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Estas breves reflexiones fueron redactadas durante
los meses en los que su vida terrenal declinaba,
para pasar a otra mejor. Su vida fue congruente con
sus conviceiones, y ast le conocimos quienes tuvi-
mos el privilegio de tratarle.

El viejo y, en parte todavia, irresuelto problema de la relacién compleja entre los
Derechos de los modernos Estados y el Derecho internacional, ha recibido hoy una
nueva dimensién con la creacion de la UE. Hay en ella, como factor dominante, la
aparicién de una supralegalidad constitucional, que se superpone a la tradicional de
las constituciones nacionales. En este fendmeno de la formacion de una instancia
supranacional sobre las diferentes soberanias tradicionales de los Estados que integran
esa Union se estd constituyendo una doble linea de legitimidad y legalidad constitu-
cional. Esa relacion proyecta una nueva luz sobre los distintos problemas de la tradi-
cional relacion e intersistemdtica entre el Derecho internacional y los ordenamientos
internos estatales.

No es de este lugar entrar de lleno en el andlisis de las contradicciones ldgico-
juridicas en las que necesariamente incurria cualquiera de las posiciones tedricas que
pretendieron explicar en el pasado esa vieja relacién. Pero. por via meramente ejem-



plar, expondremos una aporia en la que cayd la conocida posicidn dualista, que era
entre todas, la que mejor se ajustaba a las realidades constitucionales estatales y a ]as
internacionales del tltimo tercio del siglo XIX y el primero del siglo XX. El poder
politico dominante. residenciado en las soberanias de los Estados, hacia de éstos, si
ya no la dnica, si al menos una fuente importante de la juridicidad global.
Compartimentada y fraccionada ciertamente como estaba, pero directa e inmediata.
El Derecho internacional a duras penas podia ser otra cosa que un orden juridico pre-
ferentemente interestatal, regulador primordial de las relaciones entre Estados sobe-
ranos.

Ahora bien, si el Derecho internacional era un orden juridico en sentido propio,
las conductas contrarias a los mandatos de sus normas necesariamente tenian que
constituir un ilicito internacional y... sin embargo, la prictica internacional cotidiana
probaba que, muchos de los actos puestos por los Estados con violacién de obliga-
ciones internacionales, eran irreformables y se consolidaban de modo definitivo.
. Cémo explicar entonces esta contradiccion?. La doctrina dualista, particularmente las
escuelas italiana y alemana, apelaron para ello al mecanismo de la responsabilidad.
El acto internacionalmente irregular, irreformable y definitivo, producia efectos juri-
dicos, si bien generaba para el Estado responsabilidad y con ella la obligacién inter-
nacional de reparar el dafio producido por ese delito internacional. Explicacion
insuficiente e insatisfactoria, porque todo sistema juridico que se tenga por tal. en
defensa de la eficacia de sus normas, no puede prescindir de un principio fundamen-
tal cual es el que «todo acto contrario a lo establecido en la ley es nulo, si la propia
ley no dispone otra cosa». Es bien sabido. sin embargo, que en el orden juridico in-
ternacional «la fuerza normativa de lo fictico» ha tenido, y sigue teniendo un gran
predicamento y vigencia.

Mas adn, la apelacidn a la responsabilidad en [a que estd incurso el Estado infrac-
tor presume una realidad inexistente, cual es que el mecanismo internacional para
exigirla funcione satistactoriamente, de modo que la reparacién borre, en la medida
de lo posible, las consecuencias del dafio inferido. Y... sin embargo. el Derecho inter-
nacional nunca garantizé bien ni lo uno ni lo otro’.

Por esta razon hubo afortunadamente la clarividencia desde los primeros momen-
tos de la construccidn europea que la integracion deberia hacerse a través de meca-
nismos muy diferentes a los tradicionales del Derecho internacional cldsico’.

Objeto principal de esta reflexidn es averiguar en qué medida se estd dando tam-
bién un fendmeno de «doble legalidad constitucional» como una consecuencia nece-
saria inducida por los cambios estructurales profundos que estd sufriendo el orden
juridico-internacional. Campo éste, sin embargo, donde no actia de modo explicito e
inmediato el fenémeno de las transterencias competenciales. El punto de partida de

1. En efecto, en términos generales hay que afirmar que la primera consecuencia juridica de tedo acto
contrario a Derecho es la de la nulidad o , al menos, la anulabilidad de los efectos que produce o causa el
acto ilicito y, por lo tanto, del acto en si mismo considerado. Mas, en el Derecho Internacional, en virtud
de la «fuerza normativa de los hechos», lo ilicito tiende en ocasiones a consolidarse. De este modo los
Estados, que son los infractores mds comunes, tienen siempre una cierta inclinacion. a encontrar «miis
rentable» el incumplimiento que el cumplimiento de determinadas obligaciones internacionales.

2. Vid. mds adelante pags. 139 y sigts.



este fendmeno evolutivo, hoy todavia en pleno desarrollo, aparecié en los afios veinte
del pasado siglo. Llamé entonces la atencion de constitucionalistas e internacionalistas
y fue caracterizado como «crisis de la soberania de los Estados nacionales»’.

I. ASPECTOS GENERALES

1. Diferentes categorias normativas en las reglas constitucionales nacionales
que regulan la relacion Derecho internacional-Derecho interno

Hasta donde llega nuestra informacion, es a la doctrina constitucional e interna-
cional alemana a la que debemos la primera idea de la renuncia y transferencia de
competencias soberanas, tradicionalmente residenciadas en los Estados, en beneficio
de instituciones internacionales con el fin de crear un sistema de seguridad colectiva
y de un orden europeo estable. Estos son los conceptos bdsicos con los que se redac-
16 el art. 24 de la Ley Fundamental, que sigue conservando su redaccién originaria®,

Valorada esta regla con los criterios del constitucionalismo anterior a este perio-
do, se tratarfa de una norma extrafia, cuando no ya aberrante ;No se venia tradicio-
nalmente fundando la soberania estatal en el dogma de un exclusivismo solipsista?
Todo poder politico constituido como Estado independiente era una ménada que or-
ganizaba por si y ante si su propio orden juridico®. La similitud de posiciones o solu-
ciones a los diferentes problemas juridicos que en los distintos Estados se suscitaran,
en nada atenuaba la validez normativa respectiva como fuente y origen de esa singu-
laridad impenetrable e irreductible en el que cada orden constitucional coexistia el uno
al lado del otro®.

A la Constitucion de Bonn le corresponde, pues. el mérito de haber sido la pri-
mera en manifestar su disposicion a abrir su orden constitucional cerrado en favor
de la creacion de un poder supranacional para formar una «comunidad de Estados
europeos. Esta disposicién constitucional dio a Alemania una base firme. que ningin
otro Estado europeo tenia, en la Conferencia de Paris cuando se negocid el Tratado
CECA que cred la primera Comunidad’. Fue sin duda alguna la arraigada tradicion

3. Cfr. B. Mirkine-Guetzevich, «Derecho Constitucional Internacional» 4. Trad. L. Legaz Lacambra,
prologada por N. Pérez Serrano, Madrid 1936.

4. Todavia en esa norma, como se ve por la simple lectura, ambas nociones no estaban bien
diferenciadas. puesto que hay una cierta confusion entre la inlegracidn econémico-politica europea v la
creacion de un sistema universal de paz mediante la seguridad colectiva.

5. Cfr. G. Jellinek. Allgemeine Staatsiehre. 3. Aufl, Berlin, 1929, pigs. 136 y sigts: Das Wesen des
Staates. En especial pdgs. 182-3.

6. Esta fue idea central en la construccion kelseniana cuando, buscando la unidad de todo el Derecho,
pretendié reducir la esencia de la norma juridica a un receptdculo puramente formal, ajene por completo a
todo contenido material.

7. La constitucién francesa se habia limitado a consignar en su Predmbulo: La République Frangaise,
fidele a ses traditions, se conforme aux régles du droit public international... sous réserve de réciprocité, la
France consent aux limitations de souvéraineté nécessaires a 'organisation et a la défense de la paix».

Ttalia seguia anclada en su viejo dualismo riguroso, que habria —afios adelante— de ser ocasién, por causa
de las resistencias que €ste ponia a la construccién europea. de que el TIC formulara con toda claridad el
principio «constitucional» de la primacia del Derecho comunitario.



federal germana la que permitié a este pais entender, mejor que ningiin otro euro-
peo, el mecanismo de las transferencias competenciales singulares a instituciones
supranacionales, como elemento esencial de la integracion econémico-politica de
Europa.

Prolongando y perfeccionando el antecedente del art. 4 de la Constitucién de
Weimar, la Ley Fundamental de Bonn consagrod otra regla basilar en la relacion del
ordenamiento juridico alemdn con el Derecho internacional general. Aludimos al co-
nocido art. 25. Por él. el Derecho alemdn hace de las reglas generales del Derecho
internacional parte integrante del Derecho federal, prevalente sobre las leyes internas
y confiere a dichas normas efecto directo. supuesta su idoneidad para generar dere-
chos y deberes subjetivos en los «habitantes del territorio federal».

La simple mencion de su contenido nos estd indicando que se trata de una norma
constitucional de muy diferente alcance y contenido a la del aludido art. 24. Si a éste
hay que atribuirle un efecto vertical ascendente para transferir competencias sobera-
nas, y con ello induce un «desapoderamiento» del Estado alemdn en favor de instan-
cias supranacionales, en el art. 25 se opera mds bien una «apertura» del orden
constitucional del Estado para permitir la irrupcion de una normatividad distinta, y en
cierto sentido «ajena» al propio orden constitucional. Introduccién de normas que,
seglin la posicion conteste de la doctrina y jurisprudencia constitucionales, no es tam-
poco necesario que la regla internacional haya sido previamente reconocida y acepta-
da por algtin érgano del Poder piblico aleman®.

Probablemente no hay en el Derecho constitucional comparado europec un mejor
ejemplo para captar con precisién el distinto valor juridico de estas dos categorias que
el que nos ofrece el Derecho constitucional alemdn. Por obra del art. 25 de la LF, las
reglas generales del Derecho internacional son recibidas como parte integrante del
Derecho federal y tienen valor y dimension de normas constitucionales” puesto que
prevalecen sobre las leyes federales. Hay en ellas pues dos elementos, a saber, la in-
corporacién o recepcion. y el valor de reglas constitucionales que la propia constitu-
cion les da. La dimension constitucional es un «préstamo», que el Derecho
constitucional les confiere,pero salvo en eso la regla internacional no es alterada, sino
recibida tal cual, en su estructura y contenido'. En virtud de las normas del art. 23 el
Estado alemédn manifiesta su voluntad de construir, en armonia con otros Estados
europeos, una Europa unida a la vez que se declara dispuesto a modificar o comple-
mentar, por la via de la revision constitucional, aquellas normas constitucionales que,
a ese fin, fuere necesario retocar (art. 23,1 LF).

8. Muy a diferencia del sistema anglosajon en la recepeiton de tales normas por la via del «/nternational
law ist a part of the law of the land». que por ser esta regla de «common law.» éstas son integradas en el
Derecho del pals igualmente como reglas de common law,

9. Pero eso si sin alteracion de su contenido y estructura en tante que reglas internacionales. Aunque
en su aplicacion en Alemania, por érganos alemanes, sometidas a las condiciones y exigencias de la Ley
Fundamental. Vid. Nota No.

10. En tanto que aplicada en el dmbito juridico que la Ley Fundamental delimita, esa aplicacién estd
sometida a las exigencias constitucionales de la LF. Vid. Nota N 11.



En virtud de esas reglas constitucionales citadas, el orden juridico germano enri-
quecid y perfecciond la idea misma del Estado democritico de Derecho. A la vez, ellg
suponia un cierto reconocimiento de la «superioridad» del ordenamiento juridico in-
ternacional y una ruptura con el solipsismo juridico. al que antes haciamos alusién.

Si tuviéramos aqui vagar para realizar un andlisis detallado de las consecuenciag
de esa recepcidén de normas internacionales, asi como su disposicidn a crear, de acuerdo
con otros Estados europeos un nuevo orden internacional, el alcance y efecto de am-
bas seria reducido a sus justos Iimites. Baste a nuestro propdsito con lo apuntado a
lo que afadimos las breves precisiones que siguen.

Las normas generales del Derecho internacional son, en su gran mayoria, normas
reguladoras de relaciones entre Estados; por principio, pues, no son idéneas para cons-
tituir directamente derechos y deberes en personas individuales, aunque si de modo
indirecto. En todo caso, el hecho de «constituir parte integrante del Derecho federal »
obliga a los poderes piiblicos alemanes a tener un comportamiento conforme a las
exigencias de las reglas internacionales'. Las reglas generales del Derecho interna-
cional, preciso es reconocerlo, frecuentemente son imprecisas mds alld de un nicleo
de normatividad que se establece como seguro. En este caso, y no obstante esa re-
cepcidn, no podrin ser aplicadas, sin mds por ir en contra del principio constitucio-
nal de la seguridad juridica. Auin mds, Una regla internacional cuando afecta a materia
que la constitucién reserva a la ley, la regla general no podri ser aplicada por ningin
tribunal o instancia administrativa mientras no haya sido recogida por una ley ale-
mani.

Y... no obstante, reafirmemos nuestra tesis: La recepcion de las reglas generales
del Derecho internacional como Derecho superior y prevalente sobre las leyes ha sido
en el orden juridico alemdn una excelente via de enriquecimiento y perfeccion con la
colaboracion que necesariamente se establece entre la aceptacion de esa normatividad
superior, transformdndola en propia, y las exigencias de un Estado democritico de
Derecho'=.

Insistamos, pues, en una distincién que es idea central en este trabajo: En el De-
recho constitucional comparado de la hora presente, que tan bien ejemplifica el De-
recho constitucional alemdn, se dan dos momentos que, aunque temporalmente
coexistentes, son de diferente signo y dimensién. Mientras que una determinada ca-
tegoria de reglas constitucionales lo que hace es «abrir» el orden juridico estatal para

11. Que en circunstancias determinadas pueden tener gran importancia. Asi p. ej. en una medida de
retorsion adoptada por un drgano alemdn, como reaccién a un acto ilicito realizado contra intereses alemanes
por un Estado extranjero, la autoridad alemana gue la adoptare no podria. en todo caso, desconocer el
principio de la propercionalidad.

12. Jizguese. entonces. cudl seria el nivel de informacién de los redactores de nuestra Constitucion
cuando decidieron eliminar del texto definitivo, la norma que contenia el Borrador. En ella. recogiendo el
antecedente de la Constitucion del 31, se declaraba a las normas generales del Derecho internacional parte
integrante del Derecho espafiol. La razén de esa eliminacién era que tales normas carecian de valor y
dimension juridica.



permitir la irrupcion en él de reglas juridico-internacionales, que €1 no elabora o sj Ic
hace, sélo de manera muy indirecta, la otra es participativa y creadora. Pretende ésta
establecer, y termina conseguiéndolo en colaboracién con otros Estados que manifies-
ten la misma disposicién, un nuevo complejo normativo supranacional, vinculante para
todos los Estados que colaboren en esa nueva formacion'.

En el primer caso la actitud es meramente receptiva y el préstamo juridico que del
Derecho alemdn reciben es —y eso es mucho- la dimension constitucional que esas
reglas generales no tienen por si mismas. En el supuesto del referido art. 23 LF el
contenido es muy otro. Se trata de una disposicion muy activa para formar. en cola-
boracion con otros Estados de modo progresivo un nuevo orden juridico supranacional.
Con la formacidn de ese nuevo orden juridico supranacional se estd reconociendo
implicitamente a la vez un estado carencial en los Estados que asi se integran que no
les permite alcanzar por sus propios medios el nivel de bienestar social, de desarrollo
técnico, de seguridad interna y exterior etc. que tueron siempre quehaceres legiti-
madores del poder politico en las sociedades modernas.

En el Derecho constitucional comparado europeo. hasta donde alcanza nuestra in-
formacion, no hay nada que le iguale en claridad y precision conceptual. Las referen-
cias que el mismo precepto 23 de la LF hace a los principios de democracia, Estado de
Derecho social y federativo, asi como al de subsidiariedad, que en la configuracién de
la armadura constitucional de la UE deberdn ser tenidos en cuenta, son otros tantos li-
mites a la voluntad de transferencias competenciales de Alemania a la UE.

Ahora bien, manteniendo esta distincidn —pero a la vez superdandola— entre dos cla-
ses de reglas constitucionales: unas de transferencia competencial, otras de apertura
y recepcion de normas «superiores, cabe preguntarse si no se da acaso entre ambas
una profunda base de coincidencia. Las dos expresan la misma realidad. A saber, la
insuficiencia existencial de los ordenamientos estatales'.

2. Referencias a la Constitucion espanola

Siguiendo la ruta marcada por el Derecho constitucional comparado europeo de
la Segunda Posguerra Mundial, la Constitucion espafiola vigente «se abrid» al orden
juridico internacional y al Europeo comunitario como es fdacil comprobar en la lectu-
ra de algunos textos constitucionales a los que haremos a continuacion insistente re-
ferencia.

13, No parece que la doctrina constitucionalista espafola tuviera, en un primer momento, conciencia
clara de la radical diferencia que existe entre las diferentes reglas del Art. 93 y la del 94,1 CE. En ambos
casos el objeto de regulacion es el mismo: participacion de las Cortes Generales en el procedimiento de
conclusion de acuerdos internacionales. Pero la diferente manera de autorizar: mediante ley orgdnica en el
primer caso y mediante simple mayorfa por acto «no de ley» en el segundo, no parece proporcional a las
consecuencias que se siguen en el Derecho espaiol segin que el acuerdo internacional sea ratificado
siguiendo una u otra via. Vid. pag. 143,

14. Este aspecto ha sido tratado, por referencia a la construccion europea y sobre la hase del Derecho
constitucional comparado de los paises de la UE. en otro lugar. Vid, 1. Puente Egido, Braucht Ewapa eine
Verfassung?, en Festschrift fiir Dimitris Th, Tsatsos, Nomos Verlaggesellschaft, Baden-Baden. pdg. 530 y
S1gLs.



Comencemos por uno de importancia primordial, el conocido Articulo 93 CE,
Bastard un somero conocimiento del bagaje conceptual utilizado en la configuracién
de esta regla constitucional para captar lo esencial de su contenido normativa. Menos
seguro en cambio es que, con la misma facilidad sean advertidas las carencias e im-
perfecciones que ella encierra.

En efecto, la citada norma pretende regular un aspecto importante del mecanismo
de transferencia de competencias soberanas del Estado espaifiol a instancias interna-
cionales y puesto que al hacerlo, instrumenta parcialmente el modo de transferir, y
con ello manifiesta implicitamente de modo general la disposicion del Estado espa-
fiol a realizar esas transferencias. En eso nuestra Constitucién no hacia en 1978 otra
cosa que recoger —cierto es que un tanto miméticamente— una tendencia del
constitucionalismo moderno. reflejada con mejor o peor fortuna en otros textos cons-
titucionales de Estados europeos.

Indiscutiblemente el Art. 93 CE fue redactado en contemplacién del previsible
ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas. una vez que la nueva constitucién
garantizaba la equivalencia de nuestras instituciones puiblicas con la de los Estados
micmbros y las propias de las Instituciones Comunitarias. Pero la misma generalidad
de los términos utilizados en él nos indica que fueron concebidos para permitir el
ingreso de nuestro pais en otras «organizaciones o instituciones internacionales»,

Pues bien, el acierto de esta formula general, no debe dispensarnos de anotar una
notable carencia. Dice el pdrrafo de este articulo: «Corresponde a las Cortes o al
Gobierno, segin los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las
resoluciones emanadas de los organismos nacionales o supranacionales, titulares de
la cesidn». Olvido notable, al no hacer referencia alguna a la funcién de los tribuna-
les. Ya entonces. en ¢l momento de la redaccidn de esta norma, era bien conocido el
efecto mutante que tenia el Derecho comunitario sobre las constituciones internas de
los Estados miembros, y en esa tarea desempefiaban una funcién muy importante los
tribunales nacionales.

La perspectiva desde la que fue concebido este precepto parece haber sido la de
aguella que en el Derecho internacional tradicional se ha caracterizado como la de
¢jecucidn interna de obligaciones internacionales. Organos directamente intervinientes
en ¢l proceso de conclusion de acuerdos internacionales tradicionalmente son el Go-
bierno de la nacidn vy las Cortes Generales, a ellos pues, les corresponderd «segiin los
casos» dice el texto constitucional, el dar cumplimiento a las obligaciones contraidas
por Espafna en esos acuerdos,

La participacion de los tribunales nacionales, en ese cumplimiento, sdélo estaba
determinada por via indirecta. En la medida que la legalidad interna hubiera sido
modificada por los drganos directamente competentes y responsables de esa modifi-
cacion. Esta es la tnica explicacion plausible del olvido por los redactores de ese
precepto de la participacion de los tribunales nacionales en la tarea comiin a todos los
drganos del Estado, en esa responsabilidad de adecuacidn del orden juridico interno
a los Tratados internacionales asi concertados. Ahora bien, tal omisidn, si «disculpa-
ble» en términos generales, no lo era en modo alguno, para el caso particular de los
Tratados Comunitarios.



De hecho. y a pesar de ese silencio constitucional, por ser una exigencia insosla-
yable de la aplicacién y desarrollo del Derecho comunitario en los Estados miembros
de la UE, los organos judiciales espanoles vienen cumpliendo. como no podia ser
menos, esa funcién primordial de organos garantes del respeto en Espafia de la lega-
lidad comunitaria.

Es ésta una idea central de nuestra exposicion, sobre la que volveremos mds tar-
de. Y por esta razon el art. 93 CE, no obstante la generalidad de la referencia a orga-
nizaciones o instituciones internacionales con la que conscientemente fue redactado,
al colocarlo en la perspectiva del antiguo art. 23 de la LF que sirvid en su dia de
modelo y, sobre todo, al relacionarlo con los nuevos contenidos de la nueva redac-
cién de ese precepto germano, adquiere su verdadera dimension. Es una regla conce-
bida para instrumentar transferencias de competencias soberanas, en favor de
instituciones internacionales que el Estado espafiol tradicionalmente retuvo como pro-
pias. En la incidencia interna, dentro del Derecho espafiol, de esa transferencia
competencial a instituciones supranacionales no hay mera ejecucion interna unilate-
ral e individualizada por cada Estado de las obligaciones internacionales que éste haya
asumido en un acuerdo internacional.

Es aqui donde se concentra el criterio diferenciador de las dos reglas aparentemente
iguales o semejantes, la del art. 93 y la del 94.1 (ambos CE) en lo que respecta a la
participacién de las Cortes en el proceso de ratificacion de tratados internacionales.
Mientras que para la ratificacion de los tratados internacionales que encajen en el
supuesto del 93 se necesita ley orgdnica autorizante, a la de aguellos que lo sean en
el supuesto del art. 94,1 basta la simple autorizacién prestada por un acto que carece
hasta del valor de ley. Distinto consentimiento y participacion, pues, que inducen a
pensar gque en uno y otro caso —en virtud de la diversa naturaleza juridica del acto
parlamentario autorizante— se estaria ante dos categorias normativas distintas de tra-
tados internacionales, aunque la elaboracion dogmdtica y jurisprudencial, asi como
tampoco la meramente doctrinal no hayan conseguido todavia establecerlas con cla-
ridad"*.

3. La proteccion constitucional a la inderogabilidad de las reglas recibidas
en el Derecho espanol a través de tratados internacionales

Carecemos en el Derecho constitucional espaiol de una norma constitucional equi-
valente al art. 25 de la Constitucion alemana. No hay pues recepcion de reglas gene-
rales del Derecho internacional y menos, por consiguiente, con la categoria de Derecho
superior que en el orden juridico alemdn éstas tienen. Pero, en este contexto no de-
bemos pasar por alto otra importante norma de nuestra Constitucién cual es la del art.
96,1 CE.

15. Esta carencia no es especifica del Derecho constitucional espafiol, la tienen también las
constituciones de otros Estados miembros. Sélo unos pocos han elaborado para ello normas constitucionales
adecuadas.



Muy a diferencia de los dos preceptos anteriores ésta no es una norma reguladora
del procedimiento de conclusién de acuerdos internacionales. Su propdsito es garan-
tizar que la normativa internacional vinculante para Espana, y formulada por la via
de acuerdo internacional, sea insertada de forma rdpida y sencilla en el ordenamiento
juridico espafiol, formando asi parte integrante de su legalidad ordinaria. Anotemos
que la generalidad de la disposicidn incluye en ese efecto de insercion inmediata en
el Derecho interno espaiiol, a todos los tratados internacionales, tanto los concluidos
por la via del art. 93 como los del 94,1 y 2.

Importante es la regla segunda del art. 94.1 al establecer que las disposiciones de
esos tratados «sdlo podrin ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma pre-
vista en los propios tratados... etc.» Es decir, las normas de los acuerdos internacio-
nales vilidamente concluidos y publicados en Espaiia estdn protegidas constitucional-
mente frente a todo intento derogatorio o modificador, de modo que el acto normativo
que lo pretendiera estaria afectado de inconstitucionalidad'®. Aclaremos, pues, frente
a una opinién muy extendida en la doctrina espaiiola, no apoyada en la jurispruden-
cia constitucional del TC, que todo esto ahora afirmado, en modo alguno puede ser
interpretado como la atribucidn por nuestra constitucion de un valor supralegal a las
normas recibidas en el ordenamiento juridico espanol por via convencional interna-
cional'”. Hay en ella una notable confusion conceptual y terminoldgica entre el supe-
rior valor jerdrquico de una regla y la inderogabilidad o aplicacidn preferente de dos
normas que, por no tener entre si relacion normativa directa, el diferente contenido
se resuelve en un problema de aplicacidn preferente™.

Este es exactamente el ndcleo de la relacion conocida entre el Derecho comunita-
rio europeo y los ordenamientos nacionales de los Estados miembros, y en la que se
funda el denominado principio de primacia del primero sobre los segundos. Desde esta
perspectiva, pues. el resultado final de la regla del art. 96.1 CE es garantizar que en
el orden juridico interno espafiol las normas asi recibidas en él, procedentes de los
acuerdos internacionales en los que Espafia sea parte. gozan del beneficio de 1a apli-
cacion preferente. sin que pueda prevalecer la aplicacion de norma legal posterior y
contraria a la obligacion internacional pactada. Y, sin embargo, a pesar de la aparente
identidad de la exigencia comunitaria y de la norma constitucional espafiola, la dife-
rencia entre una y otra es notable. Que las normas en el Derecho interno espafiol ten-
gan esa aplicacion preferente es obra lnica y exclusivamente de la disposicion
constitucional espanola'. En el caso de la primacia del Derecho comunitario es obra
de una regla «constitucional» supranacional que se impone al propio legislador cons-
titucional que ni siquiera podria eludir su aplicacion en Espaiia mediante una dispo-

16. Este acto previsiblemente no podria ser otro que el de una ley posterior contraria. lo que
implicitamente presupone que el tratado internacional. asf recibido, tiene en el Derecho espafiol valor de
ley. La ley contraria ulterior que intentara la derogacion de las normas de un tratado en vigor serfa
mndiscutiblemente inconstitucional. Un supuesto de inconstitucionalidad que no ha recogido la LOTC.

17. En el borrador de la Constitucidn se hablaba, en efecto. del «valor superior» del tratado, pero esta
frase desaparecié en el texto definitivo.

18. En eso coincide con el efecto normativo de la primacia del Derecho Comunitario. La diferencia
estd en que aqui ese efecto se lo da el Derecho Constitucional espariol.

19. Entendiendo, de todos modos, esta precisién, sobre la reserva de las consideraciones expresadas
mds arriba, N* 11.



sicién constitucional en contrario porque sobre ella misma actuaria el principio de la
primacia comunitaria.

4. Recapitulacion

Como recapitulacién de las consideraciones que hemos ido desgranando, y, no
obstante la necesidad de retener las diferentes disposiciones y orientaciones, marque-
mos la posicion bdsica coincidente en todas ellas. Bien consideradas esas determina-
ciones constitucionales, coincidentes con otras semejantes o iguales en el Derecho
constitucional comparado moderno, responden a una conviccion profunda del mundo
actual. El Estado nacional debe abandonar el solipsismo tradicional, la legalidad de
los ordenes juridicos estatales es ya en si misma insuficiente; mds aln, imperfecta
porque imperfectas son también —en el sentido aristotélico— las sociedades politicas
en el que dicha normatividad surge. De ahi entonces esa coincidencia fundamental,
dentro de las distinciones y diferencias, porque unas y otras disposiciones, sea por la
via de la «apertura hacia el orden juridico internacional», sea por la de las transfe-
rencias competenciales, sea también por la proteccién constitucional de una
normatividad de origen internacional frente a la amenaza de actos derogatorios ulte-
riores por una accion unilateral del Estado.todos esos ordenes juridicos estdn expre-
sando esa imperfeccion y se instalan asi en una doble via de legalidad v de legitimidad
constitucional. La diferencia pues entre el reconocimiento de la necesidad de esa aper-
tura hacia la regla internacional —sin la cual no hay verdadero «Estado de Derecho»—
y la necesidad de «transferir competencias soberanas a entidades supranacionales»,
como remedio a las carencias existenciales de los Estados, es diferencia de grado pero
no sustancial. El problema estd en saber sacar las necesarias consecuencias en el uno
y el otro caso. Toda posicion dualista que cierre un ordenamiento nacional a las con-
secuencias de esa aceptacion de la legalidad internacional o supranacional es nece-
sariamente contraria a esa orientacion del constitucionalismo moderno. Elemento
esencial en la nocién misma del Estado democrdtico de Derecho es la disposicion a
aceptar en el orden juridico nacional propio esas reglas internacionales.

II. EL EFECTO MUTANTE DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE
EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LOS ESTADOS MIEMBROS
DE LA UE Y LA COEXISTENCIA DE DOS LEGALIDADES
CONSTITUCIONALES EN LA UE

1. El efecto mutante de los tratados comunitarios, captado desde
la singularidad que éstos presentan en tanto que acuerdos internacionales

Qued¢ dicho ya que ninguno de los Estados europeos que constituyeron la Pequenia
Europa, salvo La RFA, poseia en su constitucion una norma habilitante para transte-
rir competencias soberanas a instituciones supranacionales. Ahora bien, independien-
temente de esa disposicion o no a transferir, la conclusion del Tratado CECA, que dio
lugar a la formacidn de la Primera Comunidad Europea, significé en cada uno de los
Estados participantes una mutacion en sus respectivas constituciones.



Pieza central en ese tratado fue la creacién de una Altg Autoridad, cuyas decisio-
nes en la ordenacion del mercado comdn del carbén y del acero, tendrian fuerza
vinculante para las respectivas administraciones estatales, en un dmbito de soberania
como era el de esas dos materias primas, tanto desde el punto de vista estratégico-
militar, como desde el meramente econémico®. Hasta ese momento ninguna institu-
cién internacional habia sido dotada con una competencia de esa naturaleza.

Instrumento idéneo para la creacion de esa Comunidad fue el tratado internacio-
nal. Puesto que €l permitia el respeto singularizado a las distintas formas y procedi-
mientos constitucionales en los Estados participantes respecto de la asuncion de
obligaciones internacionales y, como la experiencia ulterior lo demostraria, era tam-
bién la via del tratado multilateral sucesivo. la iddnea para crear una estructura juri-
dica congruente con el progresivo grado de integracion econdmico-politica, de modo
que esa es la explicacion del hecho singular que, en esa creciente acumulacién de com-
petencias supranacionales en beneficio de las instituciones comunitarias, no se haya
suscitado hasta ahora ninglin problema constitucional irresoluble.

Repitiendo asi la experiencia que ya se habia hecho en el Derecho internacional
con los tratados internacionales multilaterales como instrumentos para configurar or-
ganizaciones internacionales —y en este caso con mayores motivos— el Tratado comu-
nitario constitutivo ha tenido siempre a lo largo de los cincuenta afnos de experiencia,
necesariamente rasgos de «tratado constitucional». En efecto, no sdlo el hecho de las
transferencias competenciales, desde las constituciones nacionales a las instituciones
comunitarias, sino que también el amplio ejercicio del fuerte poder normativo de que
éstas han sido dotadas con efecto directo e inmediato en los érdenes juridicos de los
Estados miembros han fracturado el dogma de la «soberania nacional» segin los c4-
nones de la doctrina constitucionalista cldsica.

Cualquiera que haya sido el valor que los textos constitucionales de los Estados
de la UE reservaron a los tratados comunitarios, evidente es que éstos configuran una
categoria aparte respecto de los acuerdos internacionales ordinarios. Mientras que estos
tiltimos son en realidad un epifendmeno por relacion al complejo normativo nacional
de los Estados contratantes, los tratados comunitarios constitutivos, tanto por su es-
tructura y forma de conclusién, como por sus efectos tienen dimension muy dife-
rente.

En efecto, esta singularidad comienza a percibirse ya en el mismo derecho de pro-
puesta e iniciativa que las instituciones comunitarias tienen en la elaboracion de nue-
vos tratados comunitarios. Singular es la posicidn que en la negociacién de esos
mismos tratados ellas tienen cuando adoptan posiciones propias e independientes de
los Estados miembros. Es decir, en modo alguno la Organizacion comunitaria estd
relegada a la situacion de «tercero» por relacion a los Estados contratantes en la ela-
boracién del futuro tratado comunitario. Tal situacién no tiene parigual en el Dere-
cho de las organizaciones internacionales. Singular sigue siendo la participacion de
los diferentes cuerpos sociales y organos internos de los Estados contratantes sobre
temas comunitarios, pero lo es sobre todo la creciente fuerza de la opinién pidblica

20, Cfr. J. Monnet, Memoires, 1976.



en los diferentes Estados y la de los respectivos parlamentos nacionales®'. Finalmen-
te. caracteristica es también la falta de flexibilidad del texto del proyectado tratadc
comunitario una vez cerrada la CIG en donde este haya sido aprobado®.

Como ya deciamos antes, la técnica del tratado multilateral sucesivo ha sido utili-
zada con éxito en la construccion europea, si bien con una modificacién esencial en
el régimen internacional para esta clase de tratados. La aplicacion sistemdtica de la
regla fundamental de la unanimidad en las ratificaciones de los proyectados acuerdos
ha excluido toda diversidad en los diferentes regimenes que necesariamente se esta-
blecia en el Derecho internacional entre los Estados como consecuencia de la dife-
rente participacion de éstos en los acuerdos multilaterales. sucesivos ;Serd posible
mantener esta norma «constitucional» no escrita en los tratados comunitarios futuros?

Finalmente. un rasgo peculiar de estos acuerdos es la defensa de la integridad en
derechos y obligaciones entre los Estados miembros vinculados por los diferentes tra-
tados comunitarios. En la teoria general de la organizacion internacional, ciertamen-
te. habia sido ya advertida la eliminacion de las reservas unilaterales; no era admisible
que la carta constitutiva de éstas fuera fracturada por regimenes diferentes segtn las
distintas reservas. Pero con mayor fuerza esta integridad es exigible en la construc-
cién europea. Cierto es que esta idea aparece hoy un tanto debilitada por dos fend-
menos, uno es el de la «geometria variable» o integracion a distintas velocidades,
aceptable, y otra que lo es menos la del «opting out».

2. La coexistencia de dos legalidades constitucionales en la UE

Constituye hoy un lugar comin la idea de que el grado de integracién alcanzado
en la UE se lo debemos al efecto de una «reaccidn en cadena» iniciada en el marco
orgdnico de la CECA con la creacidn de la Alta Autoridad. Jean Monnet nos aporta
en sus Memorias el testimonio de que fue el Prof. Reuter el autor del concepto y del
término™. Pero, como tantas veces ha ocurrido en la Historia del pensamiento, una
cosa es la intuicidn genial de quien introduce un salto cualitativo en el sistema de
creencias ¢ ideas recibidas y otra muy distinta la aplicacién de esa idea revoluciona-
ria a instituciones y situaciones que han de ser revisadas a la luz del nuevo descubri-
miento. Asi ha sucedido también en la configuracion de la relacion del nuevo orden
comunitario con los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

Para [a mejor comprension de la exposicién ulterior, nos permitimos recordar aqui
los elementos esenciales del dualismo y monismo en la teorfa del Derecho interna-
cional.

21. Cfr. 8. Griller»The Constitutional Architectura», Europe, 2004. Le Grand Debat. European
Commission, Bruselas, 2001 pdgs, 41 y sigts.

22. Este fue el caso de la proyectada Comunidad Europea de Defensa, ante la negativa de Francia a
ratificar el Tratado comunitario que la creaba.

23.Vid. 1. Monnet. Memoires. 1976, pdg. 352. Pero P.Reuter en la Nuissance de ' Enrope, Commentaire.
Fondation, J. Monnet pour I"Europe, 1989, deja entrever que su participacion en la configuracion del Tratado
CLECA fue bastante mds que la sefialada por J. Monnet.



No obstante la brillantez y hasta parcial acierto en algunas de sus conclusiones, 1a
solucién monista basada en el Derecho internacional chocé y sigue chocando con una
dura realidad, cual es la de no ser conforme en sus conclusiones con los datos de 1a
experiencia inmediata. Mucho mds lo era, y adn lo sigue siendo el dualismo, cuya tesis
central es: El Derecho internacional es orden juridico regulador de relaciones
interestatales. El efecto normativo de las reglas internacionales en un determinado
sistema juridico estatal depende de la apoyatura que presente el Derecho interno a las
normas internacionales™.

Habia muchos motivos. aunque no razones, para temer que esa relacion entre el
Derecho comunitario y el Derecho de los Estados miembros fuera entendida desde las
tradicionales categorias de la relacion Derecho internacional-Derecho interno a las que
los Estados estaban habituados®,

Pues bien, fue precisamente la accion decisiva del TIC la que garantizé, en un feliz
concurso de circunstancias con un audaz aunque prudente uso del recurso prejudicial.,
la plena eficacia del efecto directo y con €l. a la vez. la primacia del Derecho comu-
nitario sobre el nacional de los Estados miembros™.

Concertados los Estados que formaron la «Pequenia Europas. y después todos aque-
llos que por las sucesivas admisiones se han ido agregando, la creacién de esas insti-
tuciones supranacionales y el Derecho nuevo nacido del fuerte poder normativo de
éstas, solo ha sido posible a través de las transferencias competenciales. desde los
Estados y hacia esas instituciones.Dichas transferencias se han instrumentado. como
no podia ser de otra forma, por la via del acuerdo internacional®””. Fue entonces, no
s6lo por inspiracién de la doctrina dualista, aunque también, sino sobre todo por la
vieja prictica con la que los Estados «soberanos» trataron siempre los compromisos
establecidos por acuerdo, cuando se suscitd el gran problema sobre si los acuerdos
comunitarios podian ser tratados por los Estados parte en ellos en la misma forma que
ellos estaban acostumbrados a hacer con los demds acuerdos internacionales. Pronto
se vio que esto no era posible. si es que se querfa seriamente llegar a una integracion
politica mediante la integracion creciente ¢n sus respectivas economias.

24, Asi Triepel en su conacida obra. Vilkerrecht und Lundesrecht, Leipzig, 1899, Ella significé, no
obstante, un gran esfuerzo intelectual para fundamentar, desde una posicion estrictamente positivista del
Derecho. la afirmacién de que el Derecho internacional era Derecho en sentido propio.

25. Ningiin concepto lo expresa mejor que la nocion de la transformacion. Por ella las normas
convencionales internacionales tienen en ¢l Derecho internacional la dimensidn normativa que les confiere
la regla interna que lo inserta en ese sistema nacional. Segtin esa doctrina, y por bienintencionada que haya
sido la elaboracién de la regla internacional para regular uniformemente una determinada materia. la
insercién diversa de la regla internacional en los distintos drdenes juridicos internos estatales, genera
necesariamente una notoria heterogeneidad normativa entre las diferentes ordenes juridicas de los Estados
que la reciben de modo diferente.

Esto explica la oscilacion en la propia jurisprudencia del TIC en la conceptualizacidn del Derecho
comunitario. Mientras que en Van Gend and Loos este Derecho es caracterizado como «un nuevo orden
juridico internacional» en Costa-Enel es simplemente «un muevo orden juridicos,

26. Sin poder profundizar, por ahora, la intima conexidn en que estdn los dos principios. la exposicién
que sigue, ofrece ya algunos rasgos de ella: particularmente. la dependencia en la que estd la primacia
respecto del efecto directo,

27. Sobre este aspecto Vid. J. Puente Egido, Festschrift. D, TH. Tsatsos. loc. cit. pag. 531 y sigts.



Esta es la razon por la que jugo un papel central la nocién del «self-executing-
freaty» cn las dos decisiones que hemos tomado como paradigma en esta reflexién.

Profundicemos un poco en este concepto. Conocidamente es esta una nocidn que
ha entrado en la teoria del Derecho internacional a través de la jurisprudencia de los
tribunales de los paises anglosajones, particularmente de los ingleses y norteamerica-
nos*. En virtud de clla determinados acuerdos internacionales no necesitan ser reci-
bidos previamente por una ley interna para que alguna de sus normas formen parte
del Derecho interno y sean susceptibles de aplicacion directa en él. El que un trata-
do, o cldusula de un tratado internacional, tenga o no esta condicién es un problema
de interpretacion. Las condiciones exigidas por la jurisprudencia de cada pafs, para
que una norma internacional convencional sea self-executing, varian de Estado a Es-
tado, no son las mismas, p. j. en Inglaterra que en Norteamérica. Pero algo nos debe
guedar claro. la recepeion asi efectuada vincula a los érganos de aplicacién del Dere-
cho, tribunales internos e instancias ejecutivas o administrativas, nunca a los legisla-
tvos.

Esta nocion, que tan atil ha sido en la configuracién de los principios «constitu-
cionales» comunitarios que comentamos, no pudo introducirse en €l ni hubiera sido
atil sin las necesarias adaptaciones. En esa labor tuvo ¢l TIC una papel decisivo.

Obsticulo primordial para su configuracién en el dmbito comunitario eran preci-
samente las distintas posiciones que las respectivas constituciones nacionales de los
Estados miembros habian adoptado respecto del tratamiento de las normas internacio-
nales convencionales en sus ordenamientos juridicos nacionales. Unos tenfan bisica-
mente y de modo tradicional una posicion dualista, otros, inclinados favorablemente
hacia el Derecho internacional llegaban a conferir a la regla internacional un «valor
superior a la ley»®. Pero tampoco esta dltima posicién podia ofrecer al Derecho co-
munitario la garantia existencial que este necesitaba acerca de la homogeneidad e
integralidad de los derechos y obligaciones comunitarios entre los distintos Estados
y justiciables en el dmbito de los respectivos ordenamientos juridicos nacionales. El
TIC la encontrd en el efecto directo de determinadas reglas comunitarias, exclusiva-
mente fundado en la interpretacion del Derecho comunitario.

a) Caso Van Gend and Loos. Efecto directo

Los elementos bidsicos en el supuesto de hecho son conocidos: Como un modo de
reforzar la solidaridad entre si de los tres Estados que habfan formado el Benelux, y
a la vista de la formacion de la unién aduanera con la que comenzaba su tarea de
integracion el Tratado de Roma, (1957), ellos concluyeron el denominado Protocolo
de Bruselas ¢l 25 de Julio de 1958. Por este Protocolo y las respectivas leyes internas

28. Vid. esta voz en el Diccionario Oxford Companion of Law.

29, En una referencia breve, y no muy precisa, del Abogado General, Sr. Roemer en su informe sobre
¢l asunto Van Gend and Loos aludié a esa diversidad constitucional (loc, cit. pigs. 355-56), pero lo hizo
desde una perspectiva que el Tribunal después rechazé en su Sentencia. Presuponia que la relacidn Derecho
comunitario-Derecho nacional de los estados miembros era relacion condicionada por el Derecho
constitucional de cada Estado.



de ratificacion, los tres Estados modificaron la nomenclatura del Arancel Aduanero,
La consecuencia fue que, sin una modificacion formal de dicho arancel, determina-
dos derechos de importacion habian sido alterados por el simple cambio de nomen-
clatura. Este era el caso para el producto urea-formaldehido que la empresa holandesa
Van Gend and Loos venia tradicionalmente importando de Alemania a los Paises Bajos,
El gravamen aduanero de ese producto del 4% subio al 8%.

La cuestién juridica surgié de inmediato: ;Era esta medida compatible con el art.
12 del Tratado CEE? ;Podia el particular deducir derechos subjetivos de una obliga-
cion que el mencionado art. 12, en su tenor literal. parecia imponer exclusivamente a
los Estados contratantes?™. El tribunal contencioso-administrativo holandés creya
oportuno utilizar la via del recurso prejudicial del entonces art. 177 TCE, antes de
resolver en el fondo sobre la demanda formulada por la empresa contra la Adminis-
tracion de Aduanas de Holanda. Importaba a este tribunal saber: a) Si el referido art.
12 tenia efecto directo. b) Si el incremento del 8% ad valoren era un incremento no
permitido por el Derecho comunitario.

En pocas ocasiones la sentencia del TIC ha sido tan discrepante respecto del in-
forme rendido ante €l por el Abogado General®. En su decisidn luminosa, el TIC
marcd un nuevo rumbo a la futura evolucion del Derecho comunitario. Se imponia
perfilar una nueva nocion del efecto directo.

Recordemos que para el dualismo es un postulado principalisimo que el valor
normativo de una regla internacional, introducida en el orden juridico nacional, de-
pende del alcance normativo de la regla que la incorpora. Para el caso particular del
efecto directo, la norma internacional lo tiene s6lo cuando se lo de asi la norma in-
terna.

El TIC tenfa que fundar ese efecto directo de la regla comunitaria. no en la cola-
boracion de los Derechos internos constitucionales de los Estados miembros —que era

3(). «Les états membres s abstiennent d’interdire entre eux de nouveaux droits de douanne &
I"importantion ou & 'exportation ou taxes d’effet ¢yuivalent...»,

31. Asi p. ¢]. 1 Sobre la cuestion acerca de si el Derecho comunitario tenfa 0 no relevancia en la solucion
del caso concreto, la contestacidn del Abogado General fue ésta: A mi entender el TJC no tiene, en principio,
competencia alguna para examinar esta cuestién previa (loc. cit. Pdg, 350), aunque después la atentia con
tal de gue el Tribunal haga «una interpretacion general del art. 12, de su sentido y finalidud, dejando al
juez nacional que extraiga las conclusiones» (pdg. 358).

La adherencia dualista que inspiraba a este Abogado general, de formacién y nacionalidad alemana,
encuentra una prueba irrefragable en el siguiente pasaje de su informe: «Una aplicabilidad directa tiene que
tener como resultado que las reglas dotadas de dicha cualidad puedan desplegar sus efectos sin restriceion
e, incluso llegado el caso. frente a un Derecho nacional que sea contrario. Esa aplicabilidad directa no se
da cuandeo es precisa wna declaracidn previa de este Tribunal (subrayado nuestro). jAbsurdo!. Es decir,
una norma con efecto directo lo perderia por el hecho mismo de preguntar al Tribunal si o tiene. Lo que
es radicalmente contrario al sentido comin mds elemental.

Si la primera parte de su afirmacidn es exacta, porque en eso consiste precisamente la autonomia del
Derecho comunitario, en que éste puede fijar por si y ante si cudndo una regla comunitaria produce efecto
directo. Pero, en modo alguno este efecto puede estar condicionado por la duda, quienquiera que sea el
érgano que la suscite. Es el Tribunal (hoy los dos Tribunales) los drganos competentes para resolverla.

Quizds influyera en esa posicion del Abogado General Sr. Roemer una curiosa manifestacidn del
pensamiento dualista alemdn, seglin el cual toda norma general del D.internacional, recibida en el
ordenamiento juridico federal por la via del art. 25 LF, al final quedaba excluida de esa incorporacién cuando
esa norma no fuera directamente aplicable.



el camino equivocado seguido por el Sr. Roemer— sino en la naturaleza misma del
Derecho comunitario. De aqui la rotundidad de la afirmacion: Este es el Derecho de
una Comunidad dotada de «drganos en los que se institucionalizan poderes sobera-
nos cuyo ejercicio afecta tanto a los Estados miembros como a sus ciudadanos» | es
Derecho «auténomo respecto de la legislacion de los Estados miembros™, que «esta-
blece derechos vy obligaciones a cargo de los particulares» y que unos y otras nacen
«no s6lo cuando el Tratado los atribuye de modo explicito, sino también en razon de
obligaciones que el orden comunitario impone de manera perfectamente definida, tanto
a los particulares como a los Estados miembros y a las Instituciones comunitarias™,

Por lo que atafie al efecto directo de la norma del art. 12, las afirmaciones del TJC
son igualmente cortantes, decisivas y contrarias a la posicion del Abogado General,
que se lo habia negado™. Precisa. en primer lugar, que el art. 12 estd en estrecha re-
lacion con el art. 9, lo que determina que la prohibicién de esos derechos y exacciones
sea regla esencial y que ambas estdn insertas en aquella parte del Tratado que define
los «Fundamentos de la Comunidad». Se trata de una prohibicidon «clara e incondi-
cional» y «perfectamente iddnea para producir efectos directos en las relaciones juri-
dicas entre los Estados miembros y sus justiciables» ;Es que puede haber obligacién
mis ficil de cumplir que la de no actuar y estarse quieto?

El Abogado General, frente a la posicién firme y contraria de la Comision, habia
sido sensible a la argumentacion falaciosa de los agentes de los tres Gobiernos, que
presentaron al Tribunal sus observaciones respecto de la admisibilidad de la cuestion
prejudicial y que ellos estimaban inadmisible porque en dicha pregunta —en su opi-
nién- se pretendia subrepticiamente eludir la via de los arts. 169 y 170 del Tratado.

El Tribunal enfrentd este argumento con igual firmeza:»El argumento basado en
los arts. 169 y 170 es errdneo... la circunstancias de que el Tratado, en los articulos
antes citados, tfaculte a la Comisién y a los Estados miembros para demandar ante el
Tribunal de Justicia a un Estado que no haya cumplido sus obligaciones, no implica
la imposibilidad de que los particulares invoquen... esas obligaciones ante el Juez
nacional... no excluye la posibilidad de que en los litigios entre particulares ante el
Juez nacional se denuncie la violacién de dichas obligaciones...»™. La reduccion de
las garantias que da el art.12 cuando las obligaciones que impone esta norma, como

32. Este es exactamente el concepto de las reglas self-executing de los tratados internacionales del
Derecho anglosajon, Por esa misma razén son normas dirigidas a instuncias administrativas u érganos
jurisdiccionales, pero nunca podrdn condicionar a la competencias normativa de estos paises. Por eso también
el error basico del art. 94, | CE cuando instrumenta la autorizacion de las Cortes al Gobierno sobre materias
que ella reserva a la ley, inclusive a la ley orgdnica. cuando este acto autorizante «no tiene valor de ley».

33. Vid. Sentencia 26/62

34. «Propongo al Tribunal de Justicia limitar su decision a la primera cuestion y precisar que el art.
12 s6lo contiene una obligacion para los Estados miembros» loc. cit.

35. Ese argumento escondia una falacia muy comin, pero también muy contraria a la légica mds
elemental: «La afirmacion de algo no implica necesariamente la negucién de los demds términos. sino
solamente del que sea estrictamente contrario a lo afirmado». Es ésta una de las falsas posiciones del
dualismo: «Los derechos y deberes de los Estados. no pueden ser derechos y deberes de las personas
individuales» jFalso!. La norma de un tratado de extradicion que impone a los Estados el respeto al principio
de la doble incriminacién, produce igualmente, o al menos puede producirlos, efectos juridicos en los
particulares: Mejor aidn, -y éste era el caso aqui- no infrecuentemente, las obligaciones de los Estados se
tricducen en derechos subjetivos para los particulares.



tinico procedimiento a los arts. 169 y 170 «hariu desaparecer toda proteccion juris-
diccional directa de los derechos individuales de sus nacionales»™,

b) La nocién de primacia de la norma comunitaria. La jurisprudencia sentada
en el asunto Costa-Enel

En el caso Van Gened and Loos el Tribunal deja claro que el Derecho comunitario
posee normas de efecto directo que los Estados miembros deben respetar con todas
sus consecuencias. Pero, sobre todo, y esto era lo decisivo, que ese efecto directo de
las reglas comunitarias no es un préstamo juridico que los Derechos internos de los
Estados miembros hagan al Derecho comunitario. Es una cualidad que poseen algu-
nas reglas comunitarias, porque en ellas concurren determinadas circunstancias; es
decir, en virtud de su propia naturaleza v fuerza, el Derecho comunitario puede te-
ner normas de efecto directo v, en cuanto tales, se imponen a los distintos drdenes
Juridicos de los Estados niiembros.

Quedaba todavia una dltima cuestion que aclarar, que ha sido el dltimo reducto
desde el que el dualismo tradicional ha defendido su posicién.; No cabia —acaso—
oponer eficazmente un obstdculo a la aplicacion directa del Derecho comunitario,
cuando la particular normatividad de esas reglas de efecto directo, fuera contraria a
normas nacionales de especial valor (reglas constitucionales)?. Este fue exactamente
el problema resuelto en el asunto Costa-Enel: y, en el caso concreto, con la ayuda
inestimable de un informe claro y contundente del Abogado General del Sr. Lagrange.

Los datos son bien conocidos y no necesitan ser aqui recordados. Si. en cambio,
se hace precisa una observacion que suele ser olvidada: El Tratado de Roma de 25
de marzo de 1957 habia sido, por razones politicas, ratificado mediante ley ordinaria
y. en consecuencia. de conformidad con la doctrina constitucional italiana, el Tratado
de Roma no podia tener en el orden juridico italiano valor distinto al que le daba el
acto legislativo autorizante. Una ley asi estaba sometida, pues, al juego de la lex pos-
terior por la que se cred el monopolio ENEL (6 de Diciembre de 1962. Esta ley ha-
bia sido declarada por la Corte Constitucional italiana conforme a la Constitucién.

a") Cuestiones previas

Una vez mds, antes de que el Tribunal pudiera resolver sobre el fondo, hubo de
responder a dos excepciones perentorias suscitadas por el gobierno italiano.

Apoyindose en una defectuosa formulacién por parte del Giudice Conciliatore de
la cuestién prejudicial’’, el Gobierno italiano se oponia a la admisién de la cuestién
prejudicial por entender que, so capa de interpretacion, se trataba en realidad de un
problema de aplicacién en el Derecho interno italiano de reglas de Derecho comuni-

36. Loc. cit. pag. 341.
37. Este habia utilizado. en efecto, la nocién de infraccién y preguntado al Tribunal comunitario si la
ley italiana que cred el monopolio. infringia los arts, 102,93.53 y 37 del TCE.



tario. Ello hacia inutil todo intento de interpretacion: la norma que no va a ser apli-
cada no tiene necesidad de ser previamente interpretada. Si el Tribunal comunitario
entraba en un problema de aplicacién en Italia de normas comunitarias, invadiria asi
el ambito competencial que el Derecho comunitario reserva a los tribunales italianos.

Al Tribunal y al Abogado General les fue ficil obviar esta dificultad. Ciertamen-
te, en el Derecho comunitario la distincidn entre interpretacion y aplicacion del De-
recho tiene necesariamente una dimensién competencial.En ella hay una linea divisoria
-no siempre ficil de establecer— entre la competencia jurisdiccional de los Tribuna-
les comunitarios y la de los tribunales nacionales. Ahora bien, al margen de la defec-
tuosa formulacion de la cuestion previa por el juez italiano, al Tribunal le fue fdcil
identificar el problema de interpretacion de las normas comunitarias, manteniéndose
dentro de su campo competencial, respetar la de los tribunales italianos para la apli-
cacion en Italia del Derecho comunitario.

De modo significativo el Gobierno italiano defendid la inadmisibilidad de la cues-
tion prejudicial con un postulado. dogmiticamente afirmado y —segun su tradicional
posicion dualista— inconcuso: «El juez (italiano que) no ha de aplicar disposicion al-
guna del Tratado de Roma, no debe tener duda alguna acerca de su interpretacion...
no debe aplicar mas que la ley interna que regula la materia de que conoce».Postulado
inconmovible del dualismo tradicional.

Este era precisamente el «dogma» que habia que destruir, si se queria edificar la
Unién Europea. El TCJ formuld entonces, por vez primera la nocién de la doble le-
galidad al manejar el concepto de la coexistencia, hoy completamente actual, de dos
ordenamientos juridicos diferentes, el interno y el comunitario, moviéndose cada uno
de ellos en sus respectivos dmbitos competenciales, pero profundamente imbricado
—bien que conservando su propia identidad- en cada uno de los ordenamientos nacio-
nales de los Estados miembros.

b)Y Naturaleza del Derecho comunitario

El orden juridico asi creado. en funcién de transtferencias competenciales. que
implicaban limitacidn parcial de la soberania de los Estados. forma un cuerpo nor-
mativo, que vincula a los érganos jurisdiccionales de éstos. Por eso la imposibilidad
de que los Estados lo deterioren en su integridad con medidas unilaterales ulteriores.
La fuerza vinculante de sus normas, no puede variar de Estado a Estado, porque ello
seria poner en peligro los objetivos del Tratado.

En consecuencia, a este Derecho, nacido de una fuente auténoma, no se puede
oponer una norma interna, cualquiera que sea ésta ante los organos jurisdiccionales
de un Estado. No hay regla alguna comunitaria que quede. por principio, sustraida al
procedimiento de cuestidn prejudicial. E1 Art. 177 no la contiene.

Con ello quedd perfectamente aclarado cudl es el sentido de la primacia del Dere-
cho comunitario. En contra de opiniones desviadas. no se trata en clla de la obliga-
cién en la que estarian los Estados miembros de reconocer en sus respectivos
ordenamientos una superior jerarquia normativa en la regla comunitaria. Se trata, pura



te, de respetar la integridad de la regla comunitaria, en toda su validez v aplicabilidad,
sin que éstas puedan ser recortadas por ninguno de los miltiples mecanismos de 1a
accion estatal, a los que el Derecho internacional nos tiene acostumbrados.

Si reparamos bien, esta doctrina es, en sus efectos y dimension, igual al mecanis-
mo del art. 96,2 CE. Pero con una diferencia notable en cuanto al origen. Mientras
que en el caso del art. 96,2 la garantia es constitucional espafiola, la de la primacia
comunitaria es la de un principio esencial. mejor, existencial de un orden juridico
supranacional, que se impone con igual fuerza a todos los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros.

IIL LAS TRANSFERENCIAS COMPETENCIALES EFECTUADAS
SIN LA AUTORIZACION DEL ART. 93 CE A INSTITUCIONES
INTERNACIONALES. ENSENANZAS DEL CASO RUMASA

1. Aspectos generales

De las consideraciones efectuadas en el apartado anterior retengamos éstas ideas:
En virtud del mecanismo de transferencias competenciales a instituciones suprana-
cionales, los ordenes juridicos nacionales de los Estados que las realizan, sufren una
mutacién permanente de su legalidad interna en virtud de la influencia que en ellos
ejerce e¢se nuevo orden juridico. En la generacion del efecto mutante tiene el Tribu-
nal comunitario (hoy los dos Tribunales) un papel fundamental. Ese cambio en las
constituciones nacionales de los Estados, estd en la UE imperado por principios «cons-
titucionales» del orden juridico comunitario.

Ahora bien. sin dejar de reconocer la singularidad de la construccién europea. nos
debemos cuestionar si es éste, acaso, un fenémeno juridico tan particular que las ex-
periencias en él ganadas no pueden ser derivadas por via de analogia a la relacion
Derecho internacional-Derechos nacionales™? ;(Es que 1a crisis de 1a soberania esta-
tal ha de ser s6lo utilizada para explicar fendmenos de la nueva integracion politica
de Estados soberanos con olvido de la semejanza que con esa relacion establece hoy
la nueva posicién que el Derecho internacional tiene con los drdenes juridicos nacio-
nales? En la explicacion de las ideas madre que actuaron en la configuracion del sis-
tema internacional protector de los derechos tundamentales del hombre hay una
reflexion importante que hacer.

38, La ausencia de precision en los términos utilizados por el art. 93 CE cuando exige que la
autorizacion dada por las Cortes al Gobierno para ratificar un acuerdo internacional por el gue se transfieran
4 erganiziaciones o instituciones internacionales «competencias derivadas de la Constitucidn» permite afirmar
sin lugar a duda alguna que el referido texto admite también transferencias a organizaciones internacionales
distintas de las europeas. Discutible serfa, en todo caso. si esta previsidn de transferir. es sdlo
constitucionalmente posible, cuandoe la institucién internacional a la que se hiciere, ofrezca las mismas o
cquivalentes garantias de las que la CE impone a los poderes piblicos espafioles, Pero este problema no
fue suscitado en el debate constituyente ni tampoco parcee haberse ocupado mds tarde de €1 la doctrina
especializada.

Si la trasferencia competencial, estd indudablemente garantizada, tratdndose de instituciones europeas.
no parece ser ¢l ¢ase para otrus convenciones e instituciones,



Fue esa proteccidn de derechos fundamentales un elemento esencial en el
constitucionalismo del siglo XIX con el que se constituyd la denominada parte «dog-
mdtica» de esas constituciones estatales. Concebidos esos derechos en un primer
momento mds bien como normas programaticas. que el legislador ordinario debia
después plasmar en leyes, fue un progreso importante en ese proceso la comprensién
de esas reglas constitucionales como normas materiales, susceptibles de ser aplicadas
directamente si su formulacion lo permitia™. Un segundo paso. aunque no en suce-
si6n temporal respecto del que acabamos de consignar, fue la instauracion de una via
de control jurisdiccional de la constitucionalidad en normas y actos juridico, tanto si
esta funcidn se encomendaba a los tribunales ordinarios o se creaba para ello un tri-
bunal especial™.

Pero, ni siquiera después de la instauracién de los tribunales constitucionales es-
tatales, en los pocos que lo hicieron entre las dos Guerras Mundiales. se consiguié
garantizar un nivel aceptable de proteccién de dichos valores, La experiencia fue in-
satisfactoria por inadecuacién de la medida a la carencia que se pretendia remediar.
Era preciso elevar el plano de proteccidn jurisdiccional del nivel nacional al plano
internacional. Por esta razén. algunos Estados europeos, en ¢l marco institucional del
Consejo de Europa vieron la conveniencia de organizar un sistema de control inter-
nacional que remediara las deficiencias de los tribunales internos. sin cambio sustan-
cial en los contenidos materiales de los derechos ya protegidos por las conslituciones
nacionales®.

Esta era. pues. una carencia existencial —en el sentido mds arriba explicado— de
los Estados europeos que han adherido a la CEDH. Los Estados que hoy son parte en
la CEDH han transterido a los mecanismos protectores de la Convencidn la fijacién
del dltimo criterio gque determine el contenido y alcance de los derechos fundamenta-
les que cada uno de ellos se haya comprometido a respetar. Era, pues. necesario para
¢l perfeccionamiento de la idea del Estado de Derecho, elevar la garantia de esa pro-
teccion al plano internacional. donde el control jurisdiccional por un tribunal interna-
cional fuera elemento clave. ;No hay en ello una transferencia competencial
equivalente o, al menos, andloga a la del Derecho comunitario?

En efecto, de la desgarradora experiencia de la Segunda Guerra Mundial, a la que
se le habia acumulado la de la Primera y su correspondiente posguerra, dos ideas-

39. Vid. sobre ello. E. Garcia de Enterria, «La Constitucion como norma v el Tribunal Constitucional»,
Madrid, Civitas, 1981 gue tuvo el ménto de introducir entre nosotros las ya entonces bien asentadas doctrina
y realidades constitucionales anglosajonas y germanas (austriaca y alemana) al respecto. Con lo que acabd
con el dogma «galo», que una vez mds en puro mimetismo habiamos aceptado y por el que la «<volonté
générale» de la ley era la expresion mdxima e irrefragable de la misma legalidad constitucional, frente a la
que nada podia la opinién mayoritaria de un tribunal constitucional. Sofisma puro, porque el poder normativo
del parlamento era, igual que los demds. poder constituido y no poder constituyente.

40. En efecto. poner una institucion estatal, por independiente que quiera ésta ser respecto del poder
del Estado, es algo asi como «poner el gato a guardar las sardinas»; Quien puede lesionar mas y mejor los
derechos fundamentales protegidos por la constitucidn. como limite al poder invasor del poder piblico
(preferentemente)? Claro es que el que sea mds fuerte y mds cercano. Un algo, mucho de esto se dio en el
caso que después comentamos.

41. Cabria entonces decir, prolongando una idea de Schwarzenberger, que ademds de propugnar como
una exigencia del Estado de Derecho la creacién de un tribunal nacional constitucional, se hacia necesario
llevarla al control en el plano internacional.



fuerza aparecicron en la conciencia colectiva de las sociedades politicas y democrati-
cas europeas. La necesidad de garantizar el mdximo respeto de los derechos funda-
mentales humanos., no ya solo como pieza esencial de la paz civica en el orden interno
de cllos. sino que también en el plano internacional. Pero esta percepcion parecia
ponerse en contradiceion con otra que habia sido causa principalisima en esos con-
flictos bélicos. A saber, la incapacidad congénita de los Estados para garantizar di-
cho respeto. Los solos instrumentos del Estado de Derecho, incluido el control de la
constitucionalidad, no eran capaces de garantizarlo. Se hacia pues necesario, como
clemento de dicha nocidn de Estado de Derccho, elevar la garantia de esa proteccién
al plano internacional, donde el control jurisdiccional por un tribunal internacional
fuera pieza clave™.

Cierto es que la ratificacién de la CEDH podrd haber sido efectuada en esta o en
la otra forma, respetando, o no del todo, las exigencias constitucionales de cada Es-
tado en lo que atafie a la autorizacion parlamentaria para ratificar®’. Para el caso de
Espana, si entendemos bien la sustancia del proceso. el sentido no puede ser otro que
éste: Espana confio al Tribunal de Estrasburgo la garantia tltima del respeto a dere-
chos fundamentales, y entre ellos se cuenta el importantisimo de la buena adminis-
tracion de justicia del art. 6 de la CEDH. En esa misma idea de perfeccionamiento
del Estado de Derecho. la ldgica juridica exigia establecer normas que pudicran dar
cauce a procesos de revision, inclusive de sentencias internas que hubieren pasado a
fuerza de cosa juzgada (segin el Derecho interno espanol). La promulgacién de tales
normas, en el caso concreto del TC espaiiol. le hubiera evitado el sonrojo de volver a
infringir*, no ya sélo un derecho fundamental, sino un principio elemental de justi-
cia, cual es el de no paoder ser juez en causa propid.

La diferencia que cxiste (muy clara) entre la integracidon econémico-politica que
refleja el Derecho comunitario y la del Derecho internacional es de grado (muy no-
table todavia) pero no esencial. Los Estados pues transfieren, con oportunidad y acierto,
competencias a instituciones internacionales respecto de materias que tradicionalmente
han estado en la competencia exclusiva y soberana de cada uno de ellos®.

Pues bien, ahora ocurre la pregunta, jen la ratificacion por Espafa de la CEDH
hubo una transferencia competencial equivalente, o al menos andloga, a las del Dere-
cho comunitario? Independientemente del procedimiento seguido en su ratificacion,

arcce hoy evidente que la pregunta debe contestarse afirmativamente™.
P b

42, La abundante jurisprudencia del TEDH asi lo ha demostrado. Ningin Estado miembro se ha salvado
de ser condenado por este Tribunal a causa de la responsabilidad incurrida por infraccion cometida por
alguno de sus érganos en el respeto de esos derechos fundamentales.

43. La doctrina constitucional espafiola nos debe todavia una explicacion de la aparente o real
discordancia entre el proceso de ratificacion de la CEDH que fue autorizado por el acto «no de ley» y el
de Estatuto de la Corte Penal Internacional. autorizado mediante ley orgdnica,

44. Por la providencia de inadmisién del recurso suscitado ante €1 por Rumasa una vez obtenida la
sentencia favorable del TEDH,

45, Tal es hoy el caso de la renuncia a la guerra entre Estados como medio licito de garantizar el respeto
a los propios «derechoss.

46. Los tratados comunitarios han sido invariablemente todos autorizados a su ratificacion mediante



2. El Asunto Rumasa

En virtud de un Decreto Ley, el de 23 de Febrero de 1983 (B.O. 24 Feb. 1983) Ia
Jetatura del Estado expropio «por razones de utilidad piblica e interés social» a los
bancos y otras sociedades que formaban en el «Grupo Rumasa S.A.» de los que Ia
sociedad madre conservé siempre la mayoria de las participacién social. La
desposesion fue fulminante. De todos esos bienes se hizo cargo la Direccién General
del Patrimonio del Estado quien quedd tacultada para transferir al Fondo de Garantia
de Depésitos el ejercicio de todas las facultades propias de los Consejos de Adminis-
tracion de esas sociedades expropiadas. En su caso, podia transferir dicho ejercicio a
los administradores que esa Direccion General libremente designare. Los titulares de
las acciones expropiadas, por obra del mismo D.L. quedaron forzosamente constitui-
dos en una «Comunidad de Accionistas», en cada sociedad, en todo lo relativo al ejer-
cicio de las acciones que en Derecho se derivaren del acto expropiatorio. Dicho D.L,
que entré en vigor inmediatamente, fue convalidado por la Ley 7/83 de 29 de Junio
de 1983.

Frente al D.L.. pero no contra la ley, un grupo de 54 diputados de la oposicidn
parlamentaria suscitd recurso de inconstitucionalidad. Este se fundaba en motivos
distintos y entre ellos haremos breve alusion a los principales. El D.L. era nulo de
pleno Derecho porque habfa traspasado los limites constitucionales que el art. 86,1
establece para el ejercicio por el Gobierno de esta facultad legislativa, cual es la de
no afectar a los derechos y libertades. regulados en el Tit. I de la CE. Puesto que la
nulidad era radical, el D.L. no podia ser convalidado por ley posterior. El derecho pri-
mordialmente afectado era el de propiedad. lo que determinaba, a la vez, la violacidn
del art. 33. Este derecho tiene reservada su regulacion a la ley, y el Gobierno no uti-
liz6 ninguna de las dos opciones posibles: O bien tramitaria una ley ordinaria, en la
forma habitual, o bien realizaba la expropiacion por la via de la Ley de Expropiacion
Forzosa, y no habfa hecho ni lo uno ni lo otro. En el D.L. se habfan amalgamado dos
momentos que el art. 9 de la LEF distingue, el acto de aplicacién de una Ley
expropiatoria, con la propia norma general para la habilitacién de la potestad
expropiatoria».

El D.L. habria violado igualmente el Art. 33 CE relativo a la libertad de empresa,
puesto que la CE la configura como un derecho individual de los ciudadanos. Con
mejor acierto parece haber sido impugnado el D.L. como infractor de los derechos fun-
damentales protegidos por el art. 24 CEtutela judicial efectiva) y 14 (principio de igual-
dad).

El TC, no sin una deliberacion interna accidentada, termind rechazindolo, si bien
su la constitucionalidad fue declarada por la minima mayoria, puesto que fue el voto
de calidad del Presidente el que rompié el empate de seis votos contra los otros seis
de los magistrados disidentes.

Ley Orgdnica. Vid. p. ej. Cortes Generales. Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados. Comisiones,
Afio 1986 N. 7 para la ratificacion del Acta Unica Europea. Por ley organica fue autorizada también la
ratificacion del Estatuto de Roma para la creacién del TPL La de la CEDH fue simplemente autorizada
por la via del 94.1 CE.



El iter argumentativo de la Sentencia es embrollado y confuso y con razdn el voto
particular de los magistrados que formaron la minoria lo pudieron tachar de incon-
gruente porque en la fijacidn de la relacién entre el Decreto Ley y la Ley de convali-
dacién habfa una perfecta contradiccién, En efecto, dicha relacion podia ser entendida
de dos maneras posibles, o bien el D.L.y la Ley formaban una unidad, y entonces la
impugnacion de inconstitucionalidad realizada sobre el Decreto se extendia a la Ley,
o bien, por el contrario, dicha relacién era la de dos cuerpos normativos distintos y
separados. Si eran dos cuerpos separados los vicios constitucionales del D.L. no po-
dian en modo alguno ser subsanados por la Ley de convalidaciéon. Si ambos forma-
ban unidad. la impugnacion de la inconstitucionalidad del D.L habia que extenderla
a la Ley. La argumentacion de la opinidn mayoritaria se fundé en tomar del uno y de
la otra distintos elementos, aquellos que mejor le convenian para fundamentar su
tesis.

El entregismo de la mayoria del TC a las tesis gubernamentales es palmario en el
enjuiciamiento del denominado «presupuesto habilitante» del D.L.; esto es, en la va-
loracién de la necesidad y de la urgencia de la expropiacién, Concediendo, como no
podia ser de otro modo, que el control parlamentario sobre el D.L. no excluye al ul-
terior control jurisdiccional, el TC renuncia de hecho a ejercerlo: «El Gobierno, cier-
tamente, ostenta el poder de actuacion en el espacio que es inherente a la accion
politica: se trata de actuaciones juridicamente discrecionales, dentro de los limites
constitucionales. mediante unos conceptos que si bien no son inmunes al control ju-
risdiccional, rechazan —por la propia funcion que compete al Tribunal- toda injeren-
cia en la decision politica que, correspondiendo a la eleccién y responsabilidad del
Gobierno...»*". Este criterio es inaceptable, desde el punto de vista de la jurispruden-
cia constitucional comparada y la de los propios Tribunales que aqui tomamos como
referencia®™.

La opinién de la minoria discrepante fue que el D.L., que era la norma que se
encontraba vigente en el momento de la interposicion del recurso, era el Gnico texto
legislativo sobre el que el TC debid pronunciarse. En modo alguno este juicio debid
extenderse a la Ley, porque ese proceder era contrario a lo preceptuado en el art. 93
1 de la LOT.

En lo que respecta a la relacion entre el art. 33 y el 86,1, los redactores del recur-
so de inconstitucionalidad habian hecho una interpretacion excesiva de la nocién de
la «afectacién». Con razon la opinién mayoritaria argumentd que esa interpretacion
llevaba al absurdo, porque en efecto serfa dificil que el D.L. cualquiera que fuere su
contenido no «afectara» a algin derecho fundamental. Pero en realidad este s6lo era
un argumento en apariencia, porque el problema real estaba en si ese derecho funda-
mental estaba o no esencialmente afectado con esas medidas, Acertadamente la opi-

47, Thid. F. No. 5",

48. Todas las cldusulas de reserva de los Tratados comunitarios, restrictivas de las libertades que en
cllos se consagran, «por razdn de orden publico, moralidad y seguridad publicas... seguridad nacional etc.»
{Vid. p. ¢j. art. 30 CEE) son siempre objeto de control por parte del TCE. de moedo que no son los gobiernos
de los Estados miembros, sino el Tribunal quien tiene la dltima palabra. Otro tanto hizo el TEDH desde el
primer momento, respecto de la nocién de «orden pdblico» como excepeidn (temporal) a las garantfag que
algunos (no todos) de los derechos fundamentales que la CEDH. Vid. jurisprudencia ya en el Caso Lawles.



nion minoritaria puntualizé que se habfa producido un desconocimiento esencial del
derecho protegido™,

La consecuencia de esta posicion es evidente. si el D.L. habia esencialmente le-
sionado el derecho de propiedad. la Ley de convalidacién no podia tener efecto sana-
torio alguno sobre el D.L. Ese mismo «voto particular» de los seis magistrados
disidentes reveld igualmente un aspecto esencial, que, como veremos mds tarde ten-
dria relevancia en la sentencia del TEDH. El art.4 del D.L. habfa impuesto a los ac-
cionistas de las sociedades expropiadas la obligacion de constituirse en una
«comunidad de accionistas» por cada sociedad, para todas las actuaciones de estos con
la Administracién. Esta imposicion legal «tenfa un cardcter obligatorio y excluyentes.
Al afectar asi al derecho de propiedad se habria rebasado el limite que establece el
art. 86,1 CE en el uso del decreto ley, lo cual llevaba aparejado la declaracion de
inconstitucionalidad de tal medida™.

Importante es para nuestro propdsito consignar que ni sentencia ni voto particular
pararon mientes en una causa de impugnacion decisiva y que el recurso de los dipu-
tados habia presentado como argumento de segunda fila. El que mds tarde en la deci-
sion del TEDH seria decisivo. Este no era otro que el derecho de propiedad lesionado
o no por el D.L y la Ley nunca pudo ser defendidoe ante los tribunales espafioles por
sus titulares, y esto constituia una lesion grave al derecho fundamental del art. 6,1 de
la CEDH, correspondiente con el art. 24,1 CE. relativo a la tutela judicial efectiva.

Si los magistrados que constituyeron la escasa mayoria en la sentencia de 1983
creyeron haberse con ella «quitado el muerto de encima», echaron mal las cuentas.
El temperamento pugnaz de los expropiados, asi como el peso de los argumentos de
la minorfa discrepante fueron sin duda factores que animaron a los perjudicados a
seguir haciendo oposicién en las medidas concretas de los actos de ejecucion.

Tal ocurrid en el juicio interdictal tramitado ante el juzgado No.18 de Madrid en
el que los expropiados suscitaron una cuestién de inconstitucionalidad por la posible
infraccion del art. 24,1 CE, que la Ley de convalidacién del D.L. habria realizado por
obra de sus arts. 1 y 2. El juez la acogio porque entendfa que si al decir de la Senten-
cia del TC, F. 2: La sustitucion del Real Decreto-Ley por la Ley con una eficacia
retroactiva, extiende su fuerza amparadora y vinculante al acto inicial de desposesion»,
el despojo ejecutado por la ley y el D.L., de ser contrario al derecho fundamental
protegido por ese art. 24 «supondria la conceptuacion del acto de despojo como una
via de hecho realizada por el Estado».

Confrontado asi ¢l TC de nuevo con la posible inconstitucionalidad (ahora de la
Ley) y cogido en sus propios argumentos terminé cercandose a si mismo con sus

49. Vid. STC 111/86. Voto Particular No, 2.

50. La puntualizacion del voto particular se quedd ahi. S6lo mds tarde la minoria discrepante del TC
percibid que con ese «consorcio de accionistas expropiadoss estaba afectado no sélo el derecho de propiedad
(excluido en la Constitucién espanola de la proteccidn del amparo) sino el derecho fundamental del art.
24.1 CE.



propias argucias argumentativas. Negd la pura evidencia, alegando que «la adquisi-
cion en pleno dominio (de las acciones) y la inmediata toma de posesién de dichag
sociedades pudiera vulnerar el derecho a la tutela judicial protegido por el art. 24,1
en conexion con el art. 33,3 de la Constitucién, dado que la naturaleza de la ley for-
mal que cubre la expropiacién impide a los expropiados su derecho de propiedad ante
los jueces y tribunales»®'.

Quizd para tranquilizar su conciencia, y haciendo uso de la facultad que le conce-
de el art. 39,2 LOTC se permitid afadir que en modo alguno los expropiados queda-
ban indefensos frente a la causa expropiandi, porque esa ley singular quedaba, en todo
caso, sometida al principio de ignaldad y. si los expropiados estimaban que con ella
se habia vulnerado este derecho fundamental les quedaba el recuso de denunciarlo asi
ante jueces y Tribunales para que éstos tramitaran la correspondiente cuestion de
inconstitucionalidad™. Fue eso exactamente lo que los recurrentes hicieron en el si-
guiente paso.

Resuelto en sentido negativo por el TC la cuestion de la posible
inconstitucionalidad que é1 habia acogido y planteado al TC™, dio su sentencia en el
sentido de la legalidad establecida por la Ley singular expropiatoria. Apelada por los
expropiados la sentencia del Juez ante la Audiencia de Madrid, de nuevo éstos vol-
vieron a suscitar una cuestion de inconstitucionalidad que la Audiencia acogié y for-
mulé ante el TC. La que ahora la Audiencia planteaba se fundaba en la posible
contradiccidn entre los mencionados Arts. 1y 2 de la Ley 7/1983 y los arts. 333 y 14
CE¥;

La posible vulneracion del art. 14 CE era, como terminamos de ver, una sugeren-
cia del propio TC. la del art. 33,3 era una cuestién que venia arrastrada ya desde el
primer estadio del recurso y que la Audiencia hace aflorar en toda su dimensidn.
Entendia la Audiencia que de la recta interpretacion de esta regla del art. 33.3 se se-
gufa que la mera declaracion en abstracto de la utilidad publica o de la necesidad social
sobre un conjunto indiferenciado de bienes o derechos no bastaba para fundamentar
la causa expropiandi: se hacia pues necesaria la justificacion en concreto la ocupa-
cion singular de cada bien expropiado. En consecuencia, faltaba también la garantia
de la proporcionalidad de la medida respecto del fin de la expropiacién. Con ello,
estimaba la Audiencia se podria haber infringido el principio de igualdad del art.14.

51. Vid. STS 166/ 86 ENNo. 5. La falacia de esta argumentacion se percibe ficilmente: Implicitamente,
tal forma de argumentacion estd presuponiendo que un interdicto posesorio s6lo era posible frente a un acto
de la Administracién, pero no cuando la desposesién fuera obra de una ley ;Curiosa posicion en un Tribunal
constitucional que tiene como funcidén principal juzgar de la posible infraccion por el legislador de las
garantfas constitucionales y que €l ticne la obligacién de corregir en tanto que garante de la constitucio-
nalidad!

52. 1bid. E.15, letra A,

53. La decision mayoritaria en el TC encontrd en este segundo examen, menor resistencia en la minoria
discrepante puesto gue algiin magistrado gue habfa formado minoria en la sentencia anterior ahora votd
con la mayoria. Solo el Prof. Rubio Llorente y el Prof, Truyol Serra, formularon un luminoso voto particular.

54. STC 6/1991, No. 1. En el auto por el que la Audiencia formulé su cuestién de constitucionalidad
hubo, no obstante. un voto particular apreciando la cosa juzgada. fundada en las dos sentencias anteriores
del TC.



En la oposicidn cerrada que el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado hicieror
al planteamiento de la nueva cuestién de constitucionalidad ante la Audiencia, alega-
ron la existencia de cosa juzgada. La audiencia, no obstante, no tomd ese arcumentc
en cuenta y la suscité al TC 54. El TC, en la repeticion del argumento ante €| en el
tramite de admision de dicha cuestidn, entendid con razon que no existia tal fuerzz
de cosa juzgada. Lo decidido por €l en sentencias anteriores era cuestion distinta. Perc
una vez admitida la cuestidn previa, la desestimd, entre otros, con este argumento: Con-
viene distinguir entre el mero «obiter dictum», carente de fuerza argumentativa por-
que es «una observacidn al pasar» y aquel otro dictum que la posee porque «se
relaciona mds o menos lateralmente con las razones decisivas del fallo. En este casc
esos dicta son opiniones del juez o tribunal con propia eficacia y si bien no integran
la cosa juzgada... si valen como valoraciones juridicas del Tribunal y en cierto modo
y buena medida, antecedentes dotados de auctoritas™,

Era evidente que en la acogida por la Audiencia de esta segunda cuestion habfa,
por lo menos, una critica a las soluciones que el TC venia dando en sus sentencias, y
asi lo entendid el TC; pero éste, lejos de rectificar, se empecind en su error afiadien-
do dos nuevos argumentos.

Lo primero que hizo fue contestar a lo que nadie le habia preguntado cuando ase-
gura que la «Constitucién no establece reserva de la materia de expropiacién a favor
de la administracion y, por tanto, no puede abrigarse duda, desde el punto de vista
formal, que las expropiaciones ope legis son, en cuanto leyes singulares, constitucio-
nalmente legitimas» (loc, cit. F.6)%,

Pero sobre todo aseverod apodicticamente (de «acto de fe» lo calificé el voto par-
ticular de los dos magistrados disidentes) al afirmar que puesto que el legislador tie-
ne la facultad de declarar la utilidad ptblica o interés social, a los efectos
expropiatorios, de determinados bienes y derechos, la singularidad de esa declaracion
«impide mantener la distincidn conceptual entre el nivel abstracto de la declaracién
de utilidad piiblica e interés social y el nivel concreto de la proyeccion de esa decla-
racidn a (mejor seria decir sobre) los bienes y derechos que se expropian» (F. 6). Y
en consecuencia: «Si hay causa expropiandi hay plena justificacion y proporcionali-
dad en la ocupacion(Ibid. (Ibid.). En su ceguera, la mayoria se niega a poner en pric-
tica una elemental regla de l6gica cual es la adecuacion de los medios al fin y
reciprocamente del fin a los medios. La ocupacién es siempre y de modo necesario
un acto concreto que necesita una justificacion especifica y esto sélo puede conseguirse
si el fin sefialado no es s6lo y en abstracto la defensa de la «estabilidad econémica y
financiera» en general, eso es demasiado vagoroso e impreciso, o la defensa de los
«accionistas y trabajadores», que por los resultados a los que se habia llegado en la
fecha de la redaccidn de esa sentencia era evidente que no se habia conseguido, ni
siquiera procurado. Como acertadamente hizo valer el voto particular, el elemento

55. STC 6/91 F. No. ¢

56. Nadie. ni los cincuenta y cuatro diputados que formularon el recurso de inconstitucionalidad, ni
los jueces ordinarios que intervinieron en la tramitacion de las dos cuestiones de constitucionalidad, ni —al
parecer— los recurrentes expropiados, pusieron en tela de juicio la posibilidad de una expropiacién por ley.
Pero si el TC emplea este argumento, lo hace para reforzar el que después aduce para enfrentar una objecion
formulada en la scgunda cuestion. a la cual hacemos referencia de inmediato.



causal justificativo de la desposesidn habia que buscarlo en la naturaleza especifica
de los bienes sometidos a expropiacién, no en la mera titularidad juridica de los pro-
pietarios asi desposeidos.

El principio recogido en la Ley de Expropiacién forzosa de declaracicn de utili-
dad publica o necesidad social, como causa justificativa de la desposesién que sufria
su titular, y que no lo fue ni en el D.L. ni en la Ley de convalidacién, era una garan-
tia que. aunque expresada en una ley, tenia valor constituyente, que era sin duda tam-
bién lo que pedia la recta interpretacion del art. 33.3 CE.

Con humor, si ya no con sorna, hay que acoger el argumento del TC (E7) sobre
que el derecho de propiedad garantizado por el art. 33 CE haya de ceder «para con-
vertirse en un equivalente econdémico cuando el bien de la comunidad legitime la
expropiacién... (de modo) que ninguna lesion del contenido esencial del derecho de
propiedad se producird. ya que ese contenido no exige, ni conlleva, ineludiblemente,
el que la declaracion de utilidad piblica o interés social se encuentre previa y gené-
ricamente(?) (mas bien deberia decir previa y especificamente) amparada en una ley
general...») Si el derecho de propiedad en la CE no habia sido, ciertamente del todo
amparado, puesto que frente a €] no cabe recurso de amparo, si tampoco pudo ser
protegido por el TEDH porque Espafia entonces todavia no se habia adherido al Pro-
tocolo no. 3 de la CEDH, si en cambio indirectamente cupo la proteccion por la via
indirecta de la tutela judicial efectiva que el TC. no supo 0 no quiso otorgar.

Finalmente, y por lo que respecta al principio de no discriminacién, recordemos
gue fue el propio TC el que lo habia mencionado en su Sentencia de 1986. Aducido
ahora —ciertamente no con mucha claridad— en la nueva cuestion, no le fue dificil al
TC dar igualmente una contestacion negativa, porque drdua era la prueba que demos-
trara hasta dénde llegaba la singularidad de esta ley de caso unico. En efecto, el prin-
cipio de igualdad y su control constitucional es mds complicado de lo que parece a
simple vista. Este exige trato igual a los que sean iguales y proporcionalmente des-
igual en respeto de la desigualdad de base a los que sean desiguales. ;Quien podria
entonces convencer al TC del trato desigual que el Grupo Rumasa habia recibido en
relacién con otras sociedades y bancos en crisis, que no habian sido expropiados, sino
que hasta habian sido subsidiados, cuando tan reiteradamente el Gobierno y después
¢l TC habfan insistido en la singularidad del caso? jPrueba diabdlica, pues! Pero a
ella habfa inducido el propio TC con sus argumentaciones anteriores.,

A la vista de todos estos antecedentes se hace dificil pensar que la fecha de su
iltima sentencia (15 de Enero de 1991) el TC no tuviera ya la prevision que el asun-
to terminaria en el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre (TEDH). Los ex-
propiados habian recurrido ya a la Comisién el 5 de mayo de 1987, alegando la
violacion del art. 6,1 de la Convencidn vy, en concreto, la violacidn de su derecho de
acceso a los tribunales para impugnar la existencia de una causa expropiatoria, el
despojo inmediato de sus bienes y el trato discriminatorio recibido.

Cuando la Comision pudo ocuparse de esta reclamacidn, decidié retener el primer
agravio y desestimd los otros. En este estado remiti6 el asunto al Tribunal. De acuer-
do con la naturaleza del proceso internacional, demandado ante él era el Gobierno es-
pafiol, demandante (entonces), con una cierta participacion de los particulares



intercsados, era la Comision. Después de valorar las alegaciones del Gobierno espa-
fiol en defensa de la primera imputacion (complejidad del asunto, conducta de Jos
propios reclamantes etc.) el Tribunal concluyé que, atendidas todas las circunstancias.
se¢ habia, en efecto, sobrepasado el plazo razonable en el enjuiciamiento de la causa
y que, en consecuencia existia una violacién del art. 6,1 de la Convencidn.

Por lo que respecta al derecho subjetivo a un juicio justo, el TC hace observar con
oportunidad que la violacidn se le imputa al TC exclusivamente, aunque cree oportu-
no hacer notar que ésta se produce en el contexto de una «accién de restitucién de
los bienes expropiados» (loc. cit. No. 54). La observacién era oportuna e importante
porque, de acuerdo con una cierta posicion interpretativa, a esta causa no deberia
reconocérsele el cardcter de «causa civil»™.

El TEDH desestima estos argumentos puramente formales para afirmar que «En
el caso concreto, en el que los procedimientos civil y constitucional aparecen
imbricadas de tal forma, seria artificioso intentar disociarlos y asi como que debilita-
ria en grado considerable la proteccion de los derechos de los recurrentes». Era el tinica
medio que ellos habfan tenido al suscitar esas cuestiones de constitucionalidad ante
los tribunales ordinarios, de defenderse —aunque fuera de modo indirecto— de 1a le-
$ion a su derechos de propiedad» (loc. cit. No. 59).

El Tribunal examind este motivo en el conjunto del pagrat, 1 del art. 6.1 de la
Convencidn. El principio de igualdad de armas constituye un elemento de la nocién
mis amplia de procedimiento justo que. a su vez, engloba la nocion de cardcter con-
tradictorio del procedimiento judicial. Y este exige, de un lado, la posibilidad de cada
parte de conocer los argumentos y documentos presentados por la contraparte; del otro,
la posibilidad de hacerles oposicién. Ciertamente que los procedimientos de
constitucionalidad poseen caracteristicas propias, pero puede suceder, como ocurre en
el caso presente, que se trate de una «ley que afecta a un circulo restringido de per-
sonas». Si la constitucionalidad de tal ley estd sometida a un Tribunal Constitucional
en el marco de un procedimiento en el que estd implicado un derecho subjetivo de
naturaleza civil y del que son titulares personas pertenecientes a este circulo restrin-
gido, hay que garantizar a éstas el acceso libre a las observaciones de las otras partes
y darles oportunidad de comentarlas» loc. cit. No. 63).

En consecuencia: «La Corte... no puede aceptar la distincién propuesta por el
Gobierno (espaiiol). Tomando en cuenta el estrecho vinculo (Vid. No. 59) es artifi-
cioso disociar el papel del Poder ejecutivo causante de la expropiacién del de la Di-
reccién General del Patrimonio del Estado, beneficiario de la medida, y lo es mds atin
establecer una diferencia real entre los intereses respectivos del primero y de la se-
gunda» (loc. cit. No 64).

57. Fue una de las alegaciones formuladas por el Gobierno espaiiol. El objeto del procedimiento ante
el TC espaiiol era decidir sobre la constitucional del D.L. y de la Ley y no el de estatuir respecto de derechos
o intereses individuales. En las cuestiones constitucionales suscitadas no se podia hablar propiamente de
partes. Las sentencias en ellas recaidas no se comunicaban a las «partes» sino inicamente al drgano judicial
gue habfa formulado Ia consulta. Las intervenciones ante el Tribunal Europeo de los Gobiernos portugues
y alemén iban en el mismo sentido. y en esto consistié el voto parcialmente disidente del Magistrado alemzn.
Prof. R. Bemhardt.



Fue, pues, el TC, quien con su proceder a lo largo de muchos afios de procedi-
miento, comprometié la responsabilidad internacional del Estado Espafiol. al infrin-
gir él un derecho fundamental tal importante como es el de la tutela judicial efectiva
(art. 24,1 CE). Uno de los reproches mds graves que se puede hacer a un juez o tri-
bunal es la talta de imparcialidad en la causa que juzga™, La condena fue inexorable:

Por veintidds votos contra dos: Que hubo violacién del art. 6,1 por la lentitud en
el procedimiento.

Por dieciocho votos contra seis: Que hubo violacién de las normas relativas al
«juicio justo» en los procedimientos seguidos ante el TC.

En los cincuenta afios de Historia del Tribunal, una de las condenas mds fuertes
que los Estados parte hayan podido recibir.

3. ;Ensenanzas del asunto Rumasa?

Son maltiples, y algunas deberemos al menos mencionarlas como una exigencia
de claridad en nuestra exposicién. Pero fundamentalmente vamos a centrar nuestra
atencion en el vacio legal, que sobre todo por insuficiencia normativa en el Derecho
espanol se produjo por la antinomia establecida por la sentencia del THDH y la de-
negacion del amparo formulada mediante providencia de inadmision formulada por
el TCE con base en la sentencia del Tribunal Europeo™.

Antes de nada, una observacién previa: Quienesquiera que fueran los «planifica-
dores» de la operacion Rumasa, en el plan concebido se debieron mezclar indistinta-
mente antiguas y nuevas categorias del Derecho constitucional, sin apercibirse de las
contradicciones y disfunciones a las que podria llevarles esa amalgama®™. Pero lo que
debi6 «escapirsele» a esos planificadores, fue muy probablemente la nueva dimen-

5%. De mis viejos maestros alemanes en Derecho constitucional recibi una ensefianza que aqui es
oportuno recordar. Para juzgar —siempre desgraciadamente ¢ posteriori- el grado de imparcialidad con el
que los magistrados de los Altos Tribunales de un pais, una vez que hayan dejado su magistratura, juzgaron
las «causas célebres», basta con comprobar los cargos o nombramientos publicos que recibieron después y
quién o quiénes se los dieron.

59. Por esta razén sélo estamos parcialmente de acuerdo con las prudentes observaciones del Prof. O.
Alzaga en su excelente Derecho Politico Espaiiol, 3 Edic. vil I1, pdg. 240. El TEDH, en términos juridicos
propios. no puede revocar sentencias de tribunales nacionales. pero si condenar a los Estados cuando la
responsabilidad de éstos haya quedado comprometida por infraccién de alguno de sus drganos. Incluso
cuando esa responsabilidad internacional nazea de la conducta del mds alto drgano de justicia constitucional.,
Es normal que nuestro TC como los de los paises de la Convencion estén cada vez mds utentos a ajustar
su doctrina a la del TEDH. Pero por aquello de «médico cirate a ti mismo», ¢l nuestro no lo estuvo para
oricntar su propia conducta. Y esto en un momento en el que la jurisprudencia del TEDH —precisamente
sobre el referido art. 6 de la CEDH- era ya abundantisima.

60). Una vez mds séanos permitido anotar de pasada, el transporte parcial que a veces hemos hecho
(Consejo de familia, en el Derecho civil ete, ete) sin apercibirnos que esas instituciones estin enmarcadas
en un determinado contexto social y juridico que no es el nuestro, Si la via del D.L. permite en el Derecho
espaiiol, la «Ley singular» o mejor la «Ley de caso Unico». préstamo juridico tomado indiscutiblemente
del Derecho constitucional alemén, nos olvidamos al hacerlo asi que si esa ley es alli perfectamente aceptada
y aceptable, es porque la Ley Fundamental ha reconocido un recurso individual constitucional generalizado.
frente a toda ley, que afectare a derechos constitucionales que el particular recurrente tiene individualmente
protegidos.



$i0n que el asunto podria tener con la legalidad internacional establecida desde el
momento en que Espara se habfa adherido al CEDH, como una manifestacion mds
de su voluntad de constituirse como un Estado democritico de Derecho. Del mismo
modo, el TC. por no haber entendido o querido entender las consecuencias que de esa
adhesién se seguian, dio esa desafortunada primera sentencia que le hizo después
empecinarse en el error, hasta llevarle a la dura condena del Tribunal Europeo.

Reduciéndolas al minimo, establezcamos para concluir las siguientes observa-
ciones:

a) El Decreto Ley, (puede ser utilizado indistintamente para regular cualquier
materia, lanto en su forma de simple convalidacion por la ley ulterior que lo confir-
ma (art. 86,2 CE) como por la Ley que lo convalida y, eventualmente, lo modifica (Art.
86.3)7. El TC hizo bien al corregir en su sentencia la interpretacién excesiva del con-
cepto de «afectacion» que habia hecho el recurso impugnatorio de los diputados de
la oposicion. Salvo los limites establecidos por la regla del art. 86.3 CE, la Constitu-
¢ién no impone otras barreras, y la referencia a los Derechos fundamentales del Tit.I
necesita una interpretacion racional y no la extensiva utilizada en el recurso. De otro
modo la via del Decreto Ley serfa inutilizable.

Ahora bien, ;como resolver cuando un D.L. afecte de modo esencial un derecho
subjetivo, que la Constitucion confiere y una Ley de «casé tinico» convalida dicha afec-
tacion? ;Es que la ley convalidatoria tiene el efecto taumatdrgico de eliminar a todos
los derechos fundamentales que directa o indirectamente podrian proteger el expolio
asi cometido? ;Sobre todo cuando este derecho reconocido por la Constitucion no estd
protegido por el recurso de amparo? Este fue el presupuesto de los planificadores de
la «accion Rumasa». Pero, «echaron sus cuentas sin la mesonera». Y la «mesonera»
fue aqui el TEDH.

Esta elemental pregunta no se la planteé nunca el TC. Anduvo siempre en torno a
ella con zarandajas: Primero con una argumentacion perfectamente incongruente so-
bre la relacién a establecer entre el D. L. y la Ley convalidatoria. Después con la
negacion de la evidencia sobre que el acto de desposesion que el Decreto y Ley ha-
bian realizado no hubiera afectado esencialmente al derecho de propiedad. Finalmen-
te. cuando «acodado contra la pared» con la cuestién de constitucionalidad que le
dirige la Audiencia de Madrid, faltando al sentido comiin, niega que no quepa la dis-
tincion, porque la singularidad de la ley asi lo impone. entre la declaracion en abs-
tracto de la «utilidad piblica o necesidad social» y la demostracion de esa necesidad
en concreto respecto del acto expropiatorio. La paridad que el TC presupone sin
mencionarla entre ley general y ley singular, puesto que ambas son preceptos legales,
no es aceptable.

La ensefianza sobre este punto es que alli donde por la via del D. L. o de la Ley
un derecho subjetivo quede esencialmente afectado, no hay mds remedio que abrir una
de estas dos vias, o bien se instrumenta un recurso de amparo®, ampliando el exis-

61. En la Sentencia 185/1990 de 15 de Nov. 1990 el propio TC sugirié y argumentd con la nocién de
un insuficiente «desarrollo legislativo del art. 53 CE al no posibilitar (ya se entiende que Ia aludida es la
legislacién vigente en Espaia) mediante un recurso jurisdiccional previo y sumario» el remedio a decisiones
judiciales irreformables por haber adquirido éstas firmeza de cosa juzgada. Esta carencia habria tenido como



tente a estos casos, 0 bien se modifica la jurisprudencia sentada en la interpretacién
y uso del D. L. y ley uvlterior convalidante. En las democracias modernas tan poder
constituido es el poder legislativo como el poder ejecutivo o el judicial, sus actos deben
y tienen que ser contrastados con las superiores normas constitucionales, en todas sus
dimensiones.

b) La segunda enseflanza seria la de instrumentar en nuestro orden juridico inter-
no recursos de revision para dar acogida y cauce procesal adecuado a las sentencias
de tribunales internacionales o supranacionales dictados por instancias a las que Es-
pafia haya transferido competencias soberanas, de naturaleza jurisdiccional®,

Esta es una consecuencia, pero también una exigencia del Estado de Derecho. Si,
como un elemento integrante de la nocion de Estado de Derecho, hoy no parece dis-
cutible la obligacion en que estdn estos Estados de acoger en su sistema juridico de-
terminadas reglas internacionales, con mayor razon esta obligacién se acrecienta y
protundiza alli donde se hayan realizado transferencias competenciales desde las ins-
tituciones nacionales en favor de las supranacionales o internacionales®.

consecuencia la transformacion del recurso de amparo: ya que. siendo éste un recurso subisidiario en la
perspectiva de la CE. se habria convertido en un recurso «comin y general. de dltima instancia respecto
de todas las vulneraciones en procesos ordinarios que causen indefension cuando haya recaido sentencia
firme» (loc. cit. FJ. No. §).

El asunto concreto que motivd este pronunciamiento fue una cuestién de inconstitucionalidad en la que
se preguntaba acerca de la posible inconstitucionalidad de la disposicién del art. 240.2 de la LOPJ por su
presunta contradicion con la disposicion del art. 24,1 CE. Aunque ¢l TC termina declarando la compatibilidad
de In mencionada regla de la LOPJ con el art. 24,1 CE. reconoce que la pregunta estaba justificada porque
ella nacia de la falta de actualizacion de un sistema procesal que permitiera «el despliegue de todas las
consecuencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva» Ibid. EJ. No.6).

Vid. sobre esta via del recurso de amparo las atinadas observaciones de P. Morenilla Allard, en V.
Gimeno Sendra y P. Morenilla Allard, «Los Procesos de Amparo..». 2003, Colex

62. No es este el lugar para debatir, con la holgura necesaria, cuestiones tan importantes como la
apuntada o 1a de la naturalezar»declarativa» 0 no de las Sentencias del THDH. ;Declarativas sus senlencias?.
Si. esto es lo que dice la CEDH, pero declarativas en el sentido tradicional y eldsico del Derecho
internacional, no en el particular del Derecho procesal, espaiol, francés .ete.

En la buena direccidn estaba el TC cuando. con motivo de la ejecucion en Espana de los efectos juridicos
de la Sentencia del TEDH en el asunto Barberd v otros c. Espana de 6 de Diciembre de 1998 (a cuya
doctrina después apelarfan los abogados de Rumasa, una vez obtenida la sentencia favoruble que hemos
comentado), declaraba que:

—El tema de la ejecucién interna de las Sentencias del TEDH no s6lo es ajeno a la competencia de
este Tribunal, sino que ademds. en este punto, ha de darse la razdn al Tribunal Supremo cuando afirma
yue la sentencia pronunciada por el TEDH es una resolucién meramente declarativa, sin efecto directo
anulatorio interno, ni ejecutoriedad a cargo de los Tribunales espanoles» (FJ.No ).

«Desde la perspectiva del Derecho internacional y de su fuerza vinculante (art. 96) el Convenio ni ha
introducido en ¢l oren juridico interno una instancia superior supranacional en el sentido téenico del término,
de revisién o control.. ni tampoco impone a los Estados miembros unas medidas procesales concretas,..»
(F.J.No. 2).

Ahora bien,

«E] TEDH es el érgano cualificado gue tiene por mision la interpretacion del Convenio, ¥ sus decisiones
son ademds obligarorias v vinculantes para nuestro Estado. cuando sea Estade deniando...» (EJ. No. 4
{Hombre! No sélo!, también cuando sea demandante! ete. etc.) (Subrayado nuestro).

1Qué Iejos estaba el TC. en ¢l momente de la redaccion de esta Sentencia de pensar que esta doctrina
habria de aplicarsela él mismo. Ya lo dice el refrdn: «Una cosa es predicar... y otra muy distinta es dar trigo».

63, En la aludida STS 245/ 1991 hay un pronunciamiento de la mayor importancia e interés: «Los



Dentro de las dificultades técnico-juridicas que el asunto encerraba, produce un:
penosa lectura la providencia, con sus argumentos, que el TC dictd, para declarar 1:
inadmision del recurso de amparo que, una vez obtenida la sentencia favorable de
TEDH y con invocacion de la doctrina de la STC 245/1991. solicitaba se diera cum
plimiento a la dictada por el Tribunal Europeo. Cierto es que el TC no es «una ins
tancia jerdrquicamente subordinada al TEDH». Cierto también que la LOTC n¢
contempla este supuesto, porque ni siquiera sofiando se pudo imaginar que seria pre
cisamente el TC el que seria responsable de la condena al Estado Espanol por el TEDF
a causa de una violacién que él —precisamente €l- habia inferido al derecho funda
mental de la buena administracion de justicia. Pero inexacto es afirmar, como el T(
hace. que el tinico Derecho al que €l esté sometido sea «la Constitucidn y a lo dis
puesto en su Ley Orginica». (Cémo lee entonces el TC el art. 96 CE ?. Cierto e
igualmente que habia habido una violacidn grave de un derecho fundamental protegi
do, tanto por el ordenamiento constitucional espafol como por el de la Convenciér
Europea de los Derechos del Hombre, cuya violacion el TEDH se la imputa directa
mente al TC. Con esa violacién el TC comprometid la responsabilidad internaciona
del Estado espaiiol. Y cierto sigue siendo —finalmente- que, de acuerdo con las posi
ciones bien establecidas en el Derecho internacional actual, la persona es titular de
derechos y deberes subjetivos que, en determinadas circunstancias favorables, el par
ticular puede hacer valer contra su propio Estado. Nada de esto aparece en la men-
cionada providencia.

Para colmo de males el TC, al dictarla, falté a una elemental regla de justicia cua
es «la de no ser juez en propia causa»,

derechos fundamentales no son sélo normas constitucionales que establecen derechos publicos subjetivos
sino rasgos esenciales del sistema democrdtico» (loc. cit. FJ. No. 5) (Subrayado nuestro}. ;| Qué es estc
sino el reconocimiento de una legalidad supranacional, que se sitia mds alld de las normas constitucionales
espafiolas?. ;No hay en esos «rasgos» una fuerza vinculante superior que obligaria al TC a reformar sus
propias decisiones cuando la violacién que le imputa el TEDH es precisamente la de haber ¢l cometidc
con sus actuaciones una infraccion a un derecho fundamental de tal dimensién que norma y violacion se
sitdan en esas zonas de «supralegalidad constitucional?



