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La incidencia del Estatuto de la Corte Penal Internacional
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JUAN MANUEL FERNANDEZ APARICIO
Fiscal

RESUMEN

El trabajo trata de reflejar el creciente papel de la Corte Penal Internacional y
su reflejo en nuestro derecho interno desde la perspectiva constitucional, penal y
procesal.

SumAario: 1. Introduccion.—2.  Antecedentes historicos.—3.  Elementos configu-
radores de la Corte Penal Internacional.—4. Desarrollo normativo del Estatuto de la
Corte Penal Internacional en nuestro Derecho interno: La Ley Orgdnica 6/2000, de 4
de octubre, por la que se autoriza la ratificacion por Espafa del Estatuto de la Corte
Penal Internacional y la Ley Organica 18/03, de 10 de diciembre de Cooperacién con
la Corte Penal Internacional.=5. Conclusiones.—6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

A comienzos del afno 2005 se celebré con presencia de altas personalidades de
la escena internacional el 60 aniversario de la liberacién del prototipo de campo de
exterminio nazi «Auschwitz». El testimonio de los ya de por si escasos supervivientes
constituye sin duda uno de los fundamentos de los diferentes instrumentos de los que
se ha dotado la Comunidad internacional desde entonces hasta la actualidad en la
persecucién de conductas que por aberrantes desgraciadamente se han ido repitiendo
desde 1945 hasta la actualidad. La lista seria interminable habiéndose producido en
todos los continentes y con el comin denominador de la impunidad en quienes co-
metieron tales atrocidades y quienes les encubrieron y justificaron.

La impunidad en el momento de cometer los hechos y la casi certeza de la au-
sencia de castigo con posterioridad a su comisién han puesto de relieve la incapacidad
del Estado en donde se cometieron esos crimenes en castigar esa conductas cuando

Boletin nim. 2015-Pag. 5



— 2432 -

no ha sido el propio Estado el impulsor de tales hechos. Desde la esfera internacional,
en la mayoria de los supuestos el principio de no intervencion en los asuntos internos
de un pais y la conveniencia de mantenimiento de relaciones con esos Estados han
sido el escenario perfecto para evitar una condena. Desde el punto de vista interno la
necesidad de pasar pdgina o ante el temor de la reaccién de determinados grupos
facticos han producido el mismo efecto .

El precedente remoto de los Tribunales de Nuremberg y Tokio constituyeron con
todas sus limitaciones un paso importante en la persecucién de conductas claramen-
te reprochables.

Un paso significativo se consigue con los Tribunales de Ruanda y la ex Yugoslavia
pues ya no nacen de potencias implicadas en una guerra precedente sino de la con-
ciencia de la Comunidad internacional de no dejar pasar conductas genocidas y de
evitar la impunidad de quienes cometieron tales conductas. Pero tales tribunales como
sus antecesores son tribunales ad hoc por lo que presentan una evidente limitacion.

Serd con la creacion de la Corte Penal internacional cuando se dé el paso defini-
tivo en la ereccién de una jurisdiccién penal internacional permanente y no vinculada
a ningln conflicto concreto por tanto con vocacién de universalidad y permanencia.

En este trabajo tras una breve referencia a los antecedentes histéricos y las notas
caracterizadoras de la Corte y de su Estatuto nos centraremos en la incidencia en
nuestro Derecho interno Este analisis pretende determinar el impacto que en las dife-
rentes ramas del ordenamiento juridico ha tenido este ECPI y las modificaciones
subsiguientes que se ha visto Espafa obligada a adoptar y las que deberfan realizarse
en el futuro.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

La préctica de conductas homicidas, de crimenes de guerra o contra la humanidad
se concebia en el pasado como una conducta que entraba en la légica de la guerra 'y
que por tanto ni se concebia la necesidad de su persecucién y menos de su castigo.
En esta sociedad formada por Estados y huérfana de organizaciones internacionales
quedaba a la clemencia del soberano el futuro del pueblo vencido. El avance de la
humanidad especialmente con la Ilegada del Estado liberal que aborrece practicas tan
abominables como la tortura y la esclavitud va generando la conciencia de la necesi-
dad de proteger determinados bienes juridicos que deben ser salvaguardados incluso
ante situaciones extremas como son las derivadas de conflictos y guerras.

La posibilidad de enjuiciar a Jefes de Estado por su comportamiento frente a otros
pueblos y a su propio pueblo se planteé por primera vez con el ex kaiser Guillermo II.
El articulo 227 y siguientes del Tratado de Versalles preveia la creacién de un Tribunal

T Resulta de sumo interés la carta que el canciller de Chile Sr. Insulza remitié al Secretario General de la ONU
el 22 de diciembre de 1998 de la que entresacamos algunas lineas «£n las sociedades que transitan por la via paci-
fica desde un régimen totalitario a uno democratico se produce inevitablemente una tensién entre la necesidad de
hacer justicia frente a todas las violaciones de derechos humanos y la exigencia de lograr la reconciliacion nacional ...
la intervencicn externa en esta materia, cualquiera que sean las intenciones de quienes la han promovido, no ayuda
a ninguno de esos fines y, por el contrario, contribuye a polarizar a la sociedad y a ahondar por muchos aros las
diferencias que aun subsisten entre los chilenos».
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internacional integrado por Reino Unido, Francia, EE.UU. y Japén pero no pudo lle-
varse a efecto por cuanto refugiado en Holanda las autoridades de aquel reino no
concedieron la extradicion.

Pero sera tras la Il Guerra Mundial cuando se constituya el Tribunal Militar Inter-
nacional de Niremberg y el Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente
(conocido por el nombre de Tokio) para juzgar a los grandes criminales de guerra? de
las derrotadas potencias del Eje.

Es la primera vez que en nombre de la Comunidad internacional se pretende
ejercer un jus puniendi internacional sobre personas que no eran ni nacionales ni
residentes de las potencias vencedoras y ademds ejerciéndose la jurisdiccién sobre
territorios ajenos a estas potencias.

Pero estos Tribunales eran ad hoc, sujetos a la existencia de un conflicto armado
previo y constituidos por las potencias vencedoras de la Il Guerra Mundial. Este mar-
co propicié que desde el primer momento se pusiese en tela de juicio su imparcialidad
y ello sin olvidar las graves contradicciones que palmariamente se observaban. Una
de las potencias vencedoras la URSS, con Stalin a la cabeza no era precisamente el
ejemplo a seguir en la persecucién de los crimenes contra la humanidad. Eran ademas
Tribunales de naturaleza militar que castigaban unos hechos que en el momento de
su comisién no aparecian claramente definidos como delitos internacionales y que
por tanto el principio de legalidad penal se veia fuertemente cuestionado.

Pese a todo resultd beneficioso para la Comunidad Internacional la experiencia
de Tokio y Niremberg por lo que se intenté a partir de ese momento la creacién de
una jurisdiccion penal internacional no cristalizindose por la creacion tras Yalta de
dos bloques antagdnicos que persistirian hasta la caida del muro de Berlin en 1989.

El primer intento significativo se produce con ocasién de la elaboracién del Con-
venio para la prevencién y la sancién del delito de genocidio. Este contemplaba como
alternativa a las jurisdicciones nacionales una corte penal internacional cuya jurisdic-
cién fuera reconocida por las partes suscribientes del tratado. Sin embargo la resolu-
cién 177-11 de la Asamblea de Naciones Unidas no acepté tal posibilidad. El siguien-
te intento fallido lo hemos de situar en 1973 cuando se barajé la posibilidad de crear
un tribunal internacional penal para el enjuiciamiento de los crimenes cometidos por
el gobierno del Apartheid sudafricano.

Coincidiendo con la caida del bloque soviético la Asamblea General de la ONU
encargé en 1989 a la Comision de Derecho Internacional la elaboracién de un pro-
yecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional y de un proyecto de Cédigo de Cri-
menes contra la paz y la Seguridad de la Humanidad Respecto al primero veria la luz
en 1994 siendo el punto de partida para la Conferencia Diplomatica de Plenipoten-
ciarios que en Roma aprobarian el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Paralelamente y para abordar dos conflictos especificos; el genocidio ruandés
de 1994 y los crimenes sobre lo que fue la Republica Federativa Socialista de Yugos-
lavia se constituyeron ad hoc dos Tribunales Internacionales los de la ex Yugoslavia y

2 De los tras grandes protagonistas de las fuerzas del Eje s6lo sobrevivié el emperador Hiro Hito. Los ameri-
canos consintieron su supervivencia fisica limitdndose a despojarlo de todo poder politico. La fotografia con el ge-
neral Mc Arthur en mangas de camisa y situado frente al emperador simbolizan la humillacién del que hasta enton-
ces era considerado el hijo de la Divinidad. Serd la cdpula militar japonesa quienes asuman los crimenes del
emperador.
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Ruanda. Baste decir como notas diferenciadoras con la Corte Penal Internacional que
estos Tribunales aparte de especiales pues se crean para conflictos concretos y por
tanto de duracién temporal tienen un origen distinto ya que fueron creados por sendas
resoluciones? del Consejo de Seguridad, en virtud del capitulo VIl de la Carta de
Naciones Unidas. Por el contrario el Estatuto de la Corte Penal Internacional surgié de
la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios, convocada por las Naciones Unidas
en Roma del 15 de junio al 17 de julio de 1998. Siendo al dia siguiente, el 18 de julio
cuando el Reino de Espafa al igual que otros paises firmaron este tratado multilateral
conocido por Estatuto de Roma.

Espaia ratificé el Tratado en virtud de Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre
(«BOE» niim. 239 de 5 de octubre) y como complemento y desarrollo del Estatuto las
Cortes Generales aprobaron la Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Coope-
racion con la Corte Penal Internacional («BOE» ndm. 296, de 11 de diciembre
de 2003).

3. ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Como aspectos juridicos a destacar y definidores de esta Corte Penal podemos
sefialar como apunta De Miguel Zaragoza * los siguientes:

A) Organo jurisdiccional Permanente e independiente

La creacién de la Corte Penal Internacional se realiza por un grupo de Estados
siguiendo los precedentes inmediatos de los Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda
pero no va suponer su incardinacion como un 6rgano de Naciones Unidas a seme-
janza del Tribunal Internacional de Justicia (art. 92 de la Carta de Naciones Unidas)
sino la creacién ex novo de un 6rgano permanente con subjetividad internacional
propia y que nace con vocacién de vincularse con la propia ONU a través de un
acuerdo cuyas caracteristicas se esbozan en el articulo 2 del ECPI.

B) Complementariedad y subsidiaridad de la Corte Penal Internacional

Como bien indicd la entonces ministra de Justicia Mariscal de Gante® en su in-
tervencion en la Conferencia diplomatica de Roma el Reino de Espafia apoyaba fir-
memente la naturaleza del Tribunal «como dérgano subsidiario o complementario de

3 LaResolucién 827 (1993) del Consejo de Seguridad cre6 el Tribunal Internacional Penal para ex Yugoslavia
y aprobd su Estatuto. Por otra parte la Resolucién 955 de 8 de noviembre de 1994 cre6 el Tribunal internacional para
el enjuiciamiento de los responsables de genocidio y otras graves violaciones del Derecho internacional humanita-
rio cometidas en Ruanda. Igualmente aprobé su Estatuto.

4 DE MIGUEL ZARAGOZA, Juan, «Nota sobre el Estatuto de la Corte Penal Internacional» Suplemento a los
nims. 1836-1837 de 15 de enero de 1999 del Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, pp. 14-19.

5 El texto completo de la intervencion de la Sra. Ministra puede consultarse en el Suplemento a los
nims. 1836-1837 de 15 de enero de 1999 del Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, pp. 11-12.

Boletin nim. 2015-Pég. 8



— 2435 -

los sistemas nacionales como dltima ratio, cuando excepcionalmente algin sistema
nacional no esté a la altura de sus responsabilidades».

() Competencia

El objeto de la Corte es la creacién de una jurisdicciéon comin a los Estados par-
ticipantes en el ECPI que aceptan la creacién de esa jurisdiccién para la persecucion
y castigo de una serie de crimenes cuyo comin denominador va a ser que son con-
ductas que horrorizan a la conciencia universal y que resultan intolerables para una
Comunidad internacional que presume de su compromiso en la defensa de los dere-
chos humanos.

D) Estructura del Tribunal

Es el articulo 34 del ECPI el que determina la existencia de los diferentes 6rganos
que componen la Corte y que en concreto son:

a) La Presidencia.

b) Una seccién de Apelaciones, una seccién de primera Instancia y una seccién
de Cuestiones Preliminares.

c) La Fiscalfa.
d) La Secretaria.

Los jueces de la Corte en un total de 18 (art. 36 ECPI), juristas de reconocido
prestigio y provinientes de las diversas culturas juridicas de nuestro planeta son nom-
brados por la Asamblea de Estados Partes. Han de ser en todo caso especialistas en
Derecho Penal e Internacional y dominar alguna de las lenguas de trabajo de la Corte
(inglés o francés) °.

Las secciones —a cuyos aspectos procesales haremos referencia en el siguiente
apartado— seran ocupadas por los magistrados en la forma y ndmero que precisa el ar-
ticulo 39 ECPI. Asi la Seccién de Primera Instancia la compondrd el Presidente y otros
cuatro magistrados, la Seccion Primera de Instancia la formardn un minimo de 6 magis-
trados y la Seccién de Cuestiones Preliminares la compondrdn un numero no inferior
a 6 magistrados. La adscripcién de un magistrado a una seccién u otra se hard en aten-
cién a su especialidad juridica. Asi el propio articulo 39 ECPI dispone que la Seccién
Primera de Instancia y la Seccién de Cuestiones Preliminares estardn integradas predo-
minantemente por Magistrados que tengan experiencia en el procedimiento penal.

Un érgano no menos importante y esencial para el adecuado funcionamiento de
la Corte es la Fiscalfa. El Fiscal tendrd plena autoridad para dirigir y administrar la
Fiscalia contando con la ayuda de uno o mas fiscales adjuntos. Al Fiscal le correspon-
de en exclusiva la iniciativa de la accién penal. Por tanto a diferencia de Espana
donde la accién penal es publica y accesible a cualquier ciudadano (acusacién par-
ticular y popular, art. 125 CE) en el ECPI se establece el monopolio de la acusacién

® Hay que tener en cuenta que el articulo 50 ECPI distingue ente idiomas oficiales(arabe, chino, espafiol,

francés, inglés y ruso)de idiomas de trabajo (francés e inglés).
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en el Fiscal (art. 15 ECPI). La Fiscalia obviamente esta separada de la Corte lo que
garantiza su independencia y autonomia tanto ad intra como ad extra (art. 42 ECPI).
Al igual que los magistrados el Fiscal como sus Adjuntos son elegidos por la Asamblea
de los Estados Parte entre juristas de reconocido prestigio, especialistas en Derecho
Penal y que dominen el inglés o el francés, idiomas de trabajo de la Corte.

Por dltimo, la secretaria se concibe en el articulo 43 ECPI como un genuino 6r-
gano administrativo de apoyo a la Corte y por tanto de asuncién de competencias no
judiciales. Al igual que el Fiscal y los Magistrados ha de tener los mismos requisitos
que aquellos si bien a diferencias de estos el Secretario no es nombrado por la Asam-
blea de Estados Parte sino por mayoria absoluta de los magistrados si bien se introdu-
ce un cierto mandato imperativo al disponer el articulo 43.4 ECPI en alusién a la
eleccién «y teniendo en cuenta las recomendaciones de la Asamblea de los Estados
Partes. De ser necesario elegirdn, por recomendacion del Secretario y con arreglo al
mismo procedimiento, un Secretario Adjunto».

E) Normas procesales

El sistema procesal de clara influencia anglosajona se estructura bajo un Gnico
acusador e investigador; el Fiscal y una Corte que como hemos visto se divide e tres
secciones. Siguiendo el iter, el procedimiento se puede iniciar de oficio o como con-
secuencia de una denuncia proviniente de un Estado Parte o del Consejo de Seguridad.
Serd el Fiscal el que determine la continuacién del procedimiento correspondiendo a
éste comprobar la veracidad de la denuncia formulada o del hecho que por cualquier
medio ha tenido conocimiento. Por tanto el procedimiento se articula a través de una
fase previa que como apunta Bernal Valls” se integra por una fase preliminar y una
fase de investigacion. Si el Fiscal cree que efectivamente existe delito y que es opor-
tuno investigarlo y perseguirlo se dirigira a la Seccion de Cuestiones Preliminares
entre cuyas funciones destacamos la de autorizar o denegar el inicio de las investiga-
ciones, dictar 6rdenes de prisién provisional y de confirmar los cargos de los acusados
antes del juicio. La decisién del Fiscal de no proceder a investigar un hecho puede ser
revisada por la Sala de Cuestiones Preliminares. Aun no habiendo sido autorizado el
Fiscal para iniciar la investigacién por estar pendiente de resolucién por la Sala podra
excepcionalmente y previa autorizacién de la Sala realizar indagaciones tendentes a
recabar pruebas que ulteriormente serfan imposibles de obtener o de una elevada
dificultad. El funcionamiento de la Fiscalia se hard a la sujecién a un principio de
legalidad no puro ya que se va admitir una cierta oportunidad reglada, aunque para
Gémez Guillamén 8 aunque no exista una proclamacién expresa puede hablarse de
principio de oportunidad. Asi el articulo 53 ECPI permite no iniciar una investigacion
a sabiendas que estamos ante un crimen si tal investigacién no redundaria en interés
de la justicia. Pero es mds cabe que iniciada la investigacién y concluida esta el Fiscal
sopesando una serie de intereses (el de la victima, edad o enfermedad del presunto
agresor, su grado de participacion, gravedad del crimen o simple interés de la justicia)
pueda acordar que no hay fundamento suficiente para el enjuiciamiento.

7 BERNAL VALLS, Jesus, «La fase previa del proceso penal. Acotaciones de Derecho comparado» en Revista del
Ministerio Fiscal, nim. 12, Ministerio de Justicia,Madrid, 2004, pp. 221-224.

8 Gomez GUILLAMON, R., «La instruccion (investigacion) en la Corte Penal Internacional» en Estudios Juridicos.
Ministerio Fiscal, vol. IV, Ministerio de Justicia, Madrid, 1999, pp. 257-284.
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Autorizada por la Sala la apertura de la investigacién cuya finalidad es la basque-
da de la verdad material, el Fiscal debe reunir y examinar las pruebas, entre ellas los
testimonios de victimas o familiares para lo cual puede instar la cooperacion de Esta-
dos, organizaciones o simples personas. Obviamente podra interrogar a sospechosos
pero habrd de hacerlo garantizandole los derechos propios de todo sospechoso o
imputado. Concluida esta fase o archiva como hemos visto o formula acusacion que
debera ser confirmada por la Sala de Cuestiones Preliminares.

En segundo lugar la seccién de Primera Instancia es la encargada de ejercitar la
potestad jurisdicional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado condenando o absol-
viendo a los acusados. Sobre las vicisitudes y caracteristicas del juicio éstas aparecen
minuciosamente recogidas en los articulos 62 y siguientes ECPI. El juicio comenzara
con la lectura del escrito de acusacion y ante lo cual el acusado podré declarase ino-
cente o culpable. Si se declara culpable cabe lo que Derecho espafiol denominamos
conformidad tanto con los hechos imputados como con la pena que se solicita lo cual
no vincula a la Corte ya que el ECPI permite en determinados supuestos continuar con
el juicio aun habiéndose declarado culpable en cuyo caso se tendra su declaracién
de culpabilidad por no formulada. Igualmente resefiable los derechos del acusado
(art. 67 ECPI) o como se protegen a los testigos (art. 68 ECPI). El fallo se podra acordar
por unanimidad o por mayoria (art. 74 ECPI).

Y por dltimo la Seccién de Apelaciones que va a garantizar el derecho a la doble
instancia resolviendo los recursos que se planteen contra las decisiones de la Seccién
de Cuestiones Preliminares y contra las sentencias dictadas por la Seccién de Primera
Instancia. Respecto a la sentencia la legitimacion conforme al articulo 81 ECPI corres-
ponde al Fiscal o al condenado. Los motivos son muy amplios ? pero los podemos re-
conducir a dos grandes causas para apelar o error en la apreciacion de la prueba o in-
fraccién de precepto legal ya sea éste de indole sustantivo o sea de indole procesal.

También le va a corresponder a la Sala de Apelaciones un innominado recurso
extraordinario de revisién configurado en el articulo 84 ECPI como un recurso excep-
cional con motivos tasados y fundamentado en la necesidad de evitar el mantenimien-
to de posibles errores judiciales.

4. DESARROLLO NORMATIVO DEL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL EN NUESTRO DERECHO INTERNO: LA LEY
ORGANICA 6/2000, DE 4 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE AUTORIZA
LA RATIFICACION POR ESPANA DEL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONALY LA LEY ORGANICA 18/03, DE 10 DE DICIEMBRE
DE COOPERACION CON LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El efecto inmediato de incidencia en nuestro derecho viene de la mano de dos
leyes organicas que sirven como instrumento de incorporacién a nuestro derecho
interno siendo el caso de la Ley Organica 6/2000 y por otra parte constituyen un

9 Es un autentico recurso de apelacién y no de casacion que hubiera puesto en tela de juicio el derecho a
una doble instancia.
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mecanismo de desarrollo y complementacién a lo dispuesto en el ECPI siendo este el
caso de la Ley Orgdnica 18/2003.

Evidentemente cuando Espafia como Parte de la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios elabora con otros Estados lo que hoy dia es ECPI es consciente que
este instrumento normativo internacional va a incidir en diferentes aspectos de nuestro
derecho interno. Estos efectos los vamos a clasificar en funcién de la materia o area
juridica que se va a ver implicada. Asi vamos a distinguir:

A) En el ambito constitucional

La CE parte en su articulo 1.2 de un viejo principio del Estado liberal; La sobera-
nia reside en el pueblo espafol. Por tanto es este pueblo el duefo de su destino y
obviamente del destino de sus ciudadanos, especialmente si estos se encuentran den-
tro del territorio nacional.

En efecto, para un jurista la soberania del Estado ya provenga del pueblo o como
antafio del soberano se ha ejercido tradicionalmente dentro de las fronteras de ese
Estado por lo que su sistema normativo quedaba constreiido a ese espacio territorial.
Es como bien dice Bacigalupo Zapater '° «Las fronteras de mi soberania son las fron-
teras de mi derecho» La consecuencia no va a ser otra en el plano internacional que
el principio de no intervencién. Dicho de otra forma lo que ocurre dentro de las fron-
teras de un Estado es mi problema y no le atafe a la Comunidad Internacional.

Esta situacion obviamente empezd a tambalearse por los sucesivos convenios
sobre derechos humanos celebrados desde la Il Guerra Mundial y que han supuesto
una clara limitacién a la legitimidad del ejercicio estatal frente a los ciudadanos ya
sean nacionales o no. Coincidiendo con Pastor Ridruejo '" hemos de indicar que este
proceso de internacionalizacién de los derechos humanos supuso el inicio de la rup-
tura del mito de la soberania nacional ya que el respeto a los derechos humanos no
queda comprendido en la competencia exclusiva de los Estados. Es como sigue indi-
cando este autor un mérito del Derecho internacional que ve ampliada sus funciones
no solo a regular las relaciones interestatales sino que se preocupa del trato que los
Estados dispensan a sus ciudadanos. Es en este contexto donde puede tener virtualidad
y plena justificacién la existencia de un CPl que constrifie algunos aspectos de la
soberanfa de los Estados.

El colofén a este proceso de limitacién de la soberania nacional lo va a consti-
tuir ECPI creandose una clara limitacién a este principio de soberania de cada Estado.
Afectando como bien apunta Escobar Herndndez '? al ius puniendi del Estado que
tradicionalmente ha venido formando parte del ntcleo irreductible de la soberania
estatal Y ello es como consecuencia de la creacién de una jurisdicciéon universal,
trasladando el jus puniendi del Estado al &mbito internacional. Luego, la posibilidad

10 BACIGALUPO ZAPATER, E., «Jurisdiccion penal nacional y violaciones masivas de derechos humanos come-
tidas en el extranjero», en Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judicial, ndm. VII, Consejo general
del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 199-224.

™ PAsTOR RIDRUHO, J. A., « El proceso de internacionalizacion de los derechos humanos. El fin del mito de la
soberania nacional (I). Plano universal: La obra de Naciones Unidas», en Consolidacion de derechos y garantias: los
grandes retos de los derechos humanos en el siglo xxi, Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp 36-45.

2 EscoBAR HERNANDEZ, C., «Algunas reflexiones sobre la Corte Penal Internacional como institucién interna-
cional», en Revista espaiola de Derecho militar, ndm. 75, pp.171-203.

Boletin nim. 2015-Pég. 12



— 2439 -

de enjuiciar ciertos crimenes con independencia de la nacionalidad del agresor o de
la victima o del lugar en donde se haya cometido, provocando la obligacién real del
Estado de castigar estas conductas. El Estado ha de ser consciente que el status del
agresor, su cargo oficial o incluso la promulgacién de leyes generales de amnistia o
indultos no van a ser un obstaculo insuperable al enjuiciamiento y castigo de ciertas
conductas. En efecto como subraya Torres Garcia ' el progresivo reflejo del principio
de universalidad de la jurisdiccion en el ordenamiento interno no sélo provoca el
derecho del Estado a cumplir con su propia legislacién sino que abre la posibilidad
de perseguir con todavia muchas limitaciones a los autores de ciertos crimenes alli
donde se encuentren.

No debemos de perder de vista que esta limitacién al principio de soberania
nacional se justifica por el triunfo como subraya Paz Rubio '* de una politica exterior
inspirada en la ética frente a quienes como los EE.UU. desean y lamentablemente
practican una «realpolitik».

Son los EE.UU. precisamente el pais que ha desplegado una «bateria « de medi-
das internacionales con una clara finalidad obstruccionista y dejar en papel mojado
el ECPI. Como bien se ha ocupado la profesora Escobar Herndndez ' han sido los
siguientes mecanismos internacionales de los que se ha valido la primera potencia
mundial; la Resolucién 1422 del Consejo de Seguridad y los acuerdos bilaterales con
ciertos Estados.

Por el primero consigue liberar de la jurisdiccion de la CPl a una concreta cate-
goria de personas por razén de la actividad que desempeien (contingentes de opera-
ciones de mantenimiento o imposicién de la paz) dejando por tanto sin sentido el
articulo 27 ECPI.

Por el segundo mecanismo consigue que los Estados firmantes se «autoprotejan»
renunciando mutuamente al derecho y obligacién de entregar nacionales de cada
Estado a la CPI.

Desde punto de vista de nuestro pais la Ley Orgdnica 6/2000, de 4 de octubre,
por el que se autoriza la ratificacién por Espana del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional pone de manifiesto en la disposicién adicional tnica la necesidad de armo-
nizar nuestro texto constitucional con un tratado internacional que se aprueba en el
marco de nuestro articulo 93 de nuestra Carta Magna. Pero ello no es mas que una
necesidad derivada del principio de jerarquia normativa que rige nuestro sistema de
fuentes normativo. Una vez hay recordar el valor supremo y normativo de nuestra
Carta Magna '°.

Este problema no es s6lo de nuestro pais sino que afecta a otros paises pues es
evidente que lo que no es admisible es la existencia de normas contradictorias. Como

3 Torres GARCiA, Carmen Isabel, «Crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad, jurisdiccién inter-
nacional y jurisdiccion universal» en Revista Juridica de Castilla la Mancha, nim. 34, Toledo, 2003, pp. 157-204.

4 Paz RUBIO, José Maria, «Hacia la creacién de un TPI», en Diario de noticias, La Ley, octubre de 2002, p. 8.

5 EscoBAR HERNANDEZ, C: «Algunos obstdculos en el proceso de constitucién efectiva de la Corte Penal In-
ternacional: la Resolucién 1422 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y los Acuerdos bilaterales cele-
brados por los Estados Unidos», nota para la REDI, vol. LIV, ndm. 2, pp. 999-103.

16 «La Constitucion es la fuente primaria del Derecho. Es en efecto la norma mds importante nacida del su-
jeto mds genuinamente legiferante. Es la mds directa y cabal expresion de la soberania popular. En su condicion de
tal, dibuja la estructura bdsica de la organizacién de la convivencia social. Con razén la Constitucion es la Ley de
Leyes». GORDILLO CANAS, Antonio «Ley, principios generales y Constitucion: apuntes para una relectura desde la
Constitucion, de la teorfa de las fuentes del Derecho», Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, p. 77.
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bien indica Garcés Lloreda e Ibanez Guzman 7 con ocasién de las controversias de
indole constitucional que supuso para la reptblica de Colombia la ratificacién de este
estatuto, el problema surge entre un estatuto que expresamente no admite reservas
(art. 120 ECPI) y una Carta Magna que expresamente exige para la ratificacion un
examen de constitucionalidad previo (art. 249.10).

En esta disyuntiva cuando Espana ratifica el Tratado en la citada Ley Organi-
ca 6/2000 lo primero que hace es ver si este tratado vulnera la CE y observa que si
puede existir un impedimento. El articulo 77.1.b) ECPI '8 contempla como pena mas
grave la posibilidad de imponer reclusién a perpetuidad y nada dice sobre la finalidad
que debe cumplir el sistema penolégico que disefia el ECPI. El articulo 25.2 de la CE
establece expresamente que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social. Y en desarrollo de este
precepto el articulo 1 Ley Organica 1/1979, de 26 de setiembre general penitenciaria
subraya como fin primordial alcanzar este objetivo. Implicitamente se esta prohibien-
do constitucionalmente la cadena perpetua ya que en ese tipo de pena nunca se lo-
graria el fin reeducador y de reinsercién social. Consecuentemente nuestro Cédigo
Penal fija en el articulo 76 el maximum de cumplimiento.

El fin constitucional de la reeducacién y reinsercién no queda eliminado por el
hecho de que el ECPI no lo contemple por lo que considero que y como haremos
referencia en el apartado correspondiente de este trabajo le serd de aplicacion al
condenado por el ECPL.

Aunque hubo paises que pidieron la pena de muerte, esta pena no fue admitida
lo que evité a Espaina un serio escollo constitucional pues como sabemos nuestro pais
en el articulo 15 CE la proscribe expresamente.

Espafia intento sin éxito que no se admitiera la cadena perpetua pero finalmente
fue aprobada. La solucién se consigue gracias a la flexibilidad que presenta el ar-
ticulo 103 ECPI. Los Estados conscientes que el cumplimiento de las condenas en su
territorio les podia granjear algtn tipo de inconveniente interno o externo determina-
ron que sélo aquellos Estados que lo pidieran podrian tener en sus fronteras a los
condenados por la CPl. Y ademas esa voluntariedad vendria acompafnada de una
suerte de reserva al autorizar el ECPI expresamente que «el Estado podrd poner con-
diciones a reserva de que sean aceptadas por la Corte y estén en conformidad con la
presente parte» como bien indica el articulo 103.1.b) ECPI.

Consecuentemente la Ley Organica 6/2000 amén de ratificar el ECPI recoge en
la disposicién adicional Gnica ' la previsién de que Espafia no tiene inconvenientes
en tener a condenados siempre y cuando la pena impuesta no sobrepase los limites
de nuestra legislacion. De esta forma nunca nadie en Espafia cumpliria una pena su-
perior a la maxima que cualquier tribunal espanol puede imponer 2°.

7 GARCEs LLOREDA, Maria Teresa, y IBANEZ GUZMAN, Augusto J., «La Corte Penal Internacional. Estatuto de
Roma (Algunas reflexiones sobre su ratificacion), en Revista de Derecho militar nim. 78, Ministerio de Defensa,
pp. 129-142.

8 La aprobacion del catdlogo de penas fue sin duda uno de los temas mds debatidos y discutidos en la
Conferencia. Asi Paises como Espafia, Suiza o la Santa Sede se opusieron a la pena de muerte, frente a otros que la
consideraban imprescindible como los paises islamicos.

19 «Espana declara que, en su momento, estard dispuesta a recibir a personas condenadas por la Corte Penal
Internacional, a condicion de que la duracion de la pena impuesta no exceda del maximo mas elevado previsto para
cualquier delito con arreglo a la legislacion espafola.»

20 El maximo estd en cuarenta afos conforme al articulo 76 CP.
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Sin embargo considero que si enfrentamos nuestra Carta Magna y el ECPI podran
derivarse controversias de indole constitucional que no se salvan en la citada Ley
Organica 6/2000. Estos interrogantes patentizan la auténtica limitacion de soberania
que este ECPI suponen para Espafia. Asi baste citar a modo de botén de muestra la
siguiente hipétesis ;Se podrd enjuiciar a nuestro Jefe del Estado? Conforme al ar-
ticulo 56 CE la persona del Rey es inviolable y por consiguiente irresponsable, ésta
recaeria en sus ministros o persona que refrende sus actos. Sin embargo esta realidad
constitucional queda en mi opinién limitada por no decir modificada por el ECPI.
Estatuto que precisamente ha buscado la eliminacién a todo el sistema de inmunida-
des que el ordenamiento juridico pudiera ofrecer. Claro y didfano es el articulo 27
del ECPI que establece el sometimiento igualitario de los Jefes de Estado o de Gobier-
no recogiendo ex professo que las inmunidades que se les reconozcan conforme al
derecho internacional o nacional no evitardn que la Corte ejerza su competencia
sobre ella.

Este articulo deja bien claro el alcance y las consecuencias constitucionales que se
derivan del mismo y evidentemente ya sabemos las causas que hicieron a algunos pai-
ses (ad exemplum USA) oponerse a la creacién de esta jurisdiccion penal universal.

Por tanto lo que genera el ECPI en este aspecto es una mutacion constitucional.
Las mutaciones per se no son deseables por cuanto lo ideal es la adecuacién de nues-
tro texto constitucional a los compromisos adquiridos en virtud de un tratado interna-
cional. En la actualidad estando sobre la mesa una reforma de nuestra Carta Magna
seria conveniente plantearse la reforma del texto constitucional para que este se adap-
te sin problema alguno al nuevo Derecho internacional cuyo botén de muestra es
el ECPI. Por consiguiente seria deseable la modificacién del articulo 93 CE o la modi-
ficacién del articulo 10 CE indicandose la necesidad de respetar la jurisdiccion de la
Corte.

Estas modificaciones no encontrarian oposicién en ninglin estamento relevante
de nuestro pais con una sociedad pacifista pues como nos recuerda Escobar Hernan-
dez 2! la CPI es un instrumento (til al servicio de la paz y la seguridad internacional,
en la medida en que permite introducir criterios de justicia respecto de actos cometi-
dos en el marco de conflictos armados.

B) En el ambito procesal penal

Como consecuencia de este tratado Espafia en relacién a presuntos autores de
crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra o de agresién ha de seguir en
la adopcion de medidas cautelares personales un sistema radicalmente distinto y como
veremos opuesto a nuestro sistema legal.

En efecto la Parte IX del ECPI regula la llamada cooperacién internacional y la
asistencia judicial indicando el articulo 88 ECPI que es obligacion de los Estados
Partes asegurarse que en su derecho interno existan procedimientos aplicables a todas
las formas de cooperacion especificadas en esta Parte IX. Precisamente la Ley Orga-
nica 18/2003 trata de hacer realidad este precepto y como indica en el Predmbulo de

21 EscoBAR HERNANDEZ, C., «La Corte Penal Internacional: un instrumento al servicio de la paz», en Revista

Internacional de Filosofia Politica, nim. 21, julio 2003, pp. 5-35.
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la Ley Organica 18/03 de «pone (r) particular cuidado en la regulacién de eventuales
conflictos competenciales entre la Corte y los tribunales espafoles».

Aunque el Preambulo parte de la premisa de la practica concordancia entre la
normativa de la Corte y nuestro derecho interno de tal modo que esta ley solo intro-
duce los adecuados complementos considero que hay aspectos cruciales como la
adopcién de la medida cautelar de prisién provisional o preventiva donde se parten
de situaciones claramente dispares. Hagamos un estudio comparativo.

Desde 1995 en el antiguo articulo 504 bis 2 de la LECr, actual 505 se requiere
inexcusablemente que la medida de prision sea pedida por alguna de las partes por lo
que se las convoca a una vistilla en donde se escucha al fiscal, acusaciones si las hubie-
re a la defensa del imputado a no ser que el juez directamente ordene su libertad. Pero
si quiere meterlo en prision ha de contar con el apoyo y excitacién de una de las partes.
De ahf que el actual articulo 505.4 expresamente indique «si ninguna de las partes la
instare, acordard necesariamente la inmediata puesta en libertad del imputado».

Sin embargo tanto el ECPI como la Ley Orgéanica 18/2003 parten de la premisa
opuesta; La obligatoriedad de decretar la prision provisional siendo la excepcién la
libertad provisional lo que contradice nuestra legislacién interna 22 y la doctrina del TC.
Asf lo indica el articulo 59.3 y 4 ECPI y lo introduce en nuestro derecho interno los
articulos 11y 12 de la Ley Organica 18/2003.

Consecuentemente nos encontramos con dos procedimientos para la adopcién
de la medida cautelar personal de prisién. Por un lado la contenida en los articulos 502
y siguientes de la ley adjetiva penal y por otro lado la contenida en los articulos 11y
siguientes de la Ley Organica 18/2003. Esta discordancia resulta anémala por cuanto
casa mal con el principio de igualdad que debe existir en nuestro derecho. La solucién
vendria de la mano de una reforma de nuestra ley procesal que podria seguir el mismo
sistema disefiado por el ECPI. De este modo no tendriamos dos procedimientos dis-
pares si bien el precio seria potenciar una medida cautelar como la prisién que por
mero sentido comdn debe ser excepcional.

() En el ambito penal

Con cierto retraso el Estado espafiol armonizé su legislacién interna con la legis-
lacién penal contenida en el ECPI. Este objetivo se logré con la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre 23 por la que se modificé la Ley Organica 10/1995 que aprobd el
Cddigo Penal. Esto no significa que nuestra legislacién penal no contuviera preceptos
que hiciesen alusién a ilicitos sometidos a nuestra jurisdiccién por mor del articulo 23.
LOPJ. Obviamente es evidente que la jurisdiccion espanola es competente para en-
juiciar todos los delitos que se cometan en territorio espafiol.Pero también es compe-
tente, fijando lo que se denomina competencia universal de los delitos que cita expre-
samente el articulo 23.4 LOPJ 24 siendo indiferente la nacionalidad del autor y el forum

22 Vid articulos 502 y 503 LECrm.

23 «BOE» de 26 de noviembre de 2003. La mencionada ley entr6 en vigor el 1 de octubre de 2004.

2 «a) Genocidio, b) Terrorismo, ¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves, d) Falsificacion de
moneda extranjera, e) Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion de menores o incapaces, f)  Trafico
ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes 'y g) Y cualquier otro que, segtin los tratados o convenios
internacionales, deba ser perseguido en Espaia».
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delicti comissi. Entre los preceptos de contenido «internacional» que contiene nuestro
Cédigo Penal podemos destacar hasta la reforma de la Ley Organica 15/2003 los si-
guientes:

a) Los articulos 190, 375, 388 y 580 sobre la reincidencia internacional, los
articulos 131.4 y 133.2, sobre la imprescriptibilidad de los delitos y penas de genoci-
dio, el articulo 607 sobre genocidio y los articulos 608-614, sobre la tipificacién de
los delitos contra personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado.

Provinientes al ambito castrense citamos los articulos 69-70 de Cédigo Penal
Militar aprobado por Ley Orgéanica 13/1985, de 9 de diciembre, relativos a los delitos
contra las leyes y usos de guerra.

La Ley Organica 15/2003 viene a dar satisfaccién a las lagunas punitivas que tras
la aprobacion del ECPI se evidenciaban en nuestro Derecho interno. La concepcién
del delito en el ECPI responde como indica Bueno Arids?° a la concepcion doctrinal
usual en la cultura occidental: accién tipica antijuridica, culpable y punible. Por tanto
desde este ambito no habia problema alguno entre nuestra concepcién de delito y el
que usa la CPI. El desencuentro se constataba en la comparacién entre las conductas
sancionables en el ECPly las que contenfa nuestro CP hasta la Ley Orgdanica 15/2003.

Como acertadamente afirma Gémez Benitez 2 nuestra legislacion interna no
regula ni ha regulado en ninglin Cédigo Penal con la excepcién del genocidio, los
crimenes contra la humanidad, ni han formado parte de nuestro derecho interno. El
efecto es terrible por cuanto Espafia ha sido hasta la Ley Organica 15/2003 un poten-
cial refugio de criminales frente a persecuciones penales que no estén bajo la juris-
diccién de los tribunales ad hoc de la ex Yugoslavia y Ruanda. Es decir, Espafia no
podia castigar por estos delitos aun cuando el delito se hubiera cometido en Espafia
y menos aun si lo hubiera cometido en el extranjero. La falta de incriminacién provo-
caba otro aspecto perverso y era la imposibilidad de extradicién salvo los ya mencio-
nados tribunales de la ex Yugoslavia y Ruanda y ello por la falta del requisito de la
doble incriminacién exigido en el articulo 2 de la ley de extradicién pasiva y en la
generalidad de los tratados bilaterales sobre extradicién.

Con el ECPI se produce una primera consecuencia y es la posibilidad de perseguir
estos delitos pero con la limitacién temporal de afectar sélo a los que se cometan tras
la entrada en vigor del tratado. Como destaca Rodriguez-Villasante y Prieto %’ lo rele-
vante del articulo 7.1 ECPI es que por primera vez se tipifica sistematicamente la fa-
milia de los crimenes de lesa humanidad, que no habian sido definidos con claridad
en ningln convenio internacional anterior, ni si quiera en los Estatutos de los Tribuna-
les Penales Internacionales de la ex Yugoslavia y Ruanda. El segundo efecto es la
provocacion en la modificacién de nuestra legislacién penal y en la tipificacién de los
crimenes de lesa humanidad. En efecto la Ley Orgdnica 15/2003 va a introducir un
capitulo Il bis con un Gnico precepto y que se rubrica precisamente como delitos de
lesa humanidad. Como reconoce el apartado k) del apartado 1l de la Exposicion de

25 BUENO ARUS, F., «El Tribunal Penal Internacional, en Consolidacién de derechos y garantias: los grandes

retos de los derechos humanos en el siglo xxi, Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 365-382.

26 GOMEz BENITEZ, ). M., «Elementos comunes de los crimenes contra la humanidad en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional y necesarea tipificacion de estos crimenes en el Derecho Penal espafiol», en E/ Derecho
Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judicial ndm. VII, Madrid, 2001, pp. 9-36.

27" RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, . L., «Crimenes de la competencia de la Corte Penal Internacional», en
Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, vol. IV, Ministerio de Justicia, 1999, Madrid, pp. 215-256.
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Motivos se consigue con esta reforma definir y regular «los delitos que permiten coor-
dinar nuestra legislacion interna con las competencias de la Corte Penal Internacio-
nal».

Obviamente no podemos a analizar porque excederia de este trabajo el prolijoy
extenso articulo 607 bis que describe diez modalidades de conducta consideradas
como delito de lesa humanidad. Simplemente indicaremos que existe una clara seme-
janza no solo de nomen iuris sino material con las conductas descritas en el articulo 7
del ECPI como conductas que se califican como delito de lesa humanidad. Es mas el
articulo 7 define conceptos como tortura o deportaciéon que no se definen en el ar-
ticulo 607 bis. Unicamente en su dltimo inciso define la esclavitud 28 en términos si-
milares a como lo hace el ECPI?°. Se observa en mi opinién una claridad mayor y
precision en la descripcién de las conductas tipicas por el legislador internacional que
por el propio nuestro.

Por tanto considero que el articulo 7 ECPI complementa a efectos interpretativos
este articulo 607 bis cubriendo de esta forma alguna deficiencia técnica de nuestro
legislador interno.

Obviamente hay otros aspectos en donde no ha sido necesario la modificacién
legislativa al existir una total consonancia entre el derecho interno y el derecho inter-
nacional. Sirva de botén de muestra los principios de legalidad, culpabilidad o ne bis
in idem que se definen sustancialmente igual en nuestro derecho interno y el conte-
nido en el ECPI.

D) En el ambito del derecho penitenciario

Una vez mas pese a tratarse de un tratado internacional sorprende el grado de
minuciosidad que ha alcanzado este instrumento internacional y podemos observar
como el ECPI va a incidir en nuestro derecho penitenciario. Ya tuvimos ocasién de
analizar y alli nos remitimos en aras de la brevedad de que Espafia acepté ser pais
receptor de condenados con la limitacién de que nadie sobrepasaria los limites de
condenas de nuestro derecho interno.

La cuestion que hemos de analizar es si un condenado por el ECPI se somete como
un recluso mas al régimen penitenciario espafol disefiado por la Ley organica General
Penitenciaria y su Reglamento penitenciario aprobado por Real Decreto 190/1996, que
como sabemos estd basado en el principio de resocializacién y reinsercion.

En principio deberemos afirmar que el ECPI fija como criterio el principio de igual-
dad de trato con cualquier interno de nuestras prisiones y permite su sometimiento a
nuestra legislacion penitenciaria. Asi se deduce del apartado 2.° del articulo 106 ECPI 3°.
La Ley Organica 18/2003 deja en su articulo 22 ECPI a las condiciones que en concre-

28 «Por esclavitud se entendera la situacion de la persona sobre la que otro ejerce, incluso de hecho, todos
o algunos de los atributos del derecho de propiedad, como comprarla, venderla, prestarla o darla en trueque.»

29 Por esclavitud se entenderd el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de
algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el tréfico de personas, en particular mujeres y nifios.

30 «las condiciones de reclusion se regirdn por la legislacion del Estado de ejecucion y se ajustardn a las
normas generales aceptadas de las convenciones internacionales sobre el tratamiento de los reclusos; en todo caso,
no serdn ni mds ni menos desfavorables que las aplicadas a los reclusos condenados por delitos similares en el Esta-
do de ejecucion.»
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to se acuerden entre la Corte y Espafa respecto a un condenado que vaya a cumplir la
pena en nuestro pais. Lo Gnico que indica que el acuerdo se hara sobre lo ya dispuesto
en la disposicién adicional Gnica de la Ley Organica 6/2000 y que ya hemos comenta-
do. Serd el Ministerio de Justicia segiin el articulo 22.1 ECPI, Autoridad competente para
la aplicacion de esta ley, el que fije las condiciones que Espafia impone si se quiere que
el condenado venga a nuestras carceles. Es curioso que tal facultad quede en manos de
Justicia cuando las competencias sobre el dmbito penitenciario estan en la actualidad
residenciadas en la Direccién General de Instituciones Penitenciarias perteneciente al
Ministerio del Interior3'. El articulo 22.3 de la citada ley orgénica sélo recuerda el deber
de colaboracion con la corte de los jueces de vigilancia penitenciaria y el Ministerio del
Interior. El legislador parece haber olvidado la reforma introducida unos meses antes por
la Ley Orgénica 5/2003, de 27 de mayo 32 en virtud de la cual se cre6 el Juzgado Central
de Vigilancia Penitenciaria vinculado al @mbito competencial objetivo de la Audiencia
Nacional 33. Con ello queremos indicar que hubiera sido mas correcto citar expresamen-
te al Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria como érgano de apoyo y colaboracién
con la CPI pues es evidente que las cuestiones que se susciten sobre un condenado en
virtud de la CPI deberd ser resuelta en el ambito penitenciario por el Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria y no por el juzgado de vigilancia donde se encuentre el Centro
penitenciario donde se halle el condenado por la CPI.

Nos podemos plantear algunos interrogantes, asi, el condenado por la CPI ;podra
ser clasificado como el resto de los internos de nuestro pais? La clasificacion peniten-
ciaria constituye la piedra angular del sistema de individualizacién cientifica que
inspira el cumplimiento de las penas privativas de libertad en nuestro ordenamiento
juridico, conforme a lo fijado en el articulo 72.1 LOGP 3. Por consiguiente existen
tres grados que se fijan en atenciéon a la personalidad del interno, delito cometido y
demds circunstancias concurrentes en el mismo como nos recuerda los articulos 63
y 64.2 LOGP .

La clasificacién en primer grado determina la aplicacién de las normas del régi-
men cerrado, por lo cual han de ser destinados a los establecimientos o departamen-
tos previstos en el articulo 10 LOGP. El articulo 10 LOGP prevé la aplicacion del ré-

31 Es mas Catalufia tiene transferidas las competencias sobre esta materia y es obvio que la Generalitad de
Catalufia no es autoridad competente a los efectos de la Ley 18/2003.

32 «BOE» 28 de mayo de 2003. La citada ley entré en vigor el 29 de mayo de 2003.

33 La Audiencia Nacional conforme al articulo 4 de la Ley Orgdnica 18/2003 es autoridad competente lo
cual es légico ya que el articulo 65.2.° LOPJ atribuye a su Sala de lo Penal los procedimientos penales iniciados en
el extranjero, de la ejecucién de sentencias dictadas por los tribunales extranjeros o del cumplimiento de pena im-
puesta por Tribunales extranjeros.

34 «las penas privativas de libertad se ejecutaran segun el sistema de individualizacion cientifica, separado
en grados, el dltimo de los cuales serd el de libertad condicional, conforme determina el CP», anadiendo el apartado 2
del mismo precepto que «los grados segundo y tercero se cumplirdn respectivamente en establecimientos de régimen
ordinario y de régimen abierto. Los clasificados en primer grado serdn destinados a los establecimientos de régimen
cerrado, de acuerdo con lo previsto en el ndm. 1 del articulo 10 de esta Ley».

3 Dice el articulo 63 «para la individualizacién del tratamiento, tras la adecuada observacién de cada pe-
nado, se realizard su clasificacion, destindndose al establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado al tratamiento
que se le ha sefalado, y, en su caso, al grupo o seccion mds idéneo dentro de aquel. La clasificacion debe tomar en
cuenta no solo la personalidad y el historial individual, familiar, social, y delictivo del interno, sino también la duracién
de la pena y medidas penales en su caso, el medio a que probablemente retornara, los recursos, facilidades y dificul-
tades existentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento».

Dice el articulo 64.2 «una vez recaida sentencia condenatoria, se completara la informacién anterior con un
estudio cientifico de la personalidad del observado, formulando en base a dichos estudios e informaciones una de-
terminacion del tipo criminoldgico, un diagnéstico de capacidad criminal y de adaptabilidad social y la propuesta
razonada de grado de tratamiento y de destino al tipo de establecimiento que corresponda».
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gimen cerrado en dos supuestos; a los penados calificados de peligrosidad extrema, y
los casos de inadaptacién a los regimenes ordinario y abierto.

Como bien indica el articulo 65.1 LOGP, la evolucion en el tratamiento determi-
nard una nueva clasificacién del interno, con la consiguiente propuesta de traslado al
establecimiento del régimen que corresponda o, dentro del mismo, el pase de una
seccién a otra de diferente régimen, estableciéndose en el parrafo primero del apar-
tado cuarto del articulo 65 LOGP, la previsién de revisiones de grado con periodicidad
méxima semestral. No obstante los clasificados en primer grado se les revisa con una
periodicidad trimestral, fijaindose la permanencia en régimen cerrado por el tiempo
necesario hasta tanto desaparezcan las razones o circunstancias que determinaron su
aplicacion (art. 10.3 in fine LOGP).

El criterio dnico para la clasificacién en tercer grado es el establecido en el ar-
ticulo 102.4 del Reglamento, segtin el cual se clasificara en este grado al interno que,
por sus circunstancias personales y penitenciarias, esté capacitado para llevar a cabo
un régimen de vida en semilibertad.

Esta sera una cuestion que ha de quedar clarificada pues sin la clasificacién del
interno dificilmente podra garantizarse la igualdad de trato que preconiza el ar-
ticulo 106.2 ECPL.

Considero que ante este vacio normativo debe resolverse en el sentido de admi-
tir la clasificacion del interno y lo l6gico es que sea en primer grado en funcion de la
penay la etiologia del delito. En todo caso considero que el Estatuto busca un control
directo del condenado de tal modo que toda resolucién que pueda significar puesta
en libertad o semilibertad del condenado debe pasar por la CPI. Asi la concesién de
un permiso, la obtencién de la libertad condicional o la clasificacién en tercer grado
requiere en mi opinién expresa autorizacién de la Corte aunque nuestra legislacién
residencie esta competencia en el Juzgado de Vigilancia o en la propia Administracién
penitenciaria. El articulo 110 ECPI indica que sé6lo es la Corte quien podra decidir
sobre la reduccion de la pena y sélo el Estado pondra en libertad al recluso cuando
haya cumplido la pena impuesta por la Corte. Igualmente es la Corte la que tiene a su
disposicién en todo momento al condenado decidiendo el traslado a otro Estado si lo
considera oportuno (art. 104.2 ECPI).

Al igual que la Ley Orgénica 15/2003 modificé nuestro Cédigo Penal seria reco-
mendable que el legislador ordinario a la luz de los compromisos adquiridos por Es-
pana en virtud del ECPI se plantease una reforma de nuestro sistema penitenciario a
fin de cubrir las lagunas que hemos evidenciado. Ademas y lo que es mas importante
se comprobaria el compromiso real de Espafna de acoger en sus prisiones a criminales
condenados por la CPI.

5. CONCLUSIONES

1. Aunque pese a tratarse de un tratado internacional es sobresaliente el grado
de minuciosidad al que ha llegado este convenio que persigue evitar cualquier res-
quicio a que el crimen cometido quede de alguna manera sin castigar ya evitando el
juicio, ya no cumpliendo la sentencia. Desde esta perspectiva se comprende en tér-
minos «politicos» que potencias como USA se nieguen por todos los medios a su al-
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cance a que esta Corte Penal despliegue su eficacia. El ECPI supone un interesante
instrumento internacional que supera en cierta manera la inoperancia de las viejas
estructuras internacionales como la ONU surgidas tras la Il Guerra Mundial y que no
han sido capaces por sus propias contradicciones internas de perseguir y castigar
conductas tan reprochables como el genocidio o los crimenes de agresién.

2.° ElI ECPI supone una limitacién a la soberania nacional, lo que es coherente
con el grado de desarrollo de una sociedad madura en donde debe primar el Derecho
Internacional, aun sobre los textos fundamentales de cada pais, expresion de su sobe-
ranfa. La existencia de crimenes internacionales cuyo interés en su castigo es de la
Comunidad Internacional determinan que el ius puniendi residenciado tradicional-
mente en el Estado sea trasladado a un ente, la Corte Penal Internacional que en
nombre de la Comunidad Internacional ejerza la jurisdiccién lo que demuestra la
existencia de un Iimite a nuestra soberania.

La légica consecuencia debe ser la necesaria reforma de nuestra Norma Norma-
rum encaminada a superar el rancio concepto de soberanfa nacional para adaptarnos
a este mundo globalizado donde no debe regir sin cortapisa alguna el viejo aforismo
ciceroniano de Salus republica, suprema lex.

3.° El efecto renovador de nuestro derecho interno no debe quedarse sélo en
aspectos constitucionales sino que ha de transcender a la legislacion ordinaria. Por la
materia serd el ambito penal, procesal y penitenciario los que se vean singularmente
afectados. Las leyes orgdnicas 6/2000, 15/2003 y 18/2003 patentizan los efectos be-
nefactores de la normativa del ECPI en nuestro ordenamiento juridico. Pero aun como
se observa en materia penitenciaria se requiere una complementacién normativa para
coordinar nuestro derecho interno con el texto dispositivo del ECPI.
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