Instrumento de Ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998, B.O.E. niim 125, 27 de mayo de
2002, p. 18.858.

36. La declaracion interpretativa inicialmente propuesta establecia:“La Belgique
considere que ne constitue pas, sauf pour 1’application de I’article 31.1.c, un cas de
legitime défense le fait d’agir raisonnablement, en cas de crime de guerre, pour
défendre des biens essentiels a I’accomplissement d’une mission militaire, contre un
recours imminent et illicite a la force, d’une maniére proportionnée a I’ampleur du
danger que courent les biens”, Cfr. par. III. del Informe del Consejo de Estado belga.

37. Cfr. articulo 31.1.c¢) del Estatuto.
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2. Lainmunidad de los Jefes de Estado o de Gobierno y de otras personas
dotadas de una “condicion oficial”

Los mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales consagran, gene-
ralmente en la Constitucién, una serie de privilegios e inmunidades de Jefes
de Estado y de Gobierno, de los miembros del gobierno o de un parlamento,
o de otras personas que desempefian un determinado cargo oficial 3%. Por esta
razon, uno de los problemas de mayor relevancia que la ratificacion del
Estatuto de Roma planted a los Estados fue la compatibilidad de este grupo
de normas constitucionales con algunas disposiciones del Estatuto, esenciales
para dotar a la Corte de una jurisdiccién realmente universal3?.

Entre estas disposiciones ocupa un lugar primordial el articulo 27, que
constituye la base de la competencia universal de la Corte, respecto a cual-
quier individuo con independencia de los privilegios e inmunidades de que
pudiera disfrutar en virtud de normas de Derecho interno o de Derecho Inter-
nacional, al disponer que sera aplicable:

“1. [...] por igual a todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial.
En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobier-
no, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ningiin caso la eximira de responsabilidad penal
ni constituira per se motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que lleve
consigo el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al
derecho internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su competencia
sobre ella”.

Por consiguiente, los Jefes de Estado y demas personas que posean una
condicion oficial no podran invocar inmunidad de ningln tipo para sustraerse
a su responsabilidad ante la Corte Penal. También en este tema la practica de
los Estados ofrece diversidad soluciones. En Espafia, por ejemplo, se ha opta-
do por una interpretacion de las disposiciones de la Constituciéon que evita

38. Ciiéndonos a Europa, y limitdndonos a algunos de los paises no analizados
en el presente trabajo, se puede mencionar la Constitucion austriaca (articulos 57, 58
y 96), el articulo 76 de la Constitucion de Estonia, el articulo 7 de la Constitucién de
Liechtenstein, los articulos 54 y 65 de la Constitucién checa y el articulo 130 de la
Constitucion portuguesa.

39. Rapport sur les questions constitutionnelles soulevées par la ratificaction du
Statut de Rome instituant la Cour Penale Internationale, CDL-INF (2001) 1, Comis-
sion de Venise, Consejo de Europa, Estrasburgo, 15 de enero de 2001.
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cualquier colision entre las mismas y las disposiciones del Estatuto de Roma.
En efecto, el Dictamen de la Comision Permanente del Consejo de Estado
sefialé que las disposiciones constitucionales relativas a la inviolabilidad de la
persona del Rey?, a la inviolabilidad parlamentaria®!, a las inmunidades y
otras prerrogativas parlamentarias de caracter formal 42, y a las inmunidades
del gobierno*3, no contenian contradiccion alguna con lo establecido en el
articulo 27 del Estatuto, si bien las razones en las que se ampara son dife-
rentes para cada supuesto. En el caso de Bélgica, por el contrario, el Consejo
de Estado llegd a la conclusion de que este articulo del Estatuto resultaba
incompatible con las diferentes disposiciones constitucionales que establecian
una serie de privilegios e inmunidades en favor del Rey, de los miembros del
gobierno y de los miembros de las Camaras de representantes**. No obstante,

40. Articulo 56.3. El fundamento de la inviolabilidad del monarca se basa en la
naturaleza de sus actos, que deben ser objeto de refrendo, por lo que la ausencia de
responsabilidad del Monarca tiene como corolario la responsabilidad del que
refrenda. Cfr. Dictamen 1374/99, apartado 1V. B), y la "Nota sobre la inviolabilidad
del Rey en relacidn con el Estatuto de Ia CPI", de 23 de febrero de 1999, reproducida
en el punto Segundo del Dictamen.

41. Articulo 71.1. Segun el dictamen, la inviolabilidad, entendida como un privi-
legio de naturaleza sustantiva (segin sefialan las sentencias 36/1981 y 243/1988 del
Tribunal Constitucional) que se funda en la proteccién de la libertad de expresion de
los parlamentarios, no incluirfa en su acepcion estricta el ejercicio del derecho de
voto, por ser éste una manifestacion volitiva. El dictamen al tratar esta cuestidn,
argumenta que la libertad de expresion cubierta por la inviolabilidad parlamentaria
dificilmente puede incurrir en alguno de los crimenes de la competencia de la CPI,
salvo la instigacién directa y publica al genocidio. Es decir, se considera que el
articulo 71.1 no representa un obstaculo porque es dificil, aunque no imposible segun
parece reconocer el dictamen, que se produzca en la practica un choque con lo
establecido en al articulo 27 del Estatuto. Sobre la instigacion como forma de
participacion en crimenes internacionales, vide A. CASSESE, International Criminal
Law, pp.189-90, en particular, sobre la instigacién al genocidio, p. 198. Tema distinto
seria la ampliacién que otras normas efectiian del concepto de la inviolabilidad para
proteger expresamente la libertad de voto (por ejemplo el Reglamento del Senado).
En estos casos, no hay conflicto entre el Estatuto y la Constitucion, sino entre el
Estatuto y otras normas de rango no constitucional que, en su caso, deberdn ser
modificadas.

42. Articulo 71.2 y 71.3. En este caso se considera que es un problema de titula-
ridad y atribucién del ejercicio de una-potestad jurisdiccional, cubierto por la cesion
de competencias en virtud del articulo 93 y que no plantea problemas de incompa-
tibilidad.

43. Articulo 102.1 de la Constitucidn. Al igual que en el caso del articulo 71.3,
se considera que cualquier contradiccion es superable acudiendo al criterio de la
cesion de competencias por la via del articulo 93.

44. En virtud del articulo 88 de la Constitucion belga “La personne du Roi est
inviolable; ses ministres sont responsables”. Otros preceptos constitucionales con-
templan los privilegios e inmunidades de los parlamentarios, Cfr. articulos 101, 102 y
103.
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como ya se ha sefialado antes, el Gobierno decidié ratificar el Estatuto de
Roma antes de proceder a la reforma de la Constitucién.

Ya se ha visto que la técnica utilizada por algunos paises para reformar
su Constitucion, mediante la inclusién de una disposicion de caracter general,
permite soslayar todos los problemas de posible inconstitucionalidad del
Estatuto, en este ambito y en cualquier otro. Fue la soluciéon adoptada por
Francia®® y Luxemburgo.

En los paises que adoptan el sistema de incorporacion especial, €l
problema de la inmunidad de los Jefes de Estado no se plantea en los mismos
términos y suelen resolver el dilema mediante la incorporacion de una dispo-
sicion en la Ley de introduccién del Estatuto que excluye expresamente la
inmunidad de los jefes de Estado. Canad4, Reino Unido, Australia, Africa del
Sur#® son algunos ejemplos. Asi, la ley adoptada en Canada Loi concernant
le génocide ,les crimes contre I'humanité et les crimes de guerre et visant la
mise en oeuvre du Statut de la Cour pénale internationale, et modifant
certaines lois en conséquence (Loi sur les Crimes contre ['humanité et les
crimes de guerre,) dispone en su articulo 3: “La présente loi lie Sa Majesté du
chef du Canada ou d’une province™’. La Ley australiana*®, en esta misma
linea, incorpora un precepto similar para garantizar la imposibilidad de
conflicto con el Estatuto en este ambito de las inmunidades de los Jefes de
Estado, disponiendo “The Act binds the Crown in right of the Commonwealth
and in right of each of the States"4°. Satisfaciendo la exigencia, ya sefialada,
de adaptacion del ordenamiento interno antes de la ratificacion del estatuto,
ese mismo dia, fue aprobada la International Criminal Court (Consequential

45.En el caso de Francia los preceptos constitucionales que planteaban
problemas derivaban del régimen especial de responsabilidad previsto por los
articulos 26, 68 y 68-1 de la Constitucion para los miembros del Parlamento, el
Presidente de la Republica y los miembros del gobierno, respectivamente.

46. En Africa del Sur, un Comité interministerial constituido a tal efecto
concluyé que el Estatuto era plenamente conforme con la Constitucién y que por lo
tanto no era necesaria una modificacién de la Constitucion. Con posterioridad fue
adoptada la ley de introduccidn nacional del Estatuto, que incluye ademas una serie
de disposiciones relativas a la jurisdiccion universal y a la cooperacion con la Corte.

47. Texto disponible en http://www.dfait-maeci.gc.ca.

48. Act to facilitate compliance by Australia with obligations under the Rome
Statute of the International Criminal Court, and for related purposes, de 27 de junio
de 2002, su titulo abreviado es International Criminal Court Act, No. 41, 2002,
disponible en http://scaleplus.law.gov.au/html/comact/browse/TOCN.htm

49. Articulo 5 de la ley titulada International Criminal Court Act 2002, esta ley
incluye al final, a modo de apéndice, el Estatuto de Roma.
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Amendments) Act>0. También la ley adoptada en el Reino Unido, Interna-
tional Criminal Court Act 2001, de 11 de mayo de 2001, ademas de autorizar
la ratificacion del Estatuto de Roma, afirma que la ley es aplicable a la
Corona’!.

II.  LAS OBLIGACIONES DE COOPERACION CON LA CORTE

Segln se desprende del Estatuto, la Corte Penal Internacional carece de
poder para adoptar medidas ejecutivas. Este dato pone suficientemente de
relieve que, para que la Corte pueda desempefiar adecuadamente sus funcio-
nes, es esencial la cooperacién de los Estados. Por esta razon, el Estatuto de
Roma establece que los Estados Partes tienen una obligacién general de
cooperar con la Corte en sus labores de investigacion y enjuiciamiento de los
crimenes que son competencia de la Corte 2.

50. Su titulo completo es An Act to amend the Criminal Code Act 1995 and
certain other Acts in consequence of the enactment of the International Criminal
Court Act 2002, and for other purposes No. 42, 2002. El texto estd disponible en.
Con ella se incorporan los crimenes enunciados en el articulo 5 del Estatuto (salvo el
crimen de agresion, como es logico) y se desarrolla su contenido de acuerdo con lo
establecido en el Instrumento Elementos de los Crimenes, aprobado por la Asamblea
de los Estados Partes en su primer periodo de sesiones. Para incorporar estos nuevos
contenidos al derecho interno, la Ley articula las enmiendas necesarias, que afectan,
fundamentalmente al Codigo Penal pero también se introducen enmiendas Ley sobre
Migraciones de 1958, Ley sobre el Fiscal General del Estado de 1983, Ley sobre
asistencia mutua en materia criminal del987, Ley sobre (interceptacion de) Tele-
communicaciones del 979, Ley de Proteccion de testigos, de 1994,

51. Cfr. la parte VI de la ley, cuyo titulo completo es An Act fo give effect to the
Statut of the International Criminal Court; to provide for offences under the law of
England and Wales and Northern Ireland corresponding to offences within the
Jurisdiction of that Court; and for connected purposes.

52. Articulo 86 del Estatuto: “Los Estados Partes, de conformidad con los dis-
puesto en el presente Estatuto, cooperaran plenamente con la Corte en relacion con la
investigacion y el enjuiciamiento de crimenes de su competencia”. La Disposicion de
transicion, contenida en el articulo 124 del Estatuto, permite que en el momento de
hacerse parte en el Estatuto, un Estado excluya la competencia de la Corte sobre la
categoria de crimenes establecida en el articulo 8 cuando se denuncie la comision de
tales crimenes por parte de uno de sus nacionales o en su territorio (clausula de opting
out). Se trata de una exclusion de caracter temporal, siete afios contados a partir de la
entrada en vigor del Estatuto para el Estado que la formula y que puede ser retirada en
cualquier momento. Por otro lado, la posibilidad de realizar este tipo de declaraciones
debera ser reconsiderada en la Conferencia de Revisién de los Estados Partes que,
deberia tener lugar el afio 2007 (Articulo 123 del Estatuto). De momento s6lo
dos paises, Colombia y Francia, se han acogido a esta clausula, Vide el texto en,
http://untreaty.un.org/ENGLISH/bible/englishinternetbible/partl/chapterX VIll/treaty 10
.asp.
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La dependencia de los Estados es mayor en aquellos casos en que es
activada la denominada competencia normal de la Corte, es decir a instancia
del Fiscal o de un Estado Parte. Esto es asi porque, en esos supuestos, es
necesario que se retnan las condiciones previas exigidas por el Estatuto para
el gjercicio de la competencia de la Corte. Esas condiciones requieren que sea
Parte en el Estatuto bien el Estado en cuyo territorio hayan sido cometidos los
crimenes, bien el Estado del que sea nacional el acusado®3; o que uno de
estos Estados, aunque no sea Parte en el Estatuto, haya aceptado la
competencia de la CPI>4,

El sistema de cooperacién disefiado en el Estatuto se conforma basica-
mente al sistema de cooperacion y asistencia judicial interestatal, frente al
modelo supranacional de los Tribunales ad hoc®. En efecto, la Corte no es
un 6rgano subsidiario del Consejo de Seguridad, ni forma parte del sistema
de Naciones Unidas. Por esta razon los requerimientos de cooperacion que la
Corte dirige a los Estados no pueden ser considerados medidas coercitivas
derivadas del Capitulo VII de la Carta, como sucedia en el caso de los Tribu-
nales ad hoc creados por el Consejo de SeguridadS®. El inico mecanismo de
reaccion que el Estatuto pone a disposicion de la Corte frente a aquellos Esta-
dos que no cumplan su obligacién de cooperar consiste en la posibilidad de

53. Articulo 12.2. del Estatuto.

54. La posibilidad de ampliar la competencia de la Corte en aquellos casos en
que el Estado locus delicti el Estado de nacionalidad, sin ser Partes en el Estatuto,
consienten el ejercicio de su competencia mediante una declaracion en ese sentido
depositada en poder del Secretario de la Corte, viene establecida en el articulo 12.3
del Estatuto.

55. Son numerosas las disposiciones que se pueden citar. Por ejemplo, un Estado
puede rechazar una solicitud de asistencia de la CPI cuando se trate de informacién
que afecte a su seguridad nacional (Articulo 93.4, de conformidad con lo establecido
en el articulo 72) o el hecho de que la Corte no pueda requerir la entrega de una
persona u otra forma de asistencia cuando ello comporte, para el Estado requerido
violar una norma de Derecho internacional respecto a otro Estado en materia de
inmunidad o de consentimiento (Articulo 98). Analiza esta cuestién en detalle,
ofreciendo una introduccion histérica y un andlisis comparado de los sistemas
articulados en el caso de los Tribunales Internacionales para ex Yugoslavia y para
Rwanda, B. SwART, “Arrest and Surrender”, CASSESSE/GAETA/JONES (ed.),
The Rome Statute of the International Criminal Court, cit., vol. 11, pp. 1589-1605.

56. En este sentido, Cfr. M. BoOT, Genocide, Crimes Against Humanity, War
Crimes. Nullum Crimen sine lege and the Subject Matter Jurisdiction of the
International Criminal Court, School of Human Rights Research Series, Volume 12,
Intersentia Publishers, 2002, pp. 46-48; T. HENQUET, “Mandatory Compliance
Powers vis-a-vis States by the Ad Hoc Tribunals and the International Criminal Court:
A Comparative Analysis”, 12 Leiden Journal of International Law, 1999, pp. 969-
999.
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“hacer una constatacidén en ese sentido y remitir la cuestion a la Asamblea de
los Estados Partes”>7.

Por el contrario, cuando es el Consejo de Seguridad el que activa la
competencia de la Corte actuando en virtud del Capitulo VII, los
presupuestos cambian considerablemente. Por un lado, las bases de
competencia establecidas en el articulo 12 son irrelevantes: el Consejo de
Seguridad puede activar la competencia de la Corte aunque no sean Partes en
el Estatuto el Estado locus delicti ni el Estado de la nacionalidad’®. Por otro,
las solicitudes de cooperacion de la Corte, sin cambiar de naturaleza en si
mismas, resultan reforzadas ante la eventual intervencién del Consejo de
Seguridad, ya que cuando es éste el que remite el asunto, la Corte puede
dirigirse al Consejo para notificarle el incumplimiento por parte de un Estado
de la obligacién de cooperar con la Corte>.

Junto a la obligacién general de “cooperar plenamente con la Corte en
su labor de investigacidén y enjuiciamiento”, y para posibilitar el cumpli-
miento de esta obligacidn general, el Estatuto concreta otras obligaciones.
Asi, Estados Partes adquieren la obligaciéon de asegurarse de que sus
derechos internos disponen de los procedimientos necesarios para garantizar
la efectiva puesta en practica de todas las formas de cooperacidn previstas en
el Estatuto, modificando, en su caso, leyes vigentes o introduciendo la
normativa apropiada®0.

57. Articulo 87.7. del Estatuto.

58. Por lo tanto, el Consejo de Seguridad podria activar la competencia de la
Corte a proposito de crimenes cometidos por un individuo que sea nacional de un
Estado no Parte, en el territorio de dicho Estado y aunque el presunto autor perma-
nezca dentro de las fronteras de su pais. Cabe pensar que una actuacion del Consejo
en esa linea no dejaria de suscitar polémica, ya que requeriria la conformidad (en
forma de voto afirmativo o abstencion) de los dos miembros permanentes del Consejo
(Estados Unidos y China) que no son Partes en el Estatuto. En cualquier caso, pese a
tratarse de una remision actuando en virtud del Capitulo VII, sin la cooperacion del
Estado la Corte deberia afrontar dificultades considerables para llevar a cabo la
investigacion, reunir medios de prueba, contar con la presencia del acusado, etc.

59. Articulo 87.7 del Estatuto.

60. Articulo 88. La necesidad de algunas de estas modificaciones es ya
imperiosa, por ejemplo para poder aplicar todo lo referente a los poderes y
obligaciones del Fiscal establecidos en la Parte V del Estatuto.
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1. Técnicas utilizadas en la prdctica estatal para garantizar la
aplicacion efectiva del Estatuto

La practica de los Estados al adoptar las medidas legislativas para la
ejecucion del Estatuto se ajusta a diferentes modalidades: adopcion de un
solo instrumento legal, reforma de todas las normas afectadas por el Estatuto,
0 una técnica mixta, la adopcion de una sola ley que incorpora las enmiendas
a toda la legislacidén nacional afectada. Cualquiera de las opciones comporta
una serie de exigencias dirigidas a garantizar que la naturaleza de la CPI sea
debidamente respetada y que las obligaciones del Estado en virtud del
Estatuto no se vean comprometidas. La ley canadiense aprobada el 29 de
junio de 2000, primera ley nacional adoptada para Ia aplicacion del Estatuto,
utiliza una técnica legislativa de mixto, pues a través de una sola ley se
articulan las disposiciones necesarias para la cooperacién con la Corte y se
introducen las modificaciones necesarias en el resto de las leyes afectadas.
Por lo tanto, no s6lo contiene las disposiciones sustantivas necesarias para
incorporar las obligaciones del Estatuto de Roma asumidas por Canad4, sino
que también incluye disposiciones por las que se enmienda directamente los
diferentes preceptos de todas las normas nacionales que debian ser
reformadas para incorporar debidamente los compromisos derivados del
Estatuto®!. En el caso de Alemania se han adoptado diversos instrumentos
legislativos. Por un lado, la Ley de aplicacién del Estatuto de Roma, de 16 de
enero de 2002, fue utilizada para introducir modificaciones en la Ley de
enjuiciamiento criminal y en la Ley de asistencia internacional en materia
penal, con la finalidad de ajustar ambas leyes a lo previsto por el Estatuto en
materia de entrega a la Corte, de actuacion como Estado de trdnsito o como
Estado para el cumplimiento de penas privativas de libertad. Por otro lado, se
adoptd una ley de enmienda del Codigo Penal para cumplir con la obligacion
de tipificar los crimenes contra la administracion de justicia por la CPIL
Finalmente, mediante Ley de 26 de junio de 2002, fue aprobado el Codigo de
Crimenes contra el Derecho Internacional, que tipifica en el derecho interno
los crimenes enunciados en el Estatuto de Roma.

61. Se han introducido enmiendas en la Ley de ciudadania, Ley sobre correc-
ciones y libertad condicional. Codigo penal, Ley de Extradiccion, Ley sobre Misiones
Extranjeras y Organizaciones internacionales, Ley sobre inmigracion, Ley de asis-
tencia legal mutua en materia penal, Ley sobre Inmunidad estatal y Ley sobre el
programa de Proteccion de testigos.
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Resulta interesante la iniciativa adoptada por la Comunidad para el
Desarrollo del Afrecha Austral para facilitar la ratificacién y aplicacién del
Estatuto por sus Estados miembros. En la reunién de 5-9 de julio de 1999
adoptd una “ley marco modelo” que abarca practicamente todos los aspectos
del Estatuto en los que se requiere la accién del Estado, de modo que cada
pais pudiera adaptarla a su ordenamiento nacional. Este enfoque, el de optar
por una sola ley de aplicacion, responde al pragmatismo y a la voluntad de
claridad y seguridad. Se evita que las numerosas modificaciones, que de otro
modo serian necesarias, hagan mas complejo el proceso de aplicacién del
Estatuto, y se disminuye el riesgo de posibles contradicciones entre las
diferentes normas.

A la vista de las actuaciones emprendidas hasta el momento, el gobierno
espafiol ha optado por la adopcion de instrumentos diferentes para cumplir
sus obligaciones de cooperar y adaptar su derecho interno a lo previsto en el
Estatuto. De momento estan en proceso de tramitacion parlamentaria dos
textos: el Proyecto de Ley Organica de Cooperacion con la Corte Penal
Internacional®?, y el Proyecto de Ley Organica para la modificacién del
Cédigo Penal®, que incorpora aspectos especificamente referidos al Estatuto
de Roma, entre ellos, la tipificacidn de los delitos contra la Administracién de
justicia en la Corte Penal Internacional. En caso de que no prospere la
propuesta de modificacion de Codigo Penal y Cdodigo Penal Militar mediante
un solo instrumento, se tendra que proceder a la modificacién ulterior del
segundo®. El proyecto de ley de cooperacién espafiol contrasta poderosa-

62. Proyecto de Ley 121/000156, Boletin Oficial de las Cortes Generales, 13 de
junio de 2003, Serie A, Nam. 156-1, pp. 1-8.

63. Proyecto de Ley Organica, 121/000145 por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, en Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de
Ley , 5 de mayo de 2003, Num. 145-1. El informe de la Fiscalia General del Estado,
critica alglin aspecto del Proyecto, relativo a diferencias injustificadas entre las penas
previstas para conductas similares. Por su parte, en el Informe del Consejo General
del Poder Judicial, el voto particular minoritario sefiala que podria aprovecharse la
actual reforma para adecuar el delito de tortura del articulo del articulo 164.1 del
Cdédigo Penal al contenido del Estatuto.

64. Anteriormente se habia debatido la Proposicion de Ley sobre adecuacion del
Codigo Penal y del Cédigo Penal Militar al Estatuto de la Corte Penal Internacional
(Organica), presentada por el Grupo Parlamentario Socialista. Vide el texto de la
proposicion en BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, namero 272-1, de 6 de
septiembre de 2002. (Numero de expediente 122/000240). La proposicién de ley fue
rechazada aduciendo, basicamente, motivos de economia procesal: el gobierno ya
habia adoptado un Proyecto que habia sido informado por CGPJ y Fiscal General del
Estado. Junto a otras diferencias de contenido, el rasgo distintivo mas llamativo es
que el gobierno quiera abordar por separado la Reforma del Cédigo Penal y del
Codigo Penal Militar. Cfr. las diferentes intervenciones del debate en Cortes
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mente con las legislaciones a las que se ha hecho referencia. Partiendo del
presupuesto del cardcter autoejecutivo de numerosos preceptos del Estatuto
de Roma% y de que éste ya ha sido incorporado al ordenamiento espafiol
mediante su publicacidn oficial, por lo que reproducir su contenido seria una
reiteracidon improcedente, el Proyecto se limita a regular aquellos aspectos
organicos, procesales y de procedimiento que considera indispensables. La
ley es considerablemente pragmatica en su enfoque, por ejemplo, no formula
criterios generales en un tema esencial como es el de las bases para la
jurisdiccion de los drganos espafioles®®. Se crea asi cierta indeterminacién y
ambigiiedad en cuanto al alcance del texto legal, susceptible de generar
problemas de aplicacion e interpretacion en el futuro.

El Estatuto de Roma desarrolla las obligaciones de los Estados en mate-
ria de cooperacion con la Corte, fundamentalmente en la Parte IX (articulos
86 a 102), titulada De la cooperacién judicial internacional v la asistencia
Judicial, y en la Parte X (articulos 103 a 111), que regula la ejecucion de la
pena, ambito en el que los Estados también estan llamados a desempefiar una
misién fundamental 67, La Parte 1X contempla, dos tipos de cooperacion de
los Estados con la Corte: la referente a la detencién y entrega de personas a
requerimiento de la Corte, y otras asistencias necesarias para poder llevar a
cabo las investigaciones y juicios en la Corte. El Estatuto concede un amplio
margen de accion a los Estados en cuanto al modo de llevar a la practica
algunas de estas obligaciones®.

Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion
Permanente, Afio 2003, VII Legislatura, Sesion plenaria niim. 237, 29 de abril de
2003, Ntm. 246, p. 12583

65. Asi se sefiala en la Exposicidn de Motivos, Cfr. Proyecto de Ley 121/000156,
pp.1-2.

66. Sobre este aspecto se volverd mas adelante, baste apuntar que el articulo 1 del
Proyecto establece la aplicacion, con cardcter supletorio, de las normas orgénicas y
procesales de caracter general, entre ellas el articulo 23.4 de la LOPJ.

67. En efecto, las Partes IX y X no agotan todas las formas de asistencia y
cooperacién estatal que puede solicitar la CPI. Para tener una vision completa es
necesario acudir a las disposiciones distribuidas en otras secciones.

68. En este sentido, F. PIGNATELLI Y MEcA, “La Corte Penal Internacional”,
en Derecho Internacional Humanitario, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2002,
pp. 558-559; “Impact on National Law”, en CASSESE/GAETA/JONES (ed.),
The Rome Statute of the International Criminal Court, cit., vol. II, pp. 1849-1869.
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2. La detencion y entrega de personas a la CPI

En materia de cooperacién judicial internacional y de asistencia judicial,
el Estatuto exige que los Estados Partes adopten aquellas medidas de
desarrollo legislativo que sean necesarias para garantizar que estd en condi-
ciones de cumplir todas sus obligaciones de cooperacién®®. Teniendo en
cuenta que el Estatuto no permite dictar sentencias en rebeldia, la “entrega” a
la Corte constituye el eje fundamental en torno al que se articulan las demas
obligaciones en materia de cooperacion.

En este terreno, el Estatuto no permite que los Estados denieguen la
entrega de una persona a la CPI por ningin motivo. Los Estados deben
cumpliv las solicitudes de detencion y entrega de conformidad con las
disposiciones de la presente parte y el procedimiento establecido en su
derecho interno’® y, en todo caso, la detencién y entrega a la Corte debe
realizarse tan pronto como sea posible’!. Las relaciones de los Estados
Partes con la CPI en materia de asistencia judicial reviste caracteristicas
propias, que no se pueden extrapolar a la cooperacién interestatal. En este
sentido, es esencial la distincidén que realiza el articulo 102 entre las nociones
de entrega y extradicion a efectos de aplicacion del Estatuto:

“Por “entrega” se entenderd la entrega de una persona por un Estado a la
Corte de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto;

Por “extradicién” se entendera la entrega de una persona por un Estado a
otro Estado de conformidad con lo dispuesto en un tratado o convencion o en
el derecho interno”.

Habida cuenta del cardcter especifico de la Corte, segin sefiala el
articulo 91.2.c, los requisitos establecidos en la legislaciones nacionales para
dar curso a una solicitud de entrega de la Corte, no podrdn ser mas onerosos

69. Cf Articulo 88.

70. Articulo 89.1.

71. Articulo 59.1 y 59.7. Cualquier problema relativo a la ejecucién de una
solicitud de entrega debe ser objeto de consultas con la Corte, los Estados no pueden
rechazar la solicitud sin maés, Cfr. articulo 97.b). Como es logico, los acusados
disfrutan de una serie de derechos y garantias. En este sentido pueden alegar el
principio non bis in idem ante el tribunal o la autoridad nacional competente (art. 20.3
y 89.2), aunque la autoridad nacional no puede entrar en pronunciamientos sobre la
admisibilidad o no del caso ante la Corte, sélo a esta corresponde decidir. No
obstante, el Estatuto permite que el Estado aplace la entrega hasta que la Corte se
haya pronunciado sobre la admisibilidad del caso.
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que los establecidos para las solicitudes de extradicién en los Tratados cele-
brados por el Estado requerido y otros Estados. Es mas, el Estatuto establece
que los Estados procuraran que sean menos onerosos’?. La distincién tiene
otras consecuencias importantes. Como ya se ha sefialado, de acuerdo con el
Estatuto, un Estado no puede rechazar una solicitud de entrega efectuada por
la Corte’®: ni siquiera aduciendo la existencia de cosa juzgada, causa
generalmente admitida para denegar la extradicién’4.

El Estatuto y las Reglas de procedimiento y prueba regulan minuciosa-
mente los elementos de los diferentes mecanismos de entrega y de los otros
modos de cooperacion con la Corte” . Sin entrar en los detalles, merecen ser
destacados algunos aspectos. Asi, cabe mencionar que en el sistema disefiado
por el Estatuto, “dada la gravedad de los presuntos crimenes’’¢ 1a detencién
provisional es la regla y la libertad provisional la excepcion. El Estado sélo
concederd la libertad provisional cuando “circunstancias urgentes y
excepcionales la justifiquen y si existen las salvaguardias necesarias” que
permitan garantizar la entrega con posterioridad. Asi se desprende de los
articulos 91 y 92, interpretados a la luz del articulo 59.4, aunque las
autoridades nacionales competentes conserven un pequefioc margen de
apreciacion para conceder la libertad provisional que debe ser consultada e
informada en todo caso’’. La ley del Reino Unido (International Criminal

72. La razén de esta distincion es clara: los procedimientos de extradicién son
generalmente complejos y lentos, el Estado que extradita normalmente toma en
consideracion en las posibles repercusiones de la aplicacién del derecho penal del
Estado solicitante sobre los valores y principios consagrados en su ordenamiento
juridico. La Corte Penal Internacional no es un organo jurisdiccional extranjero,
su competencia y normas de funcionamiento han sido acordadas por los Estados
que aprobaron el Estatuto y que seguirdn participando a través de la Asam-
blea de los Estados Partes. Cfr. A. Ciampl, “The Obligation to Cooperate”, en
CASSESE/GAETA/JONES (ED.), The Rome Statute of the International Criminal
Court, cit., vol. 11, pp. 1607-1638.

73. Los tratados de extradicion, por el contrario, si contemplan usualmente esta
posibilidad.

74. Cf Articulo 89 del Estatuto. Con esta disposicion se respalda lo dispuesto en
el articulo 20.3. que limita el alcance del principio de la res iudicata.

75. El procedimiento de detencién aparece regulado en los articulos 58, 59, 89 y
91 del Estatuto.

76. Cfr. Articulo 59.4 del Estatuto.

77. En efecto, recibida la solicitud de detencion provisional o de detencién y
entrega, el Estado tomard inmediatamente las medidas necesarias. Si el detenido
solicitara la libertad provisional antes de su entrega, el articulo 59.4 establece que
"Al decidir la solicitud, la autoridad competente del Estado de detencion examinara
si, dada la gravedad de los presuntos crimenes, hay circunstancias urgentes y
excepcionales que justifiquen la libertad provisional y si existen las salvaguardias
necesarias para que el Estado de detencion pueda cumplir su obligacion de entregar la
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Court Act 2001) representa un buen ejemplo de fidelidad en la observancia de
estas disposiciones. Esta ley pretende agilizar y simplificar al maximo el
procedimiento a seguir en caso de requerimiento de la Corte de detencién y
entrega de una persona’®. Con este objetivo, el principio basico del sistema
establecido en la ley es que los problemas juridicos que se puedan suscitar
con ocasion del cumplimiento de un requerimiento de detencion y entrega
deben ser resueltos por la Corte, sin perjuicio de que los organos
jurisdiccionales nacionales deban supervisar el respeto de los derechos
individuales del detenido y pronunciarse sobre algunas cuestiones que son,
fundamentalmente, de hecho’. La legislacién de Australia, sin embargo, aun
respetando las obligaciones asumidas en virtud del Estatuto, pone énfasis en
la primacia de la jurisdiccion nacional y en el caracter complementario de la
CP180 y, para garantizar el efectivo ejercicio de su jurisdiccion, establece que
no se entregard ninguna persona a la Corte hasta que los drganos
jurisdiccionales de Australia hayan tenido la oportunidad de investigar o
perseguir el crimen alegado®!.

El articulo 101 del Estatuto ha consagrado el denominado principio de
especialidad, en virtud del cual la Corte no puede detener o enjuiciar a la
persona que le ha sido entregada por una conducta anterior a la entrega, salvo
que esa conducta sea precisamente la causa de la entrega. Sin embargo, la
restriccion que el principio de especialidad representa para las facultades de

persona a la Corte." Hay que subrayar que la autoridad nacional no puede entrar en el
fondo de la orden de detencion, es decir juzgar sobre su conformidad con lo dispuesto
en el articulo 58.

78. El sistema se inspira en la legislacion adoptada en su momento para facilitar
el intercambio de sospechosos entre el Reino Unido e Irlanda , que también fue el
modelo seguido en gran medida por los Estatutos de los Tribunales Internacionales
para la Ex Yugoslavia y para Rwanda. Cfr. The Implications for Council of Europe
Member Statesof the Ratification of the Rome Statuteof the International Criminal
Court. Progress Report by the United Kingdom, Consult ICC (2001) 31, de 7 de
septiembre de 2001, pp.3-4.

79. Cfr. International Criminal Court Act 2001, Parte 2 (Arrest and Delivery of
Persons)

80. En esta linea de actuacion, el instrumento de ratificacion del Estatuto ya
adjuntaba una declaraciéon cuyo proposito primordial era conferir una proteccion
especial a los nacionales australianos.

&1. Con este fin, ninguna persona podra ser arrestada ni entregada sélo en virtud
de una orden de la CPI1 en este sentido, es necesario un certificado del Fiscal General
de Australia que autorice el arresto o la entrega. Esta misma Declaracidn sefiala que
los delitos contemplados en los articulos 6, 7 y 8 seran interpretados de acuerdo con
el modo en que aplican en el derecho interno australiano. Este tipo de declaraciones
sobre la interpretacion de preceptos sustantivos del Estatuto, tienen un valor
puramente testimonial, es obvio que no afectan a la interpretacion que realice la
Corte.
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la Corte puede ser dispensada por el Estado que hizo la entrega. De hecho el
Estatuto no sélo faculta a los Estados partes a conceder esa dispernsa, sino que
establece que “procuraran” hacerlo32.

Finalmente, cabe subrayar algunos /imites que el Estatuto impone a la
Corte a la hora de solicitar la cooperacion de los Estados.

En primer lugar, la Corte debe investigar en profundidad cada situacion
y no podré cursar solicitudes de entrega o de asistencia cuando exijan que el
Estado requerido viole una obligacion de derecho internacional referente a la
inmunidad de un Estado o a la inmunidad diplomatica de una persona. Esta
situacién s6lo se puede plantear en caso de que ese tercer Estado no sea Parte
en el Estatuto porque, en virtud de los articulos 27 y 28 del Estatuto, los
Estados Partes renuncian a cualquier tipo de inmunidad ante la CPI3. En el
caso de que el tercer Estado renunciara a la inmunidad, el Estado requerido
tiene la obligacién de dar satisfaccion a la solicitud de entrega.

En segundo lugar, la Corte tampoco dara curso a una solicitud de
entrega que implique que el Estado requerido viole un tratado internacional
segun el cual, el Estado que envié la persona reclamada al Estado requerido
deba dar su consentimiento para que esa persona sea entregada a la Corte. En
este caso, para dar curso a la solicitud se requiere previamente la cooperacién
del tercer Estado, su consentimiento a la entrega®¥. Este precepto puede
cubrir varias situaciones, por ejemplo, que la persona se encuentre detenida
en el Estado requerido porque habia sido extraditada desde otro pais; puede
suceder, igualmente, que la persona acusada pertenezca a las Fuerzas armadas
de un tercer Estado, y que se encuentre en el Estado requerido en virtud de un
Acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas. Estados Unidos ha utilizado este
articulo como base juridica para negociar los que ya son calificados como
“acuerdos del articulo 98”. Son tratados bilaterales mediante los cuales los
Estados Partes adquieren la obligacion, frente a Estados Unidos, de no
entregar a la Corte Penal Internacional ningin ciudadano estadounidense u
otra persona que haya tomado parte en una Operacion de mantenimiento de la
paz como integrante de las fuerzas estadounidenses®®. La Resolucién 1422

82. Cfr. Articulo 101.2. del Estatuto.
83. Cfir. Articulo 98.1 del Estatuto.
84. Cfr. Articulo 98.2 del Estatuto.

85. La legalidad de estos acuerdos ha sido muy debatida. Ante propuestas de
Estados para establecer tratados bilaterales con Estados Partes en la CPI relativos a
las condiciones de entrega, el Consejo Europeo de Asuntos Generales y Relaciones
Exteriores analizd la cuestidén. Las conclusiones del Consejo, incluyen como anexo
unos Principios rectores de la UE en relacion con los acuerdos entre un Estado

322



EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

(2002) de 12 de julio, adoptada por el Consejo de Seguridad en virtud del
Capitulo VII de la Carta, viene a completar el cuadro de acciones dirigidas a
excluir la competencia de la Corte, en la medida en que concede 12 meses de
inmunidad a los nacionales de Estados que no sean Partes en el Estatuto que
haya participado en una operacién puesta en marcha o autorizada por las
Naciones Unidas. Si lo considera necesario, el Consejo de Seguridad puede
prorrogar esta inmunidad anualmente, y asi lo ha hecho mediante Resolucién
1487(2003) de 12 de junio de 200386

Junto a la entrega de personas a la Corte, el Estatuto contempla otras
formas de cooperacion centradas en diferentes manifestaciones de la asisten-
cia judicial internacional. Estas otras formas de asistencia aparecen enumera-
das, de modo no exhaustivo, en el articulo 93, que contempla entre otros
supuestos, la proteccion de testigos, la busqueda de pruebas, etc. Los Estados
tienen la obligacion de cumplir cualquier solicitud de asistencia de la Corte
que esté incluida en dicho articulo. Unicamente se admiten dos excepciones:
que la seguridad nacional pueda verse comprometida por la presentacion de
documentos o pruebas3’, y que la asistencia solicitada esté prohibida por la
legislacion del Estado®®.

Parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y los Estados Unidos
relativos a las condiciones de entrega de personas a la Corte. Los principios pierden
gran parte de su fuerza por la imprecisidn con la que aparecen redactados algunos de
ellos, los fundamentales. En efecto, conforme al segundo principio, relativo a los
nuevos acuerdos propuestos por Estados Unidos, "Celebrar estos acuerdos con los
Estados Unidos tal como estén redactados en la actualidad, seria incompatible con las
obligaciones de los Estados Partes en la CPI en virtud del Estatuto de la CPI y puede
ser incompatible con otros acuerdos internacionales en los que los Estados Partes en
la CPI son parte.” Sin embargo no se especifica qué aspectos son los incompatibles en
orden a evitar su inclusidn. Vide el texto en Consejo Europeo de Asuntos Generales y
Relaciones Exteriores, Bruselas, 30 de septiembre de 2002, sesidén n° 2450 del
Consejo, 12134/02 (Presse 279). Otra realidad de innegable influencia en el
funcionamiento de la Corte es la American Servicemembers' Protection Act (ASPA),
aprobada por el Presidente Bush el 2 de agosto de 2002, que afecta a los Estados que
reciben asistencia militar de Estados Unidos, aunque sus principales aliados hayan
quedado exentos de la misma. El Consejo de 1a UE ha manifestado su preocupacion y
la necesidad de intensificar el didlogo con Estados Unidos sobre este particular en
varias ocasiones, p. ej. vide las Conclusiones del Consejo de Asuntos Generales y
Relaciones Exteriores, celebrado en Bruselas el 30 de septiembre de 2002, sesién
n° 2450.

86. Sobre los problemas que plantea esta cuestidn y posibles soluciones,
vide B. MACPHERSON, "Authority of the Security Council to Exempts Peacekeepers
from Intermational Criminal Court Proceedings", ASIL Insights, julio 2002, disponible
en http://www.asil.org/insights/insigh89.htm.

87. Cfr. articulo 93.4 y 72 del Estatuto.

88. Esta excepcion opera unicamente a proposito de aquellas formas de asistencia
que no estén contempladas expresamente en al articulo 93.1 (Cfr. articulos 93.1 y
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El Estatuto reserva integramente la Parte X (articulos 103 a 111) a las
cuestiones relativas a la ejecucion de la pena. Entre ellas ocupa un lugar
destacado Io referente al cumplimiento de las penas privativas de libertad.

3. El cumplimiento de sentencias

El cumplimiento de las penas privativas de libertad es también un
ambito que muestra en qué medida la Corte depende de la cooperacion de los
Estados, pues la Corte contard con limitadas infraestructuras penitenciarias.
Conforme a la Parte X del Estatuto, los Estados estan llamados a desempefiar
una funcién esencial en la ejecucion de las penas privativas de libertad, que
se cumplirdn en el Estado que designe la Corte entre aquellos Estados que
hayan manifestado su disposicion para recibir condenados. Al realizar esta
designacion ia Corte tendra en cuenta el principio de que los Estados deben
compartir la responsabilidad por la ejecucién de las penas privativas de
libertad de conformidad con los principios equitativos que establezcan las
Reglas de Procedimiento y Prueba8®. El Estatuto permite que, en el momento
de formular este tipo de declaraciones los Estados establezcan condiciones,
que habran de ser aceptadas por la Corte y que, en todo caso deben ser
compatibles con el propio Estatuto. No se indica el momento ni se fija un
plazo para que los Estados se declaren dispuestos a recibir personas
condenadas, por lo que los Estados Partes podrian dirigir una comunicacion a
fa Corte con esta finalidad en cualquier momento y siguiendo modalidades
diferentes. Cabe recordar, no obstante, que el Estatuto permite que los
Estados que hayan declarado su disponibilidad para recibir condenados
rechacen la designacion de la Corte en el caso concreto?C.

Hasta el momento so6lo cinco Estados Partes han emitido una declara-
cién en este sentido, en el momento de ratificar el Estatuto. Se trata de

93.5). Los requisitos formales a los que deben ajustarse los requerimientos de
cooperacion y asistencia de la Corte aparecen en los articulos 91.1, 96.1, 87.1 y 2 y
50.2. Los requisitos materiales aparecen en el articulo 96, 99.1 y 2.

89. Cfr. Articulo 103.3.a) del Estatuto. En realidad, no sélo en el caso de las
penas privativas de libertad sino también para la ejecucién de las penas accesorias,
multas y decomisos, que puede imponer la Corte conforme a lo previsto en la Parte
VII, a la que remite el articulo 109. Vide A. MarcHESI, “The Enforcement of
Sentences of the International Criminal Court”, en F. LATANZI/ A. SCHABAS (eds.),
Essays on the Rome Statute of the ICC, Roma, Ed. Il Sirente, 2000, pp. 427-426.

90. Segun el articulo 103.1.c) del Estatuto: “El Estado designado en un caso
determinado indicard sin demora a la Corte si acepta la designacion”.
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Andorra, Liechtenstein, Lituania, Eslovaquia, Suiza y Espafia. Los cuatro
primeros fijan una condicion similar, que la persona condenada por la Corte
posea su nacionalidad (Andorra®! y Lituania) o, en su defecto, la residencia
permanente en el pais (Liechtenstein, Eslovaquia, Suiza®2). Andorra y Espafia
establecen una condicién adicional: la duracién de la condena no puede ser
superior al méximo estipulado en los respectivos ordenamientos internos.
Espafia no establece ninguna restriccion relativa a la nacionalidad de las
personas®3.

También existe la posibilidad de manifestar el consentimiento en otro
momento. Asi lo prevé expresamente el anteproyecto de Bélgica (Avant’
Projet de Loi relatif a la coopération avec la Cour pénale internationale et
les tribunavux penaux internationaux), que contempla la posibilidad de que
Bélgica se haga cargo de la ejecucion de decision definitiva de una pena
privativa de libertad “siempre y cuando Bélgica haya consentido en figurar en
la lista de los Estados Partes que aceptan recibir condenados™®*. Es también
la postura de Australia, que en la Ley sobre la Corte Penal Internacional se
limita a afirmar la posibilidad de manifestar en el futuro su consentimiento
para actuar como Estado de cumplimiento de la pena, mediante un instru-
mento especial de notificacién dirigido a la Corte por el Fiscal General®>. La

91. Asi, Andorra declara que “... en caso necesario, estd dispuesto a recibir a
personas de nacionalidad andorrana condenadas por la Corte, siempre y cuando la
pena impuesta por la Corte se cumpla con arreglo a la legislacion de Andorra sobre
duracién maxima de las penas.” Vide BOE nim. 126, de 27 de mayo de 2002,
p. 18.858.

92. Por ejemplo, Suiza “[d]e conformidad con el articulo 103.1 del Estatuto ...
declara que esta dispuesta a hacerse cargo de la ejecucion de las penas privativas de
libertad impuestas por la Corte a ciudadanos de Suiza o a personas que tengan su
lugar de residencia habitual en Suiza”. Cft. Instrumento de ratificacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998,
BOE ntim. 126, de 27 de mayo de 2002, p. 18.860.

93. Espafia formul6 la Declaracion en el momento proceder a la ratificacion del
Estatuto de acuerdo con la habilitacion concedida en este sentido por la Disposicion
adicional Unica de la Ley Organica 6/2000 de 4 de octubre. El texto de la declaracion
dispone: “Espaiia declara que, en su momento, estard dispuesta a recibir a personas
condenadas por la Corte Penal Internacional a condicién de que la duracién de la
pena impuesta no exceda del méximo mds elevado previsto para cualquier delito con
arreglo a la Legislacion espafiola.” Vide BOE ntim. 126 de 27 de mayo de 2002, p.
18.824.

94. Disponible en http://www .senate.be.

95. International Criminal Court Act 2002 (Australia), art. 160. Australia
también se reserva la posibilidad de fijar condiciones para actuar como estado de
cumplimiento de la pena, de retirar esas condiciones y de retirar su consentimiento en
cualquier momento. El consentimiento para figurar en la lista no implica la obligacion
de aceptar la designacion efectuada por 1a CP1 para servir como lugar de ejecucion de
la sentencia en un caso concreto. En realidad, de los términos utilizados en los
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Ley austriaca sobre cooperacion con la Corte Penal Internacional, de 10 de
julio de 2002, al establecer las bases juridicas para poder desarrollar dife-
rentes figuras de cooperacién con la Corte incluye igualmente la posibilidad
de aceptar la designacion como Estado para el cumplimiento de penas
privativas de libertad impuestas por la Corte. En realidad, son numerosos los
paises que han formulado su disposicién para actuar como Estado de
cumplimiento en las leyes de cooperacién o de aplicacién del Estatuto,
aunque ese ofrecimiento, para ser operativo, parece requerir la adopcion de
un instrumento posterior. Entre ellos se encuentran los Paises Bajos?%; la Ley
del Reino Unido sobre la CPI, de 2001; la Ley de aplicacién del Estatuto de
Roma adoptada el 16 de enero de 2002 por el gobierno de Alemania®”.

En cualquier caso, sea cual sea la modalidad seguida y el tenor adoptado
en las legislaciones nacionales, hay que destacar que cada proceso de entrega
de una persona para la ejecuciéon de una pena privativa de libertad es
estudiado por si mismo y sigue unos tramites en los que se debe desarrollar
una estrecha colaboracion entre el Estado designado y Ia Corte.

III. EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD DE LA JURISDICCION DE
LA CORTE: ALGUNAS CONSECUENCIAS PRACTICAS

El Predmbulo del Estatuto destaca que la Corte Penal Internacional
“serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales”. El articulo 1
reitera esta afirmacion usando practicamente los mismos términos. El
Predmbulo del Estatuto enuncia una serie de principios en materia de

articulos 163-164 se desprende que el Gobierno goza de libertad plena para rechazar
la designacion.

96. Las declaraciones de Andorra, Liechenstein y Suiza aparecen publicadas
junto al instrumento espafiol de ratificacion en el BOE num. 126, de 27 de mayo de
2002, pp. 18.858-18.860. Para las demas, cf declaraciones en http://untreaty.un.org/
ENGLISH/bible/englishinternetbible/partl/chapterX VIil/treaty.

97. Esta ley introduce modificaciones en la Ley de enjuiciamiento criminal y en
la Ley de asistencia internacional en materia penal, con la finalidad de adecuar
numerosas disposiciones divergentes a lo previsto por el Estatuto en materia de
entrega a la Corte, de actuaciéon como Estado de transito o como Estado para el
cumplimiento de penas privativas de libertad. El Cédigo Penal fue modificado para
cumplir la obligacién de tipificar los crimenes contra la administracion de justicia por
la CPI, igualmente se aprob6 mediante Ley de 26 de junio de 2002 el Cddigo de
Crimenes contra el Derecho Internacional, que faculta al Ministerio Fiscal para
investigar los crimenes enunciados en el Estatuto de Roma, cualquiera que sea el
fugar o momento de comisién, el autor y la victima de tales hechos.
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persecucion penal de los crimenes internacionales y menciona los
compromisos de los Estados en este ambito, pero no crea formalmente para
los Estados Partes una obligacidén de juzgar los delitos tipificados en el
articulo 5 del Estatuto?®. Tampoco constituye por si mismo una base de
competencia para que los Estados Partes puedan perseguir los crimenes que
el Estatuto crea: son los Estados los que, si quieren, deben modificar sus
legislaciones internas para incriminar las conductas tipificadas por el
Estatuto.

1. El principio de complementariedad en el Estatuto de la Corte:
concepto y alcance

El funcionamiento de la Corte descansa en la idea de complementarie-
dad, en el sentido de que sblo ejercerd su competencia sobre uno de los
crimenes de su competencia cuando los Estados Partes no puedan o no
quieran enjuiciar el caso. Debido al caricter complementario de su
competencia, la CPI normalmente no iniciard una investigacion ni
enjuiciamiento cuando el caso esté siendo investigado o enjuiciado por un
Estado Parte. Pero no hay en el Estatuto una definicion, en sentido estricto,
del principio de complementariedad ni de su alcance. Los criterios que
permiten delimitar el significado principio de complementariedad, abordando
la complejas relaciones entre la Corte y los sistemas nacionales, son
regulados bajo la ribrica “cuestiones de admisibilidad”, en el articulo 17 del
Estatuto?”. El articulo 17 formula las causas generales de inadmisibilidad por
la Corte y establece al mismo tiempo las excepciones. Cuatro son los motivos
de inadmisibilidad de un caso ante Ja Corte:

98. El Estatuto afirma que los crimenes graves "constituyen una amenaza para la
paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad,” que los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional "no deben quedar sin castigo y que, a
tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion
internacional para asegurar que sean sometidos efectivamente a la accién de la
justicia” y recuerda "que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra
los responsables de crimenes internacionales".

99. Aunque competencia y admisibilidad son conceptos distintos, en la practica
puede ser dificil establecer la linea de separacién entre uno y otro, como demuestran
varias disposiciones del Estatuto. Sobre esta cuestion, vide W. A. SCHABAS, An
Introduction fo the International Criminal Court, Cambridge University Press, 2001,
pp. 54-70.
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a) que el asunto sea objeto de investigacién o enjuiciamiento por
un Estado que tenga jurisdiccion sobre él, salvo que no esté dispuesto a
llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento!%0 o no pueda realmente
hacerlo!01;

b) que un Estado con jurisdiccion sobre el asunto, una vez realizada la
investigacién, haya decidido no incoar una accién penal contra el acusado, a
no ser que la decisién de no enjuiciar responda a una falta de voluntad, o de
posibilidades reales de hacerlo;

c¢) el principio de la cosa juzgada, es decir, que el acusado ya haya sido
enjuiciado por la misma conducta, a menos que el proceso ante el otro
tribunal hubiera tenido por finalidad sustraer al acusado de su responsabilidad
penal o no hubiera sido instruido de manera independiente o imparcial de

acuerdo con las garantias procesales reconocidas por el derecho internacional
102.
E

d} que el asunto no posea la gravedad suficiente.

Los criterios de admisibilidad asi establecidos no dejan de suscitar
problemas de interpretacién. Asi, en relacion con los dos primeros criterios
cabe preguntarse qué debe entenderse por Estado con jurisdiccion sobre el
asunto. Evidentemente entran dentro de esta categoria, en virtud del articulo
12 del Estatuto, el Estado Parte en cuyo territorio se ha cometido el crimen y
el Estado Parte de la nacionalidad del acusado!®3. En estos supuestos, el
cardcter complementario de la jurisdiccién de la Corte exige que, tras
comprobar que una jurisdiccidon nacional —con voluntad y posibilidad real de
proceder al enjuiciamiento— estd conociendo el caso, la Corte se abstenga y
respete la jurisdiccion estatal'0%. Pero no son éstos los tnicos supuestos en
los que se puede plantear un caso de concurrencia con la jurisdiccién de la

100. El articulo 17.2 enuncia las circunstancias que permitiran a la Corte
determinar "si hay o no disposicion de actuar”.

101. También la nocion de "incapacidad para investigar o enjuiciar” tiene un
significado preciso, desarrollado en el articulo 17.3 del Estatuto.

102.  Articulo 20.3 del Estatuto.

103. Cfr. Z. DEEN-RACSMANY, “The Nationality of the Offender and the
Jurisdiction of the International Criminal Court”, 95 Admerican Journal of
International Law, 2001, p. 606; A. WARD, “Breaking the Sovereignty Barrier: The
United States and the International Criminal Court”, 95 American Journal of
International Law, 2001, p. 120.

104. En este sentido, M. LEIGH, “The United States and the Rome Statut”, 95
American Journal of International Law 2001, p. 125. Cuestion diferente es qué
sucederia en caso de concurrencia de jurisdicciones de varios Estados Partes,
problema que no es de la incumbencia de la Corte.
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Corte. Los Estados cuyos ordenamientos internos proclaman el principio de
jurisdiccidn universal respecto a determinados crimenes de la competencia de
la Corte!95 pueden también ser considerados como un Estado con jurisdic-
cion sobre el asunto, sean o no Partes en el Estatuto!06. Para que se plantee
este supuesto, légicamente, es necesario que concurra alguna de las
condiciones previas de competencia del articulo 12, es decir que el Estado de
la nacionalidad del acusado o el Estado territorial sean Partes en el Estatuto.
Cuando ninguno de estos dos Estados quiere o puede proceder al
enjuiciamiento del acusado, y el Estado con jurisdicciéon universal ha
emprendido actuaciones, cabe preguntarse si la Corte debe respetar la
primacia de la jurisdiccion nacional también en este caso. Una respuesta
afirmativa parece derivarse del tenor de los términos generales con los que el
Estatuto consagra la complementariedad de la Corte respecto “de las jurisdic-
ciones penales nacionales”107. Segiin esta interpretacion, lo que resulta deter-
minante para que la Corte ejerza su competencia es que ningin Estado pueda
0 quiera ejercer su jurisdiccion. Asi configurado, el régimen de complementa-
riedad disefiado en el Estatuto tiene un caracter considerablemente restrictivo,
que se ve reforzado por el régimen articulado para las decisiones preliminares
sobre la admisibilidad!08,

105.  Asi puede suceder especialmente, a proposito de los crimenes de guerra que
constituyen infracciones graves definidas en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
(Convenios que exigen que todo Estado parte los incrimine en el derecho interno) o a
proposito del genocidio.

106. A. CASSESE, International Criminal Law, 2003. Los ordenamientos juridi-
cos normalmente confieren jurisdiccion a sus tribunales para perseguir una infraccion
sobre la base de alguno de estos tres criterios: territorialidad (el delito ha sido come-
tido en el territorio del Estado) nacionalidad activa o nacionalidad pasiva. Junto al
enfoque tradicional ha emergido, recientemente, el principio de justicia universal, en
virtud del cual cualquier Estado tiene jurisdiccion para enjuiciar a los presuntos
autores de crimenes internacionales (aunque en algunos casos, con la condicion de
que se encuentren en el territorio del Estado que enjuicia)

107. En este mismo sentido, M. BoOT, Genocide, Crimes Against Humanity,
op. cit. pp. 52-53.

108. En este sentido, J. T. Houmes, “The Principle of Complementarity” en R.
S. LEE (ed.) The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute.
Issues Negotiations Results, The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 41-78;
H-P. KauL, “The International Criminal Court: Jurisdiction, Trigger Mechanism and
Relationship to National Jurisdictions”, M. PoLit/ G. Nes1 (Eds.), The Rome Statute
of the International Criminal Court: a Challenge to Impunity, Ashgate Publishing,
2002, pp. 59-62; M. NewtoN, “Comparative Complementary Domestic Jurisdiction
Consistent with the Rome Statute of the International Criminal Court”, 167 Military
Law Review, 2001, p. 20.
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2. La complementariedad de la Corte vista desde los derechos
internos

El principio de complementariedad parte del presupuesto de que la
competencia sobre los crimenes enunciados en el articulo 5 debe ser ejercida
primordialmente por los Estados. En esta linea, el Preambulo del Estatuto
afirma que “los crimenes més graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay
que adoptar medidas en el plano nacional” y recuerda “que es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales”. Los términos utilizados han alimentado posturas confron-
tadas sobre la cuestién de si el Estatuto constituye, per se, un fundamento
juridico valido para que los Estados Partes puedan ejercer la “jurisdiccion
universal” en relacion con los crimenes contemplados en el articulo 5, sin
necesidad de dotarse de una legislacion nacional. Algunos autores van mas
alld y sostienen que el Estatuto, mas que la mera facultad de sujetar los
crimenes en él establecidos a la jurisdiccion universal los Estados Partes, crea
una obligacién para los Estados de proceder al enjuiciamiento de las
conductas que incrimina!%?,

Ambas interpretaciones del Estatuto parecen insostenibles. Es cierto que
Ia complementariedad de la Corte cobra su pleno sentido si, como sefiala el
Predmbulo del Estatuto, permite poner fin a la impunidad de los autores de
los crimenes internacionales mas graves, tapando las fisuras derivadas de la
falta de voluntad de los Estados o de su imposibilidad real de proceder al
enjuiciamiento. Evidentemente si todos los Estados Partes adoptaran el
sistema de jurisdiccion penal universal habria menos posibilidades de que los
autores de los crimenes internacionales mdas graves quedaran impunes. Pero
no sucede asi en la practica, aunque el Estatuto haya podido actuar como un
revulsivo para algunos Estados, fomentando la adepcién de este principio o,
por lo menos, una ampliacién de los supuestos de extraterritorialidad de las
leyes penales que conciernen a este tipo de crimenes. A pesar de que existen
numerosos convenios que posibilitan el ejercicio de la jurisdiccidn universal
por crimenes de guerra y otros crimenes internacionales, son escasos los
ordenamientos juridicos que han adoptado la legislacién necesaria para el

109. Sobre las diferentes posturas doctrinales mantenidas en esta cuestion,
cfr. M. Boot, Genocide, Crimes Against Humanity, op. cit. pp. 55-57.
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cumplimiento de esos instrumentos en el plano nacionalll’. La mayoria de
los obstaculos proceden de la ausencia de normas que establezcan unas
adecuadas bases de jurisdiccion y de los limites establecidos en la propia
legislacién como la prescripcion de delitos y penas o determinados modos de
interpretar el principio de no retroactividad!!!. El principio de la jurisdiccion
universal, conecta con el ejercicio de la soberania estatal para proteger bienes
juridicos reconocidos por la Comunidad Internacional’!2. En este sentido, el
principio de jurisdiccion universal es “un instrumento que posibilita la
persecucién por cualquier Estado que lo asuma de hechos cometidos fuera de
sus fronteras, en cuya represion se encuentra interesado como miembro de la
comunidad internacional. Los bienes acogidos por el principio de jurisdiccion
universal son heterogéneos por su naturaleza y también por el diferente grado
de implicacién de la Comunidad Internacional y por el hecho de que en

110. Entre estos Convenios cabe citar a titulo de ejemplo, los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, asi como el I Protocolo Adicional de 1977; la Convencidn contra
la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre
de 1984; el Convenio sobre Prevencion y castigo del delito de genocidio de 9 de
diciembre de 1948; el Convenio de Naciones Unidas contra la toma de rehenes, de 17
de diciembre de 1979, Convenio de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, de 20 de diciembre de 1988.

111, C. VAN DEN WYNGAERT, “National Prosecutions for International Crimes.
War Crimes, Genocide and Crimes Agains Humanity- Are States Taking National
Prosecutions Seriously?, en C. Bassiount (Ed.), International Criminal Law op. cit.
Vol. III, pp. 227-238. Resulta interesante comprobar el caracter restrictivo de la
préctica de paises como Canada, Reino Unido, Bélgica (hasta la ley de 1993),
Australia, etc. Vide sobre este tema, C. AMERASINGHE, “National Prosecutions for
International Crimes. The Canadian Experience”, ibidem pp. 243-272; L. SADAT
WEXLER, “National Prosecutions for International Crimes. The French Experience”,
ibidem pp.273-300; G. T. BLEWITT, “National Prosecutions for International Crimes.
The Australian Experience”, ibidem pp. 301-324. En el caso britanico, J. GARWOOD-
CUTLER, en “National Prosecutions for International Crimes. The British Experience”,
ibidem pp. 325-330, pone de relieve el caracter restrictivo y retrospectivo de la War
Crimes Act de 1991, aplicable a los crimenes de guerra cometidos durante la 11
Guerra Mundial en territorio alemén u ocupado por los alemanes que no puede ser
instrumento para la persecucion de crimenes futuros. M. S. Zam, “National
Prosecutions for International Crimes. The U.S. War Crimes Act of 1996”, ibidem pp.
331-340, resulta interesante comprobar que los tribunales de Estados Unidos han
venido admitiendo el ejercicio de la justicia universal por otros Estados y autorizando
la extradicion del acusado para poder hacerlo efectivo.

112. La justificacion del principio de justicia universal es diferente de la justi-
ficacion de otros casos de extraterritorialidad de la ley. Por ejemplo, la competencia
de un Estado para perseguir delitos cometidos por sus nacionales en el extranjero, se
basa en el principio de proteccion personal. C.L. BLAKESLEY, “Extraterritorial
Jurisdiction”,  International ~ Criminal Law, C. Bassiount (Ed), 3vols,
Transnatioonal Publishers Inc. Ardsley, New York, 1999, 2 ® edicion,vol. 11, pp. 33-
105; A. CASSESE, International Criminal Law, pp. 277-300.
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algunos casos la incriminacion en derecho interno deriva de una obligacién
impuesta por un Tratado ...” 113,

Cuando un Estado asume el principio de justicia universal, es compe-
tente para enjuiciar a las personas acusadas de cometer crimenes internacio-
nales, con independencia del lugar de comisi6n del crimen y de la nacionali-
dad de los autores y de las victimas. Es una importante excepcidn por lo tanto
al principio basico de territorialidad de la ley penal!!4. De todos modos, los
Estados tienen maneras diferentes de concebir la competencia penal uni-
versal: algunos la hacen depender de la presencia del acusado en su territorio
(Jurisdiccién universal condicionada) mientras otros prescinden de este
requisito (jurisdiccion penal absoluta). La mayor parte de los Estados optan
por una jurisdiccion penal universal condicionada a la presencia del acusado
en el territorio nacional, lo que se denomina también forum deprehensionis,
porque es competente el Estado en cuyo territorio es detenido el acusado!!.
De acuerdo con el principio de jurisdiccion penal universal “absoluta”, el
Estado puede proceder penalmente contra el acusado aunque no se encuentre
detenido o presente de cualquier otra manera en su territorio. No obstante, la
mayoria de los ordenamientos juridicos reconocen como derecho fundamental
del acusado que nadie podra ser juzgado in abstentia, prohiben los juicios en
rebeldia, por lo que las autoridades nacionales Uinicamente podrian emprender
actuaciones de investigacion y recoleccién de elementos de prueba!!®, soli-
citar la extradicion o una orden internacional de arresto cuando proceda, pero
sin incoar juicio alguno hasta que el acusado pueda estar en presencia del
tribunal. En cualquier caso, el debate doctrinal y judicial sobre la jurisdiccién
universal dista mucho de estar resuelto!!”.

113. Cfr. PIGRAU SOLE, “Elementos de Derecho Internacional Penal”, en Cursos
de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1997, p. 167.

114. M. GARCiA ARAN, “El principio de Justicia Universal en la L.O. del Poder
Judicial Espafiol”, en Crimen internacional y jurisdiccion universal. El caso
Pinochet, M. GARCIA ARAN/D. LOPEZ GARRIDO (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pp. 63-87.

115. Entre los Estados que han adoptado este criterio cabe citar Suiza,
Alemania, Austria. Parece generalmente admitido que este tipo de jurisdiccion sélo
tiene base consuetudinaria en el caso de la pirateria, vide A. CASSESE, International
Criminal Law, op.cit., p. 286.

116. Es el caso del Cédigo de Crimenes contra el Derecho Internacional, de
Alemania, adoptado por Ley de 26 de junio de 2002 y en vigor desde el 30 de junio
de 2002. El Cddigo faculta al Ministerio publico para investigar los crimenes
enunciados en el Estatuto de Roma, cualquiera que sea el lugar o momento de
comisidn, el autor y la victima de tales hechos.

117. En el ambito de la jurisprudencia resulta ilustrativa la sentencia de la Corte
Internacional de Justicia en el asunto de la Orden de arresto internacional
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Es innegable que el alcance de la competencia de la propia Corte, y por
lo tanto su posibilidad de colmar omisiones nacionales, se ha visto
disminuido por el paulatino debilitamiento de los sucesivos Proyecto de
Estatuto a lo largo de las negociaciones. No sélo en cuanto a la competencia
material, sino también en cuanto a las denominadas condiciones previas de
competencia. El Estatuto sélo conserva dos: el Estado territorialll8 y el
Estado de la nacionalidad, frente a los cuatro criterios recogidos en la
propuesta coreana: los dos ya citados mds el Estado de la nacionalidad pasiva
(es decir el de la nacionalidad de las victimas) y el Estado bajo cuya custodia
se encuentra el acusado (forum deprehensionis)!1®. Por lo que respecta al

(International Court of Justice, Case concerning the Arrest Varrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of the Congo, Belgium, de 14 de febrero de 2002) y la Opinién
Separada Conjunta de los jueces Higgins, Kooijmans y Buerghental, en la que se
seflalan varias condiciones como requisito necesario para el ejercicio de la
jurisdiccion penal universal “absoluta”, parag. 59-60, y las valoraciones que de la
misma realizan, por ejemplo, A. CASSESE, International Criminal Law, op. cit. pp.
294, n. 33 y A REMIRO BROTONS, "El caso Pinochet: implicaciones y efectos en
Derecho Internacional", en C. RAMON CHORNET (dir.), Los refos humaniiarios del
siglo XXI, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2003.

118. Como es sabido, Estados Unidos se opuso también a la adopcion del
criterio del locus delicti como fundamento de la competencia de la Corte, con
independencia de la nacionalidad del individuo implicado, por considerarlo contrario
al principio de la relatividad de los Tratados establecido en el articulo 34 del
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados. La postura es dificilmente
sostenible, y ha sido generalmente rechazada, pero constituyd uno de los motivos
principales por los que Estados Unidos se ha negado a ratificar el Estatuto. El tema ha
sido ampliamente debatido, Cfr. M. BooT, Genocide, Crimes Against Humanity, War
Crimes. Nullum Crimen sine lege and the Subject Matter Jurisdiction of the
International Criminal Court, School of Human Rights Research Series, Volume 12,
Intersentia Publishers, 2002, pp. 379-387; D. Scheffer, “The United States and the
International Criminal Court”, 93 AJIL, 1999, p.18; F. Mégret, “Epilogue to an
Endless Debate: The International Criminal Court’s Third Party Jurisdiction and the
Looming Revolution in International Law”, 12 European JIL,2001, p. 249; G.
Hafner, “The Status of Third States before de International Criminal Court”, en M.
PorLit/ G. NEsI (Eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: a
Challenge to Impunity, 2002, pp. 239- 253; M. LEIGH, “ The United States and the
Rome Statute”, 95 AJIL 2001, pp. 124-131; M. P. ScHARE, “The Politics behind the
US Opposition to the International Criminal Court”, New England International and
Comparative Law Annual, 1998 (disponible en
http://www.nesl.edu/annual/vol5/scharf.htm)

119. El Proyecto de Estatuto de 1994, si reconocia la jurisdiccion de la Corte
cuando el acusado se encontraba detenido bajo la custodia de un Estado Parte en
determinados supuestos (art. 25. 2 del Proyecto) . La desaparicion de la Propuesta
Coreana obedece a varias razones. Junto a la conocida presion por parte de la delega-
cién de Estados Unidos para reducir al maximo la competencia general de la Corte
(exceptuando el supuesto del Consejo de Seguridad), se ha sefialado que los cinco
miembros permanentes del Consejo de Seguridad, en la etapa final de la Conferencia,
cerraron filas en torno a una propuesta muy restrictiva de la jurisdiccién de la Corte,
que es la que finalmente prevalecid, cfr. SCHEFFER, “The United States and the
International Criminal Court”, 93 AJIL, 1999, p.12-22.
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primero de estos criterios, el del Estado en cuyo territorio se ha cometido el
crimen, a diferencia de Io que se produce en otros instrumentos
internacionales —como por ejemplo el articulo 5 de la Convencién contra el
Genocidio, de 1948, o el articulo 5 de la Convencidn contra la Tortura—, el
Estatuto no Ilama a su desarrollo, a su incorporacion o a la incorporacién de
su tipificacién, en el derecho interno de los Estados.

Como ya se ha sefialado el Predmbulo del Estatuto recuerda “que es
deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales”. En, este sentido, la consagracion del principio de
complementariedad ha estimulado un proceso de modificacion de las
legislaciones internas por parte de algunos Estados con el fin de incluir en las
mismas aquellos hechos incriminados por el Estatuto y que no aparecian en
su derecho interno. No porque el Estatuto cree una obligacion en este sentido,
sino para ampliar la competencia de los 6rganos jurisdiccionales nacionales a
casos que, de otro modo, s6lo dependerian de la competencia de la Corte!20.
Como es ldgico, si un Estado Parte quiere enjuiciar a quienes cometan los
crimenes tipificados en el Estatuto, debera dotarse de la legislacion necesaria
para ello, asumiendo la competencia sobre tales delitos cuando se cometan en
su territorio y determinando, en su caso, los titulos para el ejercicio de su
competencia extraterritorial. Podria asumir, incluso, jurisdiccién penal uni-
versal sobre tales delitos una vez incorporados al derecho interno. Pero no se
trata s6lo de incluir nuevos tipos, sino de adaptar los ya existentes para evitar
fisuras que permitan la actuacién de Corte donde las jurisdicciones nacionales
ya no podrian intervenir!2!. Por ejemplo, el articulo 29 del Estatuto, consagra
entre los principios generales de derecho penal aplicables por la Corte, la
imprescriptibilidad de todos los crimenes sometidos a la competencia de la
Corte. Es evidente que la disposicién estd dirigida a los plazos de
prescripcion seflalados en los derechos internos, que no seran operativos
frente a la Corte, lo que representa un indudable avance!?2. En efecto, son

120. Asi lo reconoce explicitamente, en el caso de Bélgica, la Exposicion de
motivos de la Loi portant [’assentiment..., cit., par. 21.

121. En este sentido, el Estatuto no admite la excepcion de ordenes superiores
cuando se trate de crimenes de lesa humanidad o genocidio, y por el contrario
incrimina a los superiores en determinados casos por las conductas llevadas a cabo
por personas bajo su mando o control, cfr. articulo 28.

122, Segin A. CASSESE, en Derecho Internacional no se puede afirmar que se
haya consolidado una norma consuetudinaria que prohiba la prescripcion de todos los
crimenes internacionales, International Criminal Law, Oxford University Press, 2003,
pp. 316-319; en relacidon con la categoria especial de los crimenes contra la
humanidad C. BAssiounNi, Crimes against Humanity in International Criminal Law,
2™ ed., Dordrecht, Nijhoff, 1999. En el &mbito del Consejo de Europa, cabe destacar
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numerosos los derechos internos que establecen la prescripcién de los delitos
y de las penas transcurrido un plazo de tiempo. Por el contrario, son pocos los
que prevén la imprescriptibilidad de algunos crimenes internacionales!?3. En
estos casos, de no intervenir una modificaciéon de las normas afectadas, la
Corte podria ser potencialmente competente para conocer asuntos que un
Estado no puede enjuiciar porque ya han prescrito segun su legislacion
interna. Precisamente, entre las reformas materiales emprendidas por
numerosos estados, cabe destacar la ampliacion del alcance de la
imprescriptibilidad a los delitos y a las penas de lesa humanidad y de
genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado.

Las soluciones adoptadas en las diferentes legislaciones nacionales de
aplicacidn del Estatuto ofrecen diferencias considerables.

La Ley canadiense sobre crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra incorpora un sistema de jurisdiccion penal universal condicionada,
para la persecucion de los delitos del Estatuto. En primer lugar, la Ley
incluye varios titulos para el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion
canadiense en relacion con los crimenes internacionales del Estatuto, que la
propia Ley incorpora al ordenamiento nacional. En primer lugar, queda
consagrada la jurisdiccion de los tribunales canadienses para enjuiciar
aquellos crimenes que, en el momento de la comision de la infraccion,
cumplan alguna de las siguientes condiciones: que el autor sea canadiense o
un empleado al servicio de Canadd; que sea nacional de un Estado que
participa en un conflicto contra Canada o que la victima sea canadiense o
nacional de un Estado aliado de Canad4 en un conflicto armado!?4. En
segundo lugar, la Ley afirma la jurisdiccion penal universal de Canadd para
enjuiciar los crimenes en ella tipificados cuando, después de haber sido
cometido, el autor se encuentren en territorio canadiense por lo tanto con

la entrada en vigor del Convenio Europeo sobre la inaplicabilidad de la prescripcion a
los crimenes contra la humanidad y a los crimenes de guerra. La Convencion, de 25
de febrero de 1974, establece la imprescriptibilidad de los delitos que le dan nombre
asi como la de las penas impuestas por los mismos.

123. No obstante, existen ejemplos de paises que admiten la prescripcion en
materia penal pero la prohiben para determinados delitos como los crimenes de guerra
(Ley belga), los crimenes contra la humanidad (Francia, art- 213-5 del Cédigo Penal)
o el genocidio (Cédigo Penal espaiiol, articulo 131.4)

124, Cfr. Articulo 8.a) de la Ley canadiense sobre crimenes contra la humanidad
y crimenes de guerra. Al adoptar los criterios de nacionalidad activa y pasiva, Canada
garantiza que puede invocar su jurisdicciéon sobre crimenes cometidos por o contra
nacionales canadienses, con independencia del lugar en que se hubiera cometido la
infraccion .
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independencia de su nacionalidad y del lugar de comision del acto (forum
deprehensionis)!?5. También la Ley australiana incorpora un principio de
jurisdiccion universal, si bien su formulacién parece obedecer a la finalidad
de excluir la jurisdiccion de la Corte en aquellos casos que puedan concernir
a Australia, més que a la de proceder a una persecucién efectiva de los
crimenes sefialados!26. El Codigo Penal enmendado, afirma la jurisdiccién
extraterritorial de Australia tanto en caso de genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra!?’ como en el caso de los crimenes contra la
administracién de justicia de la Corte Penal Internacional!?8, si bien con
distinto alcance en cada caso. En el caso del Reino Unido, la Inrernational
Criminal Court Act 2001, de 11 de mayo de 2001, incorpora al derecho
interno los crimenes tipificados en el Estatuto de Roma y afirma la
competencia de los tribunales nacionales para enjuiciarlos. En cuanto a su
aplicacion extraterritorial, sélo se contempla en caso de crimenes cometidos
por nacionales, por residentes o por miembros de las fuerzas armadas
britanicas.

Particular interés reviste el proceso seguido en el caso de Bélgica,
habida cuenta de su polémica Ley relativa a la represion de las violaciones
graves de derecho internacional humanitario de 1993129, varias veces modi-
ficada y finalmente derogada mediante la ley del mismo titulo, de 5 de agosto
de 2003130, Las enmiendas introducidas en la ley en 1999 permitian a los
tribunales belgas juzgar los delitos de genocidio, crimenes de guerra y crime-
nes de humanidad sobre la base de la jurisdiccion universal in absentia , por

125. Cfr. Articulo 8. b) de la misma ley.

126. Cf International Criminal Court (Consequential Amendments) Act 2002,
(1) The purpose of this Division is to create certain offences that are of international
concern and certain related offences. (2) It is the Parliament’s intention that the
jurisdiction of the International Criminal Court is to be complementary to the
jurisdiction of Australia with respect to offences in this Division that are also crimes
within the jurisdiction of that Court. (3) Accordingly, the International Criminal
Court Act 2002 does not affect the primacy of Australia’s right to exercise its
jurisdiction with respect to offences created by this Division that are also crimes
within the jurisdiction of the International Criminal Court.

127. Seccidén 268.117 (1) del Cédigo Penal enmendado, Seccion 15.4 (Extended
geographical jurisdiction-Category D).

128. Seccién 268.117 (2) del Cédigo Penal enmendado, Seccién 15.3 (Extended
geographical jurisdiction-Category C).

129. Lot relative & la répression des violations graves du droit international
humanitaire, de 16 de junio de 1993, modificada el 10 de febrero de 1999 y el 23 de
abril de 2003.

130.  Loi relative aux violations graves du droit international humanitaire,
aprobada por el Parlamento el 1 de agosto de 2003 y sancionado el 5/8/2003. El texto
esta disponible en http://www.senate.be.
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lo tanto de enjuiciar a los presuntos autores de crimenes contra la humanidad,
crimenes de guerra y actos de agresion sin la presencia del acusado en terri-
torio belga. Las demandas podian ser planteadas por cualquier‘ individuo
con independencia de su nacionalidad y lugar de residencia, y la ley no
reconocia inmunidad de jurisdiccién derivada del cargo publico de la persona
acusada!3l. La sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 14 de
febrero de 2002, en el Asunto concerniente a la orden de arresto de 11 de
abril de 2002, que enfrentaba a la Republica Democratica del Congo y a
Bélgica 132, supuso un punto de inflexién en la postura mantenida por el
legislador belga. La nueva Ley relativa a las violaciones graves del derecho
internacional  humanitario, de 2003, ademas de incorporar los
comportamientos incriminados en el Estatuto se ajusta al pronunciamiento de
la C1J. En particular, la ley de 2003 se propone limitar los supuestos en los
que las victimas pueden invocar el principio de competencia universal,
confiriendo solo al Fiscal federal la facultad para incoar un proceso cuando
los crimenes no hayan sido cometidos sobre territorio belga y los
demandantes no tengan nacionalidad belga ni tampoco hayan residido en
Bélgica desde hace un afio, o cuando el acusado no se encuentre en territorio
belgal33. Pese a las restricciones establecidas en la nueva ley de agosto de
2002, los titulos de competencia de las jurisdicciones belgas siguen siendo
considerablemente amplios: principio de territorialidad, personalidad activa,
principio de personalidad pasiva!3* y todos aquellos supuestos en que lo

131. La Ley ha servido de base para la presentacion de mas de cuarenta
demandas, y para el pronunciamiento de sdlo una sentencia, la sentencia de 8 de junio
de 2001, relativa al caso "Butare Four", en la que se condena a cuatro rwandeses por
crimenes de genocidio cometidos en Rwanda (Cour d'Assises).

132. International Court of Justice, Case concerning the Arrest Warrant of 11
April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium, sentencia de 14 de
febrero de 2002, disponible en http://icj-cij.org). Para un comentario de la misma,
vide A. CASSESE, "When may Senior State Officilas be Tried for International
Crimes? Some comments on the Congo v. Belgium Case," 13 European Journal of
International Law, 2002, pp. 857;"Belgian Jury to Decide Case Conserning Rwandan
Genocide", ASIL Insight, mayo 2001, y Addendum, junio 2001; COT J.P., « Eloge de
l'indécision. La Cour et la compétence universelle », in Dossier : 'affaire du mandat
d'arrét du 11/04/2000, R.B.D.1,, 2002, p. 546 y ss; ORAKHELASHVILL, A., «Arrest
warrant of 11/04/2000 (R.D.C. v. Belgium)», American Journal of International Law,
2002, vol. 96, pp. 677 y ss.

133. Para un breve comentario de la ley, vide S. Smis/ K. VAN DER BORGHT,
"Belgian Law Concerning The Punishment of Grave Breaches of International Law:
A Contested Law with Uncontested Objectives", ASIL Insights, julio 2003, disponible
en http://www.asil.org/insights/insigh112.htm.

134. Si bien en este caso, el inicio de las actuaciones depende de la apreciacion
del Fiscal Federal, cuya decision esta limitada por criterios definidos con precisién en
los articulos 10 y 12 del Titulo Preliminar de 1a Ley belga de Enjuiciamiento Penal.
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prevea una norma internacional convencional o consuetudinaria!3®. Las
soluciones establecidas en la nueva ley han tenido en consideracién los
resultados de un estudio comparativo de diferentes legislaciones vigentes en
el que se ponia de manifiesto la mayor parte de los paises habian instaurado
un sistema de jurisdiccién universal “limitada”, que respetaba ademas las
normas de inmunidad del derecho internacional convencional y
consuetudinario y que incorporaba un punto de conexion claro con el pais
para permitir el enjuiciamiento de los crimenes internacionales, normalmente
un vinculo personal (nacionalidad del acusado o de la victima)
o territorial 136,

En cualquier caso, con independencia de que se utilice el término de
aplicacion extraterritorial de la ley penal o de jurisdiccién universal limitada,
cuando se trata del enjuiciamiento de conductas que son delictivas en virtud
de normas de derecho internacional, no se requiere la exigencia de la doble
incriminacion.

135. Aunque la presencia del presunto autor en territorio belga no sea necesaria
en este caso, el legislador belga no ha querido por esta via introducir una legislacién
universal "por defecto”, por el contrario prefiere contemplar Unicamente la compe-
tencia de las jurisdicciones belgas para conocer, por ejemplo, una infraccidn grave de
derecho internacional humanitario cuando el presunto autor se encuentra en Bélgica y
no es extraditado al extranjero, salvo que se beneficie de una inmunidad internacional
de jurisdiccion.

136. La aplicacién de la ley de 1993 habia planteado al gobierno belga severos
problemas diplométicos. En este sentido la ley habia sido objeto de fuertes criticas,
que también alegaban su infraccion de algunas obligaciones internacionales asumidas
por Bélgica, por ejemplo, mediante los Convenios de Viena sobre relaciones
diplométicas y consulares o las Convenciones sobre los privilegios e inmunidades de
la Organizacién de las Naciones Unidas y de sus organismos especializados, y del
principio de buena administracion de justicia en la medida en que permitia que el
proceso se desarrollara sin la presencia del acusado. Al margen de estos argumentos
Juridicos, no cabe duda de que la presion politica que supuso la amenaza de Estados
Unidos de desplazar la sede de la OTAN fue decisiva. La advertencia fue realizada
tras la presentacion de demandas contra el Presidente Bush y otras altas autoridades
de Estados Unidos por el desencadenamiento de la Guerra contra Irak en marzo de
2003. El debate que precedié a la votacioén del Proyecto de ley, en la Cémara de
representantes aporta interesantes informaciones sobre el proceso politico seguido y
las implicaciones de la nueva ley, vide DOC 51 0103/003, Chambre des répresentants
de Belgique, 28 juillet 2003, Projet de Loi relative aux violations graves de droit
international humanitaire,
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3. Ladefinicion de la posicion de Esparia

A. La interpretacion judicial del principio de jurisdiccion universal
enunciado en el articulo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial

El alcance del principio de jurisdiccion universal ha sido objeto de dos
pronunciamientos judiciales recientes, ambos de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. Se trata de la sentencia referente al caso del presunto
delito de genocidio cometido por distintos cargos del gobierno de
Guatemala!37 y de la sentencia en el caso Perti, sobre la querella relativa a
presuntos delitos de genocidio, terrorismo, torturas y detencion ilegal
cometidos en dicho pais por altos cargos!38.La Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo tenia que pronunciarse, en los dos supuestos, sobre los recursos de
casacion interpuestos frente a dos autos de la Audiencia Nacional, que
declaraban la falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles para conocer
los hechos denunciados haciendo uso, con este fin, del criterio de
subsidiariedad!3?. En ambos casos el Tribunal Supremo rechazé la tesis de
que el principio de persecucidn universal esté supeditado, en el ordenamiento
espafiol, a un pretendido criterio de subsidiariedad de acuerdo con el cual la
intervencion de la jurisdiccion espafiola en la persecucion del genocidio
cometido en otro Estado sdlo se justifica "en defecto de las jurisdicciones

137. Sentencia Tribunal Supremo num 327/2003 (Sala de lo Penal) de 25 de
febrero de 2003 (RJ 2003\ 2147) en el recurso de casacion num. 803/2001. En
realidad la denuncia y las querellas no se limitan a un presunto delito de genocidio
cometido en Guatemala, también incluyen delitos de torturas y otros delitos contra la
integridad moral, incluido el asesinato de varios sacerdotes espafioles y el asalto a la
Embajada espafiola en Guatemala, en 1980, respecto de las victimas de nacionalidad
espafiola. La sentencia, tras un confuso y controvertido andlisis del principio de
jurisdiccion universal (siete de los jueces integrantes de la Sala acompafiaron un voto
particular conjunto), estima parcialmente el recurso de casacién para afirmar la
jurisdiccion de los Tribunales espafioles para la investigacion y el enjuiciamiento de
los hechos cometidos contra ciudadanos espafioles en la Embajada Espafiola en
Guatemala, el dia 30 de enero de 1980, y de los hechos cometidos en perjuicio de los
ciudadanos espafioles” que se nombran en la misma.

138. Sentencia Tribunal Supremo nim 712/2003 (Sala de lo Penal) de 20 de
mayo de 2003.

139. Se trata del Auto de 13 de diciembre del 2000, en el caso de Guatemala, y
del Auto de 21 de enero del afio 2000, en el caso de Peri. Como se puede apreciar la
postura de la Audiencia Nacional se aleja considerablemente de la mantenida en sus
Autos anteriores, en el caso Scilingo (Auto de 4 de noviembre de 1998, no.
1998/22604) y en el caso Pinochet (Auto de 5 de noviembre de 1998, no.
1998/22605). No cabe duda de que la jurisprudencia espafiola ha atraido
poderosamente la atencidon de la doctrina, vide A. CASSESE, International Criminal
Court, op. cit., pp. 288-293.
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inicialmente competentes segin el Convenio, es decir, los tribunales del
Estado en cuyo territorio el acto fue cometido o una corte penal internacional
que sea competente”’40. El Tribunal Supremo rechaza el criterio de
subsidiariedad como una cuestién de principio, ya que no estd consagrado
expresa o implicitamente en el Convenio sobre genocidio. Pero también
porque considera que, en el modo en que fue aplicado por la Audiencia
Nacional, implica un juicio de los organos jurisdiccionales de un Estado
sobre la capacidad para administrar justicia de los érganos jurisdiccionales de
otro Estado, juicio que en virtud del articulo 97 de la Constitucién espafiola
s6lo podria corresponder al Gobierno. Poco mas aporta la sentencia referente
al caso de Guatemala. Se aprecia, si, una voluntad inequivoca de establecer
unos limites al ejercicio del principio de justicia universal ante la generalidad
de lo dispuesto en el articulo 23.4, porque "este articulo no puede ser
interpretado de modo que conduzca en la practica a la apertura de diligencias
penales ante la noticia de la comision de hechos susceptibles de ser
calificados como algunos de los delitos a los que se refiere, cualquiera que
fuere el lugar de su comisién y la nacionalidad de su autor o victima”!4!.
Pero los afirmaciones posteriores acerca de la necesaria compatibilidad entre
el principio de jurisdiccién universal y las exigencias derivadas del orden
internacional, por un lado, y los principios de derecho internacional publico,
por otro, no conducen a resultados concluyentes.

Pocos meses después, la sentencia sobre el caso Perti formula en térmi-
nos positivos un limite a la jurisdiccion universal de los 6rganos espaifioles.
Se trata del principio de necesidad de la intervencion jurisdiccional, segin el
cual "la necesidad de la intervencion jurisdiccional conforme al principio de
justicia universal queda excluida cuando la jurisdiccion territorial se encuen-
tra persiguiendo de modo efectivo el delito de caracter universal cometido en
su propio territorio” 142,

140. Sentencia Tribunal Supremo ntim 327/2003, de 25 de febrero de 2003,
Fundamento de Derecho Quinto.

141. Sentencia Tribunal Supremo ntm 327/2003, de 25 de febrero de 2003,
Fundamento de Derecho Séptimo.

142. Sentencia Tribunal Supremo ntum 712/2003 (Sala de lo Penal) de 20 de
mayo de 2003, Fundamento de Derecho Séptimo. Tras afirmar la prioridad compe-
tencial de la jurisdiccién territorial, cuando ésta concurre con la que se ejercita sobre
la base del principio de justicia universal, la sentencia concluye que en el caso objeto
de consideracion, no concurre en el momento actual la necesidad de intervencién de
la jurisdiccidén espaiiola en virtud del principio de jurisdiccién universal y desestima
el recurso.
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En definitiva, los términos abiertos del articulo 23.4 admiten diferentes
interpretaciones del alcance del principio de la jurisdiccion universal. En su
definicidn estd llamada a desempefiar un papel fundamental la jurisprudencia.
No obstante, se trata de un terreno juridica y politicamente delicado,
sometido a la influencia de importantes y recientes acontecimientos en el
ambito de internacional. En estas condiciones, la jurisprudencia espafiola ha
experimentado una particular dificultad para definir una linea de interpreta-
cidn coherente. Prueba de ello es el perceptible cambio de orientacién de la
Audiencia Nacional, y los dubitativos pronunciamientos del Tribunal Supre-
mo que, mantiene la jurisdiccion universal como principio pero que busca
criterios para limitar su aplicacion. De la Ley de cooperacion con la Corte se
podria esperar que facilitara el camino de los 6rganos jurisdiccionales, sin
embargo, en su forma actual, el Proyecto de Ley Orgénica podria contribuir a
hacerlo mas tortuoso.

B. Proyecto de Ley Orgdnica de Cooperacion con la Corte Penal
Internacional

El Proyecto de Ley Orgénica de Cooperacién con la Corte Penal
Internacional presentado por el gobierno espafiol, aborda la cuestion de la
complementariedad y de la justicia universal mediante una formula compleja
y de ambiguo alcance. El objeto de la Ley Orgénica de cooperacidn segin
establece el articulo 1 del Proyecto, es “regular las relaciones de cooperacion
entre el Estado espafiol y la Corte Penal Internacional”. Para determinar el
alcance de la jurisdiccion de los tribunales espafioles, en relacion con lo
crimenes tipificados en el Estatuto hay que acudir a la interpretaciéon conjunta
de los articulos 7.2 y 8.1. En efecto, el articulo 7 del Proyecto, titulado “De la
solicitud para iniciar una investigacion por el Fiscal de la Corte” dispone en
su parrafo 2°

“Cuando se presentare una denuncia o querella ante un érgano judicial o
del Ministerio Fiscal o una solicitud en un Departamento Ministerial, en
relacion con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no
sean nacionales espaiioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente
la Corte, dichos 6rganos se abstendran de todo procedimiento, limitdndose a
informar al denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir
directamente al Fiscal de 1a Corte ...”.
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Para que no quepa duda del restringido alcance de jurisdiccion espafiola,
el articulo se completa con una prohibicidn dirigida a los 6rganos judiciales y
al Ministerio Fiscal:

“[...] En iguales circunstancias, los érganos judiciales y el Ministerio
Fiscal se abstendréan de proceder de oficio”.

Completando las disposiciones mencionadas, el articulo 8, bajo la
rubrica “Del requerimiento de inhibicién al Fiscal de la Corte” establece:

“1. Recibida en el Ministerio de Justicia notificacion del Fiscal de la
Corte de inicio de una investigacién conforme al articulo 18.1 del Estatuto, de
tratarse de hechos cuyo conocimiento podria corresponder a la jurisdiccion
espafiola por haber acaecido en territorio espafiol u ostentar sus presuntos
responsables la nacionalidad espafiola dicho Departamento ministerial
solicitara del Fiscal General del Estado informacion urgente [...]".

Son varias las interpretaciones posibles. Adoptando la que mds se ajusta
al tenor literal y a la lectura conjunta de ambos preceptos, cabe interpretar
que los articulos citados, ademas de regular las cuestiones de procedimiento
que les dan titulo, enuncian también, aunque de manera indirecta, los titulos
de competencia de los tribunales espafioles para enjuiciar los crimenes
contemplados en el Estatuto. Se trataria del criterio territorial (comision en
territorio espafiol) v de la nacionalidad activa (que los presuntos
responsables posean la nacionalidad espafiola). Si se admite esta
interpretacion, del Proyecto de Ley se deriva una renuncia al principio de
Jurisdiccién universal por parte de Espafia en cuanto a los crimenes
establecidos en el Estatuto de Romal!43. Elalcance de esta renuncia-
prohibicién no seria desdeflable. Alcanza a aquellos crimenes internacionales
sobre las que Ia jurisdiccion espafiola podria ejercer su jurisdiccion universal
de conformidad con el articulo 23.4 de Ia Ley Orgéanica del Poder Judicial,
cuando dichas figuras coinciden con los crimenes tipificados por el Estatuto,
han sido cometidas fuera de territorio espafiol por autores no espafioles y la
Corte puede ser competente para su enjuiciamientol**. Si lo que pretende es

143. Incluso una renuncia-prohibicion en el caso del articulo 7.2. in fine.

144. Esta interpretacion, ademés de poner de relieve la deficiente técnica
utilizada y las fisuras del precepto, plantea otros problemas. Por ejemplo, puesto que
el objeto del Proyecto queda circunscrito a las relaciones entre la CPI y la jurisdiccién
espafiola y nada en la Ley permite entender que ésta modifique el articulo 23.4 de la
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introducir como criterios de competencia el criterio territorial y de la
nacionalidad activa, hubiera sido preferible enunciarlo explicitamente, como
hace la mayoria de las legislaciones para definir el alcance de las
competencias de los érganos judiciales. Sobre todo, porque se aparta de los
seflalado en la LOPJ y de las posturas politicas manifestadas hasta ese
momento!43,

Seglin se desprende del articulo 1 del Proyecto, la Ley Orgénica del
Poder Judicial se puede aplicar con caracter supletorio. Habrd que esperar
para determinar como afecta la Ley de Cooperacién a la norma a la jurisdic-
cidén universal del articulo 23.4 de la LOPJ, si es que le afecta de alguna
manera y en ese caso, como conciliar el articulo 23.4 de establece el principio
de competencia penal universal de la jurisdiccion espafiola para conocer de
“los delitos de genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ilicito de
aeronaves, falsificacién de moneda extranjera, delitos relativos a la prosti-

LOPJ, en el que se afirma la jurisdiccion penal de los tribunales espafioles respecto
determinados crimenes internacionales, la situacidn que se crea no deja de ser para-
dojica. Los tribunales espafioles si tendrian jurisdiccién universal para conocer
determinados crimenes internacionales, de acuerdo el articulo 23.4, siempre que
dichos crimenes no coincidan con aquellos para cuyo enjuiciamiento pudiera ser
competente la Corte.

145. En efecto, las posturas manifestadas en el Parlamento en diferentes ocasio-
nes, aunque no por parte del Gobierno, generaban otras expectativas. Por ejemplo, al
discutir 1a Proposicion no de ley relativa a la Corte Penal Internacional presentada por
el Grupo Parlamentario Federal de ITzquierda Unida (Nimero de expediente
161/001480), la representante del grupo popular, el partido politico en el gobierno de
quien procede el actual Proyecto de Ley Orgéanica, subrayd entre los aspectos de la
regulacién espafiola que ya respondian a las exigencias del Estatuto de Roma la
“universalidad de la ley penal como fundamento de la competencia de los tribunales
penales estatales”. Tras resaltar el conjunto de Convenios sobre represion de crimenes
internacionales en los que Espafia es Parte, (por ejemplo, el Convenio de Ginebra
sobre prevencion y sancién del genocidio, de 9 de diciembre de 1948; los cuatro
convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, sobre el trato de los prisioneros de
guerra, de las personas en tiempos de guerra y de los heridos y enfermos en campafia
y en el mar; el Convenio Unico de Ginebra sobre estupefacientes, de 30 de marzo de
1961; el Convenio europeo sobre represion del terrorismo, de 27 de enero de 1977; el
Convenio de Nueva York contra la toma de rehenes, de 17 de diciembre de 1979, y
los diversos convenios sobre pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves de Tokio,
de 14 de septiembre de 1963; La Haya, de 16 de diciembre de 1970, y de Montreal,
de 23 de septiembre de 1971; el Convenio de 27 de noviembre de 1968, sobre
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes contra la Humanidad, entre
otros) subraya de nuevo su “adecuado reflejo en la legislacion espaflola” citando, a
titulo de ejemplo, 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial “que establece el
principio de competencia penal universal” para determinados delitos. Cfr. Cortes
Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Num. 562, Comisiones
Justicia e Interior, Afio 2002, VII Legislatura, Sesién num. 68, 24 de septiembre de
2002, intervencion de Barrios Curbelo. Ciertamente no se puede atribuir a estas
declaraciones un valor juridico del que carecen, pero el evidente cambio de rumbo en
el Proyecto de Ley hubiera merecido una justificacion.
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tucion, trafico ilegal de drogas y estupefacientes y cualquier otro que segin
los tratados o convenios internacionales deba ser perseguido en Espafia”,
aunque sean cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio
nacionall46. Resultaria deseable que la discusién parlamentaria del Proyecto
permitiera corregir este aspecto, introduciendo disposiciones en las que se
afirme de manera inequivoca los titulos de competencia adoptados y, en caso
de mantenerse los que enuncia el actual Proyecto, establecer los criterios para
resolver las inconsistencias que se pudieran derivar como consecuencia de la
divergencia de las disposiciones del Proyecto y de la LOPJ.

También se encuentra en fase de tramitacidn parlamentaria un Proyecto
de Ley Orgénica para modificar el Cédigo Penal espafiol!4. El Proyecto de
Ley acomete una amplia reforma del Cédigo, parte de la cual tiene por objeto
incorporar algunas exigencias del Estatuto y ajustar los tipos delictivos a los
crimenes que estan bajo la competencia de la CPI 148,

4. CONCLUSIONES

Desde [a adopcion en del Estatuto de Roma del Estatuto de Roma por el
que se crea una Corte Penal Internacional, el 17 de julio de 1998, se han
sucedido una serie de acontecimientos que han ejercido una indiscutible
influencia en el enfoque de las medidas nacionales adoptadas por los Estados

146. Ley Organica del poder Judicial (LO 6/1985, de 1 de julio).

147. Proyecto de Ley Orgénica, 121/000145. Algunas de normas del Coédigo
Penal ya se ajustaban al Estatuto, por ejemplo, los articulos 190, 375, 378 y 580,
sobre la reincidencia internacional; articulos 131.4 y 133.2, sobre la imprescripti-
bilidad de los delitos y penas de genocidio; articulo 607, sobre tipificaciéon de los
delitos de genocidio; articulos 608 a 614, tipificacién de los delitos contra personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, asi como dentro del Codigo Penal
Militar de 1995, los articulos 69 a 78 del relativos a los delitos contra las leyes y usos
de la guerra.

148. El proyecto del Ley introduce en el Titulo XX del Libro I del Cédigo
Penal ("Delitos contra la Administracién de Justicia") un Capitulo IX que quedard
rubricado como "De los delitos contra la Administracion de Justicia de la Corte Penal
Internacional”. Por otro lado, se aflade un capitulo sobre los "delitos de lesa
humanidad" que se ajusta, a grandes rasgos, a lo establecido en el Estatuto, y que
define dentro de este capitulo, como delitos especificos, el de tortura y el de
esclavitud. Se introduce la responsabilidad de la autoridad o jefe militar por los
delitos cometidos por las fuerzas sometidas a su mando o control cuando no adoptara
las medidas a su alcance para evitarlo (Parrafo Centésimo quincuagésimo, que trata
sobre el Capitulo IV del Titulo XXIV del Libro II (Disposiciones comunes) y, por
ultimo, en los delitos de genocidio y lesa humanidad, se excluye el cumplimiento de
ordenes superiores como causa eximente de responsabilidad.
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para la aplicacion del Estatuto. En un principio, parecia que la jurisdiccion
concedida a la Corte Penal Internacional podria servir para fomentar que las
legislaciones nacionales asumieran el ejercicio prioritario de la represién de
los crimenes contemplados en el Estatuto e incluso adoptaran un sistema de
jurisdiccion universal para estar en medida de garantizar la impunidad de los
crimenes internacionales mads graves. Sin embargo, los paises cuyas jurisdic-
ciones se habian mostrado mas activas hasta entonces, Bélgica y Espafia, han
introducido en su legislacién (todavia en proceso de tramite en el caso de
Espafia) criterios mas restrictivos que los vigentes hasta ese momento. Pese al
cardcter deliberadamente subsidiario que el Estatuto de Roma atribuye a la
competencia de la Corte, algunos paises parecen decididos a conferirle mas
relevancia, reservandose sélo aquellos supuestos que mas directamente le
conciernan por haber sido cometidos en su territorio, o por individuos de su
nacionalidad. Algunas de las acciones emprendidas invocando el principio de
jurisdiccion universal han originado problemas politicos y diplomaticos para
los gobiernos afectados!4? y éstos han reaccionado en el sentido descrito. La
necesidad de adoptar una legislacién para la aplicacion del Estatuto ha sido
aprovechada para introducir estas modificaciones, que también se amparan en
argumentos juridicos. Junto a este movimiento de “retroceso”, se aprecia una
tendencia en sentido inverso, dirigida a fortalecer al maximo la colabora-
cién con la Corte, pero ampliando también las posibilidades de accion de
los 6rganos estatales, es el caso de Canadé, también, en menor medida, de
Alemania. Evidentemente, cualquier balance que se quiera realizar tiene ain
un valor muy provisional pues son escasos los Estados que han completado
todo el proceso legislativo, y la entrada en vigor es demasiado reciente.

La actitud hostil de Estados Unidos sigue alimentando pesimistas pers-
pectivas acerca de la eficacia real de la Corte!30. Es evidente que las posibili-
dades de actuacion de la CPI se han visto considerablemente mermadas por
las medidas a las que ya se ha referido este trabajo. Pero, donde una puerta se
cierra, otra se abre, y las primeras actuaciones del Fiscal han descubierto un
ambito para la actuacion de la Corte, probablemente alejado de los escenarios

149. Baste recordar lo enojoso que resulté el asunto Pinochet, tanto para el
gobierno espafiol como para el britdnico. De hecho, el Reino Unido también se ha
dotado de una legislacién modesta en cuanto a su alcance extraterritorial, solo
incorpora el principio de personalidad activa.

150 . No obstante, también son muchos los autores que, aun siendo conscientes
de las limitaciones de la Corte Penal Internacional, no dejan por ello de subrayar el
incontestable avance que supone para la Comunidad Internacional; en este sentido,
vide “The Rome Statute: A Tentative Assessment”, en CASSESE/GAETA JONES,
The Rome Statute of the International Criminal Court, op. cit., vol. 11, 1901-1913,
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normalmente previstos, dotado de indiscutible relieve. Se trata de las investi-
gaciones preliminares sobre las comunicaciones presentadas a propdsito em-
presas de distinta nacionalidad, presuntamente autoras de crimenes de blan-
queamiento de dinero, trafico de armas, etc. que permitieron la financiacion
de los crimenes internacionales cometidos en la Repiblica Democrética del
Congo y que, debido a este vinculo, podrian recaer bajo la competencia de la
CPI. Con independencia de cudles sean los resultados concretos de estas
investigaciones preliminares, lo cierto es que se entra en un terreno, el de la
financiacion de los conflictos armados, que puede afectar a individuos de
paises europeos Partes en el Estatuto.
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