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Contribucidén de Espana sobre el tema de la “Aplicacion provisional de los
tratados”

Aungque con cierto retraso, por el que se pide excusa, Espafia desea atender la
solicitud de la CDI para que proporcione “informacion sobre su practica en
relacion con la aplicacién provisional de los tratados, incluida su legislacion
pertinente, con ejemplos, en particular en lo que se refiere a:

a) la decisidn de aplicar provisionalmente un tratado;
b} la terminacion de esa aplicacién provisional; y
c) los efectos juridicos de la aplicacién provisional”.

1. Regulacién de la aplicacion provisional en la Ley espanola de tratados.

En Espafa se ha aprobado muy recientemente una Ley en materia de tratados,
que ha venido a sustituir al instrumento normativo que, desde 1972, por tanto,
antes de la Constitucidbn espafnola de 1978, regulaba esta materia (Decreto
801/1972 —Boletin Oficial del Estado, num. 85, de 8 de abril de 1972-) Desde
el 18 de diciembre de 2014 esta vigente en nuestro pais la Ley 25/2014, de 27
de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (Boletin Oficial del
Estado, nim. 288, de 28 de noviembre de 2014).

La citada Ley contiene una disposicion dedicada especificamente a la
aplicacidén provisional. Se trata del articulo 15, que, bajo el titulo ‘Aplicacion
provisional’, dispone lo siguiente:

“1 El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, y a iniciativa motivada del departamento
competente para su negoclacion, autorizara la aplicacién provisional, total
o parcial, de un tratado internacional antes de su entrada en vigor. El
Ministerio de la Presidencia comunicara el acuerdo de autorizacion a las
Cortes Generales

2 La aplicacion provisional no podra autorizarse respecto de los tratados
internacionales a que se refiere el articulo 93 de la Constitucion Espafiola.

3 En el supuesto de que se trate de un tratado internacional comprendido
en alguno de los supuestos del articulo 94 1 de la Constituciéon Espafiola,
si las Cortes Generales no concedieran la preceptiva autorizacién para la
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conclusion de dicho tratado, el Ministro de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion notificara de inmediato a los otros contratantes, entre los que
el tratado se aplica provisionalmente, la intencién de Espafa de no llegar
a ser parte en el mismo, terminando en ese momento su aplicaciéon
provisional.

4 El Consejo de Ministros autorizara la aplicacién provisional de los
tratados Internacionales que impliquen obligaciones financieras para la
Hacienda Pulblica y el desembolso de fondos con caracter previo a su
ratificacién y entrada en vigor, a iniciativa motivada del departamento
competente, siempre que existe crédito adecuado y suficiente en los
Presupuestos Generales del Estado, de acuerdo con el calendario de
pagos previsto, previo informe del Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas y a propuesta del Ministro de Asuntos
Exteriores y de Cooperaciéon”.

La decision de proceder a la aplicacién provisional de un tratado queda en
manos del Consejo de Ministros. Su decisidn en este sentido habra de ser
comunicada al Parlamento (Cortes Generales). En el caso de que el tratado
cuya aplicacién provisional se pretende implique obligaciones financieras que,
en todo o en parte, hayan de satisfacerse antes de la entrada en vigor de
aguél, la decisidén del Consejo de Ministros estara supeditada a la existencia de
crédito adecuado y suficiente en los Presupuestos Generales del Estado, un
extremno que debera acreditar el Ministerio de Hacienda mediante un informe.

Quedan excluidos de la aplicacién provisional los tratados contemplados en el
articulo 93 de la Constitucion Espanola, esto es, los tratados por los que se
atribuya a una organizacion internacional o instituciéon internacional el ejercicio
de competencias derivadas de las Constitucidn. Al amparo de esta previsidon
Espafia se adhirié a las entonces Comunidades Europeas, ha ratificado todos
los Tratados de adhesion relativos a otros Estados que se incorporaron mas
tarde asi como los Tratados de revisidén de los tratados sobre los que se funda
la actual Unién Europea y concluyé también el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Se entiende que, en casos como los mencionados, la entidad de
los tratados es tal, que no procede que se empiecen a aplicar antes de que el
Parlamento (Cortes Generales) haya prestado su consentimiento a tal efecto; el
Parlamento se encontraria casi ante un fait accompli.

El articulo 94.1 de la Constitucidn Espainola contiene una lista de tratados para
los que también se necesita la autonzacién del Parlamento de cara a su
conclusién' Respecto de este segundo grupo de tratados, la Ley 25/2014 no
excluye a flimine la aplicacidbn provisional, sino que dispone que si el

' De conformidad con el articulo 94 1 de la Constitucion Espariola
“La prestacién del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o
convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales, en los siguientes
casos
a)Tratados de caracter politico
b)Tratados o convenios de caracter militar
¢)Tratados o convenios que afecten a la integridad terntorial del Estado o a los derechos
y deberes fundamentales establecidos en el Titulo |
d)Tratados o convenios que impliqguen obligaciones financieras para la Hacienda Publica
&)Tratados o convenios que supongan modificacién o derogacién de alguna ley o exjjan

medidas legislativas para su ejecuciéon”
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Parlamento (Cortes Generales) no concediera su autorizacion, el Ministro de
Asuntos Exteriores espanol habra de notificar a los demas contratantes entre
quienes el tratado se aplica provisionalmente la intencién de Espaiia no llegar a
concluir el tratado en cuestién, lo que supondra, de acuerdo con la regla
consagrada en el articulo 25.2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los tratados (1969), la terminacién de la aplicacién provisional.

La Ley 25/2014 contempla, ademas, la publicacién oficial (en el Boletin Oficial
del Estado), con caracter inmediato, del tratado aplicado provisionalmente. Lo
hace en el articulo 23, titulado ‘Publicacion en el Boletin Oficial del Estado y
entrada en vigor’, cuyo apartado 2 establece:

“Si se hubiera convenido la aplicacién provisional de un tratado o de parte
del mismo, se procedera a su inmediata publicacion. En su momento se
publicara la fecha de la entrada en vigor para Espafia o, en su caso,
aquella en que termine su aplicacion provisional”.

El articulo 24, sobre el ‘Contenido de la publicacién’, vuelve sobre el mismo
tema, al prever, en su apartado 1:

“La publicaciébn de un tratado internacional en el ‘Boletin Oficial del
Estado’ inclura el texto integro del tratado junto a cualesquiera
instrumentos o documentos anejos o complementarios, asi como los actos
unilaterales dependientes del tratado. Ademas, se publicara la fecha de
entrada en vigor del tratado y, en su caso, la de aplicacién provisional y su
terminacion”

De lo anterior resulta, dando con ello respuesta a las concretas preguntas
formuladas por la CDI, cuanto sigue

a) La decisidn de aplicar provisionalmente un tratado corresponde al
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion, y a iniciativa motivada del departamento ministenal
competente (segln la materia) para su negociacién. De acuerdo con lo
dispuesto en la Instruccidon de Servicio num. 75 de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperaciéon (en
adelante, MAEC), de 28 de julio de 2009, sobre firma ad referéndum y
aplicacion provisional de los Tratados internacionales, las circunstancias
gue motiven la aplicacion provisional deberan constar en la Memona y
en la Exposicién que se envie al Consejo de Ministros.

Si se trata de un tratado que implica obligaciones financieras para la
Hacienda Publica y el desembolso de fondos ha de producirse antes de
su entrada en vigor, la decisién del Consejo de Ministros para la
aplicacién provisional dependera de la existencia de crédito adecuado y
suficiente en los presupuestos del Estado, extremo sobre el que se
pronunciara el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

Aunque la Ley 25/2014 fia so6lo un término final para la aplicacion
provisional de un tratado (“antes de su entrada en vigor’ —art. 15.1-), la
Asesoria Juridica Internacional del MAEC espafiol rechaza la aplicacion
provisional previa a la autenticacion. En este sentido, no admite la
aplicacién provisional de tratados firmados ad referendum, mientras no
se haya perfeccionado la autenticacion, esto es, mientras el Consejo de
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b)

(1)

Ministros no haya aprobado dicha firma ad referendum. Su posicion
encuentra amparo en la ya citada Instruccién de Servicio num. 75, que
declara “en ningun caso se firmara ad referéndum un Tratado que
contenga una clausula de aplicacion provisional .

La terminacién de esa aplicacidn provisional puede decidirla el mismo
Consejo de Ministros, si, por el motivo que sea (imaginemos, por
ejemplo, un cambio de Gobierno o un cambio en las circunstancias
econdmicas del pais), decide que no va a concluir finalmente el tratado.

A este respecto, cabe aiadir que un cambio en las circunstancias podria
también llevar no a renunciar al tratado que se viene aplicando a titulo
provisional, sino a Instar su enmienda. En este sentido, Espafia esta
actualmente en proceso de celebrar un tratado de modificaciéon de
sendos acuerdos firmados en junio 2010 y que se vienen aplicando a
titulo provisional desde entonces; se trata de la Adenda por la que se
modifica el Acuerdo entre el Reino de Espana y la Universidad de las
Naciones Unidas relativo al establecimiento, funcionamiento y ubicacién
del Instituto Internacional de la Universidad de las Naciones Unidas para
la Alianza de las Civilizaciones en Barcelona (Espafa), y el Acuerdo
entre el Reino de Espafa y la Universidad de las Naciones Unidas
relativo al Instituto Internacional de las Universidad de las Naciones
Unidas para la Alianza de las Civilizaciones en Barcelona (Esparia).

El Parlamento (Cortes Generales) también puede provocar la
terminacién de la aplicacion provisional de aquellos acuerdos referidos
en el articulo 94.1 de la Constitucion Espafiola y que precisan su
autorizacion de cara a la conclusiéon por Espaia si no concediera dicha
autorizacion.

También el Tribunal Constitucional puede forzar la terminacién de la
aplicacidn provisional si, en el ejercicio de la competencia de que
dispone para controlar la conformidad con la Constitucion Espaiola de
los tratados internacionales antes de su conclusién (articulo 95.2 de la
Constitucion), emitiera una declaracidn negativa respecto de un tratado
que estuviera siendo objeto en Espaina de aplicacion provisional. Este
supuesto no se ha dado en la practica.

Por ultimo, es evidente que la aplicacién provisional terminara por el
transcurso del tiempo para el que fue convenida entre las partes o por la
entrada en vigor del tratado.

En cuanto a los efectos juridicos de la aplicacion provisional, son los
mismos que tendria el tratado si estuviera vigor.

En este sentido, seria posible, por ejemplo, someter al CIADI una
controversia relativa a la aplicacion de un Tratado en materia de
proteccion de inversiones que se aplica a titulo provisional.

A la CDI puede resultarle de interés conocer algun dato de la practica espafiola
en materia de aplicacidn provisional:

Desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, todos los
Gobiernos, sin excepcién alguna, han venido haciendo un uso creciente
de este mecanismo; de hecho, desde la década de los noventa del siglo

MINISTERIO

DE AQIINTNOS EYTERINRES



pasado, no son excepcidn los afios en los que no se autoricen al menos
dos decenas de aplicaciones provisionales?.

() Desde un punto de wista matenal (no puramente numérico o
cuantitativo), no parece que haya un uso abusivo de esta figura. 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 aplicacion de privilegios e inmunidades, donde ciertamente su
empleo tiene légica. En segundo lugar, en relacidon con los tratados
multilaterales, el uso de la aplicacion provisional resulta particularmente
atl en el caso de los acuerdos financieros (ej. asistencia técnica) y, por
supuesto, de los acuerdos mixtos 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 Espafa y la Unibn Europea sobre la
Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo —Boletin
Oficial del Estado, num. 119, de 16 de mayo de 2014-; Acuerdo entre el
Reino de Espafa y la Organizacion Mundial del Turismo para la
celebracion de la 98 reunion del Consejo Ejecutivo —Boletin Oficial del
Estado, num 133, de 2 de junio de 2014-; Acuerdo entre el Gobierno del
Remno de Espana y la Organizacién Conjunta de Cooperacién en Materia
de Armamento para el establecimiento de una oficina satélite del
programa A400M en territorio espafol —Boletin Oficial del Estado, nim.
188, de 4 de agosto de 2014-), otras dos lo fueron en matena de
inmigracion o visados (Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espaia y
el Gobierno de Granada sobre supresion reciproca de visados para
titulares de pasaportes diplomaticos —Boletin Oficial del Estado, nim.
256, de 22 de octubre de 2014-; Convenio entre el Reino de Espafa vy la
Republica de Senegal sobre el traslado de de personas condenadas —
Boletin Oficial del Estado, nim. 114, de 10 de mayo de 2014-) y los dos
restantes conciernen temas de movilidad de jévenes (Acuerdo entre el

2 El nimero de aplicaciones provisionales de tratados se ha asentado especialmente desde
1992 Fueron 12 en 1992 (10 bilaterales y 2 multitaterales), 9 en 1993 (todas en tratados
bitaterales), 14 en 1994 (10 bilaterales y 4 multlaterales), 16 en 1995 (8 bilaterales y 7
multiaterales), 19 en 1996 (15 bilaterales y 4 multilaterales), 22 en 1997 (14 bilaterales y 8
multilaterales), 14 en 1998 (10 bilaterales y 4 multilaterales), 20 en 1999 (15 bilaterales y 5
multilaterales), 13 en 2000 (8 bilaterales y 5 multilaterales), 16 en 2001 (13 bilaterales y 3
multilaterales), 18 en 2002 (17 bilaterales y 1 multilateral), 26 en 2003 (24 bilaterales y 2
multilaterales), 26 en 2004 (19 bilaterales y 7 multilaterales), 11 en 2005 (10 bilaterales y 1
multilateral), 36 en 2006 (28 bilaterales y 8 multiaterales), 26 en 2007 (20 bilaterales y 6
multilaterales), 18 en 2008 (12 bilaterales y 6 multilaterales), 23 en 2009 (15 bilaterales y 8
multilaterales), 20 en 2010 (11 multilaterales y 9 bilaterales), 20 en 2010 (11 multilaterales y 9
multilaterales), 20 en 2011 (15 bilaterales y 5 multilaterales), 17 en 2012 (10 bilaterales y 7
multilaterales), 11 en 2013 (7 bilaterales y 4 multilaterales) y 11 en 2014 (7 bilaterales y 4
multialerales)
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Gobierno del Reino de Espafia y el Gobierno de Australia relativo al
programa de movilidad para jévenes —Boletin Oficial del Estado, num.
228, de 19 de septiembre de 2014-) y coproduccién cinematografica
(Acuerdo entre el Reino de Espafa y el Gobierno de la Republica
Popular China de coproducciéon cinematografica —Boletin Oficial del
Estado, nim. 268, de 5 de noviembre de 2014-).

2. Ciertas singularidades derivadas de la pertenencia de Espaina a la
Unién Europea: los “acuerdos mixtos”

Como es bien sabido, se conocen como “acuerdos mixtos” aquellos tratados
internacionales que celebran de consuno la Unidbn Europea y los Estados
miembros con un tercer pais o con otra organizacion internacional. Esta
situacion se produce necesariamente cuando el tratado afecta, en parte, a
materias que son competencia de la UE y, en parte, a materias en las que los
Estados miembros siguen siendo competentes. La figura de los acuerdos
mixtos es, en definitiva, producto de la limitacién de competencias de la UE,
gue solo dispone de aquellas que le han sido atribuidas (principio de atribucion
de competencias)

En el caso de los acuerdos mixtos, sucede con frecuencia en la practica que el
acuerdo prevea la aplicacidbn provisional s6lo de los preceptos que recaen
sobre materias de competencia de la UE (y no sobre los preceptos con
respecto a los cuales son los propios Estados miembros quienes se
comprometen en el plano internacional). Entre los ejemplos mas recientes,
cabe refenr el Acuerdo de Asociaciéon entre la Unién Europea y la Comunidad
Eurcpea de la Energia Atémica y sus Estados Miembros, por una parte y
Georgia, por ofra, cuyo articulo 431.3 establece que “... la Unién y la Georgia
acuerdan aplicar provisionalmente el presente Acuerdo en lo que se refiere a
las partes que indique la Unidn...”. De conformidad con esta prevision, el
Consejo de la UE, en su Decision 2014/494/UE, de 16 de junio de 2014,
relativa a la firma del Acuerdo en nombre de la Unién Europea y a la aplicacion
provisional (Diano Oficial de la UE, num L 261, de 30 de agosto de 2014),
determiné las partes del Acuerdo que serian objeto de aplicacién provisional
“... entre la Unién y Georgia, aunque solo en la medida en que abarquen
asuntos que sean competencia de la Union, incluidos los asuntos
comprendidos en la competencia en la Unién en lo que respecta a la definiciéon
y aplicacién de una politica exterior y de segundad comun” (art 3.1). Ademas,
como es habitual en la practica de la Unidon Europea, se trate de acuerdos
mixtos o puramente de la Unidn, en la citada Decisiéon se establecié que la
Secretaria General del Consejo publicaria en el Diario Oficial de la UE “la fecha
a partir de la cual el Acuerdo se aplicara de forma provisional’ (art. 3.2),
publicaciéon que se realizé por Nota inserta en el Diario Oficial (DOUE, nim. L
259, de 30 de agosto de 2014).

La posicién de Espaia con respecto a la aplicacion provisional de los acuerdos
mixtos es clara: “el Unico requisito juridico para que la regulacion de la
aplicacion provisional en el Acuerdo (.....) resulte compatible con las normas de
Derecho Internacional sobre la materia (y también con las de Derecho interno
en el caso espafol) es que bien sea en el texto del acuerdo internacional o bien

sea en la Decisiéon que apruebe el Consejo para su firma aparezcan de manera
MINISTERIO

DE ASUNTOS EXTERIORES



clara y detallada las disposiciones concretas del Acuerdo que gozardn de
aplicacién provisional”

Evidentemente la aplicacion provisional en estos casos es decidida por la UE
de conformidad con el procedimiento previsto en el articulo 218.5 del Tratado
de Funcionamiento (“El Consejo adoptara a propuesta del negociador, una
decisidn por la que se autorice la firma del acuerdo y, en su caso, su aplicacién
provisional antes de la entrada en wvigor’), sin que entren en juego las
previsiones de los ordenamientos internos de los Estados miembros sobre la
matena
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