EXTRACTO DEL DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
SOBRE EL ESTATUTO DE ROMA QUE INSTITUYE
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesion. celebrada el dia
22 de julio de 1999, con asistencia de los sefiores que al margen se expresan
(sefiores: Cavero Lataillade, Presidente, Lavilla Alsina; Arozamena Sierra; de Mateo
Lage; Sanchez del Corral y del Rio; Manzanares Samaniego; Vizcaino Marquez;
Pérez-Tenessa Hernandez; Martin Oviedo, Secretario General.), emiti6, por unani-
midad, el siguiente dictamen:

«En cumplimiento de la Orden de V.E. de 22 de abril de 1999, con registro de
entrada el dia 28 siguiente, el Consejo de Estado ha examinado el expediente rela-
tivo al Estatuto de Roma que instituye la Corte Penal Internacional, hecho en Roma
el 17 de julio de 1998.

De antecedentes resulta:

Primero— El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional estd compues-
to por 128 articulos, agrupados sistematicamente en trece partes. (...).

(...) La parte III del Estatuto (arts. 22 a 23) proclama y desarrolla, como prin-
cipios generales del Derecho Penal con arreglo a los que actuari la Corte, los
siguientes: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, irretroactividad ratione
personae, responsabilidad penal individual, exclusién de los menores de 18 afios
de la competencia de la Corte, improcedencia de distincién basada en el cargo ofi-
cial, responsabilidad de los jefes y otros superiores, imprescriptibilidad de los cri-
menes, requerimientos de que haya intencionalidad y conocimiento de los ele-
mentos materiales del crimen, apreciacion de circunstancias eximentes de
responsabilidad penal con expresa inclusion del error de hecho y posible inclusiéon
o exclusion del error de derecho y del cumplimiento de 6rdenes superiores y dis-
posiciones legales (...).
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 (...) Segundo— Figura en el expediente instruido en relacion con el Estatuto
resefiado un informe del Ministerio de Justicia, acompafiado de una «nota singu-
lar sobre la inmunidad del Rey» (ambos de 23 de febrero de 1999 (...).

(..) En la «qota sobre la inviolabilidad del Rey en relacion al Estatuto de la
Corte Penal Internacional> se alcanza las siguientes conclusiones:

1. La responsabilidad de los Jefes de Estado por violaciones del Derecho
Internacional es un principio de derecho internacional.

2 1as normas sobre inmunidad de los Jefes de Estado, en tales hipotesis, no
son extrapolables. al plano internacional.

3. La Constitucién no ha regulado, ni podia regular, la proyeccion interna-
cional del principio interno de inviolabilidad.

4. Aceptado el principio abstracto de la responsabilidad de los Jefes de Esta-
do, deben entrar en juego los principios internos a efectos de determinar la res-
ponsabilidad penal individual, en funcién de la imputabilidad de los actos inter- -
nos de adopcion de los actos regios, de manera que, si constitucionalmente el Jefe
del Estado no puede tomar decisiones autonomas, la responsabilidad penal se des-
plaza al refrendante.

5. No se advierte oposicion irreductible entre ]a Constitucién y el Estatuto de
la Corte y, en consecuencia, no necesita ser modificada aquélla.

Tercero— Obra asimismo en el expediente un informe sobre el Estatuto de la
Corte Penal Internacional elaborado el 17 de febrero de 1999 por la Asesoria Juri-
dica General del Ministerio de Defensa (y transmitido al Ministerio de Asuntos
Exteriores el 26 de marzo siguiente).

Dicho informe se desglosa en cinco apartados, a saber:

1. Consideraciones previas, con e€xposicion de antecedentes y observaciones
sobre la incidencia del Estado en el ordenamiento espafiol. Entre ellas pueden
destacarse las siguientes:

— Dado el principio de complementariedad sobre el que se asienta la com-
petencia de la Corte, el Estatuto no viene a derogar ni a sustituir el ejercicio de
la potestad jurisdiccional soberana del Estado que el articulo 117.3 de la Cons-
titucién atribuye exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por
las leyes. «En todo caso, cualquier posible obstaculo para la ratificacion del
Estatuto quedaria salvado acudiendo al procedimiento previsto en el articulo 93
de la Constitucién, que permite atribuir a una organizacion o institucion inter-
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la propia Constitucion, si
bien en este caso la autorizacion de las Cortes debe expresarse mediante Ley
Organica».

— Aunque ello no sea condicion previa para la ratificacion del Estatuto por
Espafia, convendria ir preparando los estudios necesarios para introducir en el
Libro Segundo del Codigo Penal la incriminacion autonoma de los llamados «cri-
menes de lesa humanidad» con vista a que, en un hipotético caso de inicio de una
investigacién por el Fiscal de la Corte Penal Internacional por esta clase de deli-
tos presuntamente cometidos en nuestro territorio, quede fuera de toda duda el
derecho de Espafia a ejercer jurisdiccion con respecto a los mismos (...).
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(...) — Respecto de la improcedencia del cargo oficial> regulada en el articu-
Jo 27 del Estatuto, no se aprecia antinomia insalvable con el articulo 56.3 de la
Constitucion, proponiendo que Espafia, al ratificar el Estatuto, formule una decla-
racion interpretativa del siguiente tenor: <El Gobierno del Reino de Espafa entien-
de que la disposicion contenida en el parrafo segundo del articulo 27 del Estatu-
to, segln la cual las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al dere-
cho internacional, no obstarin para que la Corte ejerza su competencia sobre ella,
resulta aplicable en relacion con los actos de que dicha persona sea responsables.
No siendo el Rey responsable de sus actos, que estin siempre sujetos a refrendo,
tal vez por esta via pudiera salvarse el problema constitucional apuntado (...).

(...) — La prevision relativa a la pena de reclusion perpetua en el articulo 77
del Estatuto, incompatible en principio con el articulo 25.2 de la Constitucion, no
constituye causa optativa para su ratificacién por Espafia gracias a lo dispuesto
en el articulo 80 y las posibilidades de reducciéon de la pena ex articulo 110.4 que
se remite a «otros factores indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba que
permitan determinar un cambio en las circunstancias» (pudiendo encontrar cabi-
da entre ellos nuestros criterios constitucionales de reeducacién y reinsercion
social) (...).

(...) 2. Declaraciones interpretativas.

Se reitera lo antes expuesto en relacion a la que se podria formular respecto
del articulo 27 y, en todo caso, se estima que de no efectuarla se podria sostener
que «el tratamiento competencial y funcional de la Corona en la legislacion espa-
fiola permitiria, desde un punto de vista técnico-juridico y doctrinal, mantener su
inmunidad, situacién ésta que no se produciria en los casos de otras Jefaturas de
Estado, precisamente por el tratamiento constitucional de su esfera competencial,
funcional y de decision» (...)

(...) Cuarto— El Gabinete de Tratados de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Asuntos Exteriores ha elaborado el 22 de abril de 1999 informe con
propuesta de resolucion sobre el Estatuto de Roma que instituye la Corte Penal
Internacional (...). '

(...) Respecto al tramite parlamentario que debe seguir este Estatuto, el Minis-
terio de Asuntos Exteriores opina que la autorizacion de las Cortes Generales es
necesaria segiin lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion, que exige Ley
Organica para que las Cortes puedan autorizar da celebracion de Tratados por los
que se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucion».

A su juicio, el Estatuto de Roma contiene al menos dos normas que suponen
la transferencia de competencias derivadas de la Constitucion al 6rgano jurisdic-
cional creado en el ordenamiento internacional, sustrayéndolas asi a los juzgados
y tribunales determinados por las Leyes», integrantes del Poder Judicial espafiol
(art. 117.3 de la Constitucion).

En primer lugar, observa que, si bien el articulo 1 del Estatuto de la Corte
precisa que ésta tendrd cardcter complementario de las jurisdicciones penales
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nacionales, la aplicacién de los preceptos dedicados a las condiciones para el ejer-
“cicio de la competencia puede determinar que la Corte asuma jurisdiccién en casos
en que ésta sea concurrente con los 6rganos nacionales si éstos no estian dispues-
tos a proceder o no pueden hacerlo (art. 17.1), a pesar de las posibles impugna-
ciones previstas por el articulo 19 y una vez resuelta la cuestion de admisibilidad
por la Sala de Apelaciones de acuerdo con lo previsto por el articulo 82.1.a. Ello
constituiria una excepcién a lo previsto en el articulo 117.3 de la Constitucion.
Por otro lado, el Gabinete de Tratados se fija en que el Estatuto también preveé
en su articulo 99.4 la realizacion de los actos de «asistencia» contenidos en los
articulos 93 y 96 directamente por el Fiscal de la Corte «sin la presencia de las auto-
ridades del Estado Parte requerido». Estas actuaciones suponen asismismo, a su
parecer, una excepcion a la exclusividad del ejercicio de la funcién judicial pre-
vista por el citado articulo 117.3 de la Constitucion, en la medida en que podrian
~ coincidir con funciones judiciales de instruccién, o bien directamente con la
misién del Ministerio Fiscal a fin de promover la accidn de la justicia en defensa
de la legalidad» (art. 124.1 de la Constitucion) (...).

(..)Y, en tal estado expediente, el Consejo de Estado emite la presente con-
sulta (...).

(...) III. El Estatuto de Roma que instituye la Corte Penal Internacional ha
sido remitido por V.E. al Consejo de Estado de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 22.1 de la Ley Organica del Consejo de Estado, de 22 de abril de 1980,
que prescribe la consulta a su Comisiéon Permanente «en todos los tratados o con-
venios internacionales sobre la necesidad de autorizacion de las Cortes Generales
con caracter previo a la prestacién del consentimiento del Estados.

El tenor de esta competencia entronca en principio, literalmente y de modo
primario, con la funcién de calificacion de los tratados internacionales a los efec-
tos de determinar el procedimiento que haya de observarse en el plano interno
para su conclusion, de entre los previstos en los articulos 93 y 94.1 y 2 de la Cons-
titucion. Superando sin embargo una concepcion excesivamente estrecha y a todas
luces insuficiente de dicha funcién, el Consejo de Estado ha venido entendiendo
que su competencia en materia de tratados internacionales comprende, siempre
que la naturaleza del asunto lo demande, el examen de una eventual aplicacion
de lo previsto en el articulo 95 de la Constitucién que pudiera cerrar —de modo
condicional pero inmediato— las vias previstas en los articulos 93 y 94 para la pres-
taciéon del consentimiento del Estado.

Como quiera que el Consejo de Estado en el ejercicio de la funcion consulti-
va vela por la observancia de la Constituciéon (art. 2.1 de su Ley Orgénica), el ase-
soramiento completo al Gobierno ha de incluir en tales casos las reflexiones que,
aun excediendo de las estrictamente necesarias para la clasificacion del tratado a
los efectos de los articulos 93 y 94, versen sobre las eventuales obligaciones cons-
titucionales previas a la autorizacién por las Cortes Generales del tratado. El Con-
sejo de Estado es consciente de que las cuestiones examinadas son susceptibles
de otros tratamientos distintos y hasta con puntos de partida divergentes; también
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lo es de que el articulo 95 no constituye per se un procedimiento para la autori-
zacién de tratados internacionales si bien, en tanto puede condicionar la vilida
formacién de la voluntad del Estado, aunque éstas no lleven a formular otro pro-
nunciamiento final que el contenido en la conclusién propia del dictamen pre-
ceptivo que le ha sido solicitado.

IV. Ya ha sido puesto de relieve que el Estatuto de Roma de la CPI quiere
significar un hito de referencia en la institucionalizacién de la. comunidad interna-
cional y que, no obstante su caracter complementario respecto de las jurisdiccio-
nes nacionales, implica en Gltima instancia la cesién —siempre que concurran las
circunstancias que preve— de determinadas potestades y funciones actualmente
ligadas a la soberania de los Estados para cuyo ejercicio quedara habilitada la
nueva Institucién internacional.

La primera reflexion que procede realizar al respecto es la constatacion de la
posicion de principio del constituyente espanol abierta a la influencia del Dere-
cho internacional, ordenamiento por lo demas de naturaleza intrinsecamente evo-
lutiva. Tal designio es claro en el texto de 1978 y tiene plurales manifestaciones.
El predambulo de la Constitucién proclama la voluntad de la Nacion espafola de
«colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz coopera-
cion entre todos los pueblos de la Tierra». Mas adelante, el articulo 10.2 prescribe
la interpretacién de las normas sobre derechos fundamentales y libertades que la
Constitucioén reconoce de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espafia. La orientacion internacionalista de la Constitucion —como
recordaba el dictamen 421/92— alcanza su maxima intensidad en su articulo 93, en
cuanto declara que «mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tra-
tados por los que se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejer-
cicio de competencias derivadas de la Constitucién». Con este precepto el legisla-
dor constitucional parecia atender primariamente a la eventual adhesion de
Espafia a las Comunidades Europeas pero, como observaba el propio dictamen,
dicho articulo no agot6 su virtualidad con tal adhesion.

Sin embargo, el articulo 93 tiene limites y no permite romper en todo caso la
rigidez propia de los mecanismos de revision constitucional. Dijo el Tribunal Cons-
titucional en su declaracién de 1 de julio de 1992 que el articulo 93 de la Consti-
tucién no se prestaria « ser empleado como instrumento para contrariar o rectifi-
car mandatos o prohibiciones contenidos en la Norma fundamental, pues ni tal
precepto es cauce legitimo para la reforma implicita o tdcita constitucional ni
podria ser llamada atribucién de competencias, en coherencia con ello, una tal
contradiccién, a través del Tratado, de los imperativos constitucionales». <En virtud
del articulo 93 las Cortes Generales pueden, en suma, ceder o atribuir el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion, no disponer de la Constitucion
misma, contrariando o permitiendo contrariar sus determinaciones, pues ni el
poder de revisién constitucional es una competencia cuyo ejercicio fuera suscep-
tible de cesion ni la propia Constitucion admite ser reformada por otro cauce que
no sea el de su Titulo X».
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Fl Estatuto de Roma de la CPI sin duda goza de un acomodo general en los
propositos insitos en la Constitucion en cuanto a las relaciones exteriores de Espa-
fia y su papel en la comunidad internacional. La declaracion antes citada del pream-
bulo constitucional presenta una evidente comunidad de intereses con las formu-
laciones expositivas del Estatuto. El reconocimiento de este hecho, sin embargo,
no evita que algunas concretas previsiones del Estatuto sean de naturaleza tal que
requieran plantearse su compatibilidad con determinados enunciados constitucio-
nales. -

En particular, si bien una posicion activa de Espana como Estado que coo-
pera efectivamente (por ejemplo en materia de ejecucion de penas) con la Corte
en la realizacién de sus fines no crea mayores problemas, no cabe ignorar que,
en el desenvolvimiento de la plenitud de los efectos del Estatuto, podria darse el
caso de que el ejercicio por la CPI de su jurisdiccion sobre personas sometidas a
la jurisdiccion espanola entrara en colision con prescripciones de la Constitucion -
espanola, sin que ésta fuera superable por la via del trasvase del ejercicio de com-
petencias previsto en el articulo 93 del texto constitucional. Aunque tal hipotesis
pudiera parecer remota desde el modelo constitucional vigente, no resulta sin
embargo excluida en términos de principio, de modo que el analisis de su admi-
sibilidad dentro de la Constitucion vigente requiere razonar y abordar la cuestion,
no en funcion de su probabilidad, sino en tanto que real posibilidad si se ratifica
el Tratado de referencia. '

Asi se lo han planteado diversos paises del entorno espafiol, que han consi-
derado —con las singularidades propias de cada caso— la necesidad de revisar sus
Constituciones para dar cabida en sus respectivos ordenamientos juridicos al Esta-
tuto de Roma de la CPI. Sumamente ilustrativa y atil resulta en este sentido, sobre
todo para la identificacion de ciertas cuestiones a analizar, la toma en considera-
ciéon de la decision del Consejo Constitucional francés de 22 de enero de 1999 —y
la reforma constitucional abordada en Francia— o el «avis» del Consejo de Estado
luxemburgués de 4 de mayo de 1999.

A continuacion, desde la perspectiva indicada y siguiendo el orden en que
aparecen en el texto internacional, se procede a formular diversas consideracio-
nes derivadas del contraste de determinados preceptos del Estatuto de Roma con
la Constitucion espafiola, en el que se pueden detectar algunos puntos de even-
tual friccién o de potencial divergencia interpretativa.

A) Una primera dificultad se suscitaria a partir de los articulos 17y 20 del
Estatuto, que incluyen la expresion mis radical del principio de complementarie-
dad de la jurisdiccion de la CPI. La complementariedad de la jurisdiccion de la CPI
respecto de las jurisdiccionales penales nacionales (articulo 1) se traduce en el
caracter extraordinario de la intervencién de dicho o6rgano, solo en defecto del
ejercicio debido y efectivo de su jurisdiccion por los Estados Partes. Tal comple-
mentariedad funciona en realidad de modo distinto en circunstancias ordinarias
—en las que vendria a actuar 2a modo de subsidiariedad— que en circunstancias
extraordinarias cuando los 6rganos nacionales hayan ejercido sus competencias
en fraude del Estatuto o de forma puramente aparente —supuestos en que la

complementariedad se trocaria en auténtica primacia o preferencia—. Para situar
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el contexto en que el Estatuto preve la actuacion de la CPI baste la especificacion
en el articulo 17.3 de tales circunstancias extraordinarias, que habra de tener en

- cuenta para afirmar su competencia, cuando se refiere a que el Estado Parte esté

en una situaciéon de «olapso total o sustancial de su administracién nacional de
justicia» 0 que carezcan de ella. '

En virtud del apartado 1 del articulo 17 (sobre «cuestiones de admisibilidad»)
se permite a la CPI admitir un asunto: a) cuando €ste sea objeto de una investi-
gacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccion sobre €l si no esta dis-
puesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento 0 no puede realmen-
te hacerlo; b) cuando éste haya sido objeto de una investigacion o
enjuiciamiento por el Estado que tenga jurisdiccion sobre €l, pese a que haya
decidido no incoar la accién penal sobre la persona de que se trate, si conside-
ra que la decisién ha obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjui-
ciamiento o no pueda realmente hacerlo, y ¢) cuando la persona de que se trate
haya sido enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia y la Corte no
pueda incoar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20.
Dicho articulo 20.3 permite que la CPI no se atenga a la cosa juzgada por otro
tribunal si estimara que el proceso llevado a cabo obedeciera al propésito de sus-

traer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de competencia de la

Corte o no hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de con-
formidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho inter-
nacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso,
fuere incompatible con la intencion de someter a la persona a la accion de la jus-
ticia. La competencia de la CPI en tales casos podria ser, ciertamente, impugna-
da en virtud del articulo 19, pero, en definitiva, la decisién final (Ja competencia
de la competencia) corresponde a la CPI, que puede imponerse sobre las deci-
siones de las jurisdicciones nacionales.

La funcién que cumplen los preceptos mencionados es, en definitiva, permi-
tir la transferencia a la CPI de potestades jurisdiccionales que la Constitucion reser-
va en exclusiva a los Juzgados y Tribunales integrantes del Poder Judicial (art.
117.3 CE), porlo que entiende el Consejo de Estado que el mecanismo del articu-
lo 93 CE ampara una cesion tal del ejercicio (por lo demas, complementario, siem-
pre y cuando Espafia no las ejerza realmente por alguna de las razones mencio-
nadas) de las referidas competencias. Toda atribucién del ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién a una organizacion o institucion inter-
nacional implica el reconocimiento de una intervencién (con desplazamiento total
o parcial de los érganos espafioles, segln los casos) de poderes internacionales o
supranacionales en el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion. Tra-
taindose de competencias judiciales, resulta inherente a la transferencia de su ejer-
cicio el admitir la existencia de instancias por encima de los érganos jurisdiccio-
nales espafioles que resultaran habilitadas para pronunciarse sobre hechos y
materias en los que éstos, hasta el presente, tienen la potestad tltima de decir el
derecho.

Cuestion delicada es que con la transferencia del ejercicio de competencias
se autorizard a la CPI a valorar (juicio previo al de fondo) si le es oponible la
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cosa juzgada en la instancia nacional o si, por el contrario y ante la ausencia de
un pronunciamiento recaido en juicio con las garantias procesales debidas (a
cuya observancia se alude reiteradamente en los articulos 17.2'y 20.3.b), puede
entrar de nuevo en el enjuiciamiento de los hechos de que se trate. Frente a un
entendimiento extremo de esta posibilidad en contradiccién con el principio ne
bis in idemy con eventual erosion de lo previsto en el articulo 24.1 de la Cons-
titucién, hay que observar primeramente que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva establecido en el citado precepto constitucional no se constrifie expresa-
mente a la que otorguen los jueces y tribunales espafioles sino que puede
entenderse abierta a los 6rganos jurisdiccionales cuya competencia admita Espa-
fia. Ademds, cabe sefialar —como ha dicho el Tribunal Constitucional~ que el
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 significa cier-
tamente el respeto de la firmeza de las resoluciones judiciales y de la intangibi-
lidad de las situaciones juridicas en ellas declaradas pero «in perjuicio, natural- -
mente, de su revision o modificacién a través de los cauces extraordinarios
legalmente reconocidos» (STC 59/1996). La cesion de competencias judiciales a la
CPI habilitaria a ésta para, en las circunstancias y por los cauces establecidos por
su dey» reguladora (debidamente integrada en el ordenamiento espaiol), modifi-
car en su caso las resoluciones de 6rganos espafioles.

B) El articulo 27 del Estatuto de la CPI establece la dmprocedencia del cargo
oficial> en los siguientes términos:

«1. El presente Estatuto sera aplicable 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 Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante
elegido o funcionario de gobierno, en ningiin caso la eximira de responsabilidad
penal ni constituird per se motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve
el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho inter-
nacional, no obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella».

Este precepto tiene su antecedente inmediato en el articulo 7 del Proyecto de
la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, en cuyo informe
rendido a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 48.° periodo de
sesiones se indica que el sentido ultimo de la inadmisibilidad del cargo oficial
como excusa absolutoria es evitar —como ya se hizo en el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg— la alegacién de «actos de Estado», de modo que quienes los ejecuten
no sean responsables penalmente sino que estarian protegidos por la doctrina de
la soberania de Estado. dLas palabras incluso si actué como Jefe de Estado o de
Gobierno reafirman la aplicacién del principio contenido en el presente articulo a
los individuos que... tengan los mayores poderes de decision».

El tenor del articulo del Estatuto de Roma, mas amplio que el del citado precep-
to, conduce a tratar la posible colisién de éste con diversos articulos constitucionales.

Teniendo en cuenta las prescripciones constitucionales sobre el estatuto juri-
dico de los parlamentarios, podria apreciarse una inicial contradiccion entre el
articulo mencionado del Estatuto de la CPI y el articulo 71 de la Constitucion. Este
altimo establece la inviolabilidad de los Diputados y Senadores por las opiniones
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manifestadas en el ejercicio de sus funciones, su inmunidad durante el periodo de
su mandato, la prohibicién de que sean inculpados o procesados sin la previa
qutorizacion de la Camara respectiva y el privilegio de fuero determinante de la
competencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

La inviolabilidad parlamentaria supone en el Derecho espafiol la total irres-

ponsabilidad juridica («privilegio de naturaleza sustantiva» segtin las SSTC 36/1998
y 243/1988) de que goza el parlamentario por las opiniones expresadas en el ejer-
cicio de sus funciones. Una acepcién estricta del ambito de esta prerrogativa la
sitiia en el terreno de la libertad de palabra, sin que cubra propiamente el ejer-
cicio del derecho de voto, que supone algo mis pues constituye una manifesta-
cién volitiva. Siendo claro que en el uso de la libertad de expresion amparada por
la referida inviolabilidad parlamentaria dificilmente podria incurrir el parlamenta-
rio en alguno de los crimenes sobre los que se establece la competencia de la CPI,
no se ve posibilidad de choque entre tal previsién y lo requerido por el articulo
27.1 del Estatuto mas que, quizi, en algin supuesto, como podria ser la instiga-
cién directa y ptblica al genocidio (articulo 25.3.e).
' Cuestion distinta y de trascendencia infraconstitucional, aunque con severas
posiciones doctrinales en discrepancia, seria la extension —para muchos sblo espe-
cificacién— que determinadas normas han efectuado de la citada prerrogativa de
forma que proteja expresamente la libertad de voto, asi el articulo 21 del Regla-
mento del Senado e, incluso, los reglamentos de las Asambleas de diversas Comu-
nidades Auténomas. En su caso y en la posicién mds estricta, la ratificacion del
Estatuto de la CPI podria comportar la modificacién de (o, mejor, la necesidad de
modificar) lo previsto en tal sentido por las mencionadas normas.

En cuanto a las inmunidades o prerrogativas de naturaleza formal (conforme
a las SSTC 90/1985 y 243/1988) de que gozan los parlamentarios, mientras dure
su mandato, de no poder ser detenidos, procesados ni inculpados sin la previa
autorizacion de la Camara a la que pertenecen, no cabe silenciar la inadmision
de aquéllas por la jurisdiccion de la CPI, dados los términos literales del articu-
los 27.2 de su Estatuto. Como el articulo 93 autoriza a transferir competencias
derivadas de la Constitucién (segin estian configuradas por ésta), la competencia
que se podria atribuir a la Corte por esta via seria la misma (no otra distinta) que
ejercen los poderes piblicos espaiioles y con sus propios limites, lo cual parece
dificilmente compatible con el régimen del Estatuto. Sin embargo, un entendi-
miento de tales prerrogativas como limite constrefiido a las competencias de las
autoridades estatales es coherentemente esgrimible en atencién al fundamento
institucional —y no al carcter personal-, que esta en el origen historico y dog-
matico de esas prerrogativas, y a su funcién en la articulacion politico-constitu-
cional de los poderes del Estado como secuencia sedimentada del principio de
ordenacién que, dicho de modo simplificado y expresivo, se asocia a la doctrina
de la «division de poderes».

No parece, por otra parte, que el privilegio de fuero presente una incompa-
tibilidad irreductible con el precepto convencional de referencia. El Tribunal
Constitucional ha conectado la garantia de aforamiento prevista en el articulo 71.3
de la Constitucién para Diputados y Senadores con el derecho al Juez ordinario
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predeterminado por la ley del articulo 24.2 del mismo texto (STC 22/1997). Se
trata pues, en términos estrictos, de un tema de titularidad y atribucion de ejer-
cicio de una potestad jurisdiccional, no de un limite material o formal a su ejer-
cicio. Desde esta perspectiva, la cesion del ejercicio de competencias jurisdiccio-
nales a la CPI, como se viene sosteniendo, es una manifestacion de la apertura
internacional autorizada por la via del articulo 93 de la Constitucion en tanto que
s6lo afecta —en los casos, por lo demas, excepcionales previstos en el Estatuto-
al 6rgano que la ejerce pero no a los limites constitucionales de su ejercicio.

La referencia del articulo 27 del nuevo Tratado a la inadmisibilidad de nor-
mas de procedimiento especiales respecto de determinadas personas en atencion
a su cargo oficial, atin existiendo tales normas en el ordenamiento espafiol, no
incurre en antitesis con la Constituciéon dado que figuran en disposiciones de
rango legal.

Las reflexiones anteriores pueden proyectarse, culminando en lo que proce-
da la linea argumental iniciada, para el contraste entre el mismo articulo 27 del
Estatuto y los articulos 56.3 y 102 de la Constitucion.

El articulo 56.3 de la Constitucién recoge la inviolabilidad de la persona del
Rey y declara que no esté sujeta a responsabilidad. Resulta palmario que, pese a
la identidad del significante (dnviolabilidad») empleado en este articulo y en el
71, su significado no es univoco en uno y otro. Si la inviolabilidad parlamentaria
se funda en la proteccion de la libertad de expresion de los parlamentarios (a los
que, aun siendo responsables de sus actos, no puede exigirseles responsabilidad
por ellos en via judicial penal, segiin quiere la Constitucién), la del Jefe del Esta-
do se fundamenta en su posicién, ajena a toda controversia, dado el caracter
debido de sus actos en el modelo constitucional de 1978. Es mds, no se puede
hablar en este Gltimo caso de ausencia absoluta de responsabilidad exigible por
unos actos —que seria la consecuencia tltima de la inviolabilidad parlamentaria—
sino de imputacién de la que pueda derivarse de ellos al 6rgano refrendante (arts.
56.3 y 64.2 de la Constitucién). En suma, la irresponsabilidad de quien refrenda
y que, por ello, es el que incurria en la eventual esponsabilidad penal indivi-
dual> a que se refiere el articulo 25 del Estatuto.

La interpretacién esbozada, cimentada sobre categorias dogmaticas acunadas
en el Derecho Constitucional comparado por referencia al régimen parlamenta-
rio mds intenso y, en particular, a la forma politica de las Monarquias parlamen-
tarias (caracterizacion asumida por la Constitucion de 1978 en el art. 1.2), no ha
de representar una fractura de los propositos y fines del Estatuto de Roma ni de
los términos en que define la competencia de la CPI sino una aplicacién plena
de aquél con respecto de las variadas concepciones politicas vigentes en los que
seran. sus Estados Partes, atn entendiendo el Consejo de Estado que sobre este
extremo cabrian otras orientaciones interpretativas. En todo caso, naturalmente,
no se trataria de operar una limitacion de la competencia de la CPI sino una deli-
mitacién de su ambito propio y pleno en su proyeccién respecto de Espana. Atri-
buir al Estatuto, en cambio, un efecto modificativo de principios esenciales en la
forma politica de los Estados parece sobrepasar el objeto y fin que le son pro-
pios. En tal sentido, se constata que en su propio texto existen pasajes que per-
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miten mantener la posiciéon defendida, ya sea en preceptos de alcance general (el
art. 21.1.c incluye entre las fuentes del derecho aplicables por la CPI el derecho
interno de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccion, siempre que e€sos
principios no sean incompatibles con el Estatuto, y a €l se remite el art. 31.3), ya
sea en articulos especificos (como el 28.1, que insiste reiteradamente, respecto de
la responsabilidad de los jefes militares y superiores, en la efectividad de su
mando y control).

Finalmente, un Gltimo contraste del articulo 27 del Estatuto con la Constitu-
cién permite concluir, aplicando la argumentacién esbozada respecto del articu-
lo 71.3, que no se observa contradicciéon de aquel con el articulo 102.1 de la
Constitucién —en lo que hace al fuero— que no sea superable por la via del articu-
lo 93 de la Constitucién. Y, en cuanto a los requisitos para que pueda acusarse
al Presidente y a los miembros del Gobierno por traicién o por cualquier delito
contra la seguridad del Estado previstos en el articulo 102.2, un entendimiento
estricto del articulo 27 del Estatuto de Roma —referido a normas de procedimien-
tos especiales— permitiria aducir que se estd ante requisitos previos al procedi-
miento. Es cierto sin embargo que, en una interpretacién quizds mas ajustada al
espiritu del precepto convencional, tales condiciones podrian incluirse entre las
que estin vedadas como limitativas de la competencia de la Corte, lo que podria
exigir asimismo su revisidon constitucional para el caso. Pero, en puridad, el Con-
sejo de Estado entiende que, en los delitos a que se refiere el citado precepto
constitucional, pudiera primar su proyeccion interna sobre su improbable tras-
cendencia internacional, de forma que no tendrian por qué considerarse inclui-
dos entre los crimenes de competencia de la Corte, que protegen bienes juridi-
cos muy distintos.

C) El articulo 77 del Estatuto de la CPI incluye dentro del catdlogo de penas
aplicables la de reclusién a perpetuidad, cuando lo justifiquen la extrema grave-
dad del crimen vy las circunstancias personales del condenado. Como quiera que
una cosa es la imposicién de tal pena privativa de libertad y otra distinta la fun-
ciébn que se atribuye a su cumplimiento, seria discutible que dicha prevision per
se entrara en colisién irreductible con el articulo 25.2 de la Constitucién. En todo
caso, los eventuales reparos en cuanto a su admisibilidad desde el orden consti-
tucional vigente decaen hasta un nivel relativo gracias a diversas modulaciones
al respecto dentro del propio Estatuto.

En primer lugar, el articulo 80 establece que «nada de lo dispuesto en la pre-
sente parte se entenderi en perjuicio de la aplicacion por los Estados de las penas
prescritas por su legislacién nacional ni de la legislaciéon de los Estados en que
no existan las penas prescritas en la presente parte». Aplicando esta Gltima cldu-
sula de salvaguardia Espafia, como Estado de ejecucién, no veria afectados los
principios constitucionales previstos en el articulo 25.2 que —en su entendimien-
tO mas extremo y sin tener en cuenta otros mecanismos de interrupcién de la eje-
cucién de las penas— podrian conducir a rechazar penas perpetuas por colisionar
con la reeducaciéon y reinsercion social de los condenados. Es mis, el articulo
103.1.b) del Estatuto admite que; «n el momento de declarar que esta dispuesto
a recibir condenados, el Estado podra poner condiciones a reserva de que sean
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aceptadas por la Corte y estén en conformidad con la presente parte» y €l mismo
articulo, en el pérrafo e) de su apartado 3, establece que la Corte, al ejercer su
facultad discrecional de efectuar la designacion prevista en el 1. tendra en cuen-
ta «otros factores relativos a las circunstancias del crimen O del condenado, o a
las ejecucion eficaz de la pena, segin procedan en la designacién del Estado de
ejecucion».

Aunque podria dudarse de que los anteriores preceptos permitieran evitar a
todo trance la imposicion de penas a perpetuidad a nacionales espafioles (espe-
cialmente si Espafia no es el Estado de cumplimiento), parece que esta eventuali-
dad -y su posible friccion con el aludido articulo de la Constitucién espafiola
encuentra una flexibilizacion suficiente en la reduccion de las penas previstas en
el articulo 110 del Estatuto, cuya revision —que en todo caso debera plantearse a
los 25 afios de prision en caso de cadena perpetua y podra volverse a suscitar—
denota una posicion de principio tendente a la limitacion temporal de las penas
(cabe recordar que en diversos ordenamientos la reclusion perpetua coexiste con
el beneficio de la libertad condicional, sin colisionar, por tanto, con una ejecucion
de la pena orientada a la reeducacién y reinsercion sociaD).

D) El articulo 99.4 del Estatuto de Roma permite determinadas actuaciones
del Fiscal en el territorio de los Estados Partes, para el caso de que una solicitud
pueda ejecutarse sin necesidad de medidas coercitivas, atn cuando sea sin la pre-
sencia de las autoridades del Estado Parte requerido. Las funciones en materia de
cooperacién y asistencia a que s€ refiere, enunciadas en los articulos 54.2, 93 y 96
del Estatuto, son competencia en su mayor parte del Poder Judicial conforme a la
Constitucion, en la medida en que podrian coincidir con funciones judiciales de
instruccion. De acuerdo con el parecer del Ministerio de Asuntos Exteriores, S€
estima que las eventuales excepciones que ellas supongan a Ja exclusividad del
ejercicio de la funcién judicial prevista por el articulo 117.3 de la Constitucion, o
bien a la mision constitucional (ex articulo 124) del Ministerio Fiscal de promover
Ja accion de la justicia en defensa de la legalidad, pueden reconducirse por €l pro-
cedimiento del articulo 93 de la Constitucion.

V. Para la eventualidad de una reforma constitucional, por el procedimiento
del articulo 167 de la Constitucion dado el caracter limitado de lo hipotéticamente
controvertible (asi, las prerrogativas del art. 71 de la Constitucién), no existe un
modo Gnico y necesario de llevarla a cabo. La formula mas directa y simple de
articularla seria probablemente Ja adicion de un apartado al propio articulo afec-
tado, de modo que a traves de él se verificara su apertura al Estatuto de Roma
de la CPI. Junto a la ventaja de 1a restriccion especifica del alcance de la revision
constitucional que esta opcion presenta S€ advierte, sin embargo, que no ofrece
un cierre completo y definitivo a eventuales interpretaciones discrepantes de las
postuladas en relacién con los otros preceptos constitucionales anteriormente
examinados. '

Cabria pensar, alternativamente y siguiendo la pauta de las reformas constitu-
cionales abordadas en Francia y Luxemburgo, en la posibilidad de introducir —a los
efectos de reforma pretendidos—una prevision geneérica de apertura. La Constitucion
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espafiola no exige ningtin requisito de tipo material para la formulacion de la refor-
ma, como podria ser la identificacion de la parte de la Constitucion o del articulo o
articulos que resultan afectados. Podria asi declarar el nuevo precepto que se afiada
que las disposiciones de la Constitucion no constituyen obstdculo para la ratificacion
por Espana del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma
el 17 de julio de 1998. Incluso, sin necesidad de constitucionalizar expresamente
éste y para permitir en el futuro eventuales nuevas aperturas, cabria referirla de
modo atn mas genérico a que las prescripciones constitucionales no son 6bice para
el reconocimiento por Espafia de la competencia de érganos jurisdiccionales inter-
nacionales, siempre que la atribucién de competencias a éstos se verifique por el
procedimiento del articulo 93 de la Constitucion.

Dado el contenido y alcance de una previsién tal, en tanto que norma que
incorporaria un régimen juridico especifico a modo de matizacién o adicion al
general previsto en el articulo, podria pensarse en su insercion en una disposicion
adicional. :

Una formulacién como la indicada en segundo lugar quiza diluyera la certe-
za en cuanto al precepto (0 preceptos) constitucionales que son afectados, pero
hay que tener en cuenta que da mayor flexibilidad a su alcance, siempre con el
limite que deriva del hecho de haber empleado el procedimiento del articulo 167
para la reforma constitucional. Asimismo una exposicién de motivos suficiente-
mente expresiva garantizaria la interpretacion auténtica en el sentido mantenido.
Por Gltimo, es factor a ponderar que, con una previsiéon genérica habilitante de la
incorporacién al ordenamiento espafiol del Estatuto de Roma, no seria cuestiona-
ble su integracién constitucional.

VI. Finalmente hay que reparar en que existen, por otra parte, en el Estatuto
de Roma de la CPI previsiones y prescripciones varias claramente reconducibles a
diversos supuestos regulados en el articulo 94.1 de la Constitucion. Es innegable
el caracter politico del nuevo Tratado en tanto que se trata de un texto de tras-
cendencia institucional y efecto estructural para la Comunidad Internacional. Afec-
ta notoriamente a derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I de
la Constitucién. Implica obligaciones financieras para la Hacienda Publica por el
sistema de financiacién previsto a pattir, entre otras fuentes de ingresos, de cuo-
tas de los Estados Partes. Sin duda supone modificacion de preceptos legales
vigentes en el ordenamiento espafiol (algunos ya indicados en el apartado ante-
rior) y requerird medidas legislativas para su ejecucion (especialmente normas.
procesales y, quizas, penales).

En todo caso, la subsuncién por tales conceptos del Estatuto de Roma en
los parrafos a), ©), d) y e) del articulo 94.1 de la Constitucion, determinante de
la necesidad de autorizacion de las Cortes Generales con caricter previo a la
prestacion del consentimiento- del Estado para obligarse mediante él, queda
absorbida, en cuanto al procedimiento de autorizacion a seguir, por la mas cua-
lificada via del articulo 93 —de obligada observancia en este caso por las razo-
nes antes desarrolladas— que exige la expresion de tal autorizacion por medio
de ley organica.
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Y, en mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional requiere autorizacién de las Cor-
tes Generales mediante ley orgdnica aprobada al amparo del articulo 93 de la
Constitucion.
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