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minacién.—7.2. La ausencia de obligaciones juridicamente exigibles como sefia de identi-
dad de este tipo de acuerdos.—8. EL PAPEL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN
LA CELEBRACION DE ACUERDOS INTERNACIONALES: LA BUSQUEDA DE UN DIFi-
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UNA LEY NECESARIA Y RAZONABLE.

1. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE UNA LEY ADAPTADA
AL NUEVO CONTEXTO INTERNO E INTERNACIONAL

El 18 de diciembre de 2014 entré en vigor la Ley de Tratados y otros Acuer-
dos Internacionales (en adelante, LTOAI)'. Se alcanzaba, con ello, el objetivo
de sustituir el Decreto 801/1972, que hasta ese momento habia sido la regu-
lacién interna en la materia?. Con independencia de la indudable calidad
técnica del Decreto preconstitucional y la utilidad del mismo durante las mas
de sus cuatro décadas de vigencia, no parece preciso explayarse en exceso en
la conveniencia de adoptar una nueva regulacién adaptada a las exigencias
del contexto actual. Si conviene, empero, tener en cuenta algunos de los prin-
cipales rasgos caracteristicos del citado contexto (interno y externo), porque
sin duda han incidido de forma directa en la necesidad de adoptar una ley de
esta indole y también en su contenido.

a) Desde la perspectiva interna, la adopcién de la Constitucion de 1978
trajo consigo cambios muy sustanciales. Por lo que respecta al Estado, supuso,
obviamente, que las disposiciones del Decreto de 1972 que resultaban incom-
patibles con aquélla se entendieran derogadas?; y ese vacio fue rellendndose
a través de otras leyes que tenian incidencia puntual en materia de tratados?,

! Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, BOE num. 288,
de 28 de noviembre de 2014.

2 Decreto 801/1972, de 24 de marzo, relativo a la ordenacién de la actividad de la Administracién
del Estado en materia de tratados internacionales, BOE nim. 85, de 25 de junio de 1972.

3 Era, al menos, el caso de sus titulos V y VI, relativos a la ratificacién y la adhesion.

4 Son, por ejemplo, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, cuyo art. 5.1 atribuye
al Consejo de Ministros en sus apartados d) y e) la competencia de acordar la negociacion, firma
y aplicacion provisional de los tratados internacionales, asi como remitir los tratados a las Cortes
Generales en los términos previstos en los arts. 94 y 96.2 de la Constituciéon (BOE num. 285, de 28
de noviembre de 1997); la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, cuyo art. 22.1
establece la competencia de la Comisién Permanente del Consejo de Estado en materia de consulta
en todos los tratados o convenios internacionales a propésito de la necesidad o no de autorizacion
de las Cortes Generales con caracter previo a la prestacion del consentimiento (BOE ntim. 100, de 25
de abril de 1980); Reglamento del Congreso de los Diputados, de 19 de febrero de 1982, que en sus
arts. 154 a 160 regula todo lo relativo a la participacién de esta Camara en materia de tratados inter-
nacionales (BOE num. 55, de 5 de marzo de 1982); Reglamento del Senado, de 3 de mayo de 1994,
que en sus arts. 144 a 147 establece la regulacion sobre tratados y convenios internacionales (BOE
nam. 114, de 13 de mayo de 1994); Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
que en su art. 78 regula el control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales y en
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diversas circulares y 6rdenes ministeriales®, asi como de la labor interpreta-
dora ejercida por el Tribunal Constitucional (TC), el Consejo de Estado y los
propios jueces ordinarios. Existian, con todo, aspectos que reclamaban una
regulacién ad hoc para su adaptacion a las previsiones de la Constitucion
sobre la actividad exterior del Estado en materia de tratados internacionales
establecidas en los arts. 56, 63.2 y 93 a 96. Igualmente, el Decreto mostraba
lagunas evidentes, por ejemplo, en materias como la aplicacién provisional,
las enmiendas simplificadas de los tratados que se consienten por el silencio
o la no objecién e incluso el control por jueces y tribunales sobre los tratados
celebrados por Espana®. Y, por lo que respecta a las Comunidades Auténo-
mas (CCAA), parecia también bastante razonable adaptar el ejercicio de las
competencias de accién exterior de que disponen por mor de sus respectivos
Estatutos de Autonomia a la interpretacién que el Tribunal Constitucional
ha realizado de la competencia exclusiva del Estado derivada de los arts. 97
y 149.1.3 de la Constitucién. Por lo demés, desde una perspectiva de pura
técnica legislativa, era mas que recomendable que el rango de la norma regu-
ladora fuera de ley’.

b) En relacion con la dimension internacional, la sociedad internacional
y, con ella, el actual Derecho internacional contemporineo (o postcontem-
poraneo, si se prefiere) estdn experimentando profundas transformaciones
que, al margen de afectar al propio fundamento del Derecho internacional8,
hacen que el contexto internacional sea también notablemente diferente al

el art. 27.1.c) la declaracién de inconstitucionalidad de los tratados internacionales (BOE ntiim. 239,
de 3 de octubre de 1979).

5 En este sentido, destacan la Orden Circular niim. 3.173, de la Secretaria General Técnica, de 14
de mazo de 1992, que reproduce la Orden comunicada por el Sr. ministro, de 17 de febrero de 1992, por
la que se establecen normas para la tramitacién de tratados internacionales por parte de los 6rganos
de este departamento; Instruccion de Servicio nim. 74, de la Secretaria General Técnica, de 29 de julio
de 2009, sobre el procedimiento de peticién de plenipotencias; Instruccién de Servicio ntim. 75, de la
Secretaria General Técnica, de 28 de julio de 2009, sobre firma ad referendum y aplicacién provisional
de los tratados internacionales; Instruccién de servicio nam. 97, de la Secretaria General Técnica, de
3 de noviembre de 2009, sobre tramitacién de expedientes para Consejo de Ministros, en aplicaciéon de
la Orden Circular nim. 3173, de 14 de marzo de 1992, sobre tramitacién de tratados internacionales;
Orden Circular nam. 2.882, de la Secretaria General Técnica, de 28 de noviembre de 1977, sobre uti-
lizacién de la lengua espafola en los tratados que se celebren o suscriban por Espafia; Orden Circular
num. 3.049, de la Secretaria General Técnica, de 8 de octubre de 1984, sobre denominacién del Estado
espaifiol en los tratados internacionales.

¢ Véase, por todos, DiEz HOCHLEITNER, J., «Antecedentes y lineas generales de una eventual ley de
tratados», en VVAA, La celebracion de tratados internacionales por Espaiia: problemas actuales, Madrid,
Biblioteca Diplomatica Espafiola, 1990, pp. 185-201, en pp. 186-188.

7 Asi lo habia reclamado expresamente el Consejo de Estado en diversos dictimenes. En reali-
dad, ya lo hizo de modo baldio cuando se preparaba el Decreto 801/1972; Dictaimenes nams. 37.248
y 37.068, de 19 de noviembre de 1971. Y, después, volvié a reiterarlo con renovado impetu, una vez
en vigor la Constitucion, al hilo del Anteproyecto de Ley de Tratados de 1985; Dictamen num. 47.392,
de 21 de febrero de 1985. Ello se deriva claramente de la reserva de ley prevista en el art. 63.2 de la
Constitucion en relacion con la manifestacion del consentimiento del Estado para obligarse interna-
cionalmente por medio de tratados, de conformidad con la Constitucién y las leyes. Pero también lo
hace porque la materia afecta a relaciones entre 6rganos constitucionales y entre los ordenamientos
interno e internacional.

8 CARRILLO SALCEDO, J. A., «El fundamento del Derecho internacional: algunas reflexiones sobre
un problema clasico», REDI, 1998, vol. L, pp. 13-32. Esprosito Massiccl, C., «Soberania e igualdad en
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que existia cuando se elaboré el Decreto 801/1972. No en vano, en los tltimos
tiempos han aflorado al menos cuatro fenémenos de nuevo cufio que afectan
de manera sustancial al Derecho internacional, a saber, la globalizacién?, la
fragmentacion'®, el desplazamiento del modelo basado en la institucionali-
zacion de la sociedad internacional por otro modelo nuevo sustentado en
elementos informales!! y el progresivo abandono de exigencias elementales
de legalidad internacional a favor de criterios de mera legitimidad y efecti-
vidad 2. Asi las cosas, el sistema de fuentes del Derecho internacional en ge-
neral y los tratados internacionales en particular no se escapan a este nuevo
escenario 3, constatandose relevantes novedades que afectan tanto a los suje-
tos creadores de las normas, como también al modo de creacién y tipologia '“.
Ahora bien, pese a todas las mutaciones que estd experimentando el ordena-
miento internacional, la voluntad de asumir (y cumplir) compromisos entre
los sujetos de Derecho internacional sigue siendo pilar fundamental de la

el “Derecho Internacional”», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid,
2010, vol. 13, pp. 291-310.

9 Véase, por ejemplo, REMIRO BROTONS, A., «En torno a la globalizacién y la crisis mundial», en
HiNoso Rojas, M. (coord.), Derecho internacional y Derecho de la Unién Europea - Liber Amicorum Pro-
fesor Peldez Marén, Cérdoba, Universidad de Coérdoba, 2012, pp. 699-716; CEBADA ROMERO, A., «El Dere-
cho internacional global: una retérica ttil para una transformacién necesaria», REDI, 2013, vol. LXV,
pp. 15-42, en opinién de ORTEGA CARCELEN, M., desde 1990 «se han observado nuevos consensos poli-
ticos basicos que posibilitan la expansiéon de un nuevo Derecho Global» y que incluso «justifican una
reflexion con respecto al nombre de la disciplina», Derecho Global, Madrid, APRYO, 2012, p. 25.

10 Entre nosotros fue Oriol CAsANOVAS el primero que, con gran vision, se encargé de estudiar esta
cuestion antes de la eclosion bibliografica conocida en las dos décadas pasadas; «Unidad y pluralismo
en Derecho internacional Publico», en CARDONA LLORENS, J. (coord.), Cursos Euromediterrdneos Ban-
caja de Derecho internacional, Valencia, 1999, pp. 35-268 (también disponible en inglés). A la vista de
la relevancia que ha alcanzado la cuestion de la fragmentacién, no es de extrafiar que, con razon, la
doctrina se interrogue a proposito de la unidad sistémica del Derecho internacional; ANDRES SAENZ
DE SANTA MARIA, P., «El principio de integracién sistémica y la unidad del Derecho internacional», en
RODRIGO HERNANDEZ, A. J. y GARCIA 1 SEGURA, C. (coords.), Unidad y pluralismo en el Derecho internacio-
nal Publico y en la comunidad internacional, Madrid, Tecnos, 2011, pp. 356-374; AzNAR GOMEZ, M. J.,
«En torno a la unidad sistémica del Derecho internacional», REDI, 2007, vol. LIX, pp. 563-594. Véase,
igualmente, MARTIN RODRIGUEZ, P. J., «Sistema, fragmentaciéon y contencioso internacional», REDI,
2008, vol. LX, pp. 457-489.

I Véase ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., «Las dinamicas del Derecho internacional en el si-
glo xxt1: acordes y desacordes», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.), Estados y organizaciones
internacionales ante las nuevas crisis globales, Madrid, Tustel-AEPDIRI, 2010, pp. 81-101, en particular
pp. 87-89 («La creacion de las normas internacionales: la tendencia a la informalidad»). Cfr. esta visién
con ARENAL Moyua, C. DEL, «La creciente interdependencia como factor de institucionalizacién de la
sociedad internacional», en TORRES BERNARDEZ, S. (coord.), El Derecho internacional en el mundo mul-
tipolar del siglo xx1: obra homenaje al profesor Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez, Madrid, Iprolex, 2013,
pp. 889-912.

12 Un tratamiento més amplio de esta cuestién lo hemos hecho en nuestra contribucién «EIl Dere-
cho internacional publico ante los interrogantes de una sociedad internacional en cambio permanen-
te: ¢Hacia una cierta relativizacién de su caracter juridico, internacional y publico?», en id. (coord.),
Estados y organizaciones internacionales ante las nuevas crisis globales, Madrid, Iustel-AEPDIRI, 2010,
pp. 29-56.

13 Do AMARAL JUNIOR, A., «El didlogo de las fuentes: fragmentacién y coherencia en el Derecho
internacional contemporaneo», REDI, 2010, vol. LXII, pp. 61-88.

4 SoBRINO-HEREDIA, J. M. y ABAD-CASTELOS, M., «Reflexiones sobre la formacién del Derecho
internacional en un escenario mudable», Anuario Espariiol de Derecho internacional, 2001, vol. XVII,
pp. 195-238, en particular pp. 214-218.
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practica internacional, aunque se haya ampliado el espectro de instrumentos
para articular la manifestacién de voluntades concordantes de las que puedan
deducirse obligaciones o compromisos. Sin duda, el tratado mantiene un pro-
tagonismo indudable y el marco juridico basico en la materia siguen siendo
las Convenciones de Viena de Derecho de los Tratados de 1969 y 1986 '>. Pero,
en este nuevo contexto internacional, el llamado (con cierta indeterminacién)
soft law esta experimentando desde hace ya algtin tiempo un desarrollo muy
notable'¢. Con el elemento afiadido de que, en un Estado territorialmente des-
centralizado como Espana, también los 6rganos y organismos de los entes
subestatales pueden celebrar este tipo de acuerdos internacionales diferentes
a los tratados. Incluso de manera muy prolifica. A mayor abundamiento, sin
salirnos de este nuevo contexto internacional, se ha asentado (y multiplicado)
el papel de las organizaciones internacionales en materia de tratados, sea in-
directamente como foro para la preparacién de tratados entre Estados o sea
directamente a través de un treaty making power propio!’. En este sentido, la
Unién Europea puede considerarse su maximo exponente. En suma, mucho
ha cambiado el mundo de los acuerdos internacionales desde 1972.

Por tanto, como menciona la propia ley que fundamenta el objeto de este
estudio, resultaba del «todo punto necesario reemplazar el Decreto por una
nueva regulacién que, de forma sistematica y actualizada, regule la actividad
del Estado en materia de tratados y otros acuerdos internacionales» '8, Asi,
una vez considerado grosso modo el contexto de la elaboracion de la LTOAI,

15 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, en vigor de forma
general y para Espaia desde el 27 de enero de 1980 (BOE niam. 142, de 13 de junio de 1980), teniendo
en la actualidad 114 Estados parte (incluida Palestina desde abril de 2014); Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados entre Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones
internacionales, de 21 de marzo de 1986, atin no en vigor, a la que Espaiia ya ha prestado el consenti-
miento por adhesion el 24 de julio de 1990. Al respecto, puede verse, con caracter general, DORR, O. y
SCHMALENBACH, K. (eds.), Vienna Convention on the Law of Treaties — A Commentary, Berlin-Heidelberg,
Springer, 2012; VILLIGER, M. E., «The 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties: 40 years after»,
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 2009, vol. 344, pp. 9-192.

16 A principios de la década de los noventa del siglo pasado, el profesor Remiro Brotons considera-
ba que «aumentaban el nimero y la frecuencia de los acuerdos entre sujetos de Derecho internacional
que determinan, a lo sumo, el nacimiento de obligaciones no juridicas entre las partes» por motivos
tan diversos como «salvaguardar el secreto sin incurrir en denuncia de inconstitucionalidad; mantener
formalmente el respeto de tratados, en su caso con terceros, mas o menos violentados; conservar en
todo momento la libertad de accién» u otros. De hecho, este mismo autor consideraba, con palabras
perfectamente asumibles en la actualidad, que «[e]n tltima instancia, y hablando en términos generales,
la observancia efectiva de un acuerdo no depende decisivamente de que las obligaciones que incorpora
se consideren juridicas (tratado) o no (gentlemen’s agreement), sino de su acierto para traducir continua-
damente intereses comunes, complementarios o reciprocos de las partes. Si la observancia voluntaria
de una obligacién no juridica es seguida por un eficaz mecanismo de control que revise, pregunte o pida
explicaciones periddicas, su efectividad tendera a ser mayor que la de una obligacién establecida por un
tratado carente de tales mecanismos»; REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional piiblico - 2. Derecho de
los Tratados, Madrid, Tecnos, 1990, p. 32. Sobre esta cuestién puede verse el valioso trabajo de MAZUELOS
BELLIDO, A., «Soft law: ¢mucho ruido y pocas nueces?», REEI, 2004, vol. 8, pp. 1-40 (www.reei.org).

17 Véase, entre otras, las relevantes obras DiEz DE VELAScO, M., Organizaciones Internacionales,
16.% ed., Madrid, Tecnos, 2010; AwaRrez, J. E., International Organizations as Law-makers, Oxford, Ox-
ford University Press, 2005.

18 Asi se expresa la Exposicion de motivos de la Ley, apartado I, in fine.
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en las siguientes péaginas trataremos de ofrecer un primer analisis de los as-
pectos fundamentales de esta ley, empezando por su largo proceso de elabo-
racién (2). A partir de ahi, una vez descritos su objeto (3) y estructura (4), se
aportaran algunas reflexiones a propésito de cada una de las tres categorias de
acuerdos previstos en la ley, a saber, los tratados internacionales (5), los acuer-
dos internacionales administrativos (6) y los acuerdos internacionales no nor-
mativos (7). Finalmente, una vez resefiado el papel de las CCAA (8) y la UE
(9), aportaremos también unas leves pinceladas sobre el papel que la ley deja
a la Asesoria Juridica Internacional del MAEC en esta materia (10), antes de
concluir con unas sucintas consideraciones finales de caracter valorativo (11).

2. EL PROCESO DE ELABORACION: EL LARGO CAMINO
RECORRIDO DESDE EL DECRETO 801/1972 HASTA
LA LEY 25/2014

Con la aprobacién de la LTOAI concluyé un largo camino, abierto con la
aprobacién de la Constitucién de 1978, que habia tenido como principales
hitos los intentos fallidos de 1979, 1985, 1989, 1999 y 2011". En realidad,
todos los gobiernos de la democracia tuvieron la intencién de aprobar una
Ley de Tratados, a la vez que la doctrina més solvente habia defendido al uni-
sono la conveniencia de la misma?® y hablaba de «una necesidad largamente
sentida»?!, asi como de la «existencia de razones sobradas para asumir el reto
de la elaboracién de una Ley de Tratados»?? o de «un objeto de deseo tantas
veces aplazado»?.

19 En 1979, bajo la direccion del ministro Marcelino Oreja, se realizaron en el seno del Ministerio
de Asuntos Exteriores trabajos serios para elaborar un Anteproyecto de Ley, primero, y un Real Decre-
to, después, que adaptase el Decreto de 1972 a las exigencias de la Constitucion. Sin embargo, nunca
lleg6 a ser aprobado por el Consejo de Ministros. Pero, sin duda, el intento de 1985 fue el que mas lejos
llegé de cuantos se han acometido desde la entrada en vigor de la Constitucién. De hecho, se aprob6
como Anteproyecto de Ley y fue enviado al Consejo de Estado para la emisién del correspondiente
dictamen, Dictamen 47.392, op. cit. Su contenido, limitado a los tratados internacionales, tenia factura
técnica impecable y en los trabajos preparatorios habian participado activamente profesores de pres-
tigio como Antonio Remiro Brotons y Gregorio Garzén Clariana. Sin embargo, nunca se convirtié en
proyecto. Su texto se encuentra publicado en VVAA, op. cit., nota 6 (La celebracion de...), pp. 353-363.
Posteriormente, en 1989, se recuper6 el proyecto de 1985 y se volvié a encargar al profesor Remiro
Brotons un nuevo borrador que, por unos motivos u otros, no logré salir del Ministerio de Relaciones
con las Cortes. Igual suerte corrieron diversos intentos posteriores, al menos en 1999 y 2011, que no
sobrepasaron los confines de la preparacién interna en el seno del MAEC.

20 Para Antonio Remiro Brotons, era «conveniente adecuar su contenido [Decreto 801/1972] al
nuevo bloque de la constitucionalidad, confiriéndole rango legal a una regulacién que sélo por consi-
deraciones de oportunidad y urgencia, ahora inoperantes, habia carecido de él»; REMIRO BROTONS, A.,
RIQUELME, R., DIEZ-HOCHLEITNER, J., ORTHUELA, E. y PEREZ-PRAT, L., Derecho internacional, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007, p. 317.

2l Cfr., por ejemplo, PASTOR RIDRUEJO, J. A., «La necesidad de una ley de tratados y otros acuerdos
internacionales», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.), Espaiia y la prdctica del Derecho interna-
cional - LXXV Aniversario de la Asesoria Juridica Internacional, Madrid, MAEC, 2014, pp. 55-60, en p. 55.

22 DiEz-HOCHLEITNER, J., loc. cit., nota 6 («Antecedentes...»), p. 187.

23 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P, «Formacion y aplicacion de los tratados internacionales en
Espana: algunas cuestiones», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.), op. cit., nota 21 (Esparia y
la prdctica...), pp. 61-75, en p. 75.
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En esta ocasion, el proceso que ha permitido la elaboracién de la LTOAI
se abrié en el plano interno con unos trabajos previos en el seno del MAEC,
que sirvieron de base para elaborar un primer borrador de Anteproyecto de
Ley, que légicamente fue sometido a consideracién (y modificacion) del resto
de Ministerios?* y recibi6 el Informe del Consejo de Ministros sobre el Ante-
proyecto de Ley el 19 de julio de 2013. El Ministro de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién remitié ese mismo dia el Anteproyecto de Ley al Consejo de Es-
tado?®, emitiendo éste su dictamen por unanimidad del Pleno el 3 de octubre
de 20132¢, Sobre esa base, se incorporaron al texto algunas modificaciones
en el sentido sugerido por el Consejo de Estado?’, de forma que el Consejo de
Ministros lo convirtié en Proyecto de Ley en su reunién de 25 de octubre de
2013. Este entr6 de inmediato en la Secretaria del Congreso de los Diputados y
la Mesa de la Camara, en su reunion de 29 de octubre, acordé encomendar su
aprobacién con competencia legislativa plena a la Comisién de Asuntos Exte-
riores?8. Durante la tramitacién parlamentaria?’, en el Congreso de los Diputa-
dos se presentaron dos enmiendas a la totalidad*°, que fueron rechazadas por
el Pleno del 12 de diciembre de 20133!. En dicho Pleno intervino el Ministro

24 Concretamente, la Asesoria Juridica Internacional del MAEC prepar6 un primer borrador (12 de
diciembre de 2012), que, tras un estudio conjunto con la Secretaria General Técnica y el asesoramien-
to externo de algunos destacados catedraticos de la disciplina iusinternacionalista, fue elevado al Sr.
Subsecretario (13 de marzo de 2013) para su consideraciéon como primer borrador de Anteproyecto de
Ley. A partir de ahi, el texto fue sometido durante varios meses a las (nutridas) observaciones del resto
de Ministerios, buena parte de las cuales fueron consideradas e introducidas en el texto del borrador.

%5 El expediente remitido al Consejo de Estado incluia, ademaés de la versién definitiva del antepro-
yecto, una extensa Memoria del andlisis de impacto normativo del anteproyecto de ley de tratados y otros
acuerdos internacionales, asi como las versiones previas elaboradas a lo largo del proceso interno de
preparacion. A través de ellas pueden observarse las variaciones que el borrador inicialmente surgido
en el MAEC fue experimentando hasta la redaccion final de 19 de julio de 2013.

26 Dictamen del Consejo de Estado 808/2013, de 3 de octubre.

27 Entre ellas se incluyen modificaciones en las definiciones, en la denominacién del Estado o en
la formulacién de buen niimero de preceptos del Anteproyecto.

28 Diario Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados, de 5 de noviembre de 2013,
Serie A, nam. 72-1, pp. 1-17.

29 Este periodo de enmiendas fue inicialmente fijado en quince dias habiles (esto es, hasta el 23 de
noviembre de 2013), si bien fue ampliado posteriormente hasta el 3 de diciembre de 2013.

30 Estas enmiendas de devolucién al Gobierno fueron presentadas por los grupos parlamentarios
EAJ-PNV e Izquierda Plural. La primera se basaba en que el Proyecto de Ley «ejerce su competencia de
coordinacién con vocacién centralizadora y extendiendo su competencia del art. 149.1.3 mas alla de las
facultades de coordinacion que en esta materia le viene reconociendo la doctrina del Tribunal Constitu-
cional», ademas de «no reconocer las singularidades derivadas del régimen foral». En el segundo caso,
también se consideraba con caracter general que el Proyecto «plantea en su redaccién algunas dispo-
siciones manifiestamente contrarias a la Constitucién» y «asesta un duro golpe a la autonomia en el
ambito de la accion exterior no convencional de la que disfrutan las Comunidades Auténomas», a la vez
que planteaba criticas profundas a aspectos como las definiciones, la tipologia de acuerdos planteada,
las disposiciones sobre aplicacion provisional de los tratados o que el rey no necesitara plenipotencia
para negociar, adoptar y autenticar actos internacionales que vinculen a Espana.

31 Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, nam. 165, de 12
de diciembre de 2012, pp. 5a 21. Las enmiendas a la totalidad fueron rechazas por 36 votos a favor, 281
en contray 100 abstenciones. En esa misma fecha se presento, igualmente por el Grupo Parlamentario
Socialista, una solicitud de avocacién por el Pleno del Proyecto de Ley que también fue rechazada por
142 votos a favor y 175 en contra (sin abstenciones); el debate al respecto puede verse en Diario de
Sesiones - Congreso de los Diputados, nam. 165, de 12 de diciembre de 2013, p. 85.
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de Asuntos Exteriores y de Cooperacién para justificar la pertinencia politica y
juridica del proyecto de ley presentado por el Gobierno3?. Ademas, insert6 di-
cho proyecto dentro de un programa legislativo méas general en materia inter-
nacional, que incluia también una Ley de la Accién y del Servicio Exterior del
Estado, que ya se estaba tramitando en ese momento?33, y una futura ley de in-
munidades, que en este momento esta siendo objeto de estudio en el MAEC34,
Tras la defensa por parte del ministro en el Congreso de los Diputados, se ini-
ci6 su tramite de Comision y el proyecto recibié 166 enmiendas?, de las que,
tras la ponencia, se aceptaron (total o parcialmente) 583¢, la mayor parte de las
cuales tenian caracter técnico-juridico o de mejora de la redaccién?’.

Posteriormente, en el tramite parlamentario del Senado se presentaron una
enmienda de veto, que fue posteriormente retirada®, y 194 enmiendas al texto®,
si bien buen ntiimero de ellas eran repetidas y con un contenido idéntico*'. En

32 Ibid., pp. 5 a 10.

33 Finalmente fue aprobada tres meses mas tarde: Ley de la Accién y del Servicio Exterior del Es-
tado, de 26 de marzo de 2014, BOE num. 74, de 26 de marzo de 2014. También se hizo referencia a la
conveniencia de elaborar un anteproyecto de ley de inmunidades.

34 Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, num. 165, op. cit.,
p. 6.
35 Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados, Serie A, nam. 72-2, de 17 de
febrero de 2014.

36 Boletin Oficial de las Cortes Generales - Congreso de los Diputados, Serie A, num. 72-3, de 7 de
mayo de 2014. En este sentido, destaca el elevado nimero de enmiendas del Grupo Izquierda Plural
que fueron admitidas; en concreto, 21 de caracter integro y tres de forma parcial. Entre éstas, se in-
cluian modificaciones en materias tan variadas como las definiciones (art. 2), competencias (arts. 3 y
7), adopcién de tratados (art. 12), manifestacién del consentimiento (art. 17), informacién a las Cortes
Generales (arts. 18 y 19), reservas (art. 22), contenido de la publicaciéon (art. 25), registro (art. 26), am-
bito territorial (art. 34), otros aspectos sobre tratados internacionales (art. 35), reglas de interpretacion
(art. 37), denuncia y suspension (art. 39), derecho de informacién de las CCAA (art. 52.3), comunica-
cién a otros sujetos de Derecho internacional (disposicién adicional 1.%), tratados de doble imposicion
(disposicion adicional 5.%) o desarrollo normativo (disposicién final 3.*). En nuestra opinion, las en-
miendas presentadas por este grupo parlamentario revestian un elevado nivel técnico-juridico y con-
tribuyeron de manera notable a mejorar la redaccion de la ley. Las enmiendas también aceptadas de
otros grupos fueron siete del Grupo Popular, seis del Grupo Socialista, tres del Grupo Catalan, cuatro
del Grupo UPyD y 13 del Grupo Vasco.

37 Sin entrar en un estudio detallado al respecto, que no procede en esta sede, baste recordar que
en este tramite se aceptd, por ejemplo, la enmienda del Grupo EAJ-PNV que proponia afiadir al proyec-
to de ley una disposicion ad hoc que recogiera la especificidad del régimen foral vasco y en virtud de la
cual se prevé expresamente la participacién en la delegacion espanola que negocie un tratado interna-
cional que tenga por ambito derechos histéricos. Y lo propio se hizo también respecto al régimen foral
navarro por aceptacion de una enmienda transaccional in voce (véase infra, 7). Se trata de enmiendas
que dificilmente pueden calificarse de caracter técnico.

38 Boletin Oficial de las Cortes Generales - Senado, num. 375, de 1 de julio de 2014, p. 2.

3 La present6 el Grupo EAJ-PNV; Boletin Oficial de las Cortes Generales - Senado, op. cit.

40 Boletin Oficial de las Cortes Generales - Senado, nam. 397, 15 de septiembre de 2014, p. 54 y
nam. 410, de 3 de octubre de 2014, p. 2. De ellas, dos afectaban al titulo (nams. 1y 36 del Grupo Mixto
y Entesa respectivamente) y tres a la exposiciéon de motivos (nims. 112, 113 y 114 del Grupo Catalan).

41 El Grupo Parlamentario Entesa pel Progres de Catalunya presenté 76 enmiendas (nims. 36 a
111), de las que las 35 primeras (ntiims. 36 a 70) reproducen exactamente las 35 enmiendas presentadas
por el Grupo Mixto (nims. 1 a 35), mientras las 41 siguientes (nims. 71 a 111) reproducen exactamen-
te las 41 enmiendas presentadas por el Grupo Socialista (nims. 128 a 168). Por otro lado, de las 194
enmiendas un elevado namero de ellas volvieron a presentarse en el Senado con el mismo contenido
con el que se habian presentado en la tramitacién en el Congreso y fueron rechazadas.
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esta ocasion, se aceptaron 31 enmiendas®, de cardcter eminentemente técni-
co®. Estas enmiendas del Senado* se votaron conjuntamente en el Pleno del
Congreso de los Diputados de 20 de noviembre de 20144, quedando asi final-
mente aprobada la ley que fue firmada por el Rey y refrendada por el Presidente
del Gobierno el 27 de noviembre de 2014 y publicada en el Boletin Oficial del
Estado al dia siguiente.

3. OBJETO DE LA LEY: UNA TIPOLOGIA TRIPARTITA
DE ACUERDOS INTERNACIONALES QUE INCLUYE
LA ACTUACION DE LAS CCAA

A diferencia de lo que ocurria con el Decreto 801/1972, que trataba tni-
camente la actividad de la Administracién del Estado en materia de tratados
internacionales, la LTOAI tiene una aspiracién de regulacién mas general.
Desde la perspectiva material, la ley regula, junto a los cléasicos tratados in-
ternacionales, otras dos categorias de instrumentos perfectamente asentados
en la préctica espafiola, como son los acuerdos internacionales administra-
tivos (AIA) y los acuerdos internacionales no normativos (AINN)“. Por otro
lado, desde la perspectiva del ambito de aplicacién subjetivo, la ley no sélo
regula la actividad de la Administracion del Estado en la materia, sino que se
ocupa también del papel de las CCAA en los procesos de celebracion de los
tres tipos de acuerdos internacionales previstos en la ley, ya sea para parti-
cipar en la celebracion de tratados por parte del Estado o para firmar por si
mismas AIA o AINN. Ambas cuestiones han resultado controvertidas. Muy
controvertidas, en verdad. Merece, pues, la pena, detenerse en la referida ti-
pologia tripartita (3.1), antes de tratar también la inclusién de disposiciones
sobre CCAA (3.2).

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales - Senado, nam. 415, de 13 de octubre de 2014, pp. 2-19 (In-
forme de la Ponencia). En concreto, se aceptaron 14 enmiendas del Grupo parlamentario Popular, seis
del Grupo Parlamentario Entesa pel Progres de Catalunya y cinco del Grupo Parlamentario Socialista.
Tgualmente se aprobaron dos enmiendas transaccionales.

4 Estas enmiendas aceptadas afectaron a los entonces articulos reguladores de las definiciones
[art. 2.s) vy 2.u)], competencias del Consejo de Ministros (art. 3), competencias de las CCAA (art. 7),
firma ad referendum (art. 14.2), manifestacion del consentimiento (art. 16.1), remision del expediente
del tratado a las Cortes Generales (art. 17), informacién al Congreso de los Diputados y al Senado
(art. 18.1), aceptaciones u objeciones de reservas (art. 21.3), contenido de la publicacién de los actos
posteriores que afecten a a la aplicacion de tratados (art. 24.2), observancia de los tratados (art. 29),
declaracion de inconstitucionalidad (art. 31), reglas de interpretacion (art. 35.1 y 5) y ratificacion de la
suspension por las Cortes (art. 38.5) que conllevaron una remuneracion a partir del (anterior) art. 34,
como consecuencia de su acertada supresion.

# Boletin Oficial de las Cortes Generales - Senado, nim. 431, de 6 de noviembre de 2014, p. 4.

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales- Congreso de los Diputados, Serie A, num. 72-6, de 25
de noviembre de 2014, p. 1. Se realiz6 una votacién conjunta de las enmiendas y el resultado fue de
295 votos a favor de las enmiendas, cinco en contra y diez abstenciones. Los debates al respecto se
recogen en el Diario de Sesiones - Congreso de los Diputados, nam. 242, de 20 de noviembre de 2014,
p- 25.

4 En este sentido, el art. 1 LTOAI precisa que la ley «tiene por objeto regular la celebracion y apli-
cacion por Espana de los tratados internacionales, los acuerdos internacionales administrativos y los
acuerdos no normativos».
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3.1. La tipologia tripartita de acuerdos internacionales

En efecto, la propia tipologia tripartita (tratados, AIA y AINN) prevista
en la ley fue objeto de critica en el plano parlamentario tanto por los grupos
que presentaron una enmienda a la totalidad*’, como por los que hicieron
enmiendas concretas, bien fuera para proponer que la ley se ocupara sélo
de los tratados internacionales*® o bien de los tratados internacionales y los
acuerdos AIA¥. Por otro lado, en el plano académico, esta tipologia también
ha merecido la critica de un relevante sector doctrinal®. El propio Consejo
de Estado, mas audaz que los redactores de la ley, consideré que se trataba
de una tipologia incompleta por dejar fuera algunos acuerdos con elementos
internacionales que se sustraen expresamente al Derecho internacional y se
someten al ordenamiento interno>'. Se trata, sin duda, de una critica seria
y bien fundada. Precisamente por eso, siguiendo al dictamen del Consejo
de Estado, se modificé el borrador de anteproyecto de ley y se incluyé en
la definicién de AIA recogida en el art. 2.h) un nuevo inciso en el que, en el
sentido sugerido por el alto érgano consultivo, se concretaba que «[nJo cons-
tituye acuerdo internacional administrativo el celebrado por esos mismos
Organos, organismos o entes cuando se rige por un ordenamiento juridico
interno». Tal incorporacién podria, qué duda cabe, considerarse innecesaria
por poder deducirse indirectamente del espiritu y de la letra de la definicion
inicialmente propuesta>?. Pero, ciertamente, contribuye a clarificar una cues-
tién delicada, asi como a dilucidar la duda expresamente manifestada por el

47 Fue el caso de las enmiendas a la totalidad presentadas en el Congreso de los Diputados del
Grupo EAJ-PNV y del Grupo Izquierda Plural; véase supra, puntos 30 y 39.

4 Fue el caso de las enmiendas presentadas por el Grupo Izquierda Plural (ntims. 4, 6, 7y 38 a 50).

49 Asi hicieron tanto el Grupo Socialista (enmiendas nims. 107, 109 y 139) como el Grupo Catalan
(enmiendas nums. 149, 150 y 157).

50 Véase, en tono particularmente duro, FERNANDEZ ToMAs, A., «Parliamentary Control of “Other
International Agreements” in the New Spanish Treaties and Other International Agreements Act»,
Spanish Yearbook of International Law, vol. 18, 2014, pp. 61-86. También fue muy critica, en este senti-
do, la intervencién de la profesora Mangas Martin en la Comisién de Asuntos Exteriores del Congreso
de los Diputados con ocasién de la tramitacién de la ya citada Ley 2/2014, considerando esta tipologia
un «error juridico»; Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados - Comisiones, nam. 395, de 17 de
septiembre de 2013, p. 29. En tono también critico, aunque algo més matizado, se pronuncio el profe-
sor Diez Hochleitner en su intervencién ante la misma Comision; Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados - Comisiones, num. 395, op. cit.

51 El Consejo de Estado consideraba que esta trilogia de acuerdos internacionales dejaba fuera
«otros muchos acuerdos que pueden celebrarse entre sujetos internacionales o con sujecién o someti-
miento al Derecho internacional, como son, a titulo ejemplificativo, los acuerdos celebrados por escrito
entre un sujeto de Derecho internacional y un ente u organismo que carece de subjetividad interna-
cional (que no pueden calificarse de tratados por sus sujetos, de tal modo que si contienen derechos
u obligaciones juridicas y se celebran al margen de cualquier tratado previo, carecen de encaje en las
categorias del anteproyecto), o los acuerdos suscritos entre sujetos de Derecho internacional que se
sustraen expresamente de dicho ordenamiento juridico» (p. 20).

52 En ella se expresaba (y sigue recogiendo la version final) que se trata de «un acuerdo de caracter
internacional no constitutivo de tratado que se celebra por 6rganos, organismos o entes de un sujeto
de Derecho internacional competentes por razén de la materia, cuya celebracién esta prevista en el
tratado que ejecuta o concreta, cuyo contenido habitual es de naturaleza técnica cualquiera que sea su
denominacién y que se rige por el Derecho internacional».
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Consejo de Estado. Resulta, ademads, acorde con la practica espanola, dado
que efectivamente existen casos en los que tales acuerdos se someten a un or-
denamiento juridico interno y quedan expressis verbis sustraidos del Derecho
internacional *3.

No conviene, empero, ignorar que la rica practica internacional de los
ultimos afios nos suministra también algtin atipico ejemplo de tratados in-
ternacionales que contienen cldusulas de sometimiento al ordenamiento in-
terno de un Estado, que levanta dudas razonables acerca de su naturaleza de
tratado internacional 3*. En este mismo orden de cosas, como bien indicaba el
Consejo de Estado, existen algunos acuerdos entre sujetos de Derecho inter-
nacional y un ente u organismo «que carece de subjetividad internacional»,
lo que impediria su calificacién como tratado si atendemos a las Partes que
lo celebran, pero si contienen derechos u obligaciones juridicas asumidas al
margen de cualquier tratado previo. Son, en todo caso, supuestos realmente
excepcionales y revestidos normalmente de peculiaridades muy especificas.
Seria, verbigracia, el singular caso de la Organizacién Internacional de Co-
misiones de Valores (I0SCO), con la que en noviembre de 2011 se celebré
un acuerdo de sede, que tiene naturaleza de tratado internacional, aunque el
Derecho espafiol la califica como una Asociacion de Utilidad Puablica’s. Tam-
bién existen tratados celebrados por ministerios>®. Esta panoplia de situacio-
nes pueden tener, a nuestro juicio, encaje en las categorias de la ley y ser con-

3 Véase infra, 6, 2.

3% El Acuerdo entre Acreedores suscrito por quince Estados de la Unién Europea, entre los que se
encuentra Espafia, de 8 de mayo de 2010, prevé en el parr. 1 de su art. 14 que «[e]l presente Acuerdo
y cualesquiera obligaciones no contractuales derivadas o relativas al mismo se regiran y se interpre-
taran de conformidad con el Derecho inglés», a la vez que en el parr. 2 establece que cualquier con-
troversia sobre el mismo que no pueda resolverse de manera amistosa «se sometera a la jurisdicciéon
exclusiva del Tribunal de Justicia de la Unién Europea» (BOE num. 117, de 13 de mayo de 2010). En
parecido sentido, el paralelo Acuerdo de Servicio de Préstamo entre, por una parte, 14 Estados de la
UE, entre los que se incluye Espana, y el KfW de Alemania, que actian como prestamistas, y la Repu-
blica helénica y el Banco de Grecia, que actiian como prestatario y agente del prestatario respectiva-
mente, por otro lado, prevé igualmente en su art. 14.1 que «[e]l presente Acuerdo y toda obligacién no
contractual dimanante o relacionada con el mismo se regiran e interpretaran con arreglo al Derecho
inglés», mientras que en el art. 14.2 «[l]as partes se comprometen a someter cualquier controversia
que pueda surgir respecto de la legalidad, validez, interpretacién y cumplimiento del presente Acuer-
do a la jurisdiccién exclusiva del Tribunal de Justicia de la Unién Europea» (BOE ntim. 117, de 13 de
mayo de 2010).

55 JOSCO se constituy6 originariamente como persona juridica sin animo de lucro al amparo
de la legislacién canadiense (Ley del Parlamento de Quebec que entré en vigor el 1 de enero de
1987) y un acuerdo con el Gobierno de Quebec (18 de marzo de 1991). En mayo de 1999 fue reco-
nocida en Espafia como Asociacion de Utilidad Publica, estando su sede desde ese ano en Madrid
por acuerdo de su Comité de Presidentes. A través de la disposicién adicional tercera de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social se revisti6 a
10SCO de régimen juridico especifico de inviolabilidad de sus locales y de regulacién fiscal y de
seguridad social, si bien a los efectos de la Ley Organica 4/2000, de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, no tiene la consideracién de organizacién internacional. No obstante, el 23
de noviembre de 2011 se firmé el citado Acuerdo de sede entre Espafia e IOSCO (BOE num. 303,
de 17 de diciembre de 2011).

% Memorando de Entendimiento sobre Forma de Banda Ancha para la Conexion en Red en Cali-
cién, de 9 de abril de 2010 (BOE ntm. 101, de 27 de abril de 2012).
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siderados verdaderos tratados internacionales en el sentido del art. 2.d)>". En
el citado caso de IOSCO, podria considerarse que existia un estatuto juridico
internacional singular del que se deduce una cierta personalidad juridica in-
ternacional de caracter funcional. Por tanto, dispone de capacidad juridica
para celebrar tratados internacionales (o, al menos, asi lo considera Esparia)
y la voluntad de las partes es que la naturaleza juridica del acuerdo que cele-
bran sea la de un tratado internacional, nada impediria que pueda conside-
rarse, a los efectos que nos ocupan, como tal tratado. De hecho, el Consejo de
Estado no tuvo en su momento inconveniente alguno en que asi fuera®®. Y en
la practica pueden concurrir casos muy concretos en los que puedan surgir
dudas acerca de la naturaleza exacta de algunos acuerdos o de otros elemen-
tos propios de los mismos>’. Baste recordar que en la practica puede darse el
supuesto de un acuerdo en el que la voluntad de las partes sea someterse a un
concreto Derecho interno, mientras que éste podria excluir en sus normas tal
posibilidad. En tal caso, no resulta descabellado plantearse si deberia ser el
Derecho internacional el que resolviera la cuestiéon. Tampoco pueden excluir-
se casos en los que surjan dudas sobre si la remisién al Derecho interno lo es
en su integridad o iinicamente limitada a las normas de Derecho sustantivo.
Por ultimo, resultan imaginables incluso supuestos extremos de tratados que
contengan disposiciones especificas de naturaleza contractual sometidas a
un Derecho interno, en una suerte de naturaleza mixta.

Con todo, las principales criticas doctrinales no derivan tanto de las omi-
siones de la ley como de la inclusién de los ATA y los AINN en su regulacion,
lo cual merecera atencién expresa mas adelante .

3.2. Inclusién de disposiciones sobre CCAA

Otra de las principales novedades de la LTOAI respecto a los borradores
elaborados en otros momentos histéricos es la inclusién de un titulo propio
dedicado a las CCAA. En este sentido, cabe plantearse, de entrada, si real-
mente resulta pertinente que una ley de estas caracteristicas se ocupe de la
cuestion®. En nuestra opinién, creemos que si lo es. Resulta més que eviden-

57 El precepto mencionado define a los sujetos de Derecho internacional como «una organizacién
internacional u otro ente internacional que goce de capacidad juridica para celebrar tratados interna-
cionales».

58 Véase Dictamen del Consejo de Estado 1931/2011, de 28 de diciembre. El Consejo de Estado
consideré que el Acuerdo de sede con IOSCO era un tratado que, conforme al art. 94.1.e) de la Consti-
tucion, requeria la previa autorizacién de las Cortes Generales.

39 Cfr, al respecto, el clasico trabajo de Wippows, K., «What is an Agreement in International Law?»,
BYBIL, 1979, vol. 50, p. 117, en especial pp. 145-146; igualmente HoLLIS, D. B., «Defining Treaties», en
id. (ed.), The Oxford Guide to Treaties, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 11-45, en p. 35.

0 Véase infra, 5y 6.

! De hecho, durante la tramitacién parlamentaria de la ley hubo buen nimero de enmiendas que
reclamaban la no inclusion de este tipo de disposiciones sobre CCAA, aunque por motivos diferentes.
En algunos casos, esta posicion se sustentaba en que esta regulacién suponia «una vulneracion de las
reglas de distribucién de competencias establecidas en el bloque de constitucionalidad» (Enmienda de
veto en el Senado del Grupo Vasco, posteriormente retirada). Por el contrario, hubo otros grupos que,
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te que las CCAA no pueden celebrar por si mismas tratados internacionales
por constituir, conforme a una jurisprudencia del TC bien conocida y asenta-
da, parte del ntcleo duro de la competencia exclusiva del Estado en materia
de relaciones internacionales derivada del art. 149.1.3 de la Constitucién®.
El ius ad tractatum es, por tanto, competencia exclusiva del Estado y abarca
la integridad del proceso de celebracién (desde el inicio de las negociaciones
hasta la prestacion del consentimiento en obligarse) .

Ahora bien, de ello no se colige en modo alguno que las CCAA no puedan
participar en este proceso. En primer lugar, el TC ha puesto de manifiesto que
esta competencia del Estado no excluye por completo toda participaciéon de
las CCAA en el proceso de elaboracién de los tratados y, obviamente menos
aun, en su aplicacion. Y, en segundo lugar, resulta imprescindible tener pre-
sente que los Estatutos de Autonomia de las CCAA han ido incluyendo en su
articulado potestades especificas en la materia, que no han sido consideradas
por el TC como contrarias a la Constitucién®. En coherencia con ello, en

en el lado contrario y sobre la base de la competencia exclusiva del Estado en materia de relaciones
internacionales, respaldaron la regulacion con la argumentacién de que las CCAA «no son Estado, son
Estado en sentido politico, pero no lo son en sentido juridico, por tanto no son sujetos, insisto, de Dere-
cho internacional»; intervencion de la Sra. Lozano Domingo en el pleno del Congreso de los Diputados
en contestacion al Sr. ministro; Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados - Pleno y Diputacion
permanente, nam. 165, op. cit., p. 14.

92 STC 165/1994, de 26 de mayo; STC 31/2010, de 28 de junio, etcétera.

63 Con todo, no conviene olvidar que ello es asi por mor de nuestra concreta opcién constitucional,
no porque derive de una exigencia de Derecho internacional. El Derecho internacional general no atri-
buye a los entes federales capacidad propia para celebrar tratados internacionales, pero tampoco se la
niega. De hecho, la versi6n inicial de la propuesta emanada de la CDI (1966) preveia expresamente que
«los Estados miembros de una unién federal podran tener capacidad para celebrar tratados si esta capa-
cidad esta admitida por la Constitucion federal y dentro de los limites indicados por ésta». Este precep-
to fue finalmente eliminado a peticién de la delegaciéon canadiense, pero en modo alguno se incluy6 en
el Convenio finalmente resultante ningtin elemento que matizara o limitara esta posicion, simplemente
omitia su inclusién expresa. Como ha afirmado Remiro Brotons, «la supresién no se debi6, en cualquier
caso, a desacuerdo con el contenido de la norma, sino a la oportunidad de recordarla expresamente
en un texto como el que se estaba elaborando»; «La actividad exterior del Estado y las Comunidades
Auténomas», en RAMIREZ JIMENEZ, M. (dir.), Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978, Zaragoza,
Pértico, 1979, pp. 353-377, en p. 355, nota 1. Y, en todo caso, la doctrina consideré acertada tal supre-
sién; CASANOVAS T LA Rosa, O., «La accién exterior de las Comunidades Auténomas y su participaciéon
en la celebracién de tratados internacionales», en PEREZ GONZALEZ, M. (coord.), La accion exterior de
los Liinder, Regiones, Cantones y Comunidades Auténomas, Onate, IVAP, 1994, pp. 43-64, en pp. 45-46.
Véase, en este mismo sentido, las discusiones existentes en el seno de la CDI con ocasién de la discusion
a propésito del precepto sobre capacidad para celebrar tratados internacionales (art. 3), Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, vol. 1, 1965, pp. 24-44, en especial, pp. 27 y ss. Mas bien, un even-
tual treaty making power de los entes federales depende, por tanto, de que el Estado en el que se insertan
asi lo autorice constitucionalmente y de que la contraparte con la que se pretende celebrar el tratado
esté dispuesta a celebrarlo. De cualquier forma, en el caso que nos ocupa, si una Comunidad Auténoma
llegase a celebrar un tratado en violacién de la Constitucién podria concluirse con Hersch LAUTERPACHT
que «it follows that a treaty concluded by a member state in disregard of the constitution of the Federation
must also be considered as having been concluded in disregard of the limitations imposed by international
law upon its treaty making power. As such it is not a treaty in the contemplation of international law. As a
treaty, it is void»; Yearbook of the International Law Commission, vol. 11, 1953, p. 139.

% En concreto, con dispares redacciones y niveles de intensidad, los Estatutos de Autonomia pre-
vén la participacién de las CCAA a través de la posibilidad de proponer al Estado la celebracion de tra-
tados, la posibilidad de participacién en las delegaciones de negociacion de tratados que afecten a las
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términos competenciales, la ley se funda en el art. 149.1.3 de la Constitucién
(disposicién final primera LTOAI) y no entra para nada a regular (ni para
ampliar ni para restringir) las competencias que las CCAA han asumido en
la materia a través de los Estatutos de Autonomia. Aspira, en los términos
fijados por el TC, a establecer tinicamente medidas de coordinacién de la
actividad de las CCAA con potencial efecto exterior para evitar consecuencias
irreparables en la adecuada ejecucion de la politica exterior por parte del
Estado®. Por ello, a nuestro juicio, resulta pertinente abordar el papel de las
CCAA en la LTOAL

4. ESTRUCTURA DE LA LEY: UNA ARTICULACION ADAPTADA
A SU ALCANCE MATERIAL

La estructura de la LTOAI responde a la recién descrita tipologia de acuer-
dos y articula sisteméaticamente sus 66 disposiciones® en torno a cinco titu-

los, precedidos de una exposicién de motivos, que se dedican respectivamen-
te a cuestiones generales (I), tratados (IT) , AIA (IIT) , AINN (IV) y CCAA (V).

El titulo I contiene en su capitulo primero disposiciones de caracter gene-
ral en las que se precisa el objeto de la ley (art. 1) y se definen una veintena
larga de conceptos empleados a lo largo de la misma (art. 2), mientras su
capitulo segundo se consagra a precisar las competencias del Consejo de Mi-
nistros (art. 3), del MAEC (art. 4), del resto de departamentos ministeriales
(art. 5) y de las CCAA (art. 7), asi como a la creacién de una Comision inter-
ministerial de coordinacién en la materia, concebida como 6rgano colegiado
de intercambio de informacién y coordinacién de los departamentos minis-
teriales (art. 6).

El titulo II configura el eje central de la ley vy, a lo largo de cinco capitu-
los, se ocupa de la regulacién de los tratados internacionales (arts. 8 a 37).
El capitulo primero se dedica a la representacién internacional de Espafia
(arts. 8 a 10), estableciendo la denominacién del Estado espafiol como «Rei-
no de Espana» (art. 8), el nombramiento de representantes de Espana para
la ejecucion de cualquier acto internacional relativo a un tratado (art. 9) y los

CCAA y el deber de informacion del Gobierno sobre la negociacién de tratados que afecten a las CCAA.
También recogen la capacidad de celebrar determinados acuerdos internacionales por ellas mismas.
En este sentido resulta particularmente resefiable la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida a
propésito del Estatuto de Autonomia de Catalufia; STC 31/2010, op. cit.

65 El propio TC ha establecido que «dentro de esa competencia exclusiva estatal se sittia la posibili-
dad de establecer medidas que regulen y coordinen las actividades con proyeccion externa de las CCAA,
para evitar o remediar eventuales perjuicios sobre la direccién y puesta en ejecucién de la politica ex-
terior que, en exclusiva, corresponde a las autoridades estatales»; STC 110/2012, de 23 de mayo (BOE
nam. 147, de 20 de junio de 2012), FJ 3. Esta misma sentencia se remite a la anterior STC 165/1994, de
26 de mayo (BOE num. 161, de 25 de junio de 1994), FJ 6.

% En concreto, 53 articulos, ocho disposiciones adicionales, una disposicién derogatoria y cuatro
disposiciones finales. En realidad, el borrador inicial salido del MAEC contenia 16 disposiciones me-
nos. Su numero fue incrementandose tanto en la fase previa de consensuacion con otros Ministerios,
como en la fase de tramitacién parlamentaria propiamente dicha.
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plenos poderes (art. 10). El capitulo segundo establece todo lo relativo al pro-
ceso de celebracién (arts. 11 a 22), siguiendo un orden sistemético de carac-
ter temporal y diferenciando entre negociacién (art. 11), adopcién (art. 12),
autenticacién (art. 13), autorizacién de firma y actos similares (art. 14), la
aplicacién provisional (art. 15), la manifestacién del consentimiento en obli-
garse por un tratado (art. 16), los tramites internos previos a la manifestacion
del consentimiento (art. 17), la informacioén al Congreso de los Diputados
y el Senado (art. 18), la posibilidad de control previo de constitucionalidad
(art. 19), el canje o depdsito de instrumentos (art. 20), las reservas y decla-
raciones (art. 21) y la firma del instrumento de manifestacion del consenti-
miento por el rey (art. 22). El capitulo tercero (arts. 23 a 27), por su parte, se
dedica a las cuestiones propias de publicacién y registro, como son la consa-
bida exigencia de publicacion de los tratados (y de la aplicacién provisional si
existiera) en el Boletin Oficial del Estado como paso previo a su consideracién
como parte del ordenamiento juridico interno (art. 23), el contenido de la
publicacién (art. 24), el cumplimiento de la exigencia de registro en la Se-
cretaria de las Naciones Unidas (art. 25), la custodia y depésito en el MAEC
(art. 26) y la previsién de publicaciones periédicas de los tratados por el
MAEC (art. 27). A continuacién, el capitulo cuarto trata los aspectos propios
de la aplicacién e interpretacion de los tratados (arts. 28 a 35), ocupandose
en concreto de las capitales cuestiones de la eficacia (art. 28), la observancia
(art. 29), la aplicacion directa (art. 30), la prevalencia de los tratados (art. 31)
y la posibilidad de declaracién de inconstitucionalidad (art. 32), asi como las
reglas de las reservas en materia de efectos juridicos (art. 33), retirada de las
mismas (art. 34) y las reglas de interpretacién previstas en los arts. 31 a 33 de
la Convencién de Viena sobre Derecho de los tratados (art. 35). Por tltimo,
el capitulo quinto de este nutrido titulo II trata las cuestiones propias de la
enmienda, la denuncia y la suspensién (arts. 36 y 37).

Los titulos III y IV, por su parte, constituyen una novedad manifiesta res-
pecto al Decreto 801/1972 y se ocupan respectivamente de AIA (arts. 38 a 42)
y AINN (arts. 43 a 48). En el primer caso, la ley se ocupa de definir los requi-
sitos para su celebracion (art. 38), la exigencia de informe previo por parte de
la Asesoria Juridica Internacional del MAEC y del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas (art. 39), la tramitacién interna simplificada res-
pecto a la de los tratados internacionales (art. 40), la exigencia de publicacién
en el Boletin Oficial del Estado (art. 41) y la previsién de elaboracion de reco-
pilaciones periddicas por parte del MAEC (art. 42), Y, en el segundo caso, se
fija la naturaleza peculiar de este tipo de acuerdos (art. 43), la competencia
para establecerlos (art. 44), la exigencia de informe juridico previo por parte
de los servicios juridicos del 6rgano que lo celebre y del Ministerio de Hacien-
da y Administraciones Pablicas (art. 45), su tramitacién interna (art. 46), la
exigencia de mencién expresa del Estado (art. 47) y la exigencia de registro
en el MAEC (art. 48).

En sentido parecido, el titulo V también constituye una notable novedad
respecto al Decreto de 1972 y a los borradores anteriores, ya que regula el
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papel de las CCAA, diferenciando en dos capitulos entre su participacién en
la celebracién de tratados internacionales (arts. 49 a 51) y la realizacién por
si mismas de acuerdos internacionales administrativos y acuerdos interna-
cionales no normativos (arts. 52 y 53).

Finalmente, en las disposiciones que cierran la ley se regulan cuestiones
de muy dispar naturaleza. Junto a las exigidas disposiciones derogatoria (del
Decreto 801/1972 y de cuantas disposiciones de igual o inferior rango que se
opongan a la ley), de fijacién del titulo competencial sobre el que se funda la
ley (art. 149.1.3 de la Constitucién), de desarrollo normativo (por el Gobierno
y los titulares de los departamentos ministeriales) y de entrada en vigor (a los
veinte dias de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado), se recogen algu-
nas otras previsiones de desigual relevancia. En efecto, se prevén, en primer
término, cuestiones de cortesia internacional como la comunicacién de la pre-
sente ley a todos los sujetos de Derecho internacional (disposicion adicional
primera). En segundo lugar, se regulan algunas cuestiones de importancia en
materia de transparencia y acceso, como es la exigencia de que las coleccio-
nes de tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere la ley (arts. 27 y
42) sean accesibles a través de la pagina web del MAEC (disposicion adicional
8.%) o la exigencia de que el MAEC adopte las medidas necesarias para la pues-
ta en marcha del registro de acuerdos internacionales no normativos previsto
en el art. 48 de la ley (disposicién final 2.%). En tercer lugar, se recoge una dis-
posicién de enorme importancia y repercusién en materia de accién exterior
de la UE. A través de ella se garantiza la necesaria flexibilidad en relacion con
las peculiaridades que en materia de acuerdos internacionales puedan deri-
varse para Espafa como consecuencia de la obligaciéon de cumplimiento del
Derecho de la UE (disposicién adicional 2.%). En cuarto lugar, la ley incluye
dos disposiciones adicionales que se hacen eco de las peculiaridades que el
régimen foral vasco (disposicién adicional 6.*) y navarro (disposicién adicio-
nal 7.%) implican en materia de negociacién de tratados internacionales que
tengan por ambito los derechos histéricos. Por dltimo, en quinto lugar, la ley
recoge también tres previsiones mas atipicas de naturaleza presupuestaria y
fiscal (disposiciones adicionales 3.%, 4.* y 5.*) que probablemente se expliquen
alaluz de la situacién de crisis en la que se elabora la ley y que conducen, ba-
sicamente, a recordar la vigencia del principio de estabilidad presupuestaria
y el régimen de las contribuciones a organismos o programas internacionales
mediante instrumentos diferentes a los regulados en esta ley.

5. LOS TRATADOS INTERNACIONALES: UN INSTRUMENTO
JURIDICO BIEN ASENTADO EN LA PRACTICA Y POCO
NECESITADO DE (GRANDES) CAMBIOS

5.1. Los tratados como elemento central de la ley

La regulacién de los tratados internacionales conforma el nticleo central
de la ley, tanto cuantitativa (29 de los 53 preceptos de la ley) como cualitati-
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vamente (la mejor resuelta). En términos generales, ésta es también la parte
de la ley que menos criticas de fondo ha recibido a lo largo de su tramitacién
parlamentaria. Y ello no es de extrafiar porque, en lo sustancial, retoma la
asentada practica espafola en la materia. Asi, de entrada, no parece que la
definicién de tratado internacional por la que ha optado la LTOAI plantee
grandes dificultades [art. 2.a)]%7, ya que es fiel al concepto recogido por las
dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados [art. 2.1.a)]°, que
a su vez ha sido perfectamente asumido por el TIJ como reflejo de Derecho
internacional consuetudinario® e incorporado también, con mayor o menor
literalidad, por buen ntmero de Estados a sus respectivas regulaciones in-
ternas sobre tratados internacionales” con plena aceptacién por parte de la
doctrina iusinternacionalista’!. No se opta, por tanto, por un concepto «na-
cional» que, como pueda ocurrir en Francia o Estados Unidos, establezca
diferentes denominaciones entre tratados segiin sean las exigencias internas
para su celebracién’®. Y no se hace porque el art. 94 de la Constituciéon no
establece diferenciacion alguna en su definicién segin se trate de tratados
que exijan previa autorizacién de las Cortes Generales para la prestacién del
consentimiento (art. 94.1) o baste con la inmediata informacion del Gobier-
no al Congreso de los Diputados y el Senado (art. 94.2). Tampoco ha habido
practica alguna en este sentido.

Aunque no resulta posible abordar en este trabajo un estudio detallado
de toda la regulacién de la ley en la materia, si parece pertinente recordar
que ésta incluye algunas novedades relevantes en relacién con el Decreto
801/19727. Por lo que especificamente concierne a este trabajo, nos pare-

¢7 Por tratado internacional se entiende un «acuerdo celebrado por escrito entre Espafia y otro u
otros sujetos de Derecho internacional, y regido por el Derecho internacional, ya conste en un instru-
mento tnico o en dos 0 més instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominaciéns».

% Se define como «un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico en dos o mas instrumentos conexos y cual-
quiera que sea su denominacién particular».

% Véase, por ejemplo, Sentencia de 10 de octubre de 2002, asunto relativo a la frontera terrestre y
maritima entre Camertin y Nigeria (Camertin c. Nigeria), ICT Reports 249 (263).

70 Cfr. HoLLis, D. B., «<A Comparative Approach to Treaty Law and Practice», enid., BLAKESLEE, M. R.
y EDERINGTON, L. B. (eds.), National Treaty Law and Practice, Leiden, Martinus Nijhoff, 2005, p. 9.

7" Cfr., por ejemplo, KLABBERS, J., The Concept of Treaty in International Law, La Haya, Kluwer Law
International, 1996.

72 En efecto, existen Estados que a efectos internos establezcan diferencias en la terminologia
de los tratados segun sea la exigencia de intervencion interna para su celebracion. Los dos casos mas
conocidos por todos son la diferenciacion entre treaties e international agreements existente en Estados
Unidos, segtin se exija o no la autorizacion del Senado por 2/3 de sus miembros y posterior ratificacién
por el presidente, o la existente en Francia entre traités y accords internationaux segin requieran o no
ratificacion presidencial. Pero existen otros muchos ordenamientos (p. €j., Chile, Paises Bajos, etc.)
que también establecen diferenciaciones semejantes. Lo realmente relevante es que ambas categorias
encajan en el concepto de tratado previsto en la Convencién de Viena.

73 Los ejemplos mas relevantes podrian ser las siguientes: la ineficacia (salvo posterior confirma-
cién) de los actos internacionales relativos al proceso de celebracion de un tratado efectuados sin la
plenipotencia prevista en el art. 8 de la Convencién de Viena (art. 10.3); la regulacion de la aplicacion
provisional (art. 15); la inclusién expresa del principio de libertad, pluralidad e igualdad de las formas
en la manifestacion del consentimiento (art. 16.1); el desarrollo del art. 63.2 de la Constitucion al regu-
lar la firma del instrumento de manifestacién del consentimiento por el Rey poniendo fin a posibles in-
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ce oportuno centrarnos simplemente en los aspectos que consideramos mas
relevantes, ya sea por su novedad o por la existencia de cierta polémica al
respecto. Nos referiremos, asi, a la denominacién del Estado (5.2), a la aplica-
cién provisional (5.3), al rango jerarquico y la eficacia directa (5.4) y a la dife-
renciacién entre tratados de enmienda y enmiendas simplificadas (5.5), aun
a sabiendas de que quedan fuera otras cuestiones que también reclamarian
atencién como podria ser la problematica de las reservas, las declaraciones
interpretativas y otras muchas 7.

5.2. Denominacion del Estado como Reino de Espavia

En relacion con la denominacion oficial del Estado, el anteproyecto de
LTOAI en su version originaria se hacia eco de la practica habitual de utilizar
indistintamente los términos Esparia y Reino de Esparia, si bien este tltimo
se solia reservar para los tratados revestidos de mayor solemnidad’. Sin em-
bargo, a la luz de las sugerencias realizadas por el Consejo de Estado”, el
proyecto de ley finalmente aprobado por el Gobierno y convertido en ley sin
modificacién alguna en este extremo, prevé que «[l]Ja denominacion oficial
del Estado espafiol en los tratados internacionales sera Reino de Espana»
(art. 8). La LTOAI extiende al resto de acuerdos la exigencia de una «mencién
a “Reino de Espafia” junto con la mencién del é6rgano, organismo o ente que
celebre» el AIA (art. 38.4) o del signatario de un AINN (art. 47), resultando
también aplicable a los ATA y AINN de las CCAA (arts. 52.2 y 53.2).

terpretaciones excesivamente amplias del precepto constitucional (art. 22); la concrecién del régimen
de publicacion de los tratados (arts. 23 a 24); la prevision de que la retirada de reservas y declaraciones
de tratados de los arts. 93 y 94.1 requiera autorizacién de las Cortes (art. 34.2); la diferenciacion entre
tratado de enmienda y enmienda simplificada (art. 37.1); o la regulacion de los tramites de la denuncia
y la suspensién de un tratado (art. 37).

74 No sin razén la mejor doctrina se ha referido a ellas como una cuestion «of unusual —in fact
baffling— complexity». Asi lo hacia hace ya mas de medio siglo LAUTERPACHT, H., «Report on the Law of
the Treaties», Yearbook of the International Law Commission, vol. II, 1953, p. 124. Y tal afirmacién, al
menos desde la perspectiva préctica, creemos que sigue siendo perfectamente valida en nuestros dias al
margen de la concreta formulacion de la Convencion de Viena y de las leyes nacionales en la materia.
Basta un somero seguimiento de los inacabables trabajos realizados por Alain Pelllet como Relator Es-
pecial en la materia dentro de la CDI para corroborar tal afirmacién; Guia Prdctica sobre reservas a los
tratados internacionales, A/66/10, apartado 75 y A/66/10 Add. 1; Anuario de la Comisién de Derecho inter-
nacional, vol. II, 2011. No en vano, una de las tareas méas complejas a las que se enfrentan los asesores
juridicos de los Ministerios de Asuntos Exteriores es el seguimiento de las reservas y, de hecho confor-
ma una de las actividades mas relevantes que realizan los grupos de asesores de Derecho internacional
que se han conformado tanto en el seno de la UE (COJUR) como del Consejo de Europa (CAHDI).

75 Para un estudio en profundidad del articulado de la ley, nos remitimos a la obra colectiva coordi-
nada por ANDRES SAENZ DE SANTA MARiA, P., DIEzZ HOCHLEITNER, J. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Co-
mentario a la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, Pamplona, Thomson Reuters, en prensa.

76 La Orden circular 2/1984, op. cit., se ocupaba de esta cuestion y dejaba abierta la posibilidad de
emplear indistintamente ambas denominaciones.

77 El Consejo de Estado consideré que «son igualmente admisibles las denominaciones “Espafia”
y “Reino de Espana” para designar al Estado espanol en los Tratados internacionales en que sea parte,
si bien la segunda es preferible y tiene mayor entidad individualizadora»; Dictamen 808/2013, op. cit.,
apartado 2, subapartado VII, punto D. Cfr. en igual sentido su anterior Dictamen 46.208, de 9 de julio
de 1984.
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Ciertamente, cabe plantearse en términos pragmaticos la utilidad real de
esta prevision (muy especialmente en el caso de los AINN), aunque no entra-
remos en ello. Si conviene, en todo caso, dejar bien claro que su incumpli-
miento en modo alguno puede suponer una causa de nulidad del tratado ni
puede considerarse tampoco motivo para un recurso de inconstitucionalidad,
no pudiendo ser considerado el art. 8 LTOAI como una norma interna de im-
portancia fundamental en el sentido del art. 46 de la Convencién de Viena. Es
mas, la mera publicacién del tratado en el Boletin Oficlal del Estado deberia
entenderse, en el sentido del art. 96.1 de la Constituciéon y 23 de la LTOAI,
como una suerte de convalidacién del defecto en la denominacién. El art. 8 ha
de entenderse, pues, por encima de todo, como una llamada directa a los nego-
ciadores esparfioles para emplear, siempre que resulte posible en el marco de la
negociacién de un tratado, la denominacioén sugerida. No faltan, con todo, ca-
sos en los que en la practica no se emplea ninguna de esas denominaciones’s.

5.3. La aplicaciéon provisional de los tratados

Bastante mas relevante es la controvertida cuestion de la aplicacién provi-
sional, la cual desde el inicio de la tramitacién parlamentaria se erigié en uno
de los principales caballos de batalla. No en vano, buena parte de las enmien-
das presentadas tuvieron precisamente como diana la regulacién prevista en
el art. 15 LTOAI™. Y ciertamente tiene su légica. En cierto modo, la doctrina
mas autorizada viene llamando la atencién sobre la problematica intrinseca
de este mecanismo®. De otro lado, porque, cuando nos encontramos ante

78 En efecto, no son escasos los tratados que, bien por exigencia negociadora de la otra parte o bien
por motivos de otra indole, se celebran entre el Gobierno de Espafia y el Gobierno del otro Estado parte.
Ejemplos al respecto, son, entre los mas recientes, el Acuerdo de coproduccién entre el Gobierno del
Reino de Espaiia y el Gobierno de la Republica Popular de China, hecho en Beijing el 25 de septiembre
de 2014 (BOE num. 268, de 5 de noviembre de 2014); Convenio entre el Gobierno del Reino de Espaiia
y el Gobierno de la Reptiblica de Austria acerca de las relaciones en el campo audiovisual, hecho en Ma-
drid el 18 de abril de 2012 (BOE ntim. 201, de 22 de agosto de 2013); Convenio de Cooperacién Cultural,
Educativa y Cientifica entre el Gobierno de Espafia y el Gobierno de la Republica de Armenia, hecho en
Madrid el 17 de junio de 2013 (BOE num. 284, de 27 de noviembre de 2013); Convenio entre el Gobierno
del Reino de Espana y el Gobierno de la Federacién de Rusia sobre el transito de equipos militares y
personal a través de su territorio con motivo de la participacion de las FFAA espafiolas en los esfuerzos
de estabilizacién y reconstruccion de Afganistan (BOE nim. 308, de 24 de diciembre de 2012).

7 En concreto, en el tramite parlamentario del Congreso de los Diputados se presentaron ocho
enmiendas de modificacion a este precepto. En ellas se proponia, por ejemplo, la limitacién de la apli-
cacién provisional por un tiempo determinado (enmienda nim. 115 del Grupo Socialista), si bien el
centro de atencion principal fue la propuesta de excluir la misma en los tratados de los apartados ¢) y e)
del art. 94.1 CE (enmiendas ntim. 23 del Grupo Izquierda Plural y nim. 62 del Grupo UpyD) y respecto
de los apartados ¢) y d) (enmienda nam. 116 del Grupo Socialista). En términos no muy diferentes, du-
rante la tramitacion en el Senado se presentaron también diversas enmiendas para evitar la aplicacion
provisional por tiempo indeterminado (enmiendas ntim. 82 del Grupo Entesa y nim. 139 del Grupo
Socialista) y limitar igualmente su uso en los tratados del art. 94.1 CE ya indicado (enmiendas ntms. 49
y 83 del grupo Entesa), parcialmente contradictorias entre si al referirse la primera a los apartados ¢) y
e) y la segunda a los apartados ¢) y d) (enmienda nim. 140 del Grupo Socialista idéntica a la nam. 83
recién citada). La discusién acapar6 también un papel protagonista en los Plenos de ambas camaras.

80 A proposito de esta cuestion siguen siendo particularmente tutiles dos excelentes trabajos clasi-
cos de nuestra doctrina; ANDRES SAENZ DE SANTA MARiA, P., «La aplicacién provisional de los tratados
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tratados cuya prestacién del consentimiento requiere la previa autorizacion
de las Cortes (los tratados previstos en los arts. 93y 94.1 CE), es perfectamen-
te comprensible que la aplicacién provisional pueda ser vista como una suer-
te de prerrogativa del ejecutivo en detrimento del legislativo. Probablemente,
no sera excepcién quien sostenga la existencia de una cierta tendencia al uso
excesivo de un instrumento que debe ser, por definicién, excepcional.

Ahora bien, no desdefiando la perfecta compatibilidad de lo previsto en la
ley con la previsién recogida en el art. 25 de la Convencién de Viena de 1969%
y dejando de lado las posibles controversias doctrinales a propésito de la ten-
sion latente entre ese precepto y el art. 28 de la misma Convencién relativo a
la irretroactividad de los tratados®, no pueden obviarse algunos elementos
relevantes que podrian avalar tanto la razonabilidad como la oportunidad
de la regulacién dada por la LTOAI a la aplicacién provisional. Permitase-
nos escoger cuatro argumentos diferentes para sostener cada una de las dos
dimensiones. Asi, por lo que concierne a la razonabilidad de la regulacién,
en primer lugar, de entrada, la ley no concede un «cheque en blanco» al Go-
bierno en materia de aplicacién provisional ya que, para empezar, la excluye
de plano en aquellos tratados que impliquen una atribucién del ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién (art. 15.2 LTOAI), como seria el
caso de los tratados de reforma de los tratados relativos a la pertenencia a la
Unién Europea o los tratados sobre la Corte Penal Internacional 3, basados
en el art. 93 CE®. En segundo lugar, como no podia ser de otra manera, las
Cortes Generales son informadas de inmediato (a través del Ministerio de la
Presidencia) de la aplicacién provisional autorizada por el Gobierno (art. 15.2
LTOAI). En tercer lugar, la autorizacion de la aplicacién provisional requiere
una motivacion suficiente sobre las causas que justifiquen su conveniencia,
empezando por las exigencias de urgencia que la justifican. En cuarto lugar, y
mas relevante en relacion con la preservacion de las competencias del poder
legislativo en la materia, cuando se trate de tratados comprendidos en alguno

internacionales en el Derecho espafiol», REDI, vol. 34, 1982, pp. 31-78; ORIHUELA CALATAYUD, E., Los
tratados internacionales. Su aplicacion en el tiempo, Madrid, Dykinson, 2004. Por lo demas, puede verse
igualmente GUESLIN, A., La mise en application provisoire des traités, Paris, Pedone, 2005; DALTON, R. E.,
«Provisional Application of Treaties», en HoLLis, D. B. (ed.), The Oxford Guide to Treaties, Oxford, Ox-
ford University Press, 2012, pp. 220-247; MoONTAG, F., Volkerrechtliche Vertrige mit vorliufigen Wirkun-
gen, Berlin, Duncker & Humblot, 1985.

81 En realidad, bien puede considerarse que esta disposicion de la Convenciéon de Viena refleja
Derecho internacional consuetudinario; véase, al respecto, VILLIGER, M. E., Commentary on the 1969
Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden, Martinus Nijhoff, 2009, p. 357. DORR, O. y SCHMA-
LENBACH, K. (eds.), op. cit., nota 15, p. 408.

82 Véase, por todos, ORIHUELA CALATAYUD, E., op. cit., nota 80 (Los tratados internacionales...), espe-
cialmente pp. 53-62 y 245-265.

83 Tanto la ratificaciéon del Estatuto de Roma (BOE num. 126, de 27 de mayo de 2002), como
la de las Enmiendas de Kampala relativas a los crimenes de guerra y al crimen de agresién (BOE
nam. 227, de 18 de septiembre de 2014) se hicieron de acuerdo con lo previsto en el art. 93 de la
Constitucion.

84 Cierto que cabe plantearse excluir también los tratados del art. 94.1 de la Constitucién o, al me-
nos, los de algunos de sus apartados. De hecho, asi lo ha hecho parte de nuestra doctrina mas solvente.
Véase, por ejemplo, ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., loc. cit., nota 80 («La aplicacion provisional...»),
pp. 42-43.

REDI, vol. 67 (2015), 1



LA LEY DE TRATADOS Y OTROS ACUERDOS INTERNACIONALES: UNA NUEVA... 33

de los cinco supuestos del art. 94.1 CE, las Cortes Generales pueden rechazar
(obviamente) tal aplicacién provisional, en cuyo caso el ministro de Asuntos
Exteriores y de Cooperacién debera notificar de inmediato al otro (u otros
contratantes) la terminacién inmediata de dicha aplicacién provisional %; las
Cortes Generales preservan, por tanto, la potestad dltima de decisién en la
materia (incluida la de revocar la autorizacién decidida por el Consejo de Mi-
nistros y no autorizar la prestacién del consentimiento por parte de Espafia).

Por otro lado, por lo que se refiere a la oportunidad de la regulacién, puede
considerarse, en primer lugar, que en el fondo la regulacién no constituye no-
vedad alguna en la practica (gubernamental y también parlamentaria) espa-
fiola. Antes al contrario. Si algo muestra esa practica es que, desde la entrada
en vigor de la Constitucién en 1978, todos los Gobiernos, sin excepcién algu-
na, han venido haciendo un uso creciente de este mecanismo. De hecho, des-
de la década de los noventa del siglo pasado, no son excepcion los afios en los
que no se autoricen al menos dos decenas de aplicaciones provisionales®. En
segundo lugar, buena parte de las aplicaciones provisionales, en realidad, no
son decisiones propias del Gobierno, sino que vienen exigidas por la UE, que
es especialmente proclive a su empleo en el caso de los acuerdos mixtos® y, en
ocasiones, con previsiones bastante llamativas®. En tercer lugar, en verdad,

85 Ciertamente, la ley vincula la cesacion de la aplicacién provisional a la «intencién de Espaiia de
no llegar a ser parte en el mismo» y no prevé el supuesto en el que las Cortes Generales no autorizaran
la aplicacién provisional y, sin embargo, si estuvieran dispuestas a prestar el consentimiento a la cele-
bracién del tratado en si mismo. Pero lo cierto es que la practica parlamentaria espafiola no muestra
hasta el momento precedentes semejantes.

8 El nimero de aplicaciones provisionales de tratados se ha asentado especialmente desde 1992.
Fueron 12 en 1992 (diez bilaterales y dos multilaterales), nueve en 1993 (todas en tratados bilaterales),
14 en 1994 (diez bilaterales y cuatro multilaterales), 16 en 1995 (nueve bilaterales y siete multilaterales),
19 en 1996 (15 bilaterales y cuatro multilaterales), 22 en 1997 (14 bilaterales y ocho multilaterales), 14
en 1998 (diez bilaterales y cuatro multilaterales), 20 en 1999 (15 bilaterales y cinco multilaterales), 13
en 2000 (ocho bilaterales y cinco multilaterales), 16 en 2001 (13 bilaterales y tres multilaterales), 18 en
2002 (17 bilaterales y uno multilateral), 26 en 2003 (24 bilaterales y dos multilaterales), 26 en 2004 (19
bilaterales y siete multilaterales), 11 en 2005 (diez bilaterales y uno multilateral), 36 en 2006 (28 bilate-
rales y ocho multilaterales), 26 en 2007 (20 bilaterales y seis multilaterales), 18 en 2008 (12 bilaterales
y seis multilaterales), 23 en 2009 (15 bilaterales y ocho multilaterales), 20 en 2010 (11 multilaterales y
nueve bilaterales), 20 en 2011 (15 bilaterales y cinco multilaterales), 17 en 2012 (diez bilaterales y siete
multilaterales), 11 en 2013 (siete bilaterales y cuatro multilaterales) y 11 en 2014 (siete bilaterales y
cuatro multilaterales).

87 Asi, se recurre, por ejemplo, a esta aplicacion provisional «en la medida que abarquen asuntos
que sean competencia de la Unién, incluidos los asuntos comprendidos en la competencia de la Unién
en lo que respecta a la definicién y aplicacién de una politica exterior y de seguridad comtin». Esta es,
por ejemplo, la prevision recogida en el art. 3.1 de la Decisién del Consejo de 16 de junio de 2014 a pro-
posito de la clausula de aplicacién provisional («La Unién y Georgia acuerdan aplicar provisionalmente
el presente Acuerdo en lo que se refiere a las partes que indica la Unién») recogida en el apdo. tercero
del art. 464 del Acuerdo de Asociacién entre la Unién Europea y la Comunidad Europea de la Energia
Atémica y sus Estados miembros, por una parte, y Georgia, por otra (DOUE L 261, de 30 de agosto de
2014, p. 1). Pero, en términos muy semejantes, aparece también en otros Acuerdos recientes en la ma-
teria, como por ejemplo, en el art. 486.3 del (accidentado) Acuerdo de Asociacién con Ucrania (DOUE
L 278, de 20 de septiembre de 2014), el art. 464.3 del Acuerdo de Asociacién con Moldavia (DOUE L 259,
de 30 de agosto de 2014, p. 1), el Acuerdo sobre la participacion de la Republica de Croacia en el Espacio
Econémico Europeo (DOUE L 170, de 11 de junio de 2014, p. 3) o el Acuerdo de cooperacién con Suiza
sobre los programas europeos de navegacion por satélite (DOUE L 101, de 4 de abril de 2014).

8 Véase infra, 7.
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no terminamos de estar convencidos de que el argumento de que existe un
uso abusivo de este mecanismo tenga un fundamento realmente consistente;
ni en términos cuantitativos® ni en términos materiales® ni tampoco en tér-
minos comparativos®!. Y, en daltimo lugar, quiza convenga tener presente que,
junto a la urgencia, existen otras causas que también coadyuvan a justificar
en determinados casos la aplicacion provisional. Entre ellas, como bien ha
identificado A. Michie, estan la certeza de la ratificacién, la continuidad juri-
dica de un tratado para evitar gaps temporales en su aplicacion, la coherencia
juridica en la aplicacién respecto a otras partes de un tratado multilateral e
incluso la intencién de soslayar cuanto antes posibles obstaculos a la entrada
en vigor de un tratado o transmitir un mensaje de confianza en determinadas
prohibiciones o, incluso, en la puesta en marcha de determinadas institucio-
nes internacionales de nuevo cuno®?. De ahi, probablemente, se deriva el he-
cho de que la LTOAI no se refiera expresamente a la exigencia de «urgencia».

En suma, a nuestro entender, la ley consolida en el plano legislativo una
practica parlamentaria asentada y mantiene un razonable equilibrio entre

8 En el plano internacional, del estudio realizado por Albane Gueslin de la base de datos de Na-
ciones Unidas concluia que alrededor del 3 por 100 de los tratados internacionales (la mayor parte de
ellos bilaterales) contenian una prevision de aplicacién provisional; GUESLIN, A., op. cit., nota 80 (La
mise...), p. 347.

% De un anélisis de las aplicaciones provisionales autorizadas en los tltimos afnos se pueden ex-
traer facilmente dos conclusiones que, en nuestra opinién, respaldan el uso razonable que se hace
en la practica de este mecanismo. En primer lugar, por lo que respecta a los tratados bilaterales, la
aplicacion provisional tiene un empleo predominante en los acuerdos de sede y/o de aplicacién de
privilegios e inmunidades, donde ciertamente su empleo tiene légica. En segundo lugar, en relacion
con los tratados multilaterales, el uso de la aplicacion provisional resulta particularmente ttil en el
caso de los acuerdos financieros (p. €j., asistencia técnica) y, por supuesto, de los ya aludidos acuerdos
celebrados en el marco de la Unién Europea. Para ser concretos, por lo que se refiere a 2014, de las siete
aplicaciones provisionales de tratados bilaterales tres eran acuerdos de sede (Acuerdo entre el Reino de
Espana y la Unién Europea sobre la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo, BOE
nam. 119, de 16 de mayo de 2014; Acuerdo entre el Reino de Espana y la Organizaciéon Mundial del
Turismo para la celebracién de la 98.* Reunién del Consejo Ejecutivo, BOE ntim. 133, de 2 de junio de
2014; Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espafia y la Organizaciéon Conjunta de Cooperacién en
Materia de Armamento para el establecimiento de una oficina satélite del programa A400M en territo-
rio espanol, BOE num. 188, de 4 de agosto de 2014), otras dos lo fueron en materia de inmigracién o
visados (Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Esparia y el Gobierno de Granada sobre supresion re-
ciproca de visados para titulares de pasaportes diplomaticos, BOE nim. 256, de 22 de octubre de 2014;
Convenio entre el Reino de Espana y la Reptiblica de Senegal sobre el traslado de personas condenadas,
BOE nam. 114, de 10 de mayo de 2014) y los dos restantes conciernen temas de movilidad de jévenes
(Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espaa y el Gobierno de Australia relativo al programa de
movilidad para jévenes, BOE num. 228, de 19 de septiembre de 2014) y coproduccién cinematografica
(Acuerdo entre el Reino de Espaia y el Gobierno de la Republica Popular China de coproduccién cine-
matografica, BOE num. 268, de 5 de noviembre de 2014).

°l Es una practica también existente en el resto de Estados. Desde luego, dentro de la UE, donde
hasta los Estados mas reticentes a su uso (como es el caso de Portugal o Rumania) han tenido que ir
ideando mecanismos en su legislacién interna para permitir los efectos propios de la aplicacién provi-
sional de los tratados, al menos en relacién a los de la Unién Europea. Por otro lado, si existe aplicacion
provisional es porque el tratado en cuestién lo permite y, por ende, la contraparte (en el caso de trata-
dos bilaterales) o contrapartes (si es un tratado multilateral) lo han aceptado.

92 MIcHIE, A., «The Provisional Application of Treaties in South African Law and Practice», South
Africa Yearbook of International Law, vol. 30, 2005, pp. 8-10; igualmente DALTON, R. E., loc. cit., nota 80
(«Provisional Application...»), pp. 220-221 y 234-238.
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la potestad del Gobierno de autorizar aplicaciones provisionales de tratados
cuando lo considere pertinente en ejercicio de su competencia exclusiva para
dirigir la politica exterior del Estado (art. 97 CE), y el correlativo poder de las
Cortes Generales de adoptar la decisién final a propdésito de aquellos tratados
que requieran su autorizacion para la prestacion del consentimiento (arts. 93
y 94.1 CE).

5.4. Rango jerarquico y eficacia directa de los tratados

a) Merece también la pena detenernos en el precepto de la ley que es-
tablece expresamente la prevalencia de los tratados internacionales «sobre
cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas,
salvo las normas de rango constitucional» (art. 32). No tanto porque encarne
una verdadera novedad, ya que en realidad el rango infraconstitucional se
desprende implicitamente de la formulacién del art. 95.1 de la Constitucién y
el caracter supralegal del inciso segundo del art. 96.1, asi como de la interpre-
tacién jurisprudencial de ambos preceptos constitucionales®. La ley, y ello es
lo relevante, arroja claridad sobre la delicada cuestiéon de la aplicacion inter-
na y ofrece una respuesta directa al juez espanol®, en el sentido reclamado
anteriormente por la doctrina mas solvente*.

La ley no concreta, sin embargo, si la prevalencia sobre la ley incluye tam-
bién a los tratados concluidos sobre la base del art. 94.2 de la Constitucién,
alimentando una posible discusién al respecto con argumentos de entidad
en un sentido y otro. En coherencia con esta prevision sobre prevalencia,
se hace mencion en la ley a las posibilidades de control previo de constitu-

% No es, en todo caso, momento de detenerse en la ya bien estudiada (y discutida) cuestién sobre
la posicién del Derecho originario y derivado de la Unién Europea dentro del sistema de fuentes inter-
no, asi como la concreta incidencia de los principios de primacia y eficacia directa. En la actualidad,
la discusion doctrinal se enfoca mas bien hacia el tema de los limites de la atribucién competencial
derivada del art. 93 de la Constitucién y la delicada cuestién de la «tltima palabra» en situaciones de
posible conflicto interpretativo entre los Tribunales Constitucionales y el TJUE; véase, por todos, DiEz
HOCHLEITNER, J., «El derecho a la dltima palabra: ¢ Tribunales Constitucionales o Tribunal de Justicia de
la Unién?», en VVAA, Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales: XVIII Jornadas de la Asociacion
de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, 2013, pp. 57-130.

% No en vano, coincidiendo temporalmente con la tramitacién de esta ley, se ha planteado la
cuestiéon de la existencia de una suerte de control de convencionalidad (Convenciones de Ginebra
de 1949) respecto a leyes como la de reforma de la jurisdiccién universal (Ley Organica 1/2014, de
modificacién de la LOPJ, relativa a la justicia universal, BOE num. 63, de 14 de marzo de 2014), sobre
la que el TC esté llamado a pronunciarse en el marco del recurso de inconstitucionalidad (recurso de
inconstitucionalidad nim. 3754/2014, admitido a tramite por Providencia del Pleno del TC de 22 de
julio de 2014).

% Puede recordarse la propuesta realizada en este sentido por Luis Ignacio Sanchez Rodriguez
en sus observaciones al anteproyecto de ley de 1985; «Problemas basicos de la practica espafiola en
materia de celebracion de tratados: propuestas legislativas», en VVAA, op. cit., nota 6 (La celebracion de
tratados internacionales...), pp. 75-94, en p. 93. Véase, igualmente, ROLDAN BARBERO, J., «El juez espafiol
y el Derecho internacional», en SANZ CABALLERO, S. y ABRIL STOFFLES, R. (coords.), Retos de la jurisdic-
cion internacional, Pamplona, Civitas, 2012, pp. 155-200; IGLESIAS VELASCO, A. J., «Reflexiones sobre la
implementacién de los tratados internacionales por los tribunales domésticos: especial referencia a
Espafia», Anuario Espariol de Derecho Internacional, 2013, num. 29, pp. 165-216.
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cionalidad de un tratado (art. 19)°° y de declaracién de inconstitucionalidad
por parte del TC (art. 32)°7 en los términos regulados en su Ley Organica®s.
Stricto sensu podrian considerarse disposiciones innecesarias, pero, insisto,
resulta didactica y clarificadora su inclusion, sin que ello l6gicamente altere
en modo alguno los problemas de toda indole (conceptual y practica) que
conllevaria cualquier declaracién de inconstitucionalidad de un tratado vali-
damente celebrado en relacion con el art. 46 de la Convencién de Viena («vio-
lacién manifiesta» que «afecte a una norma de importancia fundamental en
su derecho interno»). La LTOAI, por el contrario, no hace mencién alguna a
la posibilidad de un control indirecto de un tratado internacional a través de
un recurso de amparo, probablemente por coherencia con la LOTC y con el
caracter no organico de la ley, si bien parece obvio que tal posibilidad pervive
en la practica®.

b) En este mismo orden de cosas, también resulta digna de mencién la
regulacion de la ejecucion de los tratados. De entrada, es relevante la mencion
expresa a que «[l]los tratados internacionales seran de aplicacién directa, a
menos que de su texto se desprenda que dicha aplicacién queda condicio-
nada a la aprobacién de leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes»
(art. 30.1). El principio general de aplicacién directa de los tratados queda,
pues, claramente formulado, aunque en la practica no suponga cambio algu-
no respecto a la situacion existente antes de laley . Y, respecto a la ejecucion,

% Como es sabido, hasta el momento tan sélo en dos ocasiones el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de pronunciarse en el marco del control previo de constitucionalidad y ambos casos han tenido
como marco proyectadas reformas de los tratados constitutivos de la UE; Declaraciéon 1/1992 (BOE
nuam. 177, de 24 de junio de 1992) y Declaracién 1/2004 del Tribunal Constitucional, de 13 de diciembre
de 2004 (BOE num. 3, de 4 de enero de 2005). Véase, en relacion con la primera de esas declaraciones,
MANGAS MARTIN, A., «La Declaracién del Tribunal Constitucional sobre el art. 13.2 CE: una reforma
constitucional innecesaria o insuficiente», REDI, vol. XLIV, 1992, pp. 381-394; y, por lo que se refiere a
la segunda, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «Hacia una nueva concepcioén del art. 93 de la Constitu-
cién: comentario a la Declaracion 1/2004 del Tribunal Constitucional», REDI, 2005, pp. 799-818.

97 Mas escasa aun es la jurisprudencia constitucional existente al amparo de este precepto, que se
limita en realidad a la inconstitucionalidad (sin efecto de anulacién) del Decreto-ley 14/1998, de 9 de
octubre (posteriormente Ley 13/1999, de 21 de abril), de adhesién de Espafia a diversos acuerdos del
FMI; STC 155/2005, de 9 de junio (BOE num. 162, de 8 de julio de 2005). Véase, por ejemplo, SALINAS
DE FRias, A., «La reafirmacion del necesario control parlamentario de la actividad convencional del
ejecutivo. Comentario a la Sentencia 155/2005, de 9 de junio, del Tribunal Constitucional», REDI,
vol. LVII, 2005, pp. 121-143; URREA CORRES, M., «La autorizacién parlamentaria en la celebracién de
tratados internacionales: una reserva organica y de procedimiento: comentario a la STC 155/2005»,
RGDE, nam. 10, 2006 (www.iustel.com).

9% Véase el art. 161.1.a) de la Constitucién puesto en conexion con los arts. 31 y 32.1 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional en relacién con posibles recursos de inconstitucionalidad contra
tratados internacionales. Y los arts. 78 y 79 de la Ley Organica por lo que concierne a la declaracion
sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales.

9 Baste recordar a este respecto la reciente STC 26/2014, de 13 de febrero, recaida en el asunto Ste-
fano Melloni (BOE ntiim. 60, de 11 de marzo de 2014), bien conocido por haber sido el marco en el que
nuestro Tribunal Constitucional plante6 por primera vez una cuestion prejudicial al TJUE (Sentencia
de 26 de febrero de 2013, C-399/11). Véase, por todos, 1zQUIERDO SANS, C., «Sobre lo que opina el TJ en
relacion con la definicion del nivel de proteccion de un derecho fundamental por parte de la legislacion
de la Unién», La Ley y Unién Europea, 2013, nam. 4, pp. 3-10.

100 No es momento de detenernos en viejas disquisiciones a propésito de si nuestro sistema respon-
deria a un modelo dualista moderado (PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho internacional Piiblico
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es tarea del Gobierno, conforme al art. 97 de la Constitucién, la funcién eje-
cutiva y la potestad reglamentaria respecto de los tratados, salvo que corres-
ponda a las CCAA por encajar dentro de su ambito competencial (art. 30.3).
Si el tratado en cuestién requiriese para su ejecucion la aprobacién de una
ley, correspondera al Gobierno remitir a las Cortes Generales los pertinentes
proyectos de ley (art. 30.2), a los cuales légicamente se les aplica la exigen-
cia de dictamen del Consejo de Estado!'?!. Esta disposicién, al margen de la
consideracion que se pueda tener sobre su conveniencia por ir mas alla de las
exigencias derivadas del art. 26 de la Convencion de Viena, no parece ser una
inclusién casual. Mas bien trasluce una clara invitacién al Estado a ser par-
ticularmente meticuloso a la hora de negociar la formulacion de los tratados
internacionales y a realizar, en su caso, las declaraciones pertinentes 2,

5.5. La diferenciacion entre tratados de enmienda y enmiendas
simplificadas

También resulta digna de mencién la diferenciaciéon que hace la ley entre
tratados de enmienda (art. 36.1) y enmiendas simplificadas (art. 36.2). Asi,
la enmienda de un tratado se llevara a cabo, conforme a lo previsto en el
art. 39 de la Convencién de Viena, y si nada establece el tratado al respecto,
mediante la conclusion de un nuevo tratado entre las partes (art. 36.1), que
légicamente exigira el cumplimiento de todas las formalidades internas re-
cogidas en el titulo II de la ley. Ahora bien, la ley da acogida también a una
practica realmente frecuente, en virtud de la cual cabe una enmienda adopta-
da conforme a un procedimiento previsto en el tratado que no exija ninguna
decisién adicional por parte del Estado parte [art. 36.2.a)]'% 0 una enmienda

vy Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos, 12.* ed., 2008, p. 179) o, mas bien, a un modelo
de monismo moderado (CasaNovas, O. y RopRrIGO, A. J., Compendio de Derecho Internacional Puiblico,
Madrid, Tecnos, 3.* ed., 2014, p. 137; MANGAS MARTIN, A., «La recepcion del Derecho internacional por
los ordenamientos internos», en DiEzZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Puiblico,
Madrid, Tecnos, 18.* ed., 2013, pp. 247-271). Si parece, con todo claro, que los tratados producen efec-
tos juridicos plenos desde su publicacion integra en el BOE, resultando susceptibles de crear derechos
y obligaciones invocables por los particulares si se encuentran recogidos en disposiciones de tratados
que no exijan medidas de ejecucion previas. Acaso, en aras de una mayor coherencia y precision, hu-
biera sido recomendable que la redaccién de este apartado primero del art. 30 hubiera hecho referencia
explicita al requisito de «validamente celebrados», como acertadamente hacen los arts. 28.1 y 31.

101 Recuérdese que el art. 21.2 de la Ley Organica del Consejo de Estado prevé la consulta al Pleno
respecto de los «anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecuciéon, cumplimiento o desarrollo
de tratados, convenios o acuerdos internacionales». Lo propio cabe afirmar también en relacién con la
ejecucion reglamentaria, correspondiendo en ese caso a la Comisién Permanente del Consejo de Esta-
do la emision de dictamen, conforme a lo previsto en el art. 22.2 de la ya citada Ley Organica.

102 Véase EspPosiTo, C., «Sobre la ley de tratados y otros acuerdos internacionales», 19 de diciembre
de 2014, http://aquiescencia.net (Gltima entrada, 12 de enero de 2015). Para este autor, esta disposiciéon
ha «ido mas alla de lo exigido por el Derecho internacional general» y resulta excesiva e innecesaria.
Subraya, igualmente, que «esa presuncion le obligara [al Estado] a ser mas cuidadoso con el efecto de
los tratados en el ordenamiento interno, teniendo que expresar sus intenciones de manera explicita con
declaraciones en los tratados».

103 Entre los mas recientes, es, por ejemplo, el caso de las Modificaciones al Reglamento del Tra-
tado de Cooperacién en Materia de Patentes (PCT), adoptadas en la 44.* sesién de la Unién del PCT
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adoptada, cuya entrada en vigor se hace una vez transcurrido un determina-
do plazo de tiempo sin oposicién expresa del Estado [art. 36.2.b) LTOAI] %4,
Estamos ante una suerte de manifestacion del consentimiento mediante si-
lencio o no objeciéon!?. Ambas enmiendas requieren, en todo caso, toma de
conocimiento por parte del Consejo de Ministros.

6. LOS ACUERDOS INTERNACIONALES ADMINISTRATIVOS:
UN INSTRUMENTO JURIDICO DE IMPORTANCIA CRECIENTE

6.1. Inclusién en la ley de otro tipo de acuerdos internacionales
asentados en la practica espaiiola

La ley regula los ATA como un segundo tipo de acuerdo internacional que,
al igual que los tratados internacionales, se rigen por el Derecho internacio-
nal [art. 2.b)], son susceptibles de generar obligaciones juridicas internacio-
nales y, una vez publicados en el Boletin Oficial del Estado, forman parte del
ordenamiento juridico esparfiol (art. 41.4). A efectos materiales, los AIA dis-
ponen de idéntico efecto que los tratados regulados en el art. 96 de la Consti-
tucion, si bien su celebracion exige cobertura formal y material en un previo
tratado [arts. 2.b) y 38.3 LTOAI]. No son, empero, tratados en sentido estricto
(art. 2b), ya que pueden ser celebrados por érganos, organismos o entes de
las administraciones publicas [arts. 2.b) y 38.1 LTOAI], incluidas en su caso
las CCAA (art. 52 LTOAI)!%; y la tramitacién interna no exige cumplir con los
procedimientos propios de los tratados (art. 40). En realidad, la definicion
y regulacion de los ATA no tiene tampoco mucho de original, ya que se basa
en la doctrina establecida por el propio Consejo de Estado desde 1990'%7 y

(19.* ordinaria), que tuvo lugar del 23 de septiembre al 2 de octubre de 2013 (BOE nam. 189, de 5 de
agosto de 2014).

194 De la practica reciente, puede citarse, como botén de muestra, las enmiendas de 2012 al
Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar, 1974, adoptadas el 24 de
mayo de 2012 mediante la Resoluciéon MSC.325 (90) (BOE num. 133, de 2 de junio de 2014); las
Enmiendas de 2012 al Cédigo de 2012 al Cédigo Internacional de Seguridad para la naves de gran
velocidad, 2000 (Codigo NGV 2000) adoptadas en Londres el 24 de mayo de 2012 mediante Reso-
lucion MSC 326 (90) (BOE nam. 131, de 30 de mayo de 2014); enmiendas de 2012 al Cédigo Inter-
nacional de sistemas de seguridad contra incendios (Cédigo SSCI) mediante Resolucién MSC.327
(90) (BOE num. 76, de 29 de marzo de 2012); enmiendas de 2012 al Protocolo de 1988 relativo al
Convenio Internacional sobre Lineas de Carga, 1966 enmendado, adoptadas en Londres el 24 de
mayo de 2012 mediante la Resolucién MSC 329 (90) (BOE nam. 131, de 30 de mayo de 2014); en-
miendas de 2012 al Cédigo Internacional para la construccion y el equipo de buques que transporten
productos quimicos peligrosos a granel (Cédigo CIQ), Resoluciéon MSC.340 (91) (BOE nam. 147, de
18 de junio de 2014).

105 A proposito de las reglas que rigen el silencio como forma de manifestacion del consentimiento
en obligarse por tratados, véase PASTOR PALOMAR, A., Las formas de manifestacion del consentimiento
para obligarse por tratados internacionales: andlisis de la prdctica espaiiola, Madrid, Biblioteca Diploma-
tica Espaiiola, 2001, pp. 379-380 y 399-407.

106 Véase, igualmente, el art. 11.4 de la Ley 2/2014, de Accién y del Servicio Exterior el Estado,
op. cit.

107 En este sentido, el Dictamen nam. 55.253, de 22 de noviembre de 1990, aborda con claridad
la cuestion y entabla un interesante debate conceptual en relacién con la tesis que habia sosteni-
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asumida hace tiempo por la practica espafnola como una de las modalidades
posibles para la ejecuciéon de un tratado internacional!®. Es, ademas, una
denominacion que ha sido aceptada plenamente por otras partes con las que
Espana ha celebrado tratados internacionales que incluyan tal posibilidad '%
y, de hecho, su uso es comtinmente asumido tanto por Estados!!® como por
organizaciones internacionales!'!.

Varios son los problemas que plantea este tipo de acuerdos. Asi, el Con-
sejo de Estado ha considerado que el concepto empleado por la ley resulta
excesivamente restrictivo (6.2) y un sector de la doctrina estima que puede
ser susceptible de «escamotear» competencias de las Cortes Generales (6.3).
En nuestra opinion, no son esos, empero, los problemas mas sobresalientes,
al menos desde una perspectiva conceptual relativa a su verdadera naturaleza
juridica (6.4).

do la Asesoria Juridica Internacional en su informe de calificacién a propésito de la existencia de
«acuerdos de ejecucién» que quedarian fuera del concepto de tratado internacional. El Consejo de
Estado rechaza, en lo sustancial, esa tesis, pero acepta que «no todos los actos de ejecucién de un
tratado realizados de comun acuerdo por 6rganos de las partes constituyen convenios internaciona-
les». Consideré que «existen numerosos tratados cuya ejecucion no se realiza unilateralmente por
cada uno de los Estados contratantes, sino que se confia a la constante colaboracién de los érganos
de las Administraciones publicas de dichos Estados competentes en la materia sobre la que recaia el
tratado». Y el Consejo de Estado concluia que «estos acuerdos entre los 6rganos administrativos de
las Partes que sean competentes por razén de la materia pueden venir previstos en el tratado principal
correspondiente, que normalmente designara por su nombre a los 6érganos que hayan de contratar y
delimitara el contenido del futuro acuerdo». Es mas, por lo que aqui més interesa, el Consejo de Esta-
do reflexionaba de lege ferenda y consideraba que «una futura ley reguladora de la Administracién en
materia de tratados podria atribuir al ministro de Asuntos Exteriores la competencia para autorizar
la firma de acuerdos de ejecucion y otros acuerdos de caracter subordinado». Y eso es precisamente
lo que hace la LTOALIL

108 [ égicamente, la ejecuciéon puede hacerse también por instrumentos diferentes al AIA. Cabe,
sin duda, hacerlo mediante un tratado o incluso mediante un acuerdo sometido al Derecho interno.

199 Por su relevancia y dificultad intrinseca en la negociacién de esa concreta clausula, puede po-
nerse como botén de muestra el IT Protocolo de Enmienda del Convenio de Cooperacién para la De-
fensa entre Espana y Estados Unidos de América, de 1 de diciembre de 1988, hecho el 10 de octubre de
2012 (BOE nam. 138, de 10 de junio de 2013). Su art. 3 prevé que las «Partes podran celebrar acuerdos
administrativos en desarrollo del presente Segundo Protocolo de Enmienda, segtin sea necesario, siem-
pre que esos acuerdos sean conformes con el Convenio y con las respectivas legislaciones nacionales
de las Partes». En la version inglesa, se hace alusion a ellos como administrative agreements, con lo que
queda claramente establecida la distincién respecto a los tratados en sentido propio, ya se trate de trea-
ties o de executive agreements, segiin concurran o no poderes del Senado para autorizar la prestaciéon
del consentimiento.

110 Aunque quizé algo desfasada ya en algunos aspectos, una excelente referencia doctrinal para
conocer el Derecho comparado en la materia sigue siendo CONSEIL DE LEUROPE/INSTITUT BRITANNIQUE
DE DROIT INTERNATIONAL ET DE DROIT COMPARE (ed.), Conclusion des traités - Expression par les Etats
du consentement a étre liés par un traité, La Haya, Kluwer Law International, 2001, especialmente
pp.- 103-290.

' En el caso de la UE, también se ha hecho distincién entre administrative arrangements («be-
tween the Commission —or Commission’s services— or the EEAS and administrations of third countries
or international organizations [...] frequently concluded on technical/administrative matters») y political
commitments [«of the EU towards third countries, a third country’s administration, an international or-
ganization or other international for [...] adopted in various forms: Memoranda of understanding (MoUs),
Declarations, Joint (Press) Statements, Codes of Conduct, Arrangements, letters of intent, etc.»]; Comision
Europea, Vademecum on the External Action of the European Union, SEC (2011) 881/3, p. 52. Cierto que
en el caso de la UE considera ambos instrumentos como non binding instruments.
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6.2. Alcance material del concepto de acuerdo internacional
administrativo

En efecto, el Consejo de Estado sostuvo en su Dictamen de 3 de octubre
de 2013 que el concepto de AIA establecido por la ley resulta excesivamente
restrictivo por no incluir algunos tipos de acuerdos que no tienen cobertura
material y formal en un tratado internacional, pero regulan aspectos que pue-
den hacer las administraciones por propia autoridad y sin afectar a normas
con rango legal ni requerir medidas legislativas para su ejecucion!'2,

A este respecto, resulta evidente que efectivamente también existen acuer-
dos de naturaleza administrativa que tratan aspectos que en el Derecho inter-
no estan regulados «por via reglamentaria y no de rango legal, sin afectar ni
modificar, por tanto, la normativa legalmente establecida ni exigir medidas
legislativas para su ejecucién por los Estados que lo suscriben». Para empezar,
si, como sostiene el Consejo de Estado, esos acuerdos estdn suscritos por
Estados, nada impide que puedan ser considerados verdaderos tratados in-
ternacionales en el sentido del art. 94.2 de la Constitucion. De hecho, la tni-
ca diferencia con otros tratados internacionales que pudieran versar sobre
cuestiones que en el Derecho interno si estén reguladas por normas de rango
legal, se centraria en la exigencia de tramitacién conforme a las previsiones
del art. 94.1.e) de la Constitucién, pero para nada afectaria a su naturaleza
de tratado internacional; y si dicho acuerdo no tiene naturaleza juridica de
tratado internacional y no se funda en ningtn tratado previo, los derechos
y obligaciones que pudiera generar no son propios del Derecho internacio-
nal (la practica invita a sostener que se remitiria al ordenamiento interno).
Ademas, en nuestra opinién, los ejemplos que cita el Consejo de Estado para
sustentar su posicion no terminan de ser adecuados''®. Por lo demas, a este
respecto, en nada cambia la ley la posibilidad de que, sin autorizacién de las

12 En concreto, el Consejo de Estado se referia a acuerdos «en los que se tratan cuestiones propias
de la actividad administrativa, que se ocupan de materias que la Administracién puede regular por
propia autoridad, versando sobre cuestiones que en el Derecho interno estan reguladas por via regla-
mentaria y no de rango legal, sin afectar ni modificar, por tanto, la normativa legalmente establecida ni
exigir medidas legislativas para su ejecucién por los Estados que los suscriben» (p. 21).

13 En este caso, el Consejo de Estado cita tres dictimenes que, en realidad, se refieren a verdade-
ros tratados internacionales, basados en el art. 94.2 de la Constitucién, y no a AIA en sentido propio.
Ademas, en lo relativo a la calificacién, el Consejo de Estado se limité en los dictdmenes aludidos a
establecer que «la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio del Acuerdo con-
sultado no requiere la previa autorizacién de las Cortes Generales» en el sentido exigido por el art. 94.1
de la Constitucion.

El Dictamen 826/1992 tiene como fundamento el Reglamento ntim. 56 sobre Prescripciones uni-
formes relativas a la homologacién de los proyectos para ciclomotores y vehiculos tratados como tales
(Revision 1), anejo al Acuerdo de Ginebra, de 20 de marzo, sobre cumplimiento de condiciones unifor-
mes de homologacién y reconocimiento reciproco de la homologacion de equipos y piezas de vehiculos
de motor. El Consejo de Estado en un dictamen muy breve —en el fondo es un dictamen reiterativo
de otros muchos de carécter previo en los que ya se habia pronunciado sobre Reglamentos anejos al
Acuerdo de Ginebra citado— se limita a establecer que este tipo de Reglamentos técnicos «no quedan
comprendidos en ninguno de los apartados del art. 94.1 de la Constitucién, ya que estan dedicados a la
homologacion de objetos y actividades y la homologacién es una funcién tipica de la policia adminis-
trativa para cuyo ejercicio no necesita el Gobierno autorizacién parlamentaria» (Dictamen 826/1992,
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Cortes, se puedan seguir celebrando tratados internacionales en cuestiones
propias de la actividad de policia administrativa con base en el art. 94.2 de
la Constitucién. Cuestion diferente, y a la que en realidad se refiere la ley, es
que, si existe cobertura formal y material en un tratado previo, se pueden
celebrar acuerdos internacionales distintos al tratado que la ley caracteriza
como un AJA.

En realidad, en este particular, el Dictamen del Consejo de Estado se fun-
da en un Informe de la Abogacia General del Estado de 2003 en el que los
acuerdos internacionales administrativos son definidos como «acuerdos con-
cluidos por érganos de la Administracién o entes infraestatales y cuyo am-
bito caracteristico es la cooperacién técnica, cultural, econémica y la ayuda
humanitaria» ''*. A nuestro entender, esta definicién resulta excesivamente
amplia e incluye modalidades muy diversas de acuerdos internacionales. De
hecho, aglutina, en realidad, tanto a los AIA stricto sensu, susceptibles de
generar verdaderas obligaciones internacionales, como también los acuerdos
no normativos !, y los acuerdos con elementos internacionales sometidos al
Derecho interno''®. Por tanto, a nuestro juicio, en relacién con los acuerdos

de 10 de septiembre, apdo. 3 in fine). Este Dictamen recoge, en realidad, lo ya establecido poco antes
en su anterior Dictamen 1601/1991.

En términos similares, el Dictamen 1401/1992 se refiere, por su parte, a la Revision 3 del Regla-
mento nim. 16 sobre prescripciones uniformes relativas a la homologacién de cinturones de seguridad
y dispositivos de retencién para los ocupantes adultos de vehiculos automoéviles, anejo al Acuerdo de
Ginebra de 20 de marzo de 1958 en el que, en realidad, el Consejo de Estado en un dictamen igualmen-
te breve se limita a establecer que este tipo de Reglamentos «no dan lugar a la aplicacién de ninguno
de los apartados del art. 94.1 de la Constitucién», por lo que «no necesita el Gobierno autorizacién de
las Cortes» (Dictamen 1401/1992, de 3 de diciembre, apdo. 2 in fine).

En muy parecido sentido, el Dictamen 1738/1994 examina el Acuerdo Multilateral relativo al trans-
porte de sélidos inflamables de la clase 4.1 que deroga parcialmente los Anejos del Acuerdo Europeo de
30 de septiembre de 1957 sobre Transporte Internacional de Mercancias Peligrosas por Carretera. El
Consejo de Estado considerd, en el mismo sentido que habia propuesto el MAEC, que «los acuerdos in-
ternacionales del género del que ahora se despacha no requieren autorizacion de las Cortes, en cuanto
que se ocupan de cuestiones propias de la actividad de policia administrativa (como la homologacién
de caracteristicas técnicas a efectos de autorizacion) y ésta es materia que el Gobierno puede regular
por propia autoridad» (Dictamen 1738/1994, de 3 de noviembre, apdo. 4).

114 Tnforme de la Abogacia General del Estado-Direccién de Servicio Juridico del Estado, de 15 de
octubre de 2003.

15 En este sentido, Antonio PASTOR PALOMAR ha llegado a considerar que «la Abogacia General del
Estado confunde los acuerdos no normativos o politicos con los acuerdos internacionales administra-
tivos, sometiéndolos al mismo régimen por comparacion al régimen de los tratados internacionales»;
en «Tipos de acuerdos internacionales celebrados por Espana: al hilo del proyecto de ley de trata-
dos internacionales y otros acuerdos internacionales de noviembre de 2013», REDI, vol. LXVI, 2014,
pp. 331-337, en p. 332.

116 A este respecto, conviene aclarar finalmente que el objeto de la ley no incluye todos los acuer-
dos internacionales con algin tipo de dimensién internacional. Como expresaba desde su primera
version la Memoria de Andlisis de impacto normativo del anteproyecto de ley de tratados y otros acuerdos
internacionales que el Gobierno remitié a las Cortes Generales junto al proyecto de ley, quedan fuera
de la ley acuerdos cuyo régimen juridico se rija por el Derecho interno. En concreto, la Memoria es-
tablece que «no entrarian en el ambito de aplicaciéon material del Anteproyecto de Ley los siguientes
instrumentos juridicos: los acuerdos con sujetos de Derecho internacional cuyos efectos juridicos no
son regidos por este Derecho, sino por el Derecho interno; las obligaciones internacionales de Espafia
originadas por una fuente distinta a la de los tratados, por ejemplo, por la costumbre internacional o
por los actos de las organizaciones internacionales, salvo que estos actos institucionales requieran un
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que si encajan en el objeto de la LTOAI conviene diferenciar claramente entre
las modalidades de los AIA y los AINN, aunque ello pueda conllevar definicio-
nes algo mas farragosas en su formulacién de lo deseable. Y, en relacién con
los acuerdos con elementos internacionales sometidos al Derecho interno,
dada su naturaleza bien diferente y dada también la heterogeneidad posible
existente entre ellos (convenios de colaboracion, acuerdos interadministrati-
vos e incluso algunos contratos), consideramos, con el legislador, que lo mas
recomendable es dejar su regulacién fuera de la LTOAIL Una adecuada ubi-
cacion seria la legislacion administrativa en la materia, probablemente en la
Ley de Régimen Juridico del Estado y de Procedimiento Comun''’.

6.3. Tramitacion simplificada de los acuerdos internacionales
administrativos

La regulacién de los AIA ha sido criticada también por sus carencias en
relacién con el control parlamentario como consecuencia de la falta de infor-
macién de las Cortes Generales sobre estos acuerdos!!®. Cabe, sin embargo,
recordar que este tipo de acuerdos no sélo reclama publicacién en el BOE

consentimiento de factura convencional; los acuerdos verbales; los acuerdos, convenios o contratos
de Derecho administrativo no regidos por el Derecho internacional publico y previstos en el art. 4.1.c)
del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, asi como los previstos en las normas administrativas especificas,
como el Real Decreto-Ley 191/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio
de determinados servicios. Dichos acuerdos o convenios «administrativos», que pueden celebrar las
Administraciones Publicas de Espafia con otras extranjeras, con base en tales normas administrativas
y en materias de su competencia, se rigen por una fuente de Derecho distinta al Derecho internacional
publico y son independientes de los tratados internacionales». Por supuesto, también quedan fuera del
ambito de aplicacion de la ley los «acuerdos con una posible dimensién internacional regidos por el
Derecho privado, los contratos laborales, los contratos de prestacion de servicios, los contratos regula-
dos en la Ley de Contratos del Sector Publico, los negocios y las relaciones juridicas excluidos de la Ley
de Contratos del Sector Publico relacionados con su art. 4 [letras a) a r)], los contratos regulados por
el Real Decreto-Ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de
determinados servicios, los convenios de colaboracién administrativa del art. 6 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comtn y el art. 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local».

7 Se podria ubicar, en concreto, en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas, cuya elaboracién anunci6 el Gobierno tras el Consejo de Ministros de 30 de abril de 2014 y cuyo
informe de Anteproyecto de ley fue recibido por el Consejo de Ministros de 9 de enero de 2015. Asi,
a la hora de regular las técnicas funcionales de cooperacion, se puede incluir, junto a los convenios
interadministrativos firmados entre dos o0 mas administraciones y los convenios firmados entre una
administracién publica y un sujeto privado, una previsién ad hoc para este tipo de acuerdos. Una for-
mulacién adecuada podria ser la siguiente: «Convenios no constitutivos ni de tratado internacional ni
de acuerdo internacional administrativo ni de acuerdo internacional no normativo, firmados entre las
Administraciones Publicas y los 6rganos, organismos o entes de un sujeto de Derecho internacional
que queden sometidos al ordenamiento juridico interno que determinen las partes». Con ello, se lo-
graria colmar cualquier laguna posible, existiria plena coherencia entre ambas leyes y se acabaria con
posibles contradicciones que pudieran surgir entre la Abogacia del Estado y la Asesoria Juridica Inter-
nacional del MAEC a la hora de calificar en la practica algunos acuerdos con elementos internacionales
cuya calificacién no siempre es sencilla.

118 Véase FERNANDEZ ToMAS, A., loc. cit., nota 50 («Parliamentary control...»), especialmente
pp. 79-80.
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(art. 41.1), sino que serdn informados previamente por la Asesoria Juridica
Internacional del MAEC para verificar que no encubran en realidad un trata-
do internacional (art. 39.1). Mal puede alegarse, pues, falta de conocimiento
o inexistencia de control parlamentario. Antes al contrario. Caso de fundarse
el ATIA en un tratado que exija previa autorizacién parlamentaria para la ma-
nifestacién del consentimiento en el sentido exigido por los arts. 93 y 94.1 de
la Constitucion, las Cortes habran de haber autorizado ex ante que el tratado
en cuestiéon contenga la aludida posibilidad de celebrar AIA a su amparo; si,
por el contrario, el tratado de cobertura es de los previstos en el art. 94.2 de
la Constitucién —aunque en la practica raros son los tratados que no ter-
minen encajando en uno o varios de los apartados del art. 94.1—, no dejara
de ser potestad del Gobierno la aceptacion en su contenido de una clausula
sobre la que fundar los AIA y, en todo caso, habra informado puntualmente
a las Cortes de su celebracién. Por otro lado, nada impide, por supuesto, que
las Cortes Generales ejerzan ex post el correspondiente control respecto del
Gobierno a propésito del uso dado a la posibilidad prevista (y previamente
autorizada) en el tratado de cobertura. Como tampoco impide la ley que re-
gularmente el Gobierno pueda informar a las Cortes Generales a propésito de
los AIA que celebre. Seria, por cierto, una practica muy deseable.

Con todo, creemos que algunas de las criticas y de las reticencias frente a
los AIA podrian derivar de los controvertidos acuerdos que se celebraron en
el verano de 2012 para regular la asistencia financiera Espana'!®. Mas all4 de
este caso concreto y absolutamente excepcional, la realidad es que cada afio
se celebran decenas de AIA en las mas variadas materias sin que la cobertura
material y formal en un tratado internacional previo plantee dificultad algu-
na. Esta rica practica encuentra cobertura formal tanto en tratados bilatera-
les'?* como multilaterales!?!, incluidos los celebrados por una organizacién
internacional con competencia propia para ello'??. Cabe incluso plantearse

119 Acuerdo Marco de Asistencia Financiera entre la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera
y Espana, el FROB y el Banco de Espana, de 24 de julio de 2012, BOE nam. 296, de 10 de diciembre de
2012; Memorando de Entendimiento sobre condiciones de politica sectorial financiera entre Espafia y la
Comision Europea, de 23 de julio de 2012, BOE num. 296, de 10 de diciembre de 2012. Ambos acuerdos
encuentran cobertura en el previo Acuerdo Marco de la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera
(FEEF), suscrito entre 16 Estados del Euro y la FEEF, de 10 de junio de 2010 (BOE nim. 164, de 11 de
julio de 2011). La publicaciéon de estos instrumentos en el Boletin Oficial del Estado podria haberse he-
cho con mayor celeridad y el contenido de aquéllos es ciertamente amplio, pero creemos que, al margen
de la excepcionalidad manifiesta del caso, resultan perfectamente calificables como AIA.

120 Eg, por ejemplo, el caso del Acuerdo administrativo entre Espana y Estados Unidos, de 30 de
septiembre de 1986, para la aplicacién del Convenio sobre Seguridad Social acordado sobre la base
del art. 21 de éste (BOE num. 76, de 29 de mayo de 1988). Entre los més recientes, puede verse, por
ejemplo, el Acuerdo Administrativo entre el Programa Mundial de Alimentos y el Reino de Espana,
representado por la Secretaria General de Cooperacion Internacional para el Desarrollo y el Organis-
mo Publico Puertos del Estado, relativo al uso por el Programa Mundial de Alimentos de oficinas e
instalaciones ubicadas en las Palmas de Gran Canaria, hecho en Madrid el 10 de abril de 2014 (BOE
nam. 186, de 1 de agosto de 2014).

121 Probablemente son los tratados sobre concesion de privilegios e inmunidades de organizacio-
nes internacionales los méas dados a contener autorizaciones expresas para la celebracién de AIA.

122 Sin duda, la Unién Europea es el ejemplo por antonomasia y el sector de los acuerdos de re-
admisién con Estados terceros un ambito particularmente abonado para este tipo de acuerdos. Véase,
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si un acto de una organizacién internacional puede dar cobertura suficiente
a la celebracién de un AIA. Asi, en la practica se ha planteado, dentro del
peculiar &mbito de la UE, la controvertida cuestién de si un acto de Derecho
derivado, como un Reglamento '?3, una Decisién'?* o incluso una Directiva '?°
podrian servir de cobertura suficiente para un AIA. También se ha planteado
esta cuestion en relaciéon con actos de otras organizaciones internacionales,
como puede ser sobre todo el caso de Resoluciones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas'?. Y la tendencia, ciertamente, es a aceptarlo.

por ejemplo, el Acuerdo entre la Federacién Rusa y la Comunidad Europea sobre readmisién, de 25 de
mayo de 2006 (art. 20), DOUE L 129, de 17 de mayo de 2007, p. 40. Su art. 20 prevé expresamente la
celebracién de Protocolos de aplicacién del Acuerdo entre la Federacion rusa y los Estados miembros,
en materias de autoridades competentes, modalidades de readmisién, condiciones aplicables a la es-
colta, etc. Véase in extenso sobre este Acuerdo, COM (2006) 191 final, de 27 de abril. El Protocolo de
Ejecucién entre Espana y la Federacion rusa se hizo en Kazan el 26 de mayo de 2010, BOE num. 199,
de 20 de agosto de 2012.

123 Los Reglamentos (CEE) 1408/71 y 574/72 prevén, en materia de aplicacion de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena (y sus familiares) que se desplazan dentro de la
Unioén, un sistema de reembolso de los gastos por las prestaciones en especie que exige acuerdos entre
Estados. Sobre esta base, se ha celebrado, por ejemplo, el Acuerdo entre las Autoridades competentes
del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y la Autoridad competente del Reino de Espafia
sobre el reembolso de los gastos por prestaciones en especie con arreglo a las disposiciones de los Re-
glamentos (CEE) 1408/71 y 574/72, hecho el 18 de junio de 1999, BOE nam. 93, de 18 de abril de 2001.
De naturaleza semejante son también, por ejemplo, los acuerdos para la aprobacion de los estatutos de
los consorcios europeos de infraestructuras de investigacion (conocidos por sus siglas en inglés ERICs)
que regulan su estructura, funcionamiento e incluso contienen pequenias exenciones fiscales y estan ba-
sados en el art. 5.1.5) del Reglamento 723/2009, del Consejo, de 25 de junio, relativo al marco juridico
comunitario aplicable a los Consorcios de Infraestructuras de Investigacién Europeas, ERICs; DOUE
L 206, de 8 de agosto de 2009, p. 1. Puede, igualmente, citarse los acuerdos constitutivos de agrupa-
ciones europeas de cooperacion territorial, cuyos estatutos se aprueban conforme al Reglamento (CE)
1082/2006, modificado posteriormente por el Reglamento (UE) 1302/2013.

124 La Decision 2002/187/JAI del Consejo, por la que se crea Eurojust, modificada por Decisién
2009/426/JAI del Consejo, por la que se refuerza Eurojust, permite, por mor de sus arts. 12.5.a), 12.6,
13.1 y 13 bis, la celebracién, por ejemplo, de un Memorandum de entendimiento sobre establecimien-
to de una conexién segura entre Eurojust y Espana por el que se regule el establecimiento, puesta
en funcionamiento y operacién de una conexién segura con Eurojust que permita la transmisiéon de
informacién entre las Partes.

125 La Directiva 2006/67/CE, del Consejo, de 24 de julio, por la que se obliga a los Estados miem-
bros a mantener un nivel minimo de reservas de petréleo crudo y productos petroliferos prevé en su
art. 7.1 la posibilidad de constitucién de dichas reservas mediante acuerdos entre Gobiernos (DOUE
L 217, de 8 de agosto de 2006). A su amparo se ha celebrado, por ejemplo, el Acuerdo entre el Reino de
Espaiia y la Republica Portuguesa sobre el mantenimiento reciproco de reservas de crudo y productos
del petroleo, hecho en Lisboa el 8 de marzo de 2007, BOE nim. 171, de 16 de julio de 2008. Otros acuer-
dos semejantes se han celebrado con Irlanda (BOE num. 37, de 12 de febrero de 2013) o con Malta
(BOE num. 184, de 2 de agosto de 2013).

126 Es, por ejemplo, el caso de los diversos Memorandos de Entendimiento celebrados entre el Go-
bierno de Espafia y la ONU para regular la participacion de la Guardia Civil en MINUSTAH (Haiti), que
encuentran su fundamento en la Resolucién 1542 (2004) del Consejo de Seguridad y, posteriormente,
en la Resolucion 1908 (2010) del Consejo de Seguridad por la que se aumentan las capacidades de la
mision tras el terremoto de 12 de enero de 2012. También podrian encajar en esta categoria los Memo-
randos de entendimiento entre el Gobierno de Espana y la ONU por los que se regula la participacion
del contingente militar espafiol en la Fuerza Provisional de las Naciones Unidas en el Libano (FPNUL),
que autorizé el Consejo de Ministros el 8 de septiembre de 2006 y que encuentran acomodo en las Re-
soluciones 425 (1978) y 426 (1978), de 19 de marzo, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
y en la posterior Resolucion 1701 (2006), de 11 de agosto, también del Consejo de Seguridad, por la que
se incrementa la fuerza hasta un nimero maximo de efectivos de 15.000 soldados.
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Sea como fuere, el valor afiadido de la ley radica en que aporta como ga-
rantia la l6gica exigencia de publicacién en el BOE, que en la practica ante-
rior distaba largo trecho de ser realidad. La LTOAI permitira, asi, poner coto,
a futuro, a una criticable practica anterior de ausencia de publicacién que
entrafiaba serios déficits en términos de seguridad juridica. Ello no es 6bice,
empero, para reconocer que la redaccion final del art. 41 hubiera debido «pu-
lirse» algo mas.

6.4. Otros problemas derivados de la incierta naturaleza juridica
de los acuerdos internacionales administrativos

En realidad, en nuestra opinién, el verdadero problema de fondo radica
en fijar la posicion de los AIA dentro del sistema de fuentes interno. Como
ya se ha visto, la ley predica el caracter supralegal (e infraconstitucional) de
los tratados internacionales, pero nada dice sobre la posicién jerarquica de
los ATA. Desde la perspectiva externa, parece claro que los AIA se rigen por
el Derecho internacional, pueden generar obligaciones juridicas internacio-
nales y su incumplimiento es susceptible de generar responsabilidad del
Estado. Hasta aqui no les diferencia con los tratados. Pero, desde la pers-
pectiva interna, no parece sencillo sostener respecto a su rango normativo
el caracter supralegal, cuando su tramitacién interna ha quedado fuera del
iter parlamentario derivado de los arts. 93 y 94.1 de la Constitucién. Con
todo, este aspecto, siendo importante, parece mas una cuestion dogmatica
que practica, ya que el AIA tiene en realidad fundamento (material) en un
previo tratado internacional que si goza de caracter (interno) supralegal que
sirve de cobertura (formal) para generar obligaciones internacionales de
idéntico grado de obligatoriedad (internacional); al menos si se trata de un
tratado de los presentes en los arts. 93 y 94.1 de la Constitucién. Se supone,
por tanto, que si el AIA se ha celebrado de forma correcta dentro de los limi-
tes (formales y materiales) marcados por el tratado en el que se funda, seria
en todo caso ese tratado el que pudiera entrar en colisién con una norma
interna de caracter legal y, respecto a él, no hay duda de su aceptado rango
supralegal.

En parecido orden de cosas, se plantea también la interesante cuestién de
si un AIA podria ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad ante el TC.
Nada dice la ley al respecto y, ciertamente, aunque teéricamente sea un pro-
blema interesante, carece también de relevancia practica, pues presume que
el tratado que sirvi6 de base (formal y material) para el AIA no fue recurrido
en su momento. En cualquier caso, si se llegara a dar tal supuesto, probable-
mente nada impediria que el TC pudiera hacer una interpretacién extensiva
de la competencia derivada del art. 79 de su Ley Organica.
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7. LOS ACUERDOS INTERNACIONALES NO NORMATIVOS:
UN TIPO DE ACUERDO INTERNACIONAL EN BOGA (EXCESIVA)

7.1. Controvertida inclusion en la ley y problematica
sobre su denominacién

Frente a los acuerdos de voluntades celebrados con la intencién de crear
derechos y obligaciones juridicas entre las partes que acabamos de conside-
rar (tratados y AIA), existe un uso creciente de acuerdos celebrados con la
voluntad expresa de no generar obligaciones juridicas ni provocar responsa-
bilidad internacional en caso de incumplimiento, aunque pueden ser de enor-
me trascendencia politica. No se trata, en modo alguno, de un tema nuevo'%’,
pero en las tltimas décadas estos acuerdos estan cobrando un protagonismo
inusitado, a la vez que su regulacién internacional sigue envuelta en una cierta
nebulosa. Resulta obvio que estos acuerdos quedan fuera de la Convencién de
Viena y los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) tan sélo
han tratado la cuestion de forma muy tangencial. Por otro lado, los sujetos de
Derecho internacional han comenzado una tarea de acotacion del fenémeno
e intento de regulacion, si bien esta labor se encuentra atin en un estadio muy
embrionario'?. En este contexto, la LTOAI ha optado por una opcién van-
guardista e incluye en su regulacién este tipo de acuerdos en el mismo sentido
que ya habia intentado, por ejemplo, el fallido borrador de anteproyecto de
ley de 2011; y ello ha merecido no pocas criticas, tanto en el plano politico,
con numerosas enmiendas durante su tramitacién parlamentaria !>, como en
el plano juridico, con diversas observaciones criticas del Consejo de Estado.
Estas criticas afectan, de entrada, a su propia denominaciéon como AINN 3,

127 Desde el mismo momento de elaboracién de la Convencion de Viena de 1969 la doctrina se

plante6 esta cuestion; véase MUNCH, F., «Comments on the 1968 Draft Convention on the Law of the
Treaties: Non-binding Agreements», Zeitschrift fiir Auslindisches Offentliches Recht und Volkerrecht,
vol. 29, 1969, pp. 1-12; ScHACHTER, O., «The Twilight Existence of Nonbinding International Agree-
ments», American Journal of International Law, vol. 71, 1977, pp. 296-304.

128 La UE se refiere a ellos como political commitments y los concibe, como uno de los non binding
instruments, «of the EU towards third countries, a third country’s administration, an international orga-
nization or other international fora [...] adopted in various forms: Memoranda of understanding (MoUs),
Declarations, Joint (Press) Statements, Codes of Conduct, Arrangements, letters of intent, etc.»; Comision
Europea, Vademecum on the External Action of the European Union, SEC (2011) 881/3, p. 52. Como ya
se ha indicado ut supra, dentro de los non binding instruments, la UE trata también los administrative
arrangements.

129 De hecho, el objeto de las dos enmiendas a la totalidad presentadas por los grupos parlamenta-
rios de La Izquierda Plural y EAJ-PNV tuvieron por objeto los AINN, si bien su critica estaba orientada
a la regulacion de los mismos cuando los firmantes fueran CCAA. También el Grupo Socialista presen-
t6 enmiendas de supresion de la regulacion de la ley sobre AINN (Diario de Sesiones, Congreso de los
Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, num. 165, op. cit., p. 18). En consecuencia, se plantearon
también buen ntiimero de enmiendas concretas de supresion de los preceptos de titulo IV de la LTOALI,
tanto en el Congreso de los Diputados (enmiendas ntims. 44, 139, 157), como en el Senado (enmiendas
nams. 22, 57, 120).

130 En este sentido, el Consejo de Estado sostenia que la denominaciéon acuerdos no normativos
«hace referencia al hecho de que el acuerdo no contiene prescripciones que puedan incorporarse al
ordenamiento, es decir a su caracter no ordinamental, cuando, sin embargo, su definicién se centra en
una circunstancia diferente como lo es que no comporten derechos ni obligaciones o que no vinculen
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En nuestra opinion, en el marco de un debate teérico, puede aceptarse
que la denominacién escogida por la ley para referirse a este tipo de acuerdos
no resulta 6ptima'3!. Ciertamente, no parece ofrecer dificultad la referencia
a su caracter de acuerdo ni su calificativo como internacional, dada la con-
currencia de voluntades subyacentes y su consustancial dimensién interna-
cional. Sin embargo, en relacién con los efectos, la alusién a su caracter no
normativo puede efectivamente considerarse discutible. Ahora bien, pudien-
do estar de acuerdo con esta consideracién, el problema real surge al tratar
de buscar una alternativa a la empleada por la ley en una cuestién en la
que no existe consenso '*?, ya que el Consejo de Estado no suministra en su
dictamen propuesta alguna y la doctrina esta lejos de ofrecer una denomi-
nacién suficientemente consolidada. Podria, acaso, pensarse en el término
acuerdos politicos, pero no nos parece pertinente porque, aunque la caracte-
ristica comun a buena parte de ellos sea la voluntad de realizar declaraciones
de naturaleza meramente politica, existen también otros muchos acuerdos
de este tipo que tienen, por ejemplo, contenido técnico o logistico. Resulta
igualmente insatisfactoria, por insuficiente, su reconduccién a los «pactos de
caballeros» (gentlemen’s agreements), ligados a las personas que los acuerdan,
o de acuerdos de facto o de acuerdos informales, por excesivamente indeter-
minados. Tampoco parece satisfactorio decantarse por la terminologia mas
habitual en la practica, MOUs, ya que el empleo del término original en una
lengua diferente de la espanola (Memorandum of Understanding) no parece
lo mas recomendable y, ademas, en la practica internacional bajo la deno-
minacién MOUs, traducible como Memorando de Entendimiento, se inclu-
yen instrumentos juridicos de naturaleza enormemente dispar'®. Finalmen-

ni juridica ni econémicamente, propiedad ésta de dificil verificacién en muchos casos ya que es normal
que, en ultima instancia, los acuerdos comporten algin tipo de compromiso, politico, técnico o incluso
econémico». E insiste en que la referencia en la definicién a que este tipo de acuerdos no se rijan por
el Derecho internacional ni por ningin otro ordenamiento juridico «puede entenderse poco ajustada a
la realidad ya que la actividad convencional de cualquier tipo puede suponerse sujeta cuanto menos a
principios generales de comun aceptacion y de naturaleza juridica como el de buena fe en la negocia-
cién y aplicacién de lo convenido a titulo de ejemplo» (p. 22).

131 A este respecto, puede verse el ya citado trabajo de MAzZUELOS BELLIDO, A., loc. cit., nota 16 (Soft
law...), especialmente pp. 16-20.

132 En la practica, ha sido la terminologia en inglés la que esta imponiendo el paso utilizando
denominaciones como de facto agreements, gentleman’s agreements, non-legal agreements, political agree-
ments, non-binding agreements, non-legally binding agreements, etc. En todo caso, un elemento comun
que la doctrina anglosajona que mas ha estudiado esta cuestion hace de todos ellos, es su consideraciéon
como «non-legally binding agreements»; AUST, A., Modern Treaty Law and Practice, 2.* ed., Cambridge,
Cambridge University Press, 2007; id., «Alternatives to Treaty-Making: MOUs as Political Commit-
ments», en HoLLIS, D. B. (ed.), op. cit., nota 59 (The Oxford Guide...), pp. 46-72, en p. 46.

133 En la préctica existen acuerdos cuya denominacién formal es la de Memorandum of Understan-
ding (o en algn caso Memorandum of Agreement), mientras que su naturaleza real es la de un tratado in-
ternacional, dado que a la luz de la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados lo son «cualquiera
que sea su denominacion particular» [art. 2.1.a)]; cfr. AusT, A, loc. cit. (<Modern Treaty...»), pp. 26-27. Y
hay otros que, aunque ciertamente el nicleo de los mismos equivalga a lo que la ley considera AINN, se-
rian AIA; cfr., por ejemplo, Memorando de Entendimiento sobre condiciones de politica sectorial finan-
ciera entre Espafia y la Comisién Europea, de 23 de julio de 2010, op. cit. Es mas, si se examina el Re-
gistro de la Secretaria General de las Naciones Unidas, se observara que existen algunos instrumentos
registrados con el nombre de Memorandum que, en realidad, son verdaderos tratados internacionales.
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te, como alternativa nominal mas clara se podria optar por la de acuerdos
internacionales no juridicos. Pero, a nuestro juicio, esta opcién no resulta
tampoco adecuada, porque no parece 6éptimo identificar la ausencia de obli-
gaciones juridicas con el caracter no juridico del texto en cuestién, ya que la
juridicidad de un acto no puede identificarse directamente con la produccién
de obligaciones juridicamente exigibles. Tampoco lo seria, a mayor abunda-
miento, porque su plasmacién por escrito con una formulacién precisa de
compromisos por ambas partes, que se acomparfia ademas de una formalidad
como la firma (y la publicidad), conlleva ciertos elementos juridicos, aunque
obviamente su intencién no sea la de generar obligaciones de naturaleza ju-
ridica'?**. Ademas, desde el mismo momento en que estos acuerdos estan re-
gulados por una ley y presumen ciertas formalidades (minimas) ya disponen
de cierto caracter juridico; y resulta, ademas, evidente, que la formulacién de
muchos de esos acuerdos denota claramente una cierta aspiracién de juri-
dicidad'*>. Por tanto, aunque el término escogido pueda no resultar 6ptimo,
en nuestra opinién, si es perfectamente defendible su utilizacion; y es, por
lo que mas interesa, perfectamente compatible con los Convenios de Viena
de Derecho de los Tratados, ya que sus respectivos arts. 2.2 dejan bien claro
que los términos empleados en las citadas Convenciones «se entenderan sin
perjuicio del empleo de esos términos o del sentido que se les pueda dar en el
derecho interno de cualquier Estado» !%¢. Es, pues, labor del Derecho interno
decantarse por uno u otro término y la LTOAI ha escogido uno entre todos
los posibles. Ademaés, doctrina bien reconocida en la materia habia utilizado
esta denominacion como la mas adecuada'¥’. A la postre, la ley en el fondo no
hace sino cristalizar la denominacién que se emplea en la préctica por parte
del MAEC 38 desde hace ya décadas'.

3% En un sentido, en parte, no coincidente con el aqui sostenido, véase VIRALLY, M., «La distinction
entre textes internationaux de porté juridique et textes internationaux dépourvus de portée juridique»,
Annuaire de I'Institut de Droit International, vol. 60, 1983, pp. 166-374.

135 Nadie dudara seriamente del caracter juridico de, por ejemplo, el Acta Final de Helsinki o de
los Acuerdos de Cérdoba de 2004 sobre Gibraltar o de buena parte de los acuerdos que celebran con
frecuencia creciente las CCAA al amparo de sus respectivos Estatutos de Autonomia (véase infra, 7).

136 En parecido sentido, el art. 102 de la Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945, deja
bien clara la existencia de acuerdos diferentes de los tratados cuando en su apartado primero establece
que «[t]odo tratado y todo acuerdo internacional concertado por cualesquiera Miembros de las Nacio-
nes Unidas...»; cursiva afiadida por nosotros.

137 Es el caso de Antonio REMIRO BROTONS, si bien en el temprano trabajo en el que lo hacia deja-
ba establecido que empleaba esa denominacién «segin una preferencia de autor que sigue abierta a
nuevas obtenciones terminolégicas»; «De los tratados a los acuerdos no normativos», en VVAA, La cele-
bracion de tratados internacionales por Espaiia: problemas actuales, Madrid, Escuela Diplomatica-MAE,
1990, pp. 23-48, en p. 41. Cierto que con posterioridad todo indica a que al propio autor le han podido
surgir dudas al respecto ya que en realidad en las tltimas ediciones del manual por él coordinado ya
no se encuentra esta referencia.

138 Al margen de innumerables informes juridicos de la AJI, puede verse, por ejemplo, la Orden
Circular 2/2010, de 13 de julio, del MAEC sobre las normas para la tramitacién de los acuerdos no
normativos por parte de los 6rganos de este departamento, asi como en lo relativo al seguimiento y
colaboracién con otras administraciones publicas en este materia.

139 A este respecto, es de justicia reconocer el enorme valor de un pionero informe de la AJI de 23
de abril de 1986, elaborado por el entonces jefe de la misma y al que la doctrina dio publicidad en su
momento, en el que se realizaban valiosas reflexiones a propésito de la naturaleza de tales acuerdos
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7.2. La ausencia de obligaciones juridicamente exigibles como sefia
de identidad de este tipo de acuerdos

Mas alla del debate terminolégico recién suscitado, que en realidad no
nos lleva muy lejos, el elemento caracteristico de los AINN es que «no consti-
tuye fuente de obligaciones internacionales ni se rige por el Derecho interna-
cional» [arts. 2.c) y 43 LTOAI]'*°. Por tanto, no son susceptibles de generar
responsabilidad internacional del Estado en caso de incumplimiento, si bien
si estan sometidos a las exigencias de la buena fe y generan una suerte de
obligacioén politica o moral, cuyo incumplimiento puede tener consecuen-
cias para el Estado incumplidor'¥!. Tampoco puede, en modo alguno, ser-
vir para modificar lo previsto en un tratado internacional previo. Y, desde
luego, sera su contenido juridico y la voluntad de las partes de crear (o no)
obligaciones juridicas internaciones lo que determine, finalmente, su consi-
deracién como AINN o como tratado y no su nombre o su forma'#?. De ahi
que resulte capital que la formulacion que se dé a este tipo de acuerdos deje
meridianamente clara la voluntad de los firmantes de excluir la generacién
de obligaciones juridicas internacionales y la intencién expresa de no que-
dar regidos por el Derecho internacional (ni por ningtin otro ordenamiento

y en el que se trataban de fijar algunos limites materiales a su uso; PEREZ GIRALDA, A., «Espafa y la
practica del Derecho internacional: los acuerdos no normativos», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.
(coord.), op. cit., nota 21 (Espariia y la prdctica...), pp. 77-91, en pp. 82-83; id., «La sectorializacién del
Derecho internacional y de la Diplomacia», en id., Prudencia juridica y poder exterior, Madrid, Biblio-
teca Diplomatica Espanola-MAE, 2010, pp. 101-128; el contenido del citado informe juridico de la AJI
de 1986 se reproduce en pp. 249-262. Para la préctica posterior, véase EscoBAR HERNANDEZ, C., «Los
memorandos de entendimiento: consideraciones practicas a la luz del Derecho de los tratados», en
VVAA, Informes del MAEC a los memorandos de entendimiento de las Comunidades Auténomas con
instituciones extranjeras (2002-2006), Madrid, MAEC, 2006, pp. 607-611.

140 A juicio de José Antonio PASTOR RIDRUEJO, hubiera sido preferible «que se dijese que esos acuer-
dos no son fuente de obligaciones juridicamente exigibles, porque al amparo del principio cardinal
de la buena fe, si que generan obligaciones en los planos moral y politico»; «La necesidad de una ley
de tratados y otros acuerdos internacionales», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.), op. cit.,
nota 21 (Espaiia y la prdctica...), pp. 55-60, en p. 59.

141 Un relevante sector doctrinal considera, con buen criterio, que hubiera sido mas adecuado afia-
dir expresamente que no generan obligaciones juridicas internacionales; Esposito, C., loc. cit., nota 102
(«Sobre la nueva ley...»); PASTOR RIDRUEJO, J. A,, loc. cit., nota 140 («La necesidad...»). PEREZ GIRALDA,
A., loc. cit., nota 139. A nuestro juicio, tal consideracién de no generar obligaciones juridicas interna-
cionales es la que cabe deducir de una interpretacion sistematica de la definicién de AINN [art. 2.c)]
y de su regulacion en la ley (art. 43). Con todo, quiza el motivo de no haber incluido el calificativo
sugerido derive mas de la intencién de buscar cierta coherencia con la propia terminologia escogida
para denominar a este tipo de acuerdos no normativos (por contraposicion a la posible denominacién
de acuerdos no juridicos) que de motivos de otra indole. A mayor abundamiento, al considerarse que
no generan obligaciones y que no quedan sometidos al Derecho internacional, no parece complicado
colegir que la exclusién de obligaciones internacionales a las que se refiere el art. 43 no puede ser sino
de caracter juridico.

142 El Tribunal Internacional de Justicia ha mantenido a este respecto una jurisprudencia garan-
tista tendente a evitar que los Estados puedan ampararse en la forma del acuerdo celebrado, por ejem-
plo un comunicado conjunto para desentenderse de verdaderas obligaciones juridicas internacionales
(Sentencia de 19 de diciembre de 1978, asunto sobre la plataforma continental del Mar Egeo, C1J Recueil
1978, p. 44) o un proces verbal (Sentencia de 16 de marzo de 2001, sobre delimitacion maritima y otras
cuetiones territoriales entre Qatar y Bahrein, C1J Recueil 2001, p. 120).
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juridico). Es, de hecho, una cuestién a la que habra de prestarse particular
atencion en la labor de calificaciéon que se haga al respecto, sea por la Aseso-
ria Juridica Internacional del MAEC o sea por los servicios juridicos de cada
departamento ministerial 143. No puede ignorarse que, pese a su ya aludida
ausencia de obligaciones juridicas internacionales, un mal uso de los AINN
podria encubrir en algtn caso la intencién de eludir los tramites parlamen-
tarios exigidos por los arts. 93 y 94.1 de la Constitucién'#. En realidad, el
verdadero riesgo de los AINN, con independencia de su denominacién y de-
finicién, radica en su creciente utilizacion y en la posibilidad (no meramente
hipotética) de acabar convirtiéndose en el instrumento internacional para
articular juridicamente, gracias a su flexibilidad evidente, las relaciones en-
tre sujetos de Derecho internacional. Existe un riesgo cierto de arrincona-
miento progresivo del uso de los tratados (y los ATA) a los estrictos supuestos
en los que resultase inevitable. No en vano, las ventajas que los AINN ofre-
cen en las relaciones diplomaticas a los Estados son evidentes respecto de
los tratados: mayor versatilidad, posibilidad de confidencialidad, soslayo de
los requisitos formales de tramitacién interna de los tratados, etc.!%. Preci-
samente por ello, para encauzar el uso de los AINN a su ambito natural de
actuaciéon (asuncién de compromisos de naturaleza netamente politica) y
evitar un uso inadecuado (AINN que encubran verdaderos tratados inter-
nacionales) o abusivo (recurso a un AINN valiéndose de su no exigencia de
publicacién), resulta particularmente relevante que la LTOAI regule su em-
pleo y prevea la novedosa exigencia de registro. Como también es esencial,
en idéntico sentido al expresado ut supra a proposito de los ATA, la exigencia
de informe previo por parte de los servicios juridicos del 6rgano de que se
trate. De cualquier forma, con independencia de la formulacién concreta de
la ley, la prudencia y la mesura deberian ser los criterios rectores en el uso
de este tipo de acuerdos por las administraciones publicas.

143 En diversas ocasiones, anteriores jefes de la AJT han puesto de relieve la importancia que reviste
una adecuada formulacién de los AINN y la relevancia que se concede a este aspecto en los informes
de la AJI. Véase, por todos, PEREZ GIRALDA, A., loc. cit. («Espafia y la practica...»), p. 83; id.: op. cit.,
nota 138 (Prudencia juridica...), especialmente pp. 249-262. De hecho, en el seno de la AJI existe una
suerte de «guia informal» sobre recomendaciones para la adecuada formulaciéon de un AINN, de la que
no es en absoluto ajena una importante contribucion, ya citada, del profesor Remiro Brotons en la que
establecia diez recomendaciones al respecto; loc. cit., nota 139 («De los tratados a los...»), pp. 47-49.
Asi, a titulo de ejemplo, se trata de evitar en su redaccioén los términos que denotan obligatoriedad
juridica por otros que pongan en evidencia el caracter no vinculante. Conviene, pues, no utilizar titulos
como Protocolo o Acuerdo sin mas en favor de otros como AINN o simplemente MOU (si, como es
muy habitual, lo reclama el otro firmante involucrado); es igualmente preferible utilizar apartados en
lugar de articulos o firmantes en lugar de partes; y, por supuesto, resulta capital evitar la formulacién
de cualquier tipo de obligacién juridica.

144 Véase, al respecto, la interesante contribucién de GONZALEZ VEGA, J. A., «¢Tratados ocultos?
Sobre ciertas manifestaciones de la accién concertada “no convencional” en el marco de las competen-
cias “reservadas” a los tratados internacionales», en TORRES BERNARDEZ, S. (coord.), El Derecho interna-
cional en el mundo multipolar del siglo xx1. Obra homenaje al profesor Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez,
Madrid, Iprolex, 2013, pp. 75-101.

145 Véase, al respecto, LipsoN, C., «<Why are Some International Agreements Informal?», Interna-
tional Organizations, vol. 45, 1995, pp. 495-538.
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8. EL PAPEL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
EN LA CELEBRACION DE ACUERDOS INTERNACIONALES:
LA BUSQUEDA DE UN DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE LA LABOR
DE COORDINACION DEL ESTADO Y EL RESPETO
DE LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS

Como ya se ha indicado al tratar el objeto de la LTOAI'*, una de las
principales novedades de la ley respecto a anteriores borradores de antepro-
yecto es la inclusién de un titulo propio dedicado a las CCAA (titulo V)'¥7,
en el que se diferencia entre la participacién en la celebracién de tratados
internacionales (arts. 49 a 51) y la celebracion de ATA o AINN por si mismas
(arts. 52 'y 53).

El punto de partida de la regulaciéon lo configura un doble hecho. En
primer lugar, los Estatutos de Autonomia —especialmente los de segunda
generacion, con el de Cataluna como paradigma (arts. 192 a 200) '**— han
incluido en su articulado determinadas potestades de las CCAA en materia
de celebracion de tratados internacionales por parte del Estado, si bien esta
regulacién se ha hecho de manera dispersa y heterogénea!¥. Y, en segundo
lugar, las CCAA celebran con frecuencia creciente acuerdos de dimensién in-
ternacional de naturaleza y contenido muy dispar'*°.

En coherencia con ello, la LTOAI regula, en primer lugar, el derecho de
las CCAA a solicitar al Gobierno la apertura de negociaciones para la celebra-
cién de tratados que tengan por objeto materias de su competencia o interés

146 Véase supra, 3.

147 Pese a que el fallido anteproyecto de ley de ordenacion de la actividad del Estado en materia
de tratados, que se elabor6 en 1985, no contenia regulacién alguna en relacién con las CCAA, mas
alla de una referencia al regular la ejecucién de los tratados (art. 23), la doctrina mas autorizada
en la materia advirtié de la incidencia que la participaciéon de las autonomias territoriales tenia en
la concertacién convencional del Estado, asi como la posibilidad de concertacién transnacional de
las CCAA. En ese temprano momento previo a la jurisprudencia definitiva del TC a propésito del
alcance del art. 149.1.3 de la Constitucion y recién dictada la STC 137/1989, de 20 de julio, véase el
interesante trabajo de PEREZ GONZALEZ, M., «Accién de las Comunidades Auténomas en el exterior y
su participacién en la celebracién de tratados por Espafia», en VVAA, op. cit., nota 6 (La celebracion
de tratados internacionales por Espafia...), pp. 127-145. Posteriormente, el borrador de 2011 incluia
un titulo propio en materia de CCAA, si bien se limitaba a regular la participacion de éstas en la ce-
lebracién de tratados.

148 Véase GARcIiA PEREZ, R. (dir.), La accion exterior de las Comunidades Auténomas en las refor-
mas estatutarias, Madrid, Tecnos, 2009; Pons RaAFoLs, X. y SAGARRA TRias, E., La accién exterior de
la Generalitat en el nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluiia, Barcelona, Universidad de Barcelona,
2006.

149 Esta cuestion la estudiamos de manera detallada en nuestro trabajo «El derecho de informa-
ci6n de las CCAA en el proceso de celebracion de los tratados internacionales: evolucion a la luz de la
practica y de las recientes reformas de los Estatutos de Autonomia», en Informe Comunidades Auténo-
mas 2007, Barcelona, Institut de Dret Public, 2008, pp. 83-108.

150 Véase BELTRAN GARCIA, S., Los acuerdos exteriores de las CCAA. Marco juridico actual y perspecti-
vas de futuro, Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, 2001; FERNANDEZ DE CASADEVANTE Romani, C.,
La accion exterior de las Comunidades Auténomas. Balance de una prdctica consolidada, Madrid, Dilex,
2001; Pons RaFoLs, X., CAMPINS ERITJA, M., CASTELLO ANDREU, J. M. y MARTIN NUNEZ, E., La accion ex-
terior y europea de la Generalitat de Cataluia. Desarrollo normativo e institucional, Madrid, Centro de
Estudios Internacionales-Marcial Pons, 2012.
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especifico, debiéndose motivar en todo caso la resolucién final que se adopte
(art. 49). En segundo lugar, la ley establece el deber de Gobierno de informar
a las CCAA sobre los tratados que afecten a sus competencias o intereses
especificos (art. 50.1), asi como el correlativo derecho de las CCAA a remitir
las pertinentes observaciones si lo consideran oportuno, que a su vez generan
el deber del Estado de informar sobre el destino final de esas observaciones
(art. 50.2); se incluye también un deber general de informacién sobre la con-
clusién de cualquier tratado que sea de interés para las CCAA o incida en su
ambito territorial de manera especial (art. 50.3). Y, en tercer lugar, la ley pre-
vé la posibilidad de que las CCAA soliciten al Gobierno formar parte de la de-
legacion espafiola que negocie un tratado internacional que afecte a materias
de su competencia o interés especifico, debiéndose motivar la decisién que se
adopte (art. 51). Tampoco deberia pasar desapercibido, finalmente, que la ley
incluye también una disposicién adicional que se hace eco de la peculiaridad
foral de los territorios histéricos vascos y Navarra, estableciendo la partici-
pacion en la delegacién del Estado cuando se negocie un tratado que afecte a
derechos histéricos (disposiciones adicionales sexta y séptima)'>'. A nuestro
juicio, tal disposicién es conforme con las previsiones constitucionales y esta-
tutarias, a la vez que recibe amparo por la jurisprudencia del TC'>2, Plantea,
sin embargo, incognitas respecto a su aplicacién practica.

Por otro lado, la ley recoge igualmente la posibilidad de celebracion de
AIA por parte de las CCAA cuando tengan por ambito materias propias de su
competencia y respeten lo previsto en el tratado de cobertura (art. 52.1), en
lo que ya es una practica asentada. Su tramitacion, publicacién y entrada en
vigor se hace de conformidad con el régimen previsto en la ley con caracter
general para los AIA (titulo III), si bien se introduce la exigencia de infor-
me previo por la AJI para cuya emision se cuenta con un plazo de diez dias
(art. 52.2) 133,

Finalmente, en relacién con la potestad de las CCAA para firmar por si
mismas AINN (art. 53.1), conforme al procedimiento previsto con caricter
general en la ley (titulo IV), se exige también el informe previo de la Asesoria
Juridica Internacional del MAEC en el mismo plazo de diez dias (art. 53.3).
En este sentido, la celebracién de AINN por parte de las CCAA resulta plena-

151 Como ya se ha expresado anteriormente (supra, 2), ello es consecuencia de la aceptacion du-

rante el tramite parlamentario de una enmienda del Grupo EAJ-PNV de afadir una disposicién ad hoc
que recogiera la especificidad del régimen foral vasco. Y lo propio se hizo también respecto al régimen
foral navarro.

152 STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 26; STC 76/1983, de 5 de agosto (LOAPA), FJ 42, etcé-
tera.

153 El ambito de la cooperacion transfronteriza ha sido particularmente fértil en celebracion de
acuerdos de esta naturaleza por parte de las CCAA. Asi, durante 2014 la AJI informé cuatro AIA de
este tipo, procedentes de cuatro CCAA diferentes. El Tratado entre el Reino de Esparia y la Republica
Francesa sobre Cooperacién Transfronteriza entre Entidades Territoriales, hecho en Bayona el 10 de
marzo de 1995 (BOE num. 59, de 10 de marzo de 1997) da cobertura formal y material para ello (art. 3).
A titulo de ejemplo, de entre los tltimos celebrados, puede verse el Convenio de Cooperacién transfron-
teriza entre el Consejo Regional de Aquitania y el Gobierno de Aragén, suscrito el 13 de septiembre de
2013 (BOE num. 42, de 18 de febrero de 2014).
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mente conforme con la jurisprudencia del TC!**. Como también lo resulta que
el Estado considere inserta dentro de su competencia exclusiva ex art. 149.1.3
de la Constitucién «la posibilidad de establecer medidas que regulen y coor-
dinen las actividades con proyeccién exterior de las CCAA, para evitar o re-
mediar eventuales perjuicios sobre la direccion y puesta en ejecucién de la
politica exterior que, en exclusiva corresponde a las autoridades estatales» !,
No nos parecen, por tanto, fundadas las criticas vertidas durante la trami-
tacién parlamentaria de la ley a propésito de la inconstitucionalidad de las
disposiciones del titulo V%, ni tampoco las que consideran los mecanismos
de informe previo por parte del MAEC como una fiscalizacién e intromision
del Estado en competencias de las CCAA; y tampoco se lo parecié, por cierto,
al Consejo de Estado!'’.

9. LOS ACUERDOS INTERNACIONALES CELEBRADOS
POR LA UNION EUROPEA: LA NECESIDAD DE MANTENER
CIERTA FLEXIBILIDAD

La UE es un sujeto de Derecho internacional cuya practica convencional
es rica, variada y compleja'®. A lo largo de sus seis décadas de existencia, la
Unién ha ido intensificando progresivamente su accién exterior como con-
secuencia de la existencia de generosas bases competenciales en los tratados
constitutivos ', del reconocimiento expreso de competencia para celebrar
tratados internacionales por si misma'®® y de una jurisprudencia del Tribunal
de Justicia particularmente europafreundlich'®'. En este contexto, la UE ha
desplegado una practica convencional, con la peculiar categoria de los acuer-

154 Véase, por ejemplo, STC 165/1994, de 26 de mayo, FJ 6; STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 114.

155 STC 165/1994, op. cit., FJ 6.

156 Véase supra, 3.

157 Esta cuestion la analizamos in extenso en nuestra contribucién a la obra colectiva ut supra
mencionada en la nota 75.

138 Sin duda, es un sujeto de Derecho internacional particularmente prolifico en la «produccién»
de tratados internacionales. En concreto, conforme a la informacién proporcionada por la base de da-
tos de la Oficina de Tratados de la Comisién, en el momento de redactar estas lineas la UE era parte de
797 tratados bilaterales y 251 tratados multilaterales; http://europa.eu/world/agreements/default.home.
do (Gltima entrada el 27 de diciembre de 2014).

159 Ello deriva de la existencia de competencias exteriores propias de la UE que gozan de caracter
exclusivo en el ambito de la politica comercial comun [art. 3.1.e) TFUE], asi como para celebrar acuer-
dos internacionales «cuando dicha celebracién esté prevista en un acto legislativo de la Unién, cuando
sea necesaria para permitirle ejercer su competencia interna o en la medida en que pueda afectar a
normas comunes o alterar el alcance de las mismas» (art. 3.2 TFUE).

160 Ta Unién dispone de competencia propia para celebrar un acuerdo internacional con otras or-
ganizaciones internacionales o Estados terceros cuando asi se prevea en los tratados constitutivos, sea
preciso para conseguir alguno de los objetivos de la Union, se establezca en un acto juridicamente vin-
culante de la Unién o pueda afectar el alcance de normas comunes (art. 216.1 TFUE). Estos acuerdos
internacionales, una vez celebrados conforme al procedimiento establecido al efecto (art. 218 TFUE),
vinculan tanto a las instituciones como a los Estados miembros (art. 216.2 TFUE).

161 Un ultimo ejemplo de vis expansiva (esperable) de la accién exterior de la UE con consecuen-
cias notables en la competencia de los Estados miembros para celebrar tratados internacionales (o,
mejor dicho, para realizar actos propios de los tratados, como la aceptacion de la adhesién de Estados
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dos mixtos a la cabeza'®?, que pone a prueba hasta los elementos mas asenta-
dos de las Convenciones de Viena 93, asi como a veces también otros ambitos
del Derecho internacional ajenos al Derecho de los Tratados '%4.

Desde esta perspectiva, la LTOAI establece en su disposicién adicional 6.
que lo «dispuesto en la presente ley se entiende sin perjuicio de las peculia-
ridades que en materia de acuerdos internacionales puedan derivarse para
Espafia como consecuencia de la obligacién de cumplimiento del Derecho de
la Unién Europea, en especial de las disposiciones del TUE y del TFUE que
regulan la accion exterior de la Unién». Se trata, a nuestro entender, de una
disposicion capital. Con independencia de que su adecuado analisis requeri-
ria de una atencién que ahora no podemos prestar, si conviene mencionar, al
menos, tres cuestiones relativas a su ubicacién, su paso desapercibido duran-
te la tramitacién parlamentaria y su generoso alcance material.

En efecto, una primera cuestién a considerar seria la de valorar si no hu-
biera sido mas pertinente ubicar la disposicion sefialada en el cuerpo de la ley
y dotarla incluso de detallada regulacién en un titulo propio. Sin duda, desde
una estricta perspectiva técnico-juridica esa solucién probablemente hubie-
ra sido 6ptima. Pero, dada la imposibilidad de prever todos los supuestos
posibles, la enorme dificultad técnica de la materia vy, sobre todo, el cardcter
dindmico de la misma, quizi no resulte tan desacertado que la ley se limite
a contemplar los medios necesarios para cumplir con el objetivo material
perseguido.

En segundo lugar, sorprende sobremanera que, a pesar de las obvias y pro-
fundas repercusiones juridicas (y extrajuridicas) de esta disposicién —a las
que hacen sobrada referencia la exposicion de motivos y también la memoria

terceros a un tratado internacional del que él es parte y la Unién no), es el importante Dictamen 1/2013,
de 14 de octubre de 2014.

162 Cfr., por todos, HELIKOSKI, J., Mixed Agreements as a Technique for Organizing the International
Relations of the European Community and its Member States, La Haya, Kluwer Law International, 2001.

163 A titulo de ejemplo, puede citarse entre la practica mas reciente la celebracion de un tratado
con aplicacion provisional retroactiva. Es el caso del reciente Protocolo del Acuerdo de Estabilizacion y
Asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la antigua Re-
publica Yugoslava de Macedonia, por otra, para tener en cuenta la adhesién de la Republica de Croacia
ala Unién Europea (DOUE L 276, de 18 de septiembre de 2014, p. 3). De conformidad con su art. 13.1,
dicho Protocolo «entrara en vigor el primer dia del primer mes siguiente a la fecha de deposito del ul-
timo instrumento de aprobacién». No obstante, en el apartado 2 ese mismo art. 13 prevé su aplicacion
provisional «con efectos a partir del 1 de julio de 2013» (sic!) si en esa fecha no se hubieran depositado
todos los instrumentos de aprobacién. Parece obvio que esa prevision nunca podia darse en la practica
ya que la Decisién del Consejo para autorizar la firma del Protocolo (en nombre de la Unién y de sus
Estados miembros) es de 18 de febrero de 2014, mientras que la aplicacién provisional se retrotraeria
al 1 de julio de 2013.

164 A este respecto, no puede pasar desapercibido que el 28 de octubre de 2013 comenzaron en
Pristina las negociaciones entre la UE y Kosovo para la celebracién de un tratado de estabilizacién y
asociacion, pese a que cinco de los 28 Estados miembros de la UE (entre ellos Espafia) no reconocen
a Kosovo como Estado. En todo caso, a diferencia de otros acuerdos de asociacién, se tratara de un
acuerdo celebrado sélo por la Unién (arts. 238.3 y 4 TFUE), con lo que los Estados no reconocedores
evitaran, al menos, el inaceptable tramite de tener que aprobar en sus respectivos Parlamentos la au-
torizacién de celebracién del acuerdo; véase documento COM (2013) 200 final, de 22 de abril de 2013;
documento COM (2014) 700 final, de 8 de octubre de 2014.
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explicativa del proyecto de ley—, el texto pasara absolutamente desaperci-
bido durante el largo proceso de tramitaciéon parlamentaria. De hecho, esta
disposicién no se vio afectada por ninguna enmienda ni fue tampoco objeto
de atencién alguna durante los diversos debates en Pleno y en Comisién, lo
que resulta inaudito.

Pero, en tercer lugar, parece claro que esta disposicion dota al Estado de la
maxima flexibilidad en materia de tratados y otros acuerdos internacionales
cuando entre en colacién la interaccién con la actividad convencional exte-
rior de la Unién, a la vez que facilita también una adecuada canalizacién juri-
dica interna de los compromisos internacionales derivados de la pertenencia
de Espaiia a la Unién (incluida la celebracion de ATA y AINN). Y, lo que es
mas relevante atn, garantiza el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del Derecho de la UE, que no por bien conocido y claramente derivado del
art. 93 de la Constitucién, esta de més que se recoja expresamente en una ley
de esta naturaleza.

10. EL PAPEL DE LA ASESORIA JURIDICA INTERNACIONAL
DEL MAEC EN EL PROCESO DE CELEBRACION
DE ACUERDOS INTERNACIONALES: UNA ACTIVIDAD
DE CONTROL JURIDICO EX ANTE

La LTOAI encomienda a la Asesoria Juridica Internacional del MAEC
competencias de control juridico ex ante a través de la exigencia (o posibi-
lidad, segtn los casos) de emitir informes de calificacién de acuerdos inter-
nacionales!®5. En relacién con los tratados internacionales, en consonancia
con la practica ya existente, la ley le atribuye el papel de emitir un informe
preceptivo antes de la firma acerca de su naturaleza y formalizacion, debién-
dose dictaminar en particular si el proyecto de acuerdo en cuestién debe
articularse como tal tratado o, si por el contrario, se trata de un instrumento
de otro tipo (art. 17.2). Lo propio se establece en relacién con los AIA (arts. 39
y 52.319€)167 Sin embargo, no ocurre lo mismo con los AINN, ya que, como
hemos visto, éstos seran informados por el Servicio Juridico respectivo del

165 Hasta ahora, la exposiciéon de motivos de la Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Publicas, modificada posteriormente en diversas ocasiones, se refiere a la atribucién al Servicio Juridi-
co del Estado de la competencia sobre asistencia juridica del Estado y de los organismos auténomos,
«sin perjuicio de las competencias consultivas que corresponden [...] a la Asesoria Juridica Internacio-
nal del Ministerio de Asuntos Exteriores en materia de Derecho internacional». Idéntica referencia se
hace después en el art. 1, apartado 1, parr. 3; BOE num. 285, de 28 de noviembre de 1997.

166 E] texto de la ley se refiere expresamente a que se dictaminara «si dicho proyecto deberia for-
malizarse como tratado internacional o como acuerdo internacional no normativo» (sic!). Parece evi-
dente que el precepto contiene un lapsus linguae y, de una interpretacion sistematica en relaciéon con
el art. 39, l6gicamente el informe de la AJI podra dictaminar si se trata de un tratado, un acuerdo
internacional no normativo o un acuerdo internacional administrativo.

167 Del medio millar largo de informes emitidos cada afo por la AJI (644 en 2014, 558 en 2013, 516
en 2012) una parte muy sustancial de los mismos la constituyen informes sobre calificacién de acuer-
dos internacionales. Y de éstos un buen nimero provienen de las CCAA (en 2014 hubo 57 informes
solicitados por las CCAA). Véase, in extenso, nuestra reciente contribucion, «La labor de asesoramiento
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6rgano u organismo que pretendan su celebracién (art. 45), salvo en el caso
de los AINN de las CCAA o ciudades de Ceuta y Melilla o Entidades Locales
(art. 53.3).

Desde la perspectiva de quien escribe estas reflexiones, hubiera resultado
planteable atribuir a la Asesoria Juridica Internacional del MAEC la tarea de
dictaminar fodos los AINN. Podrian aducirse cuatro posibles argumentos.
En primer lugar, porque a priori no siempre resulta sencillo diferenciar si el
acuerdo sometido a informe se trata de un AINN o de otro instrumento de
Derecho internacional y se supone que la unidad 6ptima para realizar esta ta-
rea es el «6rgano asesor de la Administracion General del Estado en materia
de Derecho internacional» %8, Para concluir que efectivamente se trata de un
AINN, y no de un tratado o un AIA, se precisa la aplicacién de técnicas pro-
pias del Derecho internacional y, en todo caso, es obvio que dicha calificacion
se realiza tras un minucioso proceso que, indirectamente, conlleva la exclu-
sién de los instrumentos internacionales diferentes del AINN. No en vano,
si la voluntad de las partes de sustraer el acuerdo del ambito del Derecho
internacional no quedara suficientemente clara, la firma del (erréneamente)
pretendido AINN podria acarrear responsabilidad del Estado . Piénsese que
algo tan comin como un intercambio de Notas o un (denominado) MOU
puede ser un AINN o un tratado dependiendo de su formulacién!”y, al final,
sera esa formulacién dada al acuerdo en cuestién la que servira de elemento
central para pronunciarse acerca de su verdadera naturaleza'”'.

En segundo lugar, entendemos que esta labor podria haber correspondi-
do a la Asesoria Juridica Internacional del MAEC porque al mantener ese
mecanismo de dictamen en relacién con los AINN suscritos por las CCAA
(art. 53.3) —lo cual resulta perfectamente consecuente con los principios de
coordinacion de la politica exterior y de unidad de accion del Estado— el

juridico internacional al Gobierno: el papel de la AJI», en id. (coord.), op. cit., nota 21 (Espaiia vy la
prdctica del Derecho internacional...), pp. 11-52, especialmente pp. 21-22.

168 Asi define a la AJI el art. 13.3.c) del Real Decreto 1748/2010, de 23 de diciembre, por el que se
desarrolla la estructura organica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, BOE ntim. 12,
de 14 de enero de 2011.

169 Como ha afirmado Aurelio PEREZ GIRALDA, «si la voluntad de sustraer el acuerdo no normativo
al &mbito del Derecho internacional no queda clara en su texto, sus disposiciones pueden acarrear res-
ponsabilidad del Estado frente a la otra parte, ya que “el hecho de que el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violaciéon de una disposicién de su Derecho inter-
no concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como
vicio de su consentimiento a menos que esa violacién sea manifiesta” (art. 46.1 Convencién de Viena).
Por si fuera poco recordemos que “se considera hecho del Estado segtin el Derecho internacional el
comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, judiciales o de otra
indole, cualquiera que sea su posicién en la organizacién del Estado y tanto si pertenece al gobierno
central o a una division territorial del Estado” (Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado,
Resolucion de la AG 56/83, de 12.12.2001)»; («Espaiia y la practica...»), loc. cit., nota 139, p. 78.

170 Véase AusT, A., loc. cit., nota 132 («Alternatives...»), p. 49; id.: op. cit., nota 131 (Modern Treaty
Law...), pp. 23-26 y apéndice G.

171 Ciertamente, es la intencion de las partes el elemento clave para la determinacién de su natura-
leza, pero en la practica, transcurrido algin tiempo desde su firma y ante la frecuente ausencia de ele-
mentos suficientes para discernir sin duda la voluntad de las partes, es la formulacién dada al acuerdo
en cuestion la que se convierte en el elemento clave para la calificacién.
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texto podria incurrir en cierta incoherencia, ya que también las CCAA dis-
ponen de servicios juridicos propios'”?. En este sentido, resulta pertinente
traer a colacién que el propio TC ha constatado que acuerdos aparentemente
firmados por las CCAA como acuerdos no normativos pueden encubrir en
realidad verdaderos tratados internacionales reservados al Estado por mor
de la reserva de competencia exclusiva derivada del art. 149.1.3 de la Cons-
titucion 173

En tercer lugar, se trata de una actividad que, en la practica, ya venia des-
empenando la Asesoria Juridica Internacional y, de hecho, ha ocupado buena
parte de su quehacer diario. En este sentido, Pérez Giralda ha advertido que
esta nueva regulaciéon podria representar una modificacién deliberada del
actual art. 12.3.e) del Real Decreto 342/2012 que, como ya se ha indicado,
define a la AJI como «el 6rgano asesor de la Administraciéon del Estado en
materia de Derecho internacional» 74,

Y, en cuarto lugar, el Consejo de Estado en su Dictamen sobre el antepro-
yecto de LTOAI considerd, al referirse a los informes de la Asesoria Juridica
Internacional, «necesaria la intervenciéon del Ministerio de Asuntos Exterio-
res y de Cooperacién en relacion con cualquier tipo de acuerdo para informar
acerca de su naturaleza, procedimiento y adecuada instrumentacién segin
el Derecho internacional» 7>,

En cualquier caso, el resultado por el que opta la ley resulta también per-
fectamente entendible. Se impone, empero, una cooperacién leal entre los
servicios juridicos de los 6rganos u organismos concernidos y la Asesoria
Juridica Internacional del MAEC para lograr, a la postre, tanto una interpre-
tacién armonica de la ley, como el desarrollo de una adecuada labor de califi-
cacion de todos los acuerdos internacionales previstos en la LTOAL

172 No obstante, en relacién con los AINN celebrados por las CCAA, a nuestro entender, resulta
perfectamente defendible la exigencia de informe por parte de la AJI. Ademas, de los ya citados prin-
cipios de coordinacién de la politica exterior y de unidad de acciéon del Estado, parece capital para el
Estado una adecuada calificacién juridica. No parece necesario recordar casos en los que la ausencia
de una calificacion juridica pertinente puede conducir no sélo a excesos competenciales, sino incluso
a situaciones internacionalmente muy incémodas para el Estado. Un anterior jefe de la AJI, conoce-
dor como pocos de los acuerdos internacionales no normativos, recordaba recientemente dos ejem-
plos extremos, pero reveladores. «El primero, el de una comunidad auténoma que habia concertado
un acuerdo con un cierto Estado... antes de que Espana lo hubiera reconocido diplomaticamente. Y el
segundo, el de otra comunidad auténoma que pretendia concertar con un gobierno estatal extranjero
un acuerdo de comercio e industria... después de que estas competencias habian sido transferidas por
Espana a las instituciones europeas»; PEREZ GIRALDA, A., loc. cit., nota 139 («Espana y la practica...»),
p- 78.

173 Es, por ejemplo, el caso de una reciente sentencia dictada por el TC en el marco de un conflicto
positivo de competencias a proposito del Acto del Sr. consejero de Agricultura y Pesca del Gobierno
Auténomo del Pais Vasco por el que suscribié un acuerdo —formalmente denominado procés verbal—
en materia de pesca con Mauritania. A juicio del TC, el acto del consejero autonémico «al suscribir
el Acuerdo de 21 de septiembre de 2003, ha vulnerado las competencias que atribuye al Estado el
art. 149.13 CE al haber celebrado un tratado internacional [...] pues la exclusiva titularidad estatal
sobre el ius contrahendi se proyecta sobre cualquier materia»; STC 198/2013, de 5 de diciembre, FJ 6.

174 PEREZ GIRALDA, A., loc. cit., nota 139 («Espafa y la practica...»), p. 89.

175 Dictamen 808/2013, op. cit., p. 29 in fine. Cursiva afiadida por nosotros.
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11. CONSIDERACIONES FINALES: UNA LEY NECESARIA
Y RAZONABLE

La LTOALI es una de esas escasas leyes, si no la tinica, que todos los gobier-
nos de la democracia han intentado impulsar y sacar adelante sin lograrlo.
Desde la década de los ochenta del siglo pasado, la preparacién de un borra-
dor de ley de tratados se convirtié en tarea asegurada para cuantos se fueron
instalando sucesivamente en el Palacio de Santa Cruz, fuera en el primer
piso (con la aureola que ello imprime) o fuera en la buhardilla (con el carac-
ter mas académico que le es propio). Sin embargo, por motivos facilmente
identificables por quien haya participado en cualquiera de los intentos de
elaboracion de esta norma, todos fueron fracasando uno tras otro, sin que la
mayoria de ellos alcanzara siquiera la mesa de la Comision de Subsecretarios
y Secretarios de Estado. El ultimo intento ha corrido mejor suerte por un
cumulo de circunstancias que no procede tratar en un trabajo de esta indole,
pero que, en todo caso, han permitido sacar adelante una norma de rango
legal que deberia haber visto la imprenta del Boletin Oficial del Estado hace ya
varias décadas. Sin duda, el resultado ofrece flancos para la critica juridica,
como los ofrece en realidad cualquier ley; pero, a nuestro juicio (acaso no el
mas objetivo imaginable), resulta razonable.

La nueva ley configura un nuevo marco legislativo que contribuye a dar
carta de naturaleza a la realidad actual de los instrumentos juridicos emplea-
dos en la practica internacional. Sienta, igualmente, las bases para intentar
garantizar en un Estado descentralizado como el nuestro, ese dificil equili-
brio entre la competencia del Estado para fijar la politica exterior y la legiti-
ma aspiracién de las CCAA de contar con instrumentos juridicos adecuados
para desplegar la accién exterior propia que les permite la Constitucién y
sus respectivos Estatutos de Autonomia. La ley opta, asi, por una tipologia
de acuerdos internacionales acorde con la practica internacional actual y los
regula de manera perfectamente compatible con los Convenios de Viena en
materia de tratados.

Sin duda, no faltara quien piense que hubiera resultado preferible que la
ley hubiera renunciado a cierta ambicién en su &mbito material y se hubiese
limitado a regular los tratados internacionales (y, a lo sumo, los AIA) de la
forma mas cercana posible al Decreto de 1972. Y, desde luego, desde una
perspectiva estrictamente técnico-juridica, hubiera resultado tarea bastante
mas sencilla y menos arriesgada. Pero ello hubiera significado cerrar los ojos
a una realidad juridica dificil de ignorar que, guste o no, estd presente en el
Derecho internacional contemporaneo y reclama una regulacién interna que
la discipline de la forma mas razonable posible.
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RESUMEN

LALEY DE TRATADOS Y OTROS ACUERDOS INTERNACIONALES:
UNA NUEVA REGULACION PARA DISCIPLINAR UNA PRACTICA INTERNACIONAL
DIFICIL DE IGNORAR

El 18 de diciembre de 2014 entré en vigor la Ley 25/2014, de Tratados y otros Acuer-
dos Internacionales. Esta nueva regulacion era necesaria para adaptar el contenido del
Decreto 801/1972 a las exigencias internas derivadas de la Constitucién de 1978, asi como
al nuevo contexto internacional existente en la actualidad. La ley regula los tratados inter-
nacionales, como principal instrumento juridico para articular la voluntad de los sujetos
de Derecho internacional de asumir y cumplir obligaciones juridicas. Pero regula también
otros dos tipos de acuerdos internacionales que han cobrado en la practica internacional
gran relevancia. Se trata, en primer lugar, de los acuerdos internacionales administrativos,
que disponen de idéntico efecto que los tratados internacionales, pero son celebrados por
organos o entes de las administraciones publicas cuando existe una cobertura formal y
material en un tratado previo. Y regula también los controvertidos acuerdos internaciona-
les no normativos (conocidos como Memorandum of Understanding), cuya caracteristica
fundamental es que no son susceptibles de crear obligaciones juridicas ni de generar res-
ponsabilidad internacional en caso de incumplimiento. Finalmente, la ley incluye también
disposiciones sobre la participacién de las CCAA en la celebracion de tratados por el Es-
tado, asi como la celebracién por si mismas de acuerdos internacionales administrativos
y acuerdos internacionales no normativos. Asi, la ley configura un razonable marco legis-
lativo nacional en materia de acuerdos internacionales, a la vez que busca un equilibrio
entre la competencia exclusiva del Estado para fijar la politica exterior y la competencia de
las CCAA para desplegar la accién exterior que les permiten sus Estatutos de Autonomia.

Palabras clave: Tratados internacionales, acuerdos internacionales administrativos,
acuerdos internacionales no normativos, memorandos de entendimiento, accién exterior
de CCAA, Asesoria Juridica Internacional.

ABSTRACT

THE LAW OF TREATIES AND OTHER INTERNATIONAL AGREEMENTS:
A NEW LEGAL FRAMEWORK TO DISCIPLINE AN INTERNATIONAL PRACTICE
HARD TO IGNORE

On 18 December 2014 Law 25/2014 on Treaties and other International Agreements
entered into force. This new legal framework was necessary in order to adapt the content
of Decree 801/1972 to the internal requirements arising from the Constitution of 1978, as
well as to the new international context currently in place. The Law regulates international
treaties, as the main legal instrument to articulate the will of the subjects of international
law to be bound and to fulfill legal obligations. But it also regulates two further types of in-
ternational agreements that have gained great relevance in the international practice. First-
ly, it covers international administrative agreements, which are identical on their effects
to international treaties, but which are concluded by bodies or entities belonging to public
administrations in cases when formal and substantive coverage derives from a previous
treaty. The new piece of legislation also regulates the controversial non-binding interna-
tional agreements (also known as Memoranda of Understanding), which are characterized
by their inability to create legal obligations nor to compromise the state’s international re-
sponsibility in cases of violation. Finally, the Law includes provisions on the participation
of the Autonomous Communities in the conclusion of treaties by the State, as well as on
the conclusion by Autonomous Communities of administrative international agreements
and non-binding international agreements. Thus, the Law sets a reasonable national legal
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framework regarding international agreements, while seeking a balance between the ex-
clusive competence of the State to determine its foreign policy and the competence of the
Autonomous Communities to carry out the external action to the extent allowed by their
Statutes of Autonomy.

Keywords: International treaties, international administrative agreements, non-bind-
ing international agreements, Memoranda of Understanding, external action of the Auton-
omous Communities, International Law Division.

RESUME

LA LOI DES TRAITES ET AUTRES ACCORDS INTERNATIONAUX:
UNE NOUVELLE REGULATION POUR UNE PRATIQUE INTERNATIONALE
DIFFICILE D'IGNORER

Le 18 Décembre de 2014 a marqué I'entrée en vigueur de la Loi 25/2014 des traités
et autres accords internationaux. Cette nouvelle régulation était nécessaire afin d’adap-
ter I'ancien Décret 801/1972 méme aux exigences internes découlant de la Constitution
de 1978, aussi qu'au nouveau contexte international. Cette Loi regle les traités interna-
tionaux, en tant qu'instrument juridique principal pour articuler la volonté des sujets de
Droit international d’assumer et de remplir obligations juridiques. Cette nouvelle Loi porte
aussi sur d’autres types d’accords internationaux qui ont acquis une importance crois-
sante dans la pratique internationale. On parle notamment, en premier lieu, des accords
administratifs internationaux, disposant d’effets juridiques identiques aux ceux des traités
internationaux, mais conclus par des organes ou des entités des administrations publiques
sous la couverture formel et matérielle d’'un traité antérieur dans la matiére. La Loi régle
également les trés controversés engagements non contraignants (en anglais, Memorandum
of Understanding), caractérisés, pour I'essentiel, par le fait qu’ils ne sont pas susceptibles de
créer obligations juridiques contraignants et, par conséquent, d’engager la responsabilité
international de I'état en cas de leur violation. Finalement, la Loi contient des dispositions
relatives a la participation des Communautés autonomes dans la conclusion des traités
internationaux par I'état, aussi que portant sur la conclusion en tant que telles d’accords
administratifs internationaux et d’engagements non contraignants. De ce fait, la nouvelle
Loi crée un encadrement normatif raisonnable en ce qui concerne les accords internatio-
naux, en essayant au méme temps de trouver un équilibre entre la compétence exclusive de
I'état pour gérer sa politique extérieur et la compétence des Communautés autonomes de
déployer leur action extérieur comme prévu par leurs Statuts d’autonomie.

Mots-clés: Traités internationaux, accords administratifs internationaux, engagements
non contraignants, protocoles d’entente, action extérieure des Communautés autonomes,
Direction des affaires juridiques internationaux.
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