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. ASPECTOS GENERALES

1. La relacion entre sistemas

Las relaciones entre ¢l orden juridico internacional y los distintos sis-
temas juridicos u ordenamientos estatales estin adquiriendo una creciente
complejidad causada por la confluencia de factores de muy diversa natura-
leza. Los modos de relacion del ordenamiento juridico internacional con
los Derechos internos estatales constituyen un problema central, de modo
que cualquiera variacion que se opere en alguna zona del sistema —por
marginal que pudiera parecer ésta— termina repercutiendo sobre el con-
junto. Un ejemplo ilustrara este aserto: Es evidente que el modo clasico
de la relacion entre ambos sistemas venia muy condicionado, desde la
perspectiva internacional, por el caracter predominante de yuxtaposicion
que tenia y adn tiene este Derecho; del lado del Estado por un cuasi mono-
polio que ha ejercido el ejecutivo en las relaciones internacionales de éste.
Pero hay un cambio cualitativo en ella por cuanto el creciente grado de
institucionalizacion del orden internacional, sobre todo por obra de las
organizaciones internacionales, ha aumentado notablemente la zona de
contacto del Derecho Internacional con las distintas ramas de la adminis-
tracion estatal, incluso ahora mas recientemente, con la misma administra-
cion de justicia de los Estados. En otro sentido, ese mismo creciente proce-
so de institucionalizacion que se opera en el campo internacional, modifica
las relaciones de este modo: En el plano internacional siempre ha habido
normas, esto es, reglas juridicas, pero preferentemente en ¢l destacan los
derechos y deberes subjetivos de los sujetos, en consecuencia, ha sido tra-
dicional en este orden una relativa ineficacia de las reglas en la configura-
cion de la realidad que pretende normar. En el Derecho interno, mas fuer-
temente jerarquizado, prevalece por el contrario la norma sobre el derecho
sujetivo y de aqui un tradicional desequilibrio entre ambos sistemas cuan-
do el primero se ha entendido como un elenco mas o menos sistematizado
de derechos y deberes singulares, mas bien que de normas, mientras que
en los segundos operaba una sélida estructura normativa fuertemente je-
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rarquizada. Este desequilibrio tiene tendencia a disminuir, en la medida
que el orden internacional se jerarquiza y perfecciona.

El dualismo que subyace en la relacion basica entre estos dos sistemas
tiene tanto que ver con la estructura de base de la sociedad internacional
que no es previsible se produzcan por ahora mutaciones sustanciales en
los cauces de esa relacion hasta eliminar esa orientacion bipolar. Pero sien-
do cierto que la soberania de los Estados como sujetos que dominan la
esfera de las relaciones internacionales sigue siendo un reducto relativa-
mente impenetrable a la accion de la regla internacional, no estd de mas
atender a los datos historicos, mutables en si mismos, que han matizado
esos mismos cauces de la relacion y, al cambiar ellos, han modulado a ésta;
esta perspectiva historica contribuye a dar la verdadera dimension de cada
solucion en concreto. También como ilustracion séanos permitida esta
breve referencia: Durante el periodo de las monarquias absolutas, cuyo
nacimiento coincide con el inicio del Derecho Internacional moderno, el
poder de los monarcas absolutos, concentrando en si todas las competen-
cias del Estado, somete las relaciones exteriores del ente politico, que ese
monarca absoluto encarna, al angosto canal que marca la concentracion
de ese poder y, a la vez sobredimensiona el valor juridico del pacto —espe-
cialmente de los tratados de paz— dando con ello origen a la realidad a
la que antes aludiamos de ser el Derecho Internacional mas un entramado
de pretensiones y derechos de caracter subjetivo que de reglas objetivas.
De aqui el valor que adquieren durante este periodo las colecciones de tra-
tados internacionales que las principales monarquias de la época fomen-
tan en su publicacion y estudio. En el marco de una monarquia absoluta
la conclusion, ratificacion y publicacion de un tratado no se diferenciaba
sustancialmente de la promulgacion y publicacion de una ley; ambos eran
actos normativos que emanaban de una misma autoridad.

Un cambio sustancial en el Derecho Internacional lo introduce el
constitucionalismo, y a través de ¢l, el progresivo reconocimiento de la so-
berania popular. En efecto, no se trata solamente de la modificacion de
los contenidos materiales en las relaciones entre Estados, sino ahora, pre-
ferentemente, de los modos y cauces de esa relacion. Por la misma fuerza
expansiva de los principios, el de la soberania nacional en el ambito de
la competencia legislativa entiende cada vez mejor la relacion necesaria en
que esta la ley interna con el efecto normativo necesario del tratado inter-
nacional y, sobre todo, de algunos de ellos; en la misma linea, aparece cada
"vez con mayor claridad que el control parlamentario de las camaras popu-
lares sobre la accion de los gobiernos, como una exigencia basica de las
constituciones democraticas, no puede ser adecuado si no se le extiende
a la accion exterior de dichos gobiernos. El principio de la separacion de
poderes cambia naturalmente los cauces de esa relacion entre sistemas
abriendo la estructura interna de los Estados en sus distintos planos hacia
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ambitos internacionales. Y, finalmente, al constitucionalismo de la Gltima
época debemos también el dato esencial del reconocimiento del valor de
las reglas internacionales, llegando incluso a consagrar el efecto directo de
estas reglas dentro de los sistemas juridicos cuyas constituciones asi lo ha-
yan aceptado. Aparte de otras consecuencias de las que més tarde hablaré
en su lugar oportuno, ese reconocimiento tiene como efecto la aceptacion
de un orden juridico objetivo, no simplemente de meras pretensiones o de-
rechos subjetivos asegurados en pactos; éste reconocimiento lleva igual-
mente implicito, al menos en principio, la aceptacion de la superior jerar-
quia del orden internacional.

2. Los cauces de esta relacion.

La doctrina clasica de la relacidn intersistematica se ha movido den-
tro de unos cauces conceptuales relativamente estrechos. Mas alla de la
absorcion o reduccion a la unidad de un orden juridico por el otro, que
es la posicion de los dos monismos, o de la separacion radical y estricta
de ambos, que es la del dualismo, hay lugar a pensar que la relacién puede
y tiene que ser mds matizada. El caso mas extremo, que es el del conflicto
entre normas de ambos ordenes juridicos no es infrecuente: Una norma
internacional prohibe, por ejemplo la guerra de agresion, que la cadena
de mando de un determinado sistema ordena emprender a través de actos
que conducen a esa guerra o que la ejecutan; las normas internas, incluso
constitucionales, imposibilitan el enjuiciamiento y castigo de un delincuen-
te, nacional de ese pais que ha cometido un delito en el extranjero y se
refugia en su patria y al que tampoco se le puede extraditar para que sea
castigado segtn las leyes del lugar de la comision del delito. El hecho mis-
mo de que se produzcan esas situaciones de conflicto demuestra ya que
la realidad juridico-social no acepta la separacion radical entre ambos or-
denes, que la teoria propugna. La creciente internacionalizacion de la vida
interna de los Estados multiplica los contactos intersistematicos de los di-
ferentes ordenes juridicos estatales entre si y los de éstos con el Derecho
Internacional con lo que los coloca en una relacion de complementariedad
en la conocida técnica de la remision. La regla internacional necesita de
la norma interna para completar el contenido de esa regla que ella misma
esboza; la norma interna (normas en blanco) eventualmente puede necesi-
tar de «préstamos» de las normas internacionales en la configuracion de
su supuesto de hecho. Dentro de este caso de la complementariedad o de
remision, el menos comprometido y probablemente el mas frecuente es
el de la interpretacion de reglas de uno u otro sistema segin categorias
conceptuales extraidas del otro; en este supuesto hay que incluir el mas
conocido de interpretacion de las normas internas de un sistema juridico
estatal, siempre que sea posible, en el sentido mas favorable a la regla in-
ternacional.
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II. EL MARCO CONSTITUCIONAL |

1. Antecedentes historicos.

La evolucion ‘del sistema constitucional espafiol desde 1812 hasta
1936 marca un creciente movimiento de limitacion de la competencia ori-
ginaria del Jefe del Estado en la politica exterior de la nacion. Durante
todo este periodo el Jefe del Estado conserva una doble condicion: Encar-
na la representacion de la nacion en las relaciones internacionales y es Jefe
del Poder ejecutivo, lo que es decir, de las relaciones exteriores, aunque
sin la responsabilidad politica en virtud del refrendo ministerial. La pérdi-
da de la potestad legislativa por parte del monarca, que hubo de compar-
tirla con las Cortes, llevo paralelamente a una limitacion en el poder de
concluir tratados internacionales, limitacion que se opera por una doble
via puesto que se produce ésta no solo por la del efecto normativo del
acuerdo internacional, sino también por la via del control parlamentario
de las Cortes sobre la accion del Gobierno. No obstante esta tendencia,
las constituciones de todo este periodo (salvo la Constitucion republicana
a la que aludiremos de inmediato) no afectan a la competencia originaria
del Jefe del Estado en materia de relaciones exteriores de modo sustancial
(«corresponde al Rey —decia la Constitucion de 1876— dirigir las relacio-
nes diplomaticas y comerciales con las demas Potencias» (art. 54,5.°) y
s6lo sectorialmente quedd recortada en la conclusion o ajuste de tratados
internacionales (Ibid. art. 55).

Aunque la Constitucion republicana de 1931 sigui6 atribuyendo al
Presidente de la Republica la condicion de Jefe del Ejecutivo, con compe-
tencia plena en la negociacion, firma, ratificacion de los tratados y vigilan-
cia sobre ¢l cumplimiento de los mismos (art. 75,c), su texto inicid una
nueva fase en el constitucionalismo espafiol, tanto por lo que se refiere a
la regulacion del procedimiento de conclusion de acuerdos, como en el de
control de la politica exterior. Las notas principales que caracterizan esta
nueva orientacion son:

— El reconocimiento de las reglas generales del Derecho Internacio-
nal como normas del Derecho interno espaifiol (art. 7). El precepto, que
era una copia del art. 4 de la Constitucion de Weimar con algin error de
transcripeion, queria expresar el propdsito de incorporar directamente al
orden juridico espafiol las reglas generales (no las universales) del orden
internacional. Aunque no parece que hubiera durante el periodo republi-
cano ninguna sentencia o acto administrativo superior exclusivamente
fundados en una norma internacional directamente aplicada por el referi-
do 6rgano e incorporada al Derecho espafiol en virtud de esa clausula, si
hubo en cambio constante apelacion a dicho precepto por los érganos de
la Administracion activa o consultiva, inspiro el internacionalismo de mu-
chas sentencias de esa época y fue utilizado como criterio interpretativo
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general y de orientacion de las actuaciones de la administracion activa y
consultiva del Estado en la apertura que en esos afios realizo el Derecho
espafiol hacia el orden internacional.

— Congruencia y armonia entre el Derecho internacional convencio-
nal y la legislacion interna espafiola. El art. 65 de la Constitucion estable-
cia que todo convenio internacional debidamente ratificado e inscrito en
la Sociedad de las Naciones era «parte constitutiva de la legislacion es-
pafiola, que habra de acomodarse a lo que en aquellos se disponga». En
caso de oposicion entre la legislacion interna y un convenio internacional
ratificado, el gobierno tenia la obligacion de presentar en plazo breve el
proyecto de ley necesario para la ejecucion y cumplimiento de tal tratado
y, acomodada la normativa interna a la internacional, no podia dictarse
ley alguna en contradicion con dicho acuerdo sin que el gobierno recabara.
de las Cortes autorizacion previa para su denuncia.

: — Apertura hacia las organizaciones internacionales. Segin la cons-
titucion, todos los proyectos de convenio de la OIT debian ser presentados
a las Cortes en un breve plazo a efectos de ratificacion (1); si las Cortes
lo aprobaban, ¢l Presidente de la Republica estaba en la obligacion de rati-
ficarlo. Ademas, todos los tratados suscritos por Espaiia debian ser regis-
trados en la Sociedad de las Naciones (arts. 65 y 76). La competencia sobre
la declaracion de guerra y la eventual retirada de Espana de esta organiza-
cion quedaban igualmente sometidas a las prescripciones del Pacto.

Como ya deciamos antes, ciertamente, la Constitucién republicana
seguia conservando todavia en el Presidente de la Republica la doble con-
dicion de los monarcas borbdnicos de Jefe del Estado y Jefe del Ejecutivo,
con la afiadidura de atribuirle ahora expresamente la competencia para vi-
gilar el grado de cumplimiento de los acuerdos internacionales (art. 76,
parrafo 2), pero es innegable que aquel texto constitucional introdujo una
innovacion sustancial. La competencia internacional es compartida. La
autorizacion parlamentaria para la ratificacion, asi como la directa inter-
vencion de las Cortes en todas las medidas normativas que exigiera la eje-
cucion del tratado garantizaban la congruencia entre las reglas internacio-
nales y las internas. La intervencion del Parlamento es elemento esencial
en la formacion y manifestacion de la voluntad del Estado espanol de que-
dar obligado por un convenio.

(1) Aunque, ante la carencia de datos, hemos de movernos en el terreno de las conjeturas
y lo mas probable es que no pasara de una norma meramente programatica, no se dejara de ad-
vertir, el alcance que esta regla se proponia tener. Eliminaba de hecho la iniciativa del Gobierno
en la conclusion de acuerdos internacionales en materia laboral y social, puesto que exigia que
todos esos proyectos elaborados en el seno de la OIT fueran presentados a las Cortes, «en breve
plazo», para que estas se pronunciaran sobre la oportunidad de su ratificacion.
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2. El marco constitucional actual..

Sin demasiado riesgo de error cabe afirmar que, dentro de la reserva
que impone el insuficiente conocimiento que tenemos de las motivaciones
y causas que llevaron a determinadas formulas de compromiso, la Cons-
titucion vigente recoge, prolonga y acentia la evolucion iniciada por la
Constitucion de 1931. El marco constitucional de las relaciones entre el
orden internacional y el interno espafiol ha sido ampliado por referencia
al de la Constitucion del 31, si bien —como no podia ser de otro modo—
estos textos constitucionales esbozan un esquema sobre el que después la
labor silenciosa de la jurisprudencia y doctrina viene a modular solucio-
nes, suplir carencias y hasta enmendar errores.

Destaquemos en primer lugar el reforzamiento del control parlamen-
tario en la conclusion de tratados internacionales ya que, de una parte,
se ensancha el nimero de casos sometidos a la autorizacion parlamentaria
previa en el procedimiento de ratificacion; por la otra, porque se impone
al gobierno una obligacion general de informacion inmediata a las Cortes
sobre la conclusion de tratados o convenios que por no estar necesitados
de autorizacion previa las Cortes no conocen antes de su ajuste.

La exigencia de armonia entre la normativa interna y la internacional
queda garantizada en el texto constitucional vigente por una doble via:

a) Por la ley ordinaria asegurando la incorporacion automatica al sis-
tema juridico espafiol de las reglas contenidas en acuerdos internaciona-
les validamente concertados, asi como su permanencia en €l (art. 96 nime-
ros 1y2).

b) Por modo extraordinario cuando el tratado internacional sea ve-
hiculo de transferencia de competencias derivadas de la constitucion en fa-
vor de una organizacion internacional. La necesaria autorizacion parla-
mentaria debera ser prestada mediante ley organica (art. 94). Asimismo,
aquellos tratados que contengan disposiciones contrarias a la Constitu-
cion no podran ser ratificados sin la revision constitucional previa (art.
95,1), y —en virtud de ello— el art. 95,2 legitima al gobierno o a cualquie-
ra de las camaras para acudir al Tribunal de garantias constitucionales a
fin de que se declare por éste la compatibilidad o incompatibilidad entre
la Constitucion y el proyectado acuerdo internacional.

Como elementos negativos hemos de sefialar, entre otros, la lamenta-
ble supresion de la referencia a las normas generales de Derecho Interna-
cional, que contenia el borrador del texto constitucional como parte inte-
grante del sistema juridico espaiiol, y la falta de claridad en que estd en
el texto constitucional la competencia del Jefe del Estado en la representa-
cion exterior de la Nacidn en relacion con la atribuida igualmente al Jefe
del Gobierno en la direccion de la politica exterior del pais.
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3. La exclusion de las reglas generales del Derecho Internacional en el texto
de la Constitucion vigente.

Segilin es bien sabido, en el borrador del texto constitucional publica-
do en la prensa diaria el 25 de noviembre de 1977 se hacia referencia «a
las normas generales del Derecho internacional (que tendrian) fuerza de
ley en el ordenamiento interno» (art. 7,1), pero este texto desaparecié en
el Anteproyecto publicado por las Cortes sin que quede huella documenta-
da de las razones que motivaron tal supresion; al parecer, por la creencia
erronea de que por su vaguedad e inconcreccion no serian de utilidad. Esta
exclusion constituye una equivocacion que hay que lamentar. De acuerdo
con la doctrina mas segura, el valor de estas normas generales no esta solo
en configurar con la ayuda del Derecho constitucional interno derechos
y deberes de modo directo e inmediato, sino también en imponer determi-
nados comportamientos a los 6rganos del Estado (2).

La consecuencia mas directa y tangible de su inclusion en la Constitu-
cion hubiera sido que asi se habria profundizado més la idea del Estado
de Derecho, por cuanto hoy la regularidad en el ejercicio de las competen-
cias estatales por los distintos organos de los Estados no estd medida
exclusivamente por los contenidos directos de las respectivas normas cons-
titucionales o legislacion derivada, sino también por el orden internacio-
nal. La recepcion de tales normas hubiera contribuido a corregir el solip-
sismo juridico, arraigado en determinados planos de la Administracion del
Estado y segin el cual los 6rganos estatales de aplicacion del Derecho Gni-
camente deberan utilizar como fundamento de sus decisiones normas ema-
nadas de ese poder estatal.

Sélo en un punto concreto esta exclusion se ha remediado con la refe-
rencia que hace el art. 10,2 CE cuando establece como criterio de interpre-
tacion de todas las normas internas espafiolas relativas a la proteccion de
los derechos fundamentales humanos, el de conformidad con las reglas in-
ternacionales consagradas por los acuerdos internacionales en la materia
y de los que Espafa sea parte. Criterio que no fue tenido en cuenta en la
célebre sentencia sobre la legalizacion del aborto por el propio Tribunal
Constitucional, que podia haberlo relevado de oficio, ni por la doctrina
juridica espafiola, hasta donde llega mi informacion, ni por supuesto, por
los recurrentes constituidos en parte en aquel recurso de inconstitucionali-
dad. El ambiguo «todos» del texto constitucional pudo y debio ser inter-

(2) Suele darse un confusion doctrinal, sobre la que volveremos mas tarde, entre la validez
y la aplicabilidad de una norma y, en particular, respecto de determinadas condiciones de las nor-
mas generales del D.L en el ambito interno de un determinado Derecho estatal. El valor de estas
reglas generales en la creacion de derechos y deberes individuales, de modo directo, por si mismas

y sin la mediacion de normas internas, es mas bien escaso en razén del caracter preferentemente
interestatal de sus contenidos.
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pretado por imperativo de la norma constitucional no sélo en funcion de
los patrones hedonistas de una cultura europeo occidental representada
por los paises del Consejo de Europa, sino también por los mas generosos
y al fin y al cabo més respetuosos con la vida humana, de otras tradiciones
culturales, puesto que estas informan también el contenido de la Declara-
cion Universal de los Derechos del Hombre y Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.

4. Conclusion de tratados internacionales.

a) La negociacion.

La Constitucion Republicana de 1931 atribuyo expresamente al Presi-
dente de la Repiiblica competencia para negociar, firmar y ratificar trata-
dos y convenios internacionales (art. 76, e, y a citado). La altima constitu-
cion monarquica de 1876 no necesitaba, desde la propia tradicion, hacerlo
de modo tan expreso y categorico. Tanto en un caso como en otro no hubo
nunca la menor duda sobre que la alta direccion de la politica exterior del
Estado estaba atribuida constitucionalmente al Monarca o al Presidente
de la Reptblica. Pues bien, falta en la constitucion actual una tan clara
articulacion de las competencias respectivas entre la Jefatura del Estado
y el Presidente del Gobierno. Cierto es que por la orientacién general de
la Constitucién no hay tampoco duda alguna sobre que la Corona carece
de una competencia directa en la direccion de la politica ordinaria interna
¢ internacional. Asi lo indican los textos vigentes interpretados en sus si-
lencios desde la tradicion inmediata anterior.

En efecto, el art. 53 CE atribuye al Monarca «la mas alta representa-
cion del Estado espafiol en las relaciones internacionales», y, como una
especificacion de esta funcion genérica, el art. 63 le atribuye tres competen-
cias concretas en materia de relacion exterior que pueden ser igualmente
entendidas como competencias meramente formales y de representacion.
El texto constitucional vigente por lo tanto, y en contraposicion con las
previsiones de las constituciones anteriores, inclina a pensar que las fun-
ciones del Jefe del Estado en politica exterior han quedado relegadas a un
plano formal de representacion sin intervencion institucional directa y ac-
tiva; tesis que parece igualmente avalada por la amplitud con la que el art.
64 CE ha articulado el refrendo ministerial respecto de los actos del Mo-
narca. En esta exclusion quedaran fuera de la competencia del Rey actos
de la vida internacional tan importantes como el reconocimiento de Esta-
dos o de Gobiernos, segun corresponde a una monarquia parlamentaria.
Puesto que el Jefe del Estado carece actualmente de la competencia origi-
naria en materia de conclusion de tratados, la practica tradicional de ex-
tender la plenipotencia para negociarlos y firmarlos en nombre del monar-
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ca no se corresponderia con la realidad constitucional vigente. La cons-
titucion atribuye esta competencia al Jefe del gobierno.

En consecuencia, pues, y a la vista de los datos aducidos, en la perspec-
tiva de la actual constitucion se ha producido un cambio sustancial de orien-
tacion respecto de la competencia del Jefe del Estado en politica internacio-
nal y en concreto sobre la conclusion de acuerdos internacionales: No se
trataria simplemente de seguir residenciando en la Jefatura de la Nacion to-
das aquellas competencias residuales mas o menos amplias que desde la ple-
nitud de la competencia originaria no hubieran sido atribuidas expresamen-
te por constitucion a otras instituciones. Por el contrario, en el marco de
la Constitucion actual, el Monarca poseeria las que le confiere la Constitu-
cion o las que expresamente le atribuyan las leyes ordinarias (art. 56 CE).

Hasta aqui los textos constitucionales. Pero no es seguro que la sim-
ple exégesis de los mismos refleje la realidad constitucional en este punto,
la que existe ya en el momento presente y la que es previsible se consolide
en el futuro inmediato. El peso de la tradicidn monarquica de las genera-
ciones pasadas -—aunque con la importante cesura del periodo republica-
no y franquista—, la misma estabilidad y continuidad de la Institucion
frente al relativo descrédito en que se encuentran, coyunturalmente, otras
del Estado y la misma estructura de la sociedad internacional, estin con-
tribuyendo a dar a la representacion del Rey en politica exterior un peso
que va mas alla de las meras funciones de representacion formal.

b) El control parlamentario: La autorizacion de las Cortes para ratificar.

Como defecto general de ordenacion sistematica cabe consignar la co-
locacidn de los arts. 93 y siguientes CE en materia de tratados internacio-
nales dentro de la actividad propia y especifica de las Cortes Generales.
Esta inclusion ha podido dar origen a la opinion errénea de que la conclu-
sion de convenios internacionales cae sobre todo en el ambito de la compe-
tencia del Parlamento, cuando en realidad es y seguira siendo preferente-
mente un acto de politica exterior y por lo tanto del Gobierno. Pero eso
si, el cambio de colocacidn sistematica no fue casual sino que estuvo lleno
de intencion. En el borrador, bien que pendiente de redaccion, la conclu-
sién de acuerdos internacionales estaba prevista como una de las faculta-
des atribuidas al Rey (art. 54,2). Se seguia con ello la antigua tradicion
constitucional, incluida la constitucion republicana del 31. El Anteproyec-

to de constitucion siguié conservando este encuadramiento (art. 54) (Vid.
Trabajos Parlamentarios I, pag. 16), pero en base a una enmienda socialis-
ta que aducia una profunda razon de fondo y con el argumento de una
mejor sistematizacion de las materias internacionales de la Constitucion,
se cambi6 habilmente el contenido de esa competencia a través de esa mo-
dificacion sistematica sin afectar para nada el contenido concreto de los
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preceptos. En el borrador y en el anteproyecto podia entenderse que la ini-
ciativa de la negociacion, firma y ratificacion de acuerdos internacionales
era considerada como un poder residual del monarca, aunque para ser re-
gularmente ejercido necesitara en determinados casos la previa autoriza-
cién parlamentaria, y en todos ellos el refrendo ministerial. Este cambio
sistematico que se corresponde con el que sufrié también el antiguo art.
6 del borrador relativo a las reglas generales, para después terminar desa-
pareciendo en el texto definitivo (Vid. Trabajos Parlamentarios I, pags.
483, 508-9 y 615), implico, como deciamos, una modificacion competen-
cial de importancia mayor.

Pero la sistematizacion final no ha sido acertada. El hecho de haber
colocado las reglas de la autorizacion parlamentaria en el capitulo corres-
pondiente a las Cortes —y sobre todo después de que por la supresion del
antiguo art. 6 las normas de relacion intersistematica han quedado reduci-
das en la Constitucion a las convencionales— refuerza ciertamente el valor
de la participacion del 6érgano parlamentario en el proceso de formacion
de la voluntad organica del Estado espafiol para obligarse por tratado,
pero ha contribuido a afianzar el error de hacer creer que el tratado como
tal, en el que la autorizacion parlamentaria para ratificar no es mas que
un eslabon de un complicado proceso, sea un acto legislativo o al menos
parlamentario. No, el acto de conclusion de un acuerdo internacional si-
gue siendo fundamentalmente un acto del Poder ejecutivo.

En la solucién finalmente adoptada en el Derecho constitucional es-
paiiol vigente quiza influyera el antecedente del art. 65 de la Constitucion
del 31. Pero si hubiera sido asi el error seria doble, porque ademas del
sefialado, nuestros constituyentes no habrian tenido en cuenta las lineas
fundamentales tan diferentes de ambas constituciones. El art. 63,2 de la
actual referido al Rey, no equivale, ni mucho menos, al 76 de la Constitu-
cion Republicana referido al Presidente de la Republica. El encuadramien-
to sistematico de los aludidos arts. 93 y siguientes debid hacerse al regular
las facultades del gobierno y concretamente del Jefe de éste.

Tampoco este encuadramiento encuentra justificacion alguna en el
Derecho constitucional comparado mas préoximo a nosotros. En la cons-
titucion francesa las normas relativas a la conclusion de tratados son con-
sideradas como un problema de relacion entre el Parlamento y el Gobier-
no, y en la de la Repulblica Federal de Alemania, siguiendo la linea
tradicional, se las ha sistematizado como una mas de las competencias del
Presidente de la Federacion.

Al margen de este defecto de sistema, la lectura de los arts. 93 y 94
confirma la idea, ya avanzada, de que la actual constitucion amplia nota-
blemente el control de relaciones internacionales. Estas limitaciones que
la Constitucion impone pueden ser articuladas en tres grandes categorias:
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a) Desde un criterio estrictamente material o de contenido estan ne-
cesitados de autorizacion previa por las Cortes (sin que sea considerado
formalmente acto legislativo) todos los acuerdos de caracter politico, mili-
tar, los que afecten a la integridad territorial, los que impongan cargas a
la Hacienda Publica, los que impliquen modificacion o derogacion de ley
y aquellos que para su ejecucion necesiten medidas legislativas (art. 94,1).

b) Desde un criterio formal, aquellos que atribuyan a una organiza-
cion el ejercicio de competencias derivadas (?) de la Constitucion, que ne-
cesitan una ley orgéanica, o aquellos otros que por ser incompatibles con
la constitucion necesitan una revision constitucional previa a la ratifica-
cién.

¢) En un tercer supuesto, dentro del aspecto del control parlamenta-
rio de las relaciones exteriores pero fuera del aspecto de la autorizacién
previa para ratificar, esta la obligacion de comunicacion del Gobierno a
las Cortes en un plazo razonable de la conclusion de un convenio interna-
cional no necesitado de tal autorizacion (art. 94,2).

La naturaleza de esta participacion del organo parlamentario en el
proceso de conclusién de un tratado internacional debe ser valorada en
sus justos términos. Esta participacion responde a la conocida técnica del
acto condicion. El tratado no esta regularmente concluido si la ratificacion
se llevara a cabo sin la preceptiva aprobacion parlamentaria; pero, al con-
trario de lo que sucede con la ley, en ningan caso este puede ser el tltimo
acto, inmediatamente anterior al de la publicacion o eventualmente al de
la sancion real. Mientras que el gobierno esta en la obligacion de presentar
a la sancion real, y el Rey en la de prestarla en el término de quince dias
(art. 91 CE), el proyecto de ley definitivamente aprobado por las Cortes
Generales, no es asi en el tratado. Autorizada su ratificacion por el parla-
mento, ni €l gobierno esta obligado por ello a ratificar, ni la constitucion
impone tampoco a la Corona el plazo preclusivo de los quince dias. No
hay, pues, en la Constitucion elemento alguno que permita derivar hacia
el Gobierno una obligacion juridica de presentar al Jefe del Estado a efec-
tos de ratificacion un proyecto de tratado internacional que el Gobierno
negocio y firmoé y para el que solicitd y obtuvo la correspondiente autori-
zacion parlamentaria, pero que después —reconsiderando su politica—
juzga inoportuna o perjudicial a los intereses del Estado la perfeccion de
la obligacion internacional. Habra que entender que el Gobierno tiene
aqui constitucionalmente garantizado un margen de discrecionalidad que
podré generar una responsabilidad politica, pero no juridica.

Es en este punto concreto del momento de la ratificacion en el que
mejor se advierte el silencio constitucional al que aludiamos mas atras so-
bre las competencias entre el Jefe del Estado y el Jefe del Gobierno. En
el supuesto de una discrepancia de criterios entre ambas instituciones, con
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una Jefatura del Estado «fuerte» y un gobierno «ddcil» las discrepancias
de criterio pueden inclinar a la solucion por la via de la congelacion de
la ratificacion como medio de eliminar las resistencias que un determina-
do acuerdo internacional encontrara en la Jefatura del Estado. La inacti-
vidad del Ejecutivo actuaria de cobertura frente a las reticencias a la rati-
ficacion. El caso mas interesante seria el de una desarmonia en el criterio
mantenido por ambas instituciones, bien porque el Jefe de Gobierno pro-
pone al Jefe del Estado'la ratificacion de un acuerdo a la que éste se resiste,
o bien porque el Jefe del Estado desearia la ratificacion de un convenio
debidamente firmado y autorizado por las Cortes pero que el Jefe de Go-
bierno no le presenta a la ratifiacion ni en principio esta dispuesto a re-
frendar o a hacer refrendar. Una interpretacion maximalista —que con-
taria ademas con el apoyo de la literalidad de los textos— tiende a dar
a la intervencion del Monarca en la ratificacién un sentido meramente
formal y sin contenido propio, mientras que otra mas tradicional se incli-

naria hacia una interpretacion extensiva de los poderes y competencias
del Rey. : :

Exégesis del art. 93:

Es probablemente el art. 93, de entre las normas constitucionales rela-
tivas al poder exterior del Estado, uno de los preceptos mas necesitados
de aclaracion y precisiones. Por encima de los defectos de expresion y con-
ceptuales, sobre los que volveremos mas tarde, hay que ver en él un texto
central en el desarrolio constitucional sobre materias internacionales. La
doctrina ha visto undnimemente en ¢l una regla concebida primordialmen-
te para instrumentar el entonces previsible proceso de integracidén de Es-
pafia en las Comunidades europeas. Pero mas alla de este propdsito con-
creto, el precepto esta concebido con la suficiente claridad y amplitud
como para entender que esa autorizacion, dada en forma de ley organica,
pueda ser exigida en otros casos distintos al de la adhesion a organismos
supranacionales. En efecto, s6lo una interpretacion restrictiva podria re-
ducir tal exigencia a este supuesto, que no es el Gnico, en el que habria
«atribucion a una organizacion o institucion internacional del ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion». La interpretaccion restrictiva
tendria ademas en contra la alternativa contemplada por el mismo precep-
to cuando alude a organismos internacionales o supranacionales. Si se
acepta pues esta interpretacion, el supuesto del art. 93 se dara en todos
aquellos casos en los que por la participacion de Espaiia en organismos
o instituciones internacionales, quedara afectada, por esa atribucion de
competencias, la potestad legislativa o jurisdiccional del Estado como fun-
damento ultimo de la obligatoriedad y aplicacion de normas juridicas aje-
nas al sistema juridico espafiol.

Mas aun, y aunque la formulacion es defectuosa porque el «se podra»
puede inducir a creer que habria libertad en la opcion, en el precepto que



El Derecho Internacional en el sistema... i 203

comentamos hay que ver un mandato del constituyente hacia los poderes
constituidos para que mantengan abierto el orden constitucional espafiol
hacia el orden internacional como una de las orientaciones basicas de la
Constitucion. La segunda regla del mismo precepto expresa esta idea me-
jor cuando impone a las Cortes generales y al Gobierno ({por qué no tam-
bién a los tribunales?) la vigilancia sobre el cumplimiento de las obligacio-
- nes internacionales contraidas. :

Por lo demas, el texto espaiiol habla con acierto de atribucién y no
de transferencia (Ubertragung) que es el término que utiliza el art. 23 de
la Ley Fundamental alemana que le sirvié de modelo, porque es aquella
nocion primera y no la segunda la que mejor describe el fenomeno de inte-
gracion de las Comunidades europeas. En él no hay cesién de competen-
cias soberanas que vacien el poder del Estado, sino mas bien ejercicio su-

pranacional de competencias que los Estados miembros ponen en comin
y en comun ejercitan.

Hablabamos antes de deficiencias conceptuales y de expresion en el
art. 93 que ahora vamos a analizar brevemente con una intencidn clarifi-
cadora. Donde el texto constitucional habla del ejercicio de una compe-
tencia derivada de la Constitucion, hay que decir que dicho supuesto esta
mal delimitado. En primer lugar, porque en un Estado constitucional el
ejercicio de cualquier competencia por parte de los poderes publicos, y
por bajo que sea el escalon desde el que ésta se ejerza, sera siempre una
competencia derivada de la Constitucion y en ella se inserta. En segundo
lugar, el término «celebracion de tratados» es impreciso por cuanto la
celebracion, lo mismo que sus equivalentes, la conclusion o ajuste de un
acuerdo internacional hacen referencia a todo el proceso, incluida la fase
de negociacion diplomatica en la que se elabora el texto. Pues bien, la
autorizacion que las Cortes han de dar en este punto va exclusivamente
referida a la autorizacion para ratificar; en modo alguno podria ser inter-
pretada esta norma como una via por la que el control parlamentario
pueda ser extendido a la iniciativa en la negociacion y firma del acuerdo.
Bien es verdad que hay algiin caso en la practica espafiola en los que el
Gobierno, dada la importancia del acuerdo proyectado, solicitd expresa-
mente de las Cortes esta autorizacion. Si, por razones particulares, un go-
bierno cualquiera estimara prudente o conveniente hacerlo, estaria en su
derecho; el texto constitucional no se lo prohibe, pero no se lo exige. El
Gobierno al proceder asi buscaria una cobertura parlamentaria para una
negociacion diplomatica particularmente compleja. Desde un punto de
vista estrictamente juridico en la negociacion y firma de un acuerdo inter-
nacional, el Gobierno tiene toda la libertad, sin cortapisa alguna de las
Cortes Generales, a reserva de que éstas puedan negar en su momento la

autorizacion para ratificar si no les satisfaciera el resultado de la negocia-
cion.
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Exégesis del art. 94,1,

La enumeracion que hace el art. 94,1 es lo suficientemente amplia
como para que no queden fuera de este supuesto-acuerdos internacionales
de verdadera importancia. Esta extension del control parlamentario sobre
la actividad exterior del Estado comienza a ser una exigencia del Estado
moderno de Derecho. La misma dindmica de ese control lleva a la amplia-
cion de éste hacia los ambitos de la relacion exterior por esa creciente im-
bricacion de los asuntos-internos con los internacionales. Bien es verdad
que siempre quedara un nicleo en la politica exterior de los Estados resis-
tente a la «rule of law», mas vivo —segilin la practica moderna lo manifies-
ta— en el control judicial sobre la acciéon exterior del ejecutivo que en el
control parlamentario. En todo caso, con estas modulaciones, debe que-
dar claro que la enumeracion del art. 94 es tan amplia que practicamente
cubre toda la materia actual de la contratacion internacional.

Cuestion distinta es la del criterio con el que este art. 94 fue redacta-
do. Formado por materiales de aluvion, bastante inconexos entre si, no
parece haber tenido el constituyente una nocion clara de lo que estaba ha-
ciendo y, lo que es peor aun, de la necesaria armonia que debia haber esta-
blecido entre las exigencias constitucionales internas en materia de ley y
las vias de reglamentacion internacional mediante tratado de esas mismas
materias. El amplio contenido del art. 94 cubre en materia de «relacion
exterior un 4mbito competencial muy extenso que se superpone a la com-

petencia «interna», y entre ambos campos hay incongruencias que convie-
ne analizar.

De las materias recogidas en el art. 94 unas hay que por su directa
conexién con la ley, necesitan alguna intervencion del Parlamento en el
proceso de conclusion; su regulacion eventual mediante tratado puede sig-
nificar modificacion o derogacion de aquellas normas legales, o la ejecu-
cion interna de un acuerdo internacional exigir la adopcion de medidas
legales (art. 94, 1 letra e). En la misma categoria hay que incluir el caso
de los acuerdos internacionales que afecten a derechos o deberes funda-
mentales regulados en el Capitulo I de la Constitucion. Pero en todos los
demas supuestos de ese articulo, que ni estan regulados por ley ni necesitan
para su desarrollo la adopcion de medidas legislativas, hay que entender
que la participacion de las Cortes en el procedimiento de conclusion se rea-
liza a titulo de control parlamentario. Y esta es la primera incongruencia
a sefialar. Si, de conformidad con el art. 74 CE, debemos suponer que la
autorizacion para ratificar es «ejercicio de competencia no legislativa», y
asi lo corrobora la practica, no se comprende muy bien por qué razon el
acto parlamentario que condiciona el acto del ejecutivo que va a tener este
alcance no deba tener igualmente caracter legislativo. Segunda incon-
gruencia: en virtud de la conexion de los arts. 94 y 74, ambos CE, queda
claro que el Senado tiene una participacion en el proceso de conclusion
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de tratados por la via del art. 94,1 que es lo ménos, cuando se le ha exclui-
do en principio de participar en la autorizacién de los encaminados por
la via del 93, que es lo mas. Finalmente, —y esta es la incongruencia ma-
yor—, habiendo exigido el art. 81 ley organica para el desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, no parece demasiado
congruente rebajar a una mera autorizacion parlamentaria, sin caracter de
ley, el requisito necesario para la conclusion de acuerdos internacionales

que afectan a esos mismos derechos y deberes fundamentales (art. 94, 1
letra ¢).

¢) La manifestacion del consentimiento

Un Estado manifiesta su consentimiénto en la constitucion de una
obligacion convencional cuando ratifica el acuerdo o se adhiere a él por
el procedimiento previsto en dicho tratado. De conformidad con el art. 63,2
corresponde al Rey «manifestar el consentimiento del Estado para obli-
garse internacionalmente por medio de tratado». Puesto que la formula
es general y no condicionada, es claro que cualquiera que sea el instrumen-
to 0 modo de manifestacion de esa voluntad es a la Corona a quien corres-
ponde exteriorizarlo. Si ponemos en relacion este precepto con la Conven-
cion de Viena en materia de tratados habran de ser incluidas en el supuesto
todas aquellas formas de manifestacion de voluntad de los Estados enca-
minadas a la constitucion de una obligacidn internacional consensual. No
es solo, pues, la ratificacion de los acuerdos concertados en forma solemne
donde la intervencion del Monarca es constitucionalmente necesaria, sino
en todos. Aunque el uso haya establecido que solo se estampe en los pri-
meros, en los supuestos de acuerdos internacionales menores, rubricados
por un ministro, cabe entender que se actia por delegacion. Dada la preci-
sion del texto constitucional sobre el modo de constituirse la obligacion,
es igualmente claro que se trata de actos juridico-internacionales conven-
cionales, incluidos aquellos unilaterales que lo sean solo en la forma, por
cuanto son conexos con un acuerdo o tratado. Pero estan excluidos, en
cambio, los estrictamente unilaterales, solucion que no parece razonable, -
dada la creciente importancia de ellos en la vida internacional.

Enjuiciado el art. 63,2 desde una perspectiva historica, es evidente que
las competencias del Rey en materia de relaciones exteriores han quedado
notablemente minoradas, en armonia con el mismo principio de la monar-
quia parlamentaria. No hubiera sido compatible con él, ni siquicra por la
via del «poder residual» —segan parece haberlo deseado el borrador vy el
anteproyecto de Constitucion— dejar en manos del Monarca la interven-
cion directa y activa en la politica exterior.

Pero establecido ésto, es quiza un tanto reduccionista la orientacion
doctrinal que sostiene que la inviolabilidad de la Corona y el refrendo mi-
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nisterial han vaciado de todo ¢ontenido material los antiguos poderes del
Rey. En efecto, una y otra vez hay que repetir que un tratado internacional
no es una ley, aunque en determinados puntos coincidan. Por consiguien-.
te, los argumentos que a través del refrendo ministerial puedan ser valida-
mente esgrimidos en el proceso legislativo respecto de la participacion del
monarca en éste, no son necesariamente validos para el proceso de ratifica-
cion de un acuerdo internacional. Desde el punto de vista de la evolucién
constitucional del Poder legislativo, es manifiesto que el refrendo, sustitu-
ye a la sancion real. La sancion fue la ltima manifestacion del poder cole-
gislador del Monarca segin la formula «las Cortes con el Rey». Perdida
esta potestad y mantenida la inviolabilidad, el refrendo ministerial es una
firma de cobertura sobre los actos del Rey. Por lo tanto, el refrendo es
una institucion que surge historicamente de las relaciones entre el Parla-
mento y el antiguo poder absoluto de los reyes. Desde el momento en que
las constituciones recaban y consiguen para si la plenitud de la competen-
cia legislativa, por el principio de la soberania popular y la representacion
parlamentaria, la sancidn real se vacia de contenido, y el refrendo minis-
terial asi lo expresa.

Pero esta situacion no es la misma en el caso de la competencia en
la conclusion de los acuerdos internacionales. Puesto que el acuerdo inter-
nacional, no obstante su caracter normativo, es un acto preferentemente
del ejecutivo, la participacion de las caAmares parlamentarias en el proceso
de conclusion solo se justifica parcialmente por la via de la legislacion.
Dentro del marco concreto de la constitucion espafiola no hay aqui pues
unicamente un problema de relacion entre ¢l Poder Ejecutivo y el Parla-
mento, sino también entre el Jefe del Estado y el Jefe del Ejecutivo. Esto
es, puesto que el Jefe del Estado ha dejado de ser el Jefe del Poder Ejecuti-
vo, en el proceso, necesariamente unitario, de conclusion de acuerdos in-
ternacionales, la Constitucion propugna un ejercicio armoénico de compe-
tencias que ha atribuido a 6rganos distintos: Al Gobierno le corresponde,
segun el art. 97, dirigir la politica exterior e interior del Estado, y al Rey
la mas alta representacion de éste en las relaciones internacionales:(art. 56)

y la manifestacion del consentimiento para obligarse internacionalmente
(art. 63,2).

Por supuesto que la formula del art. 56,3 en la exigencia del refren-
do ministerial sobre los actos del Rey es omnicomprensiva, pero es igual-
mente cierto: Primero, que no parece estrictamente exacto que los poderes
atribuidos por la Constitucion sean los tnicos de los que disponga el mo-
narca. En todas las monarquias constitucionales los poderes ejercidos por -
el Rey van mas alla de lo establecido en el texto constitucional. Segundo,
que, aun aceptando ésta limitacion de las facultades de la Corona por el
texto de la constitucion, seria una interpretacion sesgada configurar exclu-
sivamente el refrendo, y la condicion de validez que éste supone sobre los
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actos del Rey, como un instrumento de imposicién del Gobierno a la Co-

rona en competencias que la Constitucion expresamente le garantiza 'y
confiere. : :

5) La publicacion de tratados.

No existe en el Derecho Internacional regla general que condicione
la validez o eficacia de los acuerdos internacionales a acto alguno de publi-
cacidn. Como es bien sabido, a pesar de la fuerte corriente de pensamiento,
en el Derecho Internacional contraria a los tratados secretos (y no hay por
qué confundir el secreto con la no publicacion), no se ha podido concretar
‘en una norma general de nulidad o ineficacia de tales clausulas, y buena
prueba de ello es la propia Convencion de Viena sobre tratados. Expresa-
do en términos técnicos debemos establecer las precisiones siguientes:

—Una obligaciéon internacional convencional queda validamente
constituida, con eficacia plena en el Ambito internacional, desde el mo-
mento en que los Estados contratantes realizan aquellos actos de manifes-
tacion de voluntad especificamente previstos. Por ejemplo en los acuerdos
solemnes, el canje de los instrumentos de ratificacion; en los tratados mul-
tilaterales, la notificacion de la ratificacion o de la adhesion.

— La publicacién de estos intrumentos, salvo el caso de las organiza-
‘ciones internacionales, sigue estando en manos de los respectivos Estados
parte en dichos acuerdos. Las condiciones y efectos juridicos internos de
esta publicacion estan reservados al respectivo Derecho interno, que puede
ser incluso constitucional.

Las normas que en nuestro sistema regulan la publicacion de los
acuerdos internacionales son tres, que por pertenecer a cuerpos legales di-
ferentes y estar redactadas en momentos historicos distintos, no son de fa-
cil armonizacion. ' o

La de interpretacion mas sencilla es la contenida en el art. 29 del De-
creto de 1972 (preconstitucional por lo tanto), sobre la Ordenacion de la
actividad de la Administracion en materia de tratados internacionales. Se
limita a establecer una obligacidon genérica de publicacion en el BOE de
los tratados en los que Espana sea parte, y aunque no se establece expresa-
mente ¢l sujeto sobre el que haya de recaer esa obligacion, parece poderse
deducir sin violencia que el primer obligado sera el Ministerio de Asuntos
Exteriores y, eventualmente, el departamento ministerial correspondiente
‘en la parte que le afecta. En todo caso, debera corresponder aqui una funcion
ordenadora a la Presidencia del Gobierno. La segunda formula se encuen-
tra en el art. 1,5 del Codigo Civil que declara no ser de aplicacion directa
en Espafia las normas de tratados internacionales que no hayan pasado
a formar parte del ordenamiento mediante su publicacion en el BOE. La
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tercera es la del art. 96,1 de la Constitucion seglin la cual: «Los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espaiia, formarém parte del ordenamiento interno».

No es més homogenea la doctrina al respecto Basicamente se han
dado estas tres posiciones:

— En una primera mantenida por el Consejo de Estado la publica-
cion oficial de un tratado en Espana tendria un efecto constitutivo, puesto
que mediante ella, y solo a través de ella, se produce una incorporaciéon
de la norma internacional al Derecho interno espaiiol. Como atenuacion
a esta tesis conviene, de todas formas, hacer constar que la idea de la incor-
poracién automatica, sin necesidad de un acto normativo especial por el
hecho mismo de la publicacion, fue mantenida critica y hasta polémica-
mente frenta a la tesis de otro sector doctrinal, que habia inspirado la re-
daccion de la primera y segunda base de la Ley de Bases para la Reforma
del Titulo Preliminar del Codigo Civil y que era dualista. La tesis del Con-
sejo de Estado estaba inspirada por la idea generosa de la congruencia del
orden interno y de las obligaciones internacionales contraidas por el Esta-
do espaiiol. No deberia haber «filtro» entre una y otra. La publicacion
pura y simple del acuerdo internacional, sin intervencion parlamentaria,
garantizaba esa congruencia. Pero, como después veremos, frente a esa

posicion generosa, y por la misma via del efecto constitutivo directo, cabe
otra lectura menos liberal.

— Una segunda posicion, matizando la idea de la incorporacion auto-
matica, rechaza el efecto constitutivo de la publicacién como regresivo, y
hace de la publicacion una conditio iuris a efectos de la aplicacién, pero
no de la validez.

— Recientemente, el Tribunal Constitucional con ocasion de un pro-
nunciamiento en el que entraba en juego la aplicacion del acuerdo espafiol
con la Santa Sede de 3 de enero de 1979, ha mantenido incidentalmente
otra tesis. Segin ella el acto de integracion de un acuerdo internacional

en el Derecho espaiiol estaria determinado por el acto de aplicacion oficial
de éste.

Antes de entrar en el analisis y valoracion de estas posiciones, haga- -
mos una breve referencia a la situacion del tratado internacional respecto
de la ley interna. Ciertamente en muchos aspectos el acuerdo internacio-
nal puede ser asimilado a la ley en el plano normativo interno. La creciente
intervencion de las caAmaras parlamentarias en el proceso de conclusion de
acuerdos internacionales, o la publicacion de éstos en los 6rganos oficiales,
inclinan a creerlo asi. Por lo que respecta a la ley, y sin entrar ahora en
detalles, podemos aceptar la doctrina que afirma ser esencial a la ley su
publicacion; seria contraria a la idea misma del Estado de Derecho la exis-
tencia de leyes no publicadas. Por consiguiente, hoy podemos aceptar que
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la' promulgacion de una ley equivale actualmente a publicacién y que pro-
mulgacién = publicacion tienen sobre la ley un efecto constitutivo. Pero no
es asi en los tratados internacionales; en ellos la obligacion internacional
se establece desde el momento en el que haya convergencia por el procedi-
miento establecido de las voluntades de los Estados contratantes. La nor-
ma, en sustancia, se establece al margen de todo acto de publicacién inter-
nacional o interna. Es decir, entre el tratado y la ley, en este punto, se da
esta diferencia sustancial: mientras que la norma legal se constituye como

. norma a través de actos que tienen lugar y operan en el ambito del sistema
juridico interno espafiol, el tratado internacional —por hipotesis— se
constituye no dentro sino fuera de este sistema, en el 4mbito del Derecho
Internacional. Bien es verdad que se puede sostener —y es en esta tesis
donde hay que situar la esencia de la posicién dualista— que una obliga-
cion internacional perfectamente configurada en el plano internacional no
queda integrada en los sistemas juridicos de los respectivos Estados con-
tratantes hasta que no haya en cada uno de ellos actos adecuados que pro-
duzcan ese efecto.

Es precisamente aqui donde se sitiia la posicion doctrinal que hace
de la publicacion oficial interna de un acuerdo internacional el acto inte-
grador de la norma internacional en el sistema juridico estatal respectivo.
Frente a la actitud claramente monista del Consejo de Estado: No hay fil-
tro de la obligacion internacional, un tratado internacional validamente
concertado se publica y una vez publicado pasa tal cual al sistema juridico
espafiol, existen otras, sin mas que modificar el acento en el acto de la pu-
blicacion, que con esta mutacion cambian radicalmente el contendio. No
hay acuerdo internacional integrado mientras no esté publicado, de la pu-
blicacion depende la existencia del acuerdo como tal dentro del sistema
juridico interno.

Todo se centra pues en el valor que seglin nuestro Derecho haya que
atribuir a la exigencia de la publicacion en sus distintos matices:

——En primer término, ;Quién esta en la obligacion de publicar?. Ya
indicdbamos que en principio quiza el Ministerio de Asuntos Exteriores
y probablemente la Presidencia del Gobierno, pero la regla del art. 29 del
Decreto de 1972 no contiene mas que una indicacion genérica de pacta
sunt publicanda, mas como un precepto indicativo, de directriz, que de exi-
gencia estricta. En la Constitucion no hay precepto alguno del que pueda
derivarse para el Gobierno una obligacion de publicacion de los acuerdos
internacionales; entre el margen de discrecionalidad que las constituciones
democraticas deben otorgar a sus gobiernos en la conduccion de la politica
exterior de ese pais esta claramente la latitud para publicar o no o para
elegir el momento idoneo en el que un acuerdo internacional deber ser pu-
blicado. Y alli donde la no publicacion no pueda explicarse por la volun-
tad consciente de no publicar, la falta se explicara por negligencia o deja-
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dez admiinistrativa, frente a la que hasta ahora no hay vias juridicas efica-
ces. La conclusion es pues que, no obstante esa obligacion genérica, ni la
naturaleza del asunto permite configurar una obligacién estricta hacia la
Administracion, ni en caso de negligencia injustificada hay medios habiles
para exigir su-cumplimiento.

— El segundo punto a debatir es el efecto de la publicacion. El art.
1,5 del Cddigo Civil hace de la publicacion integra en el BOE la condicion
necesaria para que el acuerdo «pase a formar parte del ordenamiento in-
terno». El art. 96,1 CE pone dos condiciones al resultado de pasar a for-
mar parte del orden interno: la celebracion valida del acuerdo y su publica-
cion oficial en Espafia. A la vista estd que ambos textos no dicen lo mismo.
Si prescindimos de la primera condicidon como innecesaria, la exigencia de
estar publicado el acuerdo «en Espafia» no equivale a la del Codigo Civil
de haber sido publicado integramente en el BOE. El requisito de la publi-
cacion en Espaiia lo cumplen hoy todos los acuerdos publicados en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas, o los que pudieran serlo en cual-

quiera de los Diarios o Boletines de las Comunidades Autonomas, los - -

Boletines Oficiales de las provincias y hasta los de las didcesis espafiolas
para las normas de desarrollo de los Acuerdos con la Sante Sede.

Ambos textos siguen igualmente discrepando en la fijacion del efecto
final, puesto que mientras que el art. 96,1 se limita a establecer que los
acuerdos internacionales que cumplan esas condiciones formaran parte del
ordenamiento interno, el del Codigo Civil, que establece la norma por via
negativa, declara que los no publicados en el BOE al no formar parte del
ordenamiento interno no seran de aplicacion directa en Espana... Luego,
¢podran ser aplicados de forma indirecta? ;Qué significa aqui aplicacion
directa o indirecta?

— Otro tercer momento de consideracion frente a la tesis del efecto
constitutivo de la publicacion, de indudable fuerza practica, es el siguiente:
Si a la no publicacion de un acuerdo internacional se le atribuye el formi-
dable efecto de impedirle formar parte del Derecho espafiol, jcomo se
compatibiliza esta consecuencia con la notoria irresponsabilidad (en el
sentido genuino) del 6érgano administrativo inferior que puede decidir so-
bre la publicacion o no publicacién de un acuerdo internacional?. Parece
excesivo y contrario al Estado de Derecho abandonar a la decision irres-
ponsable de una instancia administrativa inferior un asunto de tal natura-
leza.

Cierto es que el principio de la publicidad de las normas es regla basi-
ca en nuestro Derecho constitucional (art. 9,3 CE); aunque no constitucio-
nalizada, lo era ya antes de su consagracion en la Constitucion y, en conse-
cuencia, reconocer validez o alguna forma de efecto juridico a los tratados
no publicados —que es la tesis a la que esta apuntando nuestro razona-
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miento— parece estar en contradicion flagrante con el mandato ‘de esta
norma basica. Unas breves consideraciones seran bastantes para eliminar
esta objeccion que no lo es mas que en apariencia.

Recordemos de nuevo: asi como respecto de la ley ningiin constitucio-
nalista moderno se atreveria a afirmar la existencia de una norma legal
a falta de publicacién, tampoco habra ningin internacionalista que haga
de la publicacion del tratado la condicion esencial de su existencia. La alu-
dida norma del art. 9,3 CE, que no es mas que una manifestaciéon concreta
del principio superior de seguridad juridica, es una garantia en el Estado
de Derecho respecto de la eficacia de las normas Jjuridicas, pero no es una
condicion de su validez. De la validez, y para eso no absoluta si no relativa
(mientras no sean declaradas nulas), [o es el principio de la jerarquia de
las normas, pero no el de la publicidad. En las relaciones de los Poderes
publicos con los ciudadanos la garantia de la publicidad de las normas sig-
nifica que no se derivaran deberes de los segundos para con los primeros
de reglas que no hayan sido debidamente publicadas. Por consiguiente, si
el tratado internacional se constituye validamente al margen de toda pu-
blicacion, la ausencia de ésta condicionara su eficacia, no su existencia.
Una cosa es que un tratado internacional no pueda ser aplicado de oficio
por no haber sido debidamente publicado y otra es que «no forme parte
del sistema juridico espafiol y no pueda ser aplicado». Vigencia, o lo que
es lo mismo, existencia de una norma y condiciones de aplicacion de ésta
son cosas muy diferentes.

Es una banalidad, pero aqui no est4 de mas recordar que de la exis-
tencia de reglas juridicas no nacen solo deberes u obligaciones, sino tambi¢n
derechos, tanto de las normas internas como de las internacionales. La no
publicacion de acuerdos internacionales en drganos oficiales libera a los po-
deres que estén en la obligacion de aplicarlos de oficio de un tal deber; la
garantia de la publicidad de las reglas impide a esos mismos poderes la im-
posicion de obligaciones desde normas no publicadas, pero, jnegaria un tri-
bunal administrativo por ejemplo la aplicacion de normas convencionales
validamente estipuladas por el Estado espafiol en un acuerdo internacional,
aunque no publicado, cuando el particular litigante lograra probar de modo
fehaciente la realidad de ese tratado que le beneficia? La no publicacion de
un acuerdo internacional en los 6rganos oficiales de un pais no significa en
absoluto imposibilidad de acceso a los términos de ese acuerdo que puede
haber sido publicado en los del otro o de los otros Estados contratantes,
y ahora por ejemplo —aunque este caso resultaria ya menos dudoso— en
el Diario Oficial de las Comunidades europeas. Se estaria en este supuesto
ante un procedimiento semejante al de la prueba de la ley extranjera en el
Derecho Internacional Privado. Acaso es esta la intencion que subyace en
la expresion del Codigo Civil de «no ser de aplicacion directay, esto es, de
oficio, pudiendo serlo, en cambio, por aportacion de parte.
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6. Rango normativo de las normas internacionales convencionales.

Una opinion bastante extendida atribuye a los tratados internaciona-
les, por la fuerza de la Constitucion actual, una jerarquia superior a la de
las Leyes internas. Tal opinién no parece tener apoyaturas solidas en los
textos constitucionales, aunque como despu€s explicaré se logre por via
indirecta un efecto equivalente. En el borrador del texto constitucional se
decia: «los tratados internacionales, validamente celebrados, tendran una
vez publicados, jerarquia superior a la de las leyes». En el Anteproyecto
se le siguié manteniendo, pero en el definitivo desaparecid, segun parece
por influencia de insignes profesores que determinaron la opinion de los
partidos mayoritarios. Hoy el texto del art. 96,1, que trae origen del art.
7 primitivo, dice lo que dice.

Para seguir sosteniendo la primacia del tratado sobre la ley, no obs-
tante el claro pronunciamiento en contra de la opiniéon mayoritaria en el
debate constitucional, se ponen en relacion las dos normas del referido art. .
96. Segun la primera, las disposiciones de un tratado sélo podran ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en las formas previstas en ellos o de con-
formidad con las normas generales del D.I. Segiin la segunda, la denuncia
de un acuerdo internacional debera hacerse por el mismo procedimiento
previsto en el art. 94 para la aprobacion. Resultado: puesto que la via se-
guida para la derogacion de normas internacionales convencionales es me-
nos expeditiva que la necesaria para la derogacmn de normas legales inter-
nas, el tratado debe tener una superior jerarquia que la ley. Curiosa nocion
esta de la jerarquia de normas.

En otras ocasiones he manifestado mi disconformidad con esta posi-
cion y debo volver a insistir en ello; todo parece nacer.de una formidable
confusion. Advirtamos, en primer lugar, que la derogacion de la que habla
la primera regla del art. 96 CE, y la denuncia a la que alude la segunda,
parecen haber sido consideradas como dos fendmenos juridicos distintos,
sin advertir que o son coincidentes o estin a lo mas en la relacion de géne-
ro y especie. La denuncia, que va referida sobre todo al procedimiento se-
guido o a seguir para la modificacion de obligaciones convencionales, en
sus efectos juridicos concretos no es mas que un modo de novar o de extin-
guir obligaciones internacionales.

Por lo que a la segunda confusion se refiere, brevemente lo siguiente:
La norma contenida hoy en el art. 96,1 corresponde exactamente a lo que
decia el art. 6,2 del Anteproyecto, pero sin mas aditamentos. El n.° 2 del
actual articulo 96 fue afiadido a ultima hora. Alguien debi6 acordarse que
en el art. 65 de la Constitucion del 31 se consignaba ya el principio que
ahora se queria reforzar: la congruencia y armonia entre los derechos y
obligaciones internacionales del Estado espanol y nuestro propio sistema
juridico. Pero entonces y ahora ese principio ha quedado expresado mal
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por un doctrinarismo que desconoce la complejidad de las relaciones entre
el orden internacional y el Derecho de los Estados. La idea que subyace
en este precepto es el principio del acto contrario: Los actos necesarios
para la creacion o establecimiento de una norma deben ser exigidos igual-
mente para su derogacion. Con ello no se advierte que el orden juridico
interno estatal y el internacional ni estin ni pueden estar en una relacién
de simetria. Ninguna constitucion de ningin Estado moderno contiene
una tal regla. Los acuerdos internacionales siguen siendo actos preferente-
mente de los gobiernos, las autorizaciones parlamentarias, necesarias para
la ratificacion, no lo son normalmente en la denuncia de tales acuerdos,
siempre que se guarden los tramites previstos por las reglas internacionales
aplicables. La norma es por lo demas de cumplimiento imposible.

Cierto es que estuvo inspirada por un espiritu noble: el de garantizar
la armonia en la que deben estar ambos sistemas. Mas aun, entre las exi-
gencias de un moderno Estado de Derecho esta que las facultades y com-
petencias ejercidas por los 6rganos del Estado lo sean no solamente respe-
tando la propia constitucion, sino también sin infraccion de normas
internacionales.

La conclusion pues a la que hay que llegar es que si la Constitucidén
hubiera deseado la superior jerarquia del tratado sobre la ley lo hubiera de-
clarado asi sin ambages. Frente a esos hechos incontrovertibles nada valen
ahora construcciones artificiales. Ni la Constitucion ni la LOTC han previs-
to procedimiento alguno para contrastar la legalidad de una norma inter-
na con rango de ley sobre las disposiciones de un tratado internacional (3).

Rechazado el valor normativo del tratado internacional como supé-
rior a la ley ordinaria por no existir, a nuestro juicio, base constitucional
que lo justifique, no por eso queda asimilado necesariamente el acuerdo
internacional a la ley ordinaria de modo que entre uno y otra se aplique
sin més el principio de 1a lex posterior en caso de conflicto entre ambos.
Antes de entrar en un analisis pormenorizado, seAnos permitido establecer
algunas aclaraciones previas.

Solamente se podra establecer un estricto rango normativo entre dos
normas juridicas cuando en el supuesto de conflicto entre ambas la una
prevalezca sobre la otra precisamente en funcion de su superior jerarquia,
y solo hay verdadero conflicto normativo entre dos reglas cuando entre
ambas hay identidad completa en el ambito personal, espacial y temporal

(3) Cuando se plantea el pretendido superior rango del tratado sobre la ley se suele olvidar
que el contenido normativo del tratado internacional esta de ordinario condicioniado (exigencia
de reciprocidad, existencia de reservas en los acuerdos multilaterales) lo que le priva del caracter
absoluto de la norma que lleva insito el principio de la jerarquia normativa.
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siendo en cambio contrarios o contradictorios sus contenidos materiales.
En todos los demas supuestos en los que las referidas esferas sean diferen-
tes no hay contradicién y por lo tanto no hay verdadero conflicto. Se da
una situacion intermedia alli donde como en el caso de la interpretacion
de reglas internas favorables a la norma internacional, la regla interpreta-
tiva exige que de las interpretaciones posibles en la norma interna se elija
aquella o aquellas que armonicen con el contenido de la norma internacio-
nal (o que implica un cierto reconocimiento de la superior jerarquia de
ésta) solo cuando la oposicion entre ambas es irreductible termina prevale-
ciendo la norma interna sobre la internacional.

Por consiguiente, no es exacto afirmar, como con inexactitud se ha
hecho en ocasiones en nuestro pais, que el tratado por su superior jerar-
quia no puede ser derogado por una ley organica (lo mismo podria decirse
de la ley ordinaria). Atin dando por bueno que este juicio fuera verdadero,
la inderogabilidad del tratado por una ley interna puede ser explicada por
otras vias distintas a la del argumento del superior rango. Si dentro de un
sistema las normas contenidas en acuerdos internacionales son superiores
a las de las leyes ordinarias lo son en virtud de normas constitucionales
precisas que asi lo establecen; la sola fuerza del tratado, en cuanto tal, es
incapaz de establecerlo asi.

Sobre la base de estas consideraciones previas vengamos al examen
del Derecho espaiiol y especialmente del valor atribuido por la jurispru-
dencia del T.S. al tratado internacional.

—Prevalencia del Derecho internacional sobre el interno: A lo largo
del siglo pasado es posible encontrar alguna formulacidon que acepta clara-
mente la tesis de la superior jerarquia del Derecho internacional. Asi en
una Orden de 13 de abril de 1843 se decia: «La legislacion internacional
es superior a cuantos coédigos establecen para su gobierno interior los Es-
tados: éstos, como de cosa de su peculiar inspiracion, alteran por si solos
sus leyes conforme les conviene, no asi mediante tratados o convenios con
otras potencias, que entonces ni la menor alteracion puede hacerse, sino
de comun acuerdo de las partes contratantes, sin que ninguna de ellas ten-
ga derecho a destruir la obra de todas». Ahora bien, aunque en el citado
texto se da un claro reconocimiento de esa supremacia, ésta no tiene que
ser entendida en el sentido moderno del superior rango normativo; como
mas adelante veremos, va mas bien por la via de la competencia ligada
o vinculada. En todo caso, en la practica legislativa de ese periodo hay
antecedentes contrarios al mismo principio sentado, puesto que el legisla-
dor de modo consciente modifico por ley interna el Derecho convencional,
confiriendo después el encargo al gobierno de ajustar nuevos acuerdos
«con cuantas naciones sea posible en armonia con lo prescrito en esta ley».

— El tratado como una ley especial: A lo largo de la labor sistemati-
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zadora y codificadora de nuestro Derecho, desde el pasado siglo hasta
hoy, ha sido usual hacer en el propio texto legal reserva en favor de trata-
do. Un problema interesante seria el de si, siendo la materia objeto de
acuerdo internacional cuestion reservada en su ratificacion a la previa
autorizacion parlamentaria, la exigencia constitucional queda cumplida al
entender que esa autorizacion parlamentaria ha sido ya previamente con-
cedida en el propio acto del parlamento aprobando el texto definitivo de
esa ley en el que se formula la reserva en favor del tratado. Para eliminar
esta cuestion, ahora marginal, digamos simplemente que nuestro criterio
es que no, que la autorizacion parlamentaria previa solo se concibe ante
un texto de acuerdo internacional definitivamente establecido. Indepen-
dientemente de este problema concreto, que mereceria una investigacion
especial desde nuestra practica, es evidente que la relaciéon entre la.ley y
el tratado esta regida por la regla de la especialidad.

La jurisprudencia del T.S. sobre estos antecedentes ha introducido
modulaciones que conviene tomar en cuenta. Puesto que la doctrina senta-
da por las distintas Salas es independiente, no se puede hablar de la juris-
prudencia en conjunto sino de la de cada una de sus secciones:

a) Jurisprudencia en material penal. En dos cuestiones concretas
nuestro T.S. ha esclarecido el valor del tratado respecto de la ley interna
penal espafiola: En el de los aspectos conflictuales de la ley penal (ley penal
en el espacio) y en el de la extradicion. Cifiéndonos a esta cuestion por
ser la mas importante para nuestro tema, digamos que si bien en la prime-
ra época de la casacion penal el T.S. parecid se orientaba por la tesis de
la incorporacion, lo que era ya importante atendido el rigor del principio
de legalidad en el Derecho penal, a partir del fallo de 22 de junio de 1934
el Alto Tribunal viene consagrando sistematicamente la superioridad de
las normas convencionales de extradicion sobre la legislacion interna «por-
que en este caso la ley fundamental es el convenio». El T.S. ha estimado
que las normas de esos acuerdos son normas de aplicacion inmediata por
los tribunales espaiioles puesto que tienen «fuerza suficiente para regular
la materia que rigen, no solo en lo que se refiere a las relaciones internacio-
nales entre los Estados contratantes, sino en cuanto afecta a la situacién
juridica dentro del territorio nacional de los extraidos en virtud de solicitu-
des formuladas por los tribunales espafioles».

b) Jurisprudencia civil. Desde sus mismos origenes el T.S. ha venido
aplicando normas contenidas en acuerdos internacionales a los que se les
ha dado la consideracion de leyes del Reino, y ha admitido recursos de
casacion fundados exclusivamente en normas contenidas en tratados inter-
nacionales y pronunciando fallo de nulidad cuando el tribunal de fondo
las habia incumplido. Todo eso lo Unico que probaria seria la asimilacion
de la norma convencional a la norma legal interna. Pero al menos en una
ocasion parece haberse tenido que plantear la prevalencia de la ley frente
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a la norma internacional convencional inclinandose en favor de ésta. El tex-
to es el siguiente: «siendo el concordato de 1851 y el convenio-ley de 1860
verdaderos tratados internacionales, no pueden ser modificados unilateral-
mente por una de las Altas Partes, por lo que el Derecho comiin-espafiol
solo es aplicable en el desarrollo de los derechos y obligaciones que preven
en tanto no desvirtiien su contenido... (por consiguiente)... no pueden ser
aplicables al caso de autos los preceptos de caducidad previstos en las leyes
administativos ni en las del Derecho comun, porque se trata de deudas y
-derechos reconocidos por pactos internacionales... no pueden ser aplica-
dos aquellos sin que medie el debido convenio entre ambas partes». Como
anticipabamos antes, el referido fallo mas que plantear un supuesto de nu-
lidad de la norma interna por ser contraria a la internacional de superior
rango, echa mano de la doctrina de la potestad vinculada del Estado es-
pafiol para establecer un supuesto de inaplicabilidad de la ley interna.

c¢) Jurisprudencia contencioso-administrativa. En ella el T.S. ha reco-
nocido que el tratado internacional objeto de ratificacion por una ley tiene
la categoria de ley interna y utiliz6 una formula que anticipa la empleada
en la constitucion vigente: «con la preminencia de que solo pueden ser de-
rogados en los casos y con las formalidades previstas en sus propios con-
textos o en otras normas internacionales equivalentes aceptadas como ley
del pais y subsidiariamente aplicables». Entendemos que el criterio segui-
do basicamente aqui es el de la interpretacion armonica, aunque utilizando
la técnica de la calificacion lege fori, pero alli donde la contradicion entre
unas y otras sea insalvable se ha decidido sin ambages por la primacia de
la regla internacional: «Los compromisos internacionales derivados de un
instrumento expresamente pactado llamese tratado, convenio, protocolo
o de otro modo tienen primacia en caso de contradiccion con las fuentes
del Derecho interno que pudieran diferir de lo estipulado».

7. Problemas de constitucionalidad de los tratados.

El art. 95 CE plantea desde un angulo muy particular el problema
de la constitucionalidad de los acuerdos internacionales y ahora nos impor-
ta corregir esa desviacion de perspectivas para plantear esta cuestion en toda
su amplitud. ;Cual es el caso particular en el que se sitia el mencionado
precepto? Claramente el de la inconstitucionalidad material o de conteni-
do cuando en el proceso de conclusion de determinados tratados interna-
cionales la obligacion internacional que establezca vaya directamente en
contra de mandatos constitucionales de modo que haya manifiesta contra-
dicion entre la obligacion internacional a constituir y la propia constitu-
cion. El precepto constitucional exije que antes de proceder a la ratifica-
cion del tratado se realice la reforma constitucional correspondiente.

Es decir, lo que el art. 95 busca es garantizar la integridad del texto



El Derecho Internacional en el sistema... ' ' . 217

“constitucional y evitar que por la via de la contratacion internacional se
opere una revision constitucional subrepticia. Por eso, en caso de duda o
de discrepancia de criterios sobre si el acuerdo proyectado es o no compa-
tible con el texto de la Constitucién, se instrumenta una via de recurso al
Tribunal constitucional «para que declare si existe 0 no esa contradicion».
Se trata de un recurso previo de constitucionalidad, el inico que la ley que
suprimio este recurso ha tenido que respetar por estar directamente men-
cionado en el texto constitucional. El art. 95 se sitia asi entre el art. 93
y el caso no directamente regulado, que ser el mas frecuente, de incons-
titucionalidad ordinaria de una norma convencional en contradicion con
el contenido de una norma constitucional.

La regla es una mera transposicion mimética del art. 58 de la actual
Constitucion francesa, realizada con un cierto grado de incongruencia. Si
en la constitucion gaullista del pais vecino, dada la linea general de descon-
fianza de esta constitucion frente a las instituciones internacionales, parti-
cularmente las de integracion, pudo tener sentido esta norma, carece de
¢l en la nuestra, que esta inspirada por-una linea muy diferente. El procedi-
miento de revision primero del texto constitucional y aprobacion después
del texto del tratado lastra innecesariamente todo el proceso. En caso de
que se hubiera deseado consignar en el texto constitucional esa garantia
de revision directa y no subrepticia hubiera sido preferible seguir el mode-
lo holandés de revision y adopcion del acuerdo internacional uno actu.

Fuera de este caso especial, la constitucionalidad de un tratado puede
verse afectada o por el contenido o por el procedimiento seguido en el esta-
blecimiento de la norma. Los defectos de forma posibles en la conclusion
de tratados internacionales, ademas del caso especialmente previsto, tie-
nen relacion directa con la delimitacion entre los supuestos de los arts. 93,
94,1y 94,2. Segin que se esté en uno u otro caso la obligacion del gobierno
respecto de las Cortes esta en seguir una autorizacion dada en forma de
ley organica (primer caso), una simple autorizacion (caso segundo) o un
mero deber de comunicacion de la conclusion del acuerdo cuando la auto-
rizacion previa no es necesaria. No prevé la LOTC el modo de hacer valer
ante el TC la posible inconstitucionalidad de forma que se seguiria de una
ratificacion que necesitara de autorizacion previa, segun el art. 94, 1 y el
gobierno no la solicitd; en cambio el art. 78 LOTC regula ampliamente
el caso del art. 95 CE y el 28,2 de la LOTC sera sin duda aplicable por
analogia a la ratificacion de tratados segun el art. 93 CE cuando no fue
prestada la autorizacion parlamentaria en forma de ley organica, siendo
ésta necesaria.

La eventual declaracion de inconstitucionalidad material de una nor-
ma convencional es una consecuencia de la preminencia de la constitucion
y del valor normativo de ley del tratado (art. 27, 1 LOTC). En consecuen-
cia, frente a una norma convencional podran ejercitarse estos recursos:
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Uno de inconstitucionalidad desde el momento de su publicacion oficial
(art. 31 LOTC), de una cuestion de inconstitucionalidad promovida por
Jjueces o tribunales (art. 35 ibid.) y de un recurso de amparo, segin el art.
41 del mismo cuerpo legal. Aunque todavia falta experiencia en esta mate-
ria, es de presumir que cuando llegue la ocasion el TC seguira la linea de
cautelosa prudencia de otros tribunales constitucionales en el enjuicia-
miento del poder exterior del Estado. Sin poderse aceptar hoy en bloque
la vieja doctrina del acto de Estado o de gobierno y dejando siempre a
salvo el respeto a los derechos fundamentales, estara bien entender que los
mandatos constitucionales han contemplado preferentemente la accion de
los poderes publicos en el marco interno, y que esos contenidos no necesa-
riamente habran de tener la misma aplicacion y efecto en el Ambito de la
relacion exterior. Tal por ejemplo el principio de la autonomia universita-
ria (art. 27,10 Ce), pensado para la ordenacion de la ensefianza universita-
ria en el marco de la administracion interna, no tiene por qué tener igual
aplicacion en la accion cultural exterior del Estado (4).

II. EL CONDICIONAMIENTO DE LA ACCION EXTERIOR DEL
ESTADO DESDE LAS REGLAS

Conocidamente, junto a la mision de limitacion del poder del Estado
frente a los ciudadanos, la segunda funcion esencial de toda constitucion
democratica es la fijacion del marco organico y la determinacion de las
competencias y funciones de cada uno de esos 6rganos principales del Es-
tado. En materia de relaciones exteriores las constituciones modernas sue-
len precisar con mayor o menor detalle las funciones del Jefe del Estado,
del Gobierno o del Jefe del Gobierno y, al menos por tradicion y uso, las
del Ministerio de Asuntos Exteriores. Es decir, junto al lado de las relacio-
nes entre el orden internacional e interno en la perspectiva de cada cons-
titucion estatal en concreto, estd apareciendo con mayor interés un nuevo
tema: el del control constitucional de la actividad exterior de los Estados.
Nuevo también porque salvo el punto particular de la autorizacion parla-
mentaria para ratificar acuerdos, las constituciones han dejado a los go-
biernos o Jefes de Estado una amplisima discrecionalidad sin apenas nor-
mas que encauzaran y en cierto sentido condicionasen la conduccion de
esa politica exterior. Este es un campo relativamente inexplorado en sus
distintos ambitos, y en el que, por lo demas, el contenido final de una obli-
gacion que condicione un determinado comportamiento en la conducta

(4) Inédito practicamente esta el problema de la elaboracion doctrinal de los ambitos de apli-
cacién espacial y personal de nuestras normas constitucionales. De desear seria p. ej. que se consa-
grara entre nosotros la doctrina anglosajona de que en ningtin caso pueda hacerse valer ta doctri-
na del acto de Estado o de gobierno frente a normas internacionales.
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exterior viene dada por la conjuncién de preceptos o principios constitu-
cionales y normas internacionales. El mejor ejemplo para esclarecer esta
idea lo encontramos en el caso de los Estados permanentemente neutrales:
su neutralidad esta exigida no solo por reglas constitucionales o interna-
cionales, sino por la conjuncion de ambas. Y es ahora donde cobra todo
su valor la afirmacion repetidamente establecida a lo largo de esta exposi-
cion segun la cual el contenido final de la idea del Estado de Derecho nece-
sita como componente esencial un marco de normas internacionales. No
podria predicarse esta cualidad de ningun Estado moderno si no acepta
en su conducta exterior determinadas pautas de comportamiento exigidas
por normas internacionales. Aunque también es cierto que todo esto en-
marcado en una cierta dosis de mesura por cuanto sigue siendo desgracia-
damente realidad que incluso los Estados mas democraticos y respetuosos
con las libertades fundamentales, seglin su constitucion interna, no estan
exentos de practicar una doble moral en la vida internacional.

“En tres lineas fundamentales de desarrollo voy a centrar mis conside-
raciones sobre este tema: -

1. Contenidos constitucionales que condicionan la accion exterior del Estado
espaiiol.

En nuestro Derecho histérico la Constitucion republicana contenia
ya unas cuantas normas de esta clase. Asi: En virtud del art. 6 Espafa re-
nunciaba a la guerra como instrumento de politica nacional, lo que supuso
una constitucionalizacion de la doctrina del llamado Pacto de Briand-Ke-
llog. El art. 77 exigia del Presidente de la Republica que la firma de una
declaracion de guerra se hiciera segtn las condiciones prescritas en el Pac-
to de la Sociedad de las Naciones. Todos los tratados y convenios ratifica-
dos por Espafia habian de ser registrados en el Registro de tratados de la
Sociedad de las Naciones (art. 76). Los proyectos de convencion elabora-
dos por la OIT tenian que ser obligatoriamente presentados a las Cortes
en el plazo de un ano, y si éstas lo aprobaban, ¢l Presidente de la Republica
estaba en la obligacion de ratificarlos (art. 76). Se prohibian los pactos se-
cretos o las clausulas secretas en los pactos publicos, etc.

En correspondencia con un internacionalismo menos euforico,
aunque en el fondo mas profundo, la Constitucion actual es mas parca en
esas referencias. Las principales, si no las Gnicas, se concretan en la regla
10,2 y en los contenidos del art. 13. De la primera hicimos ya analisis an-
tes, ahora centramos nuestra atencion en el art. 13.

a) Elderecho de extranjeria.

Los nimeros 1 y 2 de este articulo se encuadran en lo que genérica-
mente se denomina el Derecho de extranjeria. Bajo la reserva de ley y de
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" lo que se establezca por tratado internacional, al extranjero se le garantiza
en Espafia el goce de las libertades publicas con exclusion del derecho de
participacion directa en la vida politica o de acceso a los cargos y funcio-
nes publicas, «salvo lo que por ley o tratado y bajo exigencia de reciproci-
dad se establezca para el sufragio activo en las elecciones municipales.»

Un primer problema de interpretacion lo plantea la fijacion del conte-
nido de lo que debera entenderse por «libertades publicas». Si nos atene-
mos a la expresion literal «libertades publicas que garantiza el presente
titulo» habra que incluir en ellas todas las libertades, salvo el art. 23, con-
tenidas en los arts. 10 al 55. Pero esta interpretacion tan generosa segln
el sentido literal del texto, choca frontalmente contra el sentido comun y
el firme criterio que suministra el Derecho comparado, donde se impone

-una clara distincion entre «derechos fundamentales del hombre» y «dere-
chos fundamentales del ciudadano». La nacionalidad es un punto de cone-
xion importantisimo en el Derecho constitucional a efectos de titularidad
de derechos publicos —no solo de los privados—, y nuestra Constitucion
asi lo intenta recoger cuando en la Seccion 1.2 del Capitulo Segundo trata
«De los derechos fundamentales y libertades publicas» y en la Seccion se-
gunda de ese mismo Capitulo «De los derechos y deberes de los ciudada-
nos». Pero lo hace mal y con errores de monta porque mezcla arbitraria-
mente unos y otros. Asi por ejemplo el art. 32 tipifica el derecho de los
ciudadanos a la igualdad entre hombre y mujer en la celebracion del matri-
monio, cuando obviamente éste no es un derecho de los ciudadanos sino
fundamental de todos los hombres; el art. 29, encuadrado en la Seccion
primera —y por lo tanto entre los derechos fundamentales humanos, ga-
rantiza a los espaiioles el derecho de peticion, con lo que el propio enun-
ciado del supuesto se pone en directa contradicion con el emplazamiento
sistematico de la norma. Finalmente, el art. 19,1 deberia ser un derecho
fundamental garantizado a todos, mientras que solo a los.espanoles asegu-
ra el derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio
nacional. En cambio el derecho garantizado por el 19,2 de libre ingreso
y abandono del territorio nacional solamente puede estar garantizado a
los espafioles —y ahora a los ciudadanos comunitarios— pero no puede
estarlo sin mas a todos los extranjeros.

Dentro, pues, de esta confusion en la que esta el propio texto cons-
titucional, un criterio cierto de orientacion es el siguiente: Del goce y titu-
laridad de derechos nacidos de libertades publicas estan excluidos los ex-
tranjeros —salvo un régimen especial establecido por pacto o por ley para
alguna categoria entre ellos— siempre que el gjercicio de ese derecho impli-
que una participacion politica, bien sea por la via del sufragio, activo o
pasivo, bien en el ejercicio de funciones o cargos pliblicos. La mera refe-
rencia-de los arts. 13 al 23 es insuficiente puesto que se olvida de otras
libertades expresadas o no que, como la del art. 29, derecho de peticion
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individual o colectiva, o la libertad para la creacion de partidos politicos
0, en general, en el ejercicio de todos aquellos derechos de contenido so-
cial, salvo en el de un nivel elemental que se justifica por la ayuda humani-
taria, el extranjero esta y tiene que seguir estando excluido. '

La conclusion final de esta reflexion es que el contenido material del
concepto de «libertades piblicas» que la Constitucion exige de todos los
organos del Estado sean reconocidas a los extranjeros en Espaiia, esti hoy
en manos de una prudente y mesurada elaboracion doctrinal y jurispru-
dencial.

Ahora bien, por amplios que sean los recortes en ese criterio genero-
s0, es indudable que a través de la regla que venimos comentando el cons-
tituyente espafiol ha impuesto un limite en este campo de la «relacién exte-
rior» a los poderes piblicos espafioles. Porque, no nos debemos dejar
desorientar por la frase final de «en los términos que establezcan tratados
y ley». Esta reserva en ninglin caso puede ser interpretada en el sentido
de que en ultima instancia dependeria de esta reglamentacion el Derecho
de extranjeria en nuestro pais. Puesto que el minimo standard exigido hoy
por el Derecho internacional general en materia de trato de extranjeros
no impone a los Estados ese nivel, el constituyente espafiol al hacerlo asi
ha ido mucho mas alla de lo que estaba obligado por el mandato estricto
de las reglas internacionales. Para configurar ese Derecho de extranjeria
ha establecido una reserva de ley o de tratado en su regulacion concreta,
pero sobre ella actlia la garantia del respeto «al contenido esencial del art.
53», doblada ademas para el caso de la ley —y curiosamente no para el
del tratado por la ya apuntada desarmonia— por la exigencia del art. 81.

Finalmente, y como ligera acotacion més que critica complementaria:
Es de alabar la participacion del extranjero (se entiende que residente), en
condiciones de reciprocidad, a través de sufragio activo y no pasivo en
elecciones municipales (y no locales, por ejemplo, autonémicas). Le falto,
no obstante, a los redactores de esa norma una vision de futuro en lo que
respecta a la inmediata evolucion y desarrollo del Derecho electoral comu-
nitario europeo.

-b) El asilo territorial.

El mandato contenido en el n.° 4 del art. 13 sobre el asilo territorial
ha sido sustancialmente cumplido ya con la promulgacion de la ley regula-
dora del Derecho de Asilo de 26 de marzo de 1984..La situacion juridico-
internacional es aqui diferente a la del Derecho de extranjeria, mientras
que por el Derecho internacional general todos los Estados estin en la
obligacion de garantizar un minimo standard respecto de extranjeros resi-
dentes o habitantes en su territorio, no hay norma de Derecho internacio-
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nal general que imponga a los Estados la obligacion de regulacion de este
asilo a efectos de su concesion. Existe, eso si, una practica generalizada
entre los Estados de concesion de este asilo que esta por cierto animada
no s6lo por razones de humanidad o de homogeneidad politica, sino por
intereses muy concretos en los que juega «el sacro egoismo» entre Estados.
El legislador ordinario, al regular el asilo territorial, ejecuta un mandato
constitucional y una obligacion internacional paccionada, libremente
aceptada, en tanto que Espafia es pais adherido al Estatuto de Refugiados
de Ginebra de 1951 y al Protocolo de Nueva York de 1967, pero no una
obligacion del Derecho internacional general como en el caso anterior.

Es de observar que con razon se ha puesto de relieve que el art. 1 reco-
noce a los extranjeros el derecho a socilitar asilo, pero no el derecho al
asilo en cuanto tal y esta posicion la refuerza el art. 2 cuando expresamen-
te declara que «El asilo es la proteccion graciable dispensada por el Estado
en el ejercicio de su soberania» para sacar de ahi la conclusion de que la
«concesion de asilo es un acto politicon. Los recursos posibles contra los
actos de revocacion del asilo, acaso contra las medidas de expulsion y cier-
tamente contra la de no admision o tramite de la peticion de asilo no darian
base para configurar el derecho de asilo como un derecho publico subjetivo.
Ciertamente, en ningun caso podra ser considerado como un derecho inter-
nacional que configura el art. 23 de la ley regulando la presencia del repre-
sentante en Espafia del Alto Comisionado de las N.U. para Refugiados.

En consecuencia, pues, la inclusion del asilo territorial en el texto
constitucional armoniza con las realidades de pluralismo politico de la ac-
tual comunidad internacional, contribuye a desarmar el brazo prepotente
—y por eso mismo es un factor de paz internacional— de cualquier poder
estatal y no so6lo el de los Estados no democraticos. La institucion del asilo
territorial —que el D.I. conoce, pero que no impone a los Estados— si
es entendida desde esa perspectiva humanitaria, equilibra en algo las insa-
tisfacciones y carencias de una sociedad en la que el Estado esta todavia
muy presente como formidable maquina de poder.

c) Elrégimen de la extradicion.

Hasta la Ley de Extradicion de 1958 el Derecho Espaiiol carecio de
una ordenacion sistematica de esta institucion: sus normas internas eran
fraccionarias y preferentemente procesales. La mayor parte de la normati-
va aplicable se encontraba en el régimen convencional de los tratados con-
cluidos, no todos armoénicos entre si, ni tampoco actualizados. La ley se
elaboro6 pensando en la extradicion pasiva y con la intencion de que sirvie-
ra de pauta en el ajuste de futuros tratados, lo que no fue obstaculo para
que la misma ley reconociera el caracter prevalente del tratado sobre las
normas internas, incluida la propia ley de extradicion.
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El constituyente de 1978 entendid con oportunidad que podia llevar
al texto constitucional un conjunto de principios que condicionaran la ac-
cion de los Poderes del Estado en este campo tan importante de la relacion
exterior y al hacerlo asi ha introducido elementos correctores dentro de
la legislacion interna espafiola sobre la materia, y a la vez ha marcado pau-
tas en la conducta futura del gobierno espafiol en relacion con otros Esta-
dos. Sobre los acuerdos internacionales ya concluidos se impone una labor
de adaptacion si en algin punto su normativa no fuera conforme con las
nuevas exigencias constitucionales.

En discrepancia con alguna opinion doctrinal, entendemos que la ex-
tradicion que el art. 13,3 CE contempla no es sélo la pasiva, sino también
la activa; los términos del debate constitucional y hasta los propios textos
asi lo indican. Bien es verdad que se dice expresamente «solo se concede-
ra», con lo que parece querer apuntarse a la sola extradicion pasiva, pero
eso solo es un defecto de expresion facilmente remediable, ;como entonces
se podria exigir el cumplimiento de la reciprocidad a la que también alude
expresamente el texto? Mas aun, la razon profunda por la que se prohibe
la entrega del delincuente politico exige la no peticién cuando se esté en
el mismo caso. La naturaleza misma de la institucion asi lo pide. La extra-
dicion es un acto de cooperacion, de asistencia mutua entre Estados para
la prevencion, represion y castigo del delito y solo desde esta concepcion
global del auxilio, una veces requiriendo otras siendo requerido, tienen
sentido las reglas fundamentales que hoy la regulan y que en parte han
sido llevadas a nuestro texto constitucional.

Dentro ya de él, vengamos al comentario de la primera exigencia so-
bre que la extradicion debera ser concedida (y en nuestra interpretacion
solicitada) en virtud de ley o de tratado, es decir, de un instrumento legal
que la fundamente; hay en ella una manifestacion del principio de la legali-
dad en el ambito internacional de la cooperacion entre Estados que debe
ser considerada como una expresion en ese campo de la regla del nullum
crimen. El verdadero valor de esta garantia constitucional s6lo se percibe
si se acude a la practica internacional moderna en materia de extradicion
que se establecio sobre la idea de que era un asunto de relacion interguber-
namental ordinaria, en el que el procedimiento era meramente administra-
tivo, tratado incluso como asunto de Estado. La practica de nuestro Con-
sejo de Estado muestra bien que s6lo en una etapa relativamente tardia
en la evolucion del pasado siglo se exigid audiencia al interesado, como
parte en el expediente administrativo de extradicion, y atn antes fue posi-
ble una ampliacion de las figuras delictivas previstas en el tratado por
acuerdo concreto sobre el caso, cuando el delito por el que se solicitaba
la entrega no estaba contemplado en el acuerdo vigente. La elaboracion
de la Ley de Enjuiciamiento criminal dio a este procedimiento una dimen-
sion judicial y con ello aumento las garantias individuales.
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De la extradicion estan excluidos los delitos politicos y en éstos no
se pueden considerar incluidos los delitos de terrorismo. Esta exclusion es-
taba ya contenida en la ley de 1958 pero no por eso la mencion constitucio-
nal es superfetatoria. La exigencia constitucional exigird que se matice y
perfile el alcance de la nocién de «delito politico» como excepcion a la re-
gla de entrega y de «delito de terrorismo» como excepcion a la excepcion.
Problema este arduo de las calificaciones que ademas afecta por igual a
los tres poderes; al Parlamento en la autorizacion para ratificar, al Gobier-
no, tanto en la elaboracion del texto del tratado como también en la ejecu-
cidn del mismo, y a los jueces en la fase judicial del procedimiento de extra-
dicion. Seglin quedd dicho ya, el mandato constitucional se establece de
modo absoluto, no condicionado ni aplazado, de modo que afecta a todas
las normas derivadas, legales o convencionales, y a cualquier actividad de
los poderes publicos de la nacion. Pero sobre esa claridad inicial se acumu-
lan después toda una serie de interrogantes:

¢Estan incluidos en la prohibicion de entrega los delitos conexos?,
puesto que el texto para nada alude a la clatisula del atentado esté incluida
ésta entre los delitos politicos o en los de terrorismo? jAfecta el texto cons-
titucional con sus permisiones y prohibiciones al régimen convencional del
auxilio judicial que no lleva necesariamente a la extradicion?

Por estos problemas y algunos mas, era ya previsible que el Tribunal
Constitucional estaria llamado a tener un notable papel en el desarrollo
de este Derecho constitucional-internacional de la extradicion, y la expe-
riencia asi lo viene probando. Porque aunque el art. 13 no esta dentro del
grupo de preceptos constitucionales que son base directa de un recurso de
amparo, en la medida que se conecte con un derecho fundamental que dé
via a este recurso, entran en juego las reglas que este articulo consagra.

Para nada menciona el art. 13 la nacionalidad espaifola del requerido
como obstaculo a la entrega. El silencio puede ser interpretado de dos mo-
dos: Ha sido practica tan arraigada en el Derecho espariol la no entrega
de nacionales que no era necesaria la mencion expresa de un principio tan
asentado; o también, el silencio es intencionado y se trata de no obstaculi-
zar una posible evolucion futura del Derecho de la extradicion que tiende
a dulcificar el rigor y automatismo, al menos en favor de aquellos casos
en los que la competencia del estado extranjero aparezca solidamente fun-
dada. Nos inclinamos por esta Ultima version. La practica de la no entrega
del nacional se configura a lo largo del siglo pasado y en la medida en que
los Estados se van estableciendo cdmo cuerpos nacionales cerrados, es ex-
presion de nacionalismo y de desconfianza frente a la jurisdiccion de los
demas Estados. Y con tanta mayor razon es expresion de esa desconfianza
cuando el Estado reclamante puede tener solidas apoyaturas para el enjui-
ciamiento y castigo de una conducta delictiva, siendo como es la accion
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represiva penal una accion eminentemente condicionada por el principio
de la territorialidad.

Aqui reside uno de los mayores defectos de esta reglamentacion, que
se situd al margen y con desconocimiento de los mas elementales datos de
la competencia penal de los Estados y las lineas centrales que la articulan.

La nueva ley de Extradicion pasiva de 21 de marzo de 1984 4/85, dero-
gatoria de la anterior, y que en la intencion del legislador habria sido elabo-
rada para adaptar su contenido a las nuevas exigencias constitucionales, ha
introducido respecto del sistema anterior ciertas innovaciones, no siempre
felices. Pero no es de este lugar un comentario pormenorizado de su texto.

2) Limites en la aplicacién del Derecho Constitucional.

Apenas hay hoy todavia puntos de apoyo para emprender una delimi-
tacion de lo que en terminologia conflictual denominariamos limites per-
sonales y espaciales de la Constitucion; esta carencia es igualmente sentida
en el Derecho constitucional comparado. Las normas constitucionales al
igual que todas las normas juridicas positivas— estan encuadradas por las
categorias de espacio, tiempo y personas; en ningin caso nuestra constitu-
cion puede pretender —ni nadie lo ha pretendido— validez universal;
nuestro Derecho constitucional convive o coexiste con otros Derechos
constitucionales de otros Estados. Lo dificil es fijar criterios juridicos en
la delimitacion de los ambitos respectivos de validez entre unos y otros.
Hay aqui un amplio campo de cooperacion entre el Derecho constitucio-
nal y el Derecho internacional, tanto del Derecho Internacional Publico
como del Derecho Internacional Privado.

Ciertamente, la dimension espacial es la mejor definida y las mas facil-
mente determinable: Las normas constitucionales tienen vigor y se aplican
en territorio espafol. Pero a poco que reflexionemos es facil descubrir tauto-
logias e incongruencias, si la Constitucion se aplica en territorio espaiiol
como su dmbito normal de vigencia, a su vez son normas constitucionales
las que definen el territorio espafol. Por lo demds la nocidén de «territorio
espafiol» y de la «nacion espafiola» no son categorias coincidentes. Ni la
constitucion se aplica integramente a todo el territorio nacional, ni deja de
ser aplicada de modo absoluto en el momento que se traspasen las fronteras
y se ingrese en el &mbito jurisdiccional de Estados extranjeros. No lo prime-
ro, porque a parte la referencia clasica a embajadas y consulados extranjeros
y hoy a las bases americanas sobre territorio espafiol, la misma distincion
ya aludida entre derechos fundamentales del hombre y derechos fundamen-
tales del ciudadano supone una gradacion en la aplicacion de normas cons-
titucionales dentro del territorio nacional. Tampoco lo segundo, ya que en
determinados aspectos se impone el respeto general de las normas constitu-
cionales espafiolas fuera de Espafia por los poderes publicos. Asi por ejem-
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plo-(Es que podrian ser desconocidas las normas de nuestra constitucion
en materia de ratificacion de tratados por el Jefe del Estado o el Presidente
del Gobierno, simplemente porque este acto se realiza fuera de Espaiia?
El principio ya mencionado de autonomia universitaria, reconocido en el
art. 27,10 CE deja de tener aplicacion en los supuestos de cooperacion y
ayuda técnica de la Administracion educativa fuera de Espaifia?

Hay aqui todo un conjunto de problemas, necesitado de desarrollo
y sobre el que apenas podemos hacer otra cosa que dar referencias incone-
xas. Asi por ejemplo:

En materia de nacionalidad dispone hoy el art. 11,2 que los espafioles
en los paises iberoamericanos podran naturalizarse sin perder su naciona-
lidad de origen, aun cuando aquellos Estados no reconozcan a sus ciuda-
danos un derecho reciproco. La norma actual es remedo de otra equiva-
lente sobre la misma materia que tenia la Constitucion republicana de
1931 y que, aunque no perfecta, lo decia un poco mejor. La intencion del
constituyente espafiol es clara: Por la via de una legislacion coincidente,
aunque sin exigencia de reciprocidad, los espafioles pueden adquirir nacio-
nalidad en el pais iberoamericano de residencia sin que pierdan por eso
la nacionalidad de origen. La deficiencia esta en que las causas de adquisi-
cion de una nacionalidad extranjera no las puede condicionar el Derecho
espafnol. El Derecho extranjero puede establecer como condicion de la ad-
quisicion de esa nacionalidad la pérdida efectiva de la nacionalidad de ori-
gen. En cambio, el constituyente se olvido del mandato constitucional al
legislador ordinario o al ejecutivo, tal y como era la intencién primera, de
ofrecer mediante solicitud la nacionalidad espaiiola, al residente iberoame-
ricano en Espaiia, sin exigencia de reciprocidad por parte de la legislacion
respectiva. Una ausencia que hoy hay que agradecer a la vista del proceso
de integracion de Espafia en la comunidades europeas: ya dan bastantes
quebraderos de cabeza los tratados vigentes de doble nacionalidad.

Antes hemos aludido, como un defecto técnico en la redaccion del
texto constitucional, a la desconexion con la que se elaboran las reglas ma-
teriales de la extradicion respecto de los principios competenciales del Es-
tado espaiiol en materia penal. Un caso llevado al Tribunal Constitucional
por la via del recurso de amparo respecto del aborto de una espafiola prac-
ticado en Inglaterra nos prueba bien que tampoco en aquel momento el
T.C. tenia las ideas mucho mas claras sobre este problema.

3) El cambio de marco desde el ingreso de Espaiia en las Comunidades
Europeas.

Finalmente, una brevisima referencia a las mutaciones que en el plano
competencial de los 6rganos del Estado espafiol —y por consiguiente en
las relaciones entre ¢l Derecho interno espaiiol y el Derecho internacional
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se estan dando a través del Derecho comunitario europeo. No sin antes
advertir que la brevedad de esta referencia no puede ser indicio de la di-
mension del problema —todo lo contrario—. La dimensién de esta muta-
cion la captamos bien desde este dato: Mientras que en el marco normal
de las relaciones Derecho internacional y Derecho interno estatal la clave
esta en el Derecho interno y mas precisamente en el constitucional de cada
pais, en el Derecho comunitario, por el contrario, la dimensién de esta re-
lacion la da el comunitario. Es decir, independientemente de las normas
constitucionales espafiolas, en lo que respecta a las materias integradas en
el Derecho comunitario, la referencia Gltima se encuentra en éste. Los es-
pafioles se estan enterando ahora que la competencia lltima para negociar
un nuevo tratado de pesca con Marruecos no esta ya en el Estado espaiiol,
sino en las autoridades comunitarias. Nuestra constitucion seguira afir-
mando —como lo hacen todos los textos constitucionales de los paises del
MEC— el principio de la soberania nacional como fuente de la que ema-
nan todos los poderes del Estado (art. 1,2) pero en realidad de verdad cada
vez mas, asuntos de la mayor importancia, con profunda repercusion en
la vida nacional, escapan a la determinacion exclusiva de los Poderes pu-
blicos espaiioles.

IV. CONCLUSIONES

El problema de las relaciones entre el orden juridico internacional y
el interno de cada Estado es central en la especulacion cientifica interna-
cional y constitucional; cualquier mutaciéon que se produzca en el marco
de alguno de ellos —por marginal que parezca— termina influyendo sobre
los modos y cauces de esta relacion. En la Constitucion actual espafiola
hay un cierto replanteamiento en virtud de los nuevos angulos que ofrecen
el ingreso de Espafia en las Comunidades europeas y la construccion auto-
némica interna.

La posicion tradicional sobre la relacion entre estos dos ordenes juri-
dicos ha estado dominada por la situacion constitucional de cada Estado,
por eso en su estudio se hace siempre necesaria una referencia concreta
a cada marco constitucional. El que ahora tenemos, después de 1978 es,
dentro de sus deficiencias, el mas amplio y completo de toda la historia
constitucional espafiola. De conformidad con el principio de soberania na-
cional, del que son expresion las Cortes, se ha ampliado notablemente el
control parlamentario en el proceso de conclusion de los acuerdos interna-
cionales y se le ha graduado en funcion de la importancia de éstos. Aunque
con varia fortuna, se ha robustecido la armonia entre la norma internacio-
nal y la interna. Se tutelan los cauces de la relacion entre el Derecho inter-
nacional y el constitucional para evitar reformas constitucionales por «la
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puerta falsa del acuerdo internacional». Pero hay en ella carencias de mon-
ta, como es la exclusion de un mecanismo automatico de adaptacion del
Derecho espaiiol al internacional por la via de las reglas internacionales
generales, o la incongruencia en las garantias exigidas en la tutela de los
derechos fundamentales, segn que el instrumento que los afecte sea el tra-
tado o sea la ley interna. )

Pero al margen de los problemas clasicos de relacion normativa, la
relacion Derecho internacional —Derecho interno— tiene hoy una nueva
dimension en una idea central que abreviadamente puede ser expresada
de este modo: Es componente esencial en la realizacion de la idea del Esta-
do de Derecho la apertura de ese orden interno a las normas internaciona-
les. Es decir, no puede ser entendido como tal Estado aquel cuyos 6rganos
no ajusten su conducta a determinadas pautas imperadas por las reglas in-
ternacionales. Es un fenémeno que fue ya advertido en los afios veinte y
treinta con la llamada «internacionalizacion del Derecho constitucional».
En los decenios posteriores esta evolucion continta, de modo mas discre-
to, pero probablemente también mas profundo.
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