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L articulo 63.3 del texto de la Constitucion Espanola
establece: «Al Rey corresponde, previa autorizacion de las
I Cortes Generales, declarar la guerra y hacer la paz». El
presente articulo pretende analizar la evolucidon historica
 wh de dicha prerrogativa y su alcance y efectividad en el dia
=4 de hoy.

Precedentes historicos de esta potestad regia

A lo largo de la historia el monarca ha gozado de numerosas potestades,
que le situaban en una posicion de supremacia frente a sus subditos. Es en
el siglo xvir cuando la monarquia alcanza la plenitud de su poder (absolu-
tismo), integrado por una serie de poderes concretos inalienables, de dere-
chos regios (regalias), dentro de los cuales nos encontramos con la direc-
cion de la politica exterior, donde se incluia la potestad de declarar la
guerra. En los Gltimos decenios del siglo xviir y a lo largo de las primeras
décadas del xi1x, la sociedad absolutista va siendo sustituida por otro modo
de organizacidn econdmica, juridica, politica y social: el Estado Liberal,
regulado por una norma suprema: la Constitucion. En Espafa se llevo a
cabo este proceso tal y como lo permitieron las peculiares circunstancias de
la evolucion politica y social, si bien los objetivos alcanzados fueron los
apetecidos: liquidacion de las bases del antiguo régimen e instauracion de
un nuevo sistema, que tiene su punto culminante con la elaboracion de la
Constitucion de 1812.

Constitucion de 1812: el capitulo primero del Titulo IV de dicho texto
(«De la inviolabilidad del rey y de su autoridad») recogia Iimites que en época
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absolutista eran impensables. En lo que concierne a la potestad de declarar la
guerra por parte del rey, el articulo 171.3 establecia: «Declarar la guerra y
hacer y ratificar la paz, dando después cuenta documentada a las Cortes». A
pesar de esto, el art. 225 disponia que todas las 6rdenes del rey debian ir
firmadas por el secretario del despacho del ramo a que correspondiese el asun-
to, de tal manera que ninguna autoridad debia dar cumplimiento a la orden
que careciese de este requisito.

Constitucion de 1837: el art. 47.4 contenfa una redaccion idéntica al ya
citado art. 171.3 de la Constitucion de 1812. Sin embargo, la Constitucion de
1837 supuso un reforzamiento de los poderes del rey, al suprimir un conside-
rable nimero de las restricciones que el texto gaditano habfa impuesto a tales
poderes.

Constitucion de 1845: el siguiente escalon en este recorrido constitucional
es el texto promulgado bajo el reinado de dofia Isabel II, que no es sino una
mera reforma de la Constitucion de 1837. Los poderes del rey en cuanto titu-
lar del ejecutivo no sufrieron modificaciones importantes, como as{ se recoge
en el art. 45.4, donde el tratamiento que se da a la potestad del rey de declarar
la guerra es el mismo que en las dos constituciones anteriores.

Revolucion de 1868: los acontecimientos que sucedieron en los ahos poste-
riores culminaron con la Revolucidon de 1868, la «Gloriosa», cuyo fruto fue la
Constitucion de 1869. El poder ejecutivo residia en el rey, quien no veria sus
poderes muy disminuidos en relacion con las constituciones del 12 y del 37.
Ello vino determinado por la necesidad de buscar un rey para el trono vacio,
lo cual hizo que los autores de la Constitucion se vieran impulsados a cons-
truir un poder real no exento de contenido, como se manifiesta en el art. 70,
donde se dejan las mismas prerrogativas afladiendo la de «disponer de las
fuerzas de mar y tierra».

Monarquia borbonica: en 1876 se produce el restablecimiento de la monar-
quia borbonica constitucional en manos de Alfonso XII, tras la I Reptblica.
La figura del rey emerge de nuevo con fuerza en el panorama constitucional.
Los poderes conferidos al rey en la Constitucion de 1845 aparecen recogidos
en la del 76, sin alteracion sustancial, con algin nuevo poder. Esto, trasladado
a la potestad de declarar la guerra, se traduce en el art. 54.4, copia del art. 70
de la Constitucion de 1869.

Constitucion de 1931: dicho texto destaco por el periodo historico en que
se promulgo, la II Republica, que rompe el ritmo monarquico casi constante
del siglo x1x, y por el peculiar tratamiento que se da a la guerra en esta Cons-
titucion. El Titulo Preliminar, en su art. 6, dice: «Espaha renuncia a la guerra
como instrumento de politica nacional». Dicho articulo hacia depender la
declaracion de guerra del cumplimiento de las condiciones descritas en el
Pacto de Sociedad de Naciones y de la autorizacion de las Cortes mediante
ley. Como es obvio, en este articulo de la Constitucidn republicana se omite
cualquier referencia al rey.
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Previo paso a examinar la actualidad del articulo 63.3 en nuestro texto
constitucional procederemos a realizar un somero estudio del tratamiento de
dicha potestad en el ambito del derecho comparado.

Derecho comparado

Constitucion belga: el elenco de potestades enumerado en el art. 68 podria
hacer pensar que se trata de una monarquia con amplios poderes; sin embargo,
esta limitado por la necesidad de informar a las Camaras «en cuanto lo permi-
tan los intereses y la seguridad del Estado», situacidn ésta que debe ser deter-
minada por las Camaras. Art. 68: «El rey manda las fuerzas de tierra y de mar,
declara la guerra, firma los tratados de paz, de alianza y de comercio dando
conocimiento a las Camaras en cuanto lo permitan los intereses y la seguri-
dad del Estado y adjuntando todas las comunicaciones que convengan».

Constitucion danesa: la regulacion de esta prerrogativa regia es mucho
mas detallada y no deja lugar a posibles confusiones al hablar de empleo de la
fuerza militar y de declaracion de guerra, lo que exige siempre la declaracion
del Parlamento, sin que se produzcan interpretaciones ambiguas, como asi ha
sucedido en nuestra Carta Magna, como luego veremos. Art. 19.1.: «El rey
actla en nombre del Reino en los asuntos internacionales». Para continuar en
su parrafo segundo: «Con excepcion de las medidas de defensa debidas a una
agresion armada contra el Reino o Fuerzas danesas, no podra el rey, sin
consentimiento del Parlamento, emplear la fuerza militar contra ningin
extranjero, y deberan someterse igualmente a la Camara cuantas medidas el
rey adoptare al amparo de este precepto. Si no estuviese reunido el Parlamen-
to, serd convocado urgentemente».

Constitucion holandesa: cabe destacar en este articulo el margen que
confiere al rey para declarar que el Reino esta en guerra, sin aprobacion de
los Estados Generales, cuando sea imposible su consulta debido a la existen-
cia de un estado de guerra real. Esta posibilidad de actuacion unilateral por
parte del rey no esta presente en otras Constituciones. Art. 59. «No podra
declarar el rey que el Reino se halla en guerra con otra potencia sin previa
aprobacion de los Estados Generales. No se requerird, sin embargo, dicha
aprobacion cuando no hubiese sido posible el acuerdo con los Estados Gene-
rales por existir de hecho una situacion de guerra. El Rey no declarara finali-
zada guerra alguna entre el Reino y otra potencia sin previa aprobacion de los
Estados Generales».

Constitucion sueca: como se puede apreciar, ni siquiera se menciona la
figura del rey, lo cual muestra la importancia relativa del monarca en Suecia.
Es al Gobierno al que corresponde dicha funcion, y subsidiariamente al Parla-
mento en los casos expuestos. Art. 4.: «Cuando el Reino esté en guerra, y no
pueda el Gobierno ejercer como consecuencia de ello sus funciones, podra el
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Parlamento pronunciarse sobre la formacion de un Gobierno o sobre el modo
de actuacion del Gobierno».

Estudiados los precedentes constitucionales del articulo 63.3, asf{ como una
breve referencia a dicha facultad en el derecho comparado, procederemos a
analizar su configuracion actual, abordando para ello distintos aspectos del
mismo en nuestra Constitucion, comenzando con las funciones atribuidas a
S. M. el Rey, ya que a través del anilisis de las funciones del monarca vemos
cual es su posicion constitucional en un sistema de Gobierno Parlamentario.
Se trata de una Monarquia Parlamentaria en la que el Rey solo ejerce aquellas
funciones que expresamente le atribuyen la Constitucidon y las leyes (art.
56.1). En términos generales, la tarea que se le atribuye al Monarca se puede
concretar en advertir, animar y ser consultado. Son funciones amplias y
abstractas que podemos clasificar en tres grupos:

— Simbodlicas: funciones que lleva a cabo el Rey como jefe del Estado y,
como tal, simbolo de la unidad y permanencia del Estado (art. 56). Por
ejemplo: sancionar y promulgar leyes.

— Aurbitrales: las desempena el monarca en el ejercicio de la autoridad
que le corresponde como Suprema Magistratura del Estado, con los
limites que le marca el propio art. 62. Por ejemplo: convocar y disol-
ver las Cortes.

— Representativas: el Monarca, como jefe del Estado, representa la efica-
cia y la estabilidad del sistema politico en lo referido a las relaciones
internacionales. Asf, el art. 63 le otorga diversas funciones, de las que
destacamos la contemplada en el apartado tercero: «Corresponde al
Monarca declarar la guerra y hacer la paz».

Articulo 63.3: en el Anteproyecto Constitucional, el art. 55.5 tenia la
siguiente redaccion: «Al Rey le corresponde, previa autorizacion de las Cortes
Generales, declarar la guerra y concluir la paz».

La Gnica enmienda que afectaba al fondo de este precepto original del
anteproyecto reducia la posibilidad de una declaracion de guerra a los supues-
tos de agresion externa o amenaza grave para la independencia de Espafa.
(Enmienda nimero 697 del Grupo Parlamentario Comunista). Fue rechazada.
Resulta sorprendente que un precepto aparentemente tan importante suscitara
tan escaso debate en todo el proceso de discusion de la Constituciodn, si bien
se trataba de uno de los articulos consensuados. Ademas hay que anadir que el
art. 1.3. recoge la Monarquia Parlamentaria como forma de Estado, y el
art. 56.3. declara la no sujecion del Rey a responsabilidad, y a la necesi-
dad de que todos sus actos estén refrendados. Los poderes que el Monarca
ejerce, como ya hemos visto, no son propios, sino que emanan de la Constitu-
cion, y cuando los ejerce participa del uso de dichos poderes junto con otros
organos del Estado que lo refrendan. Esto se manifiesta cuando en el caso que
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nos ocupa el Rey declara la guerra refrendado por las Cortes Generales, es
decir, promovido y sostenido por una instancia representativa de la Soberania
Nacional. Esta limitacion se aprecia en la técnica del refrendo, que necesaria-
mente debe acompanar a todas las acciones del Monarca, siendo que cada uno
de los actos del Rey deben ir apoyados en otra voluntad, en este caso, como
hemos visto, la de las Cortes Generales, que van a responder politicamente de
estos actos, puesto que el Monarca es politicamente irresponsable. Por tanto,
el Rey no puede equivocarse nunca, siendo el refrendante el que asuma toda la
responsabilidad. Esta es, por esencia, la definicion de Monarquia Constitu-
cional.

Directamente relacionada con el art. 63.3 se halla la cuestion del mando
supremo de las Fuerzas Armadas, regulado en el art. 62 h). A suvez,elasiento
constitucional de las Fuerzas Armadas se encuentra en el art. 8.1: «Las Fuerzas
Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire, tienen como mision garantizar la soberania e independencia
de Espafa, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitu-
cional».

La soberania e independencia se defienden, en su caso, con el empleo de
las fuerzas de los ejércitos, y segin el art. 62 h) compete al Rey «el mando
supremo de las Fuerzas Armadas». La facultad del articulo 63.3 es el maxi-
mo poder constitucional del Rey, supeditado a la autorizacion previa de las
Cortes, si bien este supuesto Gltimo es practicamente impensable, ya que lo
mas verosimil es que cualquier agresion al territorio nacional se produzca sin
declaracion formal del estado de guerra, a fin de aprovechar la ventaja del
factor sorpresa. El Rey no puede ejercitar esta funcion con la discrecionali-
dad que lo hace, por ejemplo, el presidente de Norteamérica, ya que se trata
de un acto debido, sometido a refrendo de otro 6rgano. Es interesante hacer
referencia a la opinion de Herrero de Minon, quien sefial6 que la Constitu-
cion atribuye expresamente al Rey el mando de las Fuerzas Armadas y que
éste no puede ser interpretado como una atribucidén meramente simbdlica,
sino efectiva, competencia que sin duda debe ejercerse bajo refrendo. Se
trata de un acto complejo en el que también se manifiesta la voluntad real; si
bien una sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 22 de
abril de 1983 hace la siguiente interpretacion de esta potestad regia, partien-
do de la argumentacion de los acusados de «que se hallaban firmemente
convencidos de que se estaban cumpliendo los deseos expresos o tacitos de
su Majestad». El Tribunal Supremo dijo a este respecto: «Y no sobra razonar
que si, hipotéticamente y con los debidos respetos a su Majestad, tales orde-
nes hubiesen existido, ello sin perjuicio de la inmunidad de la Corona que
proclama la Constitucion, no hubiera excusado de ninglin modo a los proce-
sados, pues tales 6rdenes no entran dentro de las facultades de Su Majestad
el Rey, y siendo manifiestamente ilegitimas, no tendrian por qué haber sido
obedecidas».
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Alcance del articulo 63.3 en el texto constitucional del 78

Después de haber analizado la evolucion y significado de este articulo a lo
largo del siglo xix, hasta desembocar en la Constitucion del 78, fundamental
para su comprension, vamos a ahondar en el estudio de su aplicacidon y
vigencia, en una época donde no puede entenderse una Espana aislada, sino
inserta en una serie de tratados y alianzas que condicionan la eficacia misma
de la propia Constitucion. El punto de partida es el art. 93.: «Mediante ley
organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que se atribuya
a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, segiin los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y
de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o suprana-
cionales titulares de la cesion».

Espana se encuentra inserta en el marco de organizaciones e instituciones
internacionales, como la ONU, a la que se unid en 1955, la Organizacidn del
Tratado Atlantico Norte (OTAN), en la que entrd a formar parte el 29 de
mayo de 1982 en base al instrumento de adhesion del Reino de Espana al
Tratado de 4 de abril de 1949 del Atlantico Norte, y dentro del marco de la
Uni6on Europea, en la Unidn Europea Occidental (UEO), brazo armado de la
Comunidad.

(En qué medida han afectado estas integraciones, que en algunos casos
han llevado cesion de soberania, al art. 63.3? Espana, hoy en dia, no goza
de discrecionalidad plena para declarar la guerra a otro Estado. Esto se
debe a la limitacidon impuesta por el ordenamiento internacional, que
prohibe el recurso de la fuerza o amenaza del uso de la misma, y as{ so6lo
permite como actuaciones licitas de la utilizacion de la fuerza, los supues-
tos de guerra exceptuados por el Derecho Internacional, y que son los
siguientes:

— Legitima defensa del art. 51 de la Carta de Naciones Unidas: «Ningu-
na disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado
contra un miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo
de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la
paz y seguridad internacionales...».

— Resoluciones del Consejo de Seguridad para mantener la paz y seguri-
dad internacional en aplicacion del art. 42 de la Carta: «Si el Consejo
de Seguridad estimare que las medidas de las que trata el art. 41
pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por
medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accidn que sea necesa-
ria para mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales. Tal
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accion podra comprender demostraciones, bloqueos y otras operacio-
nes ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de
las Naciones Unidas».

El hecho de que se haya llegado a estas dos limitaciones no es sino conse-
cuencia de un largo proceso historico en el Derecho Internacional. El uso de la
fuerza, el recurso a la guerra y el derecho a la misma no se encontraban hasta
hace poco prohibidos, sino tan so6lo sometidos a determinadas regulaciones que
distingufan como legales o ilegales razones concretas para recurrir a la guerra.

El significado de prohibicion del recurso a la fuerza queda claro, en princi-
pio, con lo dispuesto en la carta de Naciones Unidas. La ONU, nacida con la
finalidad —entre otras— de que no se usara la fuerza armada sino en servicio
de un interés comin, tiene como uno de sus principios basicos el art. 2.4:
«Los miembros de la organizacion en sus relaciones internacionales se absten-
dran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territo-
rial o la independencia politica de cualquier Estado, en cualquier otra forma
incompatible con los propodsitos de Naciones Unidas».

La capacidad de decision y posterior intervencion en un ataque armado, de
manera unilateral por parte de Espana, subsiste como derecho inherente a las
competencias que el Estado poseia antes de la creacion de la ONU. Si bien,
hoy en dia hemos de enmarcar esta facultad en el ambito del Derecho Interna-
cional, dentro de los limites que permiten el uso de la fuerza. ;Podria Espana
negarse a ejecutar una resolucion en la que se obligase a todos los Estados
Miembros de Naciones Unidas a aportar los medios militares necesarios para
intervenir en el territorio de un tercer Estado? Desde el momento en que Espa-
fla se adhirid al sistema de seguridad colectiva en 1955, esta obligada a acatar
las resoluciones del Consejo de Seguridad, que contemplen alguna de las
medidas del capitulo VII (arts. 40, 41 y 42) de la Carta. Esto es un compromi-
so adquirido antes de la elaboracidon de la Constitucidon de 1978. No son, pues,
meras obligaciones que carezcan de relevancia juridica, sino que alcanzan un
rango constitucional en el marco internacional. De ahi que en estas situaciones
en las que Espana deba acatar resoluciones del Consejo de Seguridad no entre
en juego, en principio, el art. 63.3, si bien la autorizacion de la participacion
espanola en una accion que implique el uso de la fuerza encuentra su cauce
constitucional en este articulo, a los efectos de ejecutar la decision del Conse-
jo de Seguridad. Aqui, el efecto del citado articulo es meramente declarativo y
tiene caracter formal. La razdon de ser de esta situacion radica en el art. 93
visto anteriormente. Espana, en este sentido no sdlo ha mostrado sumision a
las medidas del Consejo de Seguridad con la conviccidn juridica de que son
obligatorias, sino que ademas estima conveniente que las mismas sean mas
comprometidas y efectivas para el cumplimiento de los fines que establece la
Carta en su art. 1.
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Declaracion de guerra y el conflicto del Golfo

La participacion de las Fuerzas Armadas espanolas en la guerra del Golfo,
consistiod en la adopcion de tres tipos de medidas:

— Embarg comercial en aplicacion de la Resolucion 661 (1990) del
Consejo de Seguridad, en cuya ejecucion ha tenido lugar, en sede
comunitaria, la adopcion del Reglamento CEE ntim. 2340/90 del
Consejo, de 8 de agosto.

— El envio de buques de la Armada a la zona, anunciado por el Gobierno
el 21 de agosto, en la reunidn celebrada por la UEO. El contenido de
esta mision naval, seglin sefial6 el ministro de Asuntos Exteriores, era
«colaborar por medio de una presencia naval en la region, preferente-
mente dentro del marco de coordinacion UEO, a que se cumplieran los
objetivos de la Resolucion de las Naciones Unidas». El Gobierno en
todo momento sostuvo la tesis de que la participacion espafiola en el
conflicto del Golfo se limitaba a un apoyo logistico, control del trafico
maritimo de la zona y de ayuda humanitaria, haciendo ver ante la
opinidon publica y ante los diversos partidos de la oposicion politica
que era una «misidon de paz».

— Apoyo logistico prestado a los Estados Unidos de acuerdo con lo
dispuesto en el convenio sobre cooperacion para la Defensa, de 1 de
diciembre de 1988; inicialmente para garantizar el despliegue de sus
tropas en Arabia Saudi, transpuesta la fecha de 16 de enero de 1991,
permitiendo el despegue de aeronaves cuyo objetivo era el bombardeo
del territorio iraqui.

(Debia Espana haber declarado la guerra antes de enviar los buques de
guerra al Golfo, segin el art. 63.3? En los inicios del conflicto, cuando el
Gobierno acudid ante la Comision de Asuntos Exteriores del Congreso, no
existio referencia alguna al incumplimiento del citado articulo. Si bien el
diputado del Grupo Mixto, Alejandro Rojas Marcos, aludid a un problema de
legalidad de la decision: «El Consejo de Ministros no realizd la autorizacion»,
sefialando que «el presidente del Gobierno no tiene facultades para enviar
buques de guerra a la zona en conflicto del Golfo», concluyendo que la Comi-
sion de Crisis no tenia la autoridad correspondiente. El ministro de Asuntos
Exteriores, replico que la decision de enviar la fragata y las dos corbetas «esta
basada absolutamente en el texto de la Constitucion Espaiiola y en la ley de
criterios basicos para la defensa, ya que esta decision la toma el presidente del
Gobierno después de dos reuniones con los representantes de los ministerios
mas importantes». En otra sesion posterior de la Comision de Asuntos Exte-
riores del Congreso se introdujo de forma expresa la necesidad de observar el
procedimiento del 63.3: «Las propuestas de apoyo en transito, en ayuda h u m a-
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nitaria (...), {no cree el sehor ministro, que si esto se da a paises que estan en
guerra con terceros paises, en este caso Irak, no se convierte de alguna forma en
una implicacion en el marco de lo que prevé el art. 63.3, en una conflagracion
bélica? Porque quien ayuda al que esta en guerra, el enemigo del que esta en
guerra puede considerarle también pafs involucrado en este conflicto».

Otra postura al respecto del conflicto fue la argumentada por el diputado del
Grupo Popular Herrero de Minon, quien parti6 de la base de que no existia
guerra y, por consiguiente, no era de aplicacion obligatoria lo previsto en el
art. 63.3 de la Constitucion, sino que serian medidas adoptadas en el marco del
art. 48 de la Carta de Naciones Unidas, siendo por tanto el Gobierno el que
como encargado de la defensa nacional y responsable de las Fuerzas Armadas
puede tomar las medidas necesarias conforme lo previsto en el art. 97 (C. E.), y
todo ello bajo el control genérico del Parlamento en virtud del art. 66 (C. E.).
Herrero de Mifon baso su alegato en la indeterminacion de la definicion tanto
en el Derecho Internacional como en el Derecho Interno del concepto de
«guerra». El debate parlamentario se reavivo con el inicio del conflicto armado.

Por su parte, la Doctrina también presenta posturas enfrentadas sobre cual
hubiera sido el correcto proceder constitucional con respecto al conflicto del
Golfo, y en este sentido Cristina Izquierdo Saus y Luis Pérez-Prat Durban,
profesores de Derecho Internacional Pablico, sefialan que la «mision de paz»,
con la ejecucion de un bloqueo naval, constituye una infraccion del art. 2.4 de
la Carta que prohibe el uso de la fuerza si no media autorizacion de la ONU,
si bien estarfamos ante un supuesto de uso de la fuerza menos grave que no
implica la habilitacion para desencadenar hostilidades, por lo que no se tradu-
ce en la participacion espanola en un conflicto armado. Los buques espafoles
que estuvieran ejecutando el bloqueo, en caso de que hubieran sido atacados
por buques iraquies, habrian encontrado en la legitima defensa el amparo juri-
dico necesario para repeler la agresion, si bien no hubieran podido continuar
los enfrentamientos sin que mediara declaracion de guerra de las Cortes. Los
autores citados entienden que es el Gobierno, y no las Cortes, la autoridad
constitucionalmente competente para adoptar la decision en virtud del art. 97,
que le confiere la direccion de la politica exterior. Asi, no era necesaria la
intervencion de las Cortes por cuanto que ni la prestacion de apoyo logistico a
los Estados Unidos, ni en relacidon con los bombardeos de territorio iraqui por
aviones estadounidenses despegando desde bases espafolas, supone implica-
cion directa en hostilidades de fuerzas espanolas, independientemente del
caracter ultra vires de la Resolucion 678.

La segunda opinion es la ofrecida por el profesor Martin Ortega Carcelén,
investigador de Derecho Internacional, que con respecto a la Resolucion 678
sehala que efectivamente no se ajusta a la Carta de Naciones Unidas, y que
inaugurd un nuevo tipo de medidas que no se atienen a lo previsto en los
art. 42 y siguientes de la Carta. Se trata, en definitiva, de una de las nuevas
funciones adoptadas por el Consejo de Seguridad a partir de 1990. Por ello, la
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accion coercitiva contra Irak puede ser legal. Las acciones contra Irak desde
nuestro territorio encajan dentro de la definicion de agresion aprobada por
unanimidad en Naciones Unidas en 1974, pero el hecho de que permitamos
que otro Estado lance desde nuestro territorio bombardeos contra un tercero
no significa que estemos agrediendo a Irak, pero si que desde nuestro pais se
estén realizando actos de guerra, por lo que la Constitucidon impone ciertas
actuaciones que no se han cumplido. Principalmente puede decirse que se ha
producido incumplimiento al no respetar la necesaria y previa autorizacion
parlamentaria para realizar o permitir usos de la fuerza internacional. Los
textos aprobados por el Congreso de Diputados no son suficientes por no
contener la voluntad organica de ambas Camaras con las discusiones, procedi-
mientos y garantias necesarias. En suma, el Gobierno deberia haber solicitado
a las Cortes para que éstas autorizaran la contribucion de nuestro pais a un
empleo de la fuerza armada contra otro.

En este sentido, la L. O. de Defensa Nacional 5/2005 de 17 de noviembre,
en su Exposicion de Motivos ya indica esta circunstancia: «En relacion con
las misiones en el exterior, las Cortes Generales, que representan la soberania
nacional, deben tener una mayor participacion y protagonismo. La Ley somete
a su debate las decisiones gubernamentales y regula de manera concreta las
condiciones que deben cumplir...».

Situacion actual del articulo 63.3

En principio, cabria tachar de anacronico el art. 63.3 por cuanto que ha conti-
nuado a lo largo de la historia constitucional del Estado espafiol practicamente
sin modificaciones esenciales, sin tener en cuenta el marco internacional en el
que Espafa se halla inserta. El hecho de que Espaha se encuentre inmersa en
organizaciones supranacionales, cediendo incluso en algunos casos parte de su
soberania, relativiza la eficacia del citado articulo. Ademas, la conciencia inter-
nacional ha evolucionado hacia posturas condenatorias de la guerra debido a
diversos factores que cada vez hacen menos probable en el plano tedrico un
enfrentamiento entre Estados con una declaracion formal de guerra. Por otro
lado, el factor sorpresa juega un importante papel dentro de la estrategia bélica,
aspecto que desvirtla alin mas la practicidad de dicha declaracion. A ello habria
que afadir la consolidacion de la prohibicion del uso de la fuerza en las relacio-
nes internacionales y su conversion en piedra angular del ordenamiento juridico
internacional de nuestros dfas, que ha privado al respecto de las formalidades en
la declaracion de guerra de legitimacion, de ahi que pueda afirmarse que la
declaracion de guerra y la misma nocion de estado de guerra sean instituciones
en crisis, a las que los Estados recurren cada vez con menos frecuencia.

A pesar de todo ello, hay sectores que siguen apostando por la necesidad
de mantener el formalismo del tenor literal de dicho art. 63.3, como reflejo de
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la voluntad del poder constituyente y del panorama europeo. Estas regulacio-
nes responden a la esencia de un régimen democratico y parlamentario, resul-
tando hasta cierto punto impensable que una decision de tal envergadura no
cuente con el apoyo y respaldo parlamentario. Para refrendar la tesis de la
vigencia plena del contenido del articulo 63.3. basta con acudir al art. 588 del
Codigo Penal de 1995: «incurrirdn en la pena de prision de quince a veinte
anos los miembros del gobierno que, sin cumplir con lo dispuesto en la Cons-
titucion, declaren la guerra o firmen la paz». Se configura dicho tipo legal
como un delito contra la Constitucion, ofreciendo la cobertura penal especifi-
ca para el caso de infraccion del tramite sefialado en el art. 63.3. La omision
del tramite formal de declarar la guerra, como mero subterfugio para eludir las
consecuencias penales, no podria ser invocada como eximente de responsabi-
lidad penal. Esta opinidn es compartida por el catedratico de Derecho Consti-
tucional Jorge de Esteban, para quien, aunque la declaracion formal de guerra
es una practica en desuso, hay que reinterpretar la Constitucidon desde la
actualidad. «<A mi modo de ver, lo que el precepto (art. 63.3) significa es que
Espana no puede llevar a cabo ninguna accidon bélica en el exterior, sea del
tipo que sea, sin que se acuerde en Consejo de Ministros y sin que la autoricen
las Cortes, es decir, mediante la reunion de ambas camaras, a pesar de que no
existe un Reglamento de las Cortes Generales preceptuado por la Constitucion
y que, 23 afos después de su entrada en vigor, no ha sido todavia aprobado»
(El Mundo, 4 de octubre de 2001).
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