ORDENACION DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRA-

TIVA DEL ESTADO EN MATERIA DE TRATADOS

INTERNACIONALES: EL DECRETO 801/1972, DE
24 .DE MARZO

SUMARIO: [. PLANTEAMIENTO DE La CUESTION. —II. CONTENIDO DEL DECRETO. —
III. APRECIACION criTICA: 1. Su nulidad. 2. Su deficiencia técnica. 3. Su inutilidad.

I
PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La organizaciéon interna de la: competencias internacionales que el
Estado esta llamado a ejercer en virtud del llamado desdoblamiento
funcional propio de este ‘orden, es tema muy viejo, largamente tratado
por la historia de las ideas y de las formas politicas, la dogmatica juridica
y el derecho constitucional comparado (1).

El moderno Estado Constitucional de Derecho tiene, como nota ésen-
cial, la dispersion del poder en una serie de competencias tasadas como
técnica de realizacién del principio de control y de esta caracteristica, cuya
formalizacién categorial esta aiin por hacer, no se exceptua lo que LockE
denominara poder confederativo, esto es, “la potestad de bacer la guerra
y la paz, las ligas y alianzas y en general todas las relaciones con las per-
sonas y comunidades ajenas a la Republica” (On Civil Government,
I1, 146).

En sintesis, la historia constitucional moderna sobre esta cuestién
puede resumirse en dos grandes pautas de ordenacién: aquella que tien-
de a asimilar las competencias internacionales del Estado a sus compe-
tencias internas sometiéndolas a controles analogos, de modo que, verbi-
gracia, hacer un tratado equivalga a integrar el “bloque de legalidad”,
ya en materias de competencia reglamentaria, en cuyo caso el treaty
making power correspondera a la autoridad que ejerce la potestad regla-
mentaria, ya en materias reservadas a ley en cuyo caso es el poder legis-
lativo quien celebra el tratado o autoriza su celebracion; aquella otra
tendencia a construir un “Poder Exterior” formalmente determinado por

(1) Vid. los esquemas generales y las referencias bibliogrificas dadas en el capitu-
lo VII de mi libro Nacioralismo y Constitucionalismo, Madrid (Tecnos), 1971.
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el ambito en que se ejerce —las ‘tinieblas exteriores— y que, cualquiera
que sea su objeto material, se exceptia en todo o en parte de los con-
troles internos previstos para el tratamiento de dichas materias en el
seno del Estado. La primera aparece histéricamente vinculada a la “de-
mocratizacién de la politica exterior del Estado” (2); la segunda, al
mantenimiento de las competencias del Principe en favor de un Ejecu-
tivo configurado como un poder residual tanto desde un punto de vista
légico como histérico (3).

Una y otra tendencia dejan su rastro en el moderno constitucionalis-
mo espafiol: la primera desde el texto de 1812 —con la excepciéon del
Estatuto Real-—; la segunda ticitamente en 1808 y 1834, y, expresamente,
en las Leyes Fundamentales del Estado Nuevo.

Es interesante seilalar que esta dualidad de opciones responde muy
loglcamente al principio rector de uno y otro tipo de constituciones. El
texto de 1812 —directamente influido por el francés de 1791— y las cons-
tituciones de 1837 a 1876 —dependientes del modelo belga de 1831— eran
en medida mayor o menor, pero indiscutible, de tendencia democrati-
zadora frente a la situacién anterior siempre presente: el absolutismo.
Ello es claro respecto de la constitucién gaditana y no puede negarse de
las constituciones doctrinarias, y menos aiin de las radicales, especialmen-
te de la de 1869. Frente a la concentracién de noderes en el Rey, se
afirma la soberania naclonal a través de una representacién doble: las
Cortes con el Rey. Por el contrario, las actuales Leyes Fundamentales,
como el Estatuto Real y, mas ain, la constitucién de Bayona, responden
al Principio Monarquico, segin el cual “el Rey personifica la soberania
nacional” y titular efectivo del “supremo poder politico y administra-
tivo”, encuentra unicamente su plena potestad externamente limitada
—pero no compartida— por una representacion estamental que no em-
pece su condicion de “representante supremo de la nacién”. Como en
tiempos de VATTEL —y, también, no se olvide, de Rousseau— las rela-
ciones del Estado con terceros corresponden tinicamente al Principe (4).

En efecto, la Ley de Cortes de 1942 y la Organica del Estado de 1967
responden, en materia de derecho constitucional internacional, a la idea
del “Poder Exterior”, de la que ya hay abundantes muestras en nuestro
ordenamiento. Cualquiera que sca su objeto material, la accidn exterior
del Estado cambia de naturaleza. dird uno de los tedricos de esta con-
cepcion (5), y, tan metafisica afirmacion (¢ Qué es la naturaleza") supone,
practicamente, que dicha actividad estatal se configura como una parcela
exenta de control, tanto jurisdiccional (articulo 2, b) de la Ley de Ju-
risdiccion Contenciosa de 1956) como politico. Asi, verbigracia, la reser-

{2) ¥id. BagrTHELEMY, en “Rec. des Cours™, 59 (1937-1), pp. 419 y ss.

(3). Vid. VoLcasT, en “Rec. des Cours™, 60 (1937-1I).

(4) - El 'entrccomillado procede del articulo 6 de la Ley Orginica del Estado de 1967.
Sobre la soberania monarquica y las Corles estamentales Vid. mi libro El Principio Mo-
ndrguico, Madrid (Edicusa), 1972.

(5) LuNa, El Poder Exterior, en el libro colectivo “Las relaciones inmernacionales en
la era de la guerra fria”, Madrid (Instituto.de Estudios Politicos), 1962
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va de ley que hace preceptiva la elaboracion y —salvo el caso de referén-
dum (6)—- la aprobacion del proyecto por las Cortes antes de su sancién
por el Jefe del Estado cede, cuando las mismas materias son reguladas
mediante tratado internacional, ante una mera intervencién consultiva de
aquella Camara. “Las Cortes seran oidas...”, decia el primitivo articu-
lo 14 de su Ley Constitutiva, y, salvando el excepcional supuesto del ar-
ticulo 14-I, 1a misma férmula se repite tras las modificaciones introdu-
cidas por la Ley Organica del Estado. Sobre este caricter meramente
consultivo del control de las Cortes respecto del ejercicio del treaty ma-
king power, en el que reiteradamente ha insistido el Consejo de Estado,
no parece haber discusion alguna

Aun este débil control que las Cortes ejercen de modo asaz henévo-
lo (7), no se extiende, segiin las Leyes Fundamentales, a todos los trata-
dos que versen sobre materias que en el orden interno sean de compe-
tencia de las Cortes, sino tan sélo a aquellos que sean celebrados mediante
el clasico procedimiento de firma mas ratificacién, con exclusién de los

(6) Compircse el articulo 1 de la Ley de las Cortes con el articulo 1 de la Ley de
Referéndum de 1945 y el articulo 65-1 de la Ley Organica del Estado de 1967. Cir. El Prin-
cipio Mondrquico, pp. 91-93.

(7) DNesde su creacién en 1942 hasta la fecha —junio de 1972— las Cortes nunca han
dictaminado en contra de una ratificacién. Sobre el estilo de su trabajo los “Diarios de
Sesiones” ofrecen una glosa tan autorizada como elocuente a los preceptos del Reglamento.
Sirva de ejemple el de la sesién del 9 de junio de 1972 (“Boletin Oficial de las Cortes
Espafiolas. Diario de Sesiones de las Comisiones, Comisién de Asuntos Exteriores”, Legis-
latura X, nim. 2).

Articulo 69 del Reglamento de 15 de noviembre de 1971: “... se reunird la ponencia...”:
articulo 70: “la ponencia emitird su informe...”.

Diario de la sesién mencionada (p. 5-b). El sefior OrREJA (de la ponencia), al discutir
el tratado entre los Gobiernos de Espafia y de Dinamarca relativo a la ejecucion de las
sentencias penales. pide que quede sobre la mesa para que la ponencia lo estudie.

“El sefior Presidente: ;Sabe el sefior Oreia si estdn conformes o
no los otros ponentes con su propuesta?

El sefior OREJA (de la Ponencia): No lo sé.”

Articulo 73 del Reglamento citado: “Seis dias antes, como minimo, de la reunién del
Pleno de Ia Comisidn, el informe de la Ponencia quedara a disposicién de los Procuradores
en la Secretaria de las Cortes. Asimismo se remitirda a los miembros de la Comisién y
primeros firmantes de las enmiendas el informe de la Ponencia y copia de las enmiendas
presentadas”.

Diario de la sesién mencionada (p. 3-a), al debatir el Convenio Europeo acerca de la
informacién sobre el derecho extranjero:

“El sefior Sanz Orrto: Estoy conforme con el informe de la Po-
nencia que no conozco, porque no me ha llegado, pero me ha con-
vencido.”

Articulo 99 del Reglamento citado: “Las propuestas de no ratificacién o de reserva a
los tratados y convenios internacionales ... se tramitarin como enmiendas a la totalidad...”.

Diario de la sesién mencionada (p. 11-b):

“El sefior Presidente: “...lo Gnico que puede hacer esta Comisién
es elevar al Gobierno estas peticiones, pero no estd en nuestras manos
rectificar ninguno de los proyectos, hay que aprobar o dencgar la
ratificacién de los acuerdos. Desgraciadamente es una limitacion que
tiene esta Comisién para sus trabajos, pero, al mismo tiempo. es una
cierta ventaja que nos permite €l que estas sesiones sean breves y
lerminen pronto.”
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concluidos a través de cualquier otro procedimiento internacionalmente
valido. La practica gubernamental es, en este caso, una interpretacién
auténtica de la Ley, puesto que a! actual Jefe del Estado-Caudillo autor
de la Ley, “corresponden de modo permanente todas las funciones del
Gobierno”, y esta practica gubernamental ha entendido que tratados in-
ternacionales tan importantes como los celebrados con los Estados Uni-
dos en 1953 —sefior MARTIN ARTAJO—, en 1963 —sefior CASTIELLA— y
1970 —sefior L6PEZ—, concluidos en forma simplificada y, en consecuen.
cia, validos por la sola firma y exentos de ratificacién, no requerian el
previo dictamen de las Cortes (8).’

Esta pauta podra ser o no politicamente criticable, pero, en todo caso,
es logicamente coherente. Podra llevar a la quiebra material de la re-
serva de ley, pero resulta dogmaéticamente invulnerable una vez que se
sabe —y deberia saberse desde hace mucho tiempo— que ley y tratado
son, formalmente, equivalentes pero diferentes (9).

Sin embargo, la confusién de ideas imperante, de la que es buen
ejemplo el “entendimiento turbio” al que se refiere la exposicién de mo-
tivos del Decreto que voy a examinar, ha dado lugar a que la practica es-
panola responda sélo parcialmente al derecho constitucional estricto y siga
frecuentemente cauces’ incoherentes cuando no manifiestamente ilegales.
Tal es la situacién que ha pretendido remediar el Decreto 801/1972, de
24 de marzo (Boletin Oficial del Estado de 8 de abril).

B

SINTESIS DEL CONTENIDO DEL DECRETO

Tras su Exposicién de motivos, el Decreto en cuestién comprende
treinta y cuatro articulos agrupados en siete titulos y una disposicién
final. . :

Fn el titulo I, ademas de reiterar la atribucion de la ordenacion ad-
ministrativa en materia de tratados internacionales'a la competencia del
Ministerio de Asuntos Exteriores se reproducen algunas definiciones de
la Convencidn de Viena. de 1969 relativa al derecho de-los Tratados; el
titulo II regula la representacion internacional de Espafia en materia de
celebracion de Convenios: el titulo 1II se ocupa de la negociacion, adop-
cién y autentificacion de los tratados; el titulo IV de la firma; el titu-
lo V de la ratificacién; el titulo VI de la adhesion; el titulo VII del Re-
gistro y Publicaciéon. Por iltimo, la disposicion final autoriza al Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores “para adoptar cuantas disposiciones sean
necesarias” a su aplicacion,

(8) He analizado la practica espafinla en un largo estudio al que me remito una vez
por todas y del que esta crénica puede considerarse continuacién. [En torno al articulo 14
de la Ley de Cortes (Contribucion al estudio del Poder Exterior), en “Boletin Informativo
de Ciencia Poljtica”, nim. 8, diciembre 1971, pp. 51 v ss.]

9) Vid. MesTRE, en “Rec. des Cours” (1931.1V), pp. 237 y ss.
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Tres son los rasgos fundamentales del Decreto resumido. En primer
lugar una fidelidad —literal, perc parcial— a la Convencién de Viena,
codificacion del derecho internacional en la materia y que, por lo tanto,
tiene una validez general aunque Espafia no sea todavia parte en la mis-
ma. Dicha fidelidad es patente en los titulos 1, II y VII. En segundo
lugar, un sano criterio centralizador de las relaciones internacionales de
Espafia a través del Ministerio de Asuntos Exteriores. Por ultimo, la
pretensién de articular la iniciativa de dicho Departamento, con las pre-
visiones de la I.ey de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
y las competencias que a las Cortes atribuye el articulo 14 de su Ley Cons-
titutiva y al Jefe del Estado, tacitamente, la praictica secular vy la Ley
Organica del Estado. ’

En los tres procedimientos de conclusién de tratados que el Decreto
comentado contempla, firma simple, firma mas ratificacién, y adhesion,
la pauta constante es: solicitud por parte del Ministerio al Consejo de
Ministros para proceder a la firma y a la adhesién (arts. 13, 16-2; 23),
autorizacion por parte de este 6rgano (Ib.), envio a las Cortes cuando el
tratado a ratilicar o al que se proyecta la adhesion verse sobre materias
de su competencia (arts. 18.1 v 24-1), extensién por el Ministerio de
Asuntos Exteriores del instrumento de ratificacién o, en su caso, de
adhesion (arts. 19-2 y 24-2), firma del mismo por el Jefe del Esta-
do (Ib.) (10). depdsito de dicho instrumento a iniciativa del Departa-
mento de Asuntos Exteriores (arts. 18-3 y 24-3), registro del tratado en
las Naciones Unidas por cuidado del citado Departamento (art. 28) v
publicacién de aquél en el Boletin Oficial del Estado (art. 29).

111

APRECIACION CRiTICA |

El objeto de esta breve cronica no pretende ser la glosa de cada uno
de los preceptos mencionados, sino, mas bien, resaltar algunas de las
mas caracteristicas peculiaridades de la norma: en primer lugar, su
nulidad; en segundo término las graves deficiencias técnicas que en ella
concurren, y, por ultimo, su inutilidad.

- 1. Desde un punto de vista formal, el primer reproche que puede
dirigirse al mencionado Decreto es la nulidad, ya por carecer de un re-
quisito esencial —la audiencia previa del Consejo de Estado, prevista
respecto de “los reglamentos para la ejecucion de las leyes” (art. 10-6,
LRJ)—, ya por exceder el ambito de la competencia reglamentaria, ya,
como es mas probable, por incurrir en ambos defectos.

(10) No se hace, sin embargo, mencién de la preceptiva asistencia del Consejo del
Reino (articulo 10, a/) en el supuesto del articulo 9. a/ de la Tev Orginica del Estado
(articulo 14-1 de la Ley de las Cortes).
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En efecto, no parece dudoso que el Decreto comentado contiene un
reglamento, entendiendo por tal una disposicién de categoria inferior a
ley dictada por la Administracién. Ahora bien, de las miltiples clasifi-
caciones que de los reglamentos pueden hacerse aqui interesa tan sélo
retener una, la que distingue entre los reglamentos ejecutivos de las leyes
y reglamentos independientes, esto es, aquellos que en expresion del
Consejo de Estado no buscan “ejecutar directa e inmediatamente una
disposicién legal” (11).

Segin una doctrina del Consejo de Fstado, tan reiterada como auto-
rizada, se consideran como reglamentos ejecutivos los que tengan por
finalidad “establecer normas para el desarrollo, aplicacién y ejecucién
de una ley o de una disposicién u ordenamiento de rango superior al
Reglamento” (12). De acuerdo a esta definicion, el Decreto estudiado
contiene un Reglamento de esta clase, puesto que se dicta para desarro-
llar, aplicar y permitir la ejecucién de lo previsto en una Ley Funda-
mental, Ja Constitutiva de Cortes, y en una Ley ordinaria, la de Régimen
Juridico de Administracion del E«tado que, como recuerda la Exposicién
de Motivos, establecen las normas basicas sobre el control interno en el
procedimiento de celebracién de tratados internacionales.

Ahora bien. los reglamentos “para la ejecucién de las leyes”, entre
los que puede contarse el que sirve de tema a este trabajo, requieren
como trimite esencial la audiencia previa del Consejo de Estado. Asi lo
preceptia, siguiendo una tradicion constante, la Ley Organica de dicho
Alto Cuerpo de 1944 (art. 17,6) y lo reitera, de modo mas claro y ter-
minante la de Régimen Juridico de 1957 (articulo 10,6). Como el propio
Consejo ha seitalado en una Mocién verdaderamente luminosa (13), las
diferencias terminoldgicas entre ambos preceptos no expresan ninguna
divergencia en cuanto al fondo v, caso de haberla, habria que estar a
la norma posterior, esto es, a la Ley de Régimen Juridico que exige la
audiencia previa del Consejo respecto de todos los Reglamentos de la
Administracién del Estado dictados “para la ejecucién de las leyes”.

Curiosamente, el Decreto estudiado hace en su Exposicién de Motivos
reiterada mencién de una consulta previa del Consejo y, por el contrario,
no contiene la obligada férmula —“de acuerdo con” u “oido el”— que
expresa si la norma se ajusta o no al parecer del mencionado Sérgano con-
sultivo (art. 142, Reglamento Organico de 1945). Esta aparente incon-
gruencia respcnde a un grave error de procedimiento. Efectivamente,
la Administracién activa solicité dictamen del Consejo —primero de la
Comisién permanente y después, haciendo uso de lo previsto en el ar-
ticulo 23 de su Ley Organica, del Pleno—, pero ambas consultas versa-

(11) Dictamen numero 26.858, de 22 de diciembre de 1960 (Vid. “Recopilacion de
Doctrina Legal 1960-1961”, Madrid, 1967, p. 61).

(12) Dictamen nimero 18.987, de 8 de junio de 1956 (Vid. “Recopilacién de Doctrina
Legal 1955-1956”, Madrid, 1960. p. 198).

(13) Mocién sobre interpretacién y desarrollo de los articulos 17,6, de la Ley Orga-
nica del Consejo de Estado, y 10,6, de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado (Vid. “Recopilacién de Doctrina Legal 1968-1969”, Madrid, 1972).
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ban sobre una cuestion abstracta referente a “la tramitaciéon que debe
darse a las adhesiones a los convenios internacionales”, algo bien distinto
de un proyecto de Reglamento. Que para formarse un criterio la Admi-
nistracion activa solicite un dictamen en uso de las facultades que siempre
tiene de hacerfo (art. 20, Ley Orgéanica de 1944) no le excusa de recurrir
al dictamen preceptivo cuando sobre el mismo punto pretende dictar un
reglamento ejecutivo (art. 17,6, Ib.). Baste pensar, por una parte, en
que el extremo consultado en abstracto —tramitacién de las adhesiones—
y el objeto del Decreto —ordenacién de la actividad de la Administra-
cién del Estado en materia de tratados internacionales— no coinciden al
ser éste mucho mas amplio que aquél, y, de otro lado, en que la inter-
vencion del Consejo en materia de reglamentos ejecutivos se justifica,
fundamentalmente, como control interno de la legalidad, imposible de
ejercer si no es sobre el proyecto de norma en cuestién. Ambas consi-
deraciones tiemen una raiz comun: una cosa es el asesoramiento técnico
de la Administracién activa en cualquier cuestién, tanto de gobierno como
de administracion, desde una perspectiva formal o material, mediante
consideraciones de oportunidad ¢ de legalidad, que el Consejo puede
ejercer y de hecho ejerce, y otra el control sobre la legalidad formal de
ciertas parcelas de la actividad administrativa, entre ellas el ejercicio de
la potestad reglamentaria “para la ejecucion de las leyes”, que por im-
perio de la ley le compete preceptivamente.

La existencia de la previa consulta facultativa a que hace referencia
la Exposicién de Motivos del Decreto no suple la falta de audiencia pre-
ceptiva del mismo sobre el proyecto de Decreto, y de ello resulta que
éste carece de un requisito que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
considera esencial y de orden piiblico (S. T. S. de 30 de marzo de 1968) y
no convalidable, segun el principio general sentado respecto de las con-
sultas preceptivas por el articulo 33,5 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo. E]l Decreto en cuestién es, por lo tanto, nulo.

Cabria, sin embargo, otra interpretacién no carente de apoyos. En
la medida quec el Decreto pretende “dictar una disposicion... que ordene
de forma precisa la actividad de los érganos de la Administracion espa-
fiola en materia de tratados internacionales” (Exposiciéon de Motivos),
podria pensarse en que el legislador intenta crear una normativa inde-
pendiente de la ley; esto es, que se trata de un ejercicio auténomo o
praeter legem de la potestad reglamentaria, exento de la consulta precep-
tiva al Consejo de Estado. Aunque, como se vera mas adelante, algunos
preceptos del Decreto avalan esta interpretacién, no me parece aceptable,
por excesivamente descabellada, al suponer la ordenacién por via regla-
mentaria y al margen de las normas reconocidas como fundamentales del
funcionamiento de las instituciones constitucionales del Estado. Sin em.
bargo, aun de aceptarse, no se escaparia a la tacha de nulidad. En efecto,
por ser el tema del control de las Cortes sobre el Poder Exterior algo
que afecta a la ordenacién politico juridica de las instituciones del Esta-

do (art. 10 g), Ley de Cortes) es materia de ley (cf. art. 24, LR]) de
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competencia del Pleno, de aquélla: y su regulacién administrativa a falta
de habilitacion especifica o previa deslegalizacion, inexistentes en este
caso, estaria afectada por la sancién de nulidad prevista en el articulo 41
de la Ley Organica del Estado.

Sin embargo, no debe de excluirse una solucién ecléctica y mantener
la nulidad por ambas razones. El Decreto en cuestién contiene un Re-
glamento ejecutivo que carece de un. requisito esencial —la previa audien-
cia del Consejo de Estado— y, ademas, como después se vera, infringe
una reserva de ley.

2. En cuanto a las deficiencias técnicas arriba enunciadas, son fun-
damentalmente dos. Su percepcién sélo es posible a través de cierta fi-
nura dogmatica que, comprensiblemente, escap6 a los redactores del De-
creto, pero, como en tantas otras ocasiones, los errores tedricos suelen
acarrear graves inconvenientes practicos.

En primer lugar, la norma estudiada se mantiene aferrada a la con-
cepcion, ha tiempo caduca, de ln no equivalencia material entre las di-
versas formas de conclusién de tratados. En otras palabras, la mente del
reglamento supone que a la ordenacién convencional de materias de dis-
tinto relieve corresponden diferentes formas de celebracion de los con-
venios. Esta concepcién no corresponde al estado actual de la practica
internacional —a cuyas exigencias alude, sin embargo, la Exposicién de
Motivos—, fue expresamente abandonada por la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas al elaborar el texto de la Conven-
cion de Viena de 1969 —citada como fuente de imspiraciéon en el mismo
texto— y es radicalmente contraria a la practica espaiiola posterior a
1939. Sin embargo, es claramente la concepcién del legislador que re-
serva la forma simplificada a través de la sola firma a la celebraciéon de
aquellos tratados que versen sobre materias ajenas a la competencia de
las Cortes (art. 15,6), del legislador que, en contradiccién consigo mis-
mo (véase el articulo 24 en relacién con el 17), exige la celebracién me-
diante el tramite de ratificacion “cuando el tratado por la materia objeto
del mismo requiera la intervencién de las Cortes” (art. 17,1), del legis-
lador, en fin, que equipara formalmente los instrumentos de ratificacion
y adhesion (art. 24).

En resumen, el Decreto parte de la idea de que existe una férmula
general para la conclusién de tratados, utilizada en las ocasiones impor-
tantes: la firma mds la ratificacién. Esta idea, valida el pasado siglo,
no corresponde hoy a la realidad de la practica, del derecho y de la doc-
trina (14). Por razones que la razén ignora, equipara a esta forma so-
lemne la adhesion. Por iltimo, de las innumerables formas simplificadas,
regula tan sélo la firma que destina a la conclusién de tratados de im-
portancia secundaria, puesto que no podran afectar materias de compe-
tencia de las Cortes.

No parece dudoso que semejante jerarquizaciéon formal por razon
del objeto material carece de sentido atendiendo al estado del Derecho

(14) FVid. “Anuario de la Comisién d: Derecho Internacional”. t. XI. p. 32-a.
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internacional vigente y de la practica espaiiola y, por ello, es suseep-
tible de crear graves inconvenientes técnicos. Piénsese, por ejemplo, en
la exigencia del articulo 15, segun el cual “el consentimiento de Espaiia
en obligarse por un tratado se manifestara mediante la firma de su re-
presentante cuando... b), el tratado, por la materia objeto del mismo,
no requiera la intervencién de las Cortes a los fines de lo dispuesto en el
articulo catorez de su Ley Constitativa™. Es decir, la posibilidad de reeu-
rrir o0 no a la firma se remite, a través de lo previsto en el articulo 14 de
la Ley de Cortes, a que el objeto del tratado no afecte a las materias
enumeradas en los articulos 10 y 12 de dicha ley fundamental. Ahora
bien, segin el articulo 12 mencionado, la determinacion de las materias
en cuestion depende de la decisién de una Comision de las propias Cortes
—la Comisién de Competencia Legislativa—. ;Cual sera, entonces, el cri-
terio que debera seguir la Administracién exterior para asegurarse de si
puede o no celebrar un tratado en forma simplificada por la sola firma?
La mera autorizacién del Consejo de Ministros es, a estos efectos, irrele-
cante, porque la Comision de Competencia Legislativa —cuya mediatiza-
cion por el Gobierno es, a todas luces, impensable— podria siempre re-
clamar la materia objeto del tratado hacia la esfera de nuestra flotante
reserva de ley. ;Deberia, pues, el Ministerio de Asuntos Exteriores, antes
de celebrar un tratado en forma simplificada, consultar a dicha Comi-
si6on? El tramite, sobre el que rada estda previsto, parece, ademas, un
tanto extrafo.

Esta complicacion, mero ejemplo de otras muchas posibles, proviene
de la técnica utilizada para realizar el principio de control. Las consti-
tuciones en este punto mas perfectas, aseguran el control de las Asam-
bleas, extendiendo su intervenciéon a todos los tratados, cualquiera que
sea la forma de su celebracion v en atencion solamente a su materia. Tal
es el caso de las clausulas generales de la Ley Fundamental alemana,
entre otras, o la proyeccion de la reserva negativa de ley v la compe-
tencia reglamentaria de principis en el ejercicio del treaty making power
segin es propio del constitucionalismo filo-francés posterior a 1958. In-
cluso en la vieja constitucién gaditana de 1812 se encuentra una férmula
igualmente perfecta (15).

En Espafia este camino es claro que aparece cerrado por la arcaica
formula de 1942, reiterada en 1967, que hace de la ratificacién supuesto
para la intervencién de las Cortes. Por ello nuestro legislador, aungue
en otros pasajes del mencionade Decreto prescinda de tales escripulos

(15) Constitucién de la Repiblica Federal Alemana: Ley Fundamental de 23 de mayo
de 1949, articulo 59-2: “los tratados que regulan las relaciones politicas de la Federacién
o que se refieren a materias reservadas 2 la legislacidn federal requieren, segiin los casos,
la aceptacién o el concurso de las Asambleas legislativas {ederales, en forma de leyes fede-
rales. Para las convenciones de orden administrativo, se aplican por analogia las disposi-
ciones relativas a la administracién federal”. La constitucién de 1812, con férmula perdida
en los textos posteriores, al someter la autoridad del Rev a previa autorizacién de las
Cortes no se referia a ninguna férmula concreta de conclusién de tratados, sino. en gene-

ral, a “hacer alianza ofensiva ni tratade” v a “obligarse” convencionalmente (articulo 172,
5 v 6,
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—y ello es atn defecto mas grave— en este caso se consideré obligado a
garantizar el control por otro camino: la afectacion de las diversas for-
mas de conclusién de tratados a la reserva de ley. Desgraciadamente
olvidaba que la reserva de ley, tal como aparece —si es que aparece (16)—
en el articulo 12 de la Ley de Cortes no es una magnitud determinada vy,
en consecuencia, no es posible el ajuste entre categorias heterogéneas.
Los olvidos de este tipo son evitables atendiendo a una elemental norma
de prudencia: las deficiencias de las normas constitucionales no deben
de tratar de corregirse por via de reglamento.

La segunda muy grave deficiencia se refiere a la intervencién de las
Cortes en los supuestos distintos al de la ratificacién, dnico previsto en
su Ley Constitutiva. El Decreto comentado no sélo recoge lo dispuesto
en el mencionado articulo 14, sino que atribuye a las Cortes las mismas
potestades en el supuesto de la adhesién a tratados ya existentes, y ello
puede obedecer a uno de estos dos razonamientos: bien el Decreto pre-
tende desarrollar lo que ya se encuentra implicito en la Ley Fundamen-
tal; bien el Decreto pretende atribuir a las Cortes una nueva potestad.
La primera explicacion responde a la concepcién de la disposicién ana-
lizada como un reglamento ejecutivo en la versién antes dada; la segun-
da, a su concepcién como un reglamento auténomo.

Atendiendo a la primera interpretacién puede considerarse que el
legislador ha entendido que “ratificacién” en el texto de las Leyes Fun-
damentales equivale a toda aprobacion suficiente para obligar conven-
cionalmente al Estado y, por lo tanto, es un término genérico que cubre,
entre otros supuestos, tanto la ratificacion en su estricto sentido técnico
como la adhesién. Tal parece ser la doctrina mantenida por el Consejo
de Estado en el dictamen al que hace alusién la Exposicion de Motivos
del Decreto. Ahora bien, dicho razonamiento es incongruente desde dos
puntos de vista, aun sin salirse de la misma ldgica interna de la norma.

Por una parte, si “ratificacion” en la Ley de Cortes no se utiliza en
sentido técnico estricto, sino como una categoria genérica, deberia abar-
car no so6lo los supuestos de ratificacién —en sentido propio— y de adhe-
sion, sino toda forma de obligar convencionalmente al Fstado y, enton-
ces, no se comprende por qué el Decreto excluye de la intervencion de
las Cortes, a través del complicado artilugio mas atras criticado, los tra-
tados celebrados en forma simplificada.

De otro lado, y éste es el argumento fundamental, el Decreto se refiere
a la Convencién de Viena y pretende ajustarse literalmente a ella en
cuanto que contiene “las principales normas sobre el derecho de los tra-
tados” (E. de M.). De acuerdo 2 esta Convencién se entiende por ratifi-
cacién “el acto internacional asf{ denominado por el cual un Estado es-
tablece en el plano internacional su consentimiento de obligarse por un
tratado” (art. 2.b), es deair, se toma “ratificacion™ en su estricto sentido
jusinternacionalista. Esta acepcion, iunica juridicamente relevante a la

(16) Un buen resumen de las posiciones doctrinales fundamentales por L. MagTin-
RETORTILLO, en esta REVISTA, nim. 39 (1962), pp. 295 y ss.
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que constantemente responde la practica internacional espafiola, la con-
sagra el mismo Decreto (art. 16). ;Con qué base puede, por lo tanto, pen-
sarse que el reglamento supone que el mismo término tenga una acepcién
distinta en el articulo 14 de la Ley de Cortes? Las consecuencias de romper
la unidad de significado de “ratificacion” en los ordenes interno e inter-
nacional son yraves y las he puesto de relieve en otro lugar, pero aqui
basta. con sefialar que su admisién supone una antinomia en el seno del
propio Decreto estudiado. Si el Consejo de Estado, en la consulta men-
cionada en la Exposicién de Motivos, mantuvo criterio tal, el dlsparate
se duplica, pero, claro estd, que no se remedia.

Todo indica, por lo tanto, que el reglamento en cuestién no traté de
desarrollar las potestades de las Cortes ya contenidas en -su Ley Consti-
tutiva. No dedujo el control sobre la adhesion ‘del control sobre la rati-
ficacién entendida genéricamente como forma de ejercicio del treaty
making power,’y el argumento es muy slmple : del andlisis del concepto
de “ratificaciéon” el ]eglslador no dedujo “adhesién”, primero, porque de
hacerlo hubiera deducido las diversas formas simplificadas de conclusién
de tratados, entre ellas la sola firma, y, segundo, porque el mismo legis-
lador y en la misma norma (art. 16) utiliza “ratificacién” en un sentido
técnico, el que le da la practica internacional y consagra la Convencién
de 1969, que no es analitico sino sintético respecto a las otras formas de
celebracion de tratados. La configuracion de la adhesién como figura
analoga (art. 24,1) e mcompatlble (art. 22 b) con la ratificacién avala
esta interpretacion.

Ello obliga a buscar el fuste 16gico de la norma en la segunda de las
interpretaciones mas atras enunmadas. la atribucion de una nueva com-
petencia a las Cortes consistente en ser oidas para la adhesion de trata-
dos que versen sobre materias de su competencia.

- Ahora bien, ello supone que las competencias de las Cortes —obvia
materia de la lev y aun de Ley Fundamental— se alterarian, aumentando-
las hoy, reduciéndolas mafiana, mediante el simple ejercicio de la po-
testad reglamentaria inherente a la administracién. Lo que, de adoptarse
este criterio, quedaria del principio de seguridad juridica, de su princi-
pal baluarte, la jerarquia normativa (art. 17 del Fuero de los Espafioles)
y de alguna consecuencia capital del mismo, la prohibicién a la Adminis-
tracion de dictar disposiciones contrarias a las leyes ni regular aquellas
materias que sean de la exclusiva competencia de las Cortes (art. 40.I,
Ley Organica del Estado), y en este caso de la nacion (art. 10, Ley de
Sucesion), no seria mucho. Felizmente, la ley sanciona con la nulidad
este tipo de atentados (art. 40-I1, Ley Organica). : ‘

Las pretensiones constituyentcs de la Administracién no excederian
el campo de lo meramente anecddtico si, ademas, no respondiesen a una
tendencia de nuestra vida juridica en los ultimos afios: la deslegalizacién
por via de remisién llevada a unos limites dificilmente superables.

Las leyes ——una cuidadosa estadistica y posterior analisis de los enun-
ciados normativos lo demuestra hasta la saciedad— suelen ser, en la re-
ciente practica espafola, normas vacias que se remiten a la potestad re-
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glamentaria en todo lo necesario para su aplicacién, es decir, en todo
lo sustancial que requiere para su ordenacién una norma con efectivo
contenido. Los reglamentos ejecutivos, haciendo aprecio omiso de la rei-
terada doctrina del Consejo de Estado, repiten con harta frecuencia las
mismas prescripciones legales, produciéndose con ello una indefinida re-
mision a la autoridad ministerial que se ejerce no ya por via regla-
mentaria, sino por via de circulares e instrucciones. Si el orden adminis-
trativo internn tiende a normativizarse, esto es, a convertirse en un orden
juridico (17), el bloque de legalidad, a su vez, queda a merced de las
instrucciones de servicio. Del principio de legalidad se pasa, de esta ma-
nera, al principio de jerarquia..., no de las normas, sino de las autori-
dades y agentes.

Esta tendencia a la hipertréfica deslegalizacién por via de remisién
amenaza ya el ambito constitucional. En férmula desdichada, el Regla-
mento de las Cortes de noviembre de 1971 —dictado en virtud de la dis-
posicion adicional de su Ley Constitutiva— reconoce a esta Asamblea
... las demas atribuciones que les confieren las Leyes Fundamentales y
normas que las desarrollen” (art. 1,2) y los problemas surgen inmediata-
mente. En primer lugar, ;es admisible que las competencias de las
Cortes, establecidas en leyes de rango fundamental, puedan ser aumenta-
das —y, por lo tanto, también disminuidas— a través de normas de rango
inferior? ;Es admisible que ello ocurra por el juego de un precepto —el
mencionado articulo 1,2 del Reglamento— que o no quiere decir nada o,
por decir esto, infringe lo previsto en el articulo 10 de la Ley de Sucesién
—en cuanto a la forma— y el mismo principio de jararquia normativa
consagrado en el articulo 17 de! Fuero de los Espafoles —en cuanto al
fondo—? Porque, no nos engafiemos, si las normas no fundamentales
pueden modificar las competencias de las Cortes, éstas no son ya —unica-
mente— las previstas en su Ley Constitutiva y otras fundamentales; esto
es, modificar las competencias de las Cortes equivale a innovar el orden
institucional v hacerlo por ley ordinaria supone terminar con la cate-
goria jerarquica de Leyes Fundamentales. Por ultimo, ;cuiles serian
estas normas de desarrollo? ;Solamente leyes de rango ordinario, como
las Organicas del Consejo del Reino y del Consejo Nacional, o también
normas de rango inferior a ley como el Reglamento analizado en esta
crénica? De acuerdo al enunciado del articulo 1,2 del Reglamento de
Cortes, nada impediria entender que se trata, en tal caso, de una norma
“para la ejecucién de las leyes” —en este caso Fundamentales— puesto
que pretende, en una especie de “hibrys” administrativa, desarrollar y
completar la Constitucién.

3. Por iltimo, el Decreto en cuestién adolece de un defecto garrafal :
es initil. Esto es, dada la insuficiencia de los supuestos previstos, no
sirve para cumplir la finalidad que dice proponerse: ordenar “todo el
complejo proceso de celebracién de tratados” (E. de M.).

(17) El tema es clisico desde la tesis de RivERo (Les mesures d'ordre interieur ad-
ministratives, Paris, 1934). (Cfr. JescH, Gesetz und Verwaltung, Tubinga, 1961, pp. 206

y siguientes.
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En efecto, la Convencion de Viena de 1969, al codificar las reglas de
Derecho internacional vigentes sobre la materia, dispone que “el consen-
timiento de un Estado a obligarse por un tratado puede expresarse me-
diante la firma, el intercambio de instrumentos, la ratificacién, la acep-
tacién, la aprobacién o la adhesién o por cualquier otro medio con-
venido” (art. 11). Esto es, junto a la forma en otro tiempo clasica de
ratificacion del tratado ya firmado, se reconocen otras formas mas recien-
tes, como la adhesién, o mas simples, como la firma, la aceptacién o el
mero intercambio de instrumentos; pero, ademis y sobre todo, se reco-
noce el principio de libertad de forma para obligarse convencionalmente.

Frente a esta situacion de la normativa internacional, perfectamente
acoplada a la prictica de los Estados, entre ellos de Espafia, nuestro
Decreto sélo contempla la firma. la ratificacion y la adhesién. ;Debe
acaso interpretarse que la administracién exterior no podra acudir a
otras formas para la conclusién de tratados? No parece posible admitir
tal cosa. El inero silencio del Decreto no equivale a una prohibicién y,
si adn asi fuera, dificilmente podria esgrimirse frente a terceros Estados
como “regla de Derecho interno de importancia fundamental” (articu-
lo 46 - 1 Convencién). Entre nuestras valiosas aportaciones al Derecho
constitucional comparado no figura, todavia, el ejercicio del poder cons-
tituyente por via de reglamento.

Ahora bien, si la limitacién de los supuestos contemplados no supone
prohibicién de los demais, la inutilidad del Decreto comentado es palmaria.
La libertad de formas para obligarse hara inaplicables sus disposiciones
cuando se recurra a cualquiera de los infinitos procedimientos de celebra-
cién de tratados que no sean la sola firma, la ratificacién y la adhesion.

La prictica es, en esto, aleccionadora. Si antes del Decreto de 24 de
marzo nuestra diplomacia conociz una amplia gama de procedimientos
para obligar convencionalmente al Estado, actualmente cunde la tenden-
cia a la mera “notificacién del cumplimiento de los requisitos exigidos por
las normas constitucionales internas” (;cuales seran?) realizada mediante
simple nota verbal o firmada. Si antafio el control consultivo de las Cor-
tes, previsto en una Ley Fundamental, pudo eludirse facilmente acu-
diendo a la adhesiéon —v. gr. al Fondo Monetario Internacional— a la
sola firma —v. gr. tratados con USA— o a la mera declaracién conjun-
ta —v. gr. independencia marroqui-— por citar nada mas que casos espe-
cialmente relevantes, hogafio el intercambio de notas permitira evitar las
disposiciones de un triste reglamento cuando resulten molestas. No habra
por qué escandalizarse puesto que se trata de una norma cuya patente
nulidad es de esperar declaren algin dia los jueces.

Entre tanto, sin embargo, una disposicion de este tipo no deja de
crear grandes confusiones y en nada favorece la construccién de un Estado
de Derecho. La anarquia formal, aun impresa en las galeradas del Boletin,
no es legalidad, como —al decir de Thomas MUNZER— la obediencia al
Logos nada tiene que ver con la papirocracia.

Miguel HErrero pE MIRON
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