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LAS RELACIONES ENTRE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO
INTERNACIONAL DEBEN SER REGIDAS POR EL PRINCIPIO
DE COMPETENCIA 'Y NO POR EL DE JERARQUIA

El problema de cémo deben regularse las, no siempre sencillas,
relaciones entre el Derecho interno y el Derecho internacional se ha
planteado desde el mismo momento del nacimiento de ambos Orde-

(*) El presente articulo esta basado en las conclusiones finales de la tesis
doctoral presentada en la UNED bajo la direccion del catedratico D. Antonio Torres
del Moral sobre las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno,
mas concretamente con la Constitucion. De esta manera el presente estudio se en-
cuentra a caballo de dos disciplinas juridicas que tienen, cada una de ellas, rasgos y
caracteristicas bien diferenciados. Tanto el Derecho internacional como el Derecho
constitucional son campos doctrinales suficientemente bien delimitados, pero que
adolecen de un cierto aislamiento en su consideracién. Aislamiento que hemos pre-
tendido romper, observando la Constitucion desde una perspectiva nueva, la de su
cara internacional.
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nes. Las respuestas que se han dado van, desde el Monismo?, para el
que todos los ordenamientos forman parte de uno sélo, en cuyo vérti-
ce se encontraria el Derecho internacional, hasta el Dualismo?, que pos-
tula la separacion entre ordenamientos; pasando por toda una serie de
posturas coordinadoras o eclécticas® que buscan encontrar un justo
medio. Pero lo que aqui hay que destacar es como los 6rdenes interno
e internacional se necesitan mutuamente, y para ello nada mejor que
remitirnos a la practica diaria en la que se dan multitud de casos en los

' La base de todas las doctrinas dualistas se encuentra en la obra monu-
mental de KeLsen {La transformation du Droit International en Droit interne, 1936;
«Les rapports de systeme entre le Droit interne et le Droit International», Recueil des
Cours de I'Academie de Droit International de la Haye, IV, vol. 14, 1926, pags. 227 y
sgtes.), quien entendia que la validez y la fuerza obligatoria de cada norma juridica
deriva de otro tipo de normas jerarquicamente superiores. Asi se establece una ca-
dena en la que las normas van otorgando validez a las que se encuentran en un es-
calén inferior, asi hasta llegar a aquella que se constituye como «grundnormn». Esta
«grundnorm» termind situdndola KeLsen, en su evolucion, en el campo del Derecho
internacional. En 1926, KeLseNn mantenia que esta grundnorm bien podia situarse en
el campo del Derecho internacional o en el del Derecho interno, dependiendo de
toda una serie de factores éticos o politicos. Posteriormente evolucioné hasta los
postulados que acabamos de exponer. En este contexto fue VErbross («Le Fonde-
ment du Droit International», Recueil des Cours de I"’Academie de Droit Internatio-
nal de la Haye, vol. 16, 1927, pags. 257 y sgtes.), discipulo de KeLsen, quién mantu-
vo que la norma normarum que sustentaba la validez del resto del ordenamiento se
encontraba en el Derecho internacional, y que era éste quién delegaba en los Esta-
dos una «determinada competencia legislativa en favor de los Estados», en pala-
bras de Pastor Riprueso (Derecho Internacional Publico y Organizaciones Interna-
cionales, Madrid, 1989, pdgs. 175y 176).

2 Asi Trierer (Vblkerrecht und Landesrecht, 1899) sustenta toda su exposi-
cién en dos presupuestos previos. Por una parte, sostiene que el Derecho interna-
cional y el Derecho interno son esencialmente distintos y que consecuencia de ello
es que tienen distintas fuentes. El segundo postulado, conectado intimamente con
el anterior, es que, mientras que el Derecho internacional tiene por objeto el regu-
lar las relaciones entre Estados, el Derecho interno o hace con las existentes entre
individuos, o también entre el Estado en cuanto que poder, con sus ciudadanos.

¥ Todo este conjunto de posturas coordinadoras, tienen un presupuesto en
comun que es el partir de un substrato monista, al considerar que, tanto las nor-
mas de Derecho interno como las de Derecho internacional comparten esencial-
mente una misma naturaleza, las doctrinas coordinadoras, en su intento de supe-
rar el callejon sin salida producido por la oposicién entre el dualismo y el
monismo, no hablan de subordinacién de los distintos Derechos internos con res-
pecto al Derecho internacional, sino que pasan a considerar una relacién de coor-
dinacién entre uno y otro ordenamiento. Tal coordinacién debera realizarse sobre
la base de una serie de normas que son efectivamente superiores a los dos orde-
namientos, el interno y el Internacional. Estas normas superiores serian las de De-
recho Natural.
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que uno se remite al otro y viceversa. Es dentro de este contexto ge-
neral donde tradicionalmente se han estudiado las relaciones entre el
Derecho internacional y la Constitucion. Y es precisamente dentro de
este tipo de analisis tradicional donde surgen las tensiones. Un ejem-
plo perfecto de estas tensiones son las existentes entre el Derecho pri-
mario de la Unién Europea y las constituciones de los distintos Estados
miembros, donde 1o que busca la Unidon Europea es la imposicién de
su ordenamiento a través de la figura de la primacia*.

Como ilustracion de ello baste recordar el caso de Alemania. El
Tribunal Constitucional aleméan siempre se ha mostrado extremada-
mente puntilloso en lo que se refiere al respeto y a las garantias de los
valores contenidos en el estado democratico de derecho, es decir la de-
mocracia y los derechos y libertades fundamentales. Para éstos dlti-
mos, el tribunal aleman, en sus sentencias Solange II° y Soweits, si
bien admite que la jurisprudencia y la practica comunitarias aplican y
protegen estos derechos se reserva el derecho de verificar la constitu-
cionalidad de las normas comunitarias en caso que la proteccion ofre-
cida por la Unién Europea, y mas concretamente por el Tribunal de Jus-
ticia de Luxemburgo, se mostrase, a su juicio, insuficiente. Para la
garantia del principio democratico, el Tribunal Constitucional aleman
en su sentencia de 12 de octubre de 1993, manifiesta que es, precisa-
mente, la garantia del mantenimiento de este principio la que limita po-
sibles transferencias a la Unién Europea y lo que hace, y obliga a que
los Estados retengan garantias para ello a través de los Parlamentos
Nacionales.

Esta colisién entre la defensa de las constituciones de los Estados
miembros y el desarrollo normativo del Derecho comunitario llegé a su

4 El origen de este principio se encuentra en las sentencias del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo Costa/ENEL (15 de julio de 1964, Coleccion, 1964, pégs.
1141y sgtes.) y Simmenthal (Asunto 106/77, Coleccion, 1978, pags. 629 y sgtes.), es
en esta ultima donde expresamente se dice en su considerando num. 17, «estas dis-
posiciones y actos forman parte integrante, con rango de prioridad, del ordena-
miento juridico aplicable en el territorio de los Estados miembros». Esta afirmacion
es llevada por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo hasta sus dltimas consecuen-
cias cuando mantiene este principio de primacia del ordenamiento comunitario
sobre la totalidad de los ordenamientos de los Estados miembros, con lo que se en-
tiende que queda consagrada la primacia sobre las constituciones de éstos.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania en el caso Solange I,
de 22 de octubre de 1986.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania en el caso Soweit, de
12 de mayo de 1989,
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maxima expresion a la hora de confrontar las disposiciones contenidas
en el Tratado de la Unién Europea con las constituciones de los Estados
miembros. Tras su aprobacién el 7 de febrero de 1992 se inici6é un proce-
so de ratificacion no exento de problemas. Como por ejemplo el caso
danés, donde el 2 de junio de 1992 se celebré un referendum para so-
meter a aprobacién la ratificacion por parte de Dinamarca del tratado de
la Unidn Europea, con el resultado de una respuesta negativa. Lo que
llevé al gobierno danés a aclarar, o al menos intentarlo, su relacién con
el resto de los Estados miembros y con la misma Unién Europea, cosa
que hizo a través de un documento que present6 el 30 de octubre del
mismo ano por el que fijaban los pardmetros de estas relaciones. Entre
otras cosas hay que destacar que Dinamarca solamente sera observador
en la Union Europea Occidental, que no participara en la tercera fase de
la unién econdmica y monetaria ni en la futura moneda Unica, que la ciu-
dadania europea operard de manera muy limitada para los ciudadanos
daneses, etc... Pero lo que aqui resulta relevante es cdmo los ordena-
mientos internos fueron dando distintas soluciones al problema de la
compatibilidad constitucional del tratado de Maastricht. Ante ello se plan-
tearon lo que Mufioz Machado’ denomina como tres modelos diferentes.

ElI PRIMERO es el que estipulaba que la ratificacion no implicaba
modificacidon constitucional alguna, como sucedié en Bélgica y en Ho-
landa, donde hay una tradicidon constitucional que incorpora directa-
mente los tratados internacionales al ordenamiento interno. Este tam-
bién fue el caso de Gran Bretana que, al no tener constitucién en
sentido formal, le basté con la aprobacion por parte del Parlamento de
una Ley que modificase la anterior European Communities Act de 1972.

El SEGUNDO de los modelos es el que establece la necesidad de
una reforma de minimo alcance, como el caso de Luxemburgo y Espa-
fa. En esta ultima se produjo la modificacion del articulo 13.2. de la
Constitucion Espafiola de 1978 por el que se amplia el derecho de su-
fragio pasivo en las elecciones municipales a los ciudadanos comuni-
tarios residentes en Espafa®, para hacerlo compatible con la nueva re-
daccion del articulo 8 b). 1. del tratado CEE.

7 Munoz MacHapo, S., La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Ma-
drid, 1994.

8 Constitucion espanola de 1978, modificada por Reforma constitucional de 27
de agosto de 1992 (Boletin Oficial del Estado de 28 de agosto), articulo 13, apartado se-
gundo, «Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el ar-
ticulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por
tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales».
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Por ultimo se encuentra el TERCER MODELO, formado por aque-
llos Estados en los que se estimd que Maastricht producia un serio im-
pacto constitucional. Este resulta ser el mas interesante por ser el mas
revelador de ias tensiones Constitucion-Derecho comunitario, por lo
que lo estudiaremos con cierta profundidad. Antes de nada, hay que
acudir al concepto de las «mutaciones constitucionales». La doctrina
de las mutaciones constitucionales fue creada por JELLINEK®, y en-
frenta este concepto al de reforma constitucional. Mientras que en la
reforma constitucional hay una modificacién o alteracién clara de Ia
letra y el espiritu de la Constitucion, que se plasma en el seguimiento
de una serie de cauces predeterminados, en el caso de la mutacion
constitucional sucede algo que termina en una modificacion o altera-
cion pero por una via distinta. En la mutacidn constitucional hay una
transformacién que puede ser de enorme alcance pero sin mediar re-
forma constitucional alguna. Estas modificaciones se producen por lo
que el propio JELLINEK llamaba «la fuerza normativa de lo factico».
Es importante tener en consideracién esta figura, ya que el verdadero
alcance de las reformas del tratado de Maastricht introduce criterios
gue sin hacer demasiados aspavientos, pero de una manera sélida, van
modificando el sutil equilibrio entre instituciones y poderes que deter-
minan las distintas constituciones de los Estados miembros. Siguiendo
con el grupo de paises que han abordado la cuestiéon de una reforma
constitucional razonablemente amplia encontramos dos casos sefiala-
dos, Francia y Alemania.

El caso de Francia: aqui es especialmente relevante la decisién de
su Consejo constitucional de 9 de abril de 1992", en la que respon-
diendo a una consulta del Presidente de ia Republica determiné que la
regulacion de ciertas competencias por parte del tratado de Maastricht
«ponen en cuestion las condiciones esenciales del ejercicio de la sobe-
rania nacional», por lo que establecia como indispensable una amplia
reforma constitucional. Esta llegé a través de la Ley constitucional de
25 de junio de 1992 que anade a la Constitucion francesa de 4 de octu-
bre de 1958 un titulo llamado «de las Comunidades Europeas y de la
Unién Europea», con el que quedan salventados los problemas men-
cionados a través de una redaccién muy amplia. Establece el articulo
88.1. de esta ley constutucional de 25 de junio de 1992 que, «la Repu-

S Jewunex, G., Verfassungsdnderung und Verfassungswandlung, Berlin,
1906. Traduccién espanola, Reforma y Mutacion de la constitucidon, Madrid, 1991.

" Jelunek, G., Teoria General del Estado, Buenos Aires, 1978.

" Desition du Conseil Constitutinnel 92/308, de 9 de abril de 1992.
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blica participa en las Comunidades Europeas y en la Union Europea,
constituidas por Estados que han escogido libremente, en virtud de los
Tratados que las han instituido, ejercer en comun algunas de sus com-
petencias». También en Francia se planteé algo que sera esencial para
el caso aleman como es el necesario incremento de la legitimacién de-
mocratica de la Unién Europea. Para ello se incorporé un cuarto apar-
tado a este articulo 88 en el que se garantiza la participacion de la Asam-
blea Nacional francesa y de su Senado, en aquellas proposiciones
comunitarias que supongan disposiciones de naturaleza legislativa.

En cuanto al caso aleman, también se hizo necesaria una ade-
cuacion constitucional de la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo
de 1949 a través de una reforma constitucional plasmada en la Ley de
Reforma de 21 de diciembre de 1992, que entre otras modificaciones
establecié una nueva redaccidn para el articulo 23.1. que queda redac-
tado asi: «Para hacer realidad una Europa unida, la Repiblica Federal
de Alemania contribuira al desarrolio de la Union Europea, dentro de
su compromiso con los principios democraticos del Estado de Dere-
cho, sociales y federales, y con el principio de la subsidiariedad y de
garantizar una proteccién de ios derechos fundamentales comparable
en lo esencial a la de esta Ley Fundamental. Para ello la Federacion
podra transferir derechos de soberania por ley que cuente con el con-
sentimiento del Consejo Federal. Para lo relativo a la Constitucion de la
Unién Europea, asi como a las modificaciones de sus tratados béasicos
y reglamentaciones analogas, en virtud de los cuales esta Ley Funda-
mental resulte modificada o adicionada en su contenido o bien se
hagan posibles tales modificaciones o adiciones, sera aplicable lo dis-
puesto en el articulo 79, parrafos 2 y 3».

En definitiva, hay que considerar que el consentimiento de Ale-
mania para ratificar Maastricht, y para formar parte de la Unién Euro-
pea, es el del mantenimiento de los principios esenciales del Estado
democratico de derecho. Se trata de la explicitacion de una de las tesis
fundamentales que aqui mantenemos: que el ser un Estado democra-
tico de derecho supone que en la esfera internacional a la hora de con-
tratar, o lo que es lo mismo a la hora de concluir tratados interna-
cionales el Estado se encuentra limitado por esta concepcion de si
mismo. Y es en este mismo sentido en el que abunda la sentencia del
Tribunal Constitucional aleman de 12 de octubre de 1993, que deja
bien claras dos cosas. Por un lado, que no son posibles las remisiones
en blogue o las autorizaciones en blanco a la Unién Europea cuando
dice que: «Se vulnera el articulo 38 de la Ley Fundamental si una ley
que abre el ordenamiento juridico alemdn a la vigencia y aplicacién di-
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recta del derecho de las Comunidades Europeas —supranacionales— no
define suficientemente los derechos cedidos para su ejercicio y el pro-
grama de integracion previston'2, Por otro lado deja bien sentado que
en el momento presente las instituciones comunitarias, en concreto el
Parlamento Europeo, no representa a un pueblo de Europa sino a los
pueblos de los Estados miembros' con lo que para salvaguardar la le-
gitimacién del principio democratico la Dieta Federa!l debe retener el
control sobre la Union para asegurar la exigencia del respeto a la de-
mocracia que impone su Ley Federal. Ello queda perfectamente paten-
te cuando dice que, «{...) la norma democratica no impide a la Repu-
blica Federal de Alemania adherirse a una comunidad interestatal que
esté organizada con criterios supranacionales. Sin embargo, esta ad-
hesidn exige que se garanticen una legitimacién y una influencia ema-
nadas del pueblo incluso dentro de la confederacion de Estados»™. Y
al no poder hacerse ello a través del Parlamento Europeo del que dice
gue tiene, «una funcién esencialmente consultiva»' determina que la,
«(...) legitimacion democratica tiene lugar, pues, en virtud de la cone-
xion (sic) de la actuacién de los 6rganos europeos con los Parlamen-
tos de los Estados miembros»'. Y concluye de un modo rotundo al
decir que, «(...) si son -como en el presente- los pueblos de los Esta-
dos quienes a través de los Parlamentos nacionales, procuran la legiti-
macién democratica, elio supone que a la expansién de tareas y atri-
buciones de las Comunidades Europeas le pone coto el principio
democrético» .

En definitiva, que toda transferencia a otro ordenamiento, en
este caso al Derecho de la Unién Europea, debe entenderse hecha sin
menoscabo del respeto de los derechos y libertades fundamentales vy,
en todo caso, bajo condicién de respetar también el principio demo-
cratico. Ademas, no hay que olvidar la importancia que reviste el que

2 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 12 de octubre de 1993,
(directriz jurisprudencial nimero 5), publicada en el Boletin de Jurisprudencia Cons-
titucional numero 153 (1994).

3 Tratado de Roma, articulo 137.»El Parlamento Europeo compuesto por
representantes de los pueblos de los Estados reunidos en la Comunidad, ejerceré
las competencias de deliberacién y de control que le atribuye el presente Tratado».

4 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 12 de octubre de 1993,
(C-1-2-b), Boletin de Jurisprudencia Constitucional, num. 153 (1994).

5 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 12 de octubre de 1993,
(A-ll-1.a.parrafo 2), Boletin de Jurisprudencia Constitucional nim. 153 (1994).

6 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 12 de octubre de 1993,
(C-1-2-b.2), Boletin de Jurisprudencia Constitucional nim. 153 (1994).

7 ldem que la nota anterior.
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sean precisamente Francia y Alemania quienes hayan dejado tan clara
su postura, ya que siempre se ha considerado a estos paises como el
tandem de locomotoras que dirigia la Comunidad.

Por ello, pese a que el Derecho comunitario se esfuerce en man-
tener su primacia sobre todas y cada una de la constituciones de los Es-
tados miembros, los procesos de ratificacion del tratado de la Unidn
Europea han dejado claro que las relaciones entre los ordenamientos
interno y comunitario distan mucho de poder ser exclusivamente re-
guladas por este principio. Ademas, mantener la absoluta primacia del
Derecho comunitario sobre las constituciones de los Estados miem-
bros, nos parece a nosotros particularmente absurdo, y que va a con-
trapelo de todos y cada uno de los principios en los que esta basado el
Estado democratico de derecho. Esta idea colocaria por encima de la
decision del pueblo soberano la voluntad emanada de una serie de or-
ganismos de los que 10 mas caritativo que se puede decir es que tienen
un serio déficit democratico. Este déficit democratico es un viejo pro-
blema de la Unién Europea derivado del origen no electivo de sus dis-
tintas instituciones, y una prueba de la pervivencia de este problema
esta en que en las propias conclusiones de la Presidencia espafiola del
Consejo Europeo de Madrid, 15-16 de diciembre de 1995, se recoge en
su anexo 15 como una de las prioridades de la Conferencia Interguber-
namental, el mejorar la democracia dentro de la propia Unién, en el
sentido de asegurar una representacion justa dentro de las distintas
instituciones y de reforzar el papel a desempenar por la Gnica institu-
ciéon realmente democratica de la Unién, el Parlamento Europeo, y por
los distintos Parlamentos de los Estados miembros.

En definitiva y por medio del recurso de la reduccién al absurdo,
mantener que una Directiva que establezca los precios de la patata
temprana, que emana de un servicio de una Direccién General de la Co-
misién, tenga un rango superior al de la Constitucién Espanola de
1978, aprobada en referendum por el pueblo soberano, es una idea que
repele, no solamente a todo iuspublicista, sino también, a toda perso-
na razonable.

De nuevo parece procedente reconducir hacia nuevos terrenos
la, a veces incluso casi sangrienta, polémica entre autores «naciona-
les» y autores «comunitarios», o lo que es su reflejo en el mundo de la
judicatura: entre los Tribunales, bien Supremos bien Constitucionales’,

'®  Dependiendo del tipo de 6rgano que esté encargado por su respectiva
Constitucién de velar por el cumplimiento de la misma.
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de los Estados miembros de la Unién Europea y el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. Se trata de cambiar las ideas preconce-
bidas que se tienen sobre los principios que deben gobernar las rela-
ciones entre ordenamientos. Asi, hay que abandonar el habito de pen-
sar en términos de jerarquia, para pasar a concebir las relaciones entre
el Derecho emanado de la Unién Europea y los Derechos internos de
los Estados miembros en términos de competencia. La estructuracion
de los ordenamientos en torno a las ideas de jerarquia se deriva de una
concepcion del Derecho que, hoy por hoy, debe ser abandonada. La
primacia comunitaria nace en un momento en el que las instituciones
comunitarias necesitaban imponerse sobre las regulaciones internas
para poder ser eficaces, pero este afan invasor y globalizador del De-
recho comunitario debe entenderse como perteneciente al pasado.
Desde el Consejo Europeo de Edimburgo™ y, sobre todo, desde lo dis-
puesto por el nuevo articulo 3B del tratado CEE introducido por el tra-
tado de la Union Europea?, existe un principio esencial dentro de toda
la actuacion de la Unién que es el de Subsidiariedad. El contenido
esencial de este principio de Subsidiariedad es que busca resolver los
problemas en el nivel mas cercano al ciudadano y que solamente se
transfiere la competencia o el ejercicio de ésta a un nivel superior, si, y
so6lo si, el inferior no puede cumplir adecuadamente con ella. Este arti-
culo 3B, dice taxativamente que, «La Comunidad actuara dentro de los
limites de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de los
objetivos que éste le asigne. En los ambitos que no sean de su compe-
tencia exclusiva, la Comunidad intervendra conforme al principio de
subsidiariedad, sélo en la medida en que los objetivos de la accién pre-
tendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la di-
mension o a los efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario.
Ninguna accion de la Comunidad excedera de 1o necesario para alcan-
zar los objetivos del presente Tratado».

Esta idea de subsidiariedad viene a complementar el desplaza-
miento del principio de jerarquia por el de la competencia para deter-
minar y vertebrar las relaciones entre los 6rdenes comunitario e inter-
no. De esta manera una disposicion comunitaria sobre la patata
temprana no se impone jerdrquicamente sobre la Constitucién, sino

% Consejo Europeo de Edimburgo celebrado los dias 11 y 12 de diciembre
de 1992.

20 Tratado de la Comunidad Econémica Europea, modificado por el tratado
de la Unién Europea, hecho en Maastricht el 7 de febrero de 1992.

79



GONZALO M. QUINTERO SARAVIA

que se aplica preferentemente debido a la especialidad y a la compe-
tencia de la autoridad que la dict6 para hacerlo. Esta competencia de la
autoridad de la Union Europea vendra determinada por toda una serie
de reglas, de entre las cuales destacan también las propias constitu-
ciones de los Estados miembros.

PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE CONSTITUCION

Ya en el mismo momento de tener que determinar qué concepto
de Constitucién se debe de manejar en un estudio que constantemen-
te pone en relacién los 6érdenes interno e internacional surgen las ten-
siones entre el Derecho constitucional y el Derecho internacional.
Mientras éste Gltimo tiene una esencial vocacion de universalidad, en
el Derecho constitucional priman otra serie de consideraciones subs-
tantivas. Dicho de otro modo, el peligro del Derecho internacional es la
vaciedad y el del Derecho constitucional es el localismo. Ante esta dis-
yuntiva, se impone elegir un concepto de Constitucion que respete la
esencia del Derecho constitucional y a la vez sea susceptible de ser
«comparado» o «extrapolado» de un Estado a otro. Aqui hemos de re-
conocer que hemos primado ciertos criterios constitucionalistas a la
hora de dotar a la constitucion de un contenido de valores substantivos
fundamentales. Al hacer esta eleccién hemos sido plenamente cons-
cientes de la reduccion del ambito de nuestro trabajo, ya que sola-
mente asi las constituciones de los Estados reaimente constitucionales
serian fuente del Derecho internacional, operar de otro modo no hu-
biera sido ni riguroso ni honesto.

Asi las cosas, hemos recurrido a la exposicion de un concepto
gque contiene los que consideramos, de acuerdo con la mayoria de la
doctrina constitucionalista moderna, son los requisitos esenciales de
una verdadera Constitucion. Asi, se llega a lo que se ha denominado
como un concepto de trabajo de Constitucion, ya que el concepto
definitivo no se puede dar hasta la incorporacion de los elementos in-
ternacionales, que mas adelante sefialamos. Este concepto de trabajo
de Constitucion queda como «Lea seleccién de las normas juridicas?’

21 Expresa su intencion de autoregular, por esas mismas bases, el proyec-
to de futuro comun. Recurriendo a la idea de la «positividad» de De Otro (Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1991. Pag. 21), al haber manifesta-
do que una caracteristica de los ordenamientos juridicos modernos es la idea de
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superiores? que contienen la organizacion institucional esencial®® del
Estado y por las que este Estado se configura como un Estado demo-
cratico?* de derecho?»,

Con lo que la primera y evidente consecuencia es que no todos
los Estados tiene una verdadera Constitucion. Mientras que en el con-
texto del Derecho internacional se habla de las constituciones de los
Estados como si fuesen iguales, como si tuviesen el mismo valor todas
y cada una de ellas, de la misma manera gue para él son absoluta-
mente iguales todos y cada uno de los Estados que forman la comuni-
dad internacional. Pero si desde aqui se ha adoptado lo que se ha de-
nominado como un concepto substantivo de constitucién, esta
absoluta igualdad y equivalencia entre Estados y sus constituciones ya
no son validas. De esta manera para nuestro analisis habra multitud de
Estados que no tengan Constitucion pese a que ellos mismos insistan
en denominar de esta manera a su ley o leyes fundamentales.

positividad, por la que se institucionalizan los mecanismos de cambio. La distincion
entre sistemas antiguos y modernos es precisamente su actitud frente a este cam-
bio, se «(...) establece una diferenciacién estructural entre la desobediencia y el
cambio (sic), lo que no ocurria en la sociedad tradicional».

22 Garcia pe EnTERRIA {La Constitucién como norma y el tribunal constitu-
cional, Madrid, 1985. Pag. 49) cuando sefiala que, «la constitucién no sélo es una
norma, sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero, la
norma fundamental, lex superior (sic). Primero, porque la constitucion define e)
sistema de fuentes formales del Derecho, (...) Segundo, porque en la medida en
que la Constitucion es la expresion de una intencién fundacional, configuradora de
un sistema entero que en ella se basa, tiene una pretensién de permanencia (...) o
duracién».

23 Este elemento aunque esencial, no se halla cargado de contenido doctri-
nal, sino que es una parte descriptiva del contenido, y se puede rastrear en las mas
antiguas concepciones de Constitucién, como las de ArisToTELES (Etica a Nicomaco.
Traduccion de M. Araudo y J. Marias, Madrid, 1959) o del llamado Pseupo-JENOFONTE
{La constitucion de los atenienses, traduccién de M. FernAnpDEz GALaNo, Madrid,
1951).

2¢ Como dice Rusio LLorente {«La Constitucion como fuente del Derechon,
articulo incluido en el libro colectivo, La Constitucién espafiola y las fuentes del De-
recho, 1979, vol. |, pag. 61), «Por Constitucién entendemos... y entiende hoy lo
mejor de la doctrina, un modo de ordenacién de la vida social en el que la titulari-
dad de la soberania corresponde a las generaciones vivas... {...). No hay otra Cons-
titucién que la Constitucién democratican.

% Para que se pueda hablar de un Estado como Estado de derecho es nece-
sario gue en él se reconozcan y respeten los derechos y libertades fundamentales.
Separacion de poderes. El fin de esta separacion de poderes no es otro que asegu-
rar el control y la limitacion del ejercicio del poder. La ley como valor. Que se des-
dobla en dos ambitos, por un lado el imperio de la ley, y por otro el principio de le-
galidad.
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De este modo, superado el concepto tradicional de constitucion,
en el que unicamente se tienen en cuenta los aspectos relevantes para
el Derecho interno, podemos formular la siguiente definicién que in-
corporara su nueva dimensian internacional.

Constitucion es «aquel/los acto/s unilateral/es escrito del Estado,
por el que (o por los que) este Estado establece los principios del Esta-
do democrético de derecho como rectores de su vida politico-social y
determina su organizacion institucional esencial».

Puede ser interesante detenerse algo en sus distintos elementos.
Por io que se refiere a, «acto o actos unilateral o unilaterales del Estado»,
con el uso de esta alternativa singular-plural se cumple con el a-formalis-
mo, para no encorsetar demasiado la realidad constitucional en un deter-
minado modelo formal como lo es la tradicion continental, por oposicion
a la pluralidad de textos constitucionales del Derecho anglosajén. En cuan-
to a la necesidad de que la Constitucion «conste por escrito», hay que des-
tacar que esto supone un plus en cuanto a la forma que se exige para la
generalidad de los actos unilaterales. En el campo de la Constitucion no
creemos honestamente que se pueda mantener que queda verdadera-
mente clara la existencia y el contenido de una Constitucion si ésta no se
refleja por escrito. También se dice que el Estado establece ciertos princi-
pios como rectores de su vida politica, en otras palabras, que la Constitu-
cion es un acto de la voluntad de la comunidad politica?®, dado a si misma,
nunca impuesto. Los principios que se establecen como rectores de su
vida politico-social son los del Estado democratico y de derecho. No hay
mas Constitucion que la democratica?. Por otro lado, la Constitucién ha de
recoger la organizacion institucional esencial del Estado. Al ser la Consti-
tucién auténtica norma normarum es necesario que recoja lo esencial de
la distribucidn del poder entre los distintos érganos del Estado.

LA CONSTITUCION COMO ACTO UNILATERAL DEL ESTADO

Esta es una de las principales novedades a las que da lugar la
perspectiva que se utiliza. Para ver como se acomoda la Constitucion a

26 Paine {Los derechos del hombre, Madrid, 1984, pag. 192) «(...) una consti-
tucién no es el acto de un gobierno, sino de un pueblo que constituye un gobierno».
7 Es dentro de este mismo contexto de la lucha entre el ideario democra-
tico y el liberal, donde se escucha la voz de Marx (Critica a la Filosofia del Derecho
del Estado de Hecer, Méjico, 1968, pag. 42) colocandose al lado de la soberania po-
pular al decir, «{(...) todas las formas de Estado tienen su verdad en la democracia».
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lo que el Derecho internacional concibe como actos unilaterales de los
Estados hay que comparar el concepto de acto unilateral con el de
Constitucién. Siguiendo a Diez be VeLASC0?® entendemos por acto unila-
teral, «una manifestacion de voluntad de un solo sujeto de Derecho in-
ternacional, cuya validez no depende prima facie de otros actos juridi-
cos y que tiende a producir efectos para el sujeto que la emite y para
terceros en determinadas circunstancias».

Se impone, pues, comparar elemento por elemento.

Primer elemento de los actos unilaterales de los Estados. La Ma-
nifestacion de voluntad, su validez y sus requisitos.

Lo primero que se debe considerar es el contenido del acto uni-
lateral del Estado, siendo esencial verificar su validez desde las pers-
pectivas tanto interna como internacional. Por lo que se refiere a la va-
lidez de la constitucion desde el Derecho interno no hay acto mas
vélido y legitimo que una verdadera constitucién. Ya que si recordamos
el concepto substantivo de Constitucion para el cual los valores del Es-
tado democratico de derecho son esenciales, habremos de concluir
gue como no hay mas legitimidad que la democratica, el supremo acto
de legitimacion se produce con el recurso al pueblo, cuya plasmacion
es precisamente la Constitucipn. Desde el Derecho internacional se
produce una total remision de éste a lo que dispongan los Derechos in-
ternos de los Estados, no entra por lo tanto en requisitos para la vali-
dez de la Constitucion.

En segundo lugar, la doctrina internacionalista exige la concu-
rrencia de otra serie de requisitos dentro de la manifestacion de volun-
tad, se trata de la capacidad, el consentimiento y la forma.

La Capacidad. Esta se debe ver en tres sentidos. El primero de
ellos es el de la capacidad para ser sujeto activo de un acto unilateral,
que debe entenderse que se tiene por el hecho de ser un Estado. El se-
gundo, es el de la capacidad para expresar validamente un acto unila-
teral. Aqui la cuestion requiere algo mas de detenimiento, pero en
esencia se debe acudir a la analogia con la convencion de Viena de
1969 sobre derecho de los tratados que en su articulo 7 apartado 2, da
«plenos poderes» sin necesidad de su presentaciéon a «los jefes de Es-
tado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores, para la
ejecucion de todos los actos relativos a la celebracion de un tratado».

28 Diez e VeLasco, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, Tomo |,
Novena edic., Madrid 1991.
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Es a estos mismo sujetos a los que, como minimo hay que otorgar la
capacidad para emitir de manera valida actos unilaterales que vinculen
a su Estado. Es decir, que se admite que estas personas representan va-
lidamente a su Estado. La Constitucién en su concepto substantivo
emana del pueblo, que no es el representante sino el verdadero cuer-
po donde reside la soberania del Estado.

El consentimiento, o mejor dicho los posibles vicios de éste.
Por lo que respecta al error y al dolo no son de interés para el caso
que nos ocupa de la Constitucion como acto unilateral del Estado ya
gue es inverosimil que se den. La violencia y la intimidacion si re-
quieren, en cambio, consideracién. Se trataria de aquellos actos uni-
laterales de los Estados, dictados bajo la amenaza o ejercicio efectivo
de la fuerza, que habria que interpretar como nulos. Esto es perfecta-
mente trasladable a una Constitucién. No son dificiles de encontrar
casos en los que una potencia amenazante o invasora ha impuesto
una Ley fundamental. Asi, en la historia de Espana habria que con-
cluir que, desde esta perspectiva del Derecho internacional, la Carta
de Bayona de 1808 era nula, ya que fue dictada por las autoridades
francesas a una Espafa que se encontraba militarmente ocupada por
sus ejércitos, y cuyos maximos gobernantes se encontraban fisica-
mente en su poder.

La forma. El Derecho internacional contemporaneo se caracte-
riza por su eminente a-formalismo, por lo que desde su punto de
vista «la forma no es decisiva»?. De todos modos, hay que hacer una
salvedad. Para los actos unilaterales de los Estados no es necesario
ningun requisito formal especial, y la jurisprudencia ha dejado bien
claro que lo importante es que conste la intenciéon y la voluntad del
Estado autor. Pues bien, en principio ello podria ser aplicable a la
Constitucion como acto unilateral, pero no lo es en toda su exten-
sion. Para que en el ambito del Derecho interno algo tan importante
como son las reglas fundamentales por las que la comunidad politi-
ca va a regir su vida en comun queden expresadas de un modo que
«su intencién resulte claramente»3, es necesario que ello quede re-
flejado por escrito. Mas arriba se ha recordado el concepto substan-
tivo de Constitucion que se estd empleando, y que los principios del

3 Caso de los ensayos nucleares franceses (Cour Internationale de Justice,
Recueil, 1974, pags 267 y 268), cuando se dice: «{...) que una declaracién sea verbal
o escrita no implica ninguna diferencia esencial (...) /la forma no es decisiva».

30 En expresién del Tribunal Internacional de Justicia en el caso del templo
de Preah Vihear, Cour Internationale de Justice, Recueil, 1961, pag. 31.
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Estado democratico de derecho deben entenderse como los verte-
bradores de una Constituciéon que merezca tal nombre. Entre estos
principios se encuentra el de la seguridad juridica, que Gnicamente
puede quedar garantizado si la norma normarum se encuentra reco-
gida por escrito.

Segundo elemento de los actos unilaterales de los Estados.
Emana de un unico sujeto de Derecho internacional.

Se trata de un elemento que emana del mismo tenor literal del
nombre de acto unilateral, y la traslacién del requisito de que el acto
unilateral emane de un Unico Estado a la esfera de la Constitucién se
plantea en principio de modo lineal, ya que la Constitucién de un Esta-
do, como emanacion de su soberania, se plantea como acto indepen-
diente y supremo, exponente de esta soberania, y de este modo, se
vendria a concluir que cuando hay Estado hay Constitucion y que sola-
mente puede emanar una Constitucién de un Estado.

Tercer elemento de los actos unilaterales de los Estados. Su efi-
cacia no depende de ningun otro acto juridico.

Desde el Derecho internacional se exige que el valor juridico del
acto unilateral no emane de una fuente anterior que le dote de validez,
sino que encierre en si mismo todos los requisitos y elementos nece-
sarios para su validez.

Por lo que se refiere al cumplimiento de este requisito por parte
de la Constitucion, se trata del elemento de mas facil comprobacién.
Las fuentes de legitimidad de la Constitucion son pre-internacionales,
y vienen determinadas por el mismo concepto de legitimidad. Adems3s,
hoy por hoy no cabe, ni puede caber, expresion de legitimidad que no
tenga su origen en la soberania popular. La Constitucién espanola de
1978, en el apartado segundo de su articulo 1, sefiala taxativamente
que «La soberania nacional reside en el pueblo espafnol, del que ema-
nan los poderes del Estado». De esta manera, y sin ulterior apelacién
posible, la Constitucion en cuanto que fuente de fuentes, norma nor-
marum, es quien se dota a si misma de validez, sin recurso a otra
norma o fuente superior a ella.

Cuarto elemento de los actos unilaterales de los Estados. Conlle-
va intencién de obligarse por parte de su autor.

Por lo que se refiere al Derecho internacional, éste exige que
conste la intencién del Estado de comprometerse por medio del acto
unilateral, por lo que se entra en un terreno resbaladizo, como lo es el
de toda construccién juridica en la que sea relevante el analisis de la in-
tencionalidad. Pero tal dificultad probatoria no elimina en nada la
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necesidad de constatar la intencionalidad por parte del Estado que pro-
duce un acto unilateral.

Por lo que se refiere a la Constitucidon, ésta se establece como
un proyecto de futuro por el que la comunidad politica hace publica
su voluntad de regular precisamente por esas bases su futura con-
vivencia. Es evidente, pues, la intencién de obligar de la Constitu-
cidn, pero es interesante ver cOmo es precisamente la Constitucidn,
considerada en su concepto substantivo, la que da el paso de sola-
mente obligar a obligarse, o como ha dicho Kaegi®', «(...) lo funda-
mentalmente nuevo del Estado constitucional frente a todo el
mundo del autoritarismo, es la fuerza vinculante bilateral de la
norman». Esta fuerza vinculante bilateral de la norma se configura,
para Garcia de Enterria%2 como, «(...) la vinculacién a la vez de las au-
toridades y de los ciudadanos, de todas las autoridades y de todos
los ciudadanos, en contraposicion a toda forma de Estado de privi-
legios de viejo y nuevo cuno». Esta vinculacién a la vez de los po-
deres y de los ciudadanos es esencial en el constitucionalismo. Esto,
que estd muy claro en las relaciones ad intra, es decir, de fronteras
para dentro, pareceria complicarse si se predica ad extra, en las rela-
ciones entre Estados. La diferencia fundamental estriba en que,
mientras que en las primeras se esta en una relacién entre no-igua-
les, dado el poder coactivo del Estado sobre sus ciudadanos, en el
caso de las relaciones entre Estados la existencia de un principio de
ius cogens que establece la igualdad entre los Estados, pareceria
que hace mas dificil su aplicacion. Es bien cierto que, hoy por hoy,
no existe una institucidén supra-estatal con poderes sobre los Esta-
dos equiparables a los que el Estado tiene sobre sus ciudadanos,
pero ello no debe llevarnos a concluir que, puesto que puede no
haber castigo, es que no hay Derecho.

En definitiva, la Constitucion es un acto unilateral del Estado y
como tal se integra en el sistema de fuentes del Derecho internacional,
y por ello genera derechos y obligaciones no solamente para su autor
sino también para terceros. Es mas, a partir de ahora hay que conside-
rar que la Constitucion es otro ejemplo mas de acto unilateral del Esta-
do, por cuatro razones fundamentales.

3 Kaeal, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Zirich,
1945, pags. 41 y sgtes.

32 Garcia pe ENTERRIA, E., La constitucion como norma vy el tribunal constitu-
cional, Madrid, 1985, pag. 49.

86



LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO...

En primer lugar porque no cabe hablar de tipos o clases de actos
unilaterales de los Estados —en ello coincide la doctrina internaciona-
lista®-, sino solamente de ejemplos de actos unilaterales, y al no ser
categorias, ni ser una enumeracion exhaustiva o numerus clausus, no
tiene por qué haber problema en ampliar la lista de ejemplos de actos
unilaterales de los Estados.

En segundo lugar, porque aungue a primera vista pudiera pare-
cer que la Constitucion se asemeja a otros ejemplos, no es asi. La Cons-
titucion solo podria ser considerada como reconocimiento si se retoma
un concepto de Constitucion que ya esta en desuso. Sélo si aceptase-
mos como Constitucion lo que Canovas del Castillo entendia por tal, la
Constitucién escrita se manifestaria como el reconocimiento de la
«Constitucion interna», pero al haber adoptado el concepto substanti-
vo de Constitucidn, ello deja de tener sentido. La notificacion es el acto
por el que se pone en conocimiento de un tercero un hecho, una situa-
cién, una accion o un documento, del que se pueden derivar efectos
juridicos, y que sera en consecuencia considerado como juridicamente
conocido por aquél a quien se dirigié. De este concepto hay que extraer
cada uno de sus elementos para comprobar si se ajustan a la Constitu-
cion. La Constitucion es un acto, con lo que cumple con el primero. En
la notificacion se habla de su contenido diciendo que puede ser un
hecho, un documento, etc... y la Constitucién se plasma en uno o va-
rios documentos. Se ha dicho también que la notificacion es el acto por

3 La mayoria de la doctrina no establece una clasificacion propiamente
dicha de los actos unilaterales de los Estados, sino que se limita a una enumeracion,
mads 0 menos extensa, segun los casos, de una serie de ejemplos de éstos. Pero hay
gue destacar dos intentos clasificadores importantes, se trata de los de Rousseau y
los de Awvarez. Segun la clasificacién de Rousseau (Droit International Public, Tomme
|, Introduction et Sources, Paris, 1970), no puede mantenerse que una categoria de
los actos unilaterales de los Estados se cualifica porque cree obligaciones. El juez
del Tribunal Internacional de Justicia de la Haya, Alejandro Awarez (Le Droit in-
ternational nouveau dans ses rapports avec la vie actuelle des peuples, Paris, 1959),
ha desarrollado una clasificacién propia, basandose en su propia opinién disidente
en el caso Hava pe La Torre {Tribunal Internacional de Justicia, caso sobre derecho
de asilo, sentencia de 20 de noviembre de 1950. Recueil des Arréts, Avis consulta-
tifs et Ordonnances, 1950, pags. 290 y 291). Si se presta atencién a alguno de los
tipos de actos unilaterales que establece el juez ALvarez, se vera que mas que a ca-
tegorias, los rétulos describen determinados ejemplos acaecidos en la practica de
las Relaciones Internacionales. Asi, cuando habla de «f) los actos que los Estados
de un continente tienen derecho a efectuar, y que deben ser respetados por los
demas Estados en dicho continente», lo que realidad estd queriendo decir es que
procede a abrir una categoria de actos unilaterales de los Estados dentro de los que
pueda incluirse el caso Haya de la Torre.
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medio del cual se pone su contenido en conocimiento de un tercero, y
es aqui donde se rompe el paralelismo entre Constitucion y notifica-
cién. La esencia de la notificacion es que «otro», mas o menos defini-
do, se dé por enterado de un determinado hecho, situacién, accién o
documento. No puede mantenerse que el objetivo esencial de la Cons-
titucion sea el de senalar al resto de la comunidad internacional el texto
de la Constitucion. Cosa distinta es que si pueda notificarse una Cons-
titucion pero no que la Constitucién en si misma sea un ejemplo de no-
tificacion. Para ver si la Constitucion puede ser calificada como una
promesa hay que acudir a los elementos de ésta. Ambas comparten el
ser una declaracion unilateral de voluntad, y el conlievar el compromi-
so de adoptar un determinado comportamiento. Lo que separa ambas
figuras es que, si la promesa se estructura en torno a criterios de com-
promiso frente a otro u otros, es decir en canones de bilateralidad, la
Constitucion se erige como un compromiso, en primer lugar frente a si
mismo vy, en segundo lugar, erga omnes, con lo que la bilateralidad
esencial en la promesa no se cumple. Asi, la Constitucién no puede ser
considerada como una promesa.

En tercer lugar, la Constitucion es un acto unilateral del Estado por-
que en la practica de los Estados la figura de la Constitucién es un ejem-
plo plenamente consolidado. En el Derecho interno el concepto de tra-
bajo de Constitucién se configura con una serie de elementos
substantivos y formales perfectamente delimitados por la doctrina cons-
titucionalista. En el Derecho internacional pareceria algo menos eviden-
te, pero ello no obsta para que la comprobacion sea también sencilla. Las
distintas teorias internacionalistas que intentan explicar las relaciones
entre el Derecho internacional y los Derechos internos, tratan de la figu-
ra de las constituciones de los Estados. Que el término «Constitucién» se
utilice de una manera tan fluida, significa que no se duda, que no hay
controversia, sobre lo que debe entenderse por tal. Pero conviene no ol-
vidar que frente a este empleo «formalista» o «material» de la palabra
Constitucién, aqui se esta usando el sentido «sustantivo» del término.

En cuarto y uitimo lugar, la importancia de la Constitucién exige
que se le dedique un ejemplo dentro de los actos unilaterales de los
Estados.

LA CONSTITUCION, AL SER ACTO UNILATERAL DEL ESTADO,
ES UNA DE LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL

Habiendo dejado claro que la Constitucion puede ser considera-
da como un acto unilateral del Estado, de ello hay que extraer una con-
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secuencia inmediata, que es su configuraciéon como una de la fuentes
del Derecho internacional. Estas vienen derivadas, en primer lugar por
el tantas veces reiterado articulo 38 del Estatuto del Tribunal Interna-
cional de Justicia®. En él se habla de las convenciones internacionales,
es decir los tratados internacionales (entre los cuales no se puede con-
siderar como tal la Constitucidn), de la costumbre internacional (donde
tampoco cabe la Constitucion), de los principios generales del Derecho,
de las decisiones judiciales y de la doctrina {bajo ninguno de cuyos epi-
grafes puede entenderse que cabe la Constitucién). Hasta aqui el arti-
culo 38; ello no quiere decir que en él se encuentren todas las fuentes
del Derecho internacional. La doctrina® y la jurisprudencia interna-
cionales han dejado bien claro el caracter no exhaustivo de esta enu-
meracién. Por ello, la relacion de las fuentes del Derecho internacional
debe completarse con las resoluciones de las organizaciones interna-
cionales y con lo que se conoce como los actos unilaterales de los Es-
tados, que es donde entra la Constitucion.

Por todo ello, es evidente que si la Constitucion es un acto unilate-
ral, provoca sus mismos efectos. Estos efectos son de dos clases, por un
lado, los que se derivan para el autor y, por otro, aquellos para terceros.

En cuanto a los efectos de los actos unilaterales de los Estados
para su autor, el fundamento de éstos se encuentra en un principio ge-
neral del Derecho tan viejo como lo es la doctrina de los actos propios,
que encuentra su expresion en el tan conocido, venire contra factum
propium non valet. Pero también hay que hacer referencia al principio

3¢ Articulo 38, apartado 1 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia,
que determina:

«El Tribunal, cuya funcién es decidir conforme al Derecho Internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a) Las convenciones interna-
cionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes. b) La costumbre internacional como prueba
de una practica generalmente aceptada como Derecho. c) Los principios generales
del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas. d) Las decisiones judiciales y
las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones
como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de Derecho, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 59».

35 Hay unanimidad en la doctrina en lo que se refiere a considerar que el ar-
ticulo 38 del estatuto del Tribunal Internacional de Justicia de la Haya no enumera la
totalidad de las fuentes del Derecho internacional. Entre otros autores baste citar a
Pastor Riprueso (Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Interna-
cionales, Madrid, 1989), Diez be VeLasco ( Instituciones de Derecho Internacional Publi-
co, Tomo |, Pag. 100), Reuter (Derecho Internacional Pablico, Barcelona, 1984), Rous-
seau (Droit International Public, Tomme |, Introduction et Sources, Paris, 1970), etc...
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de buena fe y a la doctrina del estoppel. El estoppel es una figura que
tiene su origen en el derecho inglés y que ha sido recogida por el De-
recho internacional. La figura del estoppel entra en juego para proteger
a aquellos que hubieran actuado de buena fe, apoyandose legitima-
mente en la conducta o en las manifestaciones previas de otro sujeto.
Respecto a las implicaciones del estoppel para la Constitucion, el prin-
cipio general es gue si un determinado Estado ha actuado basandose
en las declaraciones contenidas en la Constitucion de otro Estado, y
este ultimo quiere volver atras para dejar sin consecuencias o que de
otro modo serian efectos favorables para ese primer Estado, no podra
hacerlo en aplicacion de la doctrina del estoppel.

Efectos de los actos unilaterales de los Estados para terceros.
Aqui hay que partir desde la aplicacién analdgica de un principio ge-
neral de Derecho internacional aplicado a los tratados, el de pacta ter-
tiis nec nocent nec prossunt, que traspuesto a los actos unilaterales
vendria a configurarse como acta tertiis nec nocent nec prossunt. Pero
no se trata de un principio absoluto, sino que en ciertas ocasiones se
quiebra, como en la del alcance de los articulos 2.2. y 103 de la Carta
de las Naciones Unidas®, que aquilatan a su verdadera extension este
principio de los efectos relativos de los tratados. Por ello no tiene nada
de extrafo que igual fractura se produzca en el caso de los actos uni-
laterales de los Estados. Es esta capacidad de los actos unilaterales de
los Estados para generar obligaciones a terceros que no han participa-
do directamente en el proceso de creacién de la norma, por medio de
la figura de la aquiescencia¥, lo que Morand® ha denominado el poder
heteronormativo de ios actos unilaterales.

De este modo, la Constitucidn tiene unos efectos que hasta ahora
no se le adscribian. Efectos que provienen de su condicién de acto uni-

38 Carta de la Organizacidn de las Naciones Unidas, articulo 2.2.- «La Organi-
zacién haré que los Estados que no son miembros de las Naciones Unidas se conduz-
can de acuerdo con estos principios en la medida que sea necesario para mantener la
paz y la seguridad internacionales». Articulo 103.- «En el caso de conflicto entre las
obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la pre-
sente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta».

¥ La aquiescencia es la figura por la que un Estado participa en la creacién
de una obligacion para otro Estado. Por ella el Estado aquiescente manifiesta de
modo tacito su voluntad, con lo que concurre a la formacion y nacimiento de la obli-
gacion.

3 Moranp, Ch. A., La législation dans les Communautés Européennes,
Paris, 1969, pags. 29 a 53.
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lateral del Estado. Ello es lo que hemos denominado como el «alcance
vinculante internacional» de la Constitucion. La Constitucion tiene dos
tipos efectos. Por un lado los que se pueden denominar como «inter-
nos», y por otro, los «internacionales». Al hacer referencia a los efectos
hay que dejar bien claro que la adjetivacion de «interno» o «interna-
cional», no se refiere al campo de actuacion donde la Constitucion des-
pliega sus efectos, sino al origen de los efectos, es decir, si es el orde-
namiento interno o el internacional el que otorga determinadas
consecuencias a la Constitucion.

Por lo que se refiere a los efectos «internos», el impacto funda-
mental de la Constitucidon en el ambito interno, es decir en el ordena-
miento juridico interno de Estado, viene determinado por el principio
de superlegalidad Constitucional. Estos efectos «internos» son ya cla-
sicos en la evolucién histérico-doctrinal de la Constitucién.

Més novedosos son los que, desde aqui, se califican como efec-
tos «internacionales» de la Constitucion. De este alcance vinculante in-
ternacional hay que destacar los efectos que ia Constitucién produce
para su Estado. E! efecto esencial es la vinculacion del Estado autor de
la Constitucién a lo que ha establecido en ella. Esta idea de vinculacién
al propio Derecho ya esta plenamente consagrada de dos maneras. La
primera de ellas se deriva del mismo concepto substantivo de Constitu-
cidn que se esta empleando, se trata de la necesidad de aplicar el prin-
cipio de legalidad positivo o positif bindung. Por él, el Estado sola-
mente puede actuar en aquello para lo que estd expresamente
habilitado, por lo que la sumisién de los Poderes Publicos, es decir del
Estado, al Derecho debe de ser total y completa. La segunda es la pro-
piamente internacional. La proclamacion de la Constitucién como un
acto unilateral del Estado le predica a la primera los efectos de estos ul-
timos. La figura mediante la cual el Derecho internacional adscribe
efectos a los actos unilaterales de los Estados para el Estado autor es
el ya mencionado estoppel, donde hay que considerar tres momentos
diferentes. En primer lugar se produce una acto unilateral por parte de
un Estado, que aqui es la Constitucidon. La Constitucidon produce una
modificacion esencial en el entorno juridico del Estado que se dota a si
mismo de una Constitucion, ya que ésta no afecta solamente a las obli-
gaciones internacionales del Estado sino a todas, absolutamente todas,
fas obligaciones de ese Estado. En un segundo momento, se produce
una conducta por parte de otro sujeto de Derecho internacional, que se
basa en el estado de cosas que ha producido el acto unilateral del pri-
mer Estado. Se produce una actuacién basandose precisamente en las
disposiciones constitucionales del otro Estado considerado. Por tltimo,
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se produce otro acto del primer Estado que tiende a volver a la situa-
cion previa a la creada por el primer acto unilateral que emand de él.
Es precisamente en este momento donde tiene sentido la aplicacion de
la doctrina del estoppel, pues se trata de proteger al segundo Estado
que obrd de buena fe.

En definitiva, al quedar un Estado constituido, erga omnes, como
Estado democratico de Derecho, y al ser su Constitucion fuente de De-
recho internacional, determina que si este Estado vuelve atras, es decir
que produce una serie de actos inconstitucionales para revocar su pro-
pio régimen constitucional, al hacer esto ultimo estara yendo no sélo
contra su constitucion como norma interna, sino que estara contravi-
niendo una norma internacional. Ya se sabe que todo ilicito interna-
cional (es decir toda violacion de una norma de Derecho internacional)
da lugar a responsabilidad internacional en el sujeto que la violo. Asi
pues, la ruptura del propio régimen constitucional, al constituir una
violacion del Derecho internacional, debe dar lugar a la responsabili-
dad internacional del Estado.

Aqui dnicamente nos interesa considerar la responsabilidad in-
ternacional derivada del delito internacional /ato sensu, puesto que la
responsabilidad derivada de un hecho licito es completamente ajena al
estudio de la Constitucion como acto unilateral del Estado, ya que lo
que aqui es relevante es la responsabilidad que se deriva de una viola-
cién de la Constitucion, por lo tanto de la comisién de un hecho ilicito
internacional®.

Terminando con esta cualificacion de la responsabilidad hay ques
dejar bien sentado que, si bien la violacion per se de la Constitucion no
es un crimen internacional, entendido éste como la violaciéon de una
norma de Derecho internacional de jus cogens; si la violacion de la
Constitucion ha llevado aparejadas las violaciones de alguno de los
principios esenciales de la comunidad internacional, entonces, queda-
ria configurada como crimen internacional. Pero lo que le atribuye tal
naturaleza no es la violacién en si misma de la Constitucién sino ia vio-
lacion de un principio esencial contenido en la Constitucion, por lo que
no se puede predicar la traslacion automatica de la figura del crimen in-
ternacional a la violacién de la Constitucion.

¥ Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de! Estado, Comision de
Derecho Internacional, Naciones Unidas, 1973. Articulo 3.- «There is an internatio-
nally wrongful act of a State when: a) conduct consisting of an action or omission
is attribuable to the State under international law; and b) that conduct constitutes a
breach of an international obligation of the State».
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Ahora hay que pasar a la puesta en practica de la responsabili-
dad internacional del Estado por la violacién de su propia Constitucion.
Hay que recordar que las violaciones globales de la constitucion son el
caso que se estudia, ya que las concretas o parciales exigen un estudio
pormenorizado de cada caso particular que hace imposible una consi-
deracion en conjunto.

También hay que tener siempre presentes las repercusiones que
para las posibles medidas concretas tiene la actual estructura de la so-
ciedad internacional. En primer lugar, sefalar la dicotomia que a veces
se observa entre oportunidad politica y juridicidad de las acciones*;
también recordar que los Estados verdaderamente constitucionales si-
guen siendo, seguimos siendo, una minoria, con 10 que intentar que
una comunidad internacional donde la mayoria son Estados incluso
contrarios a este modelo se involucre en la defensa del Estado demo-
cratico de derecho puede parecer ilusorio. Ademas la sociedad inter-
nacional se basa en un principio sobre el cual no puede haber acuerdo
con el Derecho constitucional. Para el Derecho internacional todos los
Estados son iguales, mientras que para el constitucional los que son
iguales son los individuos*'.

A continuacién se expone toda una panoplia de medidas que se
pueden adoptar por la comunidad internacional en respuesta a la auto-
violacion de la propia Constitucion por parte de un Estado.

En cuanto a los «medios no-juridicos o politicos», son aquellas
medidas que puede tomar el Estado que se siente afectado por esta
violacion del Derecho internacional y que no precisan de una argu-
mentacidn juridica previa. Los ejemplos que se ofrecen son infinitos,
entre los que basta citar la lamada a consultas del embajador acredi-
tado en ese pais, la no presentacion de cartas credenciales de un nuevo
embajador ante un Gobierno al que se considera como ilegitimo, la re-
tirada del embajador ante ese pais, la expulsién del embajador del pais
que ha violado, etc...

40 Zemanek (Responsabilité internationale, Paris, 1987, pag. 81 y sgtes.),
apunta muy acertadamente que el mundo del Derecho y el de lo que califica como
el de la «oportunidad politica», no coinciden siempre.

4 En el Derecho internacional un luxemburgués cuenta tanto como 2.287
hindues. Si el voto en la esfera internacional de la India y de Luxemburgo tiene el
mismo valor, es que sus respectivas poblaciones, en principio, tienen el mismo
peso. Un facil calculo nos lleva a la conclusidn que exponemos: si la poblacion de
la India es de 896.597.000 personas y la de Luxemburgo de 392.000 la conclusion de
la divisidn es precisamente la que se expone.
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Los «medios juridicos», es decir, aquéllos que para su utilizacién
requieren de la existencia de una causa juridica previamente estableci-
da que le legitime para tomar estas medidas, entre los que hay que
mencionar los siguientes.

Primero. La generalizacion de la «doctrina Bethancourt», que
prevé la ruptura de las relaciones diplomaticas con aquél Estado que
haya violado su Constitucion hasta que ésta sea restablecida.

Segundo. La suspension y/o terminacion de los tratados vigen-
tes, que es una conclusion légica de ser considerada la Constitucién
como un acto unilateral del estado, ya que la propia Convencion de
Viena de 1969 sobre derecho de los tratados prevé como causa de sus-
pensién o terminacién de un tratado el incumplimiento de las obliga-
ciones de éste por una de las partes.

Se podria argumentar que el incumplimiento de la propia Cons-
titucion no es lo mismo que un incumplimiento de las obligaciones que
emanan de ese mismo tratado, que es el supuesto que contempla la
Convencion de Viena, pero si entendemos que la condicién de ser un
Estado constitucional esta implicita en los compromisos hechos por los
Estados en el tratado, y que ademas es «una disposicién esencial para
la consecucion del objeto y fin del tratado», tal y como venimos soste-
niendo, entonces tal problema queda salvado. Esta idea de sobreen-
tender que el tratado se firma con otro Estado «constitucional» puede
ser, en muchos casos, dificil de justificar, pero hay un tipo de tratados
en los que no puede entenderse de otro modo. Se trata de aquéllos que
implican una refacion intima y estrecha en el campo politico y/o militar,
que hace que sea una condicién indispensable para su funcionamiento
el que los regimenes politicos de los respectivos Estados sean simila-
res. Esta necesidad de similitud entre las partes firmantes no es algo
nuevo, ni siquiera privativo de los tratados firmados entre paises que
cuentan con una verdadera Constitucion. De este mismo modo habria
que entender una clausuia de homogeneidad de regimenes en el trata-
do firmado el 29 de julio de 1940 entre la Espana del general Franco y
el Portugal de Oliveira Salazar, o el de 27 de septiembre del mismo afio
entre el Japdn Tojo, {a Italia de Mussolini y la Alemania Nacional-so-
cialista de Hitler.

Tercero. La suspension y/o expulsion como miembro de una or-
ganizacién internacional.

Dentro de este mismo ambito se encuentran aquellos tratados in-
ternacionales que dan lugar al nacimiento de organizaciones interna-
cionales que expresamente determinan que entre sus miembros sélo
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pueden haber Estados democraticos o que entre sus objetivos esta Ia
defensa de las libertades y de la democracia. Ejemplo de ello es la Or-
ganizacion del Tratado del Atlantico Norte, creada por el tratado de
Washington de 4 de abril de 1949, que en su Preambulo establece que,
«Las Partes en este Tratado: (...) Determinados a salvaguardar las li-
bertades de sus pueblos, su herencia comun y su civilizacion, basadas
en los principios de democracia, libertades individuales e imperio del
derecho, (...)». De igual modo el Consejo de Europa*’, que también en
su Predmbulo, dice: «Reafirmando su adhesién a los valores espiritua-
les y morales que son patrimonio comun de los pueblos y la verdade-
ra fuente de libertad individual, la libertad politica y el imperio del de-
recho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica democracia».
Articulo 1.b).- «(...} por la salvaguardia y la mayor efectividad de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales». O la propia Unidn
Europea®, donde hay que hacer referencia a tres documentos. Por un
lado, a la declaracion comun del Parlamento Europeo, del Consejo y de
la Comisién sobre los derechos fundamentales de 5 de abril de 1977.
Por otro, a la declaracion del Consejo Europeo de Copenhague de 8 de
abril de 1978 en la que se «(...) declara solemnemente que el respeto de
la democracia representativa y de los derechos humanos, asi como su
mantenimiento en cada uno de los Estados miembros, son elementos
esenciales de la pertenencia a las Comunidades». Y también, en térmi-
nos muy parecidos, la Declaracion solemne del 19 de junio de 1983
sobre la Unidn Europea. Siguiendo con este ultimo caso, también es
importante destacar la practica internacional llevada a cabo por la pro-
pia Unién Europea en lo que a acuerdos de Asociacion y de Amistad y
Cooperacion se refiere, en los que o bien se incluye expresamente lo
que se denomina como «clausula democratica», o bien se entiende que
esta implicita. Por medio de ella se interpreta que el tratado se aplica
si, y s6lo si, el Estado, o los Estados, que firman con la Unién Europea
mantienen su régimen democratico, o lo que es lo mismo, y utilizando
la terminologia que hemos usado a lo largo de todo el articulo, si se
mantienen como Estados «constitucionales».

Nada impide pues que, entendiendo como implicita esta «clau-
sula democratica», y basandose en que la violacion de su Constitucion
esta configurada como un delito internacional stricto sensu, el Estado
constitucional aplique como contramedida la suspensién, o incluso la

‘2 Consejo de Europa, tratado de Londres de 5 de mayo de 1949.
4 Tratados CECA de 18 de abril de 1951, CEE y EURATOM ambos de 25 de
marzo de 1957.
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terminacidn, de aquellos tratados internacionales cuyo contenido y/o
aplicacion sea incompatible con la existencia de un régimen no consti-
tucional por parte de su otro interlocutor, con lo que daria lugar a la
suspensioén de la condicién de miembro y, en su caso, expulsién de la
organizacion internacional, de aquel Estado que ingreso siendo «cons-
titucional» y que ya no lo es.

Cuarto, y Gltimo. El recurso a la via judicial internacional.

Por lo que se refiere al ius standi para reclamar hay que decir exac-
tamente lo mismo que del derecho a aplicar contramedidas, es decir, que
la legitimacion activa para reclamar el cumplimiento de la Constitucién
la tiene, en principio, cualquier Estado. Incluso este ius standi activo ha-
bria que predicario de los Estados no constitucionales que «contratan»
con un Estado constitucional. Ciertamente aqui se daria la paradoja de
ver cdmo un Estado autoritario o de inspiracion comunista, reclama ante
los tribunales internacionales que un Estado democratico cumpla con su
propia Constitucién, que contiene los principios del Estado democratico
de derecho. Precisamente unos principios que el Estado reclamante re-
chaza y combate en su vida politica interna. Pero esta aparente contra-
diccién no tiene por qué extranar, ya que la vida juridica y mas concre-
tamente la judicial, estd llena de este tipo de casos, en los que el
reclamante exige el cumplimiento de una contraprestacion que él no es-
taria dispuesto a aplicarse. Por lo que se refiere al ius standi pasivo, o de-
recho a ser llevado ante los tribunales internacionales por la violaciéon de
la propia Constitucion, basta con ser Estado verdaderamente constitu-
cional, pues no olvidemos que solo estos pueden violar una verdadera
Constitucion, nadie puede romper lo que no tiene.

Los problemas se plantean inmediatamente después, sobre todo
en lo que se refiere a la competencia de un tribunal internacional en
concreto y al posible contenido de la reparacion. En cuanto a la com-
petencia del tribunal, habria que estar a las reglas generales de com-
petencia de cada instancia judicial internacional en concreto, pero hay
que decir que el «tribunal natural» seria el Tribunal Internacional de
Justicia. Es en este sentido en el que habria que interpretar lo dispues-
to en el Estatuto del Tribunal internacional de Justicia**, que establece
en su articulo 36: 1. «L.a competencia de la Corte se extiende a todos
los litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos especial-
mente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y

4 Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia que figura anejo a la Carta
de las Naciones Unidas, San Francisco, 1945.
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convenciones vigentes». 2. «Los Estados partes en el presente Estatu-
to podran declarar en cualquier momento que reconocen como obliga-
toria ipso facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro Esta-
do que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion de la Corte en todas
las controversias de orden juridico que versen sobre: a) la interpreta-
cién de un tratado; b} cualquier cuestiéon de derecho internacional; ¢) la
existencia de todo hecho que, si fuera establecido, constituiria una vio-
lacién de una obligacién internacional; d) 1a naturaleza o extension de
la reparacién que ha de hacerse por el quebrantamiento de una obli-
gacion internacional». Del tenor literal de este articulo queda clara la
posibilidad de sumisiéon de las cuestiones relacionadas con la violacion
de la propia Constitucion a través de lo dispuesto tanto por el apartado
primero, como por el parrafo d) del apartado segundo. De todos
modos, también es evidente que la jurisdiccion y competencia del Tri-
bunal Internacional de Justicia esta supeditada al reconocimiento de la
misma por parte de los Estados, lo que dificulta y limita su accion.

Por lo que respecta al contenido de la reparacion, éste puede ser
muy variado, y puede ir desde la exigencia de una mera declaracién pu-
blica, hasta el resarcimiento de danos y perjuicios. Y es precisamente en
este ultimo inciso donde surgen los problemas, ya que la cuantificacion
de los dafios producidos por la violacién de la Constitucion es algo muy
dificil de hacer. Pero aun asi, recurriendo a la analogia con el Derecho
interno donde esta ya consagrada como practica habitual la compensa-
cién pecuniaria, incluso por el fallecimiento de un ser humano, esto po-
dria trasponerse al orden internacional. No es que la muerte tenga un
precio, ni que el conculcar la propia Constitucién lo tenga, pero si es po-
sible valorar los perjuicios e intentar compensarlos en la medida en que
ello sea posible. La cuestion del cuanto y el como, es algo que, por el
momento, debe quedar abierto para cada caso concreto.

Otro aspecto importante son las consecuencias en la formacion
de la voluntad internacional de los Estados. La division de poderes, o
lo que es lo mismo en una formulacién doctrinalmente mas moderna
y correcta, el control mutuo entre poderes, es una necesidad para
poder ser calificado como Estado democratico de derecho. Por ello, la
intervencion de una pluralidad de poderes en la formulacién de la vo-
luntad exterior del Estado en materia de tratados se traslada de ser una
exigencia meramente interna, impuesta al tener una verdadera Consti-
tucion, a ser una exigencia del ordenamiento internacional, al ser la
Constitucion también una fuente del propio Derecho internacional.

Otra consecuencia importante es la necesaria adecuacion de todo
tratado internacional a la Constitucién. Se trata de otra implicacion de
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ser un Estado democrético de derecho, concretamente de la separacién
de poderes que se acaba de ver y del caracter de superlegalidad. Es in-
dispensable en toda verdadera Constitucion substantiva, y consiste en
la necesaria interpretacién de todo tratado de acuerdo con la Constitu-
cion. Como ya se ha visto, la Convencion de Viena de 1969 sobre dere-
cho de los tratados, en sus articulos 27 y 464, establece que la violacion
del Derecho interno no exime del incumplimiento de un tratado, a
menos que la violacion del Derecho interno fuese manifiesta y de una
norma de importancia fundamental. Asi y todo, si un tratado hubiese
sido firmado y hubiese entrado en vigor, cumpliendo con todos los re-
quisitos formales que la Constitucion establece para ello, pero que al
final la instancia competente de interpretacion constitucional lo decla-
rase inconstitucional, entendemos que no cabria deducir de ello res-
ponsabilidad internacional para el Estado. Ello porque cuando un Esta-
do, sea de la naturaleza que sea, se liga internacionalmente por medio
de un tratado con un Estado constitucional, ha de entenderse que lo
hace asumiendo y conociendo las obligaciones que emanan para el Es-
tado constitucional de ser precisamente eso, un Estado constitucional,
y dentro de estas obligaciones se encuentra el que todo su ordena-
miento sea conforme a su Constitucion, lo que incluye también a los tra-
tados internacionales, bajo sancion de declaracion de nulidad por parte
de la instancia competente para ello. De este modo, debe entenderse
gque se trata de la firma de un acuerdo internacional bajo la existencia
implicita de una condicidn resolutoria. En el caso de que finalmente se
declarase la no concordancia del tratado con la Constitucion, el otro Es-
tado ya sabia de esta posibilidad, por lo que este ultimo no podria in-
vocar los articulos 27 y 46 de la Convencion de Viena de 1969, ya que
aqui no se estd usando la violacion del derecho interno como excusa

4% Convencién de Viena de 1969 sobre derecho de los tratados:

Articulo 27. «E|l Derecho interno y la observancia de lo tratados». «Una parte
no podra invocar las disposiciones de su Derecho interno como justificacién del in-
cumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46».

Articulo 46. «Disposiciones de Derecho interno concernientes a la compe-
tencia para celebrar tratados». Apartado 1. «El hecho de que el consentimiento de
un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién de una
disposicion de su Derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tra-
tados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a
menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fun-
damental de su Derecho interno». Apartado 2. «Una violacién es manifiesta si re-
sulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia con-
forme a la practica usual y de buena fe».
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para el incumplimiento de un tratado, sino que se estd aduciendo la
aplicacion de una regla internacionalizada. La Constitucién ya no es De-
recho interno, es fuente de Derecho internacional, por lo que su aplica-
cién no debe seguir los estrechos margenes que para el Derecho inter-
no establecen los articulos mencionados de la Convencién de 1969.
Otro seria el caso, si hubiese por parte del Estado constitucional mala fe
0 engafo, en cuya circunstancia habria que acudir a un procedimiento
internacional judicial o arbitral para determinar las consecuencias.

NUEVAS OBLIGACIONES DE TODO ESTADO CONSTITUCIONAL
EN SU CONDUCTA INTERNACIONAL

Debido a todo lo que hasta ahora se ha dicho, a partir de ahora
hay que entender que el Estado constitucional queda ligado por su
Constitucién, no solamente frente a su propio pueblo, sino también
frente al resto de la comunidad internacional. De este modo los dere-
chos recogidos en una verdadera Constitucion quedan protegidos de
una doble manera, una, que es la tradicionalmente recogida por el De-
recho interno, en la que la Constitucién se presenta como garantia de
la libertad de los ciudadanos. Y la segunda, que es la novedosa, que
consiste en que los derechos que predica para sus ciudadanos quedan
también tutelados por el Derecho internacional.

Por lo que respecta a como la Constitucion determina la forma de
actuar del Estado en la esfera internacional, lo primero que hay que
abordar son los condicionamientos de conducta; en otras palabras, las
mayores obligaciones de los Estados verdaderamente constitucionales
precisamente derivadas del hecho de serlo. Desde el punto de vista del
Derecho interno es evidente que ser un Estado constitucional supone
asumir toda la panoplia de limitaciones y controles que para la accion
de los poderes publicos supone el ser un Estado de derecho. Desde el
punto de vista del Derecho internacional es un principio de ius cogens
el de la igualdad de todos los Estados; pues bien, esta igualdad se
puede ver desde dos puntos de vista. Desde el lado de los derechos es
evidente que ello es asi, pero desde el lado de las obligaciones quere-
mos manifestar que los Estados constitucionales tienen un plus de
obligaciones, por un argumento esencial: se trata de la necesaria con-
gruencia entre los principios vertebradores de indole interna y su ac-
tuacion externa. Sostener que los principios del Estado democratico y
de derecho sélo afectan a la esfera interna del Estado es separar radi-
calmente la actuacion ad intray ad extra del Estado, estableciendo una

99



GONZALO M. QUINTERO SARAVIA

esquizofrenia que es de dificil justificacién, y que, ademas, iria en con-
tra de la unidad esencial del Derecho, del ordenamiento juridico toma-
do en su conjunto. Por mucho que en la practica internacional, abun-
den los ejemplos de una total dicotomia entre los medios usados en
politica exterior e interior, no es menos cierto que se trata de un doble
rasero, que progresivamente encuentra menos defensores y menor
justificacion.

NUEVAS OBLIGACIONES DE TODO ESTADO CONSTITUCIONAL
EN SU EVOLUCION Y/O REFORMA CONSTITUCIONAL

Hay que volver a considerar ciertos problemas que plantea la re-
vocabilidad de la Constitucion una vez vista su dimension interna-
cional. Dentro de este ambito hay dos parametros a considerar, el pri-
mero de ellos es, siguiendo a Paine*é, que «la vanidad y la presuncion
de gobernar desde mas alla de la tumba es la mas ridicula de todas las
tiranias», y el segundo es que al hablar de cambio constitucional se
hace referencia a una situacidn concreta que es el paso desde un régi-
men constitucional o otro que puede serlo o no. La situacién de parti-
da es la posesion de una verdadera Constitucion, ya que, como «no hay
otra Constitucion que la Constitucion democratica», un régimen no de- .
mocréatico no puede reformar o cambiar lo que no tiene.

La «reforma juridica» hace referencia a aquellos casos en los que
se introducen reformas totales o parciales al texto constitucional vi-
gente, por los procedimientos establecidos en éste. Si se llevase al ab-
surdo el argumento de la Constituciéon como acto unilateral del Estado
y como tal fuente de Derecho internacional, cabria pensar que para su
reforma seria necesario el concurso de la voluntad del resto de los Es-
tados. Nada mas lejos de la realidad, ya que la Constitucién es acto uni-
lateral en su conjunto, lo que significa que también lo son las reglas de
reforma que en ella se contienen, por 1o que si éstas se respetan, no
hay contradiccion ni problema alguno. Un caso distinto seria el paso,
por los medios de reforma establecidos en la Constitucion, de un régi-
men constitucional a otro no democratico. Se produce un respeto de ia
letra, pero no el espiritu de la Constitucién, se pasa de una situacién de
Constitucién a una de no-Constitucion, ocultando bajo la apariencia de
una reforma o cambio «juridico» lo que en realidad es un cambio radi-

4 Paing, Los derechos del hombre, Madrid, 1984,
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cal. La respuesta aqui es que hay que admitir la posibilidad de este
cambio basdndose en consideraciones, en primer lugar de tipo juridi-
co-formal, ya que se ha respetado el procedimiento constitucional,
pero también de tipo doctrinal ya que una generacidon no tiene poder
para ligar a las demas hasta el fin de los tiempos.

Por lo que respecta a la «reforma no juridica», ésta es aquélla que
no sigue los cauces procedimentales establecidos en la constitucion vi-
gente del Estado en cuestion; se trata pues de un acto revolucionario
no juridico. Pero ello no significa que el Derecho no pueda entrar a con-
siderarlo, sino que es precisamente el Derecho quien debe suminis-
trarnos las pautas para poder analizarlo. También hay que recordar
que, al tratarse de la conculcacion de una Constitucion, lo que se viola
es la norma suprema de un Estado democratico de derecho, o en otras
palabras que ya de por si este acto carece de legitimidad, ya que hoy
por hoy sélo cabe afirmar que existe una unica legitimidad, la que
emana del pueblo, la democratica. De este modo, un acto que vaya en
contra de una verdadera Constitucion supone un cambio anti-juridico.
Por ello, la violacién de la propia Constitucion, es decir el cambio cons-
titucional revolucionario, supone el nacimiento de la responsabilidad
internacional para el Estado que lo comete.

La siguiente gran cuestién es como la consideracion de la Cons-
titucion como acto unilateral del Estado actua en forma de limite a la
libertad de eleccidn de «régimen politico» por los Estados. Lo primero
gue surge aqui es una aparente contradiccion entre un principio ge-
neral de ius cogens internacional recogido en la Declaracién sobre los
Deberes y Derechos de los Estados?, que dispone en su articulo 1 que
«todo Estado tiene derecho a la independencia y, por ende, a ejercer
libremente todas sus facultades legales, inclusive la de elegir su forma
de Gobierno, sin sujeccion a la voluntad de ningun otro Estado». Pero
pese a esta «flagrante» contradiccién hay que ir mas alla en el anali-
sis, primero viendo el alcance real de esta libertad de eleccién de ré-
gimen, seguidamente viendo el criterio de interpretacion histérico, si-
guiendo con los limites que tiene todo derecho, para terminar
perfilando correctamente como limita la consideracién de la Constitu-
cién como acto unilateral del Estado la libertad de eleccion de régimen
politico para un Estado.

47 Declaracion sobre los Deberes y Derechos de los Estados, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas por la Resolucion 375 IV, de 6 de
diciembre de 1949.
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Por lo que se refiere al alcance de esta libertad de eleccién de ré-
gimen politico, lo primero que hay que decir es que en el articulo 1 de
la Declaracion sobre los Derechos y los Deberes de los Estados se men-
ciona la expresion «forma de gobierno», lo que a primera vista puede
parecer muy claro, pero no es asi, ya que si se aplica la terminologia
constitucionalista interna, por forma de gobierno habria que entender,
«el complejo de instrumentos que se articulan para conseguir finalida-
des estatales y, por lo tanto, los elementos que miran a la titularidad y
ejercicio de las funciones soberanas atribuidas a los drganos
constitucionales»*, De modo que resulta claro que no es a ésto a lo que
quiere referirse el mencionado articulo 1. Mientras que por forma de Es-
tado «se entiende, convencionalmente, el conjunto de elementos que
caracterizan, globalmente, a un ordenamiento referido particularmente
a finalidades planteadas como objetivos de accién de los 6rganos cons-
titucionales», y es precisamente esto lo que, sin duda, quiere decir.

En segundo lugar esta libertad de eleccion se predica frente a
otros Estados. Lo que se busca es proteger al Estado de la intromision
ilegitima de otro Estado, por lo que el fin esencial de este articulo 1 no
coincide con el posible ambito de aplicacion que se daria en el caso de
la Constitucion.

También hay que sefalar el criterio de interpretacién historico, es
decir, hay que contextualizar la Declaracién sobre los Derechos y los
Deberes de los Estados en su fecha, el 6 de diciembre de 1949, en pleno
auge de la guerra fria. Entonces surgié este compromiso entre Occi-
dente y el Este, consistente en el establecimiento de un principio que
permitiese que cada bloque se sintiese seguro de sus conquistas y no
se viese amenazado por la expansion de su contrario. De este modo, si
se reconocia que todo régimen politico era, en principio, valido, se pri-
vaba de base ideolégica a aquellas maniobras o intentos de derrocar-
lo, era una consagracion del statu quo para evitar la Tercera Guerra
Mundial. Pero hoy en dia es evidente que nos encontramos en una si-
tuacion internacional muy distinta, mas incierta, por la ausencia de re-
glas fijas, pero también mas segura y mas libre. Donde antes eran de
aplicacion principios que evitaban la guerra hoy estos mismos princi-
pios pueden no tener sentido, que es precisamente lo que le ocurre
aqui. Asi, basta aplicar la clausula rebus sic stantibus para dar cabida a
la interpretacion que proponemaos.

®  De VergoTTinni, G., Derecho Constitucional Comparado, Madrid, 1983,
pag. 102.
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Por ultimo hay que hablar de los limites que tiene todo derecho,
ya que la configuracion de los derechos como la concesion de potesta-
des ilimitadas es algo ya plenamente superado tanto en el ambito in-
terno como internacional. Y es dentro de este ultimo donde surgen dos
ejemplos que muestran la concepcion limitadora de los derechos en
aras de la proteccion de bienes juridicos superiores. Por un lado halla-
mos el Derecho internacional de los Derechos Humanos, y por otro, la
ya mencionada con anterioridad «doctrina Bethancourt».

Por lo que se refiere al Derecho internacional de los Derechos Hu-
manos, si bien es cierto que aun esta en su fase de constitucion y que es
seriamente disputado a nivel politico y practico, no es menos cierto que
su existencia e importancia se abre paso entre las concepciones juridicas
modernas. En palabras del articulo 1 de la Resolucion adoptada el 13 de
septiembre de 1989 por el Instituto de Derecho Internacional sobre la
proteccién los derechos humanos y el principio de no intervencién en los
asuntos internos de los Estados, «los derechos humanos son la expre-
sion directa de la dignidad de la persona humanan. La obligacién de los
Estados de asegurar su respeto se desprende del propio reconocimiento
de esta dignidad que ya proclaman la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. El Instituto de Derecho In-
ternacional concluye estableciendo que «esta obligacion internacional
es, segun una féormula utilizada por la Corte Internacional de justicia, una
obligacién erga omnes que incumbe a todo Estado con respecto a la co-
munidad internacional en su conjunto y todo Estado tiene un interés ju-
ridico en la proteccidon de los derechos humanos (...}».

La llamada «doctrina Bethancourt». Lo primero que hay que se-
falar es que aun no se encuentra mas que esbozada como posibilidad
y, por el momento, no ha sido plenamente adoptada por ningtn Esta-
do. Se refiere a la actitud a tomar por parte de la comunidad interna-
cional a la hora de hacer frente a un cambio revolucionario en el régi-
men politico de un Estado. Concretamente se trata de legitimar a la
comunidad internacional para que, en el caso de producirse dentro de
un Estado un golpe contra su régimen constitucional, se puedan tomar
medidas contra este hecho, para posibilitar la vuelta de este Estado al
sistema constitucional derrocado. Esta doctrina, discutida en el seno de
la Organizacion de Estados Americanos a raiz del golpe de Estado en
"Haiti de 1991, prevé la ruptura de relaciones diplomaticas en el caso de
producirse en un Estado un goipe de estado que dé lugar a un gobier-
no de facto.

Estos dos ejemplos sefalan una direccion hacia la que parece en-
caminarse el Derecho internacional, y es precisamente en este mismo
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sentido al que apunta la tesis esencial que hemos mantenido, que la
- Constitucién debe entenderse, desde la esfera del Derecho interna-
cional, como un acto unilateral del Estado, y que como tal es una de las
fuentes del mismo vy, por ello, despliega toda una serie de efectos, tanto
para su autor como para otros sujetos de la comunidad internacional.
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