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da a un nudo complejo de relaciones con otras sociedades internas, re-
laciones protagonizadas por sus ciudadanos, por sus grupos socloecono-
micos y por el propio Estado. Por ello, el Estado necesita reflejar en su
Constitucién ciertas exigencias del ordenamiento jurfdico internacional,
que regula sus relaciones con otros Estados y c!elimita sus competencias
soberanas, ademds de configurar la incorporacién del Derecho interna-
cional general y convencional en el Derecho interno, y acoger y regular
en el texto constitucional normas internas con incidencia y relevancia
juridica en el ordenamiento internacional. . - -
Nuestra Constitucién no ha olvidado esa dimensién internacional de
la sociedad y del Estado, dimensién iuspublicista que puede localizarse
en numerosos preceptos constitucionales !: Predmbulo, arts. 10.2, 394,
56, 63, 75.3, 87.3, 93, 94, 95, 96, 97, 132.2, 149.3, 161.1.a), 163...

I. LA AUSENCIA DE UNOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA ACCION
EXTERIOR DEL ESTADO. LA REFERENCIA ‘A LOS PRINCIPIOS
DEL ARREGLO PACIFICO DE CONTROVERSIAS Y DE COOPERACION

Consideramos que es un «hecho lamentable y en todo caso in.sélit-tc,)»
—con palabras del profesor Truyol y Serra—, que nuestra Constitucién
haya olvidado incluir una «declaracién de principios sobre‘%z} conducta
a seguir en las relaciones internacionales o sobre lo que pudiéramos de-
nominar una politica de Derecho internacional» % .

Aunque el pérrafo sexto del Predmbulo afirma que «La Naci6n es-
pafiola... proclama su voluntad de... colaborar en el fortalecimiento de
unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre toc.los los pueblos
de la Tierra», esta declaracién es manifiestamente insuficiente para con-
siderar los horizontes que debe perseguir la conducta del Estado en sus
relaciones internacionales . Ya no solamente su contenido es muy insig-

1 Podria juzgarse como una . pretensién der_nasi'a’do aml:)iciosa tratar en este es-
tudic todas las cuestiones que nuestra Constitucién suscita en .torno al Derecho
internacional publico. De ahi que, en general, pret'endamo.s proponer unas modestas
reflexiones sobre algunas cuestiones de Derecho internacional que nuestra Consti-

i templa. ; - .
tum(o}rtlle?ar; exIc)luidas de este estudio dos importantes cue'stiones:‘la cesién de com-
petencias derivadas de la Constitucién a organizaciones internacionales o suprana-
cionales (art, 93) v el control de la constx.tucxonahda’d de los tratados (arts. 9?,
16112 y 163); por ser objeto de un estudio monogrifico en curso de :eahzacmn
con ayuda de la Fundacion «]uan.March»., ~ ’ .

2 A Truyol v Serra, «I’adhésion de I'Espagne aux Communautés européennes.
Problemes constitutionnelsy, en L'Espagre et les Communautés européennes, Collo-
ques européens, Ed. de I'Université de Bruxelles, 1979, Bruselas, pdg. 115

3 Entre las constituciones europeas cabe destacar la portuguesa, cuyo a.r’tlculo 7
es una auténtico c6digo de conducta, Véanse el articulo 6 de la ponstltuc1on repu-
blicana de 1931, el articulo 11 de la Constitucién italiana, el articulo 26 de la Ley
Fundamental de Bonn y el Predmbulo de la Constitucién francesa en 1a nota 51.
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nificante en relacién con los principios que de iwre obligan a Espafia en
sus relaciones internacionales por el hecho de ser miembro de Naciones
Unidas, sino que su ubicacién en el Predmbulo no resulta apropiada para
reconocer esos principios: que rigen:la vida de la. Comunidad Interna-
cional y que forman parte de nuestro ordenamiento interno *.

Espafia al adherirse a la Carta de Naciones Unidas ha contraido un
conjunto de obligaciones que se han incorporado a nuestro derecho in-
terno y que se sintetizan en los articulos 1 y 2 de la Carta. Los propdsi-
tos y principios contenidos en esos articulos son unas obligaciones mi-
nimas que la conducta de cada Estado debe respetar para poder asegurar
esas «relaciones pacificas» de las que habla el Predmbulo. Por ello, cree-
mos que se debieron mencionar los que el profesor Garzén Clariana de-
nomina «principios comunes» de la Carta y de la Resolucién 2.625 de
la Asamblea General (XXV) (los principios de la igualdad soberana de
los Estados, del cumplimiento de buena fe de las obligaciones interna-
cionales, del arreglo pacifico de controversias y de la prohibicién de la
amenaza o del uso de la fuerza) y los «principios privativos» o propios
de la Resolucién 2.625 (XXV) (principios de no intervencién, de coope-
racién pacifica entre los Estados y el principio de igualdad de derechos
y de la libre determinacién) 5. También se debid reconocer expresamente
que en caso de conflicto entre cualquier acuerdo internacional suscrito
por Espafia y las obligaciones derivadas de la Carta de Naciones Unidas
prevalecerdn éstas dltimas (art. 103 de la Carta).

De esos principios bésicos de Naciones Unidas, nuestra Constitucién
en una «frase vaga, tan amplia y tan general que a poco compromete en
el terreno de los hechos concretos» ¢ solo ha contemplado dos principios,
el del arreglo pacifico de controversias («relaciones pacificass) y el prin-
cipio de la cooperacién entre los Estados («relaciones... de eficaz coope-
racidn...»).

¢ En este sentido se pronuncia la primera de las Conclusiones de. la._Reunién
de Profesores de Derecho Internacional sobre. el Anteproyecto de Constitucién, ce-
lebrada en Madrid los dias 9 y 10 de febrero de 1978: «En el texto articulado. de
la Constitucidn espafiola se deberfa incluir una disposicién en.la que se enumeren
expresamente los principios bdsicos que deben:inspirar Ia accidn exterior del: Estado.
Entre ellos deberdn recogerse los principios contenidos en la Carta de las: NU y en
la resolucidén 2.625 (XXV) de la Asamblea General de las NU.»

También a este propésito obedecia el voto particular: del Grupo Socialista, que
decfa: «Las relaciones internacionales del Estado. se: regirdn por: los’ ptincipios: de
cooperacidn internacional; de respeto a la integridad tetritorial; del detecho de los
pueblos a la autodeterminacién y a la. independencia;: de- proteccidén: de las minorias
étnicas, raciales y culturales; de solucién pacifica: de :los: conflictos internacionales;
de libre circulacién: internacional, y de reconocimiento: de los organismos suprana:
cionales como marco para la creacién de’ un orden. internacional: basado en la paz
y en la justicia.»

* M. Diez de Velasco Vallejo, Instituciones de. Derecho. internacional. piblico,
vol. II, 3.2 ed., Tecnos; Madrid; 1981; pags. 87-103.

¢ J. A. Tomiés Ortiz de la Torre; «El Derecho internacional ptblico en la Cons:
titucién espafiola de 1978», en Lecturas sobre. la: Constitucin. espafiola; .vol. 11,
UNED, Madrid, 1978, pdg. 173. ‘
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Mediante esa genérica referencia a la voluntad de fortalecer unas
«relaciones pacificas», el Estado espafiol reconoce a nivel constitucional
la obligacién de «llegar a un arreglo pronto y justo» de las controver-
sias, por cualesquiera medios (negociacion, investigacién, mediaci6n, con-
ciliacién, arbitraje, arreglo judicial, recurso a las organizaciones o acuer-
dos regionales u otros medios) siempre que sean pacificos y «adecuados
a las circunstancias y naturaleza de la controversia» y se obliga a abste-
nerse «de toda medida que pueda agravar la situacién de modo que pue-
da poner en peligro el mantenimiento de la paz y seguridad internacio-

nales»”. ;
Ademds estd la referencia a la colaboracién en el fortalecimiento de

unas relaciones «de eficaz colaboracién»: por este principio, el Estado
contrae una obligacién de alcance universal, que consiste en cooperat
con otros Estados «independientemente de las diferencias en sus siste-
mas politicos, econdémicos y sociales en las diversas esferas de las rela-
ciones internacionaless, alcanzando este deber de cooperar a la promocién
del respeto universal de los derechos humanos y no solo a las relaciones

econémicas y sociales ®. ;
Finalmente, entre los diversos principios olvidados por la Constitu-

cién hay que destacar el principio de «la prohibicién de la amenaza o uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado o en cualquier otra forma incompatible con los pro-

pésitos de Naciones Unidas, constituyendo tal amenaza o uso de la fuer-
7a una violacién del Derecho internacional y de la Carta de Naciones

7 Artfculos 2.3 v 33 de la Carta’de las NU y Resolucién 2.625 de la Asamblea
General (XXV) de 24 de octubre de 1970, que contiene la «Declaracién sobre los
principios de Derecho internacionales referentes a las relaciones de amistad y de la
cooperacién  entre Jos- Estados de conformidad con 1a Carta de las NU». Sobre este
principio ‘puede ‘consultarse M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho interna-
cional ptiblico, op. cit., vol. II. 32 ed., pags. 90-91; A, Miaja de la Muela; Solucion
de diferencias (Teorta juridica general), Curso en la Escuela de Funcionarios In-
tetnacionales, 1195556, vol. I, pdgs. 183 y 331; E. Pérez Vera, El principio del
arreglo” pacifico de las controversias 'y ol Comité de México de las NU, REDI,
vol. XVIIT; 1965, pégs. 365-379; E. Pérez Vera, Naciones Unidas y:los principios
de 1i coexistencia. pactfica, Tecnos, Madrid, 1975, pégs. 48:51;J. A. Carrillo Sal-
cedo, Soberania del Estado y Derecho internacional; 22 ed;, Tecnos, Madrid, 1976,
pégs. 155-182.

¢ Como’ senala la profesora Pérez Vera, el principio de la cooperacién es «la
expresién jurfdica de las circiunstancias en que se mueve la actual sociedad interna-
cional: la ‘imposible autarquia hace cada vez mias evidente la esterilidad de toda
concepcién pasiva’ de la’ coexistencia; no basta con tolerar la presencia de ottos
Tstados en Ia escena internacional: es preciso. que a esa Hocidn negativa se stme el
concepto positivo de la cooperacién y 1a ayuda internacional» (en Naciones Unidas
y los principios..., op. cit. en nota 7, pég. 51). :

Constlténse ademds J. A Cartillo Salcedo, El deber de los Estados de cooperar
mutiamente de conformidad. con la Carta de las Naciones Unidas, Curso en la Es-
cuela de Funcionatios Internacionales, 1967-68, Madrid; G. Garzén Clariana, El
principio de la cooperacion pacifica entre los Estados en el Derecho internacional
contempordneo; tesis, Madrid, 1973; del 'mismo autor, Sobre la #ocién de cooperacion

o1 el Derecho internacional, REDI, vol. XXIX, 1976, pdgs. 51-69.
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‘Unidas, e implicando; ademds, entre otras obligaciones, el deber de abs-

tenerse .de hacgr propaganda en favor de la guerra, de cometer actos de
represalia que impliquen el uso de la fuerza y cometer actos de fuerza
que priven a los pueblos de su derecho a la libre determinacién, a la
libertad y a la independencia ®. : ‘
Ademé_s de ignorar este principio cuyo respeto es indispensable para
la existencia de unas relaciones pacificas, el art. 63.3 de la Constitucién
permite al Jefe del Estado declarar la guerra (previa autorizacién de las
Cor'tes Generales) ‘sin hacer referencia a:las limitaciones impuestas: por
el sistema de Naciones Unidas ¥°.

De hab_erse' tenido en cuenta este principio hubiera sido una excelen-
te oportunidad para intentar apartar a nuestro pafs, de una forma mis
o menos velada, de una politica de bloques militares y para que el Es-

~tado espaiiol se huabiera comprometido a promover una conducta de

desarme —general y simultdneo— que afecte a todas las naciones, bajo

?}%}E%r;tml eficaz de Naciones Unidas como' auspicia la Resolucién 2.625

II. 'LA CONSTITUCION Y LA PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. La remisién, a efectos de. interpretacion, a la declaracion universal
de los derechos del hombre v a otros textos internacionales
sobre derechos humanos (articulo 10.2)

A) Origen del pirrafo.2 del articulo 10

’La inclusién por la Comisién del Senado de este parrafo segundo al
articulo 10 con el que se inaugura el Titulo I de la Constitucién («De
los derechos y deberes fundamentales») suscité una larga y, en ocasiones
brillante y dura polémica parlamentaria y en la opinién ptblica . ’

? Entre otros, pueden consultarse M. Diez de Velasco, Instituci
internacional piiblico, op:: cit:;: vol. 11, 3. ed,, pdgs. 91-93; M.tolgzgezd eGlgri;:iig;
5<Sgb're la p,r9h1b1c16n del recurso a la fuerza en las relaciones internacionales: datos
juridico-politicos», en Revista de:la Facultad: de- Derecho. de:la Universidad Com-
plutense, \fo‘l./ XV, nlm. 42; Madrid; 1971, pdgs. 573-600;J.: L. Iglesias: Buhigues
La probibicidn general ‘del: recurso a la fuerza v las resoluciones dexcolonizadora.;
de la Asamble’a General ‘de las Naciones Unidas; REDI, vol.. XX1V,. 1971, pdgs: 173-
2061;0 A. Rodriguez Carrién, Uso. de la fuerza por. los Estados, Méfaga, 1974,
. Insistiremos en este aspecto al- tratar el ejercicio por el Rey de las competen-
Zlfls de?r(it;mo;ei del 'Es;'izdo, linfréz, pig. 21y nota: 51, Véase- A, Remiro Brotons
0. internazionale e la: Costituzione», en Una’ 147541 j .
o .S;zlména, it 19218, ey 5 Una: Costituzione democratica: per
2 Conviene: recordar algunos: datos:de su origen cierto, como fue
delicado consenso_glcanzado en el: Congreso en t%orno al articulo 27 (zloll;fefhe(i (cili
recho a la educacmn' v la libertad de: ensefianza). En varias ocasiones; el portavoz
socialista puso de relieve la estrecha relacién entre.la enmienda de inclusién de este
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Cabe destacar también que la presentacién de esta enmienda de adi-
cién reabrfa otro debate ya habido en el Congreso sobre el reconocimien-
to de valor supralegal en la Constitucién de los acuerdos internaciona-
les sobre derechos humanos 2. Entonces, en la Comisién y en el Pleno
del Congreso, el diputado Canyellas Ballcels propuso, sin éxito, una en-
mienda al entonces articulo 89 (hoy 96) sobre incorporacién de los Tra-
tados en el Derecho interno. Decfa asi: «Los convenios internacionales
que desarrollan los principios contenidos en la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre de Naciones Unidas tendrdn jerarquia su-
petior a las leyes. Espafia no podrd suscribir ningdn Tratado que esté
en contradiccién con tales principios. Tendrdn asimismo rango superior
a las leyes los Tratados internacionales vilidamente celebrados y publi-
cados que no contradigan dichos fundamentos.» (Este dltimo pérrafo
fue retirado en el Pleno). Se pretendia, y por ello fue criticado, abrir
otro sistema de recepcién de estos Tratados, cuando el propio articulo 89
(hoy 96) ya lo hacfa incorporando todos los Tratados vilidamente cele-
brados con esa jerarqufa supralegal, y ademds suscitaba otra particula-
ridad de control constitucional de los Tratados pues el articulo 95 impide
celebrar Tratados que contradigan la Constitucién (la cual armoniza con
dichos convenios) .

Volviendo al pérrafo 2 del art. 10, cuando se presentd su inclusién
por el Grupo de UCD decia asf: «Las libertades y derechos serdn tute-
lados y garantizados de conformidad con los acuerdos internacionales so-

pérrafo 2° que proponia UCD. con el intento’ de tergiversar el alcance y contenido
del consenso logrado sobre el articulo 27, ya que le preocupaba «la integracién
& interpretacién que sobre el articulo 27 pudiera efectuar. el articulo 13.3 de los
Pactos sobre Derechos ‘Econémicos, Sociales y Culturaless, en vigor en Espafia
desde el 30 de abril: de 1977. No es éste el Jugar ni nos cortesponde refutar la in-
fundada oposicién socialista, aunque comptensible entonces, a este brillante y pro-
gresivo pérrafo 222 del articulo 10, porque, aunque fuera ésa la intencién del grupo
de UCD; no parece sostenible a la luz de una pausada y correcta lectura de los
textos internacionales sobre la materia. Véase a este respecto 1a intervencién del
seror Maitin-Retortillo” Baquer (Diario de Sesiones del Senado de 23 de agosto
de 1978, ntm. 42, pag. 1751; todo el debate, ibid., pdgs. 1738-1761) y el esclarece-
dor v bien documentado articulo de J. A. Yifiez Barnuevo <El consenso constitu-
cional v los tratados internacionales sobre derechos humanos»; en El Pais, dias 28
v 29 de agosto de 1978. ‘

12 T 55 debates habidos sobre el reconocimiento constitucional de la proteccién
internacional: de los derechos humanos destacan como los mds brillantes y progre-
sivos respecto de la incomprensible desconfianza, cicaterfa vy tibieza en el tratamiento
de otras cuestiones internacionales. '

B Digvio de Sesiones del Congreso de 6 de junio de 1978, nim. 81, pags. 2949-
2952, y de 13 de julic de 1978, nim. 109, pégs. 4223:4225. En el debate hubo
afirmaciones verdaderamente impottantes: asf, se afirm$: que los derechos funda-

mentales del hombre constituyen un valor moral superior a la propia soberania
del Estado, v que, por tanto, debfan ser «legalizados» a través del reconocimiento.
expreso de la Constitucion de esa jerarquia superior (ibid., mim. 109, pdg. 4224),

¥ se reconoci6 pot quienes rechazaron la enmienda que esa superioridad no es sélo
moral, sino también positiva por su incorporacién en el Derecho interno espafiol
y gozar de jerarquia superior a las leyes (ibid., pég. 4225).
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bre derechos humanos ratificados por Espafia.» Dejando aparte su trans-
fondo politico, el Grupo socialista no aceptaba la inclusién porque «la
tutela y garantia» suponia la recepcién y ésta ya se producia como la de
cualquier otro Tratado a través del articulo 96, y resultaba un texto
ademids de inttil; de efectos imprevisibles:: porque; «los derechos hits
manos estdn reconocidos de una manera suficientemente clara en el texto
de la Constitucién» y de: su: tenor se producia una recepcién en el or-
denamiento: constitucional de derechos que la Constitucién no reconoce
(como el. derecho de sindicacidn en el Ejército, el derecho de autode:
terminacién de los pueblos, etc.): por lo qué se hacfa necesario limitar
la Qtutelg (que en enmienda posterior se clarificé que consistiria en la
integracién e interpretacién) a los derechos reconocidos en la Consti-
tucién .

. A’pe§ar de esta mejora; la segunda enmienda contenfa otras deficien-
cias técnicas pues contemplaba la integracién del Convenio Europeo de
Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las libertades fundamen-
tales que no estaba en vigor entonces, poniéndose de relieve que remitir-
se a ella «sin que se haya realizado desde la soberanfa una aceptacién y
ratlfic-acién... es un atentado contra la propia soberanfa nacional» ©.
Esta incorreccién fue evitada por una tercera enmienda, del Grupo de
UcD % y finalmente tras un labotioso esfuerzo protagonizado por dis-
tintos grupos parlamentarios (particularmente destacé el profesor y se-
nad(zr Qﬂero Gdmez) y, debido a las criticas y dudas suscitadas en torno
al término «se integrarany por suponer una repeticién de la recepcién
prevista en el articulo 96, se suprimi6 ese concepto y se llegé al depura-
do y progresivo texto actual. Este, mediante una técnica juridica singu-
lar de remisién a efectos de interpretacidén; abre nuestra Constitucién de
par en par a la proteccién internacional de los derechos humanos gracias
al marco juridico ampliado que ofrece este articulo 10.2.

174; Diario de Sesiones del Senado de 23 de agosto de 1978, ndm. 42, pdgs. 1741-

La segundafenmienda fue presentada pot el Grupo de Progresistas. y- Socialistas
Independientes: «Las normas: relativas a-los derechos fundamentales y a las liber-
tades’ que la Constiticién reconoce se integrardn' e interpretardn de conformidad
con la Declargcién Universal: de' Derechos’ Humanos, con la. Convencién Europea
de Salvaguardia de los Detechos del Hombre y delas Libertades Fundamentales
con los Pactos Internacionales de Derechos: Econémicos; Sociales y Culturales y de
Detechos Civiles y Politicos, asi como con los demds: acuerdos internacionales. sobre
las Iismas ma,terias ratificadas por Espafia.»

: Ibtd., pdgs. 17521753 (intervencién del’ senador Gutiérrez Rubio).

¥ La tercera enmienda se corresponde con el texto actual del pérrafo 2, salvo que
en éste se suptimiG «se integrardny: «Las normas relativas a los derechos fundamenta-
les y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformidad
con la_ Declaracién Universal de Derechos Humanos v los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafla.»
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B) Significado y alcance juridico

Fl art. 10.2 ha inspirado juicios diversos, algunos de ellos mds vo-
luntaristas. que ciertos, como son los que consideran que consagra nor-
mas de Derecho internacional general ” y que es una Constitucién para-
lela y superior a la emanada de la soberanfa nacional # y posteriormente
se ha dicho que «es significativo que este artfculo comience reenviando
a principios superiores del Derecho natural o de la civilizacién y termine
remitiendo a normas del Derecho internacional general o particular» 9

La primera precisién que hay que hacer es que los acuerdos interna-
cionales concluidos por Espafia sobre derechos humanos forman parte
de nuestro ordenamiento en virtud del articulo 96 (y no de este pre-
cepto) y son aplicables directamente por las autoridades administrativas
y judiciales otorgdndoles jerarqufa superior a la de las leyes en base a
una lectura combinada de los arts. 96 y 9.3. Por tanto, la integracion
se produce mediante y con los efectos del artfculo 96 una vez cumplidos
los requisitos que sobre celebracién de Tratados exige la Constitucién
(articulos 94 y 96). ,

Por el contrario, este articulo 10.2 no apela a los convenios interna-
cionales en cuanto derecho interno, sino que la referencia explicita a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y a otros convenios inter-
nacionales sobre la materia se hace solo a efectos de interpretacion de
los derechos y libertades incluidos en la Constitucién, configurando «una
pauta o criterio interpretativo preferente y no una constitucionalizacién
de los Acuerdos internacionales sobre Derechos Humanos» .

La técnica prevista en el pérrafo segundo del art. 10 cobra virtuali-
dad solo en el caso de que una norma constitucional sobre esta materia
no sea suficientemente clara; entonces para precisar su alcance y conte-
nido se acudir4 a las normas internacionales —ratificadas por Espafia—
para interpretar los derechos reconocidos en la Constitucién. A contra-
tio, si el contenido de la norma constitucional es suficientemente expre-
sivo para esa situacién se aplicard Unicamente su texto conforme a la
Constitucién. Respecto de la ley ordinaria no sélo tienen jerarquia supra-
legal sino que también esos derechos contenidos en instrumentos inter-

1 Asf lo crefan los senadores Sdnchez Agesta, Ollero Gémez v Gutiérrez Rubio
(ibid;; phgs. 1744-1745). Para J. Juste Ruiz, este articulo es «una clara remisién
al Detrecho: internacional del que la’ Declaracién forma hoy parte integrantes («El

Derecho  internacional: publico en la Constitucién espafiola de 1978», en Estudios

sobre 1 Constitucion espafiola de 1978, Universidad de Valencia, Secretariado de
Publicaciones; 1980, pig. 179).
8 Thid:; phg. 1741 (intervencién del senador Sainz de Varanda).

1 P Yycas Verdd, «Comentario al articulo 10.2», en Constitucién espafiola,

edicién comentada; Centro de: Estudios. Constitucionales, Madrid, 1979, pég. 41.
® 1 Santaolalla Iépez, «Los tratados como fuentes de Derecho en la: Consti

tuciény, en La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho, vol. 111, Instituto

de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pdg. 1928.
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nacionales tendrdn que ser aplicados por los jueces y los érganos admi-
nistrativos como ley interna segdn una interpretacién conforme con el
alcance y contenido definido internacionalmente.

Esto supone que, lejos de ser este articulo imitil, da una nzeva y
distinta eficacia a tales instrumentos internacionales ratione materiae,
al constituirse este articulo 10.2, a diferencia del articulo 96, en «una
cldusula de garantias, en el sentido de que las dificultades interpretati-
vas en los derechos y libertades fundamentales deben salvarse inicial-
mente en favor de la interpretacién que suministran los referidos tra-
tados o convenios en materia de derechos humanos .

Existe otra diferencia en cuanto al 4mbito de aplicacién, pues si los
tratados internacionales ratificados por Espafia son ley interna en todas
sus disposiciones (naturalmente, salvo reservas), esos mismos tratados
tienen un 4mbito de aplicacién distinto a efectos de interpretacién, pues
sélo serdn relevantes aquellas disposiciones que afecten a derechos y li-
bertades fundamentales reconocidos en la Constitucién. »

La distincién bdsica entre el articulo 10.2 y la eficacia juridica
plena de los tratados sobre derechos humanos en base al articulo 96 es
que, en relacién con este dltimo precepto, lo que se integra es el fexto
articulado del tratado como ley interna, y, por el contrario, mediante
la técnica del articulo 10.2, la proteccién de los derechos alcanza a la
interpretacién que sobre tales derechos haya podido hacer o pueda hacer
en el futuro, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
o, en su dia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, cons-
tituyéndose asi en «un standard minimo susceptible de verse incremen-
tado por la legislacién espafiola y la jurisprudencia de los tribunales
internacionales» 2.

Adviértase ademés que si los célebres convenios internacionales de
caracteristicas més o menos universales como son la Declaracién Univer-
sal de Derechos del Hombre ® y los Pactos de Derechos Civiles y Poli-

2 E: Garcia de Enterria; E. Linde, L. 1. Ortega y M. Sdnchez Morén, El sistema
europeo. de proteccion. de los. derechos humanos, Civitas, Madrid; 1979, pigs. 152-
153. De este patecer se muestra A. F. Panzera, «La Costituzione spagnola. del 1978
e il Diritto internazionale», en Rivista di- Diritto. Internazionale, ntms, 2-3, 1979,
pag. 348,

2 Ibid., pdg. 154.

3 Tlama la atencién que la tnica mencién expresa a un texto internacional es
a la' Declaracién: Universal de Derechos. Humanos de 10" de diciembre de 1948.
Creemos: que se debe en:parte a su reconocimiento e invocacién universal y en parte
porque :la Declaracién 1o es un' convenio- o tratado, sino una Resolucién de la
Asamblea’ General de las' Naciones Unidas, v, como tal Resolucién, no posee fuerza
juridica obligatoria. Sin.embargo, ese criterio formalista. no resiste un andlisis ju-
ridico, v a tal fin nos remitimos a los brillantes trabajos. sobre el tema. A nuestro
entender, dicha Declaracién: posee. fuerza jurfdica vinculante: precisamente por su
reconocimiento universal .y por la configuracién. formal de la Resolucién como una
«Declaraciény que a su solemnidad crea expectativas de que serd cumplida, y- «en
la medida en que. rales expectativas se vean justificadas por la préctica de los Es-
tados', una declaracién: puede llegar a ser. reconocida como’ enunciando reglas obli-
gatorias para los Estados en virtud de la’costumbre» (Oficina de Asuntos Juridicos
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ticos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, posiblemente por
su generalidad y vaguedad, en algunos casos no arrojardn mucha luz
a las eventuales sombras de los derechos reconocidos en la: Constitucion,
hay numerosos convenios internacionales, menos famosos, pero con
menos vaguedades y en ocasiones con una encomiable concrecién en el
contenido de los derechos regulados. Estos numerosos convenios Jugardn
un papel decisivo a la hora de la interpretacién de nuestra Constitucién
por la precisién que de su contenido ha realizado el 6érgano jurisdiccio-
nal previsto en el convenio (caso de la Convencién Europea) o por la
precisién de su articulado *. ~

Finalmente, el articulo 10.2 dirige su mandato a todas las insti-

de 1a Secretarfa General de las Naciones Unidas, Memoréndum a la Comisién 'de
Derechos. Humanos, abril de 1962, E/CN.4/L.610). Cfr., entre 1a numerosa biblio-
graffa, F. Ramos Galino, Las resoluciones de la Asamblea General de las NU v su
fuerza legal, REDI, XI, 1958, pdgs. 95-128; G Rosner Lande; «The effects of the
tesolutions of the United Nations General Assembly», en World: Politics, vol. XIX,
nfim. 1, 1966; pags. 83 y ss:; 0. V. Asamoah, The Legal significance of the Declara-
tions of the General. Assembly of the United Nations, La Haya, 1966; J. Castafieda,
Valenr juridigue des résolutions. des Nations Unies, RCADI, 1, 1970, pégs. 205-232;
E. Dérez Vera, «Algunas consideraciones sobre el valor juridico’ de las resoluciones
de 1a Asamblea General en el XXVI Aniversario de 1a-ONUp, en Boletin de ‘la -
Universidad de Granada, nim, 105, vol. 5, 1972-1973, pégs. 37-53; G. Arangio Ruiz,
The normative role of the General Assembly of the Upnited. Nations and the Decla-
ration of Principles of Friendly Relations, RCADT, TII, 1972, en especial pdgs. 469-
518; G. Garzén Clariana, «El valor juridico de las Declaraciones de la Asamblea
Gerneral: de 13s Naciones Unidas, I: Valor probatorio. Las competencias de la Asam-
blea. IT: Declaraciones v actos estatales», en Revista Juridica. de Catdufia, 1973,
ntm, 3 (pdgs. 581-616) v nim. 4 (pdgs. 871:920): J. A’ Carrillo Salcedo, Soberania
del Estado v Derecho internacional, 0p. cit., pégs. 357-385. .

% Destacan especialmente los. siguientes: Convencién Europea de Salvaguardia
de los Devechos del Hombre y de las Libertades Frndamentales, ratificado por Es
pafia el 4 de octubre de 1979 (BOE de 10 de octubre de 1979); Carta Social Europea,
ratificada el 29 de abril de 1980 (BOE de 26 de junio de 1980); Convenio num. 87
de 1a OIT relativo a la libertad de asoctacion y a la proteccion del derecho de
organizacion sindicdl, ratificado o1 20 de abril de 1977 (BOE de 11 de mayo de
1977); Convenio nim. 98 de la OIT sobre 1a aplicacién de los principios del de-
vocho. de sindicacidn y negociacion colectiva, ratificado y publicado en igual fecha;
Convenio nam. 100 felativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina v la mano de obra femenina por un trabajo de. igual valor, ratificado el
6 de noviembre ‘de 1967 (BOE de 4 de diciembre de 1967): Convenio nim. 111
dé la OIT relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacidn, ratificado
y publicado en igual fecha; Convenio nim. 117 de la OIT relativo a las normas
y. objetivos bisicos de la politica social, ratificado el 8 de mayo de 1973 (BOE de
29 de mayo de 1973); Convencién de la UNESCO relativa a la lucha contra las di
Coiinaiones e la esfera de la ensedianza, aceptacidn de 20 de agosto de 196
(BOE de 4 de diciembre de 1963); Convenio sobre los derechos politicos de I
mujer, adhesién de 14 de enero de 1974 (BOE de 23 de abril de 1974).

Se podrian’ citar otros convenios, fundamentalmente en el dmbito de las NU, qu
contemplan Ia regulacién de derechos concretos o que prohiben précticas contraria
a lo(s1 mismos, pero no los mencionamos por imposibilidad material, o por su meno
incidencia o

por sus caracteristicas de vaguedad o ambivalencia. Los mds 1
tantes convenios internacionales al respecto pueden verse en A Truyol vy
Los derechos bumanos. Declaraciones y convenios internacionales, 2.2 ed., Tecno
Madrid, 1977. ' ‘ ‘ -
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tuciones del Estado; pudiendo ser invocado por:los particulares a fin de
que dic}.xas instituciones legislen; ejecuten y juzguen de conformidad
co.n.losinstrumentos internacionales. Se dirige al Legislativo y a la Ad-
ministracién, de modo que no podrin aprobar leyes o disposiciones re-
glamentarias que lesionen el sentido o «economia» general del tratado
o los criterios interpretativos emanados de los érganos jurisdiccionales
que prevean o puedan prever los convenios internacionales, incurriendo
en’ caso contrario; en inconstitucionalidad: Y- ante los ‘érganos judiciales,
espafioles se podrdn hacer valer esos criterios discernidos por los érganos
internacionales con jurisdiccién al efecto® y el conjunto y finalidades
del tratado a fin de integrar (art. 96) e interpretar (art. 10.2) el con-
tenido de los preceptos constitucionales sobre derechos humanos.

; 2. La proteccion de los derechos del nifio
conforme al Derecho internacional convencional (articulo 39.4)

: Este articulo establece que «Los nifios gozardn de la: proteccién pre-
vista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.» Desde
la perspectiva del Derecho internacional, el nifio es amparado en sus
derechos por tres normas constitucionales: en: primer:lugar, la genérica
dg recepcién del Derecho internacional prevista en el articulo 96, me-
diante la cual las disposiciones: de los acuerdos interniacionales referidos
a la infancia y celebrados por Espafia son parte de nuestro Derecho in-
terno e invocables en orden a exigir su aplicacién por las autoridades
administrativas y judiciales. En segundo lugar, a fines interpretativos
del contenido de sus derechos; se acudird a-los tratados internacionales
(art. 10.2), operdndose las repercusiones que describimos en el apartado
anterior (II, A). En tercer lugar, Ja Constitucién ha insertado esta - norma
(ar_t. .39.4), ofreciendo una proteccidn especial. (aunque se suprimid este
adjetivo en el Senado) a la infancia: juridicamente nada afiade, pudiendo
ser considerada como una especial «cldusula de garantia» ratione personae.

De la redaccién de este precepto llama la atencién que no se contem-
ple. Ia proteccién que, como es obvio, debe otorgar la ley (la iniciativa
legislativa interna) %, y también que al otorgar «la proteccién prevista
en los acuerdos internacionales» no delimita tales acuerdos a los con-
cluidos por Espafia. Pero una lectura sistemdtica de la Constitucién
disipa toda duda: los derechos protegidos son aquéllos incluidos en tra-
tados debidamente celebrados por nuestro pafs.

% En la actualidad sélo se tratarfa de la: jurisprudencia del Tribunal Europeo
de'los Derechos Humanos. Véase una amplia exposicidn’ dela jurisprudencia de este
Tnbgnal en E. Garcfa de Enterria; E. Linde, L.°1. Ortega vy M. Sdnchez Morén
El gstema europeo de proteccién de los derechos bumanos, op. cit., pags. 1754211

: E}’ senador Zarazaga Burillo ‘propuso que-se’ incluyera «de acuerdo con la
legislacién emanada de las Cortes Generales», porque «un Estado soberano ha de
dejar constancia de su propia iniciativa ‘legislativas (Diario Oficial del Senado

; de 30 de agosto de 1978, ndm. 46, pag. 2061).
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Cabe preguntarse si un texto ~de conocida relevalnqﬁ corlnoigf1 li\ 3%&:6-
claracién de los Derechos del Nifio, aprobado p}()).r 3 1e9s;>9uc oo’ 1785
de la Asamblea General (XIV) de 20 df: noviembre de 1959, a oA
de una resolucién y no de un a.cuem‘io. internacional prgpl,aumeinte1 oo,
estarfa comprendido entre las disposiciones que beneﬁc'mr,ﬁin ec%a ineDe_
al nifio. Por las razones expuestas al motivar elz_lvalor juridico c: abién
claracién Universal de los Derechos Humar}gs , Creemos quebl_:i’rntoria
esta Declaracién sobre los Dereq}}os del Nifio tiene fuerza obliga
para ejercer la adecuada proteccién de 'la infancia. .

No podemos analizar aqui el contenido verdaderamenge gmp i
de la Declaracién, pero si resefiar que 1mpone‘a1 Estado de %recsi coninal
los siguientes: el nifio debe gozar de los beneﬁ919s de la ;eﬁun a SC?ZICS
(principio 4); se debe dar tratamiento, ed}lca_m.on y cu11a 0s espe
al nifio fisica o mentalmente impedido (principio 5); salvo Txcepaonles,
no sepatar al nifio de corta edad de su madre; cuidar especialmente a 6(?
nifios sin familia o que carezcan de me@los de su_bsmtencla} (prm_mplo 1,
el nifio tiene derecho a recibir educacién gratuita y obligatoria por lo
menos en las etapas elementales (principio 7); flebe set proteg1d9 contra
toda forma de abandono, crueldad y explotacién, y no se deb;ra’perml-
tir al nifio trabajar antes de la edad minima adecuada y en ninglin cagso
en ocupacién o empleo que perjudique su salud o educaeon (principio /).

Ademis de la Declaracién de los Der‘ech(')s del Nifio, sumproteccmn
viene contemplada en numerosos convenios internacionales *.

III. EL TERRITORIO DEL ESTADO

La Constitucién de 1978 se ha sumado a 1:41 trgfiicic’)n cons_titu;:ional
espafiola en su silencio en torno a la determinacién del territorio del
Estado. Ese silencio fue roto en breves pe.riodos, y algu’nas constitucio-
nes, acertadamente, delimitaron el territorio de soberania, como.fue' ,la
Constitucién de C4diz de 1812 (art. 10), el proyecto de CO'IIStl't‘l’.lCIOI‘l
Federal de la Primera Republica de 1873 (art. 1.°) y la Constitucién de

ounda Republica de 1931 (art. 8). .
¢ Serrtemos qll)le se debié incluir su delimitacién porque el Estado ejerce

7 Véanse los argumentos expuestos en la nota 23. . y )

& ngnrlés destacados confenios celebrados por Espafia son: Declaracién gm-
versal de Derechos Humanos (arts. 25.1 y 26.1 y 2); Pactos sobre De.relfbo: Igo-
némicos, Sociales y Culturales (art. 10.3) y Pactos sobre Derechos ‘Czyz es yC o-
liticos (arts. 144 y 24); Carta Social E".'uro’pea (arts. 7 y 17), y los agu:jet(lites, on-
venios en el marco de la OIT: Convenio nim. 59, por el que se fija la e ql dmzrlzzgr;zf
de admision de los nifios a los trabajos z;'zdust,rzales, ratificado el 8 de abri ded 1
(BOE de 19 de mayo de 1972); Convenio nim. 58, por el que se fija la e glu Ixél
nima de admisién de los nifios en los trabajos maritimos, ratlﬁ,ca_do y. publicado
en igual fecha, y el Convenio mim. 60, por el que se fija la edad minima dle faec(1:hn:1151on
de los nifios a los trabajos no industriales, ratificado y publicado en igua a,
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sus competencias sobre una base fisica, el territorio, y a su vez éste es el
limite de las competencias soberanas y el drea geogrifica de aplicacién
de las mismas ?, y resultaba tanto més necesaria por la estructura com-
pleja de un Estado de autonomfas.

La indefinicién del territorio del Estado espafiol es una gravisima
laguna de la Constitucién, y es de todo punto incomprensible y repro-
bable la inhibicién del legislador constitucional, habida cuenta las re-
ducciones que el territorio espafiol ha sufrido desde el siglo x1x y de los
particulares problemas que afectan a la integridad de nuestro territorio,
Se debié proclamar, al menos, la irreductibilidad del territorio en sus
limites actuales, e incluso precisar que la soberanfa espafiola se extiende
al territorio peninsular (incluyendo una mencién especial a Gibraltar)
mds las islas Baleares, Canarias y las plazas y peflones de soberania en
Africa (Ceuta, Melilla, Vélez de la Gomera, islas Chaferinas y Alhuce-
mas). De este olvido vergonzante da muestra el articulo 94.1, aparta-
do ¢), de la Constitucién, que permite celebrar tratados que afecten a la
integridad territorial, siendo suficiente para ello una simple mayorfa
patlamentaria. Claro que se podtia alegar que el articulo 2 proclama
«la indisoluble unidad de la nacién espafiola», pero declaraciones simi-
lares se contenfan en las leyes fundamentales del régimen franquista,
y no fue obstdculo para ceder partes del territorio (que incluso la ter-
minologfa oficial consideraba «provincias»), precisamente porque la
Ley Otgénica del Estado (art. 9.a) y la Ley de Cortes (art. 14.1) prevefan
la posibilidad de ratificar tratados o convenios internacionales que afec-
tasen a la plena soberanfa o a la integridad del territorio espafiol .

Ademds, es habitual en los Estados de estructura compleja designar
eo nomine a los Estados federados o regiones *. Sin embargo, nuestra
Constitucién tampoco precisé cudles son las nacionalidades y regiones
del Estado. Una explicacién posible a esa ausencia de regulacién quizd
se pueda relacionar con las dificultades de especificar el territorio de que
se compone el Estado cuando atn no se han constituido las Comunida-
des Auténomas, se discuten o se desconocen sus limites geogrificos y se
desconocen o se inventan nuevas denominaciones.

Sin embargo, el articulo 132.2 de la Constitucién contiene una de-
limitacién fragmentaria de la extensién del territorio espafiol (aunque
confundiendo soberanfa con demanialidad), al calificar como «bienes de
dominio publico... la zona marftimo-terrestre, las playas, el mar terri-
torial y los recursos naturales de la zona econdémica y la plataforma

® Véase, en torno a las competencias del Estado sobre el tetritorio y la de-
limitacién del territorio espafiol, M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho in-
ternacional piblico, vol. I, 5* ed., Tecnos, Madrid, 1980, pdgs. 261-264 y 271-274.

* Es muy esclarecedora sobre estos aspectos la obra del profesor A. Remiro
Brotons Territorio nacional y Constitucién 1978, Cupsa, Ed., Madrid, 1980 (en es-
pecial pdgs. 137-141).

* Asi, las Constituciones de Austria (art. 2), de la Reptiblica Federal de Alema-
nia (art. 23) y de Italia (art. 131) enumeran sus Estados federados o regiones.
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continentals. En la ausencia de una regulacién globall del tetritorio,
esta norma parcial es importante, pero, como 'ha sepalado 'Meseguer
Sanchez, contiene un error y ademds puede suscitar ciertas dificultades
para la integracién a efectos de pesca de las aguas espanplas en las de lgs
Comunidades europeas. El error estriba en considerar bienes de dofn1p1o
publico como territoriales a los recursos naturgles de la zona economica,
porque «con esta calificacién de bienes demqmales, las Cortes, quizd sin
pretenderlo y en base a la legislacién anterior, como la Ley de Cortes
de 1969, han territorializado las aguas del mar y sus recursos 3glaturales,
entre los que se encuentran incluidos los recursos pesqueros» —. Por esa
calificacién de demanialidad de los recursos vivos de la zona economica
—que raya el absurdo *—, la integracién de Espafia en las Corqumdades
europeas parece que exigird la desafectacion de los mismos mediante una
ley (art. 132.1), aunque podrd considerarse incluida esa desafectacién

en la Ley Orgénica de autorizacién de atribucién de competencias de-

rivadas de la Constitucién (art. 93).

IV, 1AS COMPETENCIAS EXTERIORES DEL ESTADO

1. La determinacién de las competencias del Estado espafiol.
Competencias de las Comunidades Autdnomas

La Constitucién de 1978 ha consagrado un Estado que, sin poder
calificarlo como Estado federal ni atrevernos a consideratlo como Estad’o
regional *, y sin situarlo a mitad de camino entre una y otra categoria
conocida ®, podemos describirlo de manera genérica como de «natu-
raleza compleja» ¥ en atencién a la organizacién tetritorial que se con-

2.7 L. Meseguer Sdnchez, «lLa teotia com_unitaria de ~los espacios maritimos
a oféctos de pesca y las negociaciones de adhesion de Espafiay; en Revista de Ins-
tituciones Enropeas; vol. 7 (1980); nim. 2, pdg. 644. .

¥ Ta pintoresca «territorialidad de los peces» pudo haberse evitado. En la Co-
misién. del Congreso se enmendd, por UCD el término «recursos naturales» por el
mis adecuado de. «recursos geoldgicosy, siendo aprobada,su enmienda. l?e'r,o, sin
ningua explicacién, dicho grupo enmendd de nuevo el artfculo en la Comisién del
Seniado como aparece en la actualidad: (Diario de Sesiones del Congreso de 13 de
junio de 1978, ndm. 87, pdg. 3124; Diario de Sesiones dgl Senado de 8 de septiem-

ndm. 52, pig. 2484). , F

bre“d%rlfzz?\’zor de estapc%\liﬁcacién, 7. R. Fernindez Rodriguez, «la organizacidn
tettitosial ‘del Estado v la Administracion Pdblica en la nueva Constituciény, en
Lecturas sobre. la Constitucion espaiiola, vol. T, 2.2 ed., UNED, Madrid, 1978, pé-

inas 345-376. _ ,
Bow Para los profesores Gonzdlez Casanova y Casanovas v La Rosa, el sistema de

distiibucién de competencias ‘entre el Estado y las Comunidades Aut6nomas se

sitda entte el modelo italiano (regional) y el de la Repﬁ\bﬁca Fedftral de ’Alerflgnia
(en L’Espagne et les Communautés Européennes. Problémes posés par Vadbésion,
Colloques ‘européens, Ed. de P'Université de Bruxelles; 1979, pdg. 123).

3 'A. Remiro Brotons, «La actividad exterior del Estado y las Comupidades Au-,‘
ténomasy, en Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978, de Ramirez y otros,

Lib. Pértico, Zaragoza, 1979, pdg. 360.
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templa en el articulo 137 (municipios, provincias y Comunidades Autd-
nomas), gozando cada uno de estos componentes del Estado de auto-
nomfa para la gestién de sus respectivos intereses. De ahi que adquiera
cierto sentido la consideracién del Estado espafiol como un «Estado de
autonomias o autonémicoy, por ser este Gltimo concepto bajo el que se
ampara el desarrollo legislativo de la Constitucién y en torno al cual
se estd desarrollando y se desarrollard el proceso de descentralizacién
del poder politico y de la organizacién administrativa.

Ante esta nueva organizacién del Estado, cabe preguntarse si la Cons-
titucién llama a las Comunidades Auténomas a una participacién en la
actuacién internacional del Estado o si, por el contrario, la Constitucién
considera que el Estado debe protagonizar de manera exclusiva la vida
exterior del mismo.

La Constitucién no ofrece respuesta sobre la participacién de las
Comunidades Auténomas, y, asi, en el articulo 148, en el que se esta-
blece un catdlogo de competencias que dichas Comunidades pueden asu-
mir ¥, se silencia la posible participacién de éstas en las relaciones inter-
nacionales, y, por el contrario, el articulo 149, que fija las competencias
exclusivas del Estado, considera en su apartado 1.°, nimero 3; a «las
relaciones internacionales» como: una de: esas  competencias ‘propias
del Estado.

Pero ademids de esta atribucién genérica al Estado de competencias
exclusivas en las relaciones internacionales,: la Constitucién se dirige
también al Estado o altas instituciones representativas del mismo para
concretar competencias de naturaleza internacional como son, por ejem-
plo, la asuncién por el jefe del Estado de «la mds alta representacion
del Estados en las relaciones exteriores (art: 56.1); o expresiones como
«manifestar el consentimiento del ‘Estado»: (articulo63.2) o :cuando
se exige la previa autorizacién de las Cortes para «la prestacién del con-
sentimiento del Estado» en determinados casos (art. 94.1), o en el caso
del articulo 97, que atribuye al Gobierno (del Estado) la direccién de la
politica exterior. Parece, pues, con nitidez que al Estado corresponde
exclusivamente el Treaty making power o capacidad para celebrar trata-
dos, v, ademds, al Estado, en la persona del Rey, le compete la repre-
sentacién exterior del mismo, y en general la exclusividad de las rela-
ciones internacionales.

Por ello, se puede considerar que la Constitucidn, al decidirse por
el protagonismo exclusivo del Estado en la vida exterior en el articu-
lo 149.3, consecuente con esa opcién formal del cardcter unitario: del
Estado espafiol; ha trazado a lo largo del texto un férreo cordén que
impide 2 la organizacién territorial recabar para si un protagonismo
adecuado en la esfera internacional.

37 Sobre las competencias de las Comunidades: Auténomas: y del Estado; véase
T R. Fernindez Rodriguez, «El sistema de distribucién’ de: competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomass, en Lecturas sobre la Constitucién espa-
fiola, op. cit.; pags. 391-415.
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No entendemos bien las razones que hayan podido llevar a la deter-
minacién del Estado como el actor exclusivo de las competencias inter-
nacionales, pues, de un lado, no es consecuente con la nueva estructura
del Estado que se proclama en el articulo 2 y se desarrolla en el capi-
tulo VIII. De otro lado, tenemos que sefialar que el articulo 149.1.3,
como proclamacién genérica de las competencias e?;clusivas del Estado,
es una norma que adolece de un error de perspectiva —como afirma el
profesor Remiro Brotons *—, al considerar que hoy las relaciones intet-
nacionales son diferenciables del resto de las competencias del Estafio
o de las Comunidades Auténomas. Sin embargo, la actuacién exterior
de un Estado puede tener mucho que ver con la agricultura, la gana-
derfa, la industria, el comercio, la cultura, etc., competencias que apa-
recen como asumibles por las Comunidades Aut'énomas (grt. 148.1),
o proyectarse también en las distintas competencias expluswas del Es-
tado (art. 149.1). Aparte del artfculo 149.1.3, se especifican a }o largo
de este precepto otras competencias exteriores que son exclus}vas'c’lel
Estado, como son lo relativo a nacionalidad, inmigracién, emigracién,
extranjerfa y derecho de asilo (ndm. 2), el régimen aduapero y arance-
lario y el comercio exterior (nim. 10), la ‘samdad exterior (nim. 16),
la pesca maritima (ndm. 19), el abanderamlent,o de buques, control del
espacio aéreo y la matriculacién de aeronaves (nim. 20).

Debemos anotar ciertas posiciones mantenidas en el debate parla-
mentatio, que intentaron de algin modo paliar esa omnimoda y exclusiva
actuacién del Estado en la vida internacional que pudiera afectar a las
competencias de las Comunidades Auténomas. Asf, cabe destacar la
enmienda del diputado Heribert Barrera (Esquerra Repulzhcana de
Catalufia) al actual artfculo 94.1, proponiendo ipglulr un p?rrafo que
dijera que «cuando un tratado afecte a las condiciones part1c,ulares/de
una Comunidad Auténoma, el érgano ejecutivo de ésta debers ser ofdo
previamente por el Gobierno» . Como explicé en el lfle.no del Congreso,
la obligacién que se derivaba para el Gobierno era tinicamente de con-
sulta, sin que en ningtin caso el Gobierno estuviese obligado 2 tener en
cuenta o vincularse al parecer de la Comunidad Auténoma . Ademds

% Como sefiala el profesor Remiro Brotons (op. cit., pé'g. 361), «en el siglo x1x,
e incluso en las primeras décadas del xx,'las rc;lacxones 1nt61;nac1onales, 'reguladas
por un Derecho internacional de mera coexistencia, tal vez tenfan su propia y pecu-
liar sustancia: eran el mundo del contacto diplomitico, de la alianza poht}ca y
militar, de la paz y de la guerra entre los _Estados. _Pero hoy, con un Derecho inter-
nacional que no es sélo de coexistencia, sino también de cooperacién para la satis-
faccién de intereses que son comunes a los E.st_ados.'.., lg aCEIV.ldad exterior ofrece
muchos renglones que se diferencian de la actividad interior tinicamente por la pre-
sencia de un elemento de extranjerfay. ) T

¥ Fsta enmienda fue rechazada sin turno en contra ni explicacién de voto en
la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas flel Congteso (Diario
de Sesiones del Congreso de 6 de junio de 1978, nim. 81, pég. 2948).

“ Diario de Sesiones del Congreso de 13 de julio de 1978, nim. 109, pdg. 4220.
En el turno en contra, el grupo parlamentario de UCD se opuso porque cons_1deraba
que la participacién de las Comunidades Auténomas en las relaciones exteriores se
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de esta enmienda de moderado alcance, el Grupo Vasco propuso la
adicién al articulo 149.1.3 de un pirrafo que permitiese a las Comuni-
dades Auténomas, en aquellas materias comprendidas en el dmbito de
su potestad normativa, concertar acuerdos con el consentimiento del Es-
tado *'. Esta enmienda, m4s atrevida que la del diputado cataldn, no es
extrafia en el Derecho constitucional comparado ®, pero finalmente se
estrellé con la oposicién de la Cdmara.

puede conseguir a través de «drganos fundamentalmente constitucionales» como el
Senado o a través de «drganos o téenicas informaless (ibid., pig. 4221). Sin em-
bargo, no es cierto que el Senado sea un érgano de representacién de las Comuni-
dades Auténomas.

Enmienda muy parecida a la del diputado cataldn fue presentada por el senador
vasco Monreal Zia, reconociendo que, si bien las Comunidades Auténomas no serfan
sujetos de negociacidn, éstas debian ser ofdas en la elaboracién de normas con-
vencionales (Diario de Sesiones del Senado de 6 de septiembre de 1978, ném. 50,
pégs. 2329-2332).

En el Derecho constitucional comparado se contempla la participacién de las
regiones en la formacién de la voluntad exterior del Estado. Asi, el articulo 52.1 del
Estatuto de Cerdefia permite a esta regién participar en la elaboracién de acuerdos
de cardcter comercial. El artfculo 32.2 de la Ley Fundamental de Bonn establece
la consulta al Land en materias que le puedan afectar, El articulo 59 bis, parrafo 2.°,
de la Constitucién belga y la Ley de 20 de enero de 1978 exigen el asentimiento
dfe los Consejos culturales competentes para todo tratado o acuerdo cultural que les
afecte.

* Diario de Sesiones del Congreso de 15 de junio de 1978, niim. 90, pég. 3314.

“ Asi, la Ley Fundamental de Bonn de 1949 establece en su articulo 32: «1. La
gestién de las relaciones con los Estados extranjeros es competencia de la Fede-
racién. 2. Antes de la conclusién de tratados afectando a la situacién particular
de un Land, éste deberd ser consultado en tiempo itil. 3. En la medida de su com-
petencia legislativa, los Léinder pueden, con el consentimiento del Gobierno federal,
concluir tratados con los Estados extranjeros.» Véase W. Leisner, A propos de la
repartition des competences en matiére de conclusion des traités dans la Republique
Fédérale d’Allemagne, AFDI, 1960, pags. 291-312.

La Constitucién de los Estados Unidos (art. 1, seccién X, pdrrafo 3.°) dice que
«Ningtin Estado podrd, sin el consentimiento del Congreso, ... concluir tratados
o convenios, ya sea con otro Estado, ya sea con una potencia extranjera...» Véase
S. Hoffman, «Les Etats-Unis, le systéme fédéral et les accords internationaux», en
Revue du Droit Public, 1953, pags. 121-156; del mismo autor, «Les FEtats-Unis:
accords internationaux et prohibitions constitutionnelles», en Revwe du Droit
Public, 1953, pags. 649-679.

El artfculo 9 de la Constitucién de la Confederacién suiza de 1874 sefiala:
«Excepcionalmente, los cantones conservan el derecho de concluir con los Estados
extranjeros tratados sobre materias concernientes a la economifa pdblica, las rela-
ciones de vecindad y de policfa; sin embargo, no deben contener nada contrario a la
Confederacién o a los derechos de otros cantones.» Esos tratados deben ser apro-
bados por el Consejo Federal (arts. 85.5 y 102.7). Véase L. Wildhaber, External
Relations of the Swiss Cantons, CanYIL, 1974, pags. 211-221.

El artfculo 80 de la Constitucién de la URSS dice asf: «La Repiblica federada
tiene derecho a entablar relaciones con los Estados extranjeros, concertar tratados
con ellos, intercambiar representantes diplomdticos y consulares y participar en la
actividad de las organizaciones internacionales.» Véase E. Dolan, The Member
Republics of the URSS as Subjects of the Law of the Nations, ICLQ, 1965, pi-
ginas 629-636; R. Yakemtchouk, L'Ukraine en Droit International, Lovaina, 1954;

H. 1. Uibopuv, International Legal Personality of Union Republics of URSS, ICLQ,
1975, pégs. 811-845,
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Sin embargo, aunque el articulo 149.1.3 contemple las relaciones
internacionales como competencia exclusiva del Estado y los articu-
Jos 56.1, 63.2, 94.1 y 97 se refieran al Estado, estos preceptos no obstan
para permitir a las Comunidades Auténomas desarrollar un _protago-
nismo de cardcter consultivo, modesto en la fase de negociacion y mas
acusado en la de desarrollo legislativo y ejecucién, en el momento del
cumplimiento de los compromisos internacionales del Estado. En efecto,
ha ocurrido que lo que Ia Constitucién soslayé con esmero, aundue sin
prohibiciones al respecto, los Estatutos de Autonomia han egcarado con
justeza v, por ello, sin sobrepasar el «techo constitucional» *: los~ Esta-
tutos de Autonomia del Pafs Vasco (art. 203 y 5) y de Catalufia (ar-
ticulo 26.3 y 5)* se pronuncian en términos parecidos en favor de la
ejecucién de los tratados y convenios internacionales que puedan afectar
a las materias atribuidas a su competencia por los respectivos Estatutos,
y establecen el derecho a ser «informados» de la glaboraclon de tratados
y convenios que les puedan afectar ratione materiae (en el anteproyecto
vasco se decia «serd ofdoy, diferencia de matiz que fortalecia la posicion
del Gobierno vasco).

2. El ejercicio de las competencias exteriores del Estado

A tenor de la Constitucién, el ejercicio de las competencias exte-
riores del Estado es atribuido al jefe del Estado (arts. 56 y 63) ; al Go-
bierno (art. 97) y a las Cortes Generales (arts. 93 y 94),

Véase. en general, I, Steinberguer, Constitutional .subdz'viszans of States or
Umgzi and tfsgeir Capacity - to . conclude  Treaties, ZaoRv, 1967, pdgs. 411-428;
Lissitzyn, Territorial Entities other than indezgendent Sfates in the Law of Treatze};v,
RCADT, III, 1968,pigs. 5-91; Docker, Foreign Relations and Federal States: the
Treaty-making powers of Constituent Members of Federal States, Eestschnft ft}.;r
X. Loewenstein, 1971, pdgs. 99y ss;; L. Lukashuk, Parties to treaties. The right

of participation; RCADI, 1, 1972, pégs. 233-328; R. Gosalbo Bono, «Personalidad

ol ; ), : : 1
competencias internacionales de los Estados miembros <':1e las Federagiones en e
?ederalli)smo contemporaneoy; Anuario de Derecho I nternacional; 1975, pags. 379-400.

8 Aunque con ciertas dudas en torno al articulo 20.3, parrafo segundo, del Es-

tatuto Vasco:

# Sin embargo, esas competencias reconocidas al Pais Vasco y Catalufia han

sido mutiladas por:la Comisién de’ Asuntos Con’stitucionales y Libertades Piblicas
del Congreso al Estatuto de Galicia: no se preven competencias de ejecucién, y en
cuanto a la participacién en la elaboracidn, Galicia no serakoxda en los ‘gratados g;u
le puedan afectar, sino que en ‘materia internacional sélo «podrd solicitar del
bietno que celebre y presente, en su caso, Ge

zacién lcclns tratados O convenios que permitan el establecimiento de relaciones cu
turales con los Estados con los que mantenga particulares vinculos culturales
lingiifsticos» (art. 35.3).
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A’) El jefe del Estado

Es de ldgica juridico-politica que la Jefatura del Estado asuma la mds
alta representacion del Estado espafiol en las relaciones internacionales ®,
como prevé el articulo 56.1. Por ser el «simbolo de su unidad y per-
manenciax, corresponde al jefe del Estado el ejercicio de ciertas compe-
tencias relacionadas con la representacién exterior del Estado, como son
las previstas en el articulo 63:

1. El derecho de legacién activa del Estado espafiol se ejerce me-
diante las acreditaciones que expide el Rey a los embajadores y otros
representantes diplomdticos espafioles.

2. Los representantes diplomdticos extranjeros estén acreditados
ante el Rey —legacién pasiva—. (Aunque, como es obvio, las represen-
taciones diplomdticas de los Estados ante una organizacién internacional
que tenga su sede en Espafia lo serdn ante la organizacién y no ante el
Rey.)

3. El jefe del Estado manifiesta el consentimiento del Estado para
obligarse internacionalmente por medio de tratados ®. Dicha capacidad
para manifestar el consentimiento no es ilimitada, y la expresién por el
Rey de la voluntad del Estado para obligarse internacionalmente est4
reglada y condicionada por la Constitucién y las leyes (art. 63.2):

@) necesita la previa autorizacién de las Cortes para aquellos trata-
dos previstos en el articulo 94.1 (ratione materiae) y en el ar-
ticulo 63.2 (tratados de paz); :

a”) los actos del jefe del Estado necesitan del refrendo del presidente
del Gobierno y, en su caso, de los ministros correspondientes
(art. 64.1), siendo responsables de los actos del Rey. quienes los
refrenden (art. 64.2);
en todo caso, el jefe del Estado estd condicionado por la compe-
tencia que asuma el Gobierno al dirigir la politica exterior (ar-
ticulo 97).

Cabe preguntarse si el jefe del Estado deberd expresar el consentimiento
del Estado para obligarse internacionalmente en foda suerte de acuerdos.
No parece que el tenor literal de este parrafo nos mueva a considerar

4 En la Comisién de Constitucidén del Senado se incluyé el superlativo «mds»
porque, segin el enmendante de UCD. (Pérez-Maura Herrera), «la: figura del Rey
no- es solamente ‘la alta representacién del Estado’, pues ésta algunas veces se atri-
buye también a los ministros del Gobierno y: a. los embajadores como altas partes
contratantes; es ‘la mds alta representacidn’; que. es. distinta de todas las demds»
(Diario de Sesiones del Senado de 31 de agosto de 1978, nim. 47, pdg. 2142).

% Para los profesores E. Garcia de Enterrfa y T. R. Ferndndez Rodriguez, «la
intervencién del Rey se corresponde con los. actos de sancidén y promulgacidn de las
leyes; siendo muy semejantes ambas férmulass (Curso de Derecho administrativo,
vol, I, Civitas, Madrid, 1980, pag. 147).

11
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que el Rey deba intervenir en todos los comprorn}sos d.el ES'ffldO, pues, 4; C}orrequndq ,al jefe del Estado, también de manera condicionada
por razones materiales, serfa, sino absolutamente imposible, 51_a1 menos a kft previa autorizacidn de las Cortesi ’«declarqr Ia,gt'lerra y hac;r la pazy.
un obsticulo para la celebracién de numerosos acuerdqs previstos para Dgando aparte esa choc':z}nte expresidn terminolégica conviene Feﬂe'
un breve periodo de tiempo y que necesitan entrar en vigor rdpidamente xionar sobre ‘Ia ‘adecuacu.)r% y coherencia de esta norma constitucional
para poder servir a los fines para los que fueron acordados (acuerdos con el compromiso adquirido, de un lado, por la bropia gonst1tuc1c’>n
sobre importaciones o exportaciones temporales, etc.). En general, ZOS ; en el Predmbulo al proclamar la voluntad de la nacién espafiola de «co-
acuerdos en forma simplificada, por su propia naturaleza y alcance, no laborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
precisan que la manifestacion del consentimiento sea expfesada por. el cooperacién entre todos los gueblos de Ig Tierra», y, de.otro, los compro-
Rey, sino que bastarfa la manifestacién de voluntad realizada por un misos adquiridos por Espafia como miembro de Nac10{1€s Unidas. En
representante provisto de plenipotencia al efecto o que pueda ser con- efecto, la Carta de Naciones Unidas establece en el articulo 2 que sus
siderado’ como' revestido. de plenos poderes para cgmsen}?ir en non}bre miembros c}eben actuar coqforme a ciertos principios, entre otros e} de
del jefe del Estado y vincular a éste por tales obligaciones . Ahora bien: arreglo pacifico de, d1ferenc1gs «de tal manera que la paz y la segunfi,ad
creemos que el Rey deberd intervenir, en todo caso, en los tratac’ios que internacionales, asf como la justicia, no sean puestas en peligrox, debién-
requieran la autorizacién parlamentaria (art. 94.1) y en los demds casos d'o,se aslastener e.lf Estac}o «de toda medida que pueda agravar la situa-
que exijan la manifestacién del consentimiento mzediante ratificacion o cién» ¥, y ta}mb}?n estdn sujetos los Estadqs miembros de Naciones Uni-
adbesién. _ ’ das a la obligacién de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de la
Es un deber constatar que la terminologia utihzgda en este pérrafo fuerza (art. 2.4), cgns1deréndose la guerra de agresién como «un crimen
(como en los relativos al capftulo «De los tratados internacionales») es contra la paz», debiendo «ab§’5enerse de actos de represalia que impliquen
bastante acertada, habiendo sido ‘mejorada senslblem.e’nte en _el $en’aC_10- el uso de lg fuerzay (Re'soh}cmn 2.62'5, [XXV]). .
En efecto, el artfculo 63.2 se refiere con la precisién técnico-juridica El legislador cgnstltucm.nal_’deblo buscar una férmula que tuviese
adecuada a la «manifestacién del consentimiento», y no cae en e.l’ error en cuenta la propia .Consntugon (el Predmbulo) y los compromisos
de referirse a ninguna de las posibles formas del acto de prestacién del mt?r.naac,)nales adquiridos aludlenc{o3 por ejemplo, a las condiciones que
consentimiento. En efecto, seglin el artfculo 11 de la Convenggm de legitimarfan el uso de la fuerza,_ explicitindose asf la sujecién a las prohi-
Viena sobte el Derecho de los Tratados, esas formas de prestacién del biciones y a los limites internacionales aceptados *,
consentimiento son la firma, el canje de instrumentos,‘la ratificacién
—una entre muchas; y no la més utilizada—, la aceptacién, Ia.aproba-
cién, la adhesién o cualquier otra forma que se hubiera convenido. Por . : _ o
tanto, la forma que adoptard la manifestacién dc?l consentimiento no i’%ﬁ&;{?\;ﬁn?ll»éﬁl)l Igfigﬂz éie 1\5[‘; Cﬁt;éulft;d dej %’;06770 de la Universidad Complutense,
depende del Derecho interno espafiol, sino del propio tratado ®. ~ : , nim. 48, , pdgs. 525:556:;

¥ En el texto del Anteproyecto .y en las. fases sucesivas del Congreso se. decla

. <concluit la paz», expresidn no mds. corrects que la_introducida por la Comisién
“ En ‘esta intencién hay que interpretar la enmienda del grupo parlamentario de Constitucién' del Senado

nta ¥ que permanece ahora («hacer Ia pazs).. A nuestro
de UCD ‘aprobada en la Comisién de Asuntos Constitucionales v Libertades Pablicas entender, la redaccién adecuada es «acordar la pazy,

del Congreso (y luego suprimida en la Comisién del Senado) a fin de que la inter- 2 Articulo 2.3 de la Carta y Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General
vencién del Rey sélo fuera en los casos que procediera por la naturaleza formal del de 24 de octubre de 1970, («Declaraagin sobre los principios-de Derecho intefna-
tratado, pudiéndose manifestar el consentimiento del jefe del Estado en forma cional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los: Estados de
simplificada y «no' necesariamente, dirfa que formalmente; a través del jefe de conformidad con la Carta de

i . las:Naciones Unidas),
Estado» (Diario de. Sesiones del Congreso de 30 de mayo de 1978, nim. 76, pd * El articulo 6 de Ia Constitucién republicana de 1931 decfa: «Espafia renundia

gina 2775). a la guerra como instrumento de polftica nacional.» La Ley Fundamental de.Bonn
*# J. L. Pernindez Flores, «La Constitucién espafiola de 1978 y los tratado; (art.:26) establece que: «1) Los actos susceptibles de perturbar la convivencia pa-

internacionales», en Estudios sobre la Constitucién espafiola de 1978, op. cit., pa cifica de los pueblos, y especialmente de preparar una guerra de agresién, realiza-
sina, 265. _ , dos con esa intencién son mcpnsutuqona}gs. La ley penal deberd establecer san-
Adviértase que el Anteproyecto. constitucional decia que «al Rey le correspon: ciones para dichos actos. 2) Sin autorizacién del Gobierno federal no podrén ser
de... autorizar su celebracidn y ratificarlos en su CaSO»'(_ﬁ}‘t- 58 del Anteproyecto) ; fabmca('i?s, transportadas ni comercializadds armas destinadas a la guerra, La regla:
siendo suprimida la «autorizacidén» en la fas‘e’ de Comisién de}_(}ongreso Y. suptr mentaci6n se hard por ley feder.al.»_’ . : .
miéndose ‘la’ referencia expresa a la ratificacién, pues l_a’ Comisién _del Sjanadodzl El articulo 11 de la Constltumqn italiana’ declara que «Italia repudia la guerra
percibié de que no era conveniente ligar la manifestacién del consentimiento , como instrumento de ofensg ala hber.tad de los demds: pueblos. y como-medio de
Rey de manera especial a la ratificacién, habida cuenta del principio de liberta resolucién de las controversias internacionales». : . I
de formas proclamado por el Convenio de Viena de 1969. Sobre esta problemdtic El Predmbulo de la Constitucién francesa afirma que Francia «no emprenders

en el régimen anterior, véase L. Martinez Sanseroni, «Contribucién al estudio del ninguna guerra con el fin de conquista ni empleard sus fuerzas contra la libertad
proceso de formacién de la voluntad del Estado espafiol en el orden convencional de ‘ningin pueblos.
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B) El Gobierno

La Constitucién atribuye al Gobierno el ejercicio de competencias
internacionales en los articulos 93, 94.2 y 97.

El articulo 97 confiere al Gobierno la tarea de dirigir la politica
interior y exterior . En virtud de este precepto, el Gobierno posee en
exclusiva la iniciativa en las relaciones internacionales y una excesiva dis-
crecionalidad en la conduccidn y desarrollo de las mismas, paliado tan
sélo por el control parlamentario de los articulos 93 y 94.1.

Ademiés se confia al Gobierno (y también a las Cortes Generales,
segtin los casos) la garantia del cumplimiento de los tratados (art. 93)
que atribuyen competencias a una organizacién internacional y de los
actos normativos de las mismas (extensible tal garantfa de cumplimiento
a todo tipo de tratados con disposiciones no# self executing).

Pero no cabe duda de que es el articulo 94.2 el que confiere amplisi-
mas competencias al Gobierno, puesto que su sola voluntad basta para
comprometer internacionalmente al Estado en aquellos «restantes trata-
dos» que por razén de la materia las Cortes no estdn llamadas a con-
trolar.

C) Las Cortes Generales

La institucién parlamentaria ha sido llamada por la Constitucién a
intervenir en el ejercicio de las competencias internacionales del Estado
en los siguientes casos *:

1. Las Cortes deberdn autorizatr previamente la declaracién de
guerra y la celebracién de tratados de paz (art. 63.3).

2. Las Cortes deberdn autorizar, mediante ley orgénica, la celebra-
cién de tratados que atribuyan competencias constitucionales a organiza-
ciones o instituciones internacionales y deber4n garantizar su cumplimien-
to (art. 93).

2 Esta segunda adjetivacién de la politica no aparecié hasta la fase de debate
en la Comisién del Senado, a propuesta de los senadores Ollero Gémez y Sarasa.
La intencién del profesor Ollero era introducir «una referencia explicita a la po-
litica exteriors, porque poner el énfasis en la expresién exterior «puede significar
una potenciacién de cuanto se refiere al mundo internacional, compensatotia de la
modestia con que, rozando el chauvinismo, se trata en la Constitucién el Derecho
intetnacionals (Diario de Sesiones del Senado de 6 de septiembre de 1978, nim. 50,
pig. 2342).

3 En torno a la intervencién parlamentatia en el régimen anterior, A. Remiro
Brotons, Las Cortes y la politica exterior espafiola, Universidad de Valladolid, 1977;
sobte la democratizacién de la formacién de los compromisos internacionales, P. de
Visscher, Les tendences internationales des Constitutions modernes, RCADI, I,
1952, pégs. 534 y ss. Véanse también las consideraciones generales expuestas por
J. L. Cascajo Castro, «Notas sobte el control parlamentario de la politica exteriors,
en El control parlamentario del Gobierno en las democracias pluralistas (el proceso
constitucional espafiol), ed. de M. Ramirez, Ed. Labor, Barcelona, 1978, pdgs. 352
360.
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3. Cualquiera de las C4dmaras, competencia compartida con el Go-
bierno, puede requerir al Tribunal Constitucional para que declare si un
tratado' a celebrar por el Estado espafiol contiene o no estipulaciones
contrarias a la Constitucién (art. 95.2).

4. Se requiere la previa autorizacién de las Cortes para la prestacién
del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados en
los siguientes casos:

«a) Tratados de cardcter politico.
b) Tratados o convenios de caricter militar.
¢) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del
Estado o a los derechos y deberes fundamentales establecidos
en el titulo I.
@) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras
para la Hacienda Piblica.
e) Tratados o convenios que supongan modificacién o derogacién
de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucién.»

Se observa en la redaccién de este articulo un esmero en diferenciar
mediante una disyuntiva, a los tratados de los convenios, y resulta ade:
més enigmitico al observar que el apartado ) habla de tratados de ca-
rdcter politico, sin referirse a los convenios. Esta confusa redaccidn es
debida a una doble enmienda de los Grupos de Socialistas de Catalufia
y Socialistas del Congreso. Para el diputado catalén Martin Toval. se jus-
tlﬁc_aba porque «no sélo puede haber tratados, sino que puede haber con-
venios que comprometan o afecten a cada uno de los supuestos conte-
nidos» en el articulo 94.1, e insisti6 en que «la referencia ha de ser ex-
plicita sélo'a tratados de cardcter politicos. A pesar de esta pobifsima
argumentacion, se aceptd esta redaccién caprichosa, que no tiene funda-
mento en el Derecho internacional *,

“,En la discusién de este artfculo 94.1 en la Comisién del Senado. el sefior
Magt1n~Retort1Ho Baguer considerd que «la expresién ‘tratados’ tiene un s’entido ge-
NErico y no es preciso pormenorizars, proponiendo que, por coherencia, se usasen
las .do.s expresiones en todos los casos o se suptimiese una de ellas pero no prosperd
(Diario de Sesiones del Senado de 6 de septiembre de 1978, ndim. 50, pdg. 2327)

En realidad, la diferenciacién que puede existir es minima, pues si los tratados
suelen llevar aparejada ‘una forma de celebracién solemne (la ratificacién), también
hay_fmmerosos convenios, pactos, acuerdos, etc., que exigen esa forma de con-
clusién.

T?mbién nuestro Tribunal Supremo ha considerado el cardcter indiferente de
los términos: «los compromisos internacionales derivados de un instrumento expre-
samente pactado —lldmese tratado, convenio, protocolo o de otro modo— tienen
primacia en caso de conflicto o contradiccién con las fuentes del Detrecho internos
(sentencia de 27 de febrero de 1970, Aranzadi, ndm. 660, y sentencia de 17 de
junio de 1971, Aranzadi, ndm. 3.191).

Sobre la terminologfa utilizada, véase Brandon, Analys of the Terms «Treatyy
and «International Agreements for purposes of Registration under Article 102 of
the UN Cbartgr, AJIL, néim. 47, 1953, pdgs. 49-69: D. P. Myets, The name and
scope of Treaties, AJIL, nim. 51, 1957, pags. 574-605; N. Quoc Dinh, «La Consti-
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En efecto, poco importa la denominacién del instrumento mfgrn;agc;-
nal (se llame pacto, convenio, acuerdo,. tratadg, carta]; proltcigzreého de
Asi, segin el articulo 2.1.a del Convenio de Viena s0 re e il
los Tratados, se entiende por tratado «un acuerdo _1ntemaqlonal s
por escrito entre Estados y regido por el Pe}'echo internaciona A aste
en un instrument(zi ﬁnicq o fn io;rtci)cil;rs»151}strumentos conexos y

i e sea su denominacién :
qUIeﬁi Cgi)sible que los enmendantes s?cialistas buscasen ant? Eqd(:l tri;e’sc;
guardar bien las prerrogativas de las Cdmaras, de mod? que S llecforma
evitase la peticién de autorizacién a las Cortes por 1.21,201?~c e ail 2
simplificada de conclusién y se atuviese a la denoml.naa'o,n g;membargo
tados, quedando éstos sujetos 1inicamente a la a}ltor%aaou lr; G por:
esta interpretacién basada en la forma no pod_na haber Pre:iia ST
que el articulo 94.1 deja bien claro que la intervencién de las
i azén de la materia. ridit ’
tlenii;lg;ie:z 17:; zigtervencién patlamentaria obedece a un c:rltleno r‘afzc-)izz
materige. Basta que el acuerdo, por su contenido, afecte a las mater :
incluidas en los apartados éiell articulq 9411; para que las Cortes tenga
i restacién del consentimiento *. r -

queSa;.l tz?égiirrtlg ﬁna encomiable precisién técnico-jurid.l'cza al calificar lg
intervencién de las Cortes: éstas autorizan la prestacidn del consenti-
miento, luego las Cortes nunca ratlfl;a}n, ni aprueban, ni acepltan, mbsae:
adhieren, sino que «autorizan» la ratl'flcaaon ola adhe.sl,ondola apromi-
cién, etc.; en definitiva lo que autorizan es la prestacién de cons;er S)
miento (que puede presentar cgalqulera dga esas formas cita las u o 3 )
y a quien corresponde exteriorizar o manifestar ese consentimiento de

Estado es al Rey .

tution de 1958 et le droit internationals, Revue de Droi¢ Public, 1959, pégs. 51?
ss.; A. D. McNair, The Law of Treaties, Clarendon Press, Oxford, 1961, pé-
ginas" 5-2.7~ Dhommeaux, La conclusion des engagements internationaux en droit

s, Al i : ial 819-834).

ais, AFDI, 1975, pdgs. 815-858 (en e'spem'a’l 8 - )
fmﬂ[gln interesante comentario sobre la utilizacién de los términos tratados, convenios
o acuetrdos en la Constitucién puede vetrse en A Remiro Brotons, La autorzz;cmln
parlamentaria de la conclusién de los tratados Zzternaczonales: el problema de la

ificacién, REDI, ndms. 1-3, 1980, pdgs. 135-136. . .
% ]:5 También el Decreto de 24 de marzo de 1972, nim. 801 / 725 sobreo %‘rdgnagcuc)in
de la actividad administrativa en materia de tratados 1nter1}ac10nales (B . e . 1‘e
abril de 1972, Aranzadi, nim. 671, en su articulo 2.a), entiende por «tratado inter-
nacional el acuerdo regido por el Derecho internacional... cualquiera que sea su
denominacién particulars. 3, i L . !
£l ConstIi)tucién republicana de 1931 tamé))mn segufa el criterio de interven

i6n de las Cortes por razén de la materia (art. 76). L
i La Constituciég italiana (art. 80), la francesa (art. 53), la griega (art. 36) y la
a (arts. 61 y 62) también siguen este criterio,

hOI%lge(sjtrg orden yde cosas, es en esta fase cuqndo tiene lugar el conté‘ol dq tlaz
Cortes sobre el contenido y ntimero de reservas ai interponer en :;stost 7:2?;;0 ?Sifz?;inz
izacié ¢ i eservas a los tr -
su autorizacién (véase A. Remlro’Brotons, Las » : :
iiomles y las competencias de las Camaras legislativas, REDI, 1978-1979, pags. 70

&l i izacid i ificacién. No
5 De ahf que la previa autorizacién nada tiene que ver con la ratifi
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Nos parece que las materias incluidas en el apartado 1.° del art, 94
tienen cierta amplitud como para considerar que la autorizacién para
celebrar un tratado puede ser requerida en numerosas ocasiones. Asf el
apartado 4) se refiere a los tratados de cardcter «politicos, nocién bas-
tante imprecisa y dilatable pues todos los tratados tienen siempre algin
aspecto politico *, que para el senador Sanchez Agesta comprenderia
aquellas materias que «pudieran incidir en el funcionamiento de las Ins-
tituciones o modificar obligaciones de cardcter internacional contraidas
por otros tratados» . Ademds de los tratados de caricter militar ® y de
los que afecten a la integridad territorial, amplian y completan el arco
de intervencién patlamentaria, los tratados que afecten a los derechos y
deberes del Tftulo I de la Constitucién y los que impliquen obligaciones
financieras (se suprimié el calificativo de «importantes» por tratarse de
un requisito fluctuante). En especial, el apartado e), al contemplar los
tratados que supongan modificacién o derogacién de una ley o exijan me-
didas legislativas para su ejecucién (tratados no# self executing) da un
margen amplio de actuacién de las Cortes en las competencias interna-
cionales del Estado . Sin embargo, creemos que debieron someterse ex-
presamente al procedimiento de Ia previa autorizacién los tratados multi-
laterales, aquellos tratados en los que el Rey deba manifestar el consen-
timiento del Estado (porque asf lo prescriba el tratado) y aquellos que
requieran una comunicacién sobre el cumplimiento de los mismos.

¢Qué significado jurfdico tiene Ia previa autorizacién? La Constitu-
cién no sefiala la forma juridica del acto de autorizacién y desde luego
se advierte que a tenor del debate parlamentario no debe ser considera-
do como una ley, pues el articulo 94 no solo omite deliberadamente la
forma legislativa de la autorizacién, sino que el articulo 74.2 dice que
«las decisiones de las Cortes Generales previstas en los articulos 94.1,
145.2 y 158.2, se adoptardn por mayorfa de cada una de las C4marass
y establece un sistema de «Comisién Mixtas para eliminar las discor-

es incumbencia de las Cortes la ratificacién ni cualquier otra forma de exptresién
de la voluntad del Estado. Esta manifestacién corresponde al Rey, y a las Cortes
autorizarla, Por ello, hay una acumulacién de errores en la opinién vertida por
O. Alzaga Villaamil en su Comentario sistemadtico a la Constitucidn espaiiola de 1978
(Ed. del Foro, Madrid, 1978, pdg. 594).

* Intervencién del senador Ollero Gémez, Diario de Sesiones del Senado de 6
de septiembre de 1978, pag. 2327. Sobre los tratados de cardcter politico, véase
M. L. Espada Ramos, E/ control interno de los tratados internacionales, REDI,
ntims. 1-3, 1980, pags. 19-20.

® Diario de Sesiones del Senado, ibid., pig. 2328.

@ Véase A. Mangas Martin, «El procedimiento constitucional para la eventual
adhesién de Espafia al Tratado del Atldntico Nortes, en Revista de Estudios In-
ternacionales, nam. 1, 1981, pigs, 81-106.

% Como sefiala J. Juste Ruiz, «resulta diffcil imaginar cudles puedan ser en la
prictica los tratados que queden fuera del marco del articulo 94.1.e, por no su-
poner modificacién o derogacién de alguna ley ni exigir (previsiblemente) medidas
legislativas para su ejecuciény (. op. cit. en nota 17, pag. 192).
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dancias entre Congreso y Senado, que no tiene lugar en la elaboracién

de las leyes (que siguen el procedimiento del art. 90) 2.

Creemos que hay un exceso de positivismo en las posturas que man-
tienen que la forma de expresién de tal autorizacién es la ley, que si bien
se basan en argumentos, en principio, contundentes, ofrecidos por la
tradicién constitucional espafiola y el Derecho constitucional compara-
do ®, nos determinan a pensar que unos y otros argumentos estin im-
buidos de una tendencia cldsica apoyada en el positivismo juridico, que
considera a la ley como la expresién por excelencia del Derecho y que
todo acto acordado por un Parlamento reviste la forma de ley (salvo la
adopci6n de su Reglamento interno). En este marco de pensamiento se

mueve Santaolalla Lépez cuando afirma que «la forma legal viene re-

querida por las propias exigencias del procedimiento legislativos %.
Nuestra consideracién de que la previa autorizacién no debe ni tiene

por qué revestir necesatiamente la forma de ley ® se basa también en

varias razones:

2) Nos atenemos al acto dltimo del legislador al suprimir esa exi-
gencia en atencién a las consecuencias que conlleva el procedimiento de
ley formal (art. 88) y al diferenciar ese procedimiento propio de los pro-
yectos de ley del previsto en el art. 74.2 para las situaciones contempla-
das en el art. 94.1. ,

% Cabe sefialar que en el caso del articulo 1452 se refiere a ciértos supuestos
de acuerdos de cooperacidn entre las Comunidades Auténomas que deben ser auto-
rizados por las Cortes Generales, v el articulo 158.2 se refiere a la distribucién
de los recursos del Fondo de Compensacién Interregional. Si en este @ltimo cdso
parece que tal distribucién deba hacerse por una ley, en el caso del articulo 1452,
tratandose de la autorizacién de un acuerdo a celebrar potr los entes regionales,
patece excesivo que deba hacerse por ley.

® F. Santaolalla Ldpez, «Los tratados como fuente del Derecho en la Consti-
tucidny, en La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho, vol. 111, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pdgs. 1935.1938. Para este autor, la forma de
la autorizacién es la ley entendida como ley formal. Aporta variados e importantes
argumentos: el articulo 55.2 del Anteproyecto, la aceptacién en principio de la
enmienda de Sainz de Varanda, las Constituciones de 1837, de 1845, la non nata de
1856, la de 1869 y la de 1876 v la practica en el perfodo republicano. De las cons-
tituciones extranjeras; se apoya en la francesa y portuguesa y en la prictica holan-
desa y belga. . ' k ‘

% Ibid, pdg. 1937. El profesor Gonzélez' Campos estima que se deberia volver
al sistema tradicional, publicdndose la Ley de Autorizacién adoptada en Cortes
junto al texto del tratado (y no el instrimento de ratificacién); J. D. Gonzilez
Campos vy L. I. Sinchez Rodriguez, Curso de Derecho internacional pdblico,
Publ. Universidad de Oviedo, 1980, pig. 367. ,

® En la reunién de profesores de Derecho ‘internacional, celebrada en Madrid
los dias 9y 10 de febrero de 1978, una de las conclusiones adoptadas sobre el
Anteproyecto de Constitucidn se referfa a la conveniencia de que la Constitucién
acogiera’ «una regulacion directa y especifica del procedimiento y de Ia formacién
de la voluntad orgdnica de las Cdmaras a los efectos de autorizar la conclusién de
los tratados y no por remisién a las reglas de la ley orgdnica o de Ia léy ordinariay.

En esta linea mayoritaria de los iusinternacionalistas se pronuncia también
M. L. Espada Ramos, op. cit., pigs. 21-22. ,
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b) Creemos que, tradiciones aparte; ateniéndonos al conjunto del
texto constitucional vigente, éste apela en la mayorfa de los casos a Ia
actuacion de las Cortes mediante una ley (ordinaria u orgdnica), y lo hace
de manera expresa a la ley; pero en varias ocasiones y para distintos con.
ceptos prevé la intervencién patlamentaria en forma distinta a la ley;
omitiendo deliberadamente esta expresién. Nuestra Constitucién no con-
sidera a la ley como la tnica expresién de la voluntad de las Cdmaras.
Ast, se declara en el art. 74.1 que las Cortes se retinen conjuntamente
«para cjercer las competencias #o legislativass previstas en el Titulg 11
(«De la Corona») y, ademis, las Cortes no solo «ejercen la potestad le-
gislativa», sino que «tienen las demds competencias que le atribuya la
Constituciéns (art. 66.2). Las Cortes expresan la voluntad parlamenta-
tia en forma distinta a la de la ley cuando nombran (arts. 60.1, 70.2),
prohiben (arts. 57.4, 159), reconocen (art. 59.2), autorizan (arts. 63.3,
94.1, 145.2, 116.2 y 3) —autorizacién al Gobierno para que éste, por
Decreto, declare los estados de alarma y excepcién—, nombran comi-
siones de investigacién (art. 76.1), declaran (art. 90.3); requieren al Tri-
bunal Constitucional (art. 95.2), otorgan confianza al presidente del Go-
bierno (arts. 99.3 y 112), exigen responsabilidad al Gobierno (art. 113),
aprueban medios de control de las Comunidades Auténomas (art. 155),
etcétera. :

¢) El art. 94.1 no menciona expresamente la forma de ley para la
previa autorizacién. Por el contrario, a lo largo de la Constitucin hay
otros casos en que la autorizacién que emane de las Cortes ha de adop-
tar la forma legal, pero la Constitucién lo exige expresamente. Asi, el
artfculo 93 requiere la autorizacién de las Cortes para consentit una ce-
sién de competencias, mencionando expresamente la exigencia de una
Ley orgdnica, si bien mds por razén del procedimiento de votacién que
por la forma de ley. El articulo 135 se refiere también a un caso de auto-
rizacién por las Cortes, estableciéndose expresamente que tal autoriza-
cién serd por ley (autorizacién al Gobierno para emitir Deuda Piblica).
El articulo 144.2) y b) exige expresamente Ia Ley orgénica para que las
Cortes autoricen la constitucién de una Comunidad Auténoma de cardc-
ter uniprovincial y para autorizar o acordar Estatutos de Autonomia a
territorios no integrados en la organizacién provincial, Y ademds el ar-
ticulo 151.4 prevé un voto de ratificacién de los Estatutos de Autono-
mia, siendo promulgado el Estatuto de modo expreso, se dice, como una
ley. Si el legislador constitucional hubiera deseado que tal autorizacién
tuviera forma de ley lo habtia expresado como en estos casos de los
artfculos 93, 135, 144 y 151. Por lo que hay que pensar que en los ca-
sos en que el legislador no vincula la autorizacién a la forma de ley, ésta
no tiene por qué ser la necesaria expresién formal de la autorizacidn
parlamentaria.

d) Sila forma de autorizacién fuera la ley, tendrfa que sujetarse
al articulo 91, de modo que la ley de autorizacién tendria que ser san-
cionada por el Rey en un plazo de quince dias y ordenada su inmediata
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publicacién. Para Santaolalla Lépez se garantiza por esta via la publi-
cacién de los tratados ®; pero si se sujetase en cuanto ley a ese proce-
dimiento, podriamos encontrarnos con bastantes casos de tratados san-
cionados por el Rey y publicados (porque la ley ha de ser publicada), que
no se sabe si adquirirdn vigencia, bien porque sea un instrumento multi-
lateral y no obtenga las ratificaciones suficientes o que la otra Parte no
ratifique.

5. El Congreso y el Senado serin inmediatamente informados de
la conclusion de los restantes tratados o convenios (art. 94.2). Se trata
de acuerdos que no pueden acogerse a los apartados del art. 94.1 y, por
tanto, las dos Cdmaras sélo tendrdn conocimiento oficial de su celebra-
cién. La exclusién de esos acuerdos internacionales de un control patla-
mentario efectivo se basa por consiguiente en un criterio ratione mate-
riae (y no por la urgencia de su entrada en vigor o por la forma simpli-
ficada de su conclusién).

La informacién ha de ser inmediata, aunque no se prescribe un plazo
mdximo, y se observa que ese conocimiento que tienen las Cdmaras va
a ser posterior a la conclusién, es decir, que conocerdn de obligaciones
internacionales ya contraidas por el Gobierno en nombre del Estado es-
paiiol, a las que ya se ha prestado el consentimiento. Surge entonces una
grave pregunta: ¢y si al tener conocimiento oficial del texto las Cdmaras
califican el tratado como politico, o consideran que afecta a los derechos
y deberes del Titulo I, o que encaja en cualquiera de los apartados del
articulo 94.1?; ¢quién debe calificar —el Gobierno o las Cortes— el
tratado segtin la clasificacién ratione materiae del articulo 94.1?

Hubiera sido conveniente pata evitar estas situaciones enormemente
conflictivas, que incluso podtfan derivar en una declaracién de incons-
titucionalidad extrinseca, que el Gobierno diera conocimiento a las Coz-
tes de la negociacién de acuerdos a fin de permitirle pronunciarse sobre
su propia competencia . No habiéndose previsto asi en la Constitucién,
la Ley Orgdnica del Consejo de Estado de 22 de mayo de 1980 (Boletin
Oficial del Estado del 25) ha otorgado competencia a la Comisién Per-
manente de este alto organismo consultivo del Estado para calificar «en
todos los tratados o convenios internacionales» la necesidad o no de
autorizacién previa por las Cortes para la prestacién del consentimiento
del Estado (art. 22.1). Pero del tenor literal de este precepto parece des-
prenderse que todos los acuerdos que el Estado proyecte concluir debe-
rén ser enviados al Consejo de Estado para que éste aprecie el procedi-

¢ F. Santaolalla Lépez, op. cit., pag. 1938. Para Juste Ruiz, a la ratificacién de
los tratados por el Rey le serfan aplicables por analogia los efectos del articulo 91
de la Constitucién (op. cit. en nota 17, pag. 186, nota 40).

¢ Recordemos que una de las conclusiones de la reunién de profesores de Dete-
cho internacional, celebrada en Madrid en febrero de 1978, para estudiar el Ante-
proyecto de Constitucién, decfa: «Serfa aconsejable... la neta afirmacién de que
son las Cortes y no el Gobierno las que deben apreciar su propia competencia.»
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miento constitucional a seguir. Habida cuenta el ingente niimero de ins-
trumentos internacionales que periédicamente se concluyen, obtener la
calificacién en todos los acuerdos puede paralizar o retrasar excesiva-
mente la conclusién de compromisos internacionales. Creemos, como
afirma el profesor Remiro Brotons, que «esa consulta serd obligatoria
sélo en el caso de que el Gobierno considere que la prestacién del con-
sentimiento en obligarse por un tratado no requiere la aprobacién de
las Cdmaras» y, por el contrario, no tendrfa sentido la consulta al Con-
sejo de Estado cuando el Gobierno estd decidido a solicitar la autoriza-
cién parlamentaria .

Ahora bien, la decisién Gltima sobre la calificacién no depende ni
del Consejo de Estado ni del Gobierno. Si las Cortes o el Gobierno no
se conforman con esa calificacién, se podria plantear conflicto de com-
petencias ante el Tribunal Constitucional (articulos 59.3 y 73 y sigs.
LOTC), decidiendo dicho Tribunal el procedimiento a seguirse.

6. Un aspecto que debemos resaltar en cuanto al ejercicio de com-
petencias internacionales por las Cortes, es la probibicién de delegacién
de las cuestiones internacionales en Comisiones legislativas (art. 75.3).
Por tanto, las tareas encomendadas a la decisién de las Cdmaras, han de
dirimirse en sesién plenaria (en especial los actos previstos ed los ar-
ticulos 63.3, 93, 94, 95 y 96). Esta tajante prohibicién de delegacién
de las «cuestiones internacionales» en las Comisiones legislativas, puede
servir de argumento a fortiori contra el silencio de los articulos 82 y 86,
para impedir con mayor razén que la delegacién legislativa o el Decteto-
ley puedan ser utilizados por el Gobierno para conseguir la autorizacién
para la conclusién de tratados ®, Aunque si es posible la delegacién le-
gislativa en el Gobierno o en las Comunidades Auténomas para la eje-
cucién de los tratados internacionales o las resoluciones de las organi-
zaciones o instituciones internacionales.

D) Prohibicién de la iniciativa popular
en materias de cardcter internacional

Esta negativa a permitir la iniciativa popular para la presentacién
de proposiciones de ley relativas a cuestiones internacionales (art. 87.3)
se justifica por la naturaleza especifica de las normas internacionales que
exigen para su elaboracién la negociacién entre los Estados Partes y la
aceptacién por todos ellos.

Si esta prohibicién se sustenta en una légica evidente en cuanto a la
formacién de la norma internacional, no se lesiona tal especificidad per-

® A. Remiro Brotons, Lz autorizacién parlamentaria..., op. cit.,, REDI, ntims, 1-3,
1980, pégs. 132-133.

® Otra de las conclusiones (punto 10) de los profesores de Derecho interna-
cional sobre el Anteproyecto de Constitucién es que ni la delegacién legislativa ni
los decretos-leyes «pueden ser utilizados para autorizar la manifestacién del con-
sentimiento en obligatse por tratados internacionalesy.
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mitiendo manifestar la iniciativa popular a fin de promover la denuncia
de un tratado.

V. LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL

1. Validez y eficacia interna de los tratados. Su publicacion

La recepcién del Derecho internacional convencional en el ordena-
miento interno espafiol viene contemplada constitucionalmente en el
articulo 96.1. Este precepto repite en parte la redaccién del art. 1.5 del
Titulo preliminar del Cédigo Civil: «Los tratados internacionales vali-
damente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, forma-
r4n parte del ordenamiento interno» ™.

Las normas contenidas en los tratados se integran en el derecho es-
pafiol desde su entrada en vigor internacional y en cuanto tales tratados
son fuente directa, pero plenamente eficaces en el derecho interno una
vez publicados en el Boletin Oficial del Estado siendo susceptibles de
crear derechos y obligaciones directamente exigibles por los particulares
e invocables ante los drganos judiciales y administrativos (tratados self

executing). ;

Creemos que al tratar Ia recepcién del Derecho internacional debemos
distinguir entre la validez interna del tratado, o recepcién propiamente,
y la plena eficacia del tratado mediante la publicacion. ‘

El articulo 96.1 refrenda la solucién tradicional finalmente salvada
en la aprobacién del articulo 1.5” consagrdndose constitucionalmente
por primera vez en nuestra historia y legalmente por medio del art. 1.5
del Cédigo Civil la practica ya secular en Espafia: la recepcién automd-
tica de los tratados ™.

™ El articulo 1.5 del Cédigo civil dice asi: «Las normas juridicas contenidas
en los ‘tratados: internacionales no. serdn de aplicacidn directa en Espafia en tanto
no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion
integra en el Boletin Oficial: del Estado.» Aunque los profesores Casanovas y La Rosa
(op. cit., en L’Espagne aux Communautés européennes, op. cit., pag. 130) considere
que ‘el articulo” 96.1 posee mis claridad, creemos que se ha incurrido de nuevo en
un grave error; obligando a un notable esfuerzo de interpretacién a nuestra doctri
na a fin de engarzar ese precepto con el tradicional sistema monista de recepcidn
automitica. En cualquier caso; el artfculo 1.5 anade una precisién mayor («no serdn
de aplicacién’ directa®) que exige una lectura combinada de ambos preceptos.

" En torno a la elaboracién del articulo 1.5 del Cédigo civil, cft; J. Rodriguez
Zapata, Constitucién, tratados internacionales y sistema de fuentes del Derecho,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1976, pdgs. 237-242; J. D. Gon-
z4lez Campos, «Comentario al articulo 1.5», en Comentarios a las reformas del
Cédigo civil. El nuevo titulo preliminar del Cddigo y la Ley de 2 de mayo de 1975,
vol; I, Tecnos, Madrid, 1977, pégs. 86-93; A. Remiro Brotons, Las Cortes y la
politica exterior espafiola, op. cit., pdgs. 63-77. .

7 Asf 1o reconocen el Dictamen del Consejo de Estado, nim. 38.990, de 4 de
abtil de 1970, en J. Rodriguez Zapata, op. cif., pags. 240-242; M. Herrero de Mifdn,
«Aspectos constitucionales del nuevo titulo preliminar del Cédigo civily, en Revista
de Estudios Politicos; 1974, pégs. 97:98; J. D. Gonzdlez Campos, op. cit,, pag. 93;

CUESTIONES DE: DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 173

Los tratados vdlidamente celebrados no necesitan de transformacién
alguna para formar parte del Derecho interno espafiol: no requieren una
ley de ejecucién interna que obligue a su cumplimiento. No hay, pues,
addatamento especial mediante el procedimiento legislativo ordinario,
sino adaptacidn automdtica en el sentido de que «el tratado internacio-
nal se aplica en el orden interno sin necesidad de trasformacién de sus
disposiciones en una ley interna de idéntico contenido» ™.

A fin de determinar la recepcién del Derecho internacional conven-
cional en el ordenamiento interno hay que tener en cuenta el momento
en que se crea la norma juridica internacional con motivo de la mani-
festacion del consentimiento en obligarse, pues entonces «concurriendo
una igual voluntad de los demds Estados negociadores, cristaliza el con-
sensus comun que da origen a las normas convencionaless ™. Y obvia-
mente habrd que estar a lo pactado en el acto del consentimiento sobre
su entrada en vigor porque entonces «obliga a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fes (art. 26 del Convenio de Viena). Luego en
el momento en que los Estados que concurren en un tratado aceptan la
creacién dc? una obligacién juridica internacional y fijan que, a lz en-
t;:zida én vigor que se pacta en ese instrumento internacional, la obliga-
cidn es exigible, es precisamente en ese momento, en el que el tratado
resulta vdlido internacionalmente, cuando se produce su recepcién o in-
corporacion en nuestro ordenamiento de manera automética ™.

Y esto es asf porque nuestra tradicién juridica, con gran fortuna, si-
gue en las relaciones entre Derecho internacional y Derecho interno el
sistema monista («moderado» a rafz del articulo 1.5 del Cédigo Civil)
o de unidad de ordenamientos, no siendo aceptable la disociacién entre
la validez internacional de la norma y la validez interna ™. Precisamente,

M. Batlle Viézquez, op. cit., pdg: 62; M. Diez de Velasco, Instituciones. de- Dere-
cho..., op. cit; vol: 1, 5. ed.; 1980, pdg. 167. Por el contrario, para el profesor
J. A. Pastor Ridruejo el sistema espafiol s dualista moderado (en Lecciones de Dere-
cho Internacional Pdblico, Seccidn: de-Publicaciones; Facultad: de Derecho; Univer-
sidad Complutense, Madrid; 1981, p4g.7192). ; ’
? M. Diez de Velasco Vallejo, «Problemas: de: Derecho' intetnacional relativos
a la propiedad industrials, en II Cursillo. sobre: Proviedad  Industrisl; Batcelona
1969, pag. 108, : :
" J. D. Gonzélez Campos, op. cit., en Comentarios a las reformas del Cédigo
civil, op. cit.; pag. 120.
-~ P Asf, 1a tercera de las conclusiones: de*la  reunién de profesores de Derecho
intetnacional; sobre el Anteproyecto de” Constitucién; proponfa qie se dejase «bien
claro que los: tratados debidamente concluidos. por el Estado espafiol: forman: parte
integrante de su ordenamiento juridico desde: el momento de su ‘entrada en vigor
para Espafia. S_}ls normas serdn directamente: aplicables a partir: de’ su publicacién».
Como sefala Rodriguez Zapata, «la relevancia interna del tratado internacio-
na_l en cuanto tal estarfa basada en la imposibilidad de ‘escindir ‘14 validez ‘inferna
e 11_1ternac1ona1 de una norma, por lo cual habrd que aceptar que el tratado no sélo
obliga: al Fstado en cuanto persona del ordenamiento’ internacional, sino también
al Estado como persona juridica interna v a todos los rganos que como tal com-
prende» (en Constitucion, tratados internacionales...; op, cit., pag. 255; y también
Derecho internacional y sistema de fuentes..); op. cit.,; pdgs: 1755-1756),
Por ello, el Rey; en el instrumento de ratificacién; no sélo actda como drgano
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para guardar un minimo de coherencia con la tesis monista no se puede
hacer depender la validez interna de un tratado internacional de cual-
quier otro acto o condicién para su incorporacién en el Derecho interno,
incluso aunque se hagan esfuerzos verdaderamente notables por disua-
dirnos de que ciertas condiciones (por ejemplo, la publicacién) no son
condiciones de transformacién, cuando desde esa posicién se acepta que
la incorporacién o recepcién del tratado se produce a través de la pu-
blicacién . No se puede hacer una lectura aislada y literal del articu-
lo 96.1 de la Constitucién y del art. 1.5 del Cédigo Civil. Si asi se hi-
ciera, una interpretacion literal nos conduciria a la conclusién de que, en
efecto, los tratados no publicados no formardn parte del Derecho inter-
no, no tendrdn validez interna; pero entonces habri que aceptar una
validez internacional disociada, y confesar en consecuencia una postura
abiertamente dualista y al negar validez interna a un tratado no publi-
cado por ser inexistente, habrd que aceptar la responsabilidad interna-
cional del Estado por su ilicita actitud al negarse a dar cumplimiento a
un tratado: y es claro que el Estado «no podré invocar las disposiciones
de su Derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tra-
tado» (articulo 27 del Convenio de Viena). Como sefiala el profesor Diez
de Velasco «el Estado ha adquirido el compromiso respecto a los demds
Estados-Partes y las obligaciones contrafdas serdn exigibles internacio-
nalmente pese a su falta de publicacién... la falta de publicacién no pue-
de eximir al Estado del cumplimiento de los tratados y un juez interna-
cional no admitirfa la excusa de un Estado basada en la no publicacién,
como no ha admitido que un Estado deje de cumplir sus obligaciones
internacionales en base a que su derecho interno se lo prohibes ™.

Si se mantiene el requisito de la publicacién como constitutivo para
que los tratados puedan formar parte del Derecho interno, implica acep-
tar que el art. 1.5 del Cédigo Civil introdujo y el art. 96 de la Constitu-

internacional, «prometiendo cumplitlo, observarlo», sino que internamente promete
«hacer que se cumpla y obsetve puntualmente en todas sus partes...», Véase
J. A. Pastor Ridruejo, La estipulacién y la eficacia interna de los tratados en el
Derecho espafiol, REDI, 1964, pdg. 49. Como sefiala este autor, al prometer cumplir
y hacer cumplir €l tratado «no resulta que su publicacién sea necesaria para que el
tratado resulte obligatorio respecto de los 6rganos estatales e incluso de los in-
dividuos».

7 Para el profesor Gonzdlez Campos, «la publicacién opeta, en nuestro sistema
juridico, como condicién esencial para la integracién de esta normativa interna-
cional en el orden interno» (op. cit., pag. 115), y la publicacién cumple la funcién
«de recibir en el orden interno la norma creada en el ordenamiento internacionaly
(ibid., pdg. 120); véase también su Curso de Derecho internacional piblico, op. cit.,
pags. 33 y 366-367. Para Garrido Falla, la publicacién «cumple ciertamente el papel
de una verdadera recepcién de la norma internacional en el Derecho interno,
disociando abiertamente la validez y eficacia juridica de tratado en la esfera inter-
nacional de la esfera interna (F. Garrido Falla, «Las fuentes del Derecho v la re-
serva reglamentaria en el Proyecto de Constituciény, en Estudios sobre el Proyecto
de Constitucién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, pég. 37).

® M. Dfez de Velasco Vallejo, «Problemas de Derecho internacional relativos
a la propiedad industrial», en op. cit., pag. 109.
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cién consagra el paso de un sistema de recepcién automética —tradicio-
nal y progresivo— a un sistema de recepcién especial —peligroso y re-
trégrado—: conducirfa, «lisa y llanamente, a pensar que hoy tenemos en
Espafia un sistema de transformacién de la norma internacional en nor-
ma interna, de tal forma que, la no publicacién del tratado, impide que
el mismo surta efectos juridicos en el ordenamiento interno» ™.

No dudamos de la conveniencia de exigir la publicacién ®, que es
acertada (aunque se debié redactar no tan confusamente) y consideramos
que la publicacién es una condicién para la aplicacién directa de la nor-
ma internacional en cuanto condicién de oponibilidad, pero nos resulta
inaceptable e insostenible que la publicacién opere la recepcién y que
de un acto administrativo que se abandona al arbitrio de un funciona-
rio ® puede surgir la obligatoriedad de un tratado en el Derecho intet-
no, y no entendemos, salvo la explicacién dualista, cual serfa el szatus
juridico de un tratado no publicado. El fundamento de la obligatoriedad
de un tratado estd en la concurrencia del consentimiento de las Partes
que para su manifestacién ha exigido un procedimiento cuyos pasos son
relevantes: negociaciones, adopcién y autentificacién del texto, interven-
cién patlamentaria (para autorizar o para ser informadas) y la manifes-
tacién del consentimiento por el jefe del Estado ®. La publicacién es
un acto material —un hecho se dice incluso, algo extrinseco a la ley o al
tratado— que no puede tener valor constitutivo porque serfa considerar
relevante un acto material de naturaleza administrativa, fuera del con-
trol parlamentario, y despreciar los actos verdaderamente con relevan-

? J. L. Fernindez Flores, «La Constitucién espafiola de 1978 y los tratados
internacionales», en Estudios sobre la Constitucién espasiola de 1978, op. cit., pa-
ginas 267-268. A este autor le resulta inadmisible ese trinsito a un sistema de
recepcién especial. Para Medina Ortega (refiriéndose al atticulo 1.5 del Cddigo civil),
«lo que hace este articulo es introducir... la teorfa dualista de las relaciones entre el
Derecho internacional y el Derecho interno, ... desautoriza a una tradicién doctri-
nal, y en parte también jurisprudencial, que tendfa a reconocer la validez interna
de las normas establecidas en tratados concluidos por Espafia», reconociendo en
las pdginas siguientes que esta posicién es insostenible, entendiendo que cuando
un tratado ha sido debidamente ratificado por Espafia y sus normas son suscepti-
bles de aplicacién directa (self executing) entran, por este mismo hecho, a formar
parte de la legislacién interna espafiola (El titulo preliminar del Cédigo civil y la
participacion de Espasia en las Comunidades europeas, REDI, vol. XXV, nims, 1-4,
1972, pags. 240 y 244).

* Sobre los antecedentes legislativos de esta exigencia de publicacién, véase
J. D. Gonzilez Campos, op. cit., pags. 78-86.

* J. Rodriguez Zapata, Constitucion, tratados internaciondles..., op. cit., pi-
gina 269, y «Derecho internacional y sistema de fuentes del Derecho: la Consti-
tucién espafiola», en La Constitucidn espafiola y las fuentes del Derecho, vol. 111,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pdg. 1751.

 En el casi nulo debate parlamentatio en torno al articulo 96.1 (primer pArrafo,
que nos ocupa), para varios oradores, la recepcién se situaba en la intervencién par-
lamentaria y en la ratificacién —en la nocién de «validamente celebradoy— (inter-
venciones de los senadores Sainz de Varanda —PSOE— y Ballarin Marcial —UCD—,
Diario de Sesiones del Senado de 6 de septiembre de 1978, niim. 50, pdgs. 2338-
2339).
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cia juridica como son la intervencién del Parlamento y la sancién (rati-
ficacién, aceptacién, etc.) del Rey ®. De estos actos adquiere su fuerza
obligatoria el tratado y de ellos depende la existencia del mismo en el
orden internacional e interno® y de la entrada en vigor internacional
adquiere su fuerza interna para Espafia si es Estado-Parte.

Aparte de que esta sea la posicién mayoritaria de la doctrina iusin-
ternacionalista’ espafiola y de que se cotresponde con nuestra tradicién
monista; buena prueba es que la prictica actual del Estado espariol en
materia de conclusidn de: tratados precisa al término de la publicacidn
del mismo en el Boletin Oficial del Estado cudl ba sido:la fecha de la
entrada en vigor para Espafia, fecha babitualmente anterior, que no coin-
cide con la de la publicacién.

Deciamos que dada la casi: concordante redaccién del art. 96.1 de la
Constitucién y el art. 1.5 del Cédigo Civil debfan ser interpretados con-
juntamente. Y es que el-art. 1.5 contiene, pese a todo, una precisién va-
liosa a la hora de juzgar el alcance de la publicacién al sefialar que las
normas contenidas en los tratados «no serdn de aplicacién directa en
tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno median-
te su publicacién...». Lo que quiere decir que la publicacién permite la
aplicacién directa pero la no publicacién no excluye que el tratado surta
efectos juridicos como o afecta a su validez internacional —simultinea
a la interna— pues ésta es «innegable», como ha sefialado el profesor
Diez de Velasco ¥, ,

Desde una perspectiva monista la publicacién es un acto material
«destinado a dar a conocer a los particulares las disposiciones del tra-
tado y para evitar que éstos aleguen su ignorancia para pretender no ser
obligados por el tratado» ¥ y, por tanto, una condicién para su oponi-
bilidad. El tratado deviene asi una norma perfecta que puede desplegar
todos sus efectos juridicos, foda su eficacia ¥ pero no excluye que un

8 Cfr. J. Rodriguez Zapata, Constitucion, tratados internacionales..., op. cit.,
pdgs. 244-246;

También; para: E. Cabaleiro; una orden de publicacién como simple acto admi-
nistrativo no puede transformar la norma internacional en interna, ya que el acto
internacional de prestacién del consentimiento (la ratificacién, etc.) es el funda-
mento y rafz de:la obligatoriedad del contenido de un tratado en la esfera nacional
e internacional (E. Cabaleiro, Los tratados internacionales, Madrid, 1962, pigs. 204
v 208). '

#.S6lo asf se explica; como sefiala: Waelbroeck, que un tratado sea eficaz en
el orden tltimo «desde la fecha de su entrada en vigor internacional, incluso si
ésta precede a su publicacién, si tal era la intencién: de las partes» (en Trastés
internationaux. et jurisdictions internes dans les pays du Merché Commun, Pedone,
Parfs; 1969, pdg. 124).

8:M. Diez de Velasco Vallejo, «Problemas de Derecho internacional...», en
op. cit., pag. 109. Este autor ofrece; a titulo de ejemplo de tratados no publicados,
numerosos  tratados de comercio; tratados sobre propiedad industrial, que; pese a su
falta de publicacidn; su validez es cierta, aunque en la prictica admite que su
aplicabilidad interna inmediata suscite problemas. -

% M. Waelbroeck, op. cit., pig. 124.

¥ M. Waelbroeck, ibid., pigs. 123-124; J. L. Fernindez Flores, op. cit, pi-
gina 268; J. Rodriguez Zapata, op. cit., pigs. 247-248.
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tratado pueda tener otros efectos juridicos distintos a Jos de su aplica-
cién directa, efectos como son «todos los que resultan de la vinculacién
de la Administracién del Estado al tratado» ¥. Como sefiala Waelbroeck
«incluso en la ausencia de publicacidn, los justiciables podrin fundarse
sobre las cldusulas de un tratado, ya sea para oponetlas al Estado (pues
la ausencia de publicacién no puede constituir una excusa para éste, la
presuncién de ignorancia no juega evidentemente en su favor), ya sea
porque la parte contra la cual se invocan hubiera tenido conocimiento
por otros medios...» ¥, Pronunciamiento parecido lo encontramos en pa-
labras del profesor Diez de Velasco, precisando que los 6rganos del Es-
tado que tengan conocimiento de los tratados estardn obligados a apli-
carlos, aunque considera que no se puede decir lo mismo respecto de
otros Grganos estatales (incluidos los Tribunales) aunque cabria instarles
a que se procuraran la informacién; para los particulares un tratado no
publicado que cree obligaciones no le seran exigibles debido a su situa-
cién de indefensidn, pero si genera derechos a su favor, se podiia instar
al 6rgano competente para que se procure la informacién e incluso apor-
tirsela®, A nuestro entender este esfuerzo puede resultar inttil respecto
de los Tribunales porque éstos «no pueden aplicar un texto legal que

no conocen, pues no ha sido publicado» y no se puede hablar de que

cree derechos u obligaciones porque si su contenido escapa a los particu-
lares nos hallarfamos ante una situacién de total indefensién juridica de
éstos frente a los actos de la Administracién estatal *, si bien se podria
abrir —como sefiala Rodriguez Zapata y Gonzdlez Campos— una via a
través de la responsabilidad patrimonial de la Administracién por dafios
y perjuicios en el caso de tratados self executing *. ,

La publicacién como condicién de aplicacién directa interna, como
condicién de plena eficacia responde, al decir de P. Lardy, a necesidades
précticas y no modifica la naturaleza o el alcance de la norma internacio-
nal a la que afecta®; aunque se constata que de la consideracién de la
publicacién como condicién de oponibilidad se puede llegar en la prac-

# J. L. Fernindez Flores, op.: cit.,: pag. 269. Véase.también J.. A. Pastor Ri-
druejo; op. cit., pag. 49. .

¥ M. Waelbroeck, op. cit,, pig. 124.

2 M. Diez de Velasco Vallejo;  «Problemas  de: Derecho: internacional...», en
op. cit;, pags. 109-110.

% J. D. Gonzdlez Campos; Nota a. la sentencia-de 14 de julio de 1964; REDI,
XIX, ndm. 3; 1966, pig. 440;

% Un particular no puede pretender: la- aplicacién: de’ un: fratado no publicado
por los tribunales, pero, si puede demostrar la existencia del: tratado en vigor y no
publicado y el nexo de causalidad entre la falta de publicacién y el dafio por insa-
tisfaccién de su prefensidn, tendrd expedita la via de la reclamacién por dafios
y perjuicios (cfr. J. Rodriguez Zapata, op. cit; pigs.:268-269). También el profesor
Gonzélez Campos: contempla la responsabilidad- de'la: Administracién por la omisién
de la publicacién, constituyendo: «un anormal funcionamiento de los servicios pu-
blicos» (op. ciz.; pags. 122-123).

. 2 P lardy, La force obligatoire du droit international en droit interne, LGD],
Paris, 1966, pig. 124. :
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tica, consciente o inconscientemente, a cimentar una solucién de recep-
cién especial —dualista— que haga de la publicacién una verdadera con-
dicién de recepcién interna *.

Lo que es claro, es que de la publicacién depende su aplicacién por
los Tribunales y, que, aunque la publicacién no prejuzga la validez in-
terna y la eficacia del tratado, en todo caso, creemos con Gonzilez Cam-
pos, que la publicacién cierra el proceso de celebracién y que «constituye
un deber del Estado derivado de una obligacién asumida internacional-
mente: la de dar cumplimiento de buena fe al tratado» .

2. El rango de los tratados en la jerarquia normativa

La Constitucién espafiola no ha declarado de forma expresa cuil se-
tfa el rango legal de las normas convencionales en nuestro sistema de
fuentes. Sin embargo, en la elaboracién del texto constitucional, en su
primitiva fase de borrador (art. 7.2) y luego en el Anteproyecto (articu-
lo 6.1) se decia expresamente que «los tratados validamente celebrados
tendrdn, una vez publicados, jerarquia superior a la de las leyes» y que
la Ponencia sin dar explicacién rechazé ®. Digno de mencién fue el in-
tento del senador Ollero Gémez de reintroducir en la Constitucién el
reconocimiento de la superioridad de las normas convencionales «sobre
cualquier disposicién con rango inferior a la Constitucién y servirin en
caso de duda de pauta interpretativa», denunciando que el proyecto se
apartaba de una actitud ampliamente generalizada en las constituciones
occidentales * y de «la linea de la tradicién universalista del pensamiento
espafiol cldsico» *.

Ahora bien, a pesar del silencio formal de la Constitucién, de la lec-
tura completa del nimero uno del art. 96 se deduce que si las disposi-
ciones de un tratado «solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspen-
didas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales de Derecho internacional», el tratado por esta resis-
tencia frente a la ley posterior adquiere una jerarquia superior a la ley %.

* Este peligro lo pone en evidencia Waelbroeck (op. cit,, pdgs. 130-131).

# J. D. Gonzélez Campos, op. cit., pag. 120.

* En el Congreso (Comisién y Pleno) se presentd una enmienda de adicién
por el diputado Canyellas Ballcels que proponfa otorgar superioridad sobre las leyes
y otros tratados a los convenios sobre derechos humanos, siendo rechazada por los
grupos parlamentarios porque creaba una «profunda distorsién innecesaria en la
jerarquia de normas» (Diario de Sesiones del Conmgreso de 6 de junio de 1978,
nim. 81, pigs. 2949-2952, y de 13 de julio de 1978, nim. 109, pags. 4223-4226).
A esta enmienda ya nos hemos referido en la seccién II de este trabajo.

7 Cabe destacar el articulo 66 de la Constitucién holandesa, el articulo 55 de
la Constitucién francesa y el articulo 28.1 de la Constitucién griega.

* Diario de Sesiones del Senado de 6 de septiembre de 1978, ndm. 50, pig. 2335.

? A. Truyol y Serra, «L’adhésion de I’Espagne aux Communautés européennes.
Problémes constitutionnels», en L'Espagne et les Communautés..., op. cit., pags, 112-
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Cqmo se sefialé en el curso del debate parlamentario por Herrero de
Mifién la superioridad es, no solo moral, sino positiva, de cardcter supra-
legal e infraconstitucional, aunque no consideraba necesaria su referen-
cia explicita ',

Este pdrrafo segundo del art. 96.1 es ciertamente coherente con la
especialidad de las normas juridicas convencionales pues existiendo ya
un tratado es légico que la modificacién, denuncia, derogacién y suspen-
sién de sus normas se lleve a cabo de manera concertada por las Partes
y en la forma pactada en el mismo, tal y como se previé por la voluntad
concurrentes de las Partes, y si no dentro de los limites del Derecho in-
ternacional 1,

Ademds, pedir la «revisién» (en términos generales) de un tratado
origina una considerable tensién y dificultad con las otras Partes pre-
suntamente beneficiadas de la vigencia del mismo en esos términos e,
estribando esa dificultad en la necesidad de llegar a un concierto con la
otra Parte para, en los términos previstos en el tratado (y en su ausencia
conforme a las normas generales de Derecho internacional), poder mo-
dificarlo, derogarlo, denunciarlo (art. 96.2 de la Constitucién) o suspen-
detlo. Significa, pues, que una vez aprobado el tratado sus disposicio-
nes «quedan excluidas de la competencia de los érganos dotados de po-
testad normativa en el orden espafiol» ', Hay que someterse en primer
lugar a los limites del tratado; y en segundo lugar habria que estar a lo
establecido en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(artfculos 39 a 45 y 54 a 64 sobre modificacién, terminacién [denuncia]
y suspensién de un tratado, y a los articulos 65 y sigs. sobre el procedi-
miento a seguir).

113; M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho internacional p#blico, vol. I
5. ed., pag. 167; J. D. Gonzdlez Campos y L. J. Sénchez Rodriguez, Curso de
Derecho internacional piblico, op. cit., pags. 375-376; J. A. Pastor Ridruejo, Leccio-
nes..., op. cit., pag. 191.

' Diario de Sesiones del Congreso de 13 de julio de 1978, ntim, 109, pdg. 4226.

"% Constitucionalmente implica que la formacién de la voluntad interna estatal
al efecto, para acordar esa modificacién, denuncia, derogacién o suspensién, requiera
el mismo procedimiento constitucional que condujo a la celebracién (arts. 93 y 94).

2 A. Miaja de la Muela, Introduccién al Derecho internacional publico, 7.2 ed.,
Atlas, Madrid, 1979, pdgs. 147-148,

Resultan insostenibles los juicios vertidos por el senador Martin-Retortillo
Baquer considerando que este pirrafo «coartaba de manera muy onerosa facul-
tades de soberania» y que suponfa abdicar de la «regla general de las fuentes del
Derechoy: la ley posterior deroga a las anteriores. Es ademds incoherente e inacep-
table su posicion al considerar «que es importante asumir los compromisos inter-
nacionales, pero es demasiado vincular con estos compromisos a cada uno de los
jueces espafioles, vincular también al propio poder legislativos (Diario de Sesiones
del Senado de 6 de septiembre de 1978, ntim. 50, pdg. 2637). Aunque su enmienda
de supresién se aceptd, este grave error se corrigié en el Pleno por el senador
Lépez Henares, al defender el texto del Congreso poniendo en evidencia el serio
obstdculo que supondrfa su mantenimiento a nuestras relaciones internacionales
(Diario de Sesiones del Senado de 30 de septiembre de 1978, nim. 63, pig. 3152).

® J. Rodriguez Zapata, «Derecho internacional y sistema de fuentes...», en
La Constitucién espafiola y las fuentes del Derecho, op. cit., pag. 1766.
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Precisamente, el que no se pueda modificar, suspender o derogar un
tratado de forma unilateral, sino mediante la voluntad concertada de las
Partes que le dieron vida, es una garantia de primacia del tratado respec-
to de la ley interna. El tratado no solo tiene «fuerza de ley», sino que
tiene fuerza de resistencia a la ley «de manera que una ley que violase
algtin precepto de un tratado que ya formase parte del ordenamiento
interno espafiol violaria el principio de la jerarquia normativa» (art. 9.3
de la Constitucién) *.

La primacia del Derecho internacional sobre el Derecho interno es-
pafiol es la actitud comtnmente sostenida por la doctrina espafiola '®, de
modo que «las posibles contradicciones entre un tratado internacional
y normas internas deben resolverse dando primacia a la aplicacién de la
norma internacional sobre la interna» %, No significa, sin embargo, que
la ley interna sea nula o abrogada, sino que esa situacién resulta inapli-
cada o apartada por el tratado 7.

Ademds del reconocimiento doctrinal hay que mencionar que inclu-
so algunos de nuestros cuerpos legales (como el Cédigo Civil y el Cédigo
de Comercio) remiten en posicién subordinada, a lo que se disponga en
convenios internacionales, y también es decisiva la reiterada jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. El alto Tribunal viene, insistentemente, apo-

% Tntervencidn del sefior Herrero de Mifidn, Diario de Sesiones del Congreso
de 13 de julio de 1978, nim. 109, pag. 4226. o :

15 M. Aguilar Navarro, Derecho internacional. pitblico, t. 1, vol. I, Ed. Aguilar,
Madrid, 1952, pédgs. 207-209; Batlle Vézquez, op. cit., pig. 62; M. Diez de Ve-
lasco,: Instituciones..., vol. I, 5.2 ed., 1980, pdg. 167; J. L. Ferndndez Flores, op. cit.,
pag. 270; J. D. Gonzélez Campos y L. 1. Snchez Rodriguez, op. cit., pigs. 373-376;
A. Marin Ldpez, op. cit., REDI, 1952 vol. V, pdgs. 577-383; A. Miaja de la Muela,
Introduccion al Derecho...; op. cit;, pags. 238-248, y La primacia sobre los ordena-
mientos juridicos internos..., RIE, 3, 1974, pdgs. 978-1002; J. A. Pastor Ridruejo,
La estipulacion y la eficacia interna..., REDI,; vol. XVII, nam, 1, 1964, pdgs. 50-53;
J: Rodriguez Zapata, Constitucion, tratados internaciondles..., op. cit., pdgs. 288-289;
A. Truyol y Serra, Fundamentos. del Derecho. internacional piiblico, Tecnos, Madrid,
1970, pdgs. 114-122. ' .

1% M. Diez de Velasco, «Problemas de Derecho internacional relativos...», en
op: cit;, pig. 105, ‘ '

97 Prente al tratamiento cldsico de la superioridad jerrquica del Derecho in-
ternacional convencional, los profesores Garcia de Enterrfa 'y R. T. Fernindez, si-
guiendo' la linea expuesta por Rodriguez Zapata («Derecho internacional y sistema
de fuentes...», en op. cit., pag. 1766), quien; a su vez, la toma de la doctrina
italiana (Crisafulli, Barile, Durante, Gaudenzi, Sorrentino, etc.); consideran el pro-
blema del rango normativo de los tratados no tanto como un problema de jerarquia,
sino’ como un problema de competencia «que coprotagoniza con él, en el vigente
marco constitucional, la explicacién de la vertebracién vy estructuracién de nuestro
ordenamiento juridico. La materia cubierta por los tratados y convenios interna-
cionales suscritos por Espafa queda acotada como una esfera auténoma mds dentro
de nuestro concreto sistema de fuentes y sometida a un tratamiento procesal espe-
cffico, el propio del Derecho internacional, tratamiento que le defiende frente a

eventuales invasiones por cualesquiera otros tipos de normas legales cuyo dmbito

operativo se circunscribe ‘a bloques de materias diferentes y separadas» (E. Garcia
de Enterrfa'y T. R. Fernindez Rodriguez, Curso de Derecho administrativo, vol. 1,
Civitas, Madrid, 1980, pig. 148). ‘ , ‘ ‘ ~
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yando la primacfa del tratado sobre la ley, pues «los compromisos inter-
nacionales derivados de un instrumento expresamente pactado, lldmese
tratado, Protocolo o de otro modo, tienen primacia en caso de conflicto
o contradiccién con las fuentes de Derecho interno que pudieran diferir
de lo estipulados, «debiendo prevalecer en caso de disconformidad... la
aplicacién de lo estatuido en el convenios 1.

VI. LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

La Constitucién de 1978 no ha dispensado tratamiento alguno al
Derecho internacional general a pesar de los varios intentos a lo largo
del proceso constitucional para incluir su recepcién . La primera de esas
tentativas tuvo lugar en el borrador constitucional, en cuyo art. 7 se
decia que «Las normas generales de Derecho internacional tienen fuerza
de ley en el ordenamiento juridico interno». Esta férmula estaba lejos de
ser satisfactoria por la equiparacién que hacfa de las normas consuetu-
dinarias con la ley, pero lo importante es que producia el efecto de la
recepcién del Derecho internacional general ™, Sin embargo, el Ante-
proyecto suprimid esa referencia y aunque fueron presentadas varias en-
miendas (dos del Grupo socialista y una del diputado Canyellas Ballcels)
no fueron aceptadas por la Ponencia «por entender que el contenido de
estas normas es impreciso» ', Posteriormente en el Senado, el profesor
Ollero Gdmez lo intent6 de nuevo con una enmienda de adicién, cuyo
texto sencillo y bien construido decfa: «Las normas generales de Dere-
cho internacional son parte integrante del ordenamiento jurfdico inter-
no.» A pesar de su brillante y cuidada intervencién, el Senado fue insen-
sible a reconocer esa recepcién que hunde «sus raices en una concepcién
iusnaturalista y universalista de la sociedad internacional» "2,

La aceptacién de las normas de Derecho internacional general en las
constituciones fue una manifestacién del internacionalismo de las cons-

1% Sentencias de 27 de febrero de 1970y de 17 de junio de 1971. Otras con
pronunciamientos. favorables: de 11: de junio de:1963; 14 de: febero de 1964; 17:de
diciembre de 1968, 8 de febrero de 1974, 9 de abril de 1974 y 17 de junio de 1974
El Tribunal Supremo ha sostenido invariablemente que la:modificacién de un tra-
tado internacional por medio de norma interna no seria’legalmente: factible sin'la
intervencidn de las partes: :

19 Para el profesor Truyol y Serra, esta ausencia de recepcién  del ‘Derecho
internacional general es también' «insélita vy lamentable»: (op. cit.; en L’Espagne
et les Communautés européennes, op. cit.; pag. 111). "

0 Precisamente, una de las conclusiones adoptadas enla reunién de profesores
de Derecho internacional es que:en el texto articulado deberia establecerse «la
recepcién y obligatoriedad de las normas de Derecho internacional comtn o generals.

W Boletin Oficial: de las Cortes (Congreso) de 17 de abril de 1978, nidm. 82,
pdg. 1524,

‘ 22 Diario de Sesiones del Senado de 24 de agosto de 1978, nim. 41; pdgs. 1704-
1706. :
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tituciones de los primeros decenios de nuestro siglo ' y que, por varia-
dos motivos, han silenciado en las tltimas décadas 1**,

Cabe preguntarse si en ausencia de una formal recepcién de las nor-
mas de Derecho internacional en la actual Constitucién '®, al igual que
en el régimen anterior a la Constitucién de 1978, no podria hablarse de
una vigencia implicita de la recepcién de las normas generales de Dere-
cho internacional en nuestro ordenamiento en base a la propia tradicién
y a la recepcién que en su dia produjo el articulo 7 de la Constitucién
republicana: «El Estado espafiol acatard las normas universales del De-
recho intetnacional, incorpordndolas a su Derecho positivo.» A este res-
pecto afirma el profesor Miaja de la Muela que «si el Estado espafiol lo
incorpord a su Derecho positivo, esta incorporacién no ha caducado por
la pérdida de vigencia de aquella Constitucién ni hay que creer tampoco
que Espafia se haya desentendido unilateralmente de las obligaciones que
un dia asumié» 6. Para el profesor Truyol esta hipétesis tiene a su favor
que el precepto contenido en el art. 7 «se remontaba, a través de sus
precedentes en otras constituciones, a una tradicién universalista que co-
rresponde a la que en la doctrina espafiola cldsica ha sido la dominan-
ten 17,

Para algunos autores de la época, como Posada y Pérez Serrano, el
articulo 7 significaba la incorporacién automdtica en el Derecho interno
espafiol de las normas generales de Derecho internacional aceptadas por
la Comunidad internacional '®, para Mirkine Guetzevich el articulo 7
realizaba la unidad del Derecho piiblico en el Derecho constitucional .

Por el contrario, para otros autores como para el profesor Legaz el
articulo 7 producia solo una incorporacién negativa y parcial ® y para

el profesor De Castro el art. 7 no producia tal incorporacién y se exigfa

" Es un ejemplo obligado citar la Constitucién de Weimar de 1919, debido
a que consagra con petfeccién la adaptacién del Derecho interno al Derecho intet-
nacional general (art. 4: «Las reglas universalmente reconocidas del Derecho interna-
cional general valen como patte integrante del Derecho alemdny), férmula que
recogia atin mds expresivamente la Ley Fundamental de Bonn de 1949 en su ar-
ticulo 25, la Constitucién italiana (art. 10), la irlandesa de 1937 (art. 29.III), la es-
pafiola de 1931 (art. 7) y la francesa de 1958 (predmbulo de la de 1946 en vigor).

M Cfr. A. M. Calamia, «L’adattamento del Diritto interno al Diritto intetnazio-
nale consuetudinario nelle piu recenti costituzioni», en Rivista di Diritto Interna-
zionale, nims. 1-2, 1977, pags. 59-74.

"5 En nuestra Constitucién hay una recepcién de caricter secundario de ciertas
normas de Derecho internacional general en materia de modificacién, derogacién
o suspensidn de los tratados (art. 96.1).

U¢ A. Miaja de la Muela, Introduccién al Derecho..., op. cit., pag. 248.

WA, Truyol y Serra, Fundamentos del Derecho..., op. cit., pag. 123. Véase
también A. Remiro Brotons, Il Diritto internazionale e la Costituzione, op. cit., pa-
ginas 264-266.

8 Posada, «Chronique constitutionnelle d’Espagne», en Revue de Droit Public,
1931, pdg. 537; Pérez Setrano, La Constitucién espaniola, Madrid, 1932, pag. 74.

] “’74B. Mirkine Guetzevich, Droit constitutionnel international, Parfs, 1933,
pag. 74.

 Tegaz Lacambra, «Las garantfas constitucionales de Derecho internacionals,

en Horizontes del pensamiento juridico, Barcelona, 1947, pdg. 21.
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su examen y positivacién individual ', Para el profesor Diez de Velasco
en base al articulo 7 no puede hablarse de una adaptacién automatica al
Derecho internacional general, sino que son «normas programdticas a las
cuales habrd de ajustarse la conducta de los Estados». Sin embargo, afa-
de el profesor Diez de Velasco que «dicha conducta lo mismo deberdn
observarla aunque no la hayan recogido dentro de su Constitucién, dadas
las obligaciones que el Derecho internacional general impone en la ma-
teria a cada uno de los Estados» ™.

Esta posicién nos sitve para apoyar la existencia de una norma im-
plicita en nuestra Constitucién que obliga al Estado a acatar las obliga-
ciones —de cardcter minimo pero imprescindible para la Comunidad in-
ternacional— procedentes del Derecho internacional general, pues de no
existir una norma contraria se debe considerar que todo ordenamiento
posee una norma tdcita de adopcién automdtica '®. Como sefiala P. de
Visscher se trata de una regla que se fundamenta en el propio ordena-
miento juridico internacional y no en la Constitucién, pudiendo resul-
tar que su inclusién, ademds de indtil, sea susceptible de «crear la duda
en cuanto al fundamento de esta regla y en cuanto a la extension de las
obligaciones que implica» .

Como ha sefialado Calamia, la ausencia de adaptacién del Derecho
internacional general en las Constituciones no es un dato reciente, pero
que tiene una distinta ratio en los Estados de antigua formacién. Esa
ausencia se justifica por la admisién de la existencia de un «transfor-
mador permanente implicito» mediante el que se debe interpretar «el
silencio del legislador estatal no como voluntad negativa sino como vo-
luntad normativa implicita, constatdndose en la prictica que los Estados
se sitven de ese ‘transformador implicito’ o procedimiento de adapta-
cién contenido en una norma no escrita» ' y confiriendo a tales normas
una eficacia superior de modo que no se puede legislar en contra de las
mismas porque indirectamente se viola la Constitucién . La previsién
explicita representa para Calamia «una mayor garantfa de coherencia y de

2t B de Castro y Bravo, «La Constitucién espafiola y el Derecho internacional
privado», en Revista de Derecho Privado, mim. 222, 1931, pag. 74.

2 M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho..., op. cit., 52 ed., 1980,
pdg. 165.

3 Socini, L’adeguamento degli ordenamenti statuali all’ordinamento interna-
zionale, Mildn, 1954, pig. 134.

En este mismo sentido, Gonzdlez Campos afirma que «respecto de las normas
consuetudinarias, puede estimarse que existe un procedimiento de recepcién auto-
mitico de éstas en el orden interno». Proclamdndose en el predmbulo la voluntad
de colaborar en el fortalecimiento de «unas relaciones pacificas y de eficaz coope-
racién», «...estas relaciones se hallan regidas, en ausencia de tratado, por el De-
recho internacional general» (en Curso de Derecho internacional piblico, op. cit.,
pigs. 33 y 363).

2 P de Visscher, Les fendances internationales des constitutions modernes,
RCADI, I, 1952, pig. 516.

s A. Calamia, op. cit., pags. 62 y 73.

2 G. Sperdutti, «Il primato del Diritto internazionale nel sistema del Diritto
interno», en Rivista di Diritto Internazionale, 2, 1978, pégs. 212 y ss.
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uniformizacién del ordenamiento estatal al Derecho internacional gene-
raly 7 o, como sefiala Pau, en el caso de las constituciones que incluyen
expresamente esa adopcién, como es la italiana, esa norma serfa una ga-
rantia directa del contenido de las normas generales del Derecho inter-
nacional 2. :

Concluyendo, si tenemos en cuenta las caracteristicas de las normas
de Derecho internacional general, y apoyindonos en la tradicién uni-
versalista cldsica y en la aceptacién —aunque fuera programdtica— de
dichas normas en la Constitucién de 1931, y en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo @ las normas generales de Derecho internacional im-
plicitamente forman parte del ordenamiento interno.

2. A, Calamia; op. cit., pag. 74. ' .

% G Pau, «Le norme di: Diritto internazionale e le garantie costituzionali della
loro osservanza», en Rivista di Diritio Internazionale, 2, 1968, pdgs. 254-257. '

5 Ast, sentencias de 29 de enero de 1974 (véase nota de J. D. Gonzilez Campos
en REDI, 1976, pdgs. 487-490); de 9 de mayo de 1974 (nota de J. D. Gonzilez
Campos en REDI, 1976, pdgs. 494-499), y de 18 de diciembre de 1974 (nota de
C. Villin Durdn en REDI, 1977, pégs. 147-151). -






