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EL DERECHO ESPANOL

SUMARIO: 1. EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL: LA COSTUMBRE
INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO. 1. La integracién
de las normas consuetudinarias. 2. La jerarquia de las
normas consuetudinarias. 3. La aplicacion judicial. IL. La
POSICTON DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL RESPECTO
AL DERECHO INTERNACTONAL CONVENCIONAL. 1. La recep-
cién. 2. La primacia de los tratados. 3. La practica judi-
cial en materia de integracion y jerarquia de los tratados
internacionales en Fspafia. 4. Las relaciones entre Consti-
tucién y Tratado y el control de la constitucionalidad de
los Tratados. 5. Aplicacién interna de los Tratados inter-
nacionales; su eficacia interpretativa del orden interno y
la responsabilidad internacional de Espana. 11I. LA POSI-
CION DE LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS ESPECTO AL DERE-
CHO DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y EN ESPE-
cIAL AL DErECHO CoMUNITARIO EUROPEO. 1. Los actos de
las organizaciones internacionales. 2. El derecho de las
Comunidades Europeas. 3. La primacia y la eficacia
directa del Derecho Comunitario en Espafia: practica
judicial.

1. EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL: LA COSTUMBRE INTERNACIO-
NAL Y EL DERECHO INTERNO
1. Laintegracion de las normas consuetudinarias.

La Constitucién de 1978 no ha dispensado tratamiento expreso y
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sistemdtico al derecho internacional general a pesar de varios intenfos a
lo largo del proceso constitucional para incluir su recepcion (1).

La primera de esas tentativas tuvo lugar en el "borrador” constitu-
cional, en cuyo art. 7 se decia que:

«Las norrfras generales de derecho internacional tienen fuerza de
ley en el ordenamiento juridico internos.,

Estéd férmula estaba lejos de ser satisfactoria por la equiparacién que
hacia de las normas consuetudinarias con la ley, pero lo importante es
que producia el efecto de la recepcién del derecho internacional general.
Sin embargo, el Anteproyecto suprimi6 esa referencia y aunque fueron
presentadas varias enmiendas no fueron aceptadas por la ponencia "por
entender que el contenido de estas normas es impreciso” (2),

Posteriormente en ¢l Senado, ¢l profesor Carlos OLLERO GOMEZ
lo intenté de nuevo con una enmienda, cuyo texto sencillo y bien cons-
truido decia:

«Las normas generales de derecho internacional son parte inte-
grante del ordenamiento juridico interno”.

A pesar de su brillante argumentacion, el Senado fue insensible a
reconocer esa integracién que hunde "sus rafces en una concepcion ius-
naturalista y universalista de la sociedad internacional” (3).

Cabe preguntarse si, en ausencia de una formal recepcién de las
normas generales de derecho internacional en nuestro ordenamiento,
no podria hablarse de una vigencia implicita de la recepcién que en su
dfa produjo el art. 7 de la Constitucién de 1931:

«El Estado espafiol acatard las normas unjversales del derecho
internacional, incorpordndolas a su Derecho positivos.

Para un sector doctrinal de gran prestigio (Adolfo MIAJA DE LA
MUELA, Antonio TRUYOL) Espaiia no puede haberse desentendido
unilateraimente de las obligaciones que un dia asumié; ademds, el art. 7:

(1)  Para el profesor A. TRUYOL y SERRA, esta ausencia de recepcitn del
derecho internacional general es "insélita y Jamentable" {"L' adhesion de 1" Espagne
aux Communautés Européennes”, en L' Espagne et les Communautés enropéennes,
Collogues earopéens, Ed. de I' Université de Bruxelles, 1979, Bruselas, p. 111).

(2)  Boletin Oficial de las Cortes (Congreso), de 17 de abril de 1978, nim. 82,
p. 1.524, '

(3)  Diario de Sesiones del Senado, de 24 de agosto de 1978, mim. 41, pp.

1.704-1.706.
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«se remontaba, a través de sus precedentes en ofras constituciones, a
una tradicidn universalista que corresponde a la que en la doctrina
espafiola cldsica ha sido la dominante» (4).

Hay una tendencia generalizada en la doctrina iusinternacionalista
europea al tratar de explicar la ausencia de una formal recepcion del
derecho internacional general en la existencia de una norma ticita de
adopcidén automatica de las normas consuetudinarias. Como sefiala
Paul de VISSCHER se trata de una regla que se fundamenta en el pro-
pio ordenamiento juridico internacional y no en la Constitucién,
pudiendo resultar que su inclusion, ademds de initil, sea susceptible de
crear la duda en cuanto al fundamento de esta regla y en cuanto a la
extension de fas obligaciones que implica (5).

Asf pues, a pesar de la ansencia de recepcion expresa y formal del
derecho internacional general en la vigente Constitucidn espaiiola, tal
recepcidén automdtica se produce desde ¢l momento de cristalizacion de
la costumbre en la Comunidad Internacional (salvo oposicién manifies-
ta de Espaiia en ¢l momento de su formacién), ya que implicitamente
todo Estado, por el hecho de serlo, estd obligado a respetar y a hacer
respetar las normas consuetudinarias; lo que obliga al Estado interna-
cionalmente, le obliga internamente por exigencia l6gica del primcipio
de coherencia entre la actividad interna y externa del Estado. Por ello,
salvo norma constitucional en contrario, se considera que todo ordena-
miento interno posee una norma ticita de recepcidn automatica que se
funda en el propio orden juridico internacional.

Ahora bien, el juez puede encontrar apoyos especificos en la Cons-
titucion espaiola que muestran que, a despecho de la desconfianza de
la ponencia constitucional del Congreso, se ha producido una recep-
cién expresa aunque sea parcial o sectorial (art. 96.1 y 10.2 CE; art.
21.1 LOPI) o indirecta de caracter general (PreAmbulo).

En el articulado de la Constitucidén (art. 96.1), el juez puede
encontrar una sélida apoyatura: un tratado internacional no puede ser
derogado, modificado o suspendido en Espaiia mas que conforme a
las normas del propio tratado "o de acuerdo con las normas generales
del derecho internacional"; hiay una recepcion automdtica del derecho

4y  A. TRUYOQOL y SERRA, Fundamentos del derecho internacional piiblico,
Tecnos, Madrid, 1979, pp. 123. Vid. también A. MIAJA DE LA MUELA, Infroduc-
cién al derecho internacional, 7 ed., Atlas, Madrid, 1979, pp. 248.

(5y  P. DE VISSCHER, "Les tendances internationales des constitutions moder-
nes”, Recueil des Cours de I Académie de la Haye, 1952-1, p. 516, A. M. CALAMIA,
"L' adaitamento del Dintto interno al Diritto internazionale consuetudinario nelle pin
recenti costituzioni”, Riv. Dir. Inf., 1977, 1-2, pp. 59-74,
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internacional general en materia de conclusion de tratados. Por otra , el
art. 10.2 se remite, para la interpretacion de las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién recono-
ce, infer alia, a la Declaracion Universal de Derecho Humanos. Es
bien sabido que dicha Declaracién Universal no es un tratado y que su
valor juridico obligatorio se fundamenta en el reconocimiento generali-
zado de su naturaleza de derecho internacional general.

Fuera del ambito constitucional, el art. 21.2 de la 1.LOPJY hace ofra
remisién amplisima al derecho internacional general en materia de
inmunidades jurisdiccionales del Estado extranjero. -,

En el Preimbulo de nuestra Constitucidn se hace un reconocimiento
muy genérico del derecho internacional general al enunciarse, como
principio orientador de la actividad exterior del Estado, la voluntad de
la nacién espaiiola de ;

«Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacién entre todos los pueblos de 1a Tierra»,

Pues bien, como ha sefialado J.D. GONZALEZ CAMPOS,

«estas relaciones se hallan regidas, en ausencia de tratados, por el
derecho internacional general» (6).

En definitiva, el derecho internacional general, desde el momento
de su cristalizacidon en la Comunidad internacional, se integra en el
ordenamiento espariol y es aplicable por los érganos administrativos y
judiciales. Por las caracteristicas mismas del derecho internacional
general no se precisa de ningdn acto de autorizacién ni de recepcidn.
Al no poderse publicar en el BOE, exige siempre un esfuerzo intelec-
tual del juez para conocer el estado de la cuestion.

2. La fjerarquia de las normas consuetudinarias.
Para 1.D. GONZALEZ CAMPOS ¢l art. 96.1 CE muestra que:

«nuestro legislador constitucional ha querido reconocer plena rele-
vancia juridica a la cosmumbre internacional, situindola en idéntico
plano respecto a las normas convencionales» (7).

6) I1.D. GONZALEZ CAMPOS, L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ y M.P,
SAENZ DE SANTA MARIA, Curso de derecho internacional piiblico, Madrid, 1992,
pp- 230.

(7y  Op.cit, p. 231,
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Para J.LA. CARRILLO SALCEDOQO,

«el que la primacia de la norma consuetudinaria internacional se
reconozca solo de forma indirecta se debe a la mediocridad técnica
con que nuestra Constitucién ha regulado el problema de las relacio-
nes entre derecho internacional general, consuetudinario, y Derecho
interno, en una actitud que no ha tenido en cuenta ni los datos mas
recientes del Derecho Constitucional comparado ni nuestra tradicién
juridica» (8).

Para J.A. PASTOR RIDRUEJO del art. 96.1 CE se deduce que en
ese ambito concreto "prevalece la costumbre internacional sobre las
leyes internas” y "se puede sostener por analogia que esta solucién es
aplicable en todos los casos, lo que implicaria que en el derecho
espafiol la costumbre internacional general tiene un rango supralegal”

9.
3. Laaplicaciéon judicial.

No es mfrecuente la aplicacién de costumbres internacionales por
los tribunales espafioles; simplemente haré referencia a alguna de
ellas en las que el Tribunal Supremo o el Tribunal Constitucional
adoptan una posicién sobre la costumbre internacional en tanto que
fuente de derecho, pues en las restantes ponencias de este Curso es
muy probable que al analizar distintos dmbito materiales (aplicacion
de tratados, inmunidades jurisdiccionales, derecho del mar, derechos
humanos, etc,) se haga referencia a estas o a otras seniencias que apli-
can costumbres internacionales. Ademas de esos dmbitos, la protec-
cién diplomdtica, la sucesién de Estados y los derechos de los extran-
jeros son otros dmbitos donde se han planteado problemas de
aplicacion de costumbres.

Remontindonos en el tiempo, se suele destacar la sentencia de 16
de diciembre de 1927 en la que se aplica el principio de relatividad de
los tratados (pacta tertiis nec nocent nec prosunt).

«...los pactos internacionales... en modo alguno pueden estimarse
derogados por los conciertos gque haga una de las partes contratantes

(8) TA. CARRILLO SALCEDO, Curso de derecho internacional piblico,
Madrid, 1991, p. 156. :

(9 T.A. PASTOR RIDRUEJOQ, Curso de derecho internacional piiblico,
Madrid, 1992, 4* ed., p. 201.
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con una tercera potencia que no intervino en los anteriormente esti-
pulados» (10). .

Tiene interés porque muestra una tradicién jurisprudencial de respeto
al derecho internacional general. En igual linea se mantiene la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1967 al aplicar normas consue-
tudinarias en materia del derecho del mar (anchura del mar territorial)
sin que estuviera en vigor para Espafia el Convenio de 1958 (11).

En la linea de desconfianza del constituyente se sitia la sentencia del
TS de 5 de enero de 1965 al negar la inmunidad de jurisdiccién penal a
la esposa de un miembro de la misién diplomdtica norteamericana (agre-
gado naval). Para el TS, en aquella sentencia, la costumbre "s¢ funda-
menta en meras opiniones de tratadistas de derecho internacional” (12).

. Sin embargo, las sentencias de 29 de enero de 1974 sobre propiedad
privada de los extranjeros y soberania econémica del Estado (13), de 9
de mayo de 1974 sobre estatuto de las fuerzas armadas en territorio
extranjero (14) y de 18 de diciembre de 1974 sobre normas de derecho
internacional general sobre los derechos humanos (15}, igualmente del
T‘ribunal Supremo, vuelven a mostrarnos la tradicién universalista cli-
stca de permeabilidad a las normas consuetndinarias, sin perjuicio de
algunas argumentaciones concretas como la del magistrado D. Rafael
DE MENDIZABAL Y ALLENDE, en la iltima sentencia citada, que
sitia el origen del art. 10 de la Declaracién universal, relativo al princi-
pio de audiencia del interesado, en "la mdxima evangélica en virtud de
la cual nadie puede ser condenado sin ser ofdo”,

La sentencia del TS de 3 de diciembre de 1981 vuelve a mostrar,
aunque sea incidentalmente, el desconocimiento de la naturaleza del
derecho internacional general al hablar sin precisién m técnica juridica,
@e "manifestaciones que entran en el ambito de los usos y costumbres
internacionales” (16). Sin embargo, en la sentencia de 6 de marzo de

(10  Jurisprudencia Civil, T. 179, 1927, p. 475.

(11}  Aranzadi, 1967, num. 3.161.

(12)  Aranzadi, 1965, ndm. 2 (véase nota de J.DD. GONZALEZ CAMPOS en la
REDI, 1966-4, pp. 550 y ss.).

(13)  Aranzadi, 1974, nim. 654 (véase nota de I.D. GONZALEZ CAMPOS en
REDI, 1976, pp. 487 y ss5.).

{14 Arqnzaa‘i, 1974, nim. 2.224 (véase nota de 1.D. GONZALEZ CAMPOS en
REDI, 1976, pp. 494 y ss.).

(15)  Aranzadi, (véase nota de C, VILLAN DURAN en REDI, 1977, pp. 147 y ss.).

(16}  Aranzadi, 1981, nim. 4.778 (véase nota de M.P. ANDRES en REDI, 1983-
1, pp. 129 y ss.).
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1982 el TS reconoce que las normas consuetudinarias en materia de
inmunidad jurisdiccional de los Estados pueden limitar directamente las
normas espafiolas sobre competencia judicial internacional (17).

En la sentencia de 13 de junio de 1991 el TS afirma que:

«existe una norma de derecho internacional general que obliga a
todos los Estados soberanos a reconocer en su ordenamiento interno
el derecho de acceso a los tribunales a los sibditos extranjeros que
con-él se relacionan. Esta norma es relevante en un ordenamiento
que, como el espaiiol, estd abierto al internacionalismo (parrafo final
del Preambulo de 1a Constitucion espaiiolap (18).

El Tribunal Constituctonal ha confirmado, en una excelente sentencia,
1a tradicién de tespeto a las normas consuetudinarias. La sentencia de 1 de
julio de 1992 sienta como postulado general que el régimen de inmunida-
des del Estado —de inequivoca naturaleza consuetudinaria— no es contrario,
cualquiera que éste sea, al derecho a la tutela judicial efectiva (19). El TC
sigue un método, en mi opinién, impecable a la hora de conocer el alcance
actual del régimen evolutivo de las inmunidades del Estado, indagando en
la préctica legal y jurisprudencial de otros Estados el actual régimen inter-
nacional consuetudinario, Como la prictica en materia de inmunidades serd
objeto de la ponencia especifica de fa profesora Marfa Paz ANDRES, sim-
plemente me limito a apuntar esta sentencia como conlirmacion y ejemplo
de lo que debe seguir siendo la ténica general en materia de aplicacién por
jos jueces y tribunales espafioles de las costumbres internacionales.

1I. LA POSICION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL RESPECTO AL
DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL

1.  Larecepcion.

La recepeién del D.1. Convencional en el ordenamiento espafiol
viene regulada constitucionalmente en el art. 96.1, pdrrafo primero:

«Los Tratados intemacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espafia, formarén parte del ordenamiento interno»

(17)  Aranzadi, nim. 1,365 (véasc nota de L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ en

REDI 1984, p. 131).

(18)  Aranzadi, 1991, nim. 5.2806.

(19)  STC 107/1992 de 1 de julic, B.O.E. de 24 de julio de 1992 (véase nota de
L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ cn REDI, 1992-2, pp. 565 y s8.).
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y, en términos parecidos, aunque con dos diferencias de interés, el art.
1.5 del C.c. dice que: '

«Las normas juridicas en los Tratados internacionales no serdn de
aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parie
del Ordenamiento interno mediante su publicacitn fntegra en el
Boletin Oficial del Estado».

Las normas contenidas en los Tratados obligan a Espafia desde su
entrada en vigor en el orden internacional en ia fecha pactada por las
Partes y en cuanto tales tratados son fuente directa y plenamente eficaces
en el derecho interno, una vez publicados oficialmente, siendo suscepti-
bles de crear por sf mismos derechos y obligaciones directamente exigi-
bles por los particulares e invocables ante los érganos judiciales v admi-
nistrativos (disposiciones directamente aplicables o self execuiing). El
art. 96 de la C.E. mantiene asi la solucién tradicional de nuestra posi-
ci6n monista en las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno, aunque es un monismo "moderado” pues se exige la publicacién
oficial del tratado. Ni la autorizacién parlamentaria ni la publicacién en
¢l BOE les convierte en leyes o normas internas, Confonme a nuestra tra-
dicién juridica y a la mejor técnica, Espafia ha sido y es monista.

Luego, en el momento en que los Estados que concurren en un Tra-
tado aceptan la creacion de una obligacién internacional y aceptan que,
a la entrada en vigor, que se pacta en ese instrumento internacional, la
obligacidn es exigible, es precisaniente en ese momento cuando el Tra-
tado resulta obligatorio para los 6rganos del Estado:

«todo Tratado en vigor obliga a las paries y debe ser cumplido por
ellas de buena fe» (art. 26 del Convemo de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, del que es Parte Espafia).

Como sistema monista o de unidad de ordenamientos, no puede
haber una disociacién entre la validez internacional de la norma y la
validez interna. Hay una necesidad de coherencia en la actuacién del
Estado, en tanto que persona o sujeto de derecho Internacional y perso-
na o sujeto de derecho interno. Por ello, la acertada exigencia de publi-
cidad oficial del Tratado deberia materializarse antes o simultd-
neamente a su entrada en vigor.

Pero lamentablemente rara vez se publican en la fecha adecuada de
entrada en vigor, pactada internacionalmente (20). A diferencia del
Codigo Civil, que concreta la publicacién en el Boletin Oficial dei Esta-

;

(20)  Un gjemplo bien reciente lo suministra el Tratado de la Umidn Buropea:
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do, el art. 96 de Ja C.E. formula la obligacién de la publicidad oficial en
forma amplia sin concretar en una determinada publicacion oficial (ya sea
en el B.0.E., ya sea en la Coleccion Oficial de Tratados del Ministerio de
Asuntos Exteriores, ya sea en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
para aquellos Tratados cuya prestacion del consentimiento se hace sélo
por el Gobierno —art. 94.2 de la C.E.— o se acuerda provisionalmente su
entrada en vigor a Ia espera de ser autorizados por las Cortes, etc.).

Por otra parte, el art. 29 del Decreto 801/1972, de 24 de marzo,
establece que la publicacion se llevard a cabo mediante Ia insercidn del
texto integro del tratado, ya conste éste en un instrumento dnico o en
dos o mds instrumentos conexos, asi como, en su caso, de las reservas
o declaraciones formuladas, y de cualquier otro documento anejo al
tratado o complementario del mismo y si el consentimiento se hubiere
prestado mediante ratificacion o adhesidn también se publica este ins-
trumento encabezando al propio Tratado y haciendo constar, en su
caso, si se recabd la autorizacién de las Cortes Generales en los casos
exigidos por los arts. 93 y 94.1 de la C.E. Cerrando la publicacién del
Tratado tiene que constar una comunicacién suscrita por el Secretario
general técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores en la que se indi-
que la fecha en la que el tratado obliga a Espafia y debe, por tanto, pro-
cederse a su aplicacién (art. 31 del Decreto). Cualquier variacién (nue-
vos Estados Partes, moedificaciones, denuncias, etc.), tiene que
publicarse en el B.O.E.: asi, periddicamente (mds o menos cada cuatro
meses) se publica una Resolucion de la Secretaria General Técnica
dando cuenta de las comunicaciones recibidas relativas a los Tratados
de los que Espafia es Parte.

Pero la publicacién oficial es una condicién para la aplicacién directa
de la nonna internacional en cuanto condicién de oponibilidad. Esta es
olra precision que aporta el art. 1.5 del C.c. a Ia hora de juzgar el alcance
de la publicacién y que no contradice el texto constitucional. La plena
eficacia del tratado se logra con la publicacién oficial del mismo. La
publicacion oficial del Tratado permite la invocacion de los derechos y
obligaciones contenidos en el Tratado en las relaciones entre los particu-
lares y en las relaciones de éstos con las administraciones piblicas, es
decir, la plenitud de efectos: pero la falta de publicacion de un Tratado
en vigor no excluye que el tratado surta otros efectos jur{dicos. Es bhien
sabido que la falta de publicacion oficial no podrd ser invocada por la

entré en vigor el 1 de noviembre de 1993 y fue publicado en el B.O.E. de 13 de enero
de 1994 en una versién plagada de crrores que no se corresponde con la versidn antén-
tica en espafiol. Se ha publicado integramente de nuevo, debidamente rectificado, en el
Suplemento al BOE de 10 de junio de 1994,
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Administracion del Estado "como jusiificacién del incumplimiento de un
tratado" (art. 27 del Convenio de Viena).

Desde luego, un tratado no publicado en modo alguno puede crear
obligaciones para los particulares; ni las administraciones piblicas ni
otros particulares pueden prevalerse de las disposiciones de un tratado
en vigor y no publicado para exigir su cumplimiento a otro particular,
pues Ja falta de publicacion hace inopomnible el tratado en vigor debido
a una sélida razén basada en la seguridad juridica. Ahora bien, el parti-
cular (nacional o extranjero) puede reclamar ante las administraciones
publicas, especialmente los Srganos administrativos relacionados con
el contenido del tratado, aquellos derechos que el tratado cree en su
favor: la Administracién del Estado no debe oponer, como excusa para
aplicar un Tratado en vigor, su propio incumplimiento (la falta de
publicacién) o su ignorancia. En definitiva, la Administracion del Esta-
do no se puede desentender de las obligaciones internacionales que le
incumben directamente ante los particulares.

Algo bien distinto es la aplicacién judicial de un tratado no publica-
do. En el caso de invocacién de un Tratado ante un juez o tribunal las
dificultades serian niayores pues €stos no pueden aplicar tratados que
no han sido publicados oficiaimente en los diversos medios de publica-
cion referidos. Ahora bien, esa falta de publicacién es "un anormal fun-
cionamiento de los servicios piiblicos” v si se demuestra el dafio causa-
do, por la imposibilidad de aplicar un tratado en vigor y no publicado,
darfa lugar a la responsabilidad patrimonial de 1a administracién (art.
4OLRIAE).

Por otra parte, cuando €l tratado se publique en fecha posterior a su
entrada en vigor para Espafia, deberdn retrotaerse sus efectos a aquella
fecha respecto de las obligaciones que competen a las administraciones
ptiblicas.

Concluyendo, los tratados internacionales en vigor para Espafa for-
man parte del ordenamiento interno en cuanto tales tratados, en el sen-
tido de que ni la eventual autorizacién de las Cortes ni su deseable
inmediata publicacién en el B.Q.E. los transformie en normas internas.
Comio ha sefialado GONZALEZ CAMPOS, la pnblicacién cierra el
proceso de conclusidn del tratado y

«constituye un deber del Estado derivado de una obligacién asumida
internacionalmente: la de dar cumplimiento de buena fe al tratado» (21).

(21)  "Comentario al art. 1.5", en Comentarios a las reformas del Céadigo Civil,
vol. 1, Madrid, 1977, p. 120.
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2. La primacia de los tratados.

Asf pues, el tratado internacional conserva, al integrarse en el dere-
cho espafiol, su naturaleza de norma internacional y su especial efica-
cia juridica. En cuanto tal norma intemacional, su primacia sobre el
derecho interno se sustenta en el propio derecho internacional y no
depende de un reconocimiento al efecto por parte de la Constitucidn.
Todo Estado, independientemente de los preceptos de su ordenamiento
interno, como miembro de la Comunidad internacionali, estd obligado a
respetar sus compromisos mternacionales aceptando la superior jerar-
qufa del derecho internacional,

Si un Estado dejara de aplicar un tratado aplicando disposiciones
contrarias de una ley interna comete un hecho ilicito internacional e
mcurriria en responsabilidad internacional ante la otra u otras Partes
del Tratado. Ademis, el T.I.J. ha vuelto a confirmar la sedimentada
jurispradencia del T.P.LI, sobre la primacia del derecho internacional
en ¢l Dictamen de 26 de abril de 1988 sobre la aplicabilidad del
Acuerdo de sede de la O.N.U. frente a lo dispuesto por una ley poste-
rior norteamericana:

«es un principio generalmente reconocido del Derecho de gentes
que, en las relaciones entre las Potencias contratantes de un tratado,
las disposiciones de una ley interna no puede prevalecer sobre las del
tratado» (22).

Cabe sefialar que, st bien la Constitucién espafiola no declara de
modo directo la primacia del D.I. convencional, dicha primacia se
afirma de forma indirecta pero inequivoca en el parrafo final del art.
96.1:

«Sus disposiciones 8610 podrin ser derogadas, modificadas o sus-
pendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo
con las normas generales del derecho internacional”.

Luego, un tratado no puede ser modificado, derogado o suspendi-
do de forma unilateral, por ejemplo, por una ley de Cortes, sino
mediante la voluntad concertada de las Partes que concurrieron en el
mismo: la fuerza de resistencia del tratado frente a la ley es la garan-
tia de la primacia del tratado sobre las leyes anteriores o posteriores

(22}  Cour Internationale de Justice, Recueil des arréts 1988, p. 35, parr. 57.
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contrarias. Se ha consagrado constitucionalmente la comin tradicién
de nuestras mds importantes leyes, de la jurisprudencia y de la doctri-
na mayoritaria que venian reconociendo la prevalencia de los tratados
sobre las normas internas. En consecuencia, las leyes internas queda-
rian inaplicadas en caso de contradiccion con un Tratado en vigor
para Espaiia.

Aunque resulte obvio, hay que sefialar que la primacia y la aplica-
cién directa de los tratados internacionales concluidos por Espana se
refiere al conjunto de la legislacion espafiola, tanto estatal como auto-
némica. En efecto, en la mayorfa de los Estatutos de Autonomia se
prevé, expresa o ticitamente, la aplicacion del derecho emanado de la
Comunidad Auténoma en las materias de su competencia exclusiva,
"con preferencia a cualquier otro”. Esa prevalencia de ciertas normas
autondmicas se entiende en la relacién entre el derecho estatal y el
derecho autondémico sobre 1a materia en el marco de la distribucién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas, pero el
derecho autondmico no puede prevalecer en caso de conflicto con los
tratados internacionales (y en consecuencia con los actos de las organi-
zaciones internacionales) como tampoco puede prevalecer sobre la
Constitucion, que predica esa primacia del tratado a la que se subordi-
na toda nuestra legislacion.

3. La prdctica judicial en materia de integracién y jerarquia de los
tratados internacionales en Espaiia.

Ya el Tribunal Supremo, con anterioridad a la Constitucién de 1978,
habfa sefalado en sentencia de 27 de febrero de 1970 que:

«los compromisos internacionales derivados de un instrumento
expresamente pactado, lldimese tratado, protocolo de otro modo, tie-
nen primacia en caso de conflicto o contradiccion con las fuentes del
Derecho interno que pudieran diferir de o estipulado» (23)

y el mismo ftribunal en sentencia de 17 de junio de 1971, reiterando el
pérrato citado, afiade:

(23)  Aranzadi, 1970, nim. 658. La Revista Espaiiola de derecho internacional
publica desde hace varias décadas una excelente crénica con extracios de las mads
importantes sentencias de (ribunales espaficles relativas a derecho internacional piibli-
co con inferesanes comentarios. Para un examen detaliado de esa abundante jurispru-
dencia espafiola me remito a dicha Revista.
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«debiendo prevalecer en caso de disconformidad... la aplicacién de
lo estatutdo en el Convenio» (24). :

Después de promulgada la Constitucion, el ‘Tribunal Supremo ha
mantenido su jurisprudencia sobre la integracién y la superior jerarquia
de los tratados internacionales. Sin embargo, hay que seialar que, en
los primeros afios de vigencia de la Constitucién, el Tribunal Supremo
era reacio a fundar en la misma la recepcion o integracién en el orden
interno y situaba ¢l fundamento juridico de la insercion exclusivamente
en el art. 1.5 del Codigo Civil (25).

Esas "perezosas referencias al art. 1.5 del Cédigo Civil" (en pala-
bras del Profesor L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ) se fueron abandonan-
do y la, en sus primeros afios de vigencia, innombrable Constitucién
fue poco a poco tomando posiciones en la conciencia juridica del Alto
Tribunal. Asentada su jurisprudencia cabe resefiar la sentencia de 22 de
mayo de 1989 en la que afirmé que:

«una vez cumplidas las formalidades previstas para formar parie de)
ordenamiento juridico interno de cada uno de los Estados firmantes,
sin necesidad de que se produzca ninguna otra disposicién legislativa
por parte de éstos confirmadora o desarrolladora de lo que ya pas6 a
ser Derecho interno» (26).

Este parrafo es plenamente correcto y "estimulante™, como afirmara
la profesora ANDRES en su nota, pero el tribunal hace, antes de ese
parrafo, algunas reflexiones "grandilocuentes” con "planteamientos

24y  Aranzadi, 1971, ntm, 3,191, Sin embargo, la sentencia de 14 de novicmbre
de 1974 (Sala 3*) afirma que "los tratados intcrnacionales... no tienen con arreglo a la
ley espainola el cardcter de fuente directa del ordenamiento juridico", Tan dispares y
disparatados juicios, aunque ya sea habitual enlre las distintas Secciones y Salas del
TS, resultan injustificables y desacreditan a un érgano que debiera actuar respetdndose
a si mismo como tal 6rgano colegiado.

(25}  Véase el listado de sentencias en la "Crénica de Jurisprudencia espafiola en
materia de Derecho mternacional Pablico” en la REDI 1984, pp. 131 v ss., y la Nota de
L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ; también, otra lista de sentencias y la Nota de M.P.
ANDRES en REDJ 1985, pp. 466 y ss.

(26)  Aranzadi, 1989, nim. 3.877. En la sentencia de 30 de septiembre de 1982 el
TS (Sala 3%) ya habia confirmado la linea tradicional de la primacia del ratado basdndose
en el art. 96.1 de 1a CE; el TS quiso abundar en esa primacia y fundarla, en un loable pro-
pésito, en argumentos normaltivos de derecho internacional y encontré con acierto los
arts, 27 y 46 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, pero no se puede
decir o mismo de su justificacién en el art. 2 de la Carta de las Naciones Unidas.
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tedricos generales derivados de las doctrinas dualistas y monistas”
merecedores de algunas observaciones,

Estos problemas se plantean porque, a veces, la jurisprudencia no se
limita a razonar su fallo, cualquiera que sea, sino que hace demostra-
cién de sus conocimientos tedricos o conceptuales en la materia y no
siempre con acierto. Asi, la sentencia del TS (Sala 2%) de 21 de octubre
de 1992 repite los pamrafos erréneos de la anterior sentencia al decir
que:

«... la moderna doctrina internacionalista es partidaria de que lo
convenido en los tratados internacionales se convierte en derecho
interno de los pafses signatarios en el mis breve tiempo posible a
diferencia de lo que acontencia en 1a doctrina internacionalista tradi-
cional que entendia que los tratados no eran fuente de derecho y si
tan s6lo una regla obligatoria para sus ciudadanos mediante Ios ins-
trumentos legales al efecto...».

Para un comentarista de dicha sentencia este excurso historico-doc-
trinal revela "escasa prudencia” al librarse la Sala "a un ejercicio tedri-
co, a la postre estéril, en el que el testimonia un afén erudito al ticmpo
que un escaso dominio de categorias conceptuales de innecesaria refe-
rencia para la solucion de la cuestién planteada” (27).

Dejando ya las sentencias més importantes del TS que se refieren a
la integracién de los tratados en nuestro ordenamiento, voy a abordar la
practica judicial desde el punto de vista de la jerarquia. Después de
promulgada la Constitucion el Tribunal Supremo ha mantenido su doc-
trina sobre la superior eficacia de los tratados internacionales en diver-
sas sentencias, aunque en la mayoria de los casos, el conflicto era en
relacién con disposiciones de cardeter reglamentario. Asi, la sentencia
del TS de 12 de diciembre de 1980, en la que confirmé una sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrative de la Audiencia Nacional
en la que afirmaba que un Convenio {entre el Estado espafiol y la Santa
Sede de 5 de abril de 1962) es de "rango jerdrquicamente superior”
(28). En otras sentencias reitera la plena eficacia juridica interna de os
tratados internacionales confirmando la anulacidn de varias resolucio~
nes de la Direccion General de la Seguridad del Estado sobre expulsién
de extranjeros (29).

27y  Aranzadi, 1992, ndm. 2.491 (véase Nota de J.A. GONZALEZ VEGA en
REDI 1992-2, pp. 564-565).

(28) BJC 1981-8,p. 574.

(29)  STS de 22 de septiembre de 1981 (BJC 1982-12, p. 296) y de 3 de noviem-
bre de 1981 (BJC 1982-14, p. 477).
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Sin embargo, ha habido algunos casos que han afectado a leyes: asi,
la sentencia de 4 de noviembre de 1981 reconocié que sobre ciertos
preceptos de la ley 191/1964 de 24 de diciembre sobre Asociaciones
"cabia duda de su vigencia por imperativo de lo preceptuado en el art.
22 de la Constitucién espafola... en relacién con lo dispuesto en los
arts. 10 y 96 de la propia Ley Fundamental” (30).

En la sentencia citada de 22 de mayo de 1989 el Tribunal Supremo
hace concretas y atinadas afirmaciones sobre el rango o jerarquia de
los tratados en el derecho espaifiol:

«el Convenio, al haber pasado a formar parte del ordenamiento espa-
fiol, tiene plena vigencia en nuestro pais, sin poder entenderse deroga-
do por el Estatuto de los Trabajadores de posterior publicacién, porque
al garantizar la Constitucién Espafiola el principio de legalidad y de
jerarqufa normativa (art. 9.3), ha de primar el citado Convenio».

En la sentencta de 18 de junio de 1991 el Tribunal Supremo, en
relacién con un convenio sobre contrato de transporte internacional de
mercancias por carretera, se sitila en una linea ya consolidada en nues-
tra jurisprudencia favorable al principio de jerarquia normativa y de
aplicacion preferente del tratado internacional sobre otras normas mfer-
nas: tal tratado

«ha quedado incardinado en el principio de jerarquia normativa san-
cionado en el nimero 3 del art. 9 de la referida Constitucién, deter-
minando en consecuencia que las normas del niencionado convenio,
en cuanto es significativo de una norma especial y especifica, tienen
cardcter prevalente en su aplicacion» (31).

Fue, sin duda, la opcién correcta técnicamente y la mds pragmaética
de las soluciones posibles.

También el Tribunal Constitucional ha reconocido la superior jerar-
quia del tratado sobre la ley en varios asuntos. Entre otros, en un recur-
so de amparo (sentencia de 30 de epero de 1985) tuvo en cuenta la
jerarquia del tratado frente a la ley (Ley de Extradicion de 1958) al
declarar que:

«con independencia, incluso, de fo dispﬁesto en el art. 96.1 de la
Constitucidn, ..., 1a citada ley proclama la primacia de la norma

{30y  BJC 1982-15, P. 567.
(31)  Aranzadi, 1991, nim. 4.520.
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convencional sobre 1a norma interna, de forma que ésta tiene cardcter
supletorio» {32).

Posteriormente, en la sentencia 28/1991, de 14 de febrero, el Tribu-
nal Constitucional ha insistido en que el art. 96.1 de la C.E. faculta a
los jueces y tribunales espafioles, en caso de colisién tratado-ley (ante-
rior o posterior), a seleccionar el tratado como la norma aplicable al
litigio (33).

4. Las relaciones entre Constitucién y Tratado y el control de la
constitucionalidad de los tratados.

Cabe preguntarse ahora sobre la posicién de los tratados en rela-

cion con la Constitucion. Esta es una cuestion especialmente delicada,

pues la Constitucion es la expresion de la voluntad soberana del pueblo
espafiol manifestada por el poder constituyente y un eventual conflicto
no debiera resolverse necesariamente en términos de jerarquia, sino
buscando soluciones fundadas en el principio de coherencia que debe
regir la actividad interior y exterior del Estado. El propio ordenamiento
internacional ofrece el mecanismo de las reservas para salvar situacio-
nes de conflicto con el derecho interno; pero si no se puede hacer uso
de las reservas y se duda de la conformidad de un tratado sobre el que
se proyecta manifestar el consentimiento, la Constitucién ha previsto
en el art. 95.2 la posibilidad de un control previo de constitucionalidad
de los tratados internacionales (como sucedid en relacién con el Trata-
do de la Unidn Europea y la Declaracion del Tribunal Constitucional
de 1 de julio de 1992, B.O.E. de 24 de julio). Si hubiera que reformar
la Constitucidn (arts. 166 a 169) para poder ser Parte del Tratado, se
estd evidenciando que en tal situacidn limite de conflicto, el ordena-
miento constitucional cede ante el interés tutelado por la norma de
derecho internacional. Pero también significa que, va sea mediante ¢}
control previo (art. 95) o el control a posteriori (art. 161), de la consti-
tucionalidad de los tratados, €stos tienen una posicidn infraconstitucio-
nal: los tratados deben respetar y conformarse a la Constitucion.

Pero, incluso, un tratado que ya formase parte de nuestro ordena-
miento interno podria ser objeto de un control de constitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional mediante el recurso de inconstitu-
cionalidad [art. 161.1.a) de la Constitucién, y art. 27.2.¢c) de la

(32y  STC, 11/1983, de 30 de enero, F.J 4,
(33y  STC, 28/1991, de 14 de febrero, F.1.5 (B.O.E. de 15 de marzo de 1991).
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L.O.T.C.] vy la cuestién de inconstitucionalidad (art. 163 de la Constitu-
cion y arts. 35 y ss. de la L.O.T.C.}.

El control de constitucionalidad corresponde exclusivamente al Tri-
bunal Constitucional. Por ello sorprende mucho un Auto de la Audien-
cia Nacional (Sala de lo Penal, Secc. 2%) de 16 de julio de 1990 en el
que funddndose en la expresion que aparece en ¢l art. 96.1 CE "vdlida-
mente celebrados" procedié a examinar el proceso de celebracion del
tratado en litigio, tras un largo excurso tan tedrico-pedagdégico como
innecesario sobre el procedimiento de celebracién de los tratados inter-
nacionales en Espafia, llegando a la conclusion de que, al faltar la firma
del Rey (a la que califica de "competencia sustantiva") en un Canje de
Notas, no tenfa validez dicho acuerdo y, por tanto, “no forma parte del
orden juridico espafiol” (34). Como sefiala en su nota la profesora M.P.
ANDRES este Auto es "una pieza de coleccion” que produce, sin duda,
cierto "regocijo” profesional v gran inseguridad al ver como una Sala
de la Audiencia Nacional efectda por su cuenta un control de constitu-
cionalidad invadiendo la competencia exclusiva del Tribunal Constitu-
cional; afortunadamente para la seguridad juridica de todos, el Pleno
de 1a Sala 2° restablecié el orden constitucional y la sensatez.

Si el Tribunal Constitucional declarase la inconstitucionalidad del
tratado no significa que ¢l Tribunal Constitucional pueda declarar la
nulidad del tratado como lo hace respecto de la ley (art. 39 de la
L.O.T.C.). Debe entenderse que lo declara inaplicable (nulidad pura-
mente interna), pues la nulidad de un tratado sélo puede fundarse en
las causas previstas en el derecho intemacional (art. 42.1 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados) y no puede ser declarado
unilateralmente por una de 1as Partes. Ahora bien, no aplicar el trdtddo
significaria incurrir en responsabilidad internacional.

5.  Laaplicacion interna de los tratados internacionales; su eficacia
interpretativa del orden interno y la responsabilidad internacio-
nal de Esparia.

A)  Laaplicacion interna.

Finalmente, nos vamos a referir a la aplicacion de los tratados
internacionales y a la garantia o responsabilidad internacional de su
cumplimiento.

(34)  Actualidad Penal, 1991, nim. 5 (véase nota de M.P. ANDRES en RED!
1991-1, pp. 165 y 58.).
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La aplicacion de los tratados internacionales compete a todas las
instituciones del Estado: legislativo, ejecutivo, jueces y tribunales,
tanto en el orden estatal como en el autonémico,

En coherencia con la integracion automadtica de los tratados interna-
cionales de los que Espafia es parte, las disposiciones directamenie
aplicables (self executing) de tales tratados, es decir, que no estén con-
dicionadas a un desarrollo legislativo o reglamentario, engendran dere-
chos y obligaciones para los particulares, que los érganos administrati-
vos y judiciales del Estado deben proteger y aplicar. En este sentido el
Tribunal Constitucional ha sefialado en una sentencia de 23 de noviem-
bre de 1981 que:

«los convenios de la O.1T., ratificados por Espafia, constituyen, sin
duda, textos invocables al respecto, al igual que otros textos interna-
cionales» (35)

y, en otra ocasién (sentencia de 21 de febrero de 1983) el Tribunal
Constitucional ha afirmado también que los érganos del Estado:

«deben velar por el estricto y reciproco cumplimiento de cuautos
dcberes dimanen de los tratados concertados y en vigor que los tribu-
nales se limifan a aplicar» (36).

Asi pues, si el contenido del tratado es suficientemente preciso e
incondicional (disposiciones directamente aplicables o self executing)
tendrd eficacia directa e inmediata y afectard a los derechos y a las
obligaciones de los particulares, debiendo asumir los Grganos judicia-
les y administrativos del Estado y de las Comunidades Auténomas la
vigilancia, aplicacion y proteccion de los derechos y obligaciones esta-
blecidos por el tratado.

Pero sucede con gran frecuencia que los tratados no pueden ser
aplicados directamente (disposiciones not self executing) precisando de
un desarrollo legislative que correspondera a las Cortes Generales o al
legislativo autonémico (cuando afecte a la competencia de una Comu-
nidad Auténoma) si la materia a la que se refiere el tratado es objeto de
reserva legal o exige modificacion de leyes anteriores o puede precisar
de un desarrollo reglamentario que corresponderd al Gobierno de la
nacion o al ejecutivo autonémico.,

(35)  STC, BJC 1981-8, p. 571.
(36)  STC, BJC 1983-23,p. 271.
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En efecto, también las Comunidades Auténomas pueden asumir en
sus Estatutos la ejecucién de los tratados internacionales que afecten
a materias de su competencia. Aunque el art. 149.1,32 de la Constitu-
cion dice que el Estado tiene competencia exclusiva en "las relacio-
nes internacionales"”, dada su ambigiiedad, debe hacerse una interpre-
tacion sistematica basada en los principios que rigen la Constitucién
y en la génesis del actual art. 149.1.3%, entendiendo que este precepto
da competencia exclusiva en la proyeccién exterior de la actividad
del Estado como son la conclusion de los tratados (ius ad tractatumy),
representacion del Estado (fus legationis), direccién de la politica
exterior y responsabilidad internacional. Pero en la proyeccidn infe-
rior de las relaciones internacionales, como es ¢l caso de la aplica-
cién interna de los tratados, esa actuacién del Estado estd sometida a
la Constitucién que "reconoce y garantiza el derecho a la autonomia
de las nacionalidades y las regiones”, por lo que la distribucion inter-
na de las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas debe ser respetada al aplicarse el tratado internacional. Asi,
pues, aunque el art. 93 de la Constitucién, en su segundo pérrafo, de
forma confusa y parcial, confia a las Cortes o al Gobierno, segitn los
casos, la garantia del cumplimiento de los tratados, es obvio que
todos los poderes piblicos dejen ejercer sus competencias para el
correcto cumplimiento de los tratados.

B) La eficacia interpretativa.

Pero la Constitucion de 1978 aporta una innovacién importante en
su art. 10.2, que dice:

«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constituci6n reconoce, se interpretardn de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre l1as mismas materias ratificadas por
Espafia»,

Significa, pues, que los tratados internacionales sobre derechos
humanos celebrados por Espafia suministran criterios de interprefacion
de la propia Constitucién y del conjunto del ordenamiento juridico
espafiol, que han de ser tenidos en cuenta por todas las instituciones del
Estado, v, en especial, por los érganos administrativos y judiciales.
Este articulo da una nueva y distinta eficacia a los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos de los que Espafia cs parte, pues
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para precisar el alcance y contenido de los derechos reconocidos por la
Constitucion se tendrdn en cuenta tales instrumentos internacionales,
asi como los criterios discernidos por las organizaciones internaciona-
les dotadas con Grganos jurisdiccionales al efecto (como es ¢l Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos o el propio Tribunal de Justicia de
la Comumidad Europea).

Sin embargo, conviene distinguir la funcidn interpretativa que cum-
ple este art. 10.2 de la Constitucion frente a la funcién ntegradora o de
recepcién que se opera en el art. 96 de la Constitucion. Precisamente,
el Tribunal Constitucional ha hecho un uso generoso del art. 10.2 en su
jurisprudencia (que por tratarse de decenas de sentencias omitimos su
referencia). De forma genérica, el Tribunal Constitucional ha visto en
esos tratados sobre derechos humanos una fuente de inspiracion del
conjunto del derecho positivo espafiol ya que:

«los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y
principios de alcance universal que subyacen a la Declaracion Uni-
versal y a los diversos convenios internacionales sobre derechos
humanos, ratificados por Espaiia, y que, asumidos como decisién
constitucional basica, han de informar todo nuestro ordenamiento
juridico» (sentencias de 15 de junio de 1981 y 24 de mayo de 1983)
(3.

El Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia de 22 de
marzo de 1991, que:

«la interpretacion a que alude el art. 10.2 del texto constitucional no
convierte a tales tratados y acuerdos infernacionales en cdnon auto-
nomo de validez de las normas y actos de los poderes piiblicos desde

la perspectiva de los derechos fundamentales.,, siendo los textos y’

acnerdos intermacionales del art. 10.2 una fuente interpretativa que
contribuye a la mejor identificacién del contenido de los derechos
cuya tutela se pide a este Tribunal Constitucional» (38),

Si en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se hace una neta
distincion entre el doble efecto de los tratados internacionales en Espa-
fia, integrador por la via del art. 96.1 CE e interpretativo por la via del
art. 10.2 CE para los especificos tratados o disposiciones de tratados
relativas a derechos humanos (tratados comunitarios), no se puede

(37)  STC, de 15 de junio de 1981 y de 24 de mayo de 1983, entre otras.
(38)  STC, 64/1991, de 22 de marze, F.J.4 (B,O.E. de 24 de abril de 1991},
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decir que otros tribunales hayan entendido la diferencia capital entre
ambos preceptos. Asi, el Tribunal Supremo y otros tribunales confun-
den con frecuencia sus efectos (39).

C}  La responsabilidad internacional del Estado.

Sin embargo, el Estado asume la responsabilidad internacional por
un eventual incumplimiento del tratado y no importa qué Institucion o
poderes del Estado haya violado el tratado (puede ser un érgano legis-
lativo, ejecutivo, judicial del Estado o de una Comunidad Auténoma u
otras entidades territoriales u organismos publicos). El incumplimiento
del tratado es un hecho ilicito mternacional que se atribuye dnicamente
al Estado, debiendo asumir éste la correspondiente responsabilidad
internacional.

1II. LA POSICION DE LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS RESPECTO AL
DERECHO DE LAS -ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y EN ESPE-
CIAL AL DERECHO COMUNITARIO EUROPEQ

1. Los actos de las organizaciones internacionales.

Se trata de la posicién que adoptan las Constituciones ante el dere-
cho dimanante de las organizaciones internacionales. El derecho de
éstas adquicere cada vez unas proporciones mas amplias. Se trata de un
verdadero D.I., aunque sea particular y producido a través de fuentes
secundarias de produccién juridica, ya que la fuente primaria es el tra-
tado creador de las organizaciones.

El Tratado constitutivo de la organizacion internacional puede con-
ferir a sus érganos competencia normativa externa; es decir, la potestad
de crear normas juridicas dirigidas a los Estados miembros. El derecho
emanado de las O.1. no tiene en todos los casos la misma fuerza obliga-
toria y habria que exammar en cada O.1., en particular, cudl es su ver-
dadero alcance. Por ello, si esa fuera la voluntad expresa de los Estados
en ¢l tratado constitutivo, un érgano de una O.1. puede crear normas
juridicas obligatorias para los Estados miembros o incluso para las
personas fisicas y juridicas que residen en él. Aunque las O.1. faculta-
das para adoptar normas obligatorias son escasas, cuando una O.L

(39)  STS 6 de diciembre de 1984, (véase Nota de M.P. ANDRES en REDf
1985, pp. 472 y ss.).
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puede adoptar ese tipo de ndrmas internacionales obligatorias, como es
el caso del Consejo de Seguridad de la’ON.U. y el de la Comisién y el
Consejo (el Consejo y el Parlamento) de las Comunidades Europeas,
entonces los Estados miembros deberan cumplirlas y velar por su cum-
plimiento. Para ello habran de adaptar su derecho interno a ias nuevas
obligaciones.

En general, las Constituciones no hacen referencia a la insercion de
los actos de las O.L en el derecho interno, a pesar de la importancia
significativa que han cobrado tales actos en la segunda mitad de este
siglo. Constituye una singularidad en su época la Constitucién holan-
desa, revisada en 1983, en cuyos arts. 93 y 94 se prevé expresamente
que los actos de las O.L. deberdn ser publicados oficialmente al igual
que se establece para los Tratados, a fin de formar parte del derecho
interno neerlandés y si tienen efectos directos para los particulares ten-
drdn aplicacién preferente sobe las normas internas incompatibles. Esta
solucién expresamente regulada en el caso holandés, es 1a que se sigue
implicitamente por la mayoria de los Estados: se aplica el mismo pro-
cedimiento de recepcién en el derecho interno y se les reconoce |a
misma jerarquia que a los tratados internacionales.

También en el derecho espaiiol, al no regularse expresamente la
cuestion, se debe entender que son aplicables los arts. 96 de CE. y 1.5
C.c., de modo que obligardn a Espafia desde su entrada en vigor inter-
nacional y deberdn ser publicados oficiaimente en Espafia o bien,
dadas las caracteristicas de estas Resoluciones, también podrian ejecu-
tarse mediante normas internas.

En el marco de las competencias del Consejo de Seguridad para el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales encontramos un
ejemplo bien reciente y conocido en las Resoluciones 662, 665 y 670,
adoptadas el 6 y el 23 de agosto y el 25 de septiembre de 1990, respec-
tivamente, mediante las cuales el Consejo de Seguridad impuso el
embargo econdmico a Irak por haber invadido Kuwait, ordenando la
suspensién de toda operacién econémica y financiera con Irak o
Kuwait o con empresas de estos paises, congelando los fondos y recur-
sos econdmicos de ambos paises en el extranjero ¢ imponiendo un
completo bloqueo terrestre, maritimo y aéreo. En este caso concreto, se
consideréd que estas Resoluciones del Consejo de Seguridad afectaban
a las competencias transferidas a la, entonces, C.E.E., por lo que Espa-
fia, como Estado miembro, cumplid en el orden interno las sanciones
econdmicas de la O.N.U. a través del Reglamento (CEE) 2.340/1990,
de 8 de agosto, y adopté una Orden de 10 de agosto (B.O.E. de 17 de
agosto de 1990) para completar aquél en relacién con la autorizacién
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/
administrativa necesaria para la exportacion de productos alimenticios

destimados a fines humanitarios. Habria que sefialar que Espafia, como
otros Estados, adoptd (mediante las Ordenes de 4 y 6 de agosto,
B.O.E., de 6y 7 de agosto) otras medidas de control sobre los fondos y
activos particulares kuwaities e iraquies en Espafia. Acciones semejan-
tes se han reiterado en relacién con el conflicto en la ex-Yugoslavia.

2. Elderecho de las Comunidades Europeas.

Pero, sin duda, el derecho emanado de las O.1. de mayor impacto
juridico, econémico y social es el derecho derivado de las Comunida-
des europeas. El derecho comunitario europeo tiene una trascendencia
cuantitativa y cualitativa innegable en el interior de sus, por ahora,
doce Estados miembros debido, entre otras razones, a que numerosas
disposiciones tienen eficacia directa para los particulares en el sentido
de que crean derechos y obligaciones que éstos pueden invocar en sus
relaciones entre si (relaciones horizontales) y ante las administraciones
piiblicas (relaciones verticales) y que los jueces nacionales deberin
proteger. Asi, ¢l reglamento previsto en los Tratados C.E. y EURA-
TOM (arts. 189 a 192 y 161 a 164, respectivamente), "tendrd alcance
general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplica-
bles en cada Estado miembro". También las decisiones (C.E. y EURA-
TOM) vy las decisiones individuales en el marco de la C.E.C.A. (arts.
14 y 13) son "obligatorias en todos sus elementos” para sus destinata-
rios, que pueden ser, entre otros, personas fisicas o juridicas.

También, las instituciones pueden adoptar las recomendaciones
CE.C.A.y las directivas C.E. y EURATOM que:

«obligardn al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que
deba conseguirse dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales
la eleccidn de la forma vy de los medios»;

asi pues, cstos dos tipos de normas no tienen en principio, eficacia
directa para los particulares. Sin embargo, son dos tipos de normas
obligatorias para su destinatario, el Estado, el cual debe adoptar las
normas internas adecuadas para desarrollarlas y ejecutarlas en el plazo
que se fije. Serd a través de la norma nacional de transposicién (una
Ley o una disposicién administrativa publicada en el B.0.E.) como se
crearan derechos y obligaciones para los particulares. Si ha expirado el
plazo y no se ha ejecutado o se ha transpuesto de forma insuficiente o
incorrecta y la directiva contiene disposiciones precisas y que no dejan

33



Cuestiones prdcticas de derecho internacional piiblico y cooperacion. ..

margen de apreciacion a las autoridades mternas, entonces los particu-
lares pueden invocar estas disposiciones ante las administraciones
publicas (estatal, autonémica, local), y llegado el caso ante las jurisdic-
ciones, para ver reconocidos los derechos (solo los derechos) que les
confieran (efecto directo vertical de las directivas).

En definitiva, la nueva situacién ha supuesto una verdadera atribu-
cién o transferencia por parte de los doce Estados miembros a las
Comunidades Europeas del ejercicio de determinadas prerrogativas en
el ambito legislativo, ejecutivo y jurisdiccional. Los Estados miembros
aceptan la insercién de los actos de las instituciones comunitarias en
sus respectivos ordenamientos internos, alterando los procedimientos
habituales de recepcioén de los actos de la O.1. De este modo, el dere-
cho comunitario derivado se introduce automéaticamente en el derecho
interno, conservando su naturaleza y efectos propios, de modo que se
aplican directamente (si tienen efecto directo), prevalecen sobre toda
norma juridica interna, se soineten a un tinico y exclusivo control juris-
diccional en cuanto a su validez y a su interpretacién por el Tribunal de
Justicia de las Comumidades europeas.

La aceptacion de los tratados constitutivos, en los que se regulan los
modos de produccién normativa de las Instituciones, ha implicado a su
vez la aceptacion del derecho derivado que se adopte a partir de la
entrada en vigor del Tratado de Adhesién con la obligatoriedad y efica-
cia juridica establecida en los tratados.

En relacion a la exigencia de publicacién oficial, que contempla el
art, 96.1 de la Constitucién para los tratados internacionales, y que es
extensible andlogamente a los actos de los organismos internacionales,
quedarfa exceptuada por el art. 93 de la Constitucién para los actos de
las instituciones comunitarias; este precepto, como lex specialis, opera
la atribucién del ejercicio de competencias constitucionales, entre las
que se encucnira la de publicacién en el B.O.E, y que desde la adhesién
de Espafia esa competencia se ejerce por las instituciones comunitarias
que publican dichos actos en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (version en espaiiol) de forma exclusiva. Esta publicacidn
oficial satisface asi el principio de publicidad, esencial e irrenunciable
en nuesiro sistema juridico, enunciado en el art. 9.3 de la Constitucién.

Cabria aiiadir que la atribucién de competencia no es ilimitada e
incontrolada. En efecto, las normas comunitarias no podrian afectar a
los principios bdsicos del sistema constitucional de cada Estado
miembro (en nuestro caso, el Titulo Preliminar: el Estado de Dere-
cho, la unidad nacional, la estructura autondémica, los principios de
ordenamiento, etc.), ni a los derechos fundamentales y libertades
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(Titulo I). Ademas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades euro-
peas debe velar por el respeto de los principios fundamentales del
Estado de derecho, principios que son comunes a las Constituciones
de los Estados miembros. En definitiva, la Constitucién de cada Esta-
do miembro no es ajena al propio D.C. y a la competencia del
T.J.C.E., ¢l cual tiene por misién "asegurar el respeto del Derecho”
(art. 164 C.E.) en la interpretacién y en la aplicacién de los Tratados
y del derecho derivado.

3.  La primacia y la eficacia directa del derecho comunitario en
Espana: practica judicial.

Interesa destacar que tanto los tratados constitutivos de las Comuni-
dades europeas (derecho originario o primario) como los actos de las
instituciones comunitarias (derecho derivado} gozan de primacia sobre
las normas internas. Aunque la primacia del derecho comunitario,
como la del derecho internacional, se funda en su propia naturaleza y
el compromiso de cumplimiento se explicita en los tratados (arts. 5
T.C.E., 86 TC.E.C.A. y 192 EURATOM), sin einbargo, se puede apo-
yar la prevalencia de las normas comunitarias (originarias y derivadas)
en los arts. 93 y 96 de la C.E,; en virtud de este iiltimo precepto, como
ya he sefialado, los tratados comunitarios y los actos de las institucio-
nes no pueden ser modificados, derogados o suspendidos por normas
internas (leyes o disposiciones administrativas), luego prevalecen sobre
éstas en caso de contradiccién.

Desde luego, el D.C. no impone ni recomienda un determinado pro-
cedimiento —el legislativo o ¢l ejecutivo—, ni designa los érganos que
deberdn asumir las medidas necesarias para su aplicacién cuando ésta
se confia a las autoridades internas ya que tales medidas, segiin reitera-
da jurisprudencia del T.J.C.E., se adoptan por las autoridades internas
"en el respeto a las formas y procediinientos del derecho nacional” con
los dnicos limites de respeto debido a los principios de primacia, efecto

- directo y aplicacién uniforme del D.C. En definitiva, todos los procedi-

mientos judiciales existentes en cada Estado miembro son susceptibles
de ser utilizados para la reclamacién de proteccion efectiva de los dere-
chos que el orden comunitario confiera a los particulares,

Después de seis afios de aplicacién del derecho comunitario en
Espaiia ya hay una abundante jurisprudencia en la materia (40), lo que

(40)  Véanse las periddicas crénicas sobre "La aplicacidn judicial del Derecho
Comunitario en Espafia: afios 1986-1989 por D. LINAN NOGUERAS y I. ROLDAN
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revela la importancia préctica del ordenamiento comunitario y la per-
meabilidad de nuestros jueces y tribunales a sus peculiares innovacio-
nes y exigencias. Asi, €l Tribunal Supremo (Sala 3% en una sentencia
de 28 de abril de 1987 de forma muy correcta atribuye al derecho
comunitario:

«eficacia directa y cardcter prevalente en virtud de la cesi6n parcial
de soberania que supone la adhesion de Espafia a la Comunidad,
autorizada por ia L.O. 10/1985, de 2 de agosto, en cumplimiento del
art. 93 de nuestra Constitucién, hecho a la medida para esta circuns-
tancia» (41).

Aunque se podrian citar varias sentencias mds de ese cariz favora-
ble a la primacia y a la eficacia directa del D.C:, el Tribunal Supremo
ha vuelto a reconocer en la sentencia de 24 de abril de 1990, refirién-
dose a los actos de las instituciones que:

«las normas [internas] anferiores que se opongan al Derecho Comu-
nitario deberdn entenderse derogadas y las posteriores contrarias,
habrén de reputarse inconstitucionales por incompetencia —arts. 93 y
96.1 de la Constitucién Espafiola—, pero no serd exigible que el juez
ordinario plantee la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 de la
Constituci6én Espaiiola) para dejar inaplicada la norma estatal, por-
que estd vinculado por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
tiene establecido el principio pro comunitates {(42).

Por su parte, la sentencia 28/1991 de 14 de febrero del Tribunal
Constitucional también se ha referido a la eventual contradiccién entre
norma comunitaria y ley interna posterior confirmando la facultad de
los jueces o tribunales espafioles para inaplicar, en su caso, las dispo-
siciones legales contrarias al D.C. (43). En este y en otro asunto poste-
rior (sentencia 64/1991 de 22 de marzo) el Tribunal Constitucional se
ha declarado incompetente para controlar la adecuacién de la activi-
dad de los poderes publicos nacionales al derecho comunitario (44).

BARBERO en Revista de Instituciones Europeas 1989-3, pp. 885-914; afio 1990 por
D. LINAN NOGUERAS y A. VALLE GALVEZ, ibidem, 1991, pp. 989-1.020; afios
1991-1992 por D. LINAN NOGUERAS y M. LOPEZ ESCUDEROQ, ibidem, 1994-1,
Pp. 221-263.

(41)  Aranzadi 1987, nim, 4,499,

(42)  Aranzadi 1990, ndm. 2.747,

{43)  STC, 28/1991, de 14 de febrero (B.O.E. de 15 de marzo de 1991).

(44)  STC, 64/1991, de 22 de marzo (B.O.E, de 24 de abril de 1991).
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Considera que ese control compete a los jueces y tribunales ordinarios
y al Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas. Ha firmado
asi,

«que la tarea de garantizar la recta aplicacién del Derecho Comunita-
rio europeo por los poderes pubﬁcoq nacionales es, pues, una cuestion
infraconstitucional y por los mismo excluida tanto del dmbito del pro-
ceso de amparo conto de los dentds procesos constitucionaless.

Sin embargo, si cabe el recurso de amparo y los demds medios de
defensa constitucional frente a los actos internos de aplicacidn del
derecho comunitario cuando se estime que vulneran derechos funda-
mentales y libertades enunciados en la Constitucién.

La aludida sentencia de 14 de febrero de 1991 hace una afirma-
cién gratuita y errénea sobre el rango o cardcter infraconstitucional
de las normas comunitarias en el derecho espafiol y que se ha visto
rectificado en buena parte en la sentencia 180/1993 de 31 de mayo
(FOGASA):

«la eventual infraccién de ésta por leyes estatales o autonémicas pos-
teriores —y también por las anteriores— no convierte en litigio consti-
tucional fo que sélo es un conflicto de normas no constitucionales
que ha de resolverse en el dmbito de [a jurisdiccién ordinaria» (45).

(45} STC, 180/1993, de 31 de mayo, F.I. 3, (B.O.E. de 5 de julio de 1993),
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