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190 ANTONIO REMIRO BROTONS

Otro tanto cabe decir en relacién con lo segundo. Mediante el recurso a deter-
minadas cabeceras blandas o polivalentes se insufla ambigiiedad sobre el reco-
nocimiento de la subjetividad internacional de una de las partes por la otra. Un
Estado no suscribe tratados o convenios con entes cuya personalidad internacio-

nal desea mantener entre corchetes. En este sentido es sugerente la forma en

que el Ministerio espanol de Asuntos Exteriores informé acerca del comunicado
conjunto hispano-britdnico de 27 de octubre de 2004 “sobre el que el ministro
principal de Gibraltar...habia sido consultado y...expresado de forma separada
su acuerdo”. Segin el comunicado se establecia un “nuevo foro de didlogo a tres
bandas sobre Gibraltar” a base de una agenda abierta en la que cada una de las
partes, “sin perjuicio de su respectivo status constitucional (incluyendo el hecho
de que Gibraltar no es un Estado soberano e independiente)”, podria plantear
cualquier asunto, tener voz propia y separada y participar sobre la misma base.
El comunicado puntualizaba que “cualquier decisién o acuerdo alcanzado en el

foro debera ser acordado por cada uno de los tres participantes” y afiadia: “Si las

tres partes desean adoptar una decisién...respecto a un asunto sobre el que el
acuerdo formal debiese ser, de forma apropiada, entre Espaiia y el Reino Unido,

se entiende que el Reino Unido no prestard su correspondiente acuerdo sin el |

consentimiento del Gobierno de Gibraltar” (v. par. 64).
En cuanto a lo tercero, la practica de la Unién Europea sugiere un cierto

sentido discriminatorio, de clase, cuando reserva los tratados, que son conclui-

dos por los Estados miembros, para dar forma a su constitucién material, y
denomina acuerdos, segun los tratados, a los concluidos bilateralmente por las
instituciones de la Unién.

Otro tanto cabe advertir cuando la capacidad convencional se contempla des-
de los entes territoriales que componen el Estado: en Estados Unidos se denomi- |

nan agreements o compacts los acuerdos celebrados por los Estados federados;
en Argentina, la Constitucién enmendada en 1994 (art. 124) faculté a las pro-

vincias para celebrar convenios internacionales dentro de ciertos limites. Cons-

ciente o subliminalmente, el término tratado es omitido.

Por 1ltimo, la denominacién del acuerdo escrito, irrelevante en principio in-
ternacionalmente, puede no serlo en el orden interno, y asi lo reconoce la misma
Convencién de Viena (art. 2.2). No es recomendable, pero nada impide a los
Derechos estatales acunar para el tratado —o para otros titulos— una acepcién
particular y dotarla de efectos juridicos.

A nadie escapa, por ejemplo, la repercusién que ha tenido en Estados Unidos
la distincién —nacida de la practica— entre los freaties y los executive agree-
ments, sea por su conclusién (con intervencién o no del Senado actuando por
mayoria de dos tercios), sea por su rango (por encima o no de las leyes de los
Estados miembros de la Unién), sea por las garantias de su cumplimiento, espe-
cialmente las financieras. Mas alla de lo juridico, treaties y executive agreements
han escalafonado moral y politicamente a las contrapartes, separando a los ami-
gos de los hijos de perra (siempre desde una 6ptica washingtoniana). En las
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relaciones hispano-norteamericanas, por ejemplo, si los executive agreements
avalaron al general Franco desde 1953, un ¢reaty hizo lo propio en 1976 con el

~ gobierno gestor de la transicién a la democracia formal...

En Espaiia el acarreo terminolégico, acentuado por la Constitucién vigente
__que se refiere unas veces a tratados (en la cabecera del capitulo tercero del Ti-
tulo ITI y en sus arts. 11.3, 13.1y 3, 63.2, 93, 94.1.a, 95 y 96.1) y otras a tratados
y acuerdos (art. 10.2), acuerdos (art. 39.4) y tratados o convenios (arts. 94, salvo
" en el num.l.a, y 96.2)— no ha respondido en principio a diferencias de nocién
y régimen aplicable sino a la ligereza y, acaso, al deseo de subrayar por via de
redundancia el amplio contenido del género. La adhesién espanola a la Conven-
. cién de Viena y la practica lo confirman. El hecho de que en el articulo 94.1 de
- ]a Constitucién, que dispone la autorizacién parlamentaria de la conclusién de
una lista de tratados, el apartado a se refiera sélo a los tratados de caracter po-
litico, mientras el resto lo hace a tratados y convenios de distintas categorias, no
~ debe inducir a aprovechamientos literalistas. El propésito de los constituyentes

fue reservar la categoria del articulo 94.1.a, no a los acuerdos escritos de cardc-
ter politico que se titulen tratados, sino a los de auténtica importancia politica,
dando por supuesto que por ser importantes se les denominaria tratados. Cabe,
pues, una interpretacién reduccionista del articulo 94.1.a (v. dictamen del Con-
sejo de Estado de 7 de marzo de 1985) que tome como argumento la cabecera o
nombre del acuerdo, pero no una interpretacion literal que decida en virtud de
aquélla, abandonando la consideracién de su contenido (v. par. 173, 174).

XXX. TRATADOS Y ACUERDOS NO JURIDICOS

Al definir el tratado como un acuerdo “regido por el Derecho Internacional”
(art. 2.1, a) la Convencién de Viena implica que su objeto es la generacién de
obligaciones juridicas (y de los derechos correspondientes) en dicho orden. De no
ser asi el acuerdo no es un tratado.

Insistir en este elemento esencial de la definicién del tratado no es ocioso, a
pesar de su aparente obviedad.

Primero, porque todos los que niegan la existencia del Derecho Internacional
y se encuentran con la practica multisecular y universal de los tratados se ven
impelidos a rechazar su significacion juridica, reduciendo los compromisos al
orbe politico.

Esta tentacién es particularmente fuerte en periodos en que un sujeto po-
deroso pondera la imposicién de un nuevo orden imperial o se orienta al es-
tablecimiento de una concepcién hegeménica de las relaciones internacionales
(v. par. 10). Basta leer a algunos neoconservadores con cargos relevantes en la
Administracién de George W. Bush (2001-2008) para apreciar como la tentacién
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ha habitado entre nosotros. Para John Bolton, por ejemplo, que fue embajador
en Naciones Unidas, de los tratados no se deducen obligaciones juridicas parg
los Estados Unidos. Como ha observado D. F. Vagts, “los tratados irritan a log
hegemonistas”.

En segundo lugar, la afirmacién de que los tratados generan obligaciones
juridicas no conduce a que todos los acuerdos entre sujetos soberanos sean frg.
tados. Los Estados y otros sujetos internacionales pueden concertar acuerdos al
margen del Derecho Internacional (aunque no contra el Derecho Internacional),
Esos acuerdos pueden ser contratos si producen efectos juridicos regidos por un
Derecho estatal o, en otro caso, acuerdos sin relevancia juridica, aunque puedan
tenerla en otros érdenes.

Estos ultimos, acuerdos juridicamente no obligatorios, son denominados po-
{iticos, informales o de facto, pactos entre caballeros (gentlemen’s agreements). .,
dentro de una terminologia abigarrada y abierta, desafortunada cuando carac-
teriza los acuerdos mediante un rasgo que no les es exclusivo, facilitando los
equivocos, o los engloba en realidades mds complejas. Nosotros hemos venidg
utilizando la expresion acuerdos no normativos, pero seguramente es mas pre.
ciso hablar de acuerdos no juridicos o extrajuridicos, si se busca una expresién
que sintetice su cardcter no obligatorio en Derecho. No ha de extrafiar que su
niimero se haya multiplicado dentro de la tendencia a esquivar las ataduras
legales e institucionales, internacionales e internas, que caracteriza las relacio-
nes internacionales de los iltimos afios.

Tal vez los juristas se sientan desamparados, pero los gobernantes y altos
funcionarios parecen felices. Gracias a los acuerdos no normativos se difumina
el reconocimiento de la subjetividad internacional de una de las partes, se pue-
de ser menos continente en la asuncién de obligaciones y se conserva un con-
trol absoluto sobre su ejecucién evitando las molestias de un régimen legal, se
prescinde de autorizaciones e informaciones parlamentarias preceptivas cuya
obtencién puede no estar asegurada, se gana tiempo en situaciones engorrosas y
se evita la publicidad. Asi, los sistemas constitucionales acomodan los acuerdos
secretos...

123. La obligacién juridica

51 es el nacimiento o no de obligaciones juridicas internacionales lo que dis-
tingue los tratados de estos acuerdos, conviene precisar en que consiste el ca-
racter juridico de la obligacién para fijar adecuadamente la linea divisoria entre
unos y otros y proceder luego a proponer unas pautas de identificacién de los
acuerdos no juridicos.

Es la voluntad de las partes la que determina la naturaleza, juridica o no,
de las obligaciones pactadas y no cabe partir de una presuncién en un sentido u
otro. El curso de este analisis podria ser diferente =i creyéramos que la voluntad
de las partes no basta para atribuir naturaleza juridica a una obligacién, sino
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que ésta, para darse, ha de ir acompafiada de mecanismos de arreglo obligatorio
de controversias. Pero una proposicidn asi extrafiaria del ambito del Derecho

B “{nternacional una masa formidable de acuerdos a los que secularmente se ha

venido considerando tratados.

La juridicidad de una obligacién no estd, por otro lado, en relacion directa
con su especificidad o precisién. La prictica muestra con frecuencia acuerdos
muy pormenorizados (por ej., en la OMC) cuya indole no juridica es explicitada
por las partes y, viceversa, tratados (de amistad, basicos de cooperacién, marco)
cuyas obligaciones son genéricas, programaticas, sin que ello les prive de una
condicién juridica que sélo perderian en el caso de que el intérprete llegara a la
conclusidn de que tal como estdn redactados nunca podrian servir para funda-
mentar una decisién judicial o arbitral.

En este sentido cabe reconocer en los tratados muchas manifestaciones de lo
gue Prosper Weil ha llamado el “soft law matériel”, es decir, reglas dotadas de
escasa sustancia vinculante, por servirse de conceptos vagos o muy generales,
amplio margen de discrecién y vias de escape en su aplicacién, falta de medios
para verificar el incumplimiento o sancionarlo.. El soft law, el Derecho blando
(o verde, flexible, dulce, assourdi, en agraz...) no es un tertius genus entre Dere-
cho v No Derecho, sino una expresién abierta del primero que puede manifes-
tarse en los tratados, como puede hacerlo a través de otros medios de formacion
de obligaciones y normas juridicas internacionales. Obviamente, nada impide
gue un acuerdo no juridico se componga también de obligaciones soft, blandas,
pero seria un despropésito presentar los acuerdos no juridicos como soft law o
Derecho blando.

Si el contenido de un documento no afecta siquiera minimamente la libertad
de accién de las partes, la conclusion no opera sobre su calificacidén como tratado
(o acuerdo no juridico} sino sobre su misma condicién de acuerdo como fuente de
obligaciones (juridicas o no).

124. Los Acuerdos no jurtdicos: identificacion

Para identificar un acuerdo no juridico lo primero es atender a la voluntad
expresa de las partes. Asi, por ejemplo, la Organizacién de Seguridad v Coope-
racién en Europa (OSCE) encontré su fundamento (Carta de Paris, 1990) en
compromisos cuya exigibilidad legal era expresamente excluida. Asimismo, el
Acta Fundacional (1997) de las relacicnes de cooperacién entre los miembros de
la OTAN y Rusia puntualizaba en su predmbulo que se trataba de un “compro-
miso politico”. Igualmente, un entendimiento scbre las medidas para reforzar la
proteccién de las inversiones, suscrito el 18 de mayo de 1998 entre Estadoes Uni-
dos y la Unién Europea dentro de un paguete éinico que queria aliviar las tensio-
nes transatlanticas originadas por las leyes Helms-Burton y D’Amato-Kennedy,
explicité (art. I1.2) su condicion de “acuerdo politico™. No obstante, estos pronun-
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ciamientos son infrecuentes, por la inclinacién de las partes a moverse en una
atmésfera de ambigliedad legal.

En defecto de manifestacion expresa, la voluntad de las partes ha de ser in-
ducida del lenguaje del texto v, subsidiariamente, de una serie abierta de indices
que han de ser apreciados conjuntamente.

El papel central del lenguaje ha urgido la aplicacién de los anilisis de gra-
matica y formalizacién del texto que gradian la intensidad de la obligacién me-
diante una jerarquizacién de los nexos entre los sujetos y el objeto, imponiendo
criterios de uso terminoldgico correspondientes a la intencién de obligarse de las
partes. No es lo mismo comprometerse en presente que anhelar en potencial. Por
ahora, sin embargo, la practica no avala, més alla del sentido comin, la existen-
cia de reglas de identificacién de la juridicidad de los textos convenidos a través
del lenguaje. Manos florentinas se posan a menudo sobre los papeles oscure-
ciendo de proposito la naturaleza de las obligaciones, alimentando el equivoco y
buscando de antemano las vias de escape.

En todo caso, sea para suplir las insuficiencias, sea para confirmar la conclu-
si6n a la que invita el andlisis del texto, ha de acudirse a una serie de circuns.
tancias indiciarias entre las que cabe mencionar: la denominacién o cabecera
del documento; el hecho de que haya sido o no firmado ¥, en su caso, por quien; la
identidad de los sujetos implicados; la presentacién externa y grédfica del texto;
el procedimiento de formalizacién del acuerdo; el empleo y niimero de cldusulas
finales; la prevision o no de un mecanismo de arreglo de las diferencias surgidas
en la aplicacidn e interpretacion del acuerdo; y, muy especialmente, el compor-
tarniento posterior de las partes (tratamiento parlamentario de la estipulacién,
publicacién oficial o no, manifestaciones de los responsables de la accién exte-
rior, inscripcién o no en el registro de tratados ¥ acuerdos internacionales de la
secretaria de las NU, aplicacién por los drganos estatales).

La significacién de estos indices ha de ser establecida global o conjuntamente
porgue cada uno de ellos es por si solo inconcluyente. Piénsese, por ejemplo, en
la denominacién o cabecera del documento. Probablemente la expresién mas
utilizada para referirse a un acuerdo no juridico sea la de memorando de enten-
dimiento (memorandum of understanding o mouw), hasta el punto de que ha ha-
bido quien los considera equivalentes; sin embargo, la préctica del pais que mas
ha recurrido a ellos, Estados Unidos, revela que los mou pueden ser también
acuerdos técnicos o administrativos (en el Ambito de la defensa, del comercio, de
los servicios aéreos...), a la sombra de un tratado-marco, con efectos juridicos,
aunque su tramitaciéon pueda ser reservada y no se proceda a su publicacién.

A partir de estas consideraciones pueden sugerirse los diez mandamientos

que deben respetar quienes quieran celebrar un acuerdo no juridico y desesti-
men expresarlo asi en su texto:

19 No denominards al acuerdo tratado, convencién o convenio, optando por
cabeceras blandas, ambiguas o de acepcidén multiple, como memorandum, pro-
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grama, plataforma, directrices, cédigo de conducta, términos de referencia o mi-
nuta;

2°) Utilizaras en el texto para los predicados de conducta expresiones, verbos
y tiempos verbales, adjetivaciones y adverbios de baja intensidad como “propo-
nerse” en lugar de “comprometerse”, el potencial sobre el futuro...;

3° No te referirds al Estado como parte en el acuerdo ni te servirds de la
expresién (Altas) Partes Contratantes, sino que lo harés al (jefe de) gobierno, al
ministro o al érgane o persona que lo asume, mencionandola por su nombre o
redactando en tercera impersonal, de ser posible;

49 Reducirds al maximo las formalidades del texto, evitando los parrafos
preambulares;

5% Minimizards la sistematizacién del contenido, inclindndote por una nu-
meracién sucesiva de puntos, en lugar de articulado o, incluso, si el texto es
breve, por parrafos no numerados, huyendo en todo caso de una ordenacién por
partes, titulos, capitulos o secciones;

6% Evitaras toda suerte de cldusulas finales que prevean la formalizacién del
acuerdo mediante formas particulares de prestacién y perfeccionamiento del
consentimiento, formulacién de reservas, entrada en vigor, duracién, denuncia,
concurrencia con otros acuerdos cuyo cardcter juridico conste, arreglo de con-
troversias mds alla de la evacuacién de consultas, lenguas en que el acuerdo es
autenticado y, por supuesto, previsién de responsabilidad por incumplimiento;

7% Preferirdas un texto no firmado y, caso de firmar, no te servirds para ello
de plenipotencia,;
8% No formulards reservas al texto;

9% Te comportards en tode momento dando por supuesto que el acuerdo no es
juridico v, por consiguiente, te abstendras de iniciar la tramitacién parlamenta-
ria de su conclusién o de ofrecer informacidn que no venga reclamada a través
de los medios de control politico, asi como de proveer a la publicacién del texto
en el Diario Oficial; y,

10°) No lo inscribiras en el Registro de Tratados y Acuerdos Internacionales
de la Secretaria de las Naciones Unidas ni en ningiin otro registro de tratados.

125. Tratados v Acuerdos no juridicos: consecuencias de la calificacion
en el orden internacional '

La calificacién de un texto pactado como tratado o como acuerdo no juridico
afecta al régimen de su formacién y a su consideracién en el orden juridico inter-
no. En el orden internacional lo més significativo es el propio sentido de la obli-
gacién, pues la juridica ha de cumplirse aunque no guste, es exigible formalmen-
te ¥ su incumplimiento es un hecho ilicito del que se deduce la correspondiente
responsabilidad internacional con el congiguiente deber de reparar (v. tema 13).
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Ese ilicito puede invocarse ademaés como causa de suspensién y terminacién del
tratado (v. par. 232, 237) y desencadenar represalias no armadas (v. par. 333,
335). La discrepancia de las partes sobre el incumplimiento origina diferenciag
o controversias que eventualmente pueden someterse a mecanismos de arreglo
arbitral o judicial (v. tema 19).

Nada de esto acontece cuando de obligaciones no juridicas se trata, aunque
hay quienes se esfuerzan por emparentar los acuerdos no juridicos con el orbe
del Derecho apreciando que les son aplicables algunos principios juridicos, sobre
todos el de buena fe, también el del estoppel, o advirtiendo sus implicaciones,
consecuencias o efectos juridicos, siquiera indirectos o laterales. Realmente pa-
rece un contrasentido buscar en lo juridico conceptos para fundamentar el res-
peto de obligaciones no juridicas. El principio de buena fe es un principio que
inspira el régimen de los tratados (v. par. 160, 247, 273} y fundamenta el valor
obligatorio de actos unilaterales v del estoppel (v. par. 112, 113), pero también es
un principio moral y politico aplicable en cuanto tal a los acuerdos no juridicos.

Si el tratado es matrimonio, el acuerdo no normative es unidn de hecho. No
por ello, al igual que ocurre en estas relaciones personales, su validez sociolé-
gica es menor. Por el contrario, puede ser incluso mayor. Quienes los suscriben
libremente lo hacen con el propdsito de serles fieles —si no en la enfermedad, si
en la salud— mientras perduren las circunstancias que libremente les condu-
jeron a ellos y esté en su mano, politica ¥ legalmente, ejecutarlos, bien a través
de la iniciativa legislativa v de la potestad reglamentaria, bien mediante las
aplicaciones de gasto de los créditos ordinarios, o realizando actos politicos de
gobierno, exentos de control judicial.

En dltimoe término, la observancia de un acuerdo en el orden internacional
depende, mds que del cardcter de sus obligaciones, de su acierto para refle-
jar continuadamente intereses comunes, reciprocos o complementarios de las
partes. Las normas generales en el caso de incumplimiento de una obligacién
Juridica no garantizan la reparacién adecuada, ni siquiera el reconocimiento de
1a infraccién. Incluso cuando las partes se han dotado mediante reglas particu-
lares de un mecanismo de arreglo obligatorio de las controversias que surjan en
sus relaciones, la gjecucion de las decisiones acabara reposando sustancialmen-
te en su cumplimiento voluntario por el declarado infractor. En este sentido, hay
v puede haber acuerdos no juridicos con garantias de observancia mds eficaces
gue muchos tratados.

Si, en efecto, la observancia voluntaria de una obligacién no juridica es segui-
da por un eficaz mecanismo de control que revise, pregunte o pida explicaciones
periddicas o condicione el disfrute de ciertas ventajas a su observancia, su efec-
tividad tendera a ser mayor que la de una obligacién dispuesta en un tratado
carente de tales mecanismos y beneficios. Mds atn si la primera goza de una
precisién que falta en la segunda, pues es ahi, en el plano de la aplicacién vy no
en el de la juridicidad, donde ese rasgo de la obligacidén es relevante. Ademas,
caben siempre las medidas inamistosas, de retorsién (v. par. 332), para forzar

Al
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al cumplimiento, asi como la exclusidén de los beneficios que puede comportar la
participacic’)n en el acuerdo no juridico.

Partiendo de esta reflexién cabe hablar del efecto mdgiceo, de la seduccidn de
los tratados, en que priva un profundo sentido atavice de la obligacién juridica,
sacralizada, junto con la implicacién del consentimiento de una comunidad so-
perana, la observancia de ciertas liturgias y, mas recientemente, las exigencias
del estado democrético y de derecho.

126. Tratados y Acuerdos no juridicos: relaciones

Tratados y acuerdos no juridicos son compatibles para satisfacer un mis-
mo objetivo de accidn exterior. Unos y otros pueden recaer sobre las mismas
materias, a menos que el propic objeto del acuerdo sea regular una cuestién
propiamente juridica (por ej., la personalidad de una Organizacién Internacio-
nal, la adhesion a la misma, la regulacién de una inmunidad de jurisdiceién o
un compromiso arbitral...). Las implicaciones, consecuencias y efectos juridicos
laterales o indirectos de los acuerdos no juridicos resultan de su 6smosis con los
tratados y otros actos juridicamente relevantes. Nada impide que un tratado
se desarrolle mediante acuerdos no juridicos ¢ que un acuerdo no juridico sea
semilla de tratados. En este orden de cosas, por ejemplo., la elaboracién de un
Cddigo de Conducta para evitar la proliferacidn de missiles balisticos (2002} ha
podido significar un paso para la celebracién posterior de tratados con el mismo
objeto. Asimismo, un acuerdo no juridico puede iluminar la interpretacién de un
tratado o incorporarse a él por referencia (v. par. 263), o bien inscribirse como
una cuenta en la formacién de una norma consuetudinaria o proyectarse en la
legislacién estatal.

Hay quien (A. Aust) ha sostenido, sin fundamento, que un acuerdo no juri-
dico puede modificar un tratado. Si en algo los acuerdos no juridicos revelan
su fragilidad o inferioridad (E. Roucounas) es precisamente en este punto. Un
arbitro o juez internacional no aplicara un acuerdo no juridico contra tractatum,
aunque probablemente tratara de evitar el conflicto mediante el arte de la inter-
pretacién en el que estd adiestrado.

No obstante, las relaciones entre tratados y acuerdos no juridicos pueden ser
problematicas. As{, en 1999 la ampliacién de la Alianza Atlantica exigid la con-
clusién de tratados para la adhesién de los nuevos miembros, pero su transfor-
macién cualitativa de organizacién de defensa colectiva en el marco del articulo
51 de la Carta a organizacién de seguridad al margen de Naciones Unidas se
ha hecho mediante acuerdos no juridicos (Nuevo Concepto Estratégico). Resulta
dificil considerar que este documento, no debatido ni autorizado por las camaras
legislativas, es un simple desarrollo del tratado fundacional (1949)...
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127. Los Acuerdos no juridicos y el Derecho interno

El Derecho interno de un Estado puede prohibir los acuerdos no juridicos;
también puede establecer limites, excluyéndolos en materias que, de ser objetq
de tratados, requeririan autorizacién parlamentaria. Pero lo uno y lo otro se-
ria poco realista y, en todo caso, desacertado. Aunque los acuerdos no juridicos
propician las fugas de los Ejecutivos de los controles que los Derechos internos
les imponen en la formacién de los tratados, no cabe deslegitimarlos como ins-
trumento de una accién exterior cuya direccién corresponde justamente a log
Gobiernos (para Espafia, art. 97 de la Constitucién). El objeto de la autorizacién
parlamentaria de ciertos tratados es impedir que el Gobierno asuma por si solg,
en nombre del Estado, obligaciones juridicas cuyo cumplimiento puede ser re-
clamado internacionalmente por las otras partes. No es el caso de los acuerdos
no juridicos. Desde un punto de vista constitucional y legal estos acuerdos son
probleméticos, no en la fase de su formacién, sino en la de su ejecucién. Es ahi
donde estdan sus limites. Entretanto, los acuerdos no juridicos en su abigarra-
miento son susceptibles de control parlamentario por los mismos medios politi-
cos de informacién y verificacion de toda accién de gobierno. A textos politicos,
controles politicos.

Aceptada la practica universal de los acuerdos no juridicos, los problemas
de orden internc se polarizan en torno a su gestién, tanto por la multiplicidad
de sectores en que pueden darse como por la implicacién de entes territoriales
dependientes del Estado. El principio de unidad de accion exterior trata de ser
tutelado por los Ministerios de Relaciones Exteriores, no siempre con éxito. En

Espaiia, tras una primera etapa en que cuestiond la constitucionalidad de es-
tos acuerdos, el Ministerio de Asuntos Exteriores —urgido por Defensa— opté .z

por aceptarlos, siempre que no afectaran a determinadas materias (integridad
territorial, derechos v deberes fundamentales, obligaciones financieras, modifi-
cacién o derogacitén de leyes o medidas legislativas para su ejecucién: art. 94.1,
¢, d y e de la Constitucién) y contasen con autorizacién del Consejo de Ministros,
previo conocimiento del Ministerio de Asuntos Exteriores, al que corresponderia
apreciar su oportunidad (Asesoria Juridica Internacional, dictamen de 23 de
abril de 1986).

En todo caso, por mortificante que sea para el gobierno central, es dificil
poner limites y controlar la celebracién de acuerdos no juridicos por los entes
territoriales dependientes del Estado. En Espana, el Tribunal Constitucional
se lanzé en 1989 (s. de 20 de julio) a anular un acuerdo, verosimilmente no ju-
ridico, de la Consejeria de Medio Ambiente de Galicia con la Direccién General
correspondiente de Dinamarca, interpretando en el sentido mas amplio que el
articulo 149.1.3° de la Constitucién reserva en exclusiva a log érganos centra-
les la totalidad de competencias en materia de relaciones internacionales; pero
mas adelante corrigié sabiamente este rumbo vy, particularmente en la s. de 26
de mayo de 1994 (TC 165/94), declaré la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas lleven a cabo, dentro del marco de sus competencias, actividades
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gue tengan una proyeccién exterior, siempre que no impliquen el ejercicio de un
jus contrahendi, no originen obligaciones inmediatas y actuales —mni generen

" responsabilidad— frente a poderes publicos extranjeros y no incidan en la po-

litica exterior del Estado. Esto 1ltimo puede sostenerse con base en el articulo
97 de la Ley Fundamental, que atribuye al Gobierno la direccién de la politica
exterior. En la medida en que ésta también se hace mediante acuerdos no juri-
dicos, su celebracidn por los representantes autondémicos estd mediatizada por
la intervencién gubernamental (v. TS, s. de 10 de junio de 2008, que confirma la
nulidad de un protocolo entre el departamento de sanidad del gobierno vasco ¥
el ministerio de sanidad del gobierno federal del Kurdistan Sur (Iraq) por afec-
tar potencialmente a la politica exterior del Estado).

XXXI1. LAS RESOLUCIONES DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

128. Consideraciones generales

En el ambito de sus competencias y de acuerdo con los procedimientos es-
tablecidos, todas las Organizaciones tienen la facultad de expresar, mediante
determinados actos de sus érganos, una voluntad propia, juridicamente distinta
de la de los Estados miembros.

Tributarias de los rasgos esenciales de su subjetividad internacional, secun-
daria ¥ funcional, dicha capacidad depende de la voluntad de los Estades miem-
bros manifestada originariamente en su Tratado constitutivo, explicita o impli-
citamente, aunque también puede deducirse de una prdctica establecida de la
Organizacién (arts. 1.34 de la Convencién de 1975 sobre la representacién de
los Estados en sus relaciones con las OI, y 2.17 de la Convencién de 1986 sobre
el Derecho de los Tratados entre Estados y OI o entre OT).

Hablamos genéricamente de resoluciones para referirnos a tales actos por-
que los términos varian de una Organizacién a otra, no menos que sus efectos
juridicos. Decisiones, declaraciones, reglamentos, directivas, recomendaciones,
estdndares, prdcticas, normas, anexos..., forman parte de la tropa de voces em-
pleadas en los tratados constitutivos de las Organizaciones.

En cuanto a los efectos, las resoluciones pueden limitarse a invitar a los des-
tinatarios a seguir un determinado comportamiento o, en el extremo opuesto,
incorporar una norma directamente aplicable en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros, incluse, con primacia sobre sus leyes. Determinar los
efectos juridicos de las resoluciones y, por consiguiente, apreciar si y hasta que
punto son capaces de crear derechos y obligaciones para sus destinatarios, es
una cuestién tan vigente y crucial como dificil de entupir en el corsé de una teo-
ria general. Debe por consiguiente subrayarse que, como en los demaés aspectos
que afectan a su funcionamiento, la facultad de las Organizaciones Internacio-
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nales —y, més concretamente, de sus diferentes érganos— para adoptar actog
Juridicamente vinculantes ha de decidirse en el marco de cada Organizacisy

En la medida en que ales facultades existan, las resoluciones, actos unils.

terales de la Organizacién, pueden considerarse fuente autonoma del Derechy .

Internacional, si bien de cardcter secundario o derivado, pues se encuentray
jerarquicamente subordinadas a las normas de las que traen origen: las reglas
de la Organizacién, en particular, tas previsiones expresas o implicitas en su
tratado constitutivo, sus decisiones y resoluciones adoptadas de conformijdag
con ellas y su practica establecida.

129, Tipos de resoluciones

En el ejercicio de sus competencias las Organizaciones Internacionales adop-~ -

tan resoluciones cuyo objetivo puede ser: 1) regular el funcionamiento inferno e
instituctonal de 1a Organizacién; y 2} atender al desarrollo material o sustancial
de las competencias y funciones para las que fue creada la Organizacién de que
se trate. A las primeras se las suele llamar internas; a las segundas, externas.

Las resoluciones internas son, como puede suponerse, vitales para la super-
vivencia misma de una Organizacién, pues interesan a ia admisién, suspensién
y expulsién de Estados miembros, la aprobacién del presupuesto y el reparto de
las cuotas entre los miembros, la creacién de érganos subsidiarios v la delimi-
tacién de sus competencias y funciones, la eleccién de los representantes de los
érganos, principales y secundarios, de compesicién restringida, la aprobacién
de los reglamentos orgdnicos y del estatuto del personal administrativo... Estas

resoluciones son obligatorias en primer término para los propios érganos de la -
Organizacidn, pero también para los Estados miembros en la medida en que les

conciernan. Ahora bien, formando el bloque de o que se Hlama el Derecho interno
de cada Organizacidn, su interés en el marco de una obra general es limitado.

Realmente sen las resoluciones externas, que traducen el ejercicio de las
funciones de una Organizacién en el dmbito de su competencia sustancial o
material (politico y de seguridad, econémico-financiero, técnico, social, cultural,
comunicaciones v transportes...), las que reclaman nuestra atencion.

Las mds modestas, en los dmbitos de la cooperacién internacional, y tam-
bién las mds habituales, son las resoluciones-recomendaciones a unos miembros
cuya obiigacidn se limita a considerar de buena fe la posibilidad de observar lo
recomendado.

Estos son, por ejemplo, los efectos de ias resoluciones externas de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. La voluntad de los miembros de la Orga-
nizacidn de no conferir a su érgano plenario competencia normativa auténoma
quedé ya patente en la Conferencia de San Francisco (1945). La Asamblea pue-
de, si, deliberar sobre cualesquiera asuntos o cuestiones dentro de los limites
de la Carta pero, salvo en lo que afecta al orden interno de la Organizacion, sus
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resoluciones son recomendaciones (arts. 10 a 14). No obstante, aun carentes de

~fuerza juridica obligatoria per se (efectos intrinsecos o inmediatos}, estas resolu-

ciones pueden desempefiar un importante papel en otros procesos de produccién

i pormativa, como el consuetudinario (efectos extrinsecos o mediatos), que consi-

deraremos mas adelante (v. par. 144).

Hay resoluciones-recomendaciones que elevan la intensidad de la obligacion
de comportamiento que imponen a sus destinatarios, como: 1) la sumisién de lo

- recomendado por la Organizacidn a las autoridades nacionales competentes en

pn plazo determinado (un afio en términos generales), y/6 2) el deber de infor-
macién periédica a los érgancs competentes de la Organizacién sobre el curso
dado a lo recomendado en el orden interno y las razones que, en su caso, retra-

* gan u obstaculizan su cumplimiento.

Esta doble técnica de persuasién y estimulo a fin de asegurar’la mayor efi-
cacia posible a la accién de la Organizacién ha sido prevista, por ejemplo, en
los tratados constitutivos de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT,
Convenio de 1919, enmendado en 1946, art. 19.6) v de la UNESCO {Convenio
de 1945, arts. IV y VIII), que en este sentido exigen respecto del cumplimiento
de sus resoluciones recomendatorias una accién paralela al impulso v control
dado a la ratificacién de los tratados elaborados en su seno. En cualquier caso,
Ia utilidad de estas previsiones reside en que obliga a los Estados miembros a
dar explicaciones del propio comportamiento en un foro multilateral. Otro Or-
ganisme Especializado, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS}, combina
sus funciones normativas con la cbligacién impuesta a sus Estados miembros de
rendir un informe anual scbre las medidas tomadas en su orden interno, tanto

. respecto de los reglamentos como de las recomendaciones que haya adoptado la

Organizacidn {art. 61).

Un paso mas se advierte en resoluciones que imponen a los miembros desti-
natarios una obligacién de resultado, dejando en manos de éstos lag medidas,
legislativas, reglamentarias u otras, precisas para su satisfaccién. Estas reso-
luciones son obligatorias para los miembros desde su adopcién, pero dejan a lag
autoridades nacionales la eleccién de la forma y los medios necesaries para dar
cumplimiento a lo ordenado. El margen de libertad real de los destinatarios es-
tar en funcién del grado de concrecién del resultado que fije €l texto de la reso-
lucién v de los mecanismos de control de su cumplimiento. Estos efectos pueden
predicarse de todas las resoluciones que, carentes de eficacia interna directa,
exigen la adopcion de medidas estatales para ser atendidas por sus drgancs ad-
ministrativos y judiciales. Exigencia que se hace especialmente patente cuando
el contenido normativo de la resolucion incide sobre sujetos de Derecho interno,
Ejemplos de esta clase de resoluciones los identificamos en las directivas de la
Unién Europea (art. 288 TFUE), las normas emanadas de los érganos de MER-
COSUR (arts. 38 y 40 del Protocolo de Ouro Preto, 1994) y las decisiones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
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Por lo que se refiere, en particular, a estas tltimas, cabe ahora advertir que
en la medida en que, de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas, los Mier,.
bros de la Organizacidn confieren al Consejo de Seguridad (art. 24) 1a respop. .
sabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales (v. par. .

510), convienen en aceptar y cumplir sus decisiones (art. 25) que, como todag lag

que afectan a cuestiones de fondo, habran de adoptarse por el voto afirmative de
nueve de sus quince miembros, incluidos los cince miembros permanentes (art,
27.3 de la Carta). Tales decisiones, siempre que estén de acuerdo con la Carty

(CLJ, Namibic 1971), son obligatorias para los Estados miembros, Tigiéndose i

su recepcién en los ordenamientos juridicos nacionales por reglas similareg
las previstas para los tratados (v. par. 253). También aqui la tentacién de |
eficacia directa es grande. Pero no parece que sea esa la voluntad de los miem
bros de la Organizacién. Si a ello unimos que las decisiones del Consejo, Por su
misma naturaleza y redaccidn, suelen necesitar de un desarrollo legislativo vio
reglamentario para devenir operativas, es evidente que estamos en principio
ante obligaciones de resultado cuya ejecucién dependera de la adopeién de lag
oportunas medidas nacionales.

Las resoluciones mds avanzadas son las obligatorias en todos sus términos
¥ directamente aplicables en los ordenamientos juridicos de los Estados miem.
bros, propias de Organizaciones Internacionales fuertemente integradas. En la
medida en que la Unién Europea representa el tipo de Organizacién de integra-
cién més desarrollada, sus reglamentos (art. 288 TFUE} son la expresién mas
perfecta del poder normativo de una Organizacién Internacional. Como la ley
en los sistemas nacionales, el reglamento tiene alcance general, es obligatorio

formas de realizarlo, y es directamente aplicable en cada Estado miembro. Ellg ~
significa que, por s{ mismos y de forma automdtica y uniforme, los reglamentos
despliegan sus efectos juridicos en el orden interno de los Estados miembros sin
necesidad de actos ulteriores de recepeion de Ia norma comunitaria ni de desa-
rrollo a través de normas estatales, gozando sus disposiciones de eficacia directa
ante las autoridades administrativas y los érganos jurisdiccionales nacionales
desde la fecha de su entrada en vigor, a saber, la que en ellos se determine o a

los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea (art. |

297 TFUE).

En cuanto al métedo empleado para su adopcidn y los sujetos obligados, hay
resoluciones que sélo obligan a los Estados miembros que se muestran de acuer-
do con su adopeidén (contracting in) y hay otras que, por el contrario, obligan
a todos los que no expresan su oposicién en un tiempo y forma determinados
(contracting out).

Algunas Organizaciones de fines especificos, particularmente de ambito re-
gional, han side capacitadas, en efecto, para adoptar resoluciones vinculantes a
condicién de contar con el acuerdo de todos sus Estados miembros. Ahora bien,
a fin de evitar el efecto paralizador de la regla de la unanimidad prevista en

a

.o . B8
en todos sus elementos, esto es, en cuanto al objetivo a lograr y a los medios y -i}:
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us tratados constitutivos, la préctica de la Organizacién ha corregido la regla
g

ormitiende que las decisiones de sus drganos produzean efectos juridicos para
3 -105 Estados que se hubiesen mostrado a favor de su adopcién (contracting in),

sedando por consiguiente el resto liberados de su aplicacién. El espacio euroe-

™o ofrece buenos ejemplos del empleo de esta técnica. Asi, en el Ambito de. la
:'i-gooperacidn econdémica y financiera, e tratado constitutive de la Organizacién
a8 de Cooperacidn y Desarrollo Econémico (OCDE, arts. 5 y 6} faculta a su érgano

principal y plenario —el Consejo— para adoptar resoluciones obligatorias a con-
dicién de ser adoptadas por unanimidad, pero siguiendo la f(’)r.mula qontrqctmg
in o de unanimidad fraccionada, el voto negativo o la abstencidén no invalida la
decisién, sino que limita sus efectos juridicos a los Estados que votan a favor.
La técnica del contracting out ha sido adoptada frecuentemente en los dm-
bitos de la cooperacidn cientifica y técnica por Organi;aciones, uni\fersales ¥
regionales, cuyos tratados constitutivos prevén la adopeion por mayoria de reso-

* Juciones juridicamente vinculantes para todos los Estados miembros que, en un
5 plazo determinado, no han manifestado la imposibilidad de aplicar lo erdenado
. en su Derecho interno, su objecién o reservas. Asi se advierte en Organismos

especializados como la Organizacién de la Aviacién Civil Internacional (OACI,
arts. 37, 38, 54 y 90 del Convenio de Chicago, 1944), la OMS (arts. 21, 22 y 60 de
la Carta constitutiva) e la Organizacién Metecrolégica Mundial (OMM, art. 9y
11 de la Carta Constitutiva y art. 107 del Reglamento Sanitario Internacional)},
y en Organizaciones regionales sobre gestién y control de los recursos marinps,
como la Organizacién Internacional para la Conservacidn del Atan del Atlantico
(Convenio de Rio de 1966), la Organizacién para la Conservacién de los Recursos
Marinos Antarticos (Convencién de Canberra de 1980), o la Organizacién para

- las Pesquerias en el Atldntico Noroeste (Convenio de 1978). El incidente del

Estai (1995), barco pesquero espanol apresado por Canadd en esta zona (v. par.
414), tuvo su origen, precisamente, en la decisién canadiense de forzar la aplica-
cién coactiva de sus propios reglamentos ante la objecién de la CE a la cuota de
fletan asignada por la Organizacién a la flota de los paises comunitarios.




