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1. INTRODUCCION: EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

El afan internacionalista y pacifista que se extiende por todo el
Occidente tras el fin de la Primera Guerra Mundial tuvo un reflejo
inmediato en el reconocimiento por parte de numerosas Constitucio-
nes de la primacia del Derecho Internacional general (principios
generales y costumbres internacionales) (1), respaldando asi las tesis
monistas, defensoras de la pertenencia del Derecho internacional y
del Derecho interno a un mismo orden juridico (2), y de la posibi-
lidad de aplicacién automatica de aquél en el interior de los Estados.
Tal fue el caso de la Constitucién de Weimar, que en su articulo 4.°
disponia que <«las reglas generalmente reconocidas del Derecho in-
ternacional valen como parte integrante del Derecho del Reich ale-

El presente trabajo .constituye la comunicacién presentada por el autor a
las Jornadas de estudio sobre la Constitucion espariola y las fuentes del Derecho,
en mayo de 1979, organizadas por la Direccién General de lo Contencioso del
Estado. : ) : o

(1) Sobre esta materia de las normas generales del Derecho internacional pue-
de verse A. Miaja pE LA MuEeLa: Introduccién al Derecho internacional publico.
Atlas, Madrid, 1974, pp. 95 y ss.

(2) MirkiNne GuErzeviTcH se referia a esta situaciéon describiéndola como de afir-
macion del principio de unidad del Derecho Publico. Cfr. su obra Les nouvelles
tendances du Droit constitutionnel. Paris, Marcel Giard, 1931, pp. 67 y ss.
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méan», fé6rmula que, como indicé PERez-SERRANO (3), inspiré el articu-
lo 7.° de la Constitucién espaiiola de 1931, de sentido analogo.

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, se produjo un movimiento
de reafirmacion de esta tendencia, y, asi, puede citarse e] caso del ar-
ticulo 25 de la Ley Fundamental de Bonn, donde se reconoce expre-
samente que las normas generales del Derecho internacional publico
son parte integrante del Derecho federal, con primacia sobre las leyes,
y actuando como fuentes directas de derechos y obligaciones. De
parecido signo es el articulo 10 de la Constitucién italiana de 1847,
y, mas modernamente, los articulos 28.1 de la Constituciéon griege
de 1975 y 8 de la Constitucién portuguesa de 1976.

En la Constitucion espanola de 1878, desgraciadamente, no encon-
tramos una norma equivalente a las sefialadas, norma que hubiese
permitido no sé6lo entroncar con el antecedente constitucional de 1831,
sino también servir de confirmacién clara y definida en la parte dis-
positiva de la Constitucién de la proclamacién realizada en su Pream-
bulo de la voluntad de «colaborar en el fortalecimiento de unas rela-
ciones pacificas y de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de
la Tierra».

La omisién resulta aun mas criticable si se tiene en cuenta que
el primer borrador de Constituciéon elaborado por la Ponencia con-
tenia, si bien con férmula insuficiente (4), el reconocimiento de las
normas generales del Derecho internacional como parte integrante
del ordenamiento interno, lo que demuestra que en algin momento
existi6 convencimiento de lo razonable de esta incorporacién. Pero
posteriormente, en el anteproyecto de ia Ponencia, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes de 5 de enero de 1978, desaparecié esta
clausula. No obstante, como ha escrito OrTiz DE 1o ToRRE (5), puede
sostenerse que hay en nuestra Constitucién un reconocimiento tacito
de las normas generales del Derecho internacional y de su primacia
sobre las normas internas. En efecto, si segin el articulo 98.1 hay
una superioridad de los tratados sobre las leyes internas, ya que las
disposiciones de aquéllos «s6lo podran ser derogadas, modificadas o

(3) Cfr. La Constitucién espariola. Editorial Revista de Derecho Privado. Ma-
drid, 1832. p. 74.

(4) El articulo 7.° de este primer texto, no publicado oficialmente, disponia
que: <«Las normas generales de Derecho internacional tienen fuerza de Ley en el
ordenamiento juridico interno.»

(5) Cfr. «E} Derecho internacional publico en la Constitucién espafiola de 1978»,
en Lectura sobre la Constitucién espanola, 1I, UNED, Madrid, 1978, p. 185.
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suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacional», ha de conve-
nirse que, al tener estas ultimas normas «poder» sobre los tratados,
son también superiores a las leyes internas en cuanto normas subor-
dinadas a éstos.

2. Los TRATADOS COMO FUENTE DEL DERECHO
2.1 Derecho comparado

Demostrada por diversos autores la relatividad de la clésica dis-
tincién entre teorias dualistas y teorias monistas en lo tocante a las
relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno (6), pro-
cede centrarse en el estudio de la posibilidad de aplicacién inmediata
o mediata de los tratados en ambito interno, y del lugar jerarquico
que los mismos ocupan respecto a las fuentes internas.

La aplicacion mediata o inmediata de los tratados depende de si
e] sistema constituciona! se ha acogido a la férmula de la recepcién
automatica o a la de la recepciéon especial. La primera supone la
aceptacién de la norma internacional en el Derecho interno desde
que deviene perfecta, mientras que la segunda consiste en exigir la
previa transformaciéon del tratado en norma interna strictu senso,
para lo que se recurre a las leyes de ejecuciéon o de transformacion:
se aplica por haberse convertido en norma interna y no por su solo
caracter de internacional.

Cuestién intimamente vinculada a la anterior es la del nivel je-
rarquico de los Convenios internacionales en relacién a las fuentes
internas. Normalmente, en los sistemas de recepcién especial, la exi-
gencia de la previa transformacion determina que sélo tengan el
rango que corresponda a la norma que opera la transformacion, y
no uno superior, ya que la disposicion en cuestion es considerada
unicamente como tal norma interma y no en su dimension de norma
internacional. En cambio, los sistemas que admitan la aplicacion de
un tratado internacional, en cuanto tal, llevan implicito su reconoci-
miento como norma especial y, por ende, suelen admitir su superio-
ridad sobre las normas de Derecho interno.

Tradicionalmente, la Constitucién norteamericana, de 1787, ha sido

(6) Véase en este sentido J. RopriGUez Zapata: Constitucién, tratados interna-
cionales y sistema de fuentes del Derecho. Real Colegio de Espaiia. Bolonia, 1976,
pPp. 28 y sS.
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considerada como una de las mas progresistas en esta materia, al
consagrar la aplicacion inmediata de los Convenios internacionales.
En efecto, su articulo 6, parrafo 2, dispone que «esta Constitucion y
las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ellas,
y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad
de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de
cada Estado estaran obligados a observarlas, aun cuando se encuentre
en la Constitucion o en las leyes de cualquier Estado alguna dispo-
sicién que lo contradiga». Como puede verse, esta disposicién no se
limita a establecer la recepcién automatica de los tratados, sino que
llega a dotarles de superioridad sobre la Constitucién y las leyes de
los Estados miembros de la Federacion.

En Francia, la Constitucién de 1958 ha reafirmado el espiritu «in-
ternacionalista» del anterior texto constitucional de 1946. Asi, su ar-
ticulo 55 preceptua que «los tratados y acuerdos regularmente rati-
ficados o aprobados tienen, desde su publicacién, unsa autoridad su-
perior a la de las leyes, bajo reserva para cada acuerdo o tratado
de su aplicaciéon por la otra parte». Se excluye, por tanto, la necesidad
de transformacion al tiempo que se proclama la supremacia de los
tratados.

Por su parte, la Constitucion de los Paises Bajos, reformada en
1953, es d(aa importancia capital en esta materia ya que, ademas de
establecer en sus articulos 65 y 66 la obligatoriedad y la supremacia
de los tratados sobre las leyes, llega a prever la aprobacién de tra-
tados que resulten contrarios a la Constitucion (7).

Otras Constituciones europeas mas recientes se insertan en la mis-
ma linea de subordinacidon de las leyes internas a los tratados. Tal
es el caso de la portuguesa (art. 8.2) y de la griega (art. 28.2).

Distinto significado tienen las Constituciones italiana y alema-
na (RFA). Aqui, a pesar del reconocimiento expreso de la primacia
del Derecho Internacional genera]l y de la inclusion de sendos pre-
ceptos obligando a la previa autorizacion del Parlamento para la con-
clusién de tratados, no se encuentra establecido el rango jerarquico
de los mismos. En estos paises, la doctrina y la jurisprudencia, muy
influenciadas por las concesiones - clasicas dualistas. de un ANZzILOTTI

(7) Su articulo 63 disponc que «si la evolucion del orden juridico internacional
lo exige, podran concluirse tratados derogando a la Constitucién. En este caso
la aprobacion debe ser acordada expresamente; las Camaras de los Estados gene-
rales no pueden adoptar el proyecto de ley depositado a este efecto més que por
una mayoria de dos tercios de los votos expresados».
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y de un TriepeL, han interpretado esta laguna reconociendo valor de
ley ordinaria a los acuerdos y convenios internacionales, por lo que
el conflicto entre una ley interna y uno de estos convenios se resuelve
conforme al axioma lex posterior derogat anterior. ‘

2.2 Antecedentes espanoles

La Constitucién republicana de 9 de diciembre de 1931 sancionaba
en su articulo 65 el superior rango jerarquico de los tratados, al dis-
poner que «no podra dictarse ley alguna en contradicciéon con dichos
Convenios (los ratificados por Espafa), si no hubieran sido previa-
mente denunciados. conforme al procedimiento en ellos establecido».

El posterior sistema de las Leyes Fundamentales se caracterizo
a nivel constitucional por una postura netamente nacionalista al no
reconocer las normas generales del Derecho Internacional y al no
disponer ni la obligatoriedad inmediata de los Tratados ni su supe-
rioridad normativa.

No obstante, tradicionalménte, nuestra Jurisprudencia reconocio
la aplicabilidad inmediata de las normas de los tratados regularmente
concluidos. Esta misma fue la postura adoptada por el Cédigo Civil,
tras la aprobacién de su nuevo Titulo Preliminar, al establecer en su
articulo 1.5 que «las normas juridicas contenidas en los tratados .in-
ternacionales no seran de aplicacién directa en Espaia, en tanto no
hayan pasado a formar parte de] ordenamiento interno mediante su
publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado». Con esta for-
mula se corrigio el criterio de la Ley de Bases 17/1973, que suponia
una aceptacion de la teoria de la recepcion especial y, a traves suyo,
de las concepciones dualistas (8).

Pero a pesar de este reconocimiento de la recepcién automatlca
de las normas convencionales internacionales, el Cédigo Civil no dis-
puso indicaciéon alguna sobre el nivel jerarquico de los tratados. Fue,
primero, la doctrina y, luégo la jurisbrﬁdencia del Tribunal Supremo
las que reconocieron la supenorldad de aquellas normas sobre las
fuentes del Derecho interno. Cabe destacar en este sentido la Sen-
tencia de 27 de febrero de 1970 en la que se proclamaba claramente
esta supremama :

(8) Sobre estas cuestiones puede verse M. HERREROo DE MINON: Aspectos consti-
tucionales del nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil, en «Revista de Estudios
Politicos», num. 188 (1874); A. ReMiro Brerons: Las Cortes y la polmca extenor
espanola, Universidad de Valladolid, 1977, pp. 69 y ss. :
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3. Los TRATADOS EN LA CONSTITUCION

3.1 Evolucion a lo largo del proceso constitucional

El articulo 6 del anteproyecto de Constitucién elaborado por la
Ponencia y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de 5 de enero
de 1978, tras hacer desaparecer el reconocimiento del Derecho inter-
nacional general, establecia respecto a los Convenios internacionales:
«1. Los tratados internacionales validamente celebrados tendran, una
vez publicados, jerarquia superior a la de las leyes. 2. Sus disposicio-
nes s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en las for-
mas previstas en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales de Derecho internacional. 3. Se podra atribuir por un tra-
tado o una ley orgénica el ejercicio de poderes derivados de la Cons-
titucién a instituciones de Derecho internacional, en régimen de pa-
ridad.» Destaca dentro de esta regulacién el expreso reconocimiento
de la superioridad de los tratados sobre las leyes y el establecimiento
de un mecanismo para la transferencia de funciones estatales a or-
ganizaciones internacionales.

Otras disposiciones sobre los Tratados figuraban en el articulo 55,
comprendido dentro del Titulo III, relativo a la Corona (9).

Estudiadas las enmiendas presentadas al anteproyecto, la Ponencia
elaboré su informe, que fue publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes de 17 de abril de 1978. En la nueva redacciéon propuesta existe
un importante cambio de sisteméatica mediante el reagrupamiento de
los diversos articulos referentes a Tratados en un Capitulo separado
dentro del Titulo III (De las Cortes Generales), puesto a continuacién
del relativo a la elaboracion de las leyes, con lo que se debidé querer
manifestar la naturaleza también normativa, si bien peculiar, de los
Tratados. De otra parte, debe destacarse la supresion de la expresa
referencia a la supremacia de éstos sobre las leyes, que antes figu-
raba en el articulo 6. A partir de entonces se consagra una férmula

(9) El texto era el siguiente: «2. El Rey autoriza la celebracién de los Tratados
internacionales y, en su caso, los ratifica. Sin embargo, la conclusién de tratados
que afecten a materias de competencia de las Cortes Generales deberd ser previa-
mente autorizada mediante Ley. 3. Cuando un tratado sea contrario a la Constitu-
cién, su conclusion debera ser autorizada mediante el procedimiento previsto para
la remisiéon constitucional. 4. Las Cortes Generales seran oportunamente informa-
das de la conclusién de los restantes tratados.»
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que, de forma indirecta, va a permitir reconocer dicha superioridad.
Entendemos que resulta criticable la utilizacién de estos eufemismos
en una materia que, como la de la ierarquizagién de las fuentes, re-
quiere la mayor claridad y sencillez. Otra innovacién fue la delimita-
cidn mas precisa de los supuestos en que se exige la previa autoriza-
cién de las Cortes para concluir Tratados internacionales.

No fueron muchos los cambios introducidos en el texto constitucio-
nal en las fases subsiguientes. Puede sefialarse el desdoblamiento de
uno de los supuestos de tratados que necesitan la previa aprobacién
de las Camaras, tratados de caracter politico o militar, que pasaron
a constituir dos supuestos diferentes a partir del dictamen el!aborado
por la Comisién de Asuntos Constitucionales de] Congreso. Mas impor-
tante fue la supresién de la exigencia de paridad para la atribucién
de competencias constitucionales a organismos internacionales, efec-
tuada por la Comisidn de Constitucidn del Senado y mantenida desde
entonces (10). En esa misma fase se afiadié un apartado al articulo 95
preceptuando que «para la denuncia de los tratados y convenios inter-
nacionales se utilizara el mismo procedimiento previsto para su apro-
bacién~», que se mantiene en el texto constitucional vigente. También,
por parte de dicha Comision, se suprimié el inciso de] articulo 90, en
que se determinaba que las disposiciones de los Tratados s6lo pueden
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional, supresién errénea al dejar a la Constitucién sin recono-
cimiento, siquiera indirecto, de la superioridad de los convenios inter-
nacionales sobre las leyes internas. Esta omisién fue corregida por
el Pleno de la Camara Alta al volver al texto precedente. Otra inno-
vacién fue la mejor ordenacion de los términos empleados en el articu-
lo relativo a la revisién de la Constitucién para la aprobacién de los
tratados contrarios a la misma. Por ultimo, debe sefialarse que también
en e] Senado se introdujo un segundo apartado en el articulo 10 dispo-
niendo el valor interpretativo de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y demés acuerdos internacionales sobre la materia ratifica-
dos por Espana.

(10) Se entendié que el requisito de la paridad podia dificultar en alto grado
la incorporacién a ciertas instituciones internacionales donde los paises miembros
no siempre tienen el mismo estatuto. Asi, el nimero de representantes de los paf-
ses de la CEE en el Parlamento europeo es diferente segin su poblacién.
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3.2 Libertad de formas para obligarse

Durante mucho tiempo, la uUnica técnica que conocié el Derecho
Constitucional clasico como medio de obligarse en el campo interna-
cional fue la de la ratificacion. Las Constituciones exigian que para
las ratificaciones —y solo para ellas— de ciertos tratados era precep-
tivo el consentlmlento del poder legislativo. Escudandose en esta limi-
tacion, los Gobiernos fueron desarrollando otras formas de vinculacién
interestatal que tenian desde su peculiar punto de vista la ventaja de
no exigir la intervencion de las Asambleas representativas. Puede que
con ello se ganase en rapidez, pero, sin embargo, existia una impor-
tante contrapartida, dada la conculcacién de uno de los principios mas
importantes de un Estado constitucional, cual es que el poder ejecu-
tivo es un poder sometido al Parlamento y debe ser controlado por
éste en su actuaciéon. Esta situacion, como ha escrito HERRERO DE M-
NON (11), obligé a la doctrina y al Derecho positivo a replantearse el
tema de la ratificacién como unica forma de conclusién de tratados:
la. practica primero y el Derecho positivo después, abandonaron este
modelo e introdujeron el principio de libertad de formas para obli-
garse. La Convencion de Viena sobre el Derecho de Tratados, de 1969,
recogio sin paliativos este principio al disponer su articulo 11 que «<el
consentimiento de un'_Estado para ser obligado por un tratado puede
ser expresado por la firma, el intercambio de instrumentos qué consti-
tuyen un tratado la ratificacién, la aceptacién, la aproba,cxon o Ia
adhes1on o por otro medio -convenido» (12).

Esta misma es también la soluc16n adoptada en la nueva Constitu-
cion espaifiola. El articulo 94.1, con férmula que se mantiene desde'el
Informe elaborado por la Ponencia de la Comisién Constitucional del
Congreso, establece que «la prestacién del consentimiento del Estado
para obligarse por medio de tratados o convenios requerira la previa
autorizacién de las Cortes Generales...». Notese que no se hace refe-
rencia a una o varias técnicas, sino que se utiliza una redaccién gené-
rica, que abarca’ cualquler forma susceptible de engendrar una vincu-
1ac16n en el area 1ntemac1onal Incluso se utilizan algunos términos
1guales a los empleados en el mencionado articulo de la Convencién
de Viena. Esta afectacién a] principio de libertad de formas se com-

(11) - Véase En torno al articulo 14 de la Ley de Cortes, «Boletin Informativo de
Ciencia Politica» num. 8 (1971). -

(12) Fuente: ‘P. REUTER ¥ A. GRos: Traités et Documents Diplomatiques. PUF,
1970. Traduccion del francés- del autor. o :
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prueba asimismo en el uso alternativo de las expresiones de «trata-
dos» y «convenios» que se hace en diversas ocasiones en el comen-
tado articulo 94.1, con lo que se ha querido indicar que se hallan com-
prendidos en su ambito de aplicaciéon todos los supuestos de compro-
misos internacionales, cualquiera que sea la denominacion que se em-
plee (Tratados, convenios, acuerdos, protocolos, etc.). La intervencién
de las Cortes viene determinada, como veremos posteriormente, por la
indole de la materia regulada y no por ese dato puramente externo de
su denominacién.

3.3 La incorporacion de los tratados al Derecho interno

" La incorporacion al Derecho interno de las diversas normas conte-
nidas en los tratados internacionales puede realizarse, como es sabi-
do, o bien mediante una recepcién automatica o bien mediante una
recepcién especial.

De las dos, nuestra Constituciéon se ha inclinado claramente por
la primera de ellas, 1o que supone excluir la necesidad de una norma
de transformacién o de ejecuciéon para que estas normas internacio-
nales cobren vigencia interna. Esta es la conclusién que se deduce del
articulo 96.1 en cuanto establece que «los tratados internacionales vali-
damente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana, for-
maran parte del ordenamiento interno». Con ello se sanciona la féormu-
la adoptada por el Cédigo Civil en su articulo 1.5.

Dos son, pues, los requisitos necesarios para que se pueda produ-
cir la incorporacién del Derecho convencional internacional al orde-
namiento interno: primero, respeto de las normas internacionales (por
ejemplo, Convencién de Viena) e internas (asi, las constitucionales)
que han de observarse por los tratados, ya que han de ser «valida-
mente celebrados», y, segundo, publicacién en el diario oficial. Sin
embargo, este precepto debe integrarse con el mencionado articulo 1.5
del Cédigo Civil, que relaciona la publicacion en el Boletin Oficial del
Estado con la aplicacion directa en Espana, 1o cual hace suponer que
la ausencia de publicacién puede provocar, si se ha cumplido el primer
requisito, ciertos efectos internos, aunque no la aplicacién directa y
general del tratado (13). ' '

(13) Sobre esta cuestion puede verse J. RobriGUuEz ZaraTa: Ob. cit., pp. 242 .y Ss.
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3.4 Rango jerdrquico de los tratados
3.4.1 Tratados y leyes

El Cédigo Civil, incluso tras la reforma de su Titulo Preliminar,
omite si los tratados internacionales son fuente juridica auténoma o
no en relacién a las tres expresamente admitidas como tales en su
articulo 1.1 (ley, costumbre y principios generales del Derecho), si bien
el hecho de que el articulo 1.5 exija para su aplicaciéon directa su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado parece equipararlos a la
ley, en el sentido material de norma escrita, ya que ésta es la unica
de las tres que requiere para entrar en vigor el ser publicada en tal
forma (art. 2.1). Tampoco, y a pesar de las peticiones que se hicieron
en este sentido a rafz de la reforma del Titulo Preliminar, contiene
indicacién alguna sobre la posicién jerarquica de los Tratados en rela-
cién a las demas fuentes del Derecho interno.

A pesar de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha defen-
dido inequivocamente y en diversas ocasiones en los ultimos afos la
superioridad de los tratados sobre las leyes, creemos que la elabora-
cién de la Constitucién era una ocasion Unica para determinar a nivel
de Derecho positivo esta ordenacion, haciendo innecesario construir
interpretaciones y deducciones que, a pesar de su solidez, resultan cen-
surables precisamente por incidir sobre cuestiones que, por su impor-
tancia, deberian estar reguladas formalmente.

El articulo 6.1 del anteproyecto elaborado por la Ponencia contenia
un expreso reconocimiento de la superioridad de los tratados sobre las
leyes internas, aun las posteriores, a] disponer que «los tratados inter-
nacionales validamente celebrados tendran, una vez publicados, jerar-
quia superior a la de las leyes». Este precepto desaparecié en el Infor-
me de la Ponencia (Boletin Oficial de las Cortes de 17 de abril de 1978)
y se mantuvo asf en todas las fases posteriores, a pesar de las voces
que pidieron un retorno al texto originario (14).

No obstante, la Constitucién resuelve, si bien de forma indirecta,
este problema al establecer su articulo 96.1 que «sus disposiciones (de
los tratados internacionales) s6lo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacional-. Asf, una norma

(14) Puede verse sobre esta cuestion intervencién Qel sefior OLLErO GOMEz en
Diario de Sesiones del Senado ntm. 50 (1978), pp. 2335 y ss.
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posterior, incluso una ley aprobada por las Cortes, no puede preva-
lecer sobre lo dispuesto en un tratado: éste conoce dos uUnicos cauces
de alteracién —procedimiento previsto en el propio tratado y el reco-
nocido en el Derecho internacional general— y fuera de los mismos
no hay forma de modificar lo en él dispuesto. En consecuencia, puede
afirmarse que los tratados y convenios internacionales tienen prima-
cia sobre las leyes y demas fuentes subordinadas del Derecho interno.

Por eso, en caso de contradiccidén entre un convenio internacional y
una ley interna debera darse aplicacién preferente a aquél. Hay tra-
tados que por referirse a relaciones con determinado o determinados
paises sOlo son aplicables caso por caso, por lo que su supremacia no
es general, sino parcial, limitada a estos casos: fuera de los mismos
la ley interna recobra su p'ena y entera vigencia. Pero, también, exis-
ten tratados que con caracter general pueden resultar contrarios a
las leyes internas. Tal seria el caso, por ejemplo, de alguno establecien-
do derechos y obligaciones a cargo de los particulares en forma dis-
tinta a la prevista en la ley interna. En este ultimo supuesto la ley
interna resultaria también inaplicable, debiendo observarse esta subor-
dinacion por todos los 6rganos encargados de aplicar Derecho.

Esta conclusién nos sirve para enfrentarnos, al menos someramen-
te, a la cuestién de la natura'’eza de los tratados para la Constitucion.
Siguiendo a RopriGUEz ZapaTa (15), puede decirse que se trata de leyes
especiales pactadas, especialidad que viene determinada por tratarse
de normas que siguen un camino especifico para su entrada en vigor,
ya que se requiere el acuerdo de dos 0 mas sujetos de Derecho Inter-
nacional. Se trata de normas convencionales, de normas pactadas, y
de ahi que, en virtud del principio de contrarius actus, se requiera, el
mismo procedimiento para su modificacién. Su nexo internacional les
da un prius sobre las normas internas de un Estado.

Este caracter de ley, si bien especial, nos sirve para determinar la
conclusién que deberia darse a un conflicto entre un tratado y un
acto administrativo interno: éste, incluso cuando se tratase de un
acto de ejecucion de un convenio not self executing, seria ilegal y, por
ende, susceptible de recurso contencioso-administrativo (18).

(15) Ob. cit., pp. 289 y ss.

(18) Esta es también la solucién adoptada en Francia. Cfr. P. Laroy: La force
obligatoire du droit international en droit interne. Paris, 1968, pp. 152 y ss.
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3.42 Tratados y Constitucion

No contiene nuestra Constitucién una expresa determinacion sobre
la posicién que en relaciéon a ella tienen los tratados internacionales.
No obstante, y sin perjuicio de lo que después se indica sobre el ar-
ticulo 93, puede decirse que ocupan una posicién intermedia entre la
Constitucion y las leyes formales internas: la supraordenacion a estas
ultimas creemos que no merece mas comentario; la subordinacién a
la Constitucién se deduce del articulo 95.1 en cuanto dispone que «la
celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucién exigird la previa revisiéon constitucional».
Si la conclusién de un tratado que resulte contrario a la Constitucién
exige la previa revisién de ésta, ello supone que aquél no puede mo-
dificarla directamente y que, por tanto, se trata de una norma subor-
dinada. Esta misma solucién fue acogida por algunos autores de la
Constitucion, como el sefior HERRERO DE MINON, al referirse a la supe-
rioridad legal e infraconstitucional de los tratados (17), y por el senor
OLLEro GOMEz al mencionar su rango inferior a la Constitucion (18).

Con ello se inserta en la misma linea que las Constituciones fran-
cesas de 1946 y 19858, norteamericana de 1787, griega de 1975, pero sin
llegar a las posiciones mas avanzadas de la Constitucion holandesa,
donde se admite expresamente la posible superioridad de los Tratados
sobre la misma. -

El reconocimiento de esta subordinacion a la Constitucion no plan-
tea problemas a nivel tedrico. No obstante, éstos pueden surgir a la
hora de encontrar la forma de aplicacion practica de este principio. En
este sentido, hemos de referirnos al apartado 2 del articulo 95, que
preceptia que «el Gobierno o cualquiera de las Camaras puede reque-
rir al Tribunal Constitucional para que declare si existe o no esa con-
tradiccion~» (entre un tratado y la Constitucion). Esta norma esta colo-
cada inmediatamente después de la que exige la revisién constitucio-
nal previa a la celebraciéon de un convenio internacional contradicto-
rio con el texto constitucional. Por su emplazamiento sistematico y por
su sentido general, nos inclinamos a considerar que este requerimien-
to al Tribunal Constitucional es ex ante a la ratificacién de un trata-
do, sin poderse efectuar una vez que el tratado en cuestion ha entrado
en vigor. Con posterioridad a la redaccién de este trabajo se-ha deba-

(17) <Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados» num. 109 (1978), p. 42286.
(18) <«Diario de Sesiones del Senado» num. 50 (1978), p. 2336.
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tido y aprobado la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional,
cuyo articulo 78 confirma la tesis aqui expuesta. Se trata de un artificio
dispuesto por la Constitucién para prevenir la conclusién de tratados
en contradiccion con la misma, En el caso de las Camaras, por ejem-
plo, su iniciativa debera adoptarse a lo largo del procedimiento par-
lamentario destinado a la aprobacién de los tratados y en la forma
que dispongan los Reglamentos respectivos. El posterior desarrollo y
consecuencia de esta accién deberan regularse en la Ley orgénica
relativa al Tribunal Constitucional.

Ahora bien, si este control es unicamente preventivo, procede pre-
guntarse por la situaciéon de aquellos tratados que, entrados ya en
vigor resulten contrarios a la Constitucién, situacién que puede pro-
ducirse tanto respecto a los tratados ya vigentes en el momento de la
promulgacién de la Constitucion, como de aquellos otros posteriores a
ese momento cuya inconstitucionalidad se compruebe una vez con-
cluidos formalmente. Indudablemente, debera procurarse compatibili-
zar y armonizar al maximo la norma internacional con la norma cons-
titucional interna. Pero, si la incompatibilidad entre ambas persiste,
entendemos que debera darse aplicacién preferente a la Constitucién
sobre el tratado, sin perjuicio de proceder a la denuncia o a la modifi-
cacion de éste en la forma prevista en el articulo 96. Esta aplicacion
preferente de la Constitucion sobre un tratado ya entrado en vigor
es una consecuencia del principio de jerarquia normativa recogido
en el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucion y de la determina-
cién del apartado 1 de este mismo articulo de que «los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordena-
miento juridico», precepto que, al mencionar en forma separada y en
primer lugar la sujecidn a la Constitucion, quiere resaltar su supre-
macia general y su fuerza inmediata de obligar.

De otra parte, ;podria impugnarse por inconstitucional un tratado
va vigente? Una interpretacion literal y restrictiva del articulo 95
llevaria a una respuesta negativa por considerar que el procedimiento
en él dispuesto es el unico para enfrentarse con tratados en contradic-
cién con el texto constitucional: al preverse un procedimiento especi-
fico debe entenderse, a contrario sensu, que se excluye cualquier otro.
Esta es también la interpretacién dada en Francia al articulo 54 de la
Constitucion de 1958 (19), que establece un mecanismo que ha sido
seguido muy de cerca por la Constitucion espaifiola. Es probable que

(19) Cfr. Laroy: Ob. cit., p. 159.
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esta postura sea la mas defendida por los autores internacionalistas.
Sin embargo, es preciso cuestionarse si es la mas ajustada a la Cons-
titucién (20). Puede defenderse, en este sentido, que el procedimiento
dispuesto en el articulo 95 es una garantia adicional a los estableci-
dos en el titulo IX (Del Tribunal Constitucional). No hay ninguna
indicaci6én constitucional que confiera caracter exclusivo o excluyente
a ese procedimiento especial. Lo que se ha perseguido con €l es esta-
blecer un filtro previo para evitar tener que recurrir al procedimiento
mas gravoso y mas comprometedor para el Estado de la impugnacién
por inconstitucionalidad (21). Pero no se elimina esta ultima posibili-
dad (22). Ademads, la senalada consideracién a contrario sensu del
articulo 95.2 choca, en cualquier caso, con el mandato de integracidn
analégica dispuesto en el articulo 4.1 del Cédigo Civil, que levaria a
una aplicacion extensiva del recurso por anticonstitucionalidad. De
otra parte, la interpretacién dada en Francia para una norma seme-
jante no puede ser hecha valer en nuestro caso: téngase en cuenta que
allf, en virtud de lo establecido expresamente en el articulo 81 de la
Constitucién de 1958, el control de la constitucionalidad de las leyes
es necesariamente a priori, anterior a la promulgacién de las mismas,
por lo que resulta légico aplicar la misma regla en el caso de los
tratados. Pero en Espafa, la posibilidad de impugnar las leyes por
anticonstitucionales se produce precisamente a partir de su entrada
en vigor, por lo que no se ve razdén para excluir este mismo criterio
para los tratados internacionales. Ademas, puede sefalarse que en
Alemania, pais que no admite la superioridad del Derecho convencio-
nal internacional sobre las leyes internas, la Corte Constitucional de
Karlusruhe ha admitido la procedencia de diversos recursos de incons-
titucionalidad contra tratados, dando asi una solucién afirmativa al
silencio que sobre esta materia guarda la Ley Fundamental de
Bonn (23).

Podria objetarse en contra de estas consideraciones que el articu-
lo 181.1, a’, de nuestra Constitucidn limita el recurso de inconstitucio-
nalidad «contra las leyes y disposiciones normativas con fuerza de

(200 Es muy dificil que se plantee la necesidad de impugnar un tratado por
inconstitucional. Sin embargo, el estudio de este punto puede ayudar a compren-
der la posicidn y caracteristicas de los tratados en nuestro sistema de fuentes.

(21) La redacciéon emplcada en los precedentes textos constitucionales parece
confirmarlo. Puede verse en este sentido el articulo 89 del texto aprobado por el
Congreso. ’

(22) Esta es también la interpretacién definida por O. Arzaca en La Constitu-
cion espanola. Ediciones del Foro. Madrid, 1978, p. 597.

(23} Cfr. P. Larpy: Ob. cit.,, pp. 85 y ss., y bibliografia alli citada.
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ley» y que, por tanto, no es procedente en un case como el de los tra-
tados internacionales, que no son leyes ordinarias y que tienen un
rango jerarquico superior a las mismas. Es cierto que el recurso no
puede plantearse contra los tratados en si mismos considerados, dado
que, al ser normas internacionales, no pueden verse afectados unila-
teralmente por un o6rgano de alguna de las partes. La impugnacién
por inconstitucionalidad, contra lo que debe formularse es contra la
ley autorizando la conclusién del tratado en cuestién, ley que seria
contraria a la Constitucién o por no ajustarse al procedimiento en
ella establecido o por intentar introducir en el ordenamiento interno
normas que la conculcan, cosa que no puede hacer dada su indiscu-
tida superioridad.

Tampoco resulta argumento atendible, en contra de la tesis aqui
expuesta, el mandato del articulo 96.1 de que las disposiciones de los
tratados internacionales «s6lo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacionals, ya que este man-
dato aparece limitado por el mismo precepto al caso de «los tratados
internacionales validamente celebrados», y habida cuenta de que no
puede considerarse véalidamente celebrado un tratado cuya autoriza-
ciéon ha sido conferida sin atender a las exigencias de las normas
constitucionales.

En definitiva, si, en base a todos los argumentos esbozados, se afir-
ma la superioridad de la Constitucion sobre los tratados internaciona-
les, debe reconocerse como garantia, al menos remota, de dicho prin-
cipio la posibilidad de impugnar un tratado por inconstitucional. Lo
contrario supondria admitir la permanencia en nuestro ordenamiento
de una norma contraria a otra de superior rango, con detrimento del
principio de seguridad juridica recogido expresamente en el articu-
lo 9.3 de la Constitucion. El articulo 27.2 de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional ha venido a confirmar lo defendido en estas
lineas, al establecer en su apartado ¢} la posibilidad de declarar la
inconstitucionalidad de los tratados internacionales.

3.4.3 El caso del articulo 10.2 de la Constitucion

El articulo 10.2 de la Constitucién establece que «las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitu-
cién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracién
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Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificadas por Espafas.

El reconocimiento a nivel constitucional de la mencionada Decla-
racion y demaés tratados sobre derechos humanos ratificados por Es-
pafia, plantea el tema del alcance juridico de tales textos.

Entendemos que no se trata de una incorporaciéon de las normas
generales del Derecho internacional, dado el tenor de dicho articulo
vy que dificilmente pueden reconocerse esas normas o principios ge-
nerales en unos textos cuya extension y regulacién detallada se avie-
ne mal con la abstraccién y esencialidad propia de dichos principios.
Si se hubiesen querido reconocer las normas generales del Derecho
internacional, en cuanto tales, lo légico hubiese sido mantener la
formula que figuraba en el articulo 6 del Anteproyecto de la Ponen-
cia o aceptar alguna de las enmiendas defendidas en dicho senti-
do (24).

A nuestro juicio, y sin entrar en el posible trasfondo politico que
tuvo la adicién de] apartado comentado, supone e] establecimiento
de un criterio interpretativo o aclaratorio en materia de libertades
publicas. No constituye, pues, una constitucionalizacion de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y demas tratados en dicha
materia ratificados por Espafa. Puede invocarse en dicho sentido las
palabras del sefior Escupero Lopez, al defender la enmienda que sirvio
de base para esta adicién, quien sefialo que su fin era «definir en el
futuro la mds precisa comprension e interpretacion de las libertades
y derechos explicitados en los articulos siguientes» y que «Unioén de
Centro Democratico desearia, en fin, que una declaracion solemne en
el articulo 10 acogiera la tutela e interpretacion de tales derechos y
libertades conforme al espiritu y a la letra de esos acuerdos de maximo
rango» (25)., Como quiera que dicha enmienda suscité reparos, por
estimarse que producia una constitucionalizaciéon de tales Declaracion
y Tratados sobre libertades, y un impreciso paralelismo con lo estable-
cido en la Constitucidn, se corrigié con una enmienda in voce de forma
que quedd redactada en los términos siguientes: «Las normas rela-
tivas a derechos fundamentales... se integrarin e interpretardan...»
Dada la persistencia de la oposicién a esta féormula, por estimar que
la misma seguia encerrando un peligroso paralelismo constitucional,

(24) Tal fue el caso de la enmienda defendida por el sefior OLLERO GoMEZ. Véa-
se «Diario de Sesiones del Senado» num. 41 (1978), pp. 1704 y ss.

(25) Diario de Sesiones del Senado num. 42 (1978), pp. 1738 y ss. El subrayado
es nuestro.
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se corrigié de nuevo extrayendo del giro transcrito el término <inte-
graran». Como puede comprobarse, hubo una accién consciente dirigi-
da a eliminar cualquier elemento que excediese de lo puramente in-
terpretativo. Con ello quedaba y queda claro, a nuestro juicio, que lo
que e] articulo 10.2 hace es configurar una pauta o criterio interpre-_
tativo preferente y no una constitucionalizacién de los Acuerdos in-
ternacionales mencionados.

Esta cualidad tiene su importancia practica, pues al tratarse de un
factor interpretativo se aplica a todas las normas sobre derechos y
libertades, incluso las constitucionales. Pero esta misma naturaleza
determina que, en caso de claridad de las normas internas, no sea
necesario acudir a este elemento interpretativo, en cuanto tal (sin per-
juicio, claro esta, de que tales tratados hayan pasado al ordenamiento
interno y resulten obligatorios): una norma constitucional sobre dere-
chos humanos, que no requiera aclaracion, debera aplicarse con prefe-
rencia a lo dispuesto en uno de estos tratados que le resulte contrario;
si esa misma norma constitucional fuese oscura o insuficiente debera
interpretarse necesariamente con lo establecido en tales Acuerdos in-
ternacionales, con preferencia sobre otros criterios.

3.5 Los tratados de cesion de competencias constitucionales

El articulo 93 de la Constitucion dispone que «mediante ley orga-
nica se podra autorizar la celebracién de tratados por los que se atri-
buya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién. Corresponde a las Cortes
Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimien-
to de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la cesién».

Este precepto es lo suficientemente enjundioso como para merecer
un estudio monografico. Encierra, nada menos, que los diversos pro-
blemas derivados de la incorporacion de Espafha a instituciones supra-
nacionales. Por ello, los comentarios que subsiguen tienen un alcance
de mera iniciacién y aproximacién en esta materia.

El articulo comentado se inserta en la corriente de la mayoria de
las Constituciones de Europa occidental, que adoptaron desde el pri-
mer momento o se reformaron, para introducir clausulas de transfe-
rencia de derechos y competencias soberanas a entes supranacionales.
Tal es el caso del articulo 24 de la Ley Fundamental de Bonn, 11 de la
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Constitucion italiana, 25 bis de la Constitucién belga, predmbulo de
la Constitucion francesa de 1948, 28 de la Constitucién griega, etc.

El articulo 93 contiene dos partes: la primera, estableciendo un
procedimiento especial para la aprobacién de tratados que comporten
transferencia de competencias; la segunda, que regula la forma de
desarrollar y aplicar esos tratados y las decisiones tomadas por las
instituciones supranacionales.

El procedimiento especia! de aprobacién de estos tratados es que
la misma ha de hacerse mediante ley organica, por tanto, segun el
artfculo 81.2, mediante votaciéon favorable de la mayoria absoluta del
Congreso de los Diputados. Desgraciadamente, no se sefiala si este
procedimienta se yuxtapone o si excluye el del articulo 95 para tra-
tados que resulten contrarios a la Constitucién. Cuestion esta su-
mamente importante: en el supuesto mas claro de transmisién de
competencias, como es la incorporacién de nuestro pais a la CEE (26),
pueden alterarse diversas disposiciones constitucionales, afectando in-
cluso a la distribucion de competencias en favor de las Comunidades
Auténomas. En este caso, ¢seria necesario proceder a la previa revi-
sién constitucional, ademés de aprobarse el tratado mediante ley or-
ganica? La respuesta, a nuestro juicio, debe ser negativa: el procedi-
miento del articulo 93 es excluyente del dispuesto en el 95. Y ello por-
que, ante el silencio constitucional, debe aplicarse el principio de que
la norma especial prevalece sobre la general. Ademas, si se estimase
lo contrario, llegariamos a un resultado absurdo: la aplicacién del
dificultoso procedimiento de reforma constitucional (que confiere a
nuestra Constitucién una fuerte rigidez), haria superfluo el requerir
adicionalmente la aprobacién por mayoria absoluta de un tratado
que, desde la aprobacién de la reforma constitucional, habria deja-
do de ser contrario a la Constitucién. Asimismo, los precedentes del
Derecho comparado abonan esta conclusién: se ha exigido el respeto
al procedimiento especial de aprobacién de estos tratados, pero sin
implicar la previa reforma constitucional. Claro estd que la exclusién
de la reforma constituciona! debe limitarse a tratados que no vayan
maés alld de una transmision «de competencias derivadas de la Cons-
titucién», que es lo previsto en el articulo 93. Pues si, por ejemplo.
estos mismos tratados implicasen una modificacién del estatuto cons-

(28) O. Arzaca: Ob. cit., p. 589, seilala que este articulo fue redactado de cara
a la incorporacién de Espafia & las Comunidades Econémicas Europeas.
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titucional de los derechos y libertades publicas, entonces si seria nece-
saria una previa reforma del texto de la Constitucion.

Desde luego, la transmisién de competencias implica las normati-
vas, por lo que en el caso de la CEE habréa de darse en Espaiia plena
aplicacién al Derecho comunitario, tanto al originario (Tratados) como
al derivado (Reglamentos, directivas, etc.). El caracter especifico de
este orden juridico, no asimilable al Derecho internacional, implica
aceptar su prioridad sobre e] Derecho interno. Nuestro pais no sera
el unico en conocer los problemas de ajustamiento entre el Derecho
comunitario y el Derecho interno (27).

La aplicacién del Derecho comunitario, originario y derivado, en re-
lacién a la legislacién interna puede provocar problemas, dado que los
tratados constitutivos de la CEE no han efectuado un deslinde claro
entre lo comunitario y lo nacional: no hay incompetencia absoluta de
los Estados en las materias objeto de transmisién a las Comunidades.

De otra parte, debe sefialarse que nuestra Constitucién incurre en
una verdadera incoherencia en el procedimiento de aprobacién de es-
tos tratados por las Cortes. El articulo 74.2 establece una tramitacién
especial para los tratados ordinarios, que son los contemplados en el
articulo 94.1, ya que se equipara practicamente la intervencion del
Senado a la del Congreso, implicando una regulacién mas gravosa que
la del procedimiento legislativo ordinario. Légicamente esta tramita-
cién especial del articulo 74 deberia haberse aplicado, con tanta o mas
razén, a unos tratados de mayor trascendencia como son los com-
prendidos en el articulo 93. Lejos de ello, el articulo 74 se limita expre-
samente a los tratados ordinarios del articulo 94.1, olvidando, ademas,
que los tratados que provocan transmisiéon de competencias a instan-
cias supranacionales pueden afectar a las correspondientes a las Co-
munidades Auténomas, por lo que deberia haberse dado mayor inter-
vencién al Senado en cuanto aparece definido como «Camara de Re-
presentacion Territorial».

Un breve comentario debe hacerse también sobre la segunda parte
del articulo 93, que dispone que «corresponde a las Cortes Generales
o al Gobierno, segin los casos, la garantia del cumplimiento de estos
tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacio-

(27) Puede verse sobre este tema P. Reuter: Organizaciones europeas. Bosch,
Barcelona, 1968, pp. 177 y ss.; C. CoNSTANTINIDES-MEGRET: Le droit de la Commu-
nauté Economique Européenne et l'ordre juridique des états membres. LGDJ, Pa-
ris, 1967, pp. 81 y ss., y con referencias muy actualizadas, la obra de J. V. Louis:
Organisations Européennes. PUB, Bruselas, 1978.
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nales 0 supranacionales titulares de la cesidon». A través de esta nor-
ma (28) se ha querido asegurar un mecanismo de ejecucién y des-
arrollo de los tratados relativos a entes supranacionales y de las
demés normas adoptadas por éstos. En su virtud, la aplicacién o eje-
cucioén factica de toda esta normativa corresponde al Gobierno, ya que
el articulo 97 del propio texto constitucional le atribuye el ejercicio
de «la funcién ejecutiva». Pero, si se trata de disposiciones que requie-
ran un desarrollo normativo interno, el criterio adoptado es un desdo-
blamiento entre las Cortes y el Gobierno: a aquéllas correspondera
aprobar las disposiciones que resulten necesarias para cumplimentar
las resoluciones supranacionales que incidan sobre materias reserva-
das a la ley, mientras que al Gobierno incumbira el desarrotlo de aque-
llas otras normas que no afecten a esta reserva. Entendemos que debe-
ria haberse mencionado también a las Comunidades Auténomas, pues
mediante su poder normativo podian desarrollar las normas interna-
cionales o supranacionales que recayesen sobre materias asumidas por
las mismas. En cualquier caso, si la interpretacion anterior es acertada,
se hace criticable el mecanismo configurado, dada la lentitud y com-
plejidad que puede reportar el proceso de desarrollo y adaptacidon.
Téngase en cuenta que la reserva legal es muy amplia en la nueva
Constitucion, por lo que cualquier desarrollo de una resolucion supra-
nacional que recaiga sobre dicha reserva debera ser aprobado por las
Cortes. Con ello es previsible una ingente tarea en nuestro Parlamento
que le impedira centrar su atencién en cuestiones mas trascendentales,
al tiempo que el Gobierno es el érgano mas indicado para la regulacion
de cuestiones secundarias. Entendemos que una solucion a este pro-
blema seria que las Cortes, en cada ocasién, confiriesen una autoriza-
cion al Gobierno para desarrollar las disposiciones internacionales o
supranacionales, sin entrar en mas pormenores. Pero, aun con todo,
seguiria siendo necesaria esta repetida intervencion de las Cortes. De
esta forma se ha excluido una de las soluciones mas sencillas y que mas
se han practicado en los paises miembros de la CEE, como es la de que
la propia ley de autorizacion de la ratificacion delegue con caracter ge-
‘neral en el Gobierno la facultad de adaptar las medidas oportunas de
desarrollo y ejecucion, estableciendo unos controles parlamentarios

(28) Esta segunda parte del articulo 93 fue anadida por la Comisiéon Mixta,
reunida tras las deliberaciones del Congreso y de! Senado. La criticable ausencia
de enmiendas motivadas y de debate impiden conocer todo el alcance que los
autores pretendian dar a esta norma.
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para evitar una actuacién irregular del ejecutivo (29). Esta ultima
solucién no es admisible en nuestro sistema, tanto por oponerse al
articulo 83, como por resultar contraria al articulo 82.3, que exige
que las delegaciones legislativas al Gobierno se otorguen «de forma
expresa para materia concreta y con fijacion de plazo para su ejer-
cicio», sin que puedan entenderse concedidas «de modo implicito o por
tiempo indeterminado»; y si esta prohibicion de delegaciones implicitas
o por plazo indefinido se produce respecto de los Decretos legislativos,
con la misma razén debe entenderse prohibida para la potestad regla-
mentaria del Gobierno: seria vulnerar el espiritu de esta norma el
que la ley de autorizacion del tratado confiriese a éste, de antemano y
con caracter general, la facultad de realizar la adaptacién o desarro-
llo mediante normas administrativas.

3.6 Competencia de las Cortes y del Gobierno
en la conclusion de tratados

El articulo 94 establece qué tratados y convenios deben concluirse
previo consentimiento de las Cortes, y cuales otros son atribucién ex-
clusiva del Gobierno. Dice asi este articulo: «1. La prestacién del con-
sentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o conve-
nios requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales, en los
siguientes casos:

a) Tratados de caracter politico.

b) Tratados o convenios de caracter militar.

c¢) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del
Estado o a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el
" Titulo 1.

d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras
para la Hacienda Publica. '

e) Tratados o convenios que supongan modificaciéon o derogacion
de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucion.

2. El Congreso y el Senado seran inmediatamente .informados de
la conclusién de los restantes tratados ¢ convenios.»
Como ya se indico anteriormente, este precepto recoge el principio

de libertad de formas vigente en el Derecho Internacional Publico

- )
(28) Sobre este tema puede verse C. CoNSTANTINIDES-MEGRET: Ob. cit., pp. 149 y Ss.
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(articulos 2.1 y 11 de la Convencién de Viena) y es, por tanto, aplica-
ble a cualquier compromiso internacional concluido mediante ratifi-
cacién, adhesion, aceptacién, intercambio de instrumentos u otros me-
dios y cualquiera que sea su denominacion (tratado, convenciodn, acuer-
do, etc.).

El apartado 1 de este articulo relaciona los distintos supuestos de
tratados cuya conclusién requieren la previa autorizacién de las Cor-
tes. Puede estimarse como amplia esta reserva si la comparamos con
la establecida en el articulo 53 de la Constitucién francesa y en el 80
de la Constitucidén italiana. Pero lo que mas llama la atencién es
la imprecisién con que estd redactado alguno de estos supuestos. Tal
es el caso de los tratados de caracter politico, como si hubiera algun
tratado —ya lo senald el sefior OrLEro GéMEZ (30)— que no tuviera
alguan aspecto politico. En definitiva, supone la utilizacién de una
expresién que, como también resalté el sefior SANCHEz AGesTta (31),
es enormemente vaga, por lo que son previsib'es dudas y problemas
a la hora de calificar a un tratado como politico. En cuanto al apar-
tado e¢J), una interpretacion literal manifestaria que los casos en él
mencionados no cubren toda la reserva legislativa, ya que puede
darse el caso de tratados self executing que, incidiendo sobre dicha
reserva, no afecten a ninguna ley, por no haberse ésta aprobado to-
davia. Noétese, en este sentido, que se mencionan tratados que «exi-
jan medios legislativos para su ejecucién~», lo que excluiria a los que
tuvieran ese caracter self executing. No obstante, una interpretacion
que se atenga al espiritu de la norma favorece su aplicacién a este
caso concreto.

En definitiva, creemos que requeriran la autorizaciéon de las Cor-
tes todos aquellos tratados que afecten o incidan sobre la reserva
legislativa formal (32). En cualquier caso, aunque se acepte la inter-
pretacién estricta de este apartado, es previsible que el numero de
tratados que habran de ser tramitados por las Cortes sera alto, dada
la generalidad de este articulo, produciéndose los mismos problemas
de saturacién aludidos anteriormente. Hubiera sido conveniente es-
tablecer, dada esta amplitud, un procedimiento de aprobacién sim-
plificado y tacito para los tratados que no susciten oposicién alguna,
siguiendo el modelo establecido en la Constitucion de los Paises Bajos.

(30) Diario de Sesiones del Senado num. 50 (1978), p. 2327.

(31) Diario de Sesiones del Senado num. 50 (1978), p. 2328.

(32) Esta es también la interpretacién de HerRRero DE MINON en Diagrio de
Sesiones del Congreso num. 109 (1978), p. 4221.
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Téngase en cuenta que ni siquiera sera aplicable el procedimiento
de desconcentracion previsto en el articulo 75.2, ya que el apartado 3
de este mismo articulo veda expresamente su aplicacién a las «cues-
tiones internacionales».

En el resto de los casos, la competencia para obligar al Estado
mediante tratados es exclusiva del Gobierno. Su treaty making power
s6lo esta limitado por la obligacién de dar cuenta inmediata de los
tratados concluidos al Congreso y al Senado (art. 94.2).

3.7 Forma de expresion del consentimiento de las Cortes. Publicacién

Un punto no regulado expresamente en el texto constitucional es
la forma en que las Cortes deben dar su autorizacién para la con-
clusion de acuerdos y convenios internacionales.

El anteproyecto elaborado por la Ponencia (Boletin Oficial de las
Cortes de 5 de enero de 1978) contenia en su articulo 55.2 la mencién
de que «la conclusion de tratados que afecten a materias de compe-
tencia. de las Cortes generales deberd ser previamente autorizada
mediante ley»>, de donde resultaba claramente la necesidad de forma
legal para expresar este consentimiento. Sin embargo, este inciso
desaparece en la reforma que se produjo en el tema de convenios
internacionales a raiz del informe elaborado por la Ponencia y pu-
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes de 17 de abril de 1978, man-
teniéndose desde entonces una omisién sobre este punto.

No obstante, en la Comision de Constitucion del Senado se presenté
y defendi6 una enmienda por parte del grupo socialiste, pidiendo
que la autorizacién de las Cortes se expresase mediante Ley (33).
En este sentido, pueden suscribirse las siguientes palabras del sefor
SaiNz pE VaraNDa: «Creemos que es forma normal que revista la for-
ma de ley la autorizaciéon a recibir por el Estado para suscribir los
tratados.» Esta enmienda fue, en principio, apoyada expresamente por
los portavoces de la mayoria de los grupos parlamentarios, pero fi-
nalmente no llegd a prosperar, sin que puedan convencer 1os motivos
alegados a este efecto (presunta incompatibilidad entre la forma de
ley y la intervencién de la Comisién mixta prevista en el articulo 74.2).

Durante el periodo de las Leyes Fundamentales, las Cortes tenian
unas atribuciones limitadisimas en el treaty making power. Por ello,
su postura sobre los convenios internacionales no se expresaba en
forma de ley, reduciéndose su influencia a que los instrumentos de

(33) Cftr. Diario de Sesiones del Senado num. 50 (1978), pp. 2328 y ss.
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ratificacion incluian un inciso en que se sefialaba haberse cumplido
el tramite de dictamen o audiencia de las Cortes. No obstante el es-
tablecimiento de nuevas instituciones politicas, el habito anterior si-
gue todavia vigente.

Una vez promulgada la nueva Constitucion, creemos que es ocasion
merecedora de rectificar esta practica y hacer que .e] consentimiento
de las Cortes para la conclusion de tratados se formalice mediante ley.

Son muchos los argumentos que, a nuestro juicio, abonan esta so-
lucién. Primero esta el precedente del articulo 55.2 del anteproyecto
elaborado por la Ponencia y los propios antecedentes constituciona-
les espaficles. La mayoria de nuestras Censtituciones han prescrito
la forma de ley para manifestacién del referido consentimiento. Asi,
ya la Constitucién de 1837, en su articulo 483.°, disponia: <«El Rey
necesita estar autorizado por una ley especial ... 3.° para ratificar
los tratados de alianza ofensiva...», férmula que se repetia en térmi-
nos idénticos en el articulo 48 de la Constituciéon de 1845, 53 de la
non nata de 1856, 74 de la Constitucion de 1869 y 55 de la Consti-
tucién de 1876. Por su parte, la Constitucién republicana de 1931 no
exigia expresamente la necesidad de forma de ley en su articulo 78.
Sin embargo, la practica de este periodo histérico demuestra que si-
guié aplicandose la repetida forma a los tratados y convenios que
requerian autorizacién de las Cortes (34).

De otra parte, las soluciones del Derecho comparado a esta cues-
tion son del mismo tenor. Asi, puede citarse el articulo 80 de la
Constitucion italiana («Las Camaras autorizaran mediante ley la ra-
tificaciéon ...»), 59 de la Ley Fundamental de Bonn (<Los tratados ...
requieren la aprobacion o participacion, a través de una ley fede-
ral ...»J), 53 de la Constitucién francesa («Los tratados ... no pueden
ser aprobados o ratificados sino en virtud de una ley»} {(35), 168 de
la Constitucion portuguesa [en relacion al 164 j} de la mismal. En
otros paises en los que los textos constitucionales callan sobre este
extremo, también se aplica la misma exigencia de ley formal: Tal
es el caso de Holanda y Bélgica (36).

(34) Puede verse, a titulo ilustrativa, la ley autorizando la ratificacién del
Convenio entre Espafia y Rumania de 1834 («Gaceta de Madrid» de 24 de junio

de 1834).
(35} Sobre Francia puede verse el estudio de D. Maus: <«L'Asamblée Natio-

nale et les lois autorisant la ratification des traités-, en «Revue de Droit Publique

et de lg Science Politique», 1978, pp. 1075 y ss.
(38) Cfr. P. F. Smers: L'Assentiment des Chambres législatives aux traités

internationaux. Bruylant, Bruselas, 1964, pp. 39 y ss.
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Asimismo, el hecho de que la comentada enmienda formulada por
el grupo socialista del Senado obtuviese el respaldo de la mayoria
de la Comisiéon demuestra que ésta era la intencién de los consti-
tuyentes, aunque luego fuese rectificada, tal vez por la premura con
que debié debatirse el texto, lo que dificulté la deseable reflexion
sobre ésta y otras cuestiones. Esta misma intencion de los autores
de la Constituciéon en pro de la forma de ley se pone de relieve a
la vista del articulo 93, que requiere explicitamente una ley organica
para el consentimiento de acuerdos que impliquen transmision de
competencias a instituciones supranacionales, por lo que, por analogia,
debe entenderse exigida ley ordinaria para el resto de los tratados
que sean competencia de las Cortes. También puede hacerse valer
el articulo 83.2, que dispone que <«al Rey corresponde manifestar el
consentimiento del Estado para obligarse internacionalmente por me-
dio de tratados, de conformidad con la Constitucion y las leyes».

No puede argumentarse en contra de la tesis aqui defendida que
la exigencia de la ley chocaria con la aplicabilidad automatica de
los tratados reconocida en el articulo 96.1 de la Constitucién y en
el articulo 1.5 del Cédigo Civil, ni que ello supondria la aceptacion
de las teorias dualistas sobre las relaciones entre el derecho interna-
cional y el derecho interno. La ley defendida no es una ley de trans-
formacion ni de ejecucion: es una manifestacion mas de las leyes
formales (37), es una ley que se limita a autorizar al ejecutivo para
comprometer al Estado por medio de actos intermacionales.

Ademas, la forma legal viene requerida por las propias exigencias
del procedimiento parlamentario. Como seftala ReEmiRo BreETOons (38),
el texto de los tratados internacionales no puede ser modificado en
modo alguno por las Camaras legislativas cuando les corresponde
intervenir, y ello por la naturaleza misma de estos compromisos:
cualquier alteracion del texto debe ser hecha por las partes y no
unilateralmente. Lo que el Parlamento puede hacer, en cuanto ins-
titucion controladora del Ejecutivo, es impedir que el Gobierno lo
ratifique, o bien obligarle a presentar alguna reserva o a posponer
el consentimiento hasta determinada fecha. A estos efectos, el articu-
lado de una ley es el medio idéneo, ya que, por ejemplo, se puede

(370 ViLrar Parasi: Derecho administrativo, 1. Universidad de Madrid, 1968,
paginas 281 y ss.

(38) Ob. cit.,, p. 93. Sobre todas estas cuestiones es muy aleccionadora la re-
ciente obra de P. F. SMers: Les Traités internationaux devant le Parlement. Bruy-
lant, Bruselas, 1978.
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introducir un articulo en el que se disponga la obligacién del Go-
bierno de presentar alguna de estas reservas o de no ratificar hasta
determinada ocasion. Si existiese una oposicién general al tratado,
ello se manifestaria no aprobando e] proyecto de ley correspondiente.
Normalmente, estas leyes contaran con un articulo unico, en el que
se contenga la autorizacién al Gobiernc para obligarse mediante un
convenio internacional. Eventualmente, podran afadirse otros articu-
los disponiendo alguna reserva, o realizando una modificacién de la
legislacion interna cuando asi lo aconseje la naturaleza del tratado,
o facultando al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias para
su ejecucion, etc.

Paralelamente, en el caso de tratados de competencia exclusiva
del ejecutivo, lo procedente sera aprobar un Decreto disponiendo la
autorizacién o publicacién del tratado correspondiente.

Por otra parte, para la denuncia, y dado que a estos efectos el
articulo 96 establece que «se utilizara el mismo procedimiento previs-
to para su aprobacién en el articulo 94», habran de adoptarse las
mismas formas. Asi, las Cortes deberan conferir al Gobierno la fa-
cultad para denunciar un acuerdo internacional mediante ley apro-
bada al efecto. ’

Finalmente, dos palabras sobre la publicacién de los tratados. Orriz
pE 1A TorRE echa de menos en el texto constitucional una disposicién
que obligue a publicarlos (39). Precisamente, la adopcién de la forma
de ley, tal como se defiende, viene a solventar este problema, pues
entonces serd plenamente aplicable el articulo 91 de dicho texto, que
preceptia que «el Rey sancionaré, en el plazo de quince dias, las
leyes aprobadas por las Cortes generales, y las promulgard y orde-
nara su inmediata publicacién». De esta forma, la obligacién de pu-
blicacién incluye dentro de su ambito de aplicacién a los convenios
internacionales, ya que los mismos se ven afectados en este sentido
por su ley de aprobacion.

(39) Ob. cit., p. 192.
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