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M Resumen

El presente ensayo tiene como finalidad principal exponer la tesis de la
aplicacion constitucional preferente del Derecho internacional respecto
del Derecho interno, acudiendo a una interpretacién metodica y siste-
matica de la Constitucion espafiola de 1978. Pero esta cualificacién no
es privativa del ordenamiento constitucional espaiiol. Sistemas como el
aleman anterior a la reunificacion, tanto de la Reptblica Federal como
de la Republica Democratica, imponian la equivalencia del Derecho
internacional general respecto a los ordenamientos internos y, en su
caso, la prevalencia del Derecho internacional convencional. Es perti-
nente citar, aunque pertenezca a un conjunto juridico distinto, el caso
del common law inglés y con eso queremos sefialar que la Constitucion
espafiola no es un supuesto aislado y extrafio entre espacios juridicos
homogéneos, sino que sigue una tradicién comun a casi todos los sis-
temas juridicos actuales.
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M Abstract

The main purpose of this essay is to sustain the thesis of the priority
application of international law over domestic law through a methodical
and systematic interpretation of the Spanish Constitution of 1978. This
qualification is not exclusive of the Spanish case. Constitutional systems
such as that applicable in Germany before reunification, both in the
Federal and in the Democratic Republic established the equivalence of
general international law and domestic laws and, as the case may be,
the prevalence of conventional international law. Although pertaining
to a different legal system, mention should be made of English common
law, so as to point that the Spanish Constitution is not an isolated and
unusual case among homogeneous legal spaces, but follows a tradition
common to almost all present legal systems.

KEeY WORDS: Relations between international law and municipal law;

priority application of international law; Law of Treaties; hierarchy of
norms.
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INTRODUCCION

El resultado de las elecciones generales
celebradas el 15 de junio de 1977 dio
origen a un Poder Legislativo investido
de una doble funcién: constituyente -pues
el objetivo prioritario era la elaboracion
de una nueva Constitucion- y de aproba-
cion de las leyes ordinarias que la nueva
situacion politica demandaba. El 27 de
julio se designé con caracter provisional
la Comision Constitucional que se reunié
el 1 de agosto para nombrar la ponencia
encargada de redactar el anteproyecto de
Constitucién. Las sesiones comenzaron
el 24 de agosto de 1977, publicandose
el anteproyecto y los votos particulares
de los ponentes el 5 de enero de 1978.
El informe de la ponencia se publicé el
17 de abril de 1978, con lo cual se dio
inicio a los tramites en el Congreso de
los Diputados y en el Senado, quedando
formalmente aprobado el dictamen de
la Comision Mixta el 6 de noviembre de
1978. El texto constitucional se sometio
a referéndum el 6 de diciembre de 1978 y
fue aprobado por el 87.78 % de los votos.
La Constitucion espafola fue sancionada
por el Rey el 27 de diciembre y publicada
dos dias después en el Boletin Oficial del
Estado.

Desde el inicio de los trabajos los
ponentes constitucionales tenian claro
que los articulos de la nueva Constitu-
cion dedicados al derecho internacional
debian estar redactados en forma sen-
cilla y concisa de modo da dar lugar al
minimo posible de interpretaciones. El
que lo consiguieran o no es objeto de
lo que sigue a continuacion.
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Tradicionalmente las leyes constitu-
cionales espafiolas contenian preceptos
que hacian referencia al derecho inter-
nacional, pero normalmente de forma
muy vaga e imprecisa. Por ejemplo, el
articulo 7 de la Constitucion de 9 de
diciembre de 1931 decia: «El Estado
espafiol acatard las normas universales
del Derecho Internacional incorporan-
dolas a su derecho positivo». Se trata
de una declaracion eminentemente vo-
luntarista puesto que, en una interpre-
tacion literal, el Estado espafiol declara
que acata las normas universales, sin
decir cuales son y qué contenido tienen.
Como consecuencia de ello, esas des-
conocidas normas universales debian
incorporarse en el derecho positivo,
sin decir cuando ni como'. Este ejem-
plo es muy comtn en las legislaciones
constitucionales de la época -como en la
Constitucion alemana de 1919- y solo
posteriormente han incorporado mayor
precision en lo que es la esencia de la
relacion entre los dos ordenamientos,
el interno y el internacional, que es,
precisamente, como articulan su apli-
cabilidad las normas provenientes de
los dos sistemas normativos?.

Véase Pérez Gil, Luis V. (2001): «Analisis
de los principios constitucionales y las
competencias en las relaciones exteriores
en la Constitucion espaiiola de diciembre
de 1931», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 63, pp. 129-165.

Remitimos el estudio historico que de
Marin Lopez, Antonio (1952): «El proble-
mas de las relaciones entre el Derecho
interno y el Derecho internacional en las
Constituciones», Revista Espaiiola de
Derecho Internacional 1, pags. 529-602.
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El derecho internacional tiene dos
partes bien diferenciadas: el llamado
derecho internacional general, compuesto
de costumbres internacionales y principios
generales del derecho y el derecho interna-
cional convencional, que se compone esen-
cialmente de los tratados internacionales’.
Estas son las tnicas fuentes de derecho
internacional existentes, si excluimos el
peculiar supuesto de los actos unilaterales,
que son fuente de derecho de caracteristicas
muy especiales y que no conviene tratar
aqui, entre otras cosas, porque la Constitu-
cion Esparfiola de 1978 -en adelante CE- no
los menciona®.

Por lo que se refiere al derecho
internacional general, existe alguna
opinién, tan relevante como la del
desaparecido profesor MIAJA DE LA
MUELA, que sefald, argumentandolo
cuidadosamente, que el articulo 7 de
la Constitucion de diciembre de 1931
continud en vigor pese a las Leyes
Fundamentales del régimen del general
Franco, puesto que no existia, y eso es
cierto, contradiccion alguna entre esa
disposicién y las normas posteriores®.
Esto es asi porque las costumbres inter-
nacionales generalmente reconocidas
y los principios generales de derecho

3 Remitimos a la obra cldsica de Verdross,

Alfred (1974): Derecho Internacional
Piiblico, Madrid, Aguilar (5% ed.), pp. 89-
130.

Para ello remitimos a la obra clasica de
Suy, Eric (1962): Les actes juridiques
unilatéraux en Droit international public,
Paris, R. Pichon et R. Durand-Auzias.
Introduccién al Derecho Internacional
Publico, Madrid, Internacional Ediciones
Atlas (1968, 4% ed.), pp. 220-221.

pueden ser aplicados por los tribunales
internos sin necesidad de norma alguna
que lo autorice. En la escala normativa,
las Constituciones en general no tienen
por qué contener normas que autoricen
la aplicacion del derecho internacional
general. Este automaticamente forma
parte del derecho que deben aplicar
los 6rganos judiciales puesto que la
legislacion interna debe admitir lo que
la sociedad general de los Estados con-
sidera sus costumbres y sus principios
generales. Ese Derecho Internacional
general es el verdadero derecho comun
de todos los Estados, aplicable por sus
tribunales sin mds problemas que ade-
cuarlo a su sistema judicial.

EL DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL Y CONVENCIONAL EN
LA CONSTITUCION ESPANOLA DE

1978

En Espana, el primer borrador cons-
titucional de 1977, nunca publicado
como texto oficial, decia: «Las normas
generales del Derecho Internacional
tienen fuerza de ley en el ordenamiento
interno», texto que no prosperé. Pos-
teriormente, el senador Ollero intent6
introducir una enmienda al esquema
general que decia: «las normas genera-
les del Derecho Internacional son parte
integrante del ordenamiento juridico
interno», que tampoco fue aceptada®
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Serrano Alberca, José Manuel (1985):
«Articulo 93», en Garrido Falla,y otros.:
Comentarios a la Constitucion, Madrid,
Civitas, pp. 1324-1332.
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-como era de esperar en una Comision
de constitucionalistas cldsicos- pese a su
rigor y claridad, pues hubiera evitado
toda clase de conflictos normativos al
equiparar el derecho internacional ge-
neral con normas del derecho interno
estatal.

En rigor, la CE no dice nada al res-
pecto, excepto que entendamos que es
innecesario, puesto que la recepcion
del derecho internacional general es
automadtica; pero lo que no es auto-
matico es su aplicacion. Esa distincion
entre recepcion y aplicacion deja a
salvo al poder judicial para aplicar o
no el derecho internacional general,
puesto que no hay norma que obligue
ni, sobre todo, normas constitucionales
que lo hagan. El valor que tiene, pues,
el derecho internacional general es,
simplemente, que es posible pero no
obligatorio aplicarlo. Esta cuestion es
de importancia extrema por cuanto se
deja en manos del juez la eleccion de
una norma de derecho internacional
general que existe como norma aplica-
ble sin necesidad de ulterior desarrollo.

La unica referencia al derecho in-
ternacional general se encuentra en el
articulo 96.1 de la CE, cuando afirma
que los tratados no podran ser deroga-
dos, modificados o suspendidos sino de
acuerdo con las normas contenidas en
el propio tratado o de acuerdo con las
normas generales del derecho interna-
cional. Si los tratados no pueden nunca
ser derogados, modificados o suspendi-
dos sino, en su caso, por una norma de
derecho internacional general, es que
este es susceptible de aplicarse para
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una funcién extraordinaria: la deroga-
cion de una norma proveniente de un
tratado, que no puede ser derogada por
ninguna otra de cualquier clase’. Esto,
que es simple y sencillo porque de la
interpretacion literal no puede colegirse
otra cosa, ha hecho que alguna vez los
tribunales espafioles hayan aplicado
normas de derecho internacional gene-
ral, como en la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de marzo de 1982 sobre
la afectacion de las normas espanolas
referentes a la inmunidad de los Estados
por la existencia de costumbres interna-
cionales en la materia, o en la sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de junio de
1991 respecto del acceso de ciudadanos
extranjeros a los tribunales®. En suma,
la CE no dice mas de lo que hemos
expuesto, pero es indiferente que lo
haga. El derecho internacional general
es derecho interno a disposicion del
juez, si este cree que es aplicable.

En cuanto al derecho internacional
convencional, que es el que surge de los

Véase Arroyo Lara, Eladio (1987): «Con-
sideracion sobre el alcance y contenido del
articulo 96.1, «in fine» de la Constitucion
Espafola», Revista Espaiiola de Derecho
Internacional 2, pags. 405-421.
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
1365/1982 y 5286/1991 respectivamente.
En el mismo sentido, las sentencias del
Tribunal Constitucional 201/1992, de 14
de febrero de 1992 y 292/1994, de 27 de
octubre de 1994, casi todas ellas referidas
a la cuestion de la inmunidad estatal. Las
sentencias del TC se encuentran disponi-
bles en http://www.tribunalconstitucio-
nal.es/jurisprudencia/jurisprudencia.
html y en http://www.boe.es/g/es/ba-
ses_datos/tc.php
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tratados, la cuestion es bien distinta. La
CE si trata de este derecho especial en
los articulos 93 al 97, que trataremos
a continuacion, singularmente los arti-
culos 93 y 96.

Debemos aclarar con caracter previo
que ni el Jefe del Estado ni el Parla-
mento pueden legitimamente forzar la
negociacion de ningun tratado, pero
la libertad del Gobierno tampoco es
absoluta. La CE contiene preceptos
que auspician la negociacion y la con-
clusion, pero sefiala sus limites. Como
parece logico, el control del Parlamento,
previo a la manifestacion del consen-
timiento, es la mejor garantia, ya que
segun previene el articulo 66.2 de la CE,
posee la facultad de vigilar la accion del
Gobierno’. Lo que si parece logico es
que la CE hubiese incluido un precepto
que obligase al Gobierno a mantener
al Parlamento informado de los pasos
en la negociacion del tratado, precepto
que no existe.

¢Y qué dice la CE sobre los tratados
internacionales? ¢Cudl es el lugar de los
tratados en el derecho espafiol?

Antes de entrar en ello, veamos, por
pura logica formal, cudl es el control
constitucional anterior a la firma. Dos
articulos de la CE, el 93 y el 94, se

% Sobre este punto, véase Garcia Morillo,

Joaquin (1985): El control parlamentario
del gobierno en el ordenamiento espariol,
Madrid, Congreso de los Diputados;
Montero Gibert, José Ramén y Garcia
Morillo, Joaquin (1984): El control par-
lamentario, Madrid, Tecnos; Remiro
Brotdns, Antonio (1988): Politica exterior
de defensa y control parlamentario, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales.
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refieren al necesario control, cosa que
es comun a los sistemas de normas fun-
damentales en la sociedad internacional
occidental. Del primero de ellos habla-
remos extensamente mas adelante; del
segundo, el articulo 94, diremos que el
sistema constitucional espafiol es de los
denominados «de lista», en otros térmi-
nos, una serie de tratados que tienen un
contenido material determinado preci-
san, para su correcta celebracion, que
el Parlamento la autorice. Los demads
tratados, fuera del listado contenido
en el articulo 94.1, no requieren au-
torizacion, pero su celebracion debera
comunicarse al Legislativo. La lista de
tratados que requieren autorizacion
parlamentaria es concisa: tratados de
cardacter politico —lo que quiera que sea
eso, pues la calificacion de «politico»
estd abierta de forma casi infinita—,
convenios de caracter militar de la clase
que fueren, que afecten a la integridad
territorial del Estado o a los derechos
y deberes contenidos en el Titulo I de
la propia CE, los que impliquen obli-
gaciones financieras para la Hacienda
Publica y los que exijan la modificacion
o derogacion de alguna ley o requieran
medidas legislativas para ser ejecutados.
Mais aca o mas alla de esa lista no se
necesita autorizaciéon parlamentaria
previa al consentimiento para obligarse
internacionalmente!?.

Si el Parlamento apreciase que el
tratado a celebrar contenido alguna

10 Véase Pastor Ridruejo, José Antonio

(2007): Curso de Derecho Internacional
Piblico y Organizaciones Internacionales,
Madrid, Tecnos (11% ed.), pp. 97-104.
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disposicion que afecte a la CE, debera
consultarse al Tribunal Constitucional
-en adelante TC- y, en su caso y siempre
que se desee, ha de reformarse la Cons-
titucion, segtin determina el articulo 95.

Como el sistema parlamentario
necesita de un 6rgano que lo asesore
sobre cudl es la via o procedimiento
correcto para celebrar un tratado so-
metido a su consideracién'!, requiere
una calificacion técnica previa vy, por
tanto, cabe preguntarse a quien corres-
ponde calificar. Porque el Parlamento
no tiene por qué saber si el tratado es
inconstitucional, si no lo es pero nece-
sita autorizacion parlamentaria por Ley
Organica —articulo 93—, autorizacién
simple —articulo 94.1- o ninguna, sino
ser informado con posterioridad. Por
eso, es esencial conocer el 6rgano que
tiene asignada la funcién calificadora.
En sentido amplio, «calificar» significa
que antes de manifestar su consenti-
miento, el Gobierno ha de remitir el
tratado para que determinados 6rga-
nos facultados para ello indiquen cual
debe ser el procedimiento a seguir, bien
el articulo 93, el 94.1 o el 94.2. Tam-
bién es calificar si el Gobierno aprecia
libremente que el tratado que va a
negociarse, en cualquiera de sus fases,
puede ser susceptible de inconstitucio-
nalidad. Para ello eleva requerimiento
al 6rgano competente, en este caso el

Asunto del que se ocupé prontamente el
profesor Remiro Brotons, Antonio (1980):
«La actuacion parlamentaria en la conclu-
sion de los tratados: el problema de la
calificacién», Revista Espaiiola de Dere-
cho Internacional 1/3, pp. 123-142.
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TC, que emite un juicio declarativo
-como quiera que lo llame el propio
TC, como veremos mas adelante- sobre
la cuestion. Esa funcion le corresponde
al Gobierno, pero ayudado por el Con-
sejo de Estado. Asi, la Ley 3/1980, de
22 de abril, del Consejo de Estado —en
adelante LOCE~, en su articulo 22.1
hace preceptivo el dictamen del Consejo
sobre si un tratado determinado ha de
someterse a la autorizacion del Parla-
mento'2. En nuestra opinién, lo unico
que hace esta disposicion es entorpecer
los tramites porque lo convierte en un
proceso innecesario y lento, puesto
que aun con dictamen, se mantiene
abierto el conflicto de calificacion entre
el Gobierno y el Parlamento. No debe
olvidarse que emitir un dictamen, y el
término lo dice, es propiamente dar una
opinién, un consejo, pero siempre no
vinculante. A mayor abundamiento, el
propio articulo 22 de la LOCE no dice
que el Consejo tenga o deba informar
sobre si la autorizacion debe articularse
por medio de una Ley Orgdnica o con
el consentimiento simple.

La Orden Ministerial de 17 de febre-
ro de 1992 dice que, previo al dictamen
del Consejo de Estado, la Direccion
General del Ministerio competente
por razon de la materia, enviara todo
el expediente a la Asesoria Juridica In-

12 Véase Sanchez Patréon, José Manuel

(2005): «La contribucion del Consejo de
Estado a la aplicacion del articulo 93 de
la Constitucion Espafiola», en Presente y
futuro de la Constitucion Espariola de
1978, Valencia, Universitat de Valencia/
Tirant lo Blanch, pp. 777-787.
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ternacional’®. La Asesoria puede hacer,
o tiene competencia para hacer, dos
cosas. La primera, mediante procedi-
miento de urgencia, elevar directamente
el tratado al Consejo de Ministros sin
necesidad del preceptivo dictamen del
Consejo de Estado, eso si, por razones
que «deberan justificarse». La segunda,
la Asesoria de forma preceptiva informa
sobre cual ha de ser el tramite a seguir
y ese informe lo remite al Consejo de
Estado, de modo que quien verdadera-
mente dictamina es la asesoria Juridica
Internacional, anticipandose de hecho a
la decision del Consejo'™. En realidad,
esto significa eludir u omitir integra-
mente lo previsto en la LOCE.

Esto lleva a concluir que existen dos
«calificaciones»: una obligada, la del
Consejo de Estado, y otra voluntaria,
la del TC. Dependera de si el Gobierno
estima que existe violacion de la cons-
titucionalidad, porque el TC en ningun
caso puede apreciar de oficio un texto
que aun no conoce. Solo podra apreciar
el defecto ex post, no ex ante. Con ese
andamiaje, el Parlamento ha de limitar-
se a aprobar o no un tratado que se le
propone y enfrentar las consecuencias
de un posible recurso de inconstitucio-

nalidad.

13 La Asesoria Juridica Internacional, dentro

de la Subsecretaria, es el 6rgano asesor de
todo el Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacién en materia de Derecho
Internacional.

El texto de la OM se encuentra disponible
en http://www.maec.es/ca/Recopila-
¢ion%20de%200rdenes%20circulares/
Paginas/3.173.aspx
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LA VALIDEZ Y EFICACIA DE LOS
TRATADOS EN EL DERECHO
INTERNO ESPANOL

La recepcion de una norma en de-
recho interno espanol se regula en el
articulo 96.1 de la CE en concordancia
con el articulo 1.5 del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil —en adelante CC. El
término «recepcion» implica en si un
dualismo: se recibe en un ordenamiento
lo que proviene de otro. Por un lado,
el articulo 96.1 afirma que los tratados
una vez publicados formaran parte del
derecho interno, lo que significa, a sensu
contrario, que antes de publicarse, no
se integran, no forman parte de ese
derecho. En justa correspondencia, el
articulo 1.5 del CC dice que las normas
contenidas en los tratados internacio-
nales no formaran parte del derecho
interno hasta tanto no se publiquen?.

En realidad, el sistema constitucio-
nal espafiol es lo que se denomina un
sistema monista moderado, en cuanto
la recepcion automatica de los tratados
en el derecho interno se produce una
vez que el tratado entra en vigor inter-
nacionalmente’. En otros términos, la
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Véase Gonzalez Campos, Julio (1977):
«Articulo 1.5 del nuevo Titulo Preliminar
del Cédigo Civil», en Comentarios a las
reformas del Cédigo Civil, Madrid, Tec-
nos, vol. I; Pastor Ridruejo (2007): Curso
de Derecho Internacional Piblico y Or-
ganizaciones Internacionales, op. cit., pp.
175-181.

El problema de las relaciones entre el de-
recho internacional y el Derecho interno
ha sido estudiado extensamente por la
doctrina internacionalista. Para un exa-



Erapio ARrOYO Y Luis PEREZ  La aplicacion constitucional preferente...

obligacion es exigible desde el momento
en que el tratado es internacionalmen-
te valido. Si pensamos que la lectura
literal de los articulos 96.1 de la CE y
1.5 del CC conduce a la interpretacion
de que los tratados no publicados no
forman parte del Derecho interno —tesis
abiertamente dualista— de todas las ma-
neras se produciria la responsabilidad
del Estado. La falta de publicacion, en
suma, no puede eximir a un Estado del
cumplimiento de los tratados.

¢Como puede obviarse, entonces, el
problema de la publicacion? ¢Cudl es la
auténtica funcion de esta? La publica-
cion es, sin lugar a dudas, un acto ma-
terial, algo extrinseco al propio tratado;
publicar un tratado no significa que ese
mero acto administrativo transforme
nada menos que el derecho internacio-
nal en derecho interno. El efecto de la
publicacion es permitir la aplicacion
material del tratado, concederle la
condicién de oponibilidad. En nuestra
opinidn, el tratado es derecho interno
desde que estd validamente celebrado y
ha entrado en vigor internacionalmente,
aunque no esté publicado. La pregunta
razonable seria: ¢cémo puede un juez
aplicar un tratado que no ha sido toda-
via publicado, mas atin si se lo exige la
propia CE y el CC? Sila Administracion
estatal no publica un tratado porque
no lo desea, o sencillamente se retrasa

men de las diferentes escuelas remitimos
a la obra de MARIN LOPEZ (1952): «El
problema de las relaciones entre el derecho
interno y el Derecho internacional en las
Constituciones» (op. cit.) y la extensa bi-
bliografia que alli se cita.
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en hacerlo, como es habitual, ¢qué
ocurre con las situaciones existentes
entre la entrada en vigor del tratado y
la publicacién? Los particulares, en su
caso, afectados, ¢estan indefensos? El
formalismo positivista afirmaria: un
juez no puede aplicar lo que ignora, es
mas, le esta prohibido hacerlo y parece
l6gico que esta opinion sea prevalente.
Pero, como decimos, la publicacion
es condicion de aplicabilidad, no de
validez. El tratado, desde el momento
de su entrada en vigor, es derecho in-
terno, pero no se puede aplicar hasta
que se publique. Si el tratado impone
obligaciones y concede derechos a los
individuos y no se publica, por los
motivos que fueren, puede abrirse una
via excepcional de reclamacion ante los
organos estatales. Si concede derechos
individuales y las personas fisicas o
juridicas no pueden disfrutarlos por
no estar publicado y si las disposicio-
nes convencionales son «directamente
aplicables» o self-executing, cabria
recurrir ante la Administracién por
danos. Es responsabilidad de esta Ia
publicacion, pero no se debe olvidar
que, de todas formas, todo tratado es,
desde la fecha de su entrada en vigor,
parte del derecho interno porque asi lo
ordena la misma CE".

7 Arroyo Lara (1987): «Consideracion sobre
el alcance y contenido del articulo 96.1,
«in fine» de la Constituciéon Espafiola»,
op. cit., pp. 410-411.
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LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS
RESPECTO DE LAS NORMAS
INTERNAS

No es facil, en una vision general,
esclarecer el rango jerarquico de una
norma contenida en un tratado que
ya es derecho interno, respecto de las
demads. La CE contiene dos preceptos
ilustrativos, los articulos 95.1 y 96.1.

El articulo 95.1 estd previsto para
los tratados que aun no se han incor-
porado al derecho interno. El Gobierno
o cualquiera de las Cdmaras del Le-
gislativo pueden requerir al TC que se
pronuncie sobre la existencia o no de
contradiccion entre la CE y las estipu-
laciones de un tratado cuyo texto esté
fijado pero al que no se hubiese presta-
do todavia el consentimiento del Estado
para obligarse internacionalmente.
Una vez recibido el requerimiento el
procedimiento se sustancia por la via
del articulo 78 de la Ley Organica del
TC. El mismo Tribunal tuvo ocasion
de pronunciarse sobre la naturaleza
del requerimiento del articulo 95.2 en
la Declaracion de 1 de julio de 1992:

«(...) ha de comenzar por precisarse
que lo que de nosotros puede solicitarse
es una declaracién, no un dictamen; una
decisién, no una mera opinién fundada
en Derecho. Este Tribunal no deja de
serlo para transformarse ocasionalmen-
te, por obra del requerimiento, en cuer-
po consultivo. Lo que el requerimiento
incorpora es, al igual que acontece en
las cuestiones de inconstitucionalidad, la
exposicion de una duda razonable, pero
lo que de nosotros se solicita no es un
razonamiento que la resuelva sino una
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decision vinculante. Por ello y aun cuan-
do este procedimiento no haya de poseer
necesariamente naturaleza contenciosa,
no por dicha circunstancia se ve alterada
la posicién del Tribunal como intér-
prete supremo de la Constitucion. (...)
en cualquier caso, bien la resolucion
emanada de este Tribunal confirme la
constitucionalidad de la norma conven-
cional objeto de examen, bien declare,
por el contrario, su contradiccién con
nuestra Ley Fundamental, dicha reso-
lucién posee los efectos materiales de
cosa juzgada. (...) el efecto ejecutivo
inmediato y directo ha de ser la reforma
de la Constitucion con carécter previo
a la aprobacion del tratado».

Obsérvese que es la norma interna
fundamental la que por si misma admite
someterse a revision, que se sustanciara
conforme a los procedimientos de los
articulos 167 6 168 de la CE.

Pero, ¢qué ocurriria si por defecto de
informacion o por otra causa cualquie-
ra sucediese que un tratado, celebrado
de conformidad con los requisitos exigi-
dos en el derecho interno espafiol fuese
inconstitucional, ya que el Gobierno o
el Parlamento pueden solicitar el dic-
tamen del TC, pero no estan obligados
a hacerlo? Seria este un problema del
control de constitucionalidad de los
tratados que no podemos examinar con
todas sus consecuencias y extension'$,

Para ello, véase Arroyo Lara (1987):
«Consideracion sobre el alcance y conte-
nido del articulo 96.1, «in fine» de la
Constituciéon Espafiola», op. cit., pp. 413-
419; Remiro Broténs, Antonio (1981):
«La constitucionalidad de los tratados
internacionales y su control por el Tribu-
nal Constitucional», en El Tribunal Cons-
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pero aseveramos que si el dictamen
del TC afirma la contradiccion con un
futuro tratado, pueden ocurrir al menos
tres cosas: primero, que se renegocien
las cldusulas del tratado incompatibles
con la Constitucién; segundo, que efec-
tivamente se revise la Constitucion'’;y,
tercero, que se haga expresa reserva de
las estipulaciones pactadas, siempre que
el convenio admita reservas.

Aun mis, el articulo 93, que permite
el traspaso del ejercicio de competencias
estatales a organismos e instituciones
internacionales, establece un sistema
que se rige por el derecho interno: no
se puede celebrar esta clase de tratados
salvo mediante una Ley Orgdnica, que
en su caso autorizaria su celebracion.
Ahora bien, si se admite cominmente
que la CE es inatacable de forma directa

titucional, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, vol. II[; Rodriguez-Zapata, Jorge
(1981): «Los tratados internacionales y el
control de constitucionalidad», en Tribu-
nal Constitucional, Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, vol. III.

Como asi ocurrié con el Tratado de la
Unién Europea firmado en Maastricht el
9 de febrero de 1992. En este caso el Go-
bierno decidié consultar al TC sobre la
conformidad con la CE de algunas cldu-
sulas contenidas en el Tratado, asunto que
resolvid en la Declaracion 1/1992, de 1 de
julio de 1994 (disponible en http://www.
boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?col
eccion=tc&id=DECLARACI
ON-1992-0001). Véase al respecto Man-
gas Martin, Araceli (1992): «La Declara-
cion del Tribunal Constitucional sobre el
articulo 13.2 de la Constitucion (una re-
forma innecesaria e insuficiente)», Revista
Espariola de Derecho Internacional 2, pp.
381-393.
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por normas convencionales, en tanto
existe el articulo 95 para prevenir tal
cosa —dejando de lado por el momento
las normas provenientes de la Union
Europea, que por reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del mismo
TC, priman sobre la Constituciéon—, no
ocurre igual con el resto del ordena-
miento interno.

Los tramites previos al texto cons-
titucional, que se fundamentaban en
el precedente del articulo 65 de la
Constitucion de diciembre de 1931,
fueron absolutamente favorables a las
tesis internacionalistas. En el Borrador
y en el Anteproyecto —articulos 7.2 y
6.1 respectivamente—, se especificaba
que, una vez publicados, los convenios
internacionales validamente celebra-
dos tendria jerarquia superior a las
leyes. La Ponencia Constitucional, sin
explicacion alguna, los rechazé y su re-
daccién es la que existe en la CE* que,
sin embargo, contiene una precision
muy importante: que los tratados solo
podran ser derogados, modificados o
suspendidos de acuerdo con las normas
del propio tratado o del derecho inter-
nacional general.

¢Estamos ante una jerarquia impli-
cita? Creemos que la respuesta debe
ser afirmativa. Si las normas de un tra-
tado, védlido y aplicable, no pueden ser
suspendidas, modificadas o derogadas
por otra ley interna, quiere decir que
su aplicabilidad es superior a aquella

20

Véase Serrano Alberca (1985): «Articulo
93», op. cit., pp. 1325-1328.
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de las demas normas internas: solo
podrian verse afectadas si el propio
tratado contiene normas para los casos
previstos y de lo contrario por las de la
Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, de 23 de mayo de 1969
que, como ya hemos comprobado, tiene
el caracter de norma fundamental de la
CE?'. En nuestra opinion, la cuestion de
la jerarquia estd fuera de dudas. Una
norma interna, inatacable por las demds
e incluso no susceptible de suspension
en su aplicacion, es jerarquicamente su-
perior. Por tanto, las posibles contradic-
ciones entre normas provenientes de un

21 La adhesion de Espafia a la Convencién

se efectud el 2 de mayo de 1972, pero la
entrada en vigor no se produjo hasta ene-
ro de 1980. Se public6 en el BOE el 13 de
junio de 1980. Como ya sefialamos, desde
diciembre de 1978 hasta enero de 1980,
las normas generales del derecho interna-
cional a que se refiere el articulo 96.1 eran
fundamentalmente las contenidas en la
Convencioén de Viena sobre modificacion,
derogacion o suspension; al publicarse en
el BOE forman parte también del Derecho
interno. Sobre la aplicabilidad directa de
la Convencion de Viena, véase Mangas
Martin, Araceli (1980): «Cuestiones de
Derecho Internacional Ptblico en la Cons-
titucién Espanola de 1978», Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense 61, pp. 143-184; Remiro
Broténs, Antonio (1985): «Articulo 96.
Tratados internacionales como parte del
ordenamiento interno», en Comentarios
a las Leyes Politicas: Constitucién Espa-
7iola de 1978 (Alzaga dir.), Madrid, Eder-
sa; Sanchez Rodriguez, Luis Ignacio
(1984): El proceso de celebracion de los
tratados internacionales y su eficacia en el
sistema constitucional espanol (teoria y
prdctica), Madrid, International Law As-
sociation, Seccion Espaiiola.
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tratado y normas internas debe resol-
verse siempre en favor de las primeras,
concediendo primacia a la aplicacion de
la norma creada internacionalmente??.
Ello no significa que la norma interna
se convierta en nula, sino que, como
ocurre para la incorporacién de normas
internacionales en el derecho interno no
son aplicables tanto las anteriores como
las posteriores. Existen, claro esta, pero
los jueces y tribunales deben escoger,
en supuestos de contradiccion, las que
provienen del derecho convencional.
Si asi no ocurriese, se produciria una
derogacion, modificacion o suspension
de normas convencionales, lo que esta
taxativamente prohibido por el articulo
96.1 de la propia CE*.

A mayor abundamiento, el articulo
27 de la Convencion de Viena —reitera-
mos, derecho interno espanol-, dice que
«una parte no podra invocar las dis-
posiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un
tratado [...]». Es decir, por cualquier via
que escojamos, la primacia resalta por
encima de las normas internas. Todo el
sistema legislativo espafiol ha de plegar-

22

Serrano Alberca (1985) ha dicho que al-
gunos comentaristas, «haciendo gala de
ingenio, han querido encontrar en la alu-
sién que a dicho conjunto de normas hace
el articulo 96.1, no solo su constatacion,
sino incluso el reconocimiento de la su-
premacia del Derecho internacional gene-
ral sobre el derecho interno.» («Articulo
93», op. cit., pp. 1327).

Arroyo Lara (1987): «Consideracion sobre
el alcance y contenido del articulo 96.1,
«in fine» de la Constituciéon Espafiola»,
op. cit., pp. 414.

23
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se a las normas convencionales. Esto
no porque lo afirmemos gratuitamente,
sino porque la misma CE asi lo deter-
mina. Varias sentencias del Tribunal
Supremo, en especial de los afios 1970
y 1971 afirman que la modificacion
de un tratado internacional por una
norma interna no es factible sin la in-
tervencion de las partes que celebraron
el tratado. En otras palabras, que el o
los tratados no pueden ser derogados
por normas internas sino por normas
internacionales.

OTRAS REFERENCIAS
CONSTITUCIONALES

Existe una cuestion que se aleja algo
mads del esquema general que hemos
planteado: el articulo 93 de la CE. Este
precepto se ide6 —como lo expuso la
Ponencia Constitucional en su momen-
to-, para ser utilizado en el supuesto de
la futura adhesion a las Comunidades
Europeas?'. Los Estados miembros de
estas poseian normas constitucionales
que daban acogida a los poderes co-
munitarios —como la alemana y la da-
nesa—, reformaron y elaboraron textos
constitucionales —como la griega y la
espafola—, realizaron modificaciones
especificas —como la belga y luxembur-
guesa—, o bien forzaron notoriamente la
interpretacion de los textos originales a
los efectos de dar la autorizacion pre-
cisa —caso de Italia, en su articulo 11,

24 Asi lo expresa el Consejo de Estado en el

Dictamen 47.939, de 13 de julio de 1985.
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o de Francia—?*. Este ultimo, pese a ser
Estado fundador de las Comunidades,
prefirié no realizar una reforma cons-
titucional, pues estimé de forma algo
peregrina que era preferible una nueva
lectura del texto constitucional y una
interpretacion mas o menos forzada.
La CE arranca de los precedentes
de estos Estados y obtuvo un texto
preciso que, comparativamente, es uno
de los mejor elaborados. El articulo 93
realiza una profunda transformacion
del sistema espanol general®®. Para cele-
brar y manifestar el consentimiento en
cualquier clase de tratados se requiere
lo dispuesto en el articulo 94, excepto
cuando la firma de un tratado implique

25 Lasreferencias en Serrano Alberca (1985):

«Articulo 93», op. cit., pp. 1324 y 1329.
Véanse los estudios de Herrero de Minon,
Miguel (1992): «Constitucion Espafiola y
Unién Europea: comentarios al articulo
93 de la Constitucion Espafiola», Revista
de las Cortes Generales 26, pp. 7-20;
Mangas Martin, Araceli (1992): «Los
tratados internacionales (articulos 93 a 96
de la CE)», Revista de Derecho Politico
36, pp-419-438; Remiro Brotons, Antonio
(1985): «Comentarios a los articulos 93 y
94 de la Constitucion», en Comentarios a
las Leyes Politicas: Constitucion Espario-
la de 1978, (Alzaga dir.), Madrid, Edersa;
Rodriguez Iglesias, Gil Carlos (1985):
«Problemas juridicos de la adhesion de
Espaiia a la Comunidad Europea», Cursos
de Derecho Internacional de Vitoria-
Gasteiz 1984, Vitoria, Universidad del Pais
Vasco, pp. 191-240; Sdnchez Rodriguez,
Luis Ignacio (1991): «El articulo 93 CE y
el bloque de la constitucionalidad: algunos
problemas», en Estudios sobre la Consti-
tucion espanola: Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria (Martin Re-
tortillo coord.), Madrid, Civitas.

26
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«que se atribuya a una organizacion
o institucion internacional el ejerci-
cio de competencias derivadas de la
Constitucion.». Este precepto, ademas
de requerir una Ley Orgdnica para la
autorizacion, contempla expresamente
un mecanismo de garantias especiales
que, al parecer, los demas tratados no
necesitan.

Si analizamos el texto constitucional
observamos que, por razén de la mate-
ria, se transfiere el ejercicio de compe-
tencias contenidas en la Constitucion
sin exclusion alguna. Se produce una
«cesion de ejercicio», es decir, alguien
recibe, por via convencional, nada
menos que la posibilidad de ejercer
competencias constitucionales. Con
técnica juridica acertada, se dice «trans-
ferencia de ejercicio», no «transferencia
de competencia», precision de la que
carecen las demds Constituciones, ex-
cepto la de Luxemburgo. No es, pues,
lo mismo transferir competencias, que
son intransferibles puesto que son in-
trinsecas a la soberania del Estado, que
el ejercicio de las mismas?’. El Estado,
como ordenamiento, permanece plena-

27 Se equivoca Serrano Alberca (1985) cuan-

do dice: «la caracteristica propia de estos
tratados es, por tanto, la de modificar las
competencias previstas por la constitucion
interna al delegarlas a una organizacién
internacional.» («Articulo 93», op. cit.,
pp- 1329). También Sanchez Patrén (2005)
cuando emplea expresiones como «trans-
ferencia de sus prerrogativas», «transferir
competencias» o «cesion de competen-
cias» («La contribucién del Consejo de
Estado a la aplicacion del articulo 93 de
la Constitucion Espafiola», op. cit., pp.
780, 781,782,783 y 787).

mente soberano y lo que se transfiere
es la accion que es inherente a cada
competencia. Con la transferencia se
pierde la accion, pero se conserva el
derecho. Es una distincién que, aguda-
mente, establecié la Escuela de Viena,
singularmente el ya citado VERDROSS y
que consiste en separar «soberania» de
«supremacia», unico sistema capaz de
explicar, por ejemplo, los arrendamien-
tos o cesiones de utilizacion de parte del
territorio -para bases militares, entre
otros-. «Supremacia» equivaldria en
derecho privado a la posesion, mientras
que la «soberania», que equivaldria a
propiedad, es intransferible, todo ello
entendido en términos aproximados®.

En suma, la organizacion destinata-
ria de la cesion es, o va a ser, titular de la
accion o ejercicio de la competencia. El
tratado que contempla esa cesion debe
ser especial: sus normas seran, como
las de los demads, automaticamente in-
corporadas al derecho interno, normas
self-executing, autoejecutables, y otras
no, pero con dos diferencias sustancia-

76

28 El mismo TC dice en la Declaracidon

1/2004, de 13 de diciembre de 2004:
«Producida la integracion debe destacarse
que la Constitucion no es ya el marco de
validez de las normas comunitarias, sino
el propio Tratado cuya celebracion instru-
menta la operacion soberana de cesion del
ejercicio de competencias derivadas de
aquélla, si bien la Constitucion exige que
el Ordenamiento aceptado como conse-
cuencia de la cesion sea compatible con
sus principios y valores basicos.» (dispo-
nible en http://www.tribunalconstitucio-
nal.es/jurisprudencia/Stc2004/
DTC2004-001.html).
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les. El contenido del tratado estd espe-
cialmente garantizado, como afirma el
articulo 93. Transformado en derecho
interno es una especie de derecho in-
terno extraordinario®, cuya jerarquia
normativa es superior a cualquier otra
norma que provenga de un convenio
ordinario, y, por supuesto, de cualquier
otra norma interna’’. Decimos «parece
ser» porque, extrafiamente, el Gobierno

2 Término que acuflamos para referirnos a la

especial posicion que ocupan en la jerarquia
normativa interna los tratados aprobados
por la via del articulo 93 de la CE.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas la
primacia se predica respecto de todas las
normas constitucionales, incluidas las de
rango constitucional (Sentencia de 17 de
diciembre de 1970, Asunto «Internationa-
le Handelgesellschaft», y Sentencia de 6
de mayo de 1980, Asunto «Comision c.
Bélgica»). El caracter absoluto con que se
concibe la primacia en la jurisprudencia
comunitaria qued6 de manifiesto en la
Sentencia de 9 de marzo de 1978, «Asun-
to Simenthal», en la que determiné que el
juez nacional tiene la obligacion de aplicar
integramente el derecho comunitario y
proteger los derechos que confiere a los
particulares, dejando sin aplicacién toda
norma nacional eventualmente contraria
a aquel, que sea anterior o posterior a la
norma comunitaria. Por tanto, el derecho
comunitario lo que hace es desplazar a la
norma nacional pero no la elimina del
ordenamiento, pues puede ser de aplica-
cién a otros supuestos en los que no entra
en conflicto. Las sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas
se encuentran disponibles en linea en
http://curia.europa.eu/es/content/ju-
ris/index.htm. El mejor estudio sobre los
principios del Derecho comunitario en sus
relaciones con el Derecho interno es el de
MANGAS MARTIN, Araceli (1986): Dere-
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o las Cortes garantizan que se van a
cumplir, pero cabe preguntarse si las
demads normas provenientes de un tra-
tado cualquiera no estdn garantizadas.
Si existe incorporaciéon automatica,
la misma mecanica del derecho inter-
nacional obliga a que este se cumpla,
con garantia o sin ella. La anica expli-
cacion plausible es que, con esta frase,
la Constitucion desea hurtar esta clase
de tratados, los del articulo 93, a un
posible recurso de inconstitucionalidad,
previsto en la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre de 1979, del Tribunal
Constitucional y en la misma CE. Lo
que si afirmamos rotundamente es que
no puede garantizarse el cumplimiento
de algo que puede ser declarado intrin-
secamente nulo por el TC.

De todas formas, esta parte del
precepto constitucional tiene una re-
daccién poco acertada. No es posible
garantizar unos tratados y otros no,
como si fuesen jerarquicamente dis-
tintos. El derecho internacional no lo
reconoce asi e incurriria en responsa-
bilidad todo Estado que, firmante de
un tratado que estd incorporado a su
derecho interno, no lo cumpliese de
buena fe, lo garantice o no —lo que,
ademads, afirma el articulo 26 de la
Convencion de Viena al decir que los
Estados se comprometen a cumplir los
tratados de buena fe. A efectos del de-
recho internacional, la frase del articulo
93 de la CE es irrelevante y a efectos
internos también, ya que el TC, como

cho comunitario europeoy Derecho espa-
niol, Madrid, Tecnos.
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estd facultado por el articulo 27 de su
Ley Organica, puede entrar a conocer
de los recursos de inconstitucionalidad
sobre cualquier tratado.

Sin embargo, la garantia del cumpli-
miento de las resoluciones emanadas de
las organizaciones titulares de la cesion
si es una cuestion relevante, ademds de
problematica y discutida®'. Es el supues-
to de algunas resoluciones del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas,
de la Organizacién Internacional del
Trabajo y, en especial, de la Uni6n
Europea’®?. La potestad normativa de
la Unién Europea permite producir
normas inmediatamente aplicables por
los Estados miembros, tras su publica-
cion en el Diario Oficial de la Union.
Estas resoluciones son hipotéticamente
aplicables en el derecho interno espa-
nol y son igualmente garantizadas.
Entonces, ¢quiere ello decir que si esta
expresion no constase en el articulo 93,

31 De esta cuestion nos hemos ocupado en

Arroyo Lara, Eladio y Pérez Gil, Luis V.
(2008): «La relacion formal y material del
Derecho comunitario con el Derecho Inter-
nacional Publico», Anales de Derecho de la
Universidad de La Laguna 25, pags. 27-37.
El Consejo de Estado dice en el Dictamen
984/93, de 9 de septiembre de 2003: «es
cierto que el articulo 93 esta especifica-
mente concebido para las Organizaciones
Internacionales a las que se haya transfe-
rido el ejercicio de competencias derivadas
de la Constitucion. Sin embargo, la solu-
cién que implicitamente de €l se despren-
de en lo relativo a la adopcion por el de-
recho interno de resoluciones emanadas
de dichas Organizaciones parece que
puede extenderse a los actos emitidos por
otros tipos de Organizaciones Internacio-
nales».
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el Gobierno, las Cortes o los tribunales
podrian desechar la incorporacién y
aplicabilidad automadticas de las nor-
mas derivadas de la Unién Europea?
Mids que una regla constitucional
parece una declaraciéon programatica
de buenas intenciones: si el tratado de
la Unién Europea dispone que ciertas
resoluciones son inmediatamente apli-
cables de forma general en los Estados
miembros y si el Estado ha prestado
su consentimiento a ese tratado, las
normas son directa e inmediatamente
aplicables, lo garanticen o no el Gobier-
no o el Parlamento, incluso mas alla de
lo que dispone el articulo 1.5 del CC*.

¢Por qué, pues, la garantia? Pen-
samos que se trata de una afirmacion
constitucional del especial caracter del
sistema comunitario. Ante los posibles
recursos de las Comunidades Aut6éno-
mas, cuando la Unién Europea legisle
en materia de su competencia exclusiva,
la garantia es un efecto ad intra frente
a los poderes autdnomos®; frente a la
Unién Europea, la aplicabilidad de las
normas es absoluta y, l6gicamente, la

33 Véase Mangas Martin, Araceli (1982): «La
recepcion de los actos normativos de las
instituciones comunitarias. El problema
de su publicacién», en Constitucién, Co-
munidades Auténomas y Derecho Inter-
nacional, Santiago de Compostela, Xunta
de Galicia/AEPDIRI vy, todo en general,
Derecho comunitario europeo y Derecho
espariol, op. cit.

Asunto del que se ha ocupado el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas
en la Sentencia de 6 de julio de 2000,
«Asunto Comision c. Bélgica», y la Sen-
tencia de 13 de junio de 2002, «Asunto
Comision c. Espana».
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forma en que el Estado reparte sus com-
petencias es un problema que no le afec-
ta*’. Ahora bien, obsérvese que, como
es logico, el articulo 93 no menciona
expresamente ni a las Comunidades
Europeas ni a la actual Unién Europea
-que no podia prever en aquellos mo-
mentos-, sino que contiene una referen-
cia genérica a cualquier organizacion
o institucién internacional, con lo que
deja abierto el camino a cualquier posi-
ble cesion de ejercicio en el futuro. Este
articulo faculta la transferencia de una
accion competencial a una instituciéon
internacional, no necesariamente una
organizaciéon intergubernamental?®.
Esta expresion vaga —institucion— puede
ser cualquier cosa, deja abierto el cami-
no a las especulaciones que se deseen,
desde una confederacion o federacion
mas o menos hipotética hasta cualquier
ente de integracién internacional aun
no catalogado.

35 Asi lo manifestaron tempranamente Fer-

nandez Flores, José Luis (1979): «La
Constitucion Espafiola de 1978 y los tra-
tados internacionales», en Estudios sobre
la Constitucion Espaiiola de 1978, Zara-
goza, Libros Portico; Juste Ruiz, José
(1980): «El Derecho Internacional Pablico
en la Constitucion Espafiola de 1978», en
Estudios sobre la Constitucion Espanola
de 1978, Valencia, Universidad de Valen-
cia; Rodriguez Carrién, Antonio (1982):
«La regulacion de la actividad exterior de
Estado en la Constitucidon», Revista de
Derecho Politico 15, pp. 95-118.

Por esta via el Gobierno espafiol prest6 el
consentimiento para obligarse al Estatuto
de Tribunal Penal Internacional —véase la
Exposicion de Motivos de la Ley Organi-
ca 6/2000, de 4 de octubre, por la que se
autoriza la ratificacion de dicho Estatuto-.
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La CE contiene otras referencias de
interés respecto del derecho conven-
cional, una de ellas de trascendencia
internacional prictica pero que plantea
algunos problemas. Nos referimos al
contenido del articulo 10.2 de la CE.
Y esto es importante por lo siguiente.

En primer lugar, algo tan esencial a
la CE como todo el contenido relativo
a la proteccion de los derechos funda-
mentales y libertades publicas ha de ser
interpretado de conformidad con los
textos internacionales sobre la materia
ratificados por Espafa. Es un articulo
de «remision interpretativa» y un reco-
nocimiento explicito de la validez del
derecho internacional convencional?’.
En este sentido, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de julio de 1982,
al interpretar el articulo 20 de la CE
en conexion con el articulo 10, hace
una abierta referencia a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de
10 de diciembre de 1948 y a los Pactos
de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdémicos y Sociales, de
19 de diciembre de 1966, en vigor para
Espaiia desde 1977%. Desde luego, no
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El mismo TC en la Declaraciéon 1/2004, de
13 de diciembre de 2004 ya citada dice que
«es doctrina de este Tribunal que los tratados
y acuerdos internacionales a los que se re-
mite el articulo 10.2 de la Constitucién
constituyen valiosos criterios hermenéuticos
del sentido y el alcance de los derechos y
libertades que la Constitucion reconoce, de
suerte que habran de tomarse en considera-
cién para corroborar el sentido y alcance del
especifico derecho fundamental que ha re-
conocido nuestra Constitucion.»
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
4697/1982.
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es una sentencia aislada, pues tanto el
Tribunal Supremo como particularmen-
te el TC se han remitido constantemente
tanto a la Declaracién Universal como
al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos de 4 de noviembre de 1950%, a
las resoluciones sobre esta materia del
Consejo de Europa y a las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos para determinar el contenido de
los derechos fundamentales*.

En segundo lugar, es por tanto un
reconocimiento explicito de la validez
del derecho internacional convencional
porque los derechos fundamentales y
las libertades contenidas en la CE son,
claro esta, derecho interno espanol,
pero ademas, hay una recepcion de los
Convenios internacionales sobre dere-
chos humanos y esta es formalmente
directa a través de las vias que ya hemos
comentado. Asi, la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 254/1993, de 20 de
julio de 1993, reconoce expresamente el
efecto directo de los convenios no publi-
cados en materia de derechos humanos:

«(...) ante el retraso del legislador en
desarrollar el articulo 18.4 de la norma
fundamental sobre la proteccién de los
ciudadanos frente a los abusos de la

3 Asi, en las sentencias del Tribunal Cons-

titucional 38/1981, de 23 de noviembre
de 1981, 78/1982 de 20 de diciembre de
1982, 38/1985, de 8 de marzo de 1985.
Asi, por ejemplo, sentencias del Tribunal
Constitucional 38/1984, de 14 de marzo
de 1984, 114/1984, de 29 de noviembre
de 1984,245/1991, de 16 de diciembre de
1991, 85/1994, de 14 de marzo de 1994
49/1999, de 5 de abril de 1999.
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informatica, el articulo 18 del Conve-
nio 108 del Consejo de Europa para la
proteccion de las personas con respecto
al tratamiento automatizado de datos de
cardcter personal, hecho en Estrasburgo
el 28 de enero de 1981 y ratificado en
Espaifia en 1984, es suficiente para reco-
nocer el derecho a obtener informacion
y desarrollar un derecho fundamental
reconocido en la norma fundamental.»

Esto significa que los derechos
humanos disfrutan de un plus de pro-
teccion, primero, porque son parte de
la CE, tanto en el mismo texto como a
través de los tratados ratificados que
forman parte del derecho interno y, se-
gundo, los tratados se convierten, ade-
mads, en una «fuente de interpretacion
obligatoria» o guia interpretativa sine
qua non para los tribunales internos.

B1OBLIOGRAFiA

Arroyo Lara, Eladio (1987): «Consideracion
sobre el alcance y contenido del articulo
96.1, «in fine» de la Constitucién Es-
pafiola», Revista Espafiola de Derecho
Internacional 2, pags. 405-421.

Arroyo Lara, Eladio y Luis V. Pérez Gil,
(2008): «La relacion formal y material
del Derecho comunitario con el Derecho
Internacional Publico», Anales de Dere-
cho de la Universidad de La Laguna 235,
pags. 27-37.

Fernandez Flores, José Luis (1979): «La
Constitucién Espafiola de 1978 y los
tratados internacionales», en Estudios
sobre la Constitucién Espaiiola de 1978,
Zaragoza, Libros Portico.

Garcia Morillo, Joaquin (1985): El control
parlamentario del gobierno en el ordena-
miento espanol, Madrid, Congreso de los
Diputados.



Erapio ARrOYO Y Luis PEREZ  La aplicacion constitucional preferente...

Gonzélez Campos, Julio (1977): «Articulo 1.5
del nuevo Titulo Preliminar del Codigo
Civil», en Comentarios a las reformas del
Cédigo Civil, Madrid, Tecnos, vol. I.

Herrero de Minén, Miguel (1992): «Consti-
tucién Espafiola y Union Europea: comen-
tarios al articulo 93 de la Constitucién
Espafiola», Revista de las Cortes Generales
26, pags. 7-20.

Juste Ruiz, José (1980): «El Derecho In-
ternacional Publico en la Constitucién
Espafiola de 1978», en Estudios sobre la
Constitucién Esparniola de 1978, Valencia,
Universidad de Valencia.

Mangas Martin, Araceli (1980): «Cuestiones
de Derecho Internacional Publico en la
Constitucion Espaiiola de 1978», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense 61, pags. 143-184.

(1982): «La recepcion de los actos
normativos de las instituciones comunita-
rias. El problema de su publicacién», en
Constitucion, Comunidades Auténomas
y Derecho Internacional, Santiago de
Compostela, Xunta de Galicia/AEPDIRI.

(1986): Derecho comunitario euro-
peo y Derecho espariol, Madrid, Tecnos.

(1992): «La Declaracion del Tribu-
nal Constitucional sobre el articulo 13.2
de la Constitucién (una reforma innece-
saria e insuficiente)», Revista Espanola de
Derecho Internacional 2, pags. 381-393.

(1992): «Los tratados internaciona-
les (articulos 93 a 96 de la CE)», Revista
de Derecho Politico 36, pags. 419-438.

Marin Lopez, Antonio (1952): «El problemas
de las relaciones entre el Derecho interno
y el Derecho internacional en las Consti-
tuciones», Revista Espariola de Derecho
Internacional 1, pags. 529-60.

Miaja de la Muela, Adolfo (1968): Introduc-
cién al Derecho Internacional Piblico,
Madrid, Internacional Ediciones Atlas
(4* ed.).

Montero Gibert, José Ramoén y Joaquin
Garcia Morillo (1984): El control parla-
mentario, Tecnos.

Pastor Ridruejo, José Antonio (2007): Cur-
so de Derecho Internacional Piblico y

81

Organizaciones Internacionales, Madrid,
Tecnos (11% ed.).

Pérez Gil, Luis V. (2001): «Andlisis de los
principios constitucionales y las compe-
tencias en las relaciones exteriores en la
Constitucion espafiola de diciembre de
1931», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional 63, pags. 129-165.

Remiro Broténs, Antonio (1980): «La actua-
cién parlamentaria en la conclusién de los
tratados: el problema de la calificaciéon»,
Revista Espaniola de Derecho Internacio-
nal 1/3, pp. 123-142.

(1981): «La constitucionalidad de
los tratados internacionales y su control
por el Tribunal Constitucional», en El
Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, vol. III.

——(1985): «Articulo 96. Tratados inter-

nacionales como parte del ordenamiento
interno», en Comentarios a las Leyes
Politicas: Constitucion Espanola de 1978
(Alzaga dir.), Madrid, Edersa.

(1985): «Comentarios a los articulos
93 y 94 de la Constituciéon», en Comen-
tarios a las Leyes Politicas: Constitucion
Espaiiola de 1978, (Alzaga dir.), Madrid,
Edersa.

(1988): Politica exterior de defensa
y control parlamentario, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales.

Rodriguez Carrién, Antonio (1982): «La re-
gulacion de la actividad exterior de Estado
en la Constitucién», Revista de Derecho
Politico 15, pp. 95-118.

Rodriguez Iglesias, Gil Carlos (1985): «Pro-
blemas juridicos de la adhesion de Espafia
a la Comunidad Europea», Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz
1984, Vitoria, Universidad del Pais Vasco,
pp- 191-240.

Rodriguez-Zapata, Jorge (1981): «Los
tratados internacionales y el control de
constitucionalidad», en Tribunal Cons-
titucional, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, vol. III.

Sanchez Patron, José Manuel (2005): «La
contribucion del Consejo de Estado a la
aplicacion del articulo 93 de la Constitu-



Estudios Internacionales 163 (2009) ® Universidad de Chile

cién Espafiola», en Presente y futuro de la
Constitucion Esparniola de 1978, Valencia,
Universitat de Valencia/Tirant lo Blanch,
pp. 777-787.

Sanchez Rodriguez, Luis Ignacio (1984): El
proceso de celebracion de los tratados
internacionales y su eficacia en el sistema
constitucional espariol (teoria y prdctica),
Madrid, International Law Association,
Seccién Espaiiola.

Sanchez Rodriguez, Luis Ignacio (1991): «El
articulo 93 CE vy el bloque de la cons-
titucionalidad: algunos problemas», en

82

Estudios sobre la Constitucion espariola:
Homenaje al profesor Eduardo Garcia
de Enterria (Martin Retortillo coord.),
Madrid, Civitas.

Serrano Alberca, José Manuel (1985): «Ar-
ticulo 93», en Garrido Falla, F. y otro:
Comentarios a la Constitucion, Madrid,
Civitas, pp. 1324-1332.

Suy, Eric (1962): Les actes juridiques unilaté-
raux en Droit international public, Paris,
R. Pichon et R. Durand-Auzias.

Verdross, Alfred (1974): Derecho Interna-
cional Publico, Madrid, Aguilar (5% ed.).





