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INTRODUCCION

El presente curso tiene por objeto las relaciones enire el Derecho Internacional
y el Derecho de la Unién Europea. Con él perseguimos Ilevar-al 4nimo de los estu-
dios de una y otra disciplina la necesidad de reflexionar seriamente —dejando de
lado, en particular, planteamientos de signo gremial— sobre dos cuestiones de in-
dudable interés prictico: 1. ;En qué medida debe tenerse presente el Derecho In-
ternacional en el estudio del Derecho de 1a Unién Europea? y 2.-¢hasta qué punto
los ius-internacionalistas (especialmente de los paises miembros de la Unién Eu-
ropea) se ven abocados al estudio del Derecho de la Unién Europea en el segul—
miento de la prctica internacional?

Me propongo abordar las cuestiones sefialadas desde una triple perspectlva
En primer lugar, ahondando en el debate sobre la naturaleza del Derecho de la
Unién Europea. No se trata de recrearnos en consideraciones de indole estricta-
mente tedrica —y no porque los debates tedricos nos parezcan estériles—, ni tam-
poco de encasillar al Derecho de la Unién Europea en ninguna categoria juridica. El
propdsito que me anima es el determinar si el Derecho de la Unién Europea cons-
tituye un ordenamiento auténomo de Derecho Internacional y, en tal caso, si se tra-
ta de un ordenamiento cerrado o, tal vez, abierto al juego en-él de normas de Dere-
cho Internacional. O si, por el contrario, aun cuando su alumbramiento se produjo
en el marco del Derecho Internacional, ha llegado a trascender el plano de este or-
denamiento y si, en tal caso, estamos ante un Derecho de corte (cuasi)estatal, en el
que debemos operar con categorfas juridicas propias de los ordenamientos estatales.

La segunda perspectiva de andlisis que me propongo desarrollar guarda relacién
con la proyeccion exterior de la Unién Europea. La creciente intensidad de su ac-
cién ad extra, asi como de los efectos para terceros de su accién ad intra, obliga a
preguntarse por las relaciones que desde esta perspectiva se producen entre el De-
recho de la Unién Europea y el Derecho Internacional o, mds concretamente, por la
posicién que éste ocupa en el ordenamiento de la Unién. No me detendré excesi-
vamente en esta segunda perspectiva de andlisis al constituir el objeto de una mo-
nografia que publiqué recientemente !

La tercera y tltima perspectiva de andlisis busca mostrar las aportaciones que el
Derecho de la Unién Europea realiza al Derecho Internacional. La actividad de la
Unién Europea ofrece numerosos elementos que merecen la calificacién de practl—
ca internacional y que, como tal, han contribuido al desarrollo del ordenamiento in-
ternacional. Esta parte del curso no pretende —como tampoco lo pretenden las an-
teriores— agotar la cuestién, dando cuenta de forma exhaustiva.y concluyente de
todas las aportaciones que, a lo largo de casi cincuenta afios, el proceso de integra-
cién europea ha hecho al Derecho de Gentes. Nos contentaremos, por el contrario,
con ilustrar el fenémeno, realizando algunos apuntes en torno a algunos sectores del
Derecho Internacional que (de manera mds o menos caprlchosa) hemos seleccm—
nado a tal fin.

! J. DiEZ-HOCHLEITNER, La posicién del Derecho Internaczonal en el Ordenamiento comunitario, Madrid,
1998.
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II. EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA:
(DERECHO INTERNACIONAL, DERECHO (CUASI)ESTATAL
O TERTIUS GENUS?

1. Las singularidades del Derecho de la Unién Europea
respecto del Derecho Internacional

El proceso de integracién europea arranca de la voluntad de seis Estados sobe-
ranos, articuldndose en tres Organizaciones internacionales —luego vendrian la
CPE/PESC y la CAJl y, con ellos, la Unién Europea— creadas mediante los co-
rrespondientes tratados internacionales. Pero si, en su origen, las Comunidades
Europeas no eran mas que Organizaciones internacionales —«sui generis» , «dis-
tintas» o «inicas» , si se quiere— y el Derecho Comunitario podia configurarse tal
vez como un Derecho Internacional particular, no cabe duda que desde entonces ha
evolucionado mucho, merced no s6lo a los avances logrados en las distintas confe-
rencias de revision de los Tratados constitutivos celebradas sino, muy especial-
mente, a la decisiva labor pretoriana del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Las transformaciones operadas en su seno en estos casi cincuenta afios
permiten hoy observar el Derecho de la Unién Europea como un ordenamiento con
fisionomia y entidad propias.

Analizado desde la perspectiva del Derecho Internacional, el Derecho de la
Unién Europea —en particular del Derecho Comunitario— presenta diversas sin-
gularidades. Estas singularidades conforman cuatro de los rasgos caracteristicos de
este ordenamiento. Nos referimos a: a) su homegeneidad; b) el alto grado de insti-
tucionalizacién de los mecanismos de produccién normativa y de aplicacién; ¢) los
tintes de supranacionalidad que lo impregnan; y d) 1a posicion que en él ocupa el
particular.

A) La homogeneidad del Derecho Comunitario

La homogeneidad del Derecho Comunitario, en primer lugar, se manifiesta en
que los Tratados constitutivos y los principales actos emanados de las instituciones
resultan de aplicacién general, dando lugar a una estructura normativa sin prece-
dentes fuera del modelo estatal. Por otra parte, dicha homogeneidad se evidencia en
el papel esencial que cumplen los principios generales del Derecho en sede comu-
nitaria?, como ha vuelto a poner de relieve ultimamente de relieve el Presidente del
Tribunal de Justicia®.

Ciertamente la articulacion de estatutos especiales consagrados en favor de de-
terminados territorios en atencién a sus circunstancias o caracteristicas —Canarias,
Ceuta, Melilla o Gibraltar, por ejemplo— no atentan contra esta homogeneidad *.

? Véase al respecto, entre la dltima bibliograffa, P. PESCATORE «Les principes généraux du droit en tant
que source du droit communautaire», FIDE, XII Congreso, Parfs, 1986, pp. 17 ss.; y, R. E. PAPADOPOULO,
Principes généraux du droit et droit communautaire. Origine et concrétisation, Bruselas, 1996,

3 Véase G. C. Ropricusz IoLEsIAs, «Consideraciones sobre la formacién de un Derecho Europeo», GJ,
ndm. 200, 1999, pp. 11-25 (en pp. 16 ss.).

4 Véase el trabajo cldsico en la materia de J. L. DEWOST, «L"application territoriale da Droit commu-
nautaire: disparition et résurgence de la notion de frontiére», en La frontiére, SFDI (Collogue de Poitiers), Pa-
ris, 1980, pp. 253-267. En relacin con Gibraltar, C. [ZQUIERDO SaNS, Gibraltar en la Unién Europea. Con-
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Tampoco lo hace, a mi juicio, la previsién de varias velocidades en la realizacién de
una unién monetaria ®. En efecto, el Tratado CE no excluye a ningtin Estado miem-
bro de la unién monetaria, sino que establece condiciones para acceder a ella, con-
diciones iguales para todos. Por ofra parte, no es ajeno a lasituacién en que quedan
los Estados miembros que no participan en dicha unién, sino que contempla para
ellos ciertas reglas en materia de politica econémica y monetaria®, ’ —
Es verdad, sin embargo, que no se condice bien con el principio de homoge-
neidad el reconocimiento de un derecho al opting-out a favor de Dinamarca y del
Reino Unido”, ni la extensi6n de este derecho a otros Estados que no desean par-
ticipar —siquiera temporalmente— en la unién monetaria, extension que de fac-
to se ha producido a favor de Suecia®. Lo mismo cabria argiiir respecto de las nue-
vas disposiciones previstas en el Tratado de Amsterdam sobre cooperacion
reforzada’® en los dmbitos de la CE y del nuevo tercer pilar (la «Cooperacién po-

licial y judicial en materia penal») o sobre abstencidn constructiva en el 4mbito de
la PESC,

Ahora bien, no creo que el opting out en materia monetaria, la abstencién
constructiva en sede de PESC y la cooperacién reforzada representen un peligro
real para la homogeneidad del Derecho de la Unién Europea!!, sino que, al contra-
rio, pueden actuar como motores o incentivos del proceso de integracién, evitando
su parélisis en determinados d4mbitos. Baste sefialar, a titulo ilustrativo, que la co-
munitarizacion prevista por el Tratado de Amsterdam de los asuntos concernientes
a los visados, el asilo y la inmigracién no hubiera sido posible si no se hubieran per-
filado como dmbitos de cooperacién reforzada, permitiendo al Reino Unido, Irlan-
da y Dinamarca permanecer al margen de las decisiones que se adopten 2. Por lo
demds, no debemos olvidar que el recurso a la cooperacion reforzada en nuevos

secuencias sobre el contencioso hispano-britdnico y el proceso de construccion europea, Madrid, 1996
(esp. pp. 113 ss.).

° Véase en este sentido, entre otros, L. TSOULAKIS, «Econormic and Monetary Union: The Primacy of High
Politics», en H. Wallace y W. Wallace (eds.), Policy-Making in the European Union, Oxford, 3.2 ed., 1996 (en
pp. 298 s5.); v, entre nosotros, A. OLESTI RAY0, «El proceso de integracion europea, la Unién monetaria y la
soberania de los Estados miembros», GJ, D-28, 1997, pp. 137-185 (esp. p. 165).

® Véase art. 109 K del TCE (art. 122 tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam), asi como los
Protocolos sobre determinadas disposiciones relativas al Reino Unido Y sobre determinadas disposiciones re-
lativas a Dinamarca introducidos como anejos al TCE por el TUE. V. asimismo la Resolucién del Consejo
Europeo de 16.6.1997 sobre el establecimiento de un mecanismo de tipos de cambio en la tercera fase de la
UEM (DOCE C 236). Véase al respecto, entre los tltimos trabajos en lengua espafiola, M. LépEz ESCUDERO,
«La articulaci6n juridica de la Unién Econdmica y Monetaria en su fase definitiva», RDCE, n24, 1998, pp.
389-427 (en pp. 399 ss.).

7 Véanse los protocolos cit. en nota anterior,

8 Véase, en este sentido, M. LopEZ ESCUDERO, «La articulacién...» , loc. recién cit. (esp. nota 19 en p. 400).

? Véase el nuevo Titulo VII del TUE sobre cooperacion reforzada (arts. K.15 ss. 0 43 ss. en la nueva nu-
meracién), el nuevo art. K.12 (art. 40) del Titulo VI del TUE sobre cooperacion policial y judicial en materia
penal y el nuevo art. 5 A (art. 11 en fa nueva numeracién) del TCE.

!0 En cuanto a la abstencion constructiva, v. nuevo art. J.13 del TUE (art. 23 en la nueva numeracion),

"' Véase, en este sentido, en relacién con la cooperacion reforzada, el articulo de V. CONSTANTINESCO,
«Les clauses de “coopération renforcée”. Le protocole sur I"application des principes de subsidiarité et de pro-
portionalité», RTDE, n.2 4, pp. 751-767 (en p. 757), asi como los trabajos de J. M. AREILZA CARVAJAL ¥ A.
Dastis QUECEDO, «Flexibilidad y cooperacién reforzadas: ¢Nuevos métodos para una Europa nueva?»,
RDCE, 1997, nim. 1, pp. 9-28 (esp. pp. 18 ss.), y «Cooperaciones reforzadas en el Tratado de Amsterdam:
;Misién cumplida?», GJ, D-29, 1998, pp. 105-142 (esp. p. 139).

" Véanse los Protocolos sobre la aplicacién de determinados aspectos del art. 14 del' TCE al Reino Uni-
do e Irlanda, sobre la posicién del Reino Unido yde Irlanda y sobre la posicién de Dinamarca, que el Tra-
tado de Amsterdam se propone introducir como anejos al TUE y al TCE.
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ambitos queda sometido por el Tratado de Amsterdam a condiciones estrictas,
contenidas en los futuros articulos 43 del TUE y 11 del TCE. :

En otro orden de consideraciones, debe admitirse que la homogeneidad del
Derecho Comunitario sélo es-explicable en funcién de la de los Estados miembros
que, amén de compartir «[...] su adhesi6n a los principios de libertad y democracia
y respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y del Estado
de Derecho» 13, presentan unos niveles de desarrollo econémico, social y cultural re-
lativamente equiparables. No cabe duda ademds que dicha homogeneidad explica en
buena medida los logros alcanzados en la consecucién del proceso de integracion.

B) El alto grado de institucionalizacion de los mecanismos
de produccion normativa y de aplicacién

Los modos de produccién normativa de cardcter institucionalizado ocupan un
lugar central en el Derecho Comunitario '*. En efecto, el acuerdo (stricto sensu) en-
tre los Estados miembros se limita a los niveles constituyentes —los Tratados
constitutivos—, asf como de los pilares intergubernamentales y del Derecho com-
plementario, y no queda espacio, en la practica, para el proceso consuetudinario. Pox
el contrario, el Derecho derivado es todo €l producto de procesos que encarnan las
instituciones comunitarias.’

El alto grado de institucionalizacién también se refleja en las funciones juris-
diccionales atribuidas al Tribunal de Justicia (y al TPI), que dan cuenta de un des-
plazamiento de los modos tradicionales de arreglo de controversias del Derecho In-
ternacional y de las reglas de responsabilidad internacional en favorde un sistema
centralizado de interpretacién y de control de legalidad de las normas y otros actos
comunitarios, asi como de verificacién del cumplimiento por los Estados miembros
de sus obligaciones comunitarias.

Sobre estos aspectos volveremos en epigrafes posteriores.

C) Los tintes de supranacionalidad que impregnan el Derecho Comunitario

Junto a su homogeneidad y su alto grado de institucionalizacién, el Derecho
Comunitario se distingue, en tercer lugar, por ser el fruto de un ejercicio en corntn
de soberanias. En efecto, aun cuando su fundamento reside en la voluntad de los Es-
tados miembros, el Derecho de la Unién Europea se desenvuelve en una dindmica
supranacional, imprescindible, por otra parte, para el proceso al que sirve 'S,

Esa dindmica supranacional se deriva de varios factores. Asf, a través de los Tra-
tados constitutivos los Estados miembros han atribuido a las instituciones el ejer-
cicio de un vasto elenco de competencias soberanas, particularmente en el campo
normativo. Esta atribucién abarca a los diferentes dmbitos de la actividad econémica
y llega a comportar el desplazamiento de su ejercicio por los Estados en favor de las

B Véase pdrr. tercero del Préambulo del TUE.

" Véase la obra (ya clasica) de J.-V. Louts, El ordenamiento juridico comunitario, 5 ed., Luxemburgo,
1995 (esp. pp. 29 ss.).

15 Véase la (acertada) aproximacién al concepto de supranacionalidad de P. PESCATORE, Le Droit de I'in-
tégration. Emergence d’ un phénoméne nouveau dans les relations internationales selon | ‘expérience des Com-
munautés européennes, Leiden, 1972 (esp. pp. 48 ss.).
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instituciones —preemption— en caso de concurrencia (competencias compartidas
de caracter concurrente) o, incluso, 1a renuncia por los Estados a toda intervencién
(competencias exclusivas). Adema4s el cardcter abierto de las competencias atri-
buidas, unido a la dindmica de la profundizacién, determinan el caracter igual-
mente abierto y, sobre todo, evolutivo del proceso de integracidn. _

Por otra parte, el ejercicio de las competencias de cardcter normativo se sus-
tancia a través de procesos decisorios —legislativos, si se prefiere— complejos, en
los que normalmente intervienen tres instituciones que encarnan distintas repre-
sentaciones y cuyas relaciones estin presididas por los principios del equilibrio in-
terinstitucional y de la cooperacién leal. S6lo una de estas instituciones —el Con-
sejo— tiene una composicion intergubernamental. Las otras dos se integran por
personalidades independientes —la Comisién— y por representantes elegidos por
sufragio universal y directo —el Parlamento—. Ademds, a pesar de su composicion,
el Consejo trasciende a los Estados. Asf los actos que adopta no se configuran
como acuerdos entre ellos, sino como emanacién de la institucién. Ello es asi no
s6lo porque su aprobacion resulte de la aplicacién de reglas de mayoria —entre las
que la mayoria cualificada ocupa un lugar destacado— o, con frecuencia en la
préctica, del consenso, sino porque en su elaboracién participan, como.se ha dicho,
otras dos instituciones, con poderes variables pero nunca desdefiables.

También hemos de recordar que la financiacién de las Comunidades —y, en
parte, de la PESC ® y de la CAJI— se basa en un sistema de recursos propios que
contribuye a una (cierta) autonomia de las instituciones respecto de los Estados.

D) La posicion del particular en el Derecho Comunitario

Por ltimo, el Derecho Comunitario, ha hecho del particular —del operador
econdémico especialmente— el destinatario de una buena parte de sus normas, su-
perando con creces el plano de las relaciones interestatales. Ciertamente la creacion
de un mercado comin —un mercado interior tras el Acta Unica Europea— no
podia lograrse de espaldas a los particulares; mds aiin, sin implicarles en el proceso.

La posicion del particular como destinatario principal del Derecho Comunitario
ha traido aparejada su fuerte penetracion en los ordenamientos internos de los Es-
tados miembros y, a la postre, explica que el Tribunal de Justicia haya recurrido a
notables construcciones jurisprudenciales para favorecer esa penetracién. En efec-
to, la afirmacién por el Tribunal de la potencial eficacia directa de cualquier dis-
posicién de los Tratados constitutivos o acto de Derecho derivado o el reconoci-
miento de la obligacién de los Estados miembros de reparar los dafios causados a
los particulares por infraccion de sus obligaciones comunitarias sélo se explican por
la relevancia que el Derecho Comunitario otorga a los particulares.

Por otro lado, el reconocimiento de una (limitada) legitimacion activa del par-
ticular ante el Tribunal de Justicia (ante el TPI, en primera instancia, desde su
creacion) tiene su razén de ser en la competencia de las instituciones comunitarias

6 V. el trabajo de M. RoOBLES CARRILLO, «La financiacién de la PESC», RIE, 1995, nim. 1, pp. 101-146.
Téngase en cuenta que el Tratado de Amsterdam prevé que la financiacién de los gastos operativos de fa
PESC y.de la CAJI correrdn a cargo del presupuesto comunitario, salvo que el Consejo decida lo contrario por
unanimidad, invirtiendo as{ la regla establecida en el TUE (nuevos articulo J.18 y K.13, futuros arts. 28 y 41,
respectivamente).
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para adoptar actos individuales o actos que pueden afectar de manera directa e in-
dividual a personas fisicas o juridicas. : :

En fin, la emergencia de los derechos fundamentales, de la mano de los princi-
pios generales del Derecho, como limite a la actuacién de las instituciones, en una
rica jurisprudencia del Tribunal de Justicia a la que haremos referencia més tarde, da
idea de la incidencia que este ordenamiento tiene en la esfera de los particulares.

2. Lassingularidades del Derecho de la Unién Europea .
(1o alejan del Derecho Internacional?, ;lo acercan al Derecho estatal?-

A) La existencia de elementos de inspiracion (parcialmente) estatal

Las transformaciones experimentadas por el Derecho de la Unién Europea ex-
plican la tendencia de algunos especialistas a relegar la perspectiva internacionalista
en su estudio. Mds aun, hay quienes ven en la evolucién de dicho ordenamiento una
aproximacion a los ordenamientos estatales, que exige abandonar las categorias del
Derecho Internacional y recurrir a las categorias propias de dichos ordenamientos.

No se puede negar que el Derecho Comunitario presenta elementos de inspira-
cion estatal. Entre los que habitualmente se citan se encuentran los siguientes: a) la
eficacia directa del Derecho Comunitario y su primacia sobre los ordenamientos in-
ternos; b) las funciones jurisdiccionales atribuidas al Tribunal de Justicia: c) el
principio de cooperacién leal; d) la obligacion de los Estados miembros de reparar
los dafios causados a particulares por la violacién del Derecho Comunitario; ye)el
Juego del principio de subsidiariedad en el ejercicio de las competencias comuni-
tarias. Procedamos a su andlisis.

a) La eficacia directa del Derecho Comunitario y su primacia
frente al Derecho interno

La eficacia directa reconocida al Derecho Comunitario y su primacia frente al
Derecho interno se presentan con frecuencia, en efecto, como rasgos inspirados del
modelo estatal. Creo, sin embargo, que esta vision de las cosas en parte revela un
cierto desconocimiento de los caracteres del Derecho Internacional y de su evolucion.

La primacia de las normas y obligaciones internacionales constituye un princi-
pio fundamental del Derecho Internacional. Por otra parte, una porcién considerable
de las normas y obligaciones internacionales buscan desplegar sus efectos en el or-
den interno de los Estados ¢ incluso, en ocasiones, reconocen derechos en favor de
los particulares, dando lugar a que los ordenamientos estatales admitan (en ciertos
casos) su invocabilidad directa ante los tribunales internos (mientras otros exigen su
transformacion previa en normas nacionales). Es mds, el fundamento de la eficacia
directa y de la primacia del Derecho comunitario en algunos Estados miembros ha
de buscarse en los preceptos constitucionales concernientes al Derecho Internacio-
nal . Tal es el caso de Espafia pues, si bien el fundamento de su pertenencia a la

Y Véase al respecto las contribucionés (relativas a Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espaiia, Francia,
Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Suiza) a la utilisima obra L’ insé-
gration du droit international et communautaire dans I ordre Jjuridique national. Etude de la pratique en Eu-
rope (P.M. Eisemann, e.), La Haya, 1996 (en pp. 67 ss.).
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Unién Europea —y, en particular, de la atribucion del ejercicio de competencias so-
beranas a las Comunidades— se encuentra en el articulo 93 '8, la integracién del De-
recho Comunitario en su ordenamiento interno —excepcién hecha de la publicacién
exclusiva en el DOCE— y su posicién en €l se sustentan en el articulo 96 del texto
constitucional.

La eficacia directa y la primacia no son, pues, caracteristicas privativas del
Derecho Comunitario. Otra cosa es que, gracias a la labor del Tribunal de Justicia,
estos principios hayan llegado a configurarse como el eje (juridico) central del
proceso de integracion, dando lugar a una fuerte penetracién del Derecho Comuni-
tario en los ordenamientos internos, explicable, por otra parte, por el papel central
que, como se dijo, ocupa el particular en este ordenamiento.

Concretamente la aportacién del Tribunal de Justicia ha consistido en llevar a
cabo una interpretacion de los Tratados constitutivos, basada por lo demés en la regla
general consagrada en la Convencién de Viena de 1969, conforme a la cual debe en-
tenderse que todo acto o disposicién de Derecho Comunitario que reconozca dere-
chos a los particulares y tenga cardcter preciso e incondicional engendra —en virtud
de los propios Tratados— derechos subjetivos en su favor, extrayendo de esta afir-
macion las debidas consecuencias, en particular, la afirmacién de su primacia sobre
cualquier norma interna que resulte incompatible. Asf lo reconocia el abogado ge-
neral Marco Darmon en el asunto Demirel, al destacar que, de acuerdo con la juris-
prudencia del TICE, la voluntad de los Estados miembros de atribuir por los Tratados
constitutivos derechos subjetivos debe considerarse definitivamente asentada '°.

Hay pues que buscar en la voluntad de las partes, plasmada en los Tratados
constitutivos, el fundamento de la eficacia directa del Derecho Comunitario. Una
voluntad, aquélla, que ha exigido a algunos Estados miembros acomodar su orde-
namiento interno a los efectos de hacer posible el reconocimiento por los jueces na-
cionales de eficacia directa a las disposiciones de los Tratados constitutivos o a los
actos emanados de las instituciones, sin necesidad, por lo que se refiere al Derecho
derivado, de acudir a un acto interno de transformacién en cada caso, ni de proce-
der, siquiera, a su publicacién (oficial) interna. Baste pensar en la promulgacién por
el Reino Unido en 1972 de la European Communities Act ™.

Una vez afirmada la potencial eficacia directa de toda disposicién de Derecho
Comunitario, la jurisprudencia del TJCE ha sido capaz de desplegar toda su vir-
tualidad gracias al principio de primacia del Derecho Internacional sobre los orde-
namientos estatales, tal y como se expresa en el articulo 27 de la Convencién de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, conforme al cual un Estado no
puede invocar los preceptos de su Derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado.

En apoyo de la asimilacion del principio de primacia del Derecho Comunitario
con la primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho estatal es posible es-

% Para una interpretacién mas amplia del art. 93 de la Constitucién, véase A. MANGAS MARTIN, Derecho
comunitario europeo y Derecho espaiiol, 2% ed., Madrid, 1987 (en pp. 23 ss.); y de la misma autora, «la De-
claracion del Tribunal Constitucional sobre el articulo 13.2 de la Constitucién (derecho de sufragio pasivo de
los extranjeros): la reforma constitucional innecesaria e insuficiente, REDI, 1992, ndm. 2, pp- 381-393 (esp.
pp. 391 ss.). Cf. L. SANCHEZ RODRIGUEZ, «El articulo 93 CE y el bloque de la constitucionalidad: algunos pro-
blemas», en Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al prof. E. Garcia de Enterria, Madrid, 1991,
t. Iypp. 219-250 (esp. pp. 233 ss.).

' Resuelto por st. de 30.9.1987 (as. 12/86, Rec., pp. 3719 ss., parr. 18 de las concl.).

0 V. de nuevo la obra L' intégration du droit international... (P.M. Eisemann, e.), op. cit. {en pp. 67 ss.).
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grimir diversos argumentos. En primer lugar, la primacia del Derecho Comunita-
rio tampoco comporta, a diferencia de la primacia del Derecho federal, la nulidad
de las normas internas que resulten incompatibles, sino, de acuerdo con los térmi-
nos de la sentencia de 1978 en el asunto Simmenthal?!, la simple inaplicacién de
éstas *2. Es verdad que el Tribunal sefialé en dicha sentencia que la primacia del
Derecho Comunitario impide «[...] la adopcién valida de nuevos actos legislativos
nacionales en la medida en que éstos fueran incompatibles con normas comunita-
rias» 2. Sin embargo, como ha sefialado Gil Carlos Rodriguez Iglesias, esta afir-
macién del TJCE no puede considerarse como expresién de un principio general 4,
El Derecho Comunitario se contenta —como el Derecho Internacional— con su
aplicacién preferente frente a las normas o actos nacionales incompatibles. Otra
cosa es que algunos ordenamientos internos atribuyan por si mismos consecuencias
a la primacia del Derecho Comunitario respecto de la validez de las normas o ac-
tos nacionales incompatibles con aquél. Asi, por ejemplo, la Sala 3.2 del Tribunal
Supremo en Espafia ha admitido que la violacién del Derecho Comunitario cons-
tituye motivo suficiente para impugnar la validez de los reglamentos naciona-
les .

Cierto es, sin embargo, que sélo el Derecho Comunitario ha sido capaz de re-
mover la resistencia de algunos érganos internos a admitir determinadas conse-
cuencias del principio de primacia, como es la preminencia frente a las leyes na-
cionales posteriores. Ejemplo paradigmitico es la decision del Consejo de Estado
francés de 1989 en el asunto Nicolo, en la que la alta jurisdiccion administrativa
procede a una nueva interpretacién del articulo 55 de la Constitucién francesa para
afirmar la primacia de toda disposicién comunitaria también respecto de las leyes
adoptadas con posterioridad por la Asamblea francesa 2,

En segundo lugar, considero de interés sefialar que si la afirmacién de la pri-
macia del Derecho Internacional respecto de toda norma nacional no encuentra
siempre acomodo en las constituciones nacionales —con excepciones notables,
como la Constitucién de los Paises Bajos— y en los pronunciamientos de los tri-
bunales constitucionales %/, la situacién no es muy distinta con el Derecho Comu-

2 St. de 9.3.1978 (as. 106/77, Rec., pp. 629, fallo).

2 Véase, per omnia, G. TESAURO, «La sanction des infractions au droit communautaire», RDE, 1992,
niim. 2, pp. 477-509 (en pp. 489 ss.) (el texto corresponde al Rapport général presentado en el XV Congreso
de 1a FIDE, Rapports pour le XV Congres de la FIDE, v1. II: La sanction des infractions au droit commu-
nautaire, Lisboa, 1992, pp. 155 ss.).

2 St. recién cit. (consid. 17).

* G. C. RODRIGUEZ IGLES1AS, «El Derecho Comunitario Europeo», cap. LXXV de la obra de M. Diez DE
VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Piblico, t. 11: Organizaciones Internacionales, 7. ed., Ma-
drid, 1992 (en p. 382).

¥ Véanse las sis. de 7.3.1994, 2.3.1995, 16.7.1996 o de 3.11.1997 (tomadas, respectivamente, de G/, B-
99, 1994, pp. 77 ss.; Aranzadi, RIA 195/2192, La Ley, 1996,n.2 5, pp. 1193 ss. y La Ley, 1998, n.2 4471, pp-
15 ss.).

Atendiendo a las disposiciones de la nueva Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
cabe sostener tanto la posibilidad de una impugnacién directa como indirecta (a través de la nueva cuestién de
ilegalidad) de un reglamento nacional por ser contrario al Derecho Comunitario.

% Véase un texto en RTDE, 1989, nim. 4, pp. 771-797. Véanse, entre otros, los comentarios de J. Bou-
Louis, «A propos de Iarrét Nicolo», RGDIP, 1990, nim. 1, pp. 91-102; y J. DEHAUSSY, «La supériorité des
normes internationales sur les normes internes: & propos de I'arrét du Conseil d’Etat du 20 octobre 1989, Ni-
colo», JDI, 1990, nim. 1, pp. 5-33.

¥ Véase. A. REMIRO y R. RIQUELME, J. Ditz-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, Derecho In-
ternacional, Madrid, 1997 (en pp. 398 ss.).
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nitario. Dejando a un lado la aplicabilidad a los Tratados constitutivos y demas ac-
tos de Derecho primario de los controles preventivos establecidos en algunos or-
denamientos constitucionales con vistas a asegurar la compatibilidad de aquéllos
con la Constitucién —experimentados en Espafia por primera vez con ocasién del
proceso de ratificacién del TUE 2~ ningiin Tribunal constitucional ha reconocido
la primacia del Derecho Comunitario sobre el propio Derecho constitucional, lo que,
como también ha sefialado Gil Carlos Rodriguez Iglesias, no es sorprendente dada
su funcién ®. Por el contrario, la Corte Constitucional italiana y el Tribunal Cons-
titucional alemén han puesto en entredicho la afirmacion de dicha primacia, a pesar
del pronunciamiento del Tribunal de Justicia en su sentencia de 1970 en el asunto
Internationale Handelsgesellschaft, y con ello —a la postre— el monopolio del
TICE en el control de la validez de los actos de Derecho derivado 3'.

Asi, el Tribunal alemdn declaraba en el asunto Solange I que, a falta de un ca-
talogo comunitario de derechos fundamentales, la primacia del Derecho comunita-
rio no exclufa su competencia para enjuiciar, a peticioén de los jueces nacionales, la
compatibilidad de un reglamento comunitario con los derechos fundamentales con-
sagrados en la Ley Fundamental de Bonn, declarando inconstitucional, en su caso,
todo acto del Estado encaminado a la aplicacién de dicho reglamento 2. El Tribunal
Constitucional matiz6é —si no revis6— el pronunciamiento anterior en su sentencia
de 1986 en el asunto Solange 11, afirmando que en la medida en que la CE cuenta
con un estandar de proteccién equiparable en lo esencial a la Ley Fundamental, gra-
cias a la jurisprudencia del TICE, no procedia —mientras asi fuera— examinar la
conformidad del Derecho Comunitario derivado con la Constitucién alemana .
Pero en su sentencia de 12 de octubre de 1993, relativa a la constitucionalidad del
TUE, el Tribunal vuelve una vez mds sobre su doctrina precisando esta vez que, si
bien el TICE garantiza la proteccion de los derechos fundamentales en cada caso
particular para la totalidad del territorio comunitario, corresponde no obstante al Tri-
bunal Constitucional garantizar mediante sus competencias «[...] que se asegure de
modo general una proteccion eficaz de los derechos fundamentales para los habi-
tantes de Alemania incluso frente a la(s) [...] Comunidades» **. En la linea de los

2 Declaracion del Tribunal Constitucional de 1.1.1992 relativa al TUE (BOE, 24.7.1992). V. el co-
mentario de A. MANGAS MARTIN, «La Declaracidn...», loc. cit. (pp. 381 ss.).

» G. C. RopRrIGUEZ IGLESIAS, «Tribunales constitucionales y Derecho comunitario», en Hacia un niievo
orden internacional y europeo. Homenaje al Prof. M. Diez de Velasco, Madrid, 1993, pp. 1175-1200 (en pp.
1191-1192).

¥ St de 17.12.1970 (as. 11/70, Rec., pp. 1125 ss., consid. 3). V. asimismo las sts. de 17.5.1972 en el as.
Leonesio (as. 93/71, Rec., p. 297) o de 17.12.1980 en el as. Comisién c. Bélgica (as. 149/79, Rec., p. 3881).

3! Véase al respecto el trabajo de G. C. RODRIGUEZ [GLESIAS recién cit. {esp. en pp. 1191 ss.).

32 Decisién de 29.5.1974 (el texto en espafiol se encuentra en Bol. Jurisp. Constitucional, 1986-58, pp.
249 ss.).

3 St. de 22.10.1986 (el texto en espaifiol se encuentra en RIE, 1987, nim. 3, pp. 881 ss.). Véase el co-
mentario de G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y U. WOLKER, «Derecho comunitario, derechos fundamentales y con-
trol de constitucionalidad: La Decisién del Tribunal Constitucional Federal alemén de 22 de octubre de
1986», RIE, 1987, ndm. 3, pp. 667 ss.

* Apdo. B de la st. (texto en espafiol de la st. en RIE, 1993, ndm. 3, pp. 975 ss.). V. en lengua espafiola el
comentario de M. BACIGALUPO, «LLa constitucionalidad de la Unién Europea en Alemania (la sentencia del Tri-
bunal constitucional Federal de 12 de octubre de 1993)», GJ, D-21, 1994, pp. 7-45.

Véase, también, la reciente st. del Tribunal alemdn de 31.3.1998, en la que desestima dos recursos de am-
paro contra la participacion de Alemania en la tercera fase de la UEM; como ha sefialado R. NARANJO DE LA
CRruz, el Tribunal manifiesta en ella una notable autocontencidn (texto de la st., con nota del cit. autor, en
RDCE, n.° 4, 1998, pp. 745 ss.).
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pronunciamientos del Tribunal alemén se mueven igualmente las sentencias de la
Corte Costituzionale en los asuntos Frontini, Granital o Fragd. - v

‘En Espafia, si bien el problema no se ha planteado ante el Tribunal Constitu-
cional, éste, no obstante, no ha perdido la ocasién de calificar al Derecho comuni-
tario como «infraconstitucional» en la célebre sentencia de 14 de febrero de 1991 %,

En conclusién, podemos- afirmar que el fundamento de la eficacia directa del
Derecho Comunitario se encuentra en la voluntad de los Estados miembros, plas-
mada en los Tratados constitutivos, y el de su primacfa sobre el Derecho interno en
las normas de Derecho Internacional general.

Pero antes de concluir este punto, no podemos dejar de insistir sobre dos as-
pectos. Primero, sobre el protagonismo que los principios de eficacia directa y
primacia han adquirido en el Derecho Comunitario. Y segundo, sobre las facilidades
que-en la aplicacién de dichos principios ha encontrado el Derecho Comunitario,
gracias a labor del Tribunal de Justicia y a la intensa colaboracién de éste con los
tribunales nacionales a través de ese extraordinario instrumento que es la cuestion
prejudicial *.

b) Las funciones jurisdiccionales atribuidas al Tribunal de Justicia

Hay que admitir, en cambio, que las funciones jurisdiccionales atribuidas al Tri-
bunal de Justicia —y al TPI— no son las propias de un tribunal internacional, al
menos de un tribunal internacional cldsico, excepcion hecha de la posibilidad,
nunca experimentada, de resolver las controversias que le sometan los Estados
miembros en virtud de compromisos (articulo 182 del TCE) y, en parte, de su
competencia para conocer de una demanda de un Estado miembro contra otro por
incumplimiento del Derecho Comunitario (articulo 170, al que los Estados miem-
bros han recurrido excepcionalmente en la practica). En efecto, como ha subrayado
Renaud Dehousse, entre otros, el Tribunal cumple sobre todo funciones de justicia
constitucional y de justicia administrativa®’. Ademas, se erige en jurisdiccion obli-
gatoria —consentida, cierto es, por los Estados miembros mediante los Tratados
constitutivos— y (relativamente) abierta a los particulares *®.

Limitdndonos a las funciones que permiten una cierta identificacién del TICE
con los tribunales constitucionales, debemos empezar subrayando el control de le-
galidad que ejerce, en monopolio, a través del recurso de anulacién y de la cuestién

% St. 28/1991, de 14 de febrero, Parlamento vasco (BOE de 15.3.1991). Véase el comentario (muy cri-
tico) de A. MANGAS MARTIN, «La Constitucién y la Ley ante el Derecho comunitario», RIE, 1991, nim. 2, pp.
587 ss.

Véase también la st. del Tribunal Constitucional 64/1991, de 22.3.1992, en el as. APESCO (BOE de
24.4.1991), y el comentario de P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARfA, «Nota a la STC 64/1991 de 22 de marzo»,
REDI, 1991, nim. 2, pp. 454 ss.

* Véase, per omnia, en la doctrina espafiola, D. RUIZ-JARABO COLOMER, El juez nacional como Juez co-
munitario, Madrid, 1993 (esp. en pp. 71 ss.).

37 R. DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, Paris, 1994 (en pp. 19 ss.); enel
mismo sentido, véase G. IsAAC, Manual de Derecho Comunitario General, 3.2 ed., Barcelona, 1995 (en
pp. 253 ss.).

* En relacién con las competencias del Tribunal de Justicia, no podemos dejar de mencionar las obras de
G. VANDERSANDEN y A. BarAvV, Le contentieux communautaire, Bruselas, 1977; H. G. SCHERMERS y D. WA-
ELBROEK, Judicial Protection in the European Communities, 5 2 ed., Deventer-Boston, 1992; y, K. Lasok, The
European Court of Justice des Communautés Européennes, Paris, 1995.
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prejudicial de validez*. Como ha escrito Gil Carlos Rodriguez Iglesias, a través de
dichas vias de recurso, el Tribunal no sélo realiza un control de legalidad en senti-
do estricto (es:decir, de la conformidad de los actos de caracter administrativo con
las normas ‘que les sirven de fundamento), sino también de constitucionalidad, que
tiene por objeto revisar la conformidad de los actos normativos de cardcter general
(emanados de las instituciones), con los Tratados constitutivos “°. Desde esta pers-
pectiva, cabe sefialar un cierto paralelismo entre la cuestion prejudicial y el recurso
de anulacidn, por una parte, y la cuestion y el recurso de inconstitucionalidad veri-
ficables ante nuestro Tribunal Constitucional, por otra: Cierto -es, sin embargo,
que en el marco de otras Organizaciones Internacionales también se da este tipo de
control, de legalidad/constitucionalidad. Cabe sostener que la propia CIJ lo ejerce a
través de la funcion consultiva, aunque de forma indirecta y en escasas ocasiones L.
La sentencia de 27 de febrero de 1988 en el asunto relativo a cuestiones de inter-
pretacion y'de aplicacion del Convenio-de Montreal de 1971 resultantes del inci-
dente aéreo de Lockerbie (excepciones preliminares) incita a pensar que la C1J po-
dria llegar a ejercer dicho control, de forma igualmente indirecta, en el ejercicio de
su jurisdiccién contenciosa #

También el control del incumplimiento del Derecho Comunitario por los Esta-
dos miembros presenta perfiles constitucionales **. Y lo mismo puede decirse, en
fin, del control previo de los acuerdos mtemacmnales por el TICE previsto en el ar-
ticulo 228.6 del TCE*,

En otro orden de consideraciones, las funciones atribuidas al Tribunal de JUSUCla
le han conducido a situar su sistema de interpretacién, en palabras de J. Mertens de
Wilmar, «en un contexto normativo e institucional de naturaleza constitucional» %,
que, a. mi entender, se retroalimenta. Asi, podemos observar como el Tribunal se in-
clina por interpretaciones extensivas de las obligaciones que se derivan para los Es-
tados miembros de los Tratados constitutivos o de las competencias atribuidas por
éstos a las instituciones comunitarias; como, por el contrario, interpreta de manera
restrictiva las excepciones que limitan el alcance de dichas obligaciones *; con qué

¥ La excepcidn de ilegalidad no constituye una via de recurso propiamente dicha, sino un instrumento in-
cidental (véase, per omnia, el reciente trabajo de F. J. CARRERA HERNANDEZ, La excepcidn de ilegalidad en el
sistema jurisdiccional comunitario, Madrid, 1997).

“ G. C. RoDRIGUEZ IGLESIAS, «El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en El Derecho Co-
munitario Europeo y su aplicacién judicial (G. C. Rodriguez Iglesias y D. J. Lifidn Nogueras, eds.), Madrid,
1993, pp. 373-402 (en p. 384).

4 V. en este sentido A. REMIRO y R. RIQUELME, J. Diez-HocHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, op.
cit. (en pp. 312 ss.).

4 Véanse, especialmente, los consid. 42 ss. (tomada de Internet: http://www.icj-cij.org).

43 Véase, en este sentido, J. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, El sistema de competencias de la Comuni-
dad Europea, Madrid, 1997 (en pp. 100-101).

4 Clasico resulta citar en apoyo de esta afirmacidn el articulo de R. KOVAR, «La compétence consultati-
ve de la Cour de justice et la procédure de conclusion des accords internationaux de la Communauté euro-
péenne», en Le Droit international: unité et diversité. Mélanges offerts a P. Reuter, Paris, 1981, pp. 357-377
(esp. en pp. 374 ss.). Véase también M. DiEz DE VELASCO, «La competencia consultiva del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas», en el Derecho Comunitario y su aplicacién judicial (G. C. Rodriguez Iglesias
y D.J. Lifidn Nogueras, eds.), Madrid, 1993, pp. 573-594 (esp. en p. 592).

45 J. MERTENS DE WILMAR, «Réflexions sur les méthodes d’interprétation de la Cour de justice des Com-
munautés européennes», CDE, 1986, ntim. 1, pp. 5-20 (en pp. 8 ss.). Véase, con cardcter general, la obra de J.
BENGOETXEA, The Legal Reasoning of the European Court. Towards a European Jurisprudence, Oxford,
1993.

4 Véase, a este respecto, entre otros, R. DEHOUSSE, La Cour..., op. cit. (en pp. 56 $8.).
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frecuencia recurre a los principios generales del Derecho para colmar lagunas € in-
suficiencias del ordenamiento comunitario, optando, como ha sefialado Ricardo
Alonso Garcia, por los criterios de mayor progresividad y caracter funcional en la in-
corporacién *’... En sintesis, el Tribunal acoge un método de interpretacién caracte-
rizado por la importancia otorgada al elemento teleolégico, cuya principal manifes-
tacion se encuentra en el recurso al principio del efecto dtil, y el papel casi
secundario atribuido a la interpretacién gramatical 4,

Ahora bien, el desarrollo de este método mterpretatwo por.el TJ CE no se ex-
plica solamente por las funciones de tipo constitucional que le atribuyen los Trata-
dos constitutivos, sino igualmente por otros factores, entre los que merecen ser des-
tacados la articulacién de los contenidos normativos de aquéllos en funcién de los
objetivos proclamados especialmente en los articulos 2 y 3 del TCE —uno de cuyos
exponentes mds claros se encuentra en el método funcional que preside la atribucién
de competencias a las instituciones—, en la envergadura de dichos objetivos (la in-
tegracion), en la dindmica del proceso que presiden los Tratados y en la atribucién
al Tribunal de Justicia del monopolio de la interpretacién del Derecho Comunitario.

c) EI principio de cooperacion leal

Una lectura superficial del articulo 5 del Tratado CE (articulo 10 tras la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam) podria llevarnos a pensar que en €l se procede
simple y llanamente a la afirmacién del principio pacta sunt servanda. Sin embar-
g0, ¢l estudio de la jurisprudencia comunitaria pone de relieve que su alcance tras-
ciende dicho principio %, para dar respuesta a las necesidades propias de la estruc-
tura comunitaria. Como ha puesto de relieve en la doctrina espafiola José Martin y
Pérez de Nanclares *, de la interpretacion desarrollada por el Tribunal de Justicia se
puede extraer un gran paralelismo entre las obligaciones derivadas del articulo 5 y
el principio de lealtad federal.

Sin olvidar que el referido articulo S impone no s6lo una obligacién de coope-
racion leal de los Estados miembros con las instituciones comunitarias, sino igual-
mente de éstas con aquéllos ! y de las instituciones entre-si **, nos fijaremos en la

47 R. ALONSO GARCIA, Derecho Comunitario. Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad
Europea, Madrid, 1994 (en pp. 238 ss.).

% Véase esp. P. PESCATORE, «Les objetifs de la Communauté européenne comme principes d’interpréta-
tion dans la jurisprudence de la Cour de justice. Contribution 2 la doctrine de Iinterprétation téléologique des
traités internationaux», en Miscellanea W.J. Ganshof van der Meersch, Bruselas-Paris, 1984, vl. 2, pp. 325-
363 (esp. en pp. 327 ss.); ¥, W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, «L’ordre juridique des Communautés europé-
ennes et le droit international», R. des C., 1975-V (t. 148), pp. 1-433 (en pp. 274 ss.).

Cf. con las reglas de interpretacién de la Convencién de Viena de 1969 y a tal fin véase A. REMIRO BroO-
TONS, Derecho Internacional Pliblico.2. Derecho de los Tratados, Madrid, 1987 (en pp. 306 ss.), y C. FEr-
NANDEZ DE CASADEVANTE, La interpretacion de las normas internacionales, Pamplona, 1996 (esp. pp. 71 ss.).

* Véase, en este sentido, V. CONSTANTINESCO, «L’article 5 du Traité CEE. De la bonne foi 4 la loyauté
communautaire», en Liber amicorum P. Pescatore, Baden-Baden, 1987, pp. 97-114 (en pp. 100 ss.).

30 J. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, El sistema..., op. cit. (en pp. 55-56).

31 Un buen exponente lo encontramos en el auto del TICE de 13.7.1990 en el as. Zwartvéld (as. C-2/88,
Rec., pp. 1-3365 ss.), en el que el Tribunal afirma la obligacién de la Comisidén de cooperar con los tribunales
nacionales en su funcién de aplicacién del Derecho Comunitario (consid. 18 ss.).

32 Baste citar la st. de 30.3.1995, Parlamento Europeo c. Consejo (as. C-65/93, Rec., pp. 1-643 ss.), en la
que el TICE desestima un recurso de anulacién interpuesto por el Parlamento contra un reglamento adoptado
por el Consejo sin esperar al dictamen preceptivo de aquél, estimando que el Parlamento no habia atendido a
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primera de las dimensiones referidas . En relacion con la misma, nos interesa re-
saltar que el articulo 5 ha servido a algunos de los desarrollos mas sobresalientes en
el ordenamiento comunitario, para los que ni el principio pacta sunt servanda ni los
principios de primacia y de eficacia directa bastaban. Nos referimos, entre otras, a:
a) la obligacion de los tribunales de los Estados miembros de suspender cautelar-
mente la aplicacién de las normas nacionales que resulten contrarias al Derecho co-
munitario; b) la obligacién de llevar a cabo una interpretacién conforme de las nor-
mas nacionales con el Derecho comunitario en sede de aplicacién judicial; y ¢) la
obligacién de las autoridades estatales competentes de controlar el respeto del De-
recho comunitario en su territorio, sancionando a los particulares en caso de in-
curnplimiento, en condiciones andlogas —de fondo y de procedimiento— a las apli-
cables en los supuestos de infraccion del Derecho nacional.

En sintesis, el articulo 5 ha contribuido decisivamente a asegurar la plena efi-
cacia del Derecho Comunitario en los ordenamientos internos y, a la vez, una ade-
cuada proteccion de los justiciables, dando lugar a algo mds que un proceso de asi-
milacién del Derecho Comunitario a las normas de produccién nacional. Vedmoslo.

Por lo que se refiere a la adopcion de medidas cautelares por el juez nacional en
defensa del Derecho Comunitario, la sentencia de 1990 en el asunto Factortame [
constituye un punto de referencia inexcusable >.

La Cémara de los Lores habia planteado al Tribunal de Justicia por via preju-
dicial si el Derecho Comunitario se opone a que una norma interna impida
—como es el caso en el Reino Unido— la suspension provisional de una ley cuan-
do dicha suspens10n se solicita en atencion a que la ley parece, prlma facie, con-
traria-al propio Derecho Comunitario. Pues bien, tras recordar que, segin su propia
jurisprudencia *®, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en virtud
del principio de cooperacién establecido por el articulo 5, proporcionar a los justi-
ciables la proteccién juridica de los derechos que les confiere el ordenamiento co-
munitario, el Tribunal de Justicia concluia que «[...] la plena eficacia del Derecho
Comunitario se veria igualmente reducida si una norma de Derecho nacional pu-
diera impedir al juez, que conoce de un litigio regido por el Derecho Comunitario,
conceder medidas provisionales para garantizar la plena eficacia de la resolucién ju-
dicial que debe recaer acerca de la existencia de los derechos invocados con base en
el Derecho Comunitario», afiadiendo que «[...] el juez que, en estas circunstancias,
concederia medidas provisionales si no se opusiera a ello una norma de Derecho na-
cional esta obligado a excluir la aplicacién de esta tltima norma» >®.

El Tribunal de Justicia, cierto es, no llegaria en Factortame a sefialar en qué
condiciones un juez nacional debe suspender cautelarmente la aplicacion de una
norma o acto nacional por ser contrario al Derecho Comunitario. En efecto, la

su obligacién de cooperacién leal con esta tltima institucion. Véase el comentario de N. NAVARRO BATISTA,
«La aprobacién de un acto sin el dictamen preceptivo del Parlamento Europeo: el deber de cooperacién leal»,
Comunidad Europea (Aranzadi), nim. 8-9, 1995, pp. 41-45.

%3 Para un estudio completo y profundo (aunque denso) del precepto, véase M. BLANQUET, L’article 5 du
Traité CEE Recherche sur les obligations de fidélité des Etats membres de la Communauté, Paris, 1994.

4 St. de 19.6.1990 (as. C-213/89, Rec., pp. [-2433 ss.). V. los comentarios de D. SIMON y A. BARAV, «Le
Droit communautaire et la suspension provisoire des mesures nationales. Les enjeux de 1’affaire Factortame»,
RMC, 1990, nim. 340, pp. 591-597; y, en Espaiia, E. GARCIA DE ENTERRIA, La batalla por las medidas cau-
telares, 2. ed., Madrid, 1995 (en pp. 105 ss.). Véase, desde otra perspectiva, el trabajo de J. JustE Ruiz, «El
contencioso pesquero hispano-britdnico ante el TICE», RIE, 1991, ndm. 3, pp. 771-800 (esp. pp- 790 ss.).

% Sts. de 10.7.1980 en los as. Ariete (as. 811/79, Rec., pp. 2545 ss.) y Mireco (as. 826/79, Rec., pp. 2559 ss.).

56 Consid. 21 de la st.
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sentencia remite tales condiciones al Derecho interno de los Estados miembros, li-
mitdndose a excluir la aplicabilidad en este caso de la norma britdnica que impedia
la suspension cautelar de la ley. Pero de la sentencia se desprende que el recurso a
la justicia cautelar en defensa de los derechos conferidos en virtud del Derecho Co-
munitario constituye una exigencia para los jueces nacionales, derivada del articu-
lo 5 del TCE.

Huelga explicar que la sentencia Factortame ha contribuido de forma conside-
rable a reforzar la posicién de los tribunales nacionales como 6rganos de aplicacién
del Derecho Comunitario. Lo mismo cabe decir de las sentencias Zuckerfabrik y
Atlanta®’, en las que se admite, esta vez, que un tribunal nacional puede suspender
cautelarmente una medida nacional de aplicacién de un acto comunitario o incluso
el propio acto comunitario debido a la apariencia de ilegalidad de este tltimo,
siempre que se atenga a las condiciones que aplicaria el Tribunal de Justicia —esto
es, fumus boni iuris, periculum in mora y equilibrio de intereses— y que plantee
cuestion prejudicial de validez respecto del acto comunitario considerado. En su
conjunto estas sentencias representan, en palabras de Gil Carlos Rodriguez Iglesias,
una de las manifestaciones mds espectaculares del desarrollo jurisprudencial co-
munitario %,

El articulo 5 del TCE también ha sido invocado por el Tribunal de Justicia como
fundamento de la jurisprudencia Marleasing, conforme a la cual, sin perjuicio de la
posible eficacia directa del Derecho Comunitario, el juez nacional estd obligado a
interpretar el Derecho nacional a la luz de aquél. .

Concretamente en la sentencia Marleasing de 1990, el Tribunal de Justicia fue
llamado por un juez de Oviedo a considerar un supuesto regulado por una directiva
comunitaria en materia de Derecho de sociedades. Pues bien, tras descartar la efi-
cacia directa en el caso de autos de la directiva, por tratarse de un litigio entre par-
ticulares (relacién horizontal), y advertir que, en consecuencia, el juez nacional de-
bia estar a lo dispuesto en determinados preceptos del Cédigo civil cuyo tenor
literal no es conforme a dicha directiva, afirmé que: «al aplicar el Derecho nacional,
ya sean disposiciones anteriores o posteriores a la directiva, el érgano jurisdiccional
nacional que debe interpretarlo estd obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la
letra y de la finalidad de la Directiva, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar
el resultado a que se refiere la Directiva» *°.

Este pronunciamiento llegaba mucho mds lejos, pues, que la sentencia de 1984
en el asunto Von Colson y Kamann®. En esta ultima sentencia el Tribunal se habia

7 Sts. de 21.2.1991 (as. as. C-143/88 y C-92/89, Rec., pp. -415 s5.) y de 9.11.1995 (as. C-465/93, Rec.,
pp. I-3761 ss.), respectivamente.

En relacion con estas sts. y, en general, con la evolucién de la jurisprudencia del TICE en la materia,
véase G. TESAURO, «Les mesures provisoires dans le systéme communautaire», en Hacia iun nuevo orden in-
ternacional y europeo. Homenaje al prof. M. Diez de Velasco, Madrid, 1993, pp. 1241-1254; G. C. RODRIGUEZ
IGLESIAS, «La tutela judicial cautelar en el Derecho comunitario», en El Derecho Comunitario Europeo y su
aplicacion judicial (G. C. Rodriguez Iglesias y D. J. Lifidn Nogueras, eds.), Madrid, 1993, pp. 633-652; y
J. M. SoBrRINO HEREDIA, «La incidencia del Derecho comunitario sobre la facultad de los organos jurisdic-
cionales nacionales de adoptar medidas cautelares de contenido positivo (Comentario a la st. Atlanta del TICE
de 9.1195)», RIE, 1996, nim. 3, 1996, pp. 779 ss.

*® G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «La tutela...», loc. recién cit. (en p. 651).

 St.de 13.11.1990 (as. 106/89, Rec., pp. I-4135 ss., consid. 8). V. también las sts. de 16.12.1993 en el as.
Wagner Miret (as. C-334/92, Rec., pp. I-6911 ss., consid. 20) y de 14.7.1994 en el as. Faccini Dori (as. C-
91/92, Rec., pp. 1:3325 ss., consid. 26).

%0 St. de 10.4.1984 (as. 14/83, Rec., pp. 1891 ss.).
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limitado a sefialar —entroncando con una elemental regla de interpretacidn juridi-
ca— que las normas de transposicién de una directiva deben ser interpretadas a la
luz de esta tiltima.

Admitirdn conmigo que la obhgacmn de mterpretacmn conforme establec:1da en
la sentencia:Marleasing, aunque no imponga al juez nacional una interpretacién
conira legem del Derecho nacional & —cosa que algunos han pretendido y que a la
postre hubiera resultado en el caso de autos, en la afirmaci6n de la eficacia dlrecta

pios pacta sunt servanda y de primacia del Derecho Internacional.

Por lo que hace de la obligacion de las autoridades estatales competentes de con-
trolar el respeto del Derecho comunitario en su territorio, sancionando a los parti-
culares en caso de incumplimiento, el Tribunal de Justicia, tras invocar el articulo 5
del TCE, afirmaba en su sentencia de 1989 en el asunto Maiz griego que, aun
conservando libertad para elegir las sanciones, «[...] los Estados miembros deben
procurar, en particular, que las infracciones del Derecho Comunitario sean sancio-
nadas en condiciones andlogas de fondo y de procedimiento a las aplicables a las in-
fracciones del Derecho nacional cuando tengan una indole y una importancia simi-
lares y que, en todo caso, confieran un cardcter efectivo, proporcionado y disuasorio
a la sancion», afladiendo, ademds, que «[...] las autoridades nacionales deben pro-
ceder con la misma diligencia que utilizan para la aplicacién de las respectivas le-
gislaciones nacionales» 2,

No creo que dicha obligacién, tal y como se perfila por el TICE y teniendo en
cuenta el alcance que le confiere, tenga precedente alguno en la jurisprudencia in-
ternacional.

d) La obligacion de los Estados miembros de reparar
los dafios causados a particulares en violacién del Derecho Comunitario

Basandose también en parte en el articulo 5 del Tratado CE, en su sentencia de
1991 en el asunto Francovich el TICE estableci6 el principio de la responsabilidad
patrimonial de los Estados miembros por los dafios causados a particulares en vio-
lacion del Derecho Comunitario. Concretamente sefialaba que, como ya habia
apuntado en su sentencia Humblet de 1969 %, entre las obligaciones que se derivan
de dicho precepto se encuentra la de «eliminar las consecuencias ilicitas de una vio-
lacion de Derecho Comunitario» %,

Conforme a este principio, en caso de que un Estado miembro cause dafios a un
particular en violacién del Derecho Comunitario, el particular en cuestién puede re-

® Véanse, al respecto, las consideraciones de D. J. LiNAN NOGUERAS en A. MANGAS MARTIN y D. . LI-
NAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Madrid, 1996 (en p. 417).

62 St. de 21.9.1989 (as. 68/88, Rec., pp. 2965 ss., consid. 24-25).

Véanse, en relacién con esta cuestion, los articulos de A. Barav, «L’incidence du droit communautaire sur
le pouvoir répressif national», en Rechtvergleichung, Europarecht und Staatenintegration. Geddchtnisschrift
fiir L-J. Constantinesco, Colonia, 1983, pp. 9 ss.; y, C. HAGUENAU, «Sanctions pénales destinées a assurer le
respect du droit communautaire», RMC, nim. 367, 1993, pp. 351 ss.

& St. de 16.12.1969 (as. 6/60, Rec., pp. 1125 ss. Véanse también, entre otras, las sts. de 22.1.1976 en el as.
Russo (as. 60/75, Rec., pp. 45 ss.) y de 16.12.1976 en el as. Rewe (as. 33/76, Rec., pp. 1989 ss.). V. en relacién
con la jurisprudencia anterior a la st. Francovich el interesante trabajo de D. SIMON y A, BARAV, «La res-
ponsabilité de I'administration nationale en cas de violation du droit communautaire», RMC, nim. 305,
1987, pp. 165-174.

# St. de 19.11.1991 en el as. Francovich (as. ac. C-6 y 9/90, Rec., pp. I-5357 ss., consid. 36).
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clamar la reparacion de tales dafios en el marco del Derecho nacional en materia de
responsabilidad, acudiendo a los 6rganos jurisdiccionales y a las modalidades pro-
cesales que en €l se determinen. :

La autonomia procesal del Estado miembro presenta, sin embargo, un carc-
ter subordinado respecto de la proteccién efectiva de los derechos de los parti-
culares; la sentencia Francovich sefialaba a este respecto que «|...] las condicio-
nes, de fondo y de forma, establecidas por las diversas legislaciones nacionales en
materia de indemnizacién no pueden ser menos favorables que las referentes a re-
clamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden articularse de manera
que hagan pricticamente imposible o excesivamente dificil obtener la indemni-
zacién» %, . ' :

Los ultimos desarrollos de la jurisprudencia Francovich han permitido perfilar
mejor el alcance de la misma . A estos desarrollos ha contribuido singularmente la
sentencia de 1996 en los asuntos Brasserie du pécheur y Factortame III, en la
que, entre otras cosas, se precisan los requisitos necesarios para que surja el derecho
a una indemnizacion por la accién normativa de los Estados miembros, requisitos
que coinciden sustancialmente con los que el propio TJCE ha establecido en mate-
ria de responsabilidad extracontractual de la Comunidad , a saber, que la norma ju-
ridica violada tenga por objeto conferir derechos a particulares, que la violacién esté
suficientemente caracterizada y, por iltimo, que exista una relacién de causalidad
directa entre la infraccién de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido
por las victimas. ' _ :

El régimen de responsabilidad construido por el TICE presenta, a todas luces,
diferencias notables con respecto al régimen de la responsabilidad internacional. Sin
embargo, interesa recalcar que no es completamente ajeno a éste, sino que toma de
¢l algunos de sus elementos caracteristicos. En primer lugar, al menos en la prime-
ra jurisprudencia del Tribunal (la sentencia Francovich), dicho régimen se configura
como de corte objetivo. En segundo lugar, resulta irrelevante la naturaleza del 6r-
gano estatal autor del hecho ilicito.

Por lo que se refiere al primer aspecto, debe admitirse, sin embargo, que la ju-
risprudencia del TJCE ha experimentado una evolucién de signo contrario al que
hemos seflalado a partir de la sentencia en los asuntos Brasserie du pécheur y
Factortame I11. En efecto, en esta sentencia el Tribunal se inspira, como se ha di-
cho, en el régimen de responsabilidad extracontractual de la CE, elaborado por é1
mismo a partir de los principios generales del Derecho comunes a los Estados
miembros. En segundo lugar, la (consiguiente) exigencia de que —en los casos de
acciones de cardcter normativo— la violacién del Derecho comunitario sea sufi-
cientemente caracterizada, ha favorecido un deslizamiento hacia un régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de los Estados miembros de corte més bien subjetivo .

% Consid. 42 de la st.

% Véanse lds recientes monografias de R. ALoNsO GARCiA, La responsabilidad de los Estados miembros
por infraccidn del Derecho comunitario, Madrid, 1997, y de G. VANDERSANDEN y M. Dony, La responsabi-
lité des Etats membres en cas de violation du droit communautaire, Bruselas, 1997. Véase también, en la doc-
trina espafiola, el trabajo de J. N. FERNANDEZ MARTIN, «El principio de responsabilidad patrimonial del Estado
por dafios causados por el incumplimiento de las normas de Derecho comunitario. Evolucién jurisprudencial
reciente (Comentario a las sts. Brasserie du pécheur; Bristish Telecommunications: Lomas)», RIE, 1996, ndm.
2, pp. 505-538. ’

7 St. de 5.3.1996 (as. ac. C-46/93 y C-48/93, Rec., pp. I-1029 ss., consid. 22, 32 y 51 ss.).

% V. de nuevo en este sentido R. ALONSO GARCiA, La responsabilidad..., op. cit. (esp. en pp. 73 s8.).
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Ello se ha puesto de relieve, a mi juicio, en los proncunciamientos del TICE en los
asuntos British Telecommunications %, Lomas™ o Dillenkofer .

En cuanto al segundo aspecto, la sentencia Brasserie du pécheur y Factortame
Il —en la que, recuérdese, se planteaba la posible responsabilidad patrimonial de
Alemania y del Reino Unido por infracciones del Derecho Comunitario imputables
a sus poderes legislativos respectivos— resulta bastante elocuente. Siguiendo al
abogado general Giuseppe Tesauro, el TICE sefialaba en ella que «... en el ordena-
miento internacional el Estado que incurre en responsabilidad por haber incumpli-
do una obligacién internacional, también es considerado en su -unidad, indepen-
dientemente de-que la violacién que haya causado el perjuicio sea imputable al
poder legislativo, al poder judicial o al poder ejecutivo», afiadiendo que «con ma-
yor raz6én aun debe ocurrir asf en-el ordenamiento juridico comunitario en que todas
las instancias del estado, incluso el poder legislativo, estin obligadas, en el cum-
plimiento de sus funciones, a respetar las normas impuestas por el Derecho Comu-
nitario que pueden regir directamente la situacién de los particulares» 7.

Por lo demas, es preciso afiadir que la afirmacién por el TICE de una obligacién
para los Estados miembros de reparar los dafios causados a los particulares por la
violacion del Derecho Comunitario no excluye completamente el juego de la repa-
racion entre los Estados miembros. Recuérdese que cuando en su sentencia de
1973 en el asunto Comisidn c. Italia el Tribunal de Justicia reconocia que una
sentencia dictada sobre la base de los articulos 169 o 170 podia resultar de interés
para determinar la responsabilidad del Estado miembro, sefialaba como posibles
destinatarios de la reparacion subsiguiente no sélo a los particulares, sino igual-
mente a los demds Estados miembros e incluso a la Comunidad ™. Creo por ello que
estaba en lo cierto G. White cuando escribié —amparandose en un texto clésico de
Pierre Pescatore *— que una sentencia ex articulos 169 o 170 puede servir de
base para que otro Estado miembro o la Comunidad reclamen una reparacion de da-
fios al Estado infractor 7. Mds artin, al igual que no es necesario que medie una sen-
tencia del TICE constatando el incumplimiento del Derecho Comunitario por un Es-
tado miembro para que se reconozca al particular el derecho a la reparacién —como
ya apunto el TICE en 1982 en el asunto Waterkeyn '°—, tampoco serd exigible en
los casos en que la reclamacién proceda de otro Estado miembro o de la Comu-
nidad. :

Asi se ha puesto de manifiesto en la practica a resultas de los incidentes prota-
gonizados por pescadores espafioles en aguas francesas, asi como, sobre todo, por
agricultores franceses al paso-de vehiculos espafioles transportando productos de
nuestra tierra. Estos dltimos incidentes, como es sabido, dieron lugar a una senten-

# St. de 26.3.1996 (as. C-392/93, Rec., pp. [-1631 ss.).

" St. de 23.5.1996 (as. C-5/94, Rec., pp. [-2553 ss.).

™ St. de 8.10.1996 (as. ac. C-178, 179 y 188 a 190/94, Rec., pp. [-4845 ss.).

" Consid. 34. Esta referencia al Derecho Internacional ha sido criticada, por «innecesaria y sorprenden-
te» , por R. ALONSO GARCIA, quien entiende que «la naturaleza propia del ordenamiento juridico comunitario
habria bastado por si sola para extender la responsabilidad al legislador...» (;se refiere quizés a su naturaleza
internacional?); en La responsabilidad..., op. cit. (en p. 36).

3 St. de 7.2.1973 (as. 39/72, Rec., pp. 101 ss., consid. 11).

™ P. PESCATORE, L’ ordre juridique des Communautés européennes, 2% ed., Lieja, 1973 (en pp. 166 ss.).

™ G. WHITE, «State Responsibility in the Context of European Community Law», en Contemporary Pro-
blems of International Law. Essays in Honour of G. Schwarzenberger on his Eightieth Birthday, Londres,
1988, pp. 301-318 (en p. 302). '

% St. del14.12.1982 (as. ac. 314-316/81 y 83/82, Rec., pp. 4337 ss., consid. 15).
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cia del TICE declarando el incumplimiento por Francia de sus obligaciones comu-
nitarias (en particular, de los articulos 5 y 30 del Tratado), sentencia en la que el Tri-
bunal se hace eco de la asunci6n por parte francesa-de los dafios causados a las vic-
timas 7. -

No obstante, el Derecho Comunitario no contempla ningtin cauce especifico
para llevar a cabo tal reclamacién o para hacerla efectiva, debiendo, en conse-
cuencia, seguirse los cauces propios del Derecho Internacional. Ahora bien, se im-
ponen dos limites a este respecto. Por un lado, en caso de ‘confroversia, el Estado re-
clamante no podrd acudir a otro medio para su arreglo que los previstos. en los
Tratados constitutivos, esto es, el recurso al articulo 170 o, en su caso, al virginal ar-
ticulo 182 del TCE. Por ofro, el recurso a las contramedidas queda en todo caso des-
cartado, pues atenta contra los fundamentos mismos del sistema comunitario.

e) El principio de subsidiariedad

La dindmica del sistema competencial comunitario y la constante ampliacién de
las competencias atribuidas en aras de la profundizacién han traido aparejado un
desplazamiento del ejercicio de la competencia normativa de los Estados miembros
en el dmbito de la actividad econémica en favor de la competencia comunitaria, fa-
voreciendo la aparicion de tendencias centralistas que ni siquiera los Estados de es-
tructura compleja toleran. El fenémeno se explica no tanto por la (necesaria) apa-
ricion de (algunos) dmbitos de competencias exclusivas, que limitan la intervencién
legislativa de los Estados miembros a los supuestos de habilitacion expresa me-
diante actos de las instituciones, sino, sobre todo, por el juego de la preemption
—anteriormente referida al hablar del principio de primacia—, en los dmbitos de
competencias concurrentes. Para limitar estas tendencias y lograr que las decisiones
sean tomadas de la forma mds préxima posible a los ciudadanos, en expresién del
articulo A del TUE, el Tratado de Maastricht introdujo —codific6, quizds— un
principio de clara inspiracién federal: el principio de subsidiariedad 8.

El principio de subsidiariedad, como es sabido, no atenta contra las competen-
cias atribuidas a las Comunidades, como se sefiala en el punto 3 del Protocolo sobre
la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad anejo al Trata-
do de Amsterdam. Su funcién consiste en precisar en qué supuestos procede la in-
tervencion comunitaria en los 4mbitos de competencias compartidas, contribuyen-
do, en palabras de Araceli Mangas Martin, a delimitar y racionalizar ese 4mbito
difuso y demasiado eldstico de las competencias comunitarias compartidas 7. A este
respecto, entendemos que el hecho de que el principio también puede ser invocado

77 St. de 9.12.1997 (as. C-265/95, Rec., consid. 59).

™ Véanse, entre ofros, A. BoIXaREU CARRERA, «El principio de subsidiariedad», RIE, 1994, nim. 3, pp.
771-808 (esp. en pp. 784 ss.); D. Z. Cass, «The Word that Saves Maastricht? The Principle of Subsidiarity and
the Division of Powers within the European Communities», CMLR, 1992, nim. 6, pp. 1107-1136; N. Em.ov,
«Subsidiarity: An Effective Barrier against the Enterprises of Ambition», ELR, 1992, pp- 383-407; W. vaN
GERVEN, «Les principes de “subsidiarité, proportionnalité et coopération” en droit communautaire européen»,
en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al Prof. M. Diez de Velasco, Madrid, 1993, pp-
1281-1292 (en pp. 1282 5s.); D. J. LINAN NOGUERAS, «Le principe de subsidiarité», en XVI7 Congreso de la
FIDE, Roma, 1994, pp. 182-205; y, A. G. TotH, «The Principle of Subsidiarity in the Maastricht Treaty»,
CMLR, 1992, nim. 6, pp. 1079-1105. -

™ A. MANGAS MARTIN en la obra de 1a que es coautor D. J. LINAN NOGUERAS, Instituciones..., op. cit. (en
p. 326).
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para legltlmar la accién comunitaria —y que, por lo tanto, actie en una doble di-
reccion— no empaiia las anteriores consideraciones.

~Cierto es, sin embargo, que se trata de un principio de contenido indeterminado,
por maés que el Consejo Europeo ® y el Tratado de Amsterdam hayan realizado con-
siderables esfuerzos por contribuir a su concrecién. Esta circunstancia, unida a su
consideracion por algunos como un mero postulado politico, explica el debate sobre
su justiciabilidad, debate que, a buen seguro, habra de reconducirse a la cuestién de
los limites de su justiciabilidad 8!

B) Laausencia de un proceso constituyente (de naturaleza estatal) en marcha

El Derecho de la Unién Europea, particularmente el que interesa al pilar co-
munitario, presenta, ciertamente, diversos e importantes elementos de inspiracion
estatal, especialmente de corte federal. Pero, ;significa ello que se ha alejado defi-
nitivamente del Derecho Internacional, que ha mutado en un Derecho (cuasi)estatal
0, al menos, que la Unién Europea ha iniciado un proceso constituyente de natura-
leza estatal?

Desde hace afios el Tribunal de Justicia se refiere en su jurisprudencia al Dere-
cho Comunitario como un «ordenamiento juridico propio» %2, rehuyendo la propia
calificacion que de €l hiciera en su sentencia de 1963 en el asunto Van Gend & Loos
como un «un nuevo ordenamiento juridico de Derecho Internacional» #2. M4s atn
desde la sentencia de 1983 en el asunto Los Verdes se ha abierto paso en dicha ju-
risprudencia la consideracion de los Tratados constitutivos como la «carta consti-
tucional de una Comunidad de Derecho», siendo el Dictamen 1/91 sobre el Espacio
Econdémico Europeo el exponente més conocido de esta tendencia .

No hay, sin embargo, que magnificar las palabras. Creo que estd en lo cierto
Diego J. Lifidn Nogueras cuando sefiala que el recurso al paradigma constitucional
no es sino «[...] la expresion de una tendencia juridica, de un objetivo de “politica
juridica” o, incluso, si se prefiere, de una necesidad, pero, en ningtn caso, de un he-
cho asimilable a un verdadero proceso constituyente...» 5.

Por numerosos e importantes que sean los cambios experimentados, no tienen la
entidad suficiente como para considerar que su imbricacién con el Derecho Inter-

% Nos referimos a la Declaracién del Consejo Europeo de Birmingham de 16.2.1992 y, sobre todo, al doc.
adoptado por el Consejo Europeo de Edimburgo (11/12.12.1992) bajo el titulo «Enfoque general de la apli-
cacién por el Consejo del principio de subsidiariedad y del articulo 3 B del TUE» (RIE, 1993, pp. 369 ss.).

81 En el momento de escribir estas paginas, atin no se habia pronunciado el TICE en el as. C-233/94, Ale-
mania c. Parlamento Europeo y Consejo, en el que se cuestiona la validez de la Directiva 94/19 por atentar
contra el principio de subsidiariedad.

82 Véase, por todas, la st., antes cit., de 19.11.1991 en el asunto Francovich (consid. 31).

83_St. de 5.2.1963, Rec., pp. | ss. (pdrr. 6 del apdo. Lb de los fundamentos de Derecho) (traduccién al es-
pafiol tomada de J. DIEZ-HOCHLEITNER y C. MARTINEZ CAPDEVILA, Derecho comunitario europeo. Tratados
y otros textos anotados. Jurisprudencia bdsica del TICE, Madrid, 1996, en pp. 623 ss.).

8 St. de 23.4.1986 (as. 294/83, Rec., pp. 1339 ss., consid. 23), y dict. 1/91, de 14.12.1991 (Rec., pp. I-
6079 ss., apdo. 21).

Encontramos un claro antecedente en el dict. 1/76, de 26.4.1977, relativo al Fondo europeo de inmovili-
zacion de la navegacion interior (Rec., pp. 741 ss.).

85 D. J. LINAN NOGUERAS en la obra de la que es coautor con A. MANGAS MARTIN, Instituciones..., op. cit.
(en p. 583).

Véase, por otra parte, E. GARCIA DE ENTERRIA, «El proyecto de Constitucién europea», RDE, 1994,
nim. 4, pp. 671-690 (esp. pp. 678 ss.).
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nacional tiene un interés meramente histérico. Los Estados miembros siguen sien-
do Estados «soberanos» y las Comunidades Europeas —el niicleo duro de la
Unién— siguen siendo Organizaciones interestatales, con personalidad juridica
distinta y derivada-de aquéllos. El hecho de que sean «inicas», «distintas», «sui ge-
neris», no empafia esta afirmacién. Su subjetividad sigue siendo de cardcter secun-
dario y funcional. A este respecto debemos recalcar, por un lado, que su evolucién
y hasta su propia existencia se sustentan, dia a dia, en la voluntad de los Estados
miembros y, por otro, que sélo poseen las competencias que éstos les han atribuido.

Por lo que se refiere al primer aspecto, el poder constituyente sigue en manos de
los Estados miembros *¢ que, en expresién que ha hecho fortuna, siguen siendo los
«sefiores de los Tratados» ¥'. En efecto, la dindmica del proceso de integracion, que
se debate entre ampliacion y profundizacién, procurando conciliar ambas tenden-
cias, no escapa a la voluntad de los Estados miembros. La exigencia de ratificacién
por todos ellos de los Tratados de revisién o de adhesién de un nuevo miembro, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos N y O del TUE —articulos 48 y 49
cuando entre en vigor el Tratado de Amsterdam—, y la dificultad de acabar con tal
exigencia —al requerir, amén de un espiritu europeista sin fisuras, una (profunda)
reforma constitucional en algunos Estados— constituyen la prueba mas evidente.

Algin autor ha sostenido, sin embargo, que ¢l hecho de que los Tratados cons-
titutivos no puedan ser modificados mas que siguiendo las disposiciones del articu-
lo N del TUE (o los procedimientos especiales previstos en los Tratados constituti-
vos de las Comunidades) 8, como advirtié el TICE en su sentencia de 1976 en el
asunto Defrenne ®, representa un limite al poder constituyente de los Estados miem-
bros*°. No comparto esta apreciacién. ;Acaso no puede predicarse lo mismo de otros
tratados? Ademads, ;no bastaria el simple acuerdo de los Estados miembros para mo-
dificar dicho procedimiento o incluso para la disolucién de las Comunidades? Una
lectura del trabajo de B. de Witte publicado hace unos pocos afios en el Netherlands
Yearbook of International Law llevard al lector a admitir que no cabe sino una res-
puesta positiva —aunque quizés matizada— a las preguntas formuladas .

Por otra parte, la afirmacién por algunos autores de limites materiales a la revi-
sion de los Tratados**, amparandose en el citado Dictamen 1/91 del TICE®, aunque
resulte enormemente sugerente, tampoco me parece exacta. Creo mas bien que se

8 Véase, en este sentido, G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «La Constitucién de la Comunidad Europea», No-
ticias CE, ndm. 100, 1993, pp. 93-99 (en p. 98).

%7 Esta expresién es empleada por el Tribunal Constitucional Federal aleman en su célebre st. de
12.10.1993 relativa al TUE (en apdo. C I); el texto en espafiol se encuentra en RIE, 1993, ndm. 3, pp. 975 ss.

8 Véase, al respecto, el debate entre M. DELIEGE-SEQUARIS («Révision des traités européens en dehors des
procédures prévues») y I.-V. Louts («Quelques considérations sur la révision des traités instituant les Com-
munautés»), en CDE, 1980, nim. 5-6, pp. 539 ss.

8 St. de 8.4.1976 (as. 43/75, Rec., pp. 455 ss., consid. 58).

90 Véase, por todos, J.-P. JACQUE, «Cours général de droit communautaire», AEL, v1. 1, libro 1, 1991, pp.
237-360 (en p. 269).

0 B. pE WITTE, «Rules of Change in International Law: How Special is the European Community?»,
NYIL, 1994, pp. 299-333 (en pp. 311 ss.).

%2 Véase, en este sentido, esp. J.-L. ba CRUZ VILAGA y N. PICARRA, «Y-a-t-il des limites matérielles 2 la
révision des traités constituants les Communautés européennes?», CDE, 1993, num. 1-2, pp. 3-37 (en pp. 10
ss.); ¥, R. BIEBER, «Les limites matérielles et formelles 2 la révision des traités établissant la Communauté eu-
ropéenne», RMC, nim. 367, 1993, pp. 343-350.

 Me refiero al apdo. 46 del dict., en el que el TICE sefiala que el mecanismo Jjurisdiccional previsto en
el proyecto de acuerdo EEE infringia el art. 164 del TCE «[...] y de modo mds general, vulnera fos propios
fundamentos de la Comunidad» (Rec., 1991, pp. I-6079 ss.).
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trata, retomando las palabras de Diego J. Lifian Nogueras, de una tendencia juridi-
ca 0, a lo sumo, siguiendo a B. de Witte,'de una hip6tesis no confirmada®..

Recuérdese, en otro orden de consideraciones, la vis atractiva que ejercieron las
reglas generales del Derecho Internacional al buscarse una salida a la crisis creada
por el «no danés», como ha puesto de relieve entre nosotros un administrativista,
Ricardo Alonso'Garcia®. Una crisis que, por una parte, fue resuelta por un'simple
acuerdo —en forma de Decision— de los representantes de los Estados miembros
reunidos en-el seno del Consejo Europeo que algunos han llegado a considerar un
tratado internacional ®. Y una crisis, por otra parte, que puso en entredicho el mito
de que la pertenencia a las Comunidades es irrenunciable, mito formalmente basa-
do en la duracién ilimitada de los Tratados (excepcion hecha del Tratado CECA que
fue concluido por un periodo de 50 afios)*”.

Respecto a las competencias comunitarias, conviene recalcar que las Comuni-
dades carecen de un catdlogo de competencias comparable al de las constituciones
de los Estados de estructura compleja®® y que no ostentan competencia sobre la
competencia. Por el contrario, se rigen, como toda Organizacién internacional,
por el principio de la competencia de atribucién, principio que determina el caréc-
ter limitado de las mismas. Interesa subrayar que el reconocimiento de competen-
cias implicitas en el sistema comunitario por parte del Tribunal de Justicia —en una
conocida jurisprudencia que tiene como exponente mas conocido la sentencia de
1971 en el asunto AETR—, asf como la interpretacién extensiva de dichas compe-
tencias por parte de esta institucion, no atenta contra aquel principio. Tampoco ha
de verse una quiebra del mismo en el articulo 235 del TCE, pues, como advirtiera el
Tribunal Constitucional alemén en su célebre sentencia de 1993 relativa al Tratado
de la Uni6én Europea®, no constituye una via para ampliar las competencias co-
munitarias al margen del procedimiento de revisién de los Tratados, sino que se pre-
senta como una cldusula de atribucion (explicita) de competencias, que opera con
cardcter supletorio respecto de las demds bases juridicas y que tiene por objeto

Véase, al respecto, A. VALLE GALVEZ, «La especificidad del ordenamiento comunitario. Comentario a los
dictdmenes 1/91 y 1/92 del TJCE sobre el Espacio Econémico Europeo», RIE, 1993, nim. 1, pp. 155-193 (en
pp- 170 ss.).

% B. pE WITTE, «Rules of Change...» , loc. cit. en p. 321. En esta linea véase igualmente M. HEINTZEN,
«Hierarchisierungsprozesse innerhalb des Primirrechts der Europiischen Gemeinchaft», Europarecht, 1994,
pp. 35 ss.

% R. ALONSO GARCIA, Derecho Comunitario..., op. cit. (en p. 218).

% Por mi parte comparto la opinién de A. MANGAS MARTIN de que se trata de un simple acuerdo poli-
tico («Dinamarca y la Unién Europea: un andlisis juridico», La Ley-Comunidades Europeas, 1993, mim. 79,
pp. 1-5).

1 Arts. Q del TUE, 211 del TCE y 208 del TCEEA.

Véase, en este sentido, G. ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, 3.2 ed, Madrid, 1995 (en pp.
38-39).

% Recuérdense las iniciativas a favor de un catdlogo comunitario de competencias de un sector de la doc-
trina, especialmente de la alemana (véase, por todos, W. WEIDENFELD, ed., Europa’ 96. Programa de reforma
para la Unién Europea, Fund. Bertelsmann, Giitersloh, 1995, pp. 19 ss.), asi como de algunos Estados
miembros (Alemania, Austria y Pafses Bajos), en el marco de los trabajos preparatorios de la Conferencia In-
tergubernamental de 1996, y la respuesta negativa que tales iniciativas tuvieron en el Grupo de Reflexién (véa-
se Informe presentado al Consejo Europeo de Dublin, el 5.12.1995, punto 125).

Yaen 1974 V. CONSTANTINESCO se manifestaba contrario a la introduccién de una cldusula general de re-
parto de competencias entre la CE y los Estados miembros por entender que hubiera resuttado demasiado ri-
gido para la consecucién de los objetivos comunitarios (en Compétences et pouvoirs dans les Communautés
européennes, Paris, 1974, en pp. 89 ss.).

% St. de 12.10.1993 relativa al TUE (apdo. C.I) (texto en espafiol en RIE, 1993, nim. 3, pp. 975 ss.



64 JAVIER DIEZ-HOCHLEITNER

«[...] suplir la inexistencia de poderes de accién conferidos expresa o implicitamente
a las Instituciones comunitarias por disposiciones especificas del Tratado, en la me-
dida en que dichos poderes resulten no obstante necesarios para que la Comunidad
pueda ejercer sus funciones con vistas a lograr algunos de los objetivos establecidos
por el Tratado» ', Cuesti6n distinta es que el método funcional que sigue.el Tra-
tado CE en la atribucién de competencias a las instituciones comunitarias a través
de sus diferentes bases juridicas —reconociendo poderes en funcién de objetivos a
alcanzar— haya favorecido una interpretacion finalista y, por ende, expansiva de las
competencias comunitarias por el Tribunal de Justicia. Sobre el sistema competen-
cial comunitario volveremos mds tarde. '

Por lo demds, el carécter (o esencia, si se quiere) internacional del Derecho de la
Uni6n Europea esté fuera dudas. No s6lo los Tratados constitutivos son —valga la
obviedad— tratados internacionales, sino que el Derecho derivado tiene naturaleza
igualmente. internacional. En efecto, su fundamento se encuentra en dichos Tratados
y en su proceso de adopcidn participan —de uno u otro modo— los Estados miem-
bros; mds atin, su aplicacién en éstos se enmarca, como vimos, en las reglas cons-
titucionales en materia de aplicacién de tratados y otros actos internacionales.

En cuanto a los otros dos pilares de la Unidn, esto es, la Politica exterior y.de se-
guridad comin (PESC) y la Cooperacién en los dmbitos de la justicia y de los asun-
tos de interior (CAJI) —Cooperacion policial y judicial en materia penal tras el Tra-
tado de Amsterdam—, se perfilan como marcos de cooperacién intergubernamental
que se articulan, en lo esencial, sobre la base de conceptos e instrumentos cldsicos
del Derecho Internacional. Cierto es, sin embargo, que el Tratado de Amsterdam in-
troduce novedades en estos pilares que los aproximan al pilar comunitario. Esto es
particularmente claro en el caso del nuevo tercer pilar, rebautizado como «Coope-
racién policial y judicial en materia penal», al desprenderse de los visados, el asilo,
la inmigracion y otras cuestiones relacionadas con la libre circulacién de personas,
que pasan al d4mbito de las competencias de la CE '°!. Pero, con todo, los actos y
acuerdos emanados de la PESC y de la CAJI —asf como, claro est4, el llamado De-
recho complementario— entroncan, con los matices que se quiera, con categorias
del Derecho Internacional 192,

Vistas las cosas desde otra perspectiva, la evolucién operada en la estructura de
la Unién Europea y en su ordenamiento juridico no se ha traducido en la aparicién
de una entidad superior y ni siquiera ha dado lugar al reconocimiento en favor de
las instituciones de la Unién de unos poderes suficientes para asegurar la defensa de
unos valores constitucionales basicos.

Hemos aludido en un epigrafe anterior a la homogeneidad del Derecho de la
Unién BEuropea, explicindola, en parte, en funcién de la exigencia de unos minimos
indispensables para formar parte de la Unidn, cuya concrecién se encuentra en el
respeto de los derechos fundamentales, la identificacion con el Estado democratico
de Derecho y la tenencia de una economia abierta y de mercado, con un grado su-

10 Dict. del TICE 2/94, de 28.3.1996, relativo a la adhesion de la Comunidad al Convenio para la pro-
teccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (Rec., pp. 1-1759 ss., consid. 24).

1% V. Titulo T A introducido por el Tratado de Amsterdam en el TUE —que pasard a ser titulo IV— so-
bre visados, asilo, inmigracién y ofras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas, y futurc ar-
ticulo 42 del TUE, que introduce una nueva pasarela en este campo.

192 En relacién con la PESC, v. el interesante trabajo de M. KOSKENNEM, «International Law Aspects of
the Common Foreign and Security Policy» , en International Law Aspects of the European Union (M. Kos-
kenniemi, ed.), La Haya, 1998, pp. 27-44.
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ficiente de desarrollo ', El Tratado de Amsterdam insiste en algunos de estos va-
lores en la nueva redaccién que propone para el articulo F del TUE (articulo 6 cuan-
do se renumere) '%, haciendo de su respeto condicién expresa para la adhesién de
nuevos Estados en el articulo O (futuro articulo 49). Pero, ;de qué mecanismos dis-
pone la Uni6n para garantizar su respeto o para promover su realizacién?

Es verdad que el TCE encomienda a la Comisién la vigilancia del cumplimiento
del Derecho.comunitario por los Estados miembros 1%, poniendo a su disposicion el
procedimiento por incumplimiento que puede desembocar en una sentencia declara-
tiva del Tribunal de Justicia cuya inejecucion, tras la entrada en vigor del TUE,
puede determinar la imposicién al Estado considerado de una sancién econémica o
una multa coercitiva ', También podemos aludir a los mecanismos de vigilancia
—y de sancién en los supuestos de déficits excesivos— instaurados en el 4mbito de la
UEM. Pero aquel procedimiento y estos mecanismos s6lo operan en relacién con
las obligaciones que se derivan para los Estados miembros del Derecho Comunitario,
obligaciones que se reducen al &mbito de las competencias atribuidas a las institu-
ciones, esto s, en esencia, al campo de la actividad econémica. No obstante, ha de re-
conocerse que el nuevo articulo F.1 (futuro articulo 7) que el Tratado de Amsterdam
pretende introducir en el TUE representa un paso adelante en este terreno ', pues en
€l se faculta al Consejo para adoptar medidas contra cualquier Estado miembro en
caso de violacién grave y persistente de los principios de libertad, democracia y de
respeto de los derechos y libertades fundamentales y del Estado de Derecho '8,

Desde otra perspectiva, la propia Unién Europea presenta en su estructura de-
ficiencias con relacién a dichos valores constitucionales. La estructura institucional
comunitaria, se dice, adolece de un déficit democrdtico que es preciso superar 1. La
acusacién, por manida que resulte, no carece de fundamento, aunque la dltima cri-
sis en el seno de la Comisién parezca desmentirlo. No deja con todo de resultar pa-
rad6jico que insistamos en la naturaleza de las Comunidades como Organizaciones
interestatales y al tiempo nos rasguemos las vestiduras al comprobar que su es-
tructura institucional responde (aunque no de forma radical) a este planteamiento !1°.

En cuanto a los derechos fundamentales, la incidencia directa del Derecho Co-
munitario en la érbita del particular —unida tal vez a las advertencias de los Tribu-
nales constitucionales alemdn e italiano— ha traido aparajeda una construccién ju-

‘% Véase de nuevo al respecto J. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, E! sistema..., op. cit. (esp. pp. 66-67).

'* El apdo. [ de este art. dird que «la Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes
a los Estados miembros».

1> De la abundante bibliografia existente en la materia, creo que sigue mereciendo una mencién especial
la obra de H. A. H. AUDRETSCH, Supervision in European Community Law, 22 ed., Amsterdam, 1986.

1% Véase mi trabajo «La respuesta del TUE al incumplimiento de las sentencias del Tribunal de Justicia
por los Estados miembros», RIE, 1993, niim. 3, pp. 837-899 (también publicado en versidn francesa en
RMUE, ndm. 2, pp. 11-159).

07 Véase, en esta linea, el trabajo de A. MANGAS MARTIN, «El Tratado de Amsterdam: aspectos genera-
les del pilar comunitario», GJ, D-29, 1998, pp. 7-70 (esp. en pp. 44 ss.).

198 Véase, asimismo, el nuevo art. 236 introducido por el Tratado de Amsterdam en el TCE (futuro
art. 309).

% Véase, per omnia, C. REICH, «Qu’est-ce que... le déficit démocratique?», RMC, nim. 343, 1991, pp.
14-18. En la doctrina espafiola, véase N. NAVARRO BATISTA, Parlamento Europeo y poder normativo de la
Unién Europea, 2.2 ed., Salamanca (esp. pp. 23 ss.); v A. PIQUERAS, La participacion del Parlamento Euro-
peo en la actividad legislativa comunitaria, Granada, 1993 (esp. pp. 14 ss.).

110 Véase, con cardcter general, el interesante articulo de K. LEANERTS, «Some Reflections on the Sepa-
rations of Powers in the European Community», CMLR, 1991, ndm. 1, pp. 11-35.
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risprudencial que, si bien merece una valoracién positiva, no suple todas las limita-
ciones derivadas de su falta de positivacion, tanto por lo que se refiere, siguiendo a
Diego J. Lifidn Nogueras, a la determinacion de los derechos tutelados, como al es-
tindar de proteccion y a las garantias que ofrece el sistema comunitario '!!;

No ponemos en cuestion la labor del Tribunal de Justicia''?, Bien al contrario. La
construccion de los derechos fundamentales y, en general, de los principios generales
del Derecho con arreglo a los criterios de «mayor progresividad y de cardcter fun-
cional de la incorporacién», anteriormente referidos, no sélo ha sido decisiva para
avanzar en el proceso de integracion, sino que ha hecho emerger —lo que no era pre-
visible— un cierto ius publicum commune que contribuye a reforzar la homogeneidad
de los Estados miembros. Un buen ejemplo lo encontramos en los desarrollos juris-
prudenciales (y legislativos, con la nueva LICA) que se han registrado en Espafia en
materia de justicia cautelar gracias a la influencia de los principios establecidos por el
Tribunal de Justicia en la materia, en particular, el principio de fumus boni iuris 3.

Pero que la labor del Tribunal de Justicia sea notable no significa que la via
jurisdiccional sea la mds adecuada para suplir la falta de positivacion de los de-
rechos fundamentales en la Comunidad; la sentencia de 1989 en el asunto
Hoechst, por ejemplo, da idea de algunas de las dificultades que dicha via com-
porta ', Tampoco sirve, claro estd, para ampliar el 4mbito de la competencia ju-
risdiccional del TICE en relacién con los derechos fundamentales mds all4 de los
actos emanados de las instituciones o —siguiendo la jurisprudencia en los asun-
tos Wachauf, ERT o Bostock''>— de los actos adoptados por los Estados miem-
bros ‘en aplicacién del Derecho comunitario; por lo demds la sentencia Grogan de
1991 !¢ muestra que los contornos de la competencia del TICE (as{ delimitada)
no son nitidos.

Ahora bien, no creo que la simple positivacién de los derechos fundamentales en
un catdlogo ni la adhesién al Convenio de Roma —caso de atribuirse competencia a
la CE al efecto— sean ninguna panacea. El proceso de integracién reclama quizds re-
formas més profundas que, éstas si, podrian acercar a la Unién a los esquemas del
Estado (federal). El nuevo articulo F.1 (articulo 7) del TUE previsto por el Tratado
de Amsterdam, al que antes hemos hecho alusién, marca la senda a seguir.

2. El Derecho de la Union Europea en tanto que subsistema
de Derecho Internacional

En 1991 Joseph H.H. Weiler escribia que «The Community has become an en-
tity whose closest structural model is no longer an international organization but a

' En A. MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS, Instituciones..., op. cit. (pp. 587 ss.).

12 Estamos desde luego mucho mds préximos a la posicién expresada por J. H. H. WELER y N. J. S.
LOCKHART en «‘Taking Rights Seriously” Seriously: The European Court ant its Fundamental Rights Juris-
prudence» (Part I, CMLR, 1995, nim. 1, pp. 51-94; Part I1, ibid., ndm. 2, pp. 579-627), que de la de J. COPPEL
y A. O’NEILL en el articulo —al que aquéllos constestan de manera rotunda— «The European Court of Jus-
tice: Taking Rights Seriously» (CMLR, 1992, nim. 4, pp. 669-692).

13 Véase E. GARCIA DE ENTERRIA, La batalla..., op. cit. (esp. en pp. 167 ss.). En el mismo sentido, véase
G. C. RobRrIGUEZ IGLESIAS, «La tutela judicial...», loc. cit. (en p. 634).

114 St. de 21.9.1989 (as. ac. 46/87 y 227/388, Rec., pp. 2859 ss.).

115 Sts. de 13.7.1989 (as. 5/88, Rec., pp. 2634 ss.), de 18.6.1991 (as. C-260/89, Rec., pp. 1-2925 ss.) y de
24.3.1994 (as. C-2/92, Rec., pp. 1-995 ss.), respectivamente.

16 St. de 29.10.1991 (as. 159/90, Rec., pp. 1-4685 ss.).
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dense, yet non-unitary polity, principally the federal system» , precisando que «the
Community’s “operating system” is no longer governed by general. principles of
public international law but by a specific interstate governmental structure defined
by a constitucional charter and constitutional principles» '’

Mi admiracién por el Profesor Weiler no significa que comulgue necesariamente
con sus tesis.-Me parece que en las palabras transcritas se cometen varios excesos.

De las consideraciones vertida en paginas anteriores se desprende, espero que
con claridad suficiente, que no pretendo minimizar la importancia de los elementos
de inspiracion estatal que estan presentes en-la estructura actual de 1a Unién Euro-
pea o, para ser mds preciso, de las Comunidades Européas. Unos elementos que, si-
guiendo a José Martin y Pérez de Nanclares, van reduciendo, sin duda, la distancia
que todavia separa a la Comunidad del mojén fronterizo de los esquemas federa-
les '8 como se puso de relieve, por lo demas, en las negociaciones conducentes al
Tratado de Maastricht, en particular en el proyecto de articulo A, que hacia explicita
referencia a la vocacidn federal de la Uni6n. Y esta realidad obliga a tener muy pre-
sente —quiero hacer especial hincapié en ello— la perspectiva del Derecho interno
en su andlisis y estudio. ,

Pero no me parece exacto sostener que el Derecho de la Unién Europa no es De-
recho Internacional, o que la perspectiva del Derecho Internacional en su estudio
tiene un interés meramente historico. Creo haber evidenciado que-la Unién Europea
no ha trascendido la categoria de Organizacién internacional, que el Derecho In-
ternacional constituye su fundamento y que en el Derecho de la Unién Europea ope-
ran categorias e instituciones del Derecho Internacional.

No quiero con ello negar que el Derecho de la Unién Europea —el Derecho Co-
munitario mds bien— sea un- ordenamiento juridico propio, segin expresién del
TJCE, o un ordenamiento juridico auténomo '*°. Pero un ordenamiento auténomo
(self-contained) de Derecho Internacional —un subsistema de Derecho Interna-
cional— que cuenta, siguiendo la terminologia al uso, con sus propias normas se-
cundarias, normas que, en parte (y de forma creciente), toma prestadas de los or-
denamientos estatales (particularmente de los Estados miembros) '%. Creo por ello
que prescindir de la perspectiva del Derecho Internacional en su estudio limita su
comprensién y el manejo de sus potencialidades. En el caso del Derecho de la

"7 J. H. H. WEILER, «The Transformation of Europe», Yale LJ, nim. 100, pp. 2405 dd. (en p. 2407).

'8 J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, El sistema de competencias..., op. cit. (en p. 51).

19 Véase, en este sentido, D. BETHLEHEM, «International Law, European Community Law, National
Law: Three Systems in Search of a Framework», en [nternational Law... (M. Koskenniemi, ed.), op. cit., pp.
169-196 (es. en pp. 178 ss.). Véase también F. BERMAN, «Community Law and International Law: How Far
Does Either Belong to the Other?», Clifford Chance Lectures, vi. 1, 1996, pp. 241 ss.

' En relacion con los regimenes auténomos o self-contained de Derecho Internacional, desde el trabajo
de M. SORENSEN, «Autonomous Legal Orders: Some Considerations Relating to a Systems Analysis of In-
temational Organizations in the World Legal Order» (en ICL(Q, 1983, pp. 59 ss.), han proliferado las refle-
xiones doctrinales sobre esta cuestion. Una especial mencién merecen el articulo de B. StMMA, «Self-contai-
ned Regimes» (en NYIL, 1985, pp. 111 ss.) y algunas de las contribuciones al NYIL de 1994, dedicado
monogréficamente a los «efectos de los subsistemas en el sistema» (de los que me han resultado especialmente
dtiles los trabajos de K. C. WELLENs, «Diversity in Secondary Rules and Unity of International Law: Some re-
flections on Current Trends», pp. 3 ss., y de L. HANCHER, «Constitutionalism, the Community Court and In-
ternational Law», pp. 259 ss.) (este volumen del NYZ, fue tuego publicado en 1995 como libro, con el titulo del
trabajo de K. C. Wellens y editado por L. A. Barnhoorn y el propio Wellens, en La Haya). También me ha re-
sultado sugerente la lectura del trabajo de A. MaRSCHIK, «Review Essay: Too Much Order? The Impact of
Special Secondary Norms on the Unit and Efficacity of the International Legal System», EJIL, 1998 (sacado
de Internet, en la direccién hitp:/www.ejil.org.).
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Unidn correspondiente a los pilares intergubernametales la perspectiva ius-inter-
nacionalista se hace, mas ain, inexcusable.

Junto a las razones recién expuestas, existen otras de mayor peso, si cabe, que
abundan en nuestra tesis. Aun cuando el Derecho de la Unién Europea constituya
un ordenamiento de Derecho Internacional de caracter auténomo (self-contained) no
es completamente autosuficiente, no posee los rasgos propios de un sistema cerra-
do sino, a lo sumo, semi-cerrado. En otras palabras, incluso en el &mbito del pilar
comunitario queda un cierto-espacio para el juego de normas de Derecho Interna-
cional general. Creo que lo-hemos puesto de relieve, por ejemplo, al hablar de la efi-
cacia directa y la primacia del Derecho Comunitario, del procedimiento de revisién
de los Tratados constitutivos o del sistema competencial comunitario.

El carécter semi-cerrado del Derecho Comunitario se aprecia, a mi juicio, in-
cluso al estudiar a fondo los mecanismos que ofrece el Derecho Comunitario en ma-
teria de arreglo de controversias y de responsabilidad de los Estados miembros por
infraccion de sus obligaciones (sector que, a primera vista, se presenta particular-
mente autosuficiente). Es verdad que, como se ha dicho, en caso de infraccién del
Derecho Comunitario por un Estado miembro, los demés Estados miembros no pue-
den acudir a otros mecanismos que los previstos en los articulos 169 y 170 del TCE
(o, eventualmente, someter la controversia al TICE mediante compromiso, de con-
formidad con el articulo 182), quedando ademds excluido el recurso a las contra-
medidas. Es también cierto que, como hemos tenido ocasién de recordar, en caso de
violacion del Derecho Comunitario por un Estado miembro se abre en favor de los
particulares la posibilidad de una reparacién de los dafios causados por los cauces
procesales del Derecho interno. Pero ¢no es igualmente cierto que en tales supues-
tos el Derecho comunitario no estd cerrado a la posible exigencia por un Estado
miembro de una reparacién de los dafios que para €l se derivan de la infraccién del
otro? Permitanme que recuerde una vez mds los ataques sufridos por transportistas
espaifioles en territorio francés.

Otra cosa distinta es que el proceso de integracién, politicamente irreversible (en
el contexto actual), reclame cada vez mayores esfuerzos en pos de una Europa
unida. La realizacién de la unién monetaria, la comunitarizacién parcial de la
CAJI en el Tratado de Amsterdam, la introduccién de la abstencion constructiva en
el dmbito de la PESC..., constituyen, con todas sus limitaciones, muestras de esta
evolucidn. Pero el camino que queda por recorrer hasta convertir la Unién Europea
en una entidad superior (de tipo estatal) a los Estados miembros es largo y hay que
confiar que no muera de éxito con la ampliacion a los paises del centro y del este de
Europa.

III. LA PRIMACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
FRENTE AL DERECHO DE LLA UNION EUROPEA

1. La Unién Europea como actor internacional

Por mucha autonomia que adquiera el Derecho de la Unién Europea respecto
del Derecho Internacional, éste no le podré ser nunca ajeno. La Unién Europea pre-
cisa de una accion exterior que ha de acomodarse a este ordenamiento. En conse-
cuencia, el Derecho de la Unién Europea no podria nunca ignorar el Derecho In-
ternacional y su primacia sobre €1. De hecho, el encuentro del Derecho de la Unién



LA INTERDEPENDENCIA ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL... 69

Europea con el Derecho Internacional en este plano ya se produjo hace muchos
afnos. . o o .

Como es sobradamente conocido, los Tratados constitutivos contemplaban en su
versi6n originaria el ejercicio de competencias exteriores por las Comunidades, si
bien sus disposiciones a este respecto se limitaban al &mbito de la politica comercial
y de la cooperacién con las antiguas colonias. Con los afios, sin embargo, amén de
una (incierta) configuracion de la competencia en materia comercial como exclu-
siva'?!, las instituciones fueron ensanchando el 4dmbito de su accidn exterior; al ca-
lor de una decisiva (y bien conocida) jurisprudencia del Tribunal de Justicia 22 y, a
partir del Acta Unica Europea, de nuevas atribuciones competenciales en el marco
de los procesos de revisién. La Comunidad fue adquiriendo asf un papel cada vez
mas relevante como actor de las relaciones internacionales, celebrando acuerdos in-
ternacionales, adquiriendo el estatuto de miembro de ciertas Organizaciones inter-
nacionales, participando en otras como observador, ejerciendo intensamente el de-
recho de legacién activa y pasiva...

La limitacion de las competencias atribuidas a la Comunidad al 4mbito de la ac-
tividad econémica tiene, como es natural, su reflejo en la accién exterior de ésta. Sin
embargo, ha dado lugar a una separacién entre las relaciones exteriores de la Co-
munidad y el resto de la politica exterior de los Estados miembros que, por légica
que sea en el plano tedrico, resulta, como ha sefialado Diego J. Lifian Nogueras, su-
mamente artificial en la practica '. Aunque pueda afirmarse que la Cooperacién
Politica Buropea tiene su origen en la voluntad politica de los jefes de Estado y de
Gobierno reunidos en diciembre de 1969 en La Haya, su evolucién sélo puede ex-
plicarse ante la necesidad de dar una respuesta a la situacién creada como conse-
cuencia de la proyeccion exterior de las competencias de cardcter econémico de la
Comunidad '*.

La cooperacion de los Estados miembros en el marco de la CPE y luego de la
PESC sigue sin resolver los problemas. Sin embargo, pretender la comunitarizacién
de la politica exterior de los Estados miembros resulta ilusorio y hasta excesivo. No
se puede avanzar en el plano exterior mds rapido que en el de las relaciones intra-
comunitarias y no cabe duda que la dimensi6n politica del proceso de integracién en
este plano es ain incipiente. Desde esta perspectiva, hay que celebrar, por modestos

que sean, los avances que nos propone el Tratado de Amsterdam en materia de
PESC!%,

12U Véanse los dict. 1/75, de 11.11.1975, sobre el proyecto de Acuerdo relativo a una Norma para los gas-
tos locales (Rec., pp. 1355 ss.), 1/78, de 4.10.1979, relativo al Acuerdo internacional sobre el caucho (Rec.,
pp- 2871 ss.) y 1/94, de 15.11.1994, sobre el Acuerdo por el que se crea la OMC (Rec., pp. I-5267 ss.), asi
como las sts. de 13.12.1973 en el as. Diamantarbeiders (as. ac. 37-38/73, Rec., pp. 1069 ss., consid. 24), de
15.12.1976 en el as. Donckerwolcke (as. 41/76, Rec., pp. 1921 ss., consid. 32) y de 18.2.1986 en el as. Bulk
Oil (as. 174/84, Rec., pp. 559 ss.). Estas dos iltimas sts., sin embargo, ponen de relieve los limites materiales
del alcance exclusivo de dicha competencia.

Véase, al respecto, la excelente monografia de L. N. GONZALEZ ALONSO, Politica comercial y relaciones
exteriores de la Unién Europea, Madrid, 1998 (esp. pp. 31 ss. y 128 ss.).

122 Véase infra, epigrafe IV.1B.

' En A. MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS, Instituciones..., op. cit. (en p. 625).

1 Véase, C. COVILLERS, ;Y-a-t-il une politique extérieure des Communautés européennes?, Paris, 1987
(en pp. 17 ss.). Sobre la evolucién de la CPE véase ademds en la doctrina espafiola D, J. LINAN NOGUERAS,
«Cooperacién politica y Acta Unica Europea», RIE, 1988, nim. 1, pp. 45 ss.; e id., «La Cooperacidn Politica
Europea: evolucién y perspectivas», Cur. D I Vitoria 1988, pp. 439 ss.

15 Véase, por todos, el trabajo de A. REMIRO BROTONS, «;Qué ha significado el Tratado de Amsterdam
para la PESC» , GJ, D-29, 1998, pp. 71-104.
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Con todo, la accion exterior de la Comunidad y, en menor medida, la incidencia
de la PESC en las politicas exteriores de los Estados miembros y en la propia accién
exterior comunitaria han adquirido una indudable relevancia, pasando de ser meras
excrecenmas del proceso de mtegracmn a motores del mismo.

2 La actltud del Derecho de la Union Europea frente a la primacia
del Derecho Internacwnal 126

Las 'relaciones"del Derecho' de la Uni6n Europea con el Derecho Internacional
son aquf de otro signo. El Derecho Comunitario no se configura desde esta nueva
perspectiva como un subsistema del Derecho Internacional, sino como un ordena-
miento frente al cual el Derecho Internacional afirma su primacia. Falta por ver cudl
es la actitud del propio Derecho de la Unién Europea. Resultaria desde luego para-
déjico observar que se muestra tan autosuficiente como determinados ordenamien-
tos estatales frente a los cuales €l mismo afirma su primacia. Pero no aventuremos
meras hipétesis.

Como ya hemos tenido ocasién de recordar en estas paginas, el articulo 228.6 del
TCE establece un mecanismo de control previo de la conformidad con el Tratado
constitutivo de los acuerdos internacionales que la Comunidad se propone celebrar.
Este mecanismo presupone la subordinacion en el plano comunitario de dichos
acuerdos al Derecho Comunitario. Sin embargo esta subordinacién no ha de inter-
pretarse necesariamente como la afirmacion de la primacia de las disposiciones del
Tratado constitutivo sobre los tratados concluidos por la Comunidad con terceros,
sino como una exigencia de conformidad con dichas disposiciones para su celebra-
cion. En este sentido, el mecanismo en cuestion opera con carcter preventivo, con-
tribuyendo a evitar el conflicto y, con ello, posteriores impugnaciones de los acuer-
dos celebrados 7. A este respecto debe destacarse que la mayoria de los dictdmenes
pronunciados por el Tribunal de Justicia han tenido por objeto la conformidad de los
acuerdos proyectados con el TCE en una dimensién formal -—la existencia o el al-
cance de las competencias comunitarias para su celebraciéon— y no de fondo %,

Una consideracién distinta merece el ejercicio de un control a posteriori de los
acuerdos celebrados por la Comunidad por parte del TYCE. La posibilidad de este
control —presente en ordenamientos como el espafiol— ha sido definitivamente
confirmada por el Tribunal en sus sentencias de 1994 y de 1996 en los asuntos, res-
pectivamente, del Acuerdo entre la Comision y Estados Unidos sobre Derecho de la
competencia 'y del Acuerdo con Estados Unidos sobre contratacion piblica .
Ahora bien, en ambos casos el TICE anul6 las decisiones por las que la Comisién y
el Consejo procedieron a la aprobacién de dichos acuerdos —a pesar de que en el

126 Como ya sefialamos en la introduccion a este curso, no nos detendremos en este punto al haber pu-
blicado una reciente monografia consagrada a esta cuestién (J. DiEz-HOCHLEITNER, La posicidn..., op. cit.).

27 En este sentido se expresaba el TICE en su dict. 1/75, recién cit. (pdrr. 9 ss de la parte A del dict.).

128 Es el caso de los dict. 1/75, 1/78 y 1/94, recién cit., as{ como de los dict. 2/91, de 19.3.1993, Convenio
aum. 170 de la OIT (Rec., pp. I-1061 ss.); 2/92, de 24.3.1995, Tercera decisién revisada del Consejo de la
OCDE (Rec., pp. 1-525 s8.); y 2/94, de 28.3.1996, adhesion al Convenio de Roma (Rec., pp. [-1763 ss.). Tam-
bién es en parte el caso de los dict. 1/76, de 26.4.1977, proyecto de acuerdo para el establecimiento de un
Fondo europeo de inmovilizacién de la navegacién (Rec., pp. 741 ss.), v 3/94, de 13.12.1995, Acuerdo
marco sobre los pldtanos con Colombia, Costa Rica, Nicaragua y Venezuela (Rec., pp. 1-4579 ss.).

129 Sts. de 9.8.1994 (as. C-327/91, Rec., pp. 1-3641 ss.) y de 7.3.1996 (as. C-360/93, Rec., pp. I-1195 ss.).
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primer asunto el recurso de anulacién se dirigi6 contra el propio Acuerdo *°— al
haber sido adoptadas en contravencién del Tratado CE '*!. Con ello queremos su-
brayar que, a nuestro juicio, las sentencias del TICE no pretendieron afectar —no
podian haberlo pretendido— a la validez de los acuerdos, s6lo verificable en el pla-
no internacional. En efecto, entiendo que al declarar nulas dichas decisiones el
Tribunal de Justicia no hacfa sino comprobar que los acuerdos considerados no ha-
bian sido validamente celebrados desde el punto de visto comunitario y, en conse-
cuencia, que no se cumplian las condiciones expresadas en el articulo 228.7 del
TCE para su incorporacién en el ordenamiento comunitario. Téngase a este respecto
en cuenta que si bien este precepto dispone que los acuerdos celebrados por la Co-
munidad vinculan a sus instituciones y a los Estados miembros, condiciona este
efecto a que hayan sido celebrados siguiendo el procedimiento previsto en los
apartados anteriores del articulo 228 32,

Este analisis que proponemos de los pronunciamientos del Tribunal no quita, sin
embargo, para que, de prosperar un recurso a posteriori contra un acuerdo interna-
cional, se produzca la violacion de las obligaciones que de €l se derivan para la CE
por parte de las instituciones comunitarias. Y no parece que en estos casos pueda
prosperar con facilidad la invocacion por parte de la Comunidad del articulo 46 de
la Convencién de Viena de 1969, segiin el cual la violacién manifiesta de una
norma fundamental del Derecho interno en materia de celebracién de tratados
constituye una causa de anulacién de los mismos '3,

Asi pues, las relaciones entre el Derecho de la Unién Europea y el Derecho In-
ternacional adquieren en este plano tintes de conflicto que es preciso superar. En su
sentencia de 1996 en el asunto del Acuerdo con Estados Unidos sobre contratacién
pitblica €] propio Tribunal apunta una via de solucién. En efecto, haciendo uso de la
facultad que le reconoce el articulo 174 del TCE, decidi6é mantener todos los efec-
tos de la Decisién por la que el Consejo aprobé dicho Acuerdo. Me pregunto, con
cardcter general, si cada vez que el Tribunal de Justicia anula una decisién por la
que aprueba un acuerdo en nombre de la Comunidad no deberia recurrir al articulo
174 del TCE, limitando los efectos de su sentencia en el tiempo, a menos que la CE
careciera de competencia para la celebracion de dicho acuerdo o éste resultase
materialmente incompatible con el Tratado constitutivo '3,

Pero frente a esos tintes de conflicto, no hemos de olvidar que el Derecho Co-
munitario acoge en su seno todos los acuerdos internacionales que celebra la Co-

0 Véase, al respecto, O. CASANOVAS y La Rosa, «La competencia de la Comisién para concluir acuer-
dos internacionales (Comentario a la sentencia del TICE de 9 de agosto de 1994 Rep. Francesa c. Comisién,
asunto C-327/91)», RIE, 1995, ndm. 2, pp. 533-553 (esp. p. 542).

131 Miés recientemente, en su st. de 10.3.1998 en el as. relativo al acuerdo marco sobre los pldtanos, el
TJCE anulaba tan sélo el primer guién del apdo. 1 det art. 1 de la Decisién 94/300 del Consejo, relativa a la
celebracion en nombre de la CE de los acuerdos resultantes de la Ronda Uruguay, mediante el cual el Consejo
aprobd la celebracion, especificamente, del Acuerdo marco sobre los pldtanos entre la CE y Costa Rica, Co-
lombia, Nicaragua y Venezuela (as. C/122/95: st. tomada de Internet: http://feuropa.eu.int/jurisp/).

132 Yéase, en este sentido, J. RIDEAU, «Les accords internationaux dans la jurisprudence de la Cour de jus-
tice des Communautés européennes: réflexions sur les relations entre les ordres juridiques international,
communautaire et nationaux», RGDIP, 1990, nim. 2, pp. 289-418 (en p. 399); también 1. MACLEOD, L. D.
HenpRrY y S. HYETT, The External Relations of the European Communities, Oxford, 1996 (en pp. 131-132).

133 En este sentido se manifesté el abogado general C. O. LENZ en sus conclusiones en el asunto Comision
¢. Consejo, resuelto por st. de 27.9.1988 (Rec., pp. 5545 ss., apdo. 35 de las concl.). Véase también J. RIDEAU,
«Les accords internationaux...», loc. cit. (en pp. 397-398).

13 Véase mi trabajo La posicion..., op. cit. {esp. p. 124).
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munidad '**, admitiendo su posible eficacia directa, esto es, su invocabilidad por los
particulares '*°. Lo mismo cabe decir de los actos emanados de Organizaciones
internacionales de las que es parte la CE o de 6rganos creados por dichos acuer-
dos ¥ ¢, incluso, de las normas internacionales consuetudinarias '8,

Por otra parte, tampoco ha de olvidarse que el Tribunal de Justicia ha recono-
cido, a partir de su sentencia de 1991 en el asunto Nakajima '* —no considero, en
cambio, que la sentencia de 1989 en el asunto Fediol IV sea exponente de esta ju-
risprudencia '“—, que las normas y obligaciones internacionales deben ser consi-
deradas en determinadas circunstancias como pardmetro de validez de los actos de
Derecho derivado, actitud que, al menos en apariencia, resulta encomiable, pues
desde la perspectiva del Derecho Internacional basta con reconocerles primacia '!.
La jurisprudencia Nakajima ha sido retomada por el TJCE en otros pronuncia-
mientos posteriores, tales como el de 1994 en el asunto de la Organizacién comiin
de mercado en el sector de los pldianos o, més recientemente, el de 1998 en el
asunto [talia c. Consejo '*2.

1% La consideracién de los acuerdos internacionales celebrados por la CE como parte integrante del De-
recho Comunitario desde su entrada en vigor y sin necesidad de acto alguno de recepcién (ni siquiera publi-
cacién oficial) arranca, como es sobradamente conocido, de la st. de 30.4.1974 en el as. Haegemann II (as.
181/73, Rec., pp. 499 ss., consid. 5).

136 El TJCE ha reconocido eficacia directa a diversos acuerdos internacionales; asi, entre otras, en sus sts.
de 5.2.1976 en el as. Bresciani (as. 87/75, Rec., pp. 129 ss., consid. 16 ss.); de 29.4.1982 en el as. Pabst & Ri-
charz (as. 17/81, Rec., pp. 1331 ss., consid. 25 ss.); de 26.10.1982 en el as. Kupferberg (as. 104/81, Rec., PP
3641 ss., consid. 22 ss.); de 16.7.1992 en el as. Legros (as. C-163/90, Rec., pp- [-4625 s5.); de 5.7.1994 en el
as. Anastasiou (as. C-432/92, Rec., pp. 1-3987 ss., consid. 22 ss.); o de 12.12.1995 en el as. Chiquita ltalia (as.
C-469/93, Rec., pp. 1-4533 ss., consid. 35 ss.).

137 Véanse, entre otras, las sts. del TICE de 30.9.1987 en el as. Demirel (as. 12/86, Rec., pp. 3719 ss., con-
sid. 20); de 27.9.1988 en el as. Ayuda especial a Turquia I (as. 204/86, Rec., pp- 5323 ss., consid. 13 ss.); de
14.11.1989 en el as. Ayuda especial a Turquia IT (as. 30/88, Rec., pp. 3711 ss., consid. 10 ss.); o de 20.9.1990
en el as. Sevince (as. C-192/89, Rec., pp. I-3461 ss.).

También ha reconocido eficacia directa a decisiones obligatorias de 6rganos creados por acuerdos cele-
brados por la CE; asi, por ejemplo, en sus sts. de 20.9.1990 en el as. Sevince (antes cit., consid. 14 ss.);
del 6.12.1992 en el as. Kus (as. C-237/91, Rec., pp- 1-6781 ss., consid. 27 ss.); de 5.10.1994 en el as. Eroglu
(as. C-355/93, Rec., pp. I-5113 ss., consid. 16 ss.); de 23.1.1997 en el as. Tetik (as. C-171/95, Rec., pp- [-329
ss., consid. 22, en pp. 348-349); o, mds recientemente, en la sts. de 19.11.1998 en el as. Akman, de 26.11.1998
en el as. Birden y de 2.3.1999 en el as. Eddline El-Yassini (as. C-210/97 —consid. 23—, C-1/97 —consid.
19—y C/416/96 —consid. 25 ss.—, respectivamente; he tomado estas sts. de Internet: http://europa.eu.int/iu-
risp/).

138 Véase en particular las sts. de 27.9.1988 en el as. Pasta de madera o Ahlstrom (as. ac. 89, 104, 116,
117 y 125-129/85, Rec., pp. 5193 ss., consid. 16 ss.); de 21.11.1992 en el as. Poulsen (as. C-286/90, Rec., pp.
1-6019 ss., consid. 9); y de 24.11.1993 en el as. Mondiet (as. C-405/92, Rec., pp. I-6133 ss., consid. 12-13). En
relacion con la st. Poulsen, v. el comentario de L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ, «Derecho comunitario y Derecho
del mar (Observaciones a la sentencia del TICE de 24 de noviembre de 1992, Poulsen C-286/90)», RIE, 1993,
ndm. 1, pp. 141-153.

1% St. de 7.5.1991 (as. C-69/89, Rec., pp. 1-2069 ss., esp. consid. 30 ss.).

" La causa de ilegalidad observada por el TICE en la Decisién de la Comisién objeto del recurso de anu-
lacion no trafa causa en rigor de una infraccién del GATT —como se ha pretendido—, sino de un reglamento
del Consejo cuyas disposiciones remitfan al Acuerdo General (st. de 22.6.1989, as. C-70/87, Rec., pp. 1781 ss.,
consid. 18 ss.).

! Para un andlisis critico de esta jurisprudencia, véase de nuevo mi libro La posicién..., op. cit. (en pp-
131 ss.).

2 Sts. de 5.10.1994 (as. C-280/93, Rec., pp. 1-4973 ss., consid. 103 ss.) y de 12.12.1998 (as. C-352/96,
tomada de Internet: http://europa.eu.int/jurisp/, consid. 19 ss.).

Véanse, en relacion con esta jurisprudencia en la doctrina espafiola, los trabajos de A. REMIRO BROTONS,
«Pelagattos y aristogattos de la Comunidad Europea ante el reino de ta OMC», GJ, D-26, 1996, pp. 7-82 (esp.
pp. 62 ss.); C. LOPEZ-JURADO, El control jurisdiccional de la actividad comunitaria en materia de dumping y
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IV. LA APORTACION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
AL DERECHO INTERNACIONAL. ALGUNOS APUNTES

Tal y como avanzamos al comienzo de este curso, la actividad de 1a Unién Eu-
ropea, particularmente a través de la accién exterior de la Comunidad Europea y de
la PESC, pero también en su dimensién ad intra, ha hecho de ella un actor inter-
nacional influyente que contribuye decisivamente a la evolucién de la practica en
numerosos dmbitos . Son muchos los ejemplos que podriamos traer a colacién
pero, para mostrarlo, nos fijaremos en la aportacién del Derecho de la Unién Eu-
ropea a la teorfa de la Organizacién internacional, la produccién y aplicacién de nor-
mas y obligaciones y la proteccién de los particulares en el extranjero. También nos
referiremos a la incidencia de la Politica comin de pesca en el Derecho Interna-
cional del Mar y a la respuesta de la Unién Europea ante la reunificacién alemana.

1. Aportaciones a la teoria de la Organizacién internacional

Desde la perspectiva de la teoria (obviemos el término «general») de la Orga-
nizacién internacional, las aportaciones de la Unién Europea —las Comunidades
Europeas para ser exactos— son multiples.

A) Las Comunidades Europeas como modelo de Organizacién internacional

En primer lugar, las Comunidades constituyen un modelo de Organizacion en el
que se inspiran otros muchos procesos de integracion iniciados en otras latitudes.
Basta fijarse en América, donde junto al Pacto Andino, reconvertido en Comunidad
Andina por el Protocolo de Trujillo de 1996, destacan el MERCOSUR vy la NAFTA.

Dicho modelo de Organizacién de integracién se caracteriza por la atribucién
que los Estados miembros hacen a sus instituciones del ejercicio de (amplias) com-
petencias soberanas, particularmente de indole normativa, por el cardcter no inter-
gubernamental de algunas de estas instituciones, por la articulacion en su seno de un
sistema jurisdiccional avanzado, por la implantacién de un sistema de recursos
(financieros) propios... '*; en fin, se distingue por superar los esquemas propios de
las Organizaciones de mera cooperacién para traducir la puesta en comtn --—como
se dijo— de las soberanias de los Estados miembros en pos de su integracion (eco-
némica).

subvencién, Granada, 1993 (esp. pp. 501 ss.); L. N. GONZALEz ALONsO, «Nuevos desarrollos en la aplicacion
del GATT (Comentario a la sentencia del TICE de 7 de mayo de 1991, Nakajima, asunto C-69/89)», RIE,
1992, ndm. 1, pp. 195-210; y F. CASTILLO DE LA TORRE, «Los efectos del GATT en Derecho comunitario.
Consecuencias de la sentencia relativa al régimen de importacion del pldtano para la aplicacién de los acuer-
dos de la Ronda Uruguay en Derecho comunitario», GJ, B-102, 1995, pp. 13-25 (version inglesa del articulo
en JWT, 1995, niim. 1, pp. 53-68). En otras lenguas destacaremos el muy interesante trabajo de M. J. HAHN y
G. SCHUSTER, «Le droit des Etats membres de se prévaloir en justice d’un accord liant la Communauté. 1.”in-
vocabilité du GATT dans 1’affaire République Fédéral d’ Allemagne contre Conseil de I’Union européennes,
RGDIP, 1995, niim. 2, pp. 367-384.

" Véanse, con cardcter general, J. L. DEWOST y D. VIGNES, «Organisations européennes et vie interna-
tionale», en L’ Europe dans les relations internationales, SFDI (Colloque de Nancy), Paris, 1982, pp. 219 ss.;
€ Y. DAUDET, «Le droit international tire-t-il profit du droit communautaire?», en L’ Europe et le droit.
Mélanges en hommage a J. Boulouis, Paris, 1991, pp. 97-112.

14 Véase, al respecto, H. G. SCHERMERS y N. M. BLOKKER, International Institutional Law. Unity within
Diversity, La Haya, 3.2 ed., Londres, Boston, 1995 (en p. 41).
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B) Las competencias de la Organizacién internacional

En segundo lugar, las Comunidades Europeas constituyen un punto de referen-
cia inexcusable en materia competencial, en particular por lo que se refiere al de-
sarrollo de la doctrina de los poderes implicitos de la Organizacion internacional, a
la que ya hemos hecho referencias anteriormente. Inspirada en la jurisprudencia fe-
deral de los Estados Unidos, esta doctrina fue acogida tempranamente por la CIJ.
Asi, en su opinién consultiva de 1949 en el asunto de las reparaciones de los dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas, 1a Corte sefial6 que «[U]nder Interna-
tional Law, the Organization must be deemed to have those powers which, though
not expressely provided in the Charter, are conferred upon it by necessary implica-
tion as being esential to the performance of its duties» 4. Por otra parte sigue en-
contrando manifestaciones en pronunciamientos recientes de la Corte. Nos referi-
mos a la opinién consultiva de 1996 sobre 1a licitud del uso de las armas nucleares
por un Estado en un conflicto armado, en la que considera que la doctrina de los po-
deres implicitos no constituye base suficiente para reconocer competencia a la
OMS en relacién con dicha cuestién 0.

El TICE reconocié muy pronto que la teoria de los poderes implicitos opera en
el ordenamiento comunitario. Asi, en su sentencia de 1956 en ¢l asunto Fédéchar
afirmaba que «estd permitido, sin librarse a una interpretacién extensiva, aplicar una
regla de interpretacion generalmente admitida tanto en Derecho Internacional como
en Derecho nacional y segin la cual las normas establecidas por un tratado inter-
nacional o por una ley implican las normas sin las cuales las primeras carecerfan de
sentido o no permitirfan una aplicacién razonable y ttil» 4.

La teoria de los poderes implicitos juega, desde luego, en el dmbito de las
competencias internas de la Comunidad, como lo ponen de relieve diversas sen-
tencias del TJICE '*%. No obstante, ha desplegado toda su potencialidad en el d4mbi-
to de las relaciones exteriores de la CE. Asi, tomando como: fundamento dicha teo-
ria, el Tribunal ha llegado a afirmar la existencia de competencias implicitas ad
extra en todos los dmbitos en los que las bases juridicas del Tratado CE atribuyen a
la Comunidad competencias ad intra. La doctrina del paralelismo entre las com-
petencias internas y externas de la Comunidad tiene su primer exponente en la ce-
lebérrima sentencia de 1971 en el asunto AETR, en la que el Tribunal de Luxem-
burgo afirmaba que la competencia de la CE para celebrar acuerdos internacionales
«resulta no sélo de una atribucion explicita del Tratado [...] sino que puede des-
prenderse igualmente de otras disposiciones del Tratado y de los actos adoptados, en
el marco de estas disposiciones, por las instituciones...» '*°. En este mismo sentido
se manifestaba en su sentencia de 1976 en el asunto Kramer, sefialando que la ca-
pacidad convencional de la Comunidad «resulta no sélo de una atribucién explici-
ta del Tratado, sino que puede desprenderse igualmente de manera implicita de otras

"5 Opinidn consultiva de 11.4.1949 (Reports, 1949, pp. 174 ss., en p. 182).

6 Opini6n consultiva de 8.7.1996 (Reports, pp. 66 ss., en pp. 82 ss.).

7 St. de 29.11.1956 (as. 8/55, Rec., pp. 199 ss. en p. 305) (traduccién propia). V. en el mismos sentido las
sts. de 15.7.1960 en los as. [talia c. Alta Autoridad (as. 20/59, Rec., pp. 663 ss., en p. 688) y en el as. Paises
Bajos c. Alta Autoridad (as. 25/59, Rec., pp. 723 ss., en pp. 757 ss.).

1“8 Véanse, por ejernplo, sus sts. de 9.7.1987 en el as. Alemania c. Comisién (Politica migratoria) (as. ac.
281, 283-285 y 287/85, Rec., pp. 3203 ss., consid. 28) y de 27.9.1988 en el as. Comisidn c. Consejo (Conve-
nio internacional del sistema armonizado de designacion y codificacién de mercancias) (as. 165/87, Rec.,
pp. 5545 ss., consid. 8).

"9 St de 31.3.1971 (as. 22/70, Rec., pp. 263 ss., consid. 16)
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disposiciones del Tratado, del Acta de adhesién y de los actos adoptados, en el mar-
co de estas disposiciones, por las instituciones» '*°,

La sentencia AETR proclamaba ademds la exclusividad de las competencias ex-
teriores de cardcter implicito «cada vez que la Comunidad, con el fin de aplicar una
politica comiin prevista por el Tratado, adopta disposiciones [hubiere adoptado,
debe entenderse] que establecen reglas comunes» '°!. Esta importante afirmacion del
Tribunal ha dado en conocerse como doctrina AETR.

Las sentencias AETR y Kramer dejaban, sin embargo, varias interrogantes por
resolver. Asi, en primer lugar, no precisaban si el ejercicio de una competencia ex-
terior de cardcter implicito queda o no condicionado al previo ejercicio ad intra de
la competencia atribuida por el Tratado. En su dictamen 1/76, sobre el Proyecto de
Acuerdo relativo a la constitucion de un Fondo europeo de inmovilizacion de la na-
vegacion interior, admitia el posible ejercicio ad extra de la competencia comuni-
taria en tal caso, subordindndola, sin embargo, a que la accién exterior fuera «ne-
cesaria para la consecucion de uno de los objetivos de la Comunidad» %2, De donde
se deducfia, ademas, que la exclusividad de las competencias exteriores de caracter
implicito podia venir determinada no sélo por el juego de la llamada doctrina
AETR sino igualmente por la necesidad de la accion.

En segundo lugar, el alcance de la llamada docfrina AETR no habia quedado
perfilado con suficiente claridad en dichos pronunciamientos, dando lugar a cons-
trucciones doctrinales maximalistas. Habria que esperar a los dictdmenes 2/91 y
1/94 para evidenciar la inconsistencia de estas construcciones. El dictamen 2/91, re-
lativo a la celebracién del Convenio n.° 170 de la OIT sobre seguridad en la utili-
zacion de los productos quimicos en el trabajo, amén de reconocer el juego de la
doctrina AETR en el ambito de otras politicas distintas de las que en rigor merecen
la calificacién de comunes (el Convenio n.? 170 de la OIT afecta fundamentalmen-
te a la politica social), excluia la exclusividad de la competencia comunitaria para
celebrar un acuerdo internacional en los supuestos en que, aun habiéndose adopta-
do reglas comunes, éstas tuvieran cardcter de disposiciones de minimos ***. El dic-
tamen 1/94, a prop6sito del Acuerdo por el que se establece la OMC, precisaba, por
su parte, que para sostener el cardcter exclusivo de una competencia exterior im-
plicita no basta con que el acuerdo considerado se refiera a un dmbito en el que
existan reglas comunes en vigor, sino que es necesario que la materia objeto del
acuerdo haya sido, en su totalidad, objeto de regulacién comunitaria '>.

130 St. De 14.7.1976 (as. ac. 3, 4 y 6/76, Rec., pp. 1279 ss., consid. 20).
31 Consid. 17 y 18 de la st.

152 Dict. 1/76, de 26.4.1977 (Rec., pp. 741 ss., p. 755).

53 Dict. 2/91, de 19.3.1993 (Rec., pp. I-1061 ss., consid. 10 ss. y 16 ss.).

Véase, entre otros, el comentario de A. OLESTI RAYo, «La competencia comunitaria para concluir con-
venios en el marco de la Organizacidn Internacional del Trabajo (Comentario al dictamen 2/92 de 19 de mar-
zo de 1993)» , RIE, 1993, n.° 3, pp. 945-971.

134 Dict. 1/94, de 15.11.1994 (Rec., pp. [-5267 ss., consid. 77 ss.).

Este dictamen ha merecido severas criticas por parte de la doctrina al considerarlo regresivo tan en re-
lacién con la doctrina AETR como, en otro orden de cuestiones, respecto de la jurisprudencia anterior del
TICE relativa al alcance del art. 113 del TCE. En relacion con el primer aspecto, véase N. EmiLou, «The

_peath of Exclusive Competence?» , ELR, 1996, n.2 4, pp. 294-311 (en pp. 302 ss.); J. DUTHEIL DE LA
RoOCHERE, «L.’&re des compétences partagées. A propos de 'étendue des compétences extérieures de la
Communauté européenne» , RMC, n.2 390, 1995, pp. 461-470 (en pp. 463 ss.); y, en la doctrina espafiola, J.
MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, «La competencia de la CE para celebrar el Acuerdo de la OMC (Comen-
tario al dictamen del TJCE 1/94, Acuerdo OMC, de 15 de noviembre de 1994)» , RIE, 1995, n.% 2, pp. 593~
618 (en pp. 607 ss.).
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La afirmacion del juego de la teorfa de los poderes implicitos para definir el al-
cance de las competencias exteriores de la Comunidad ha sido reiterada dltima-
mente en el dictamen 2/94 relativo a la adhesion de la Comunidad al Convenio para
la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. El TICE
repite en él, una vez mds, que «la competencia de la Comunidad para contraer obli-
gaciones internacionales puede resultar no sélo de disposiciones explicitas del Tra-
tado, sino que también puede derivarse de manera implicita de dichas disposicio-
nes» 1%,

Para terminar este punto, queremos subrayar que la jurisprudencia del TJICE ha
puesto de relieve que para la determinacidén de los poderes implicitos en el titulo
competencial 13, en feliz expresion de los Profesores Andrés Sdenz de Santa Marfa,
Gonzilez Vega y Ferndndez Pérez 1%, el recurso al principio del efecto il en la in-
terpretacion del Tratado constitutivo de la Organizacién constituye la técnica apro-
piada. Otra forma de ver las cosas es la que nos propone Araceli Mangas Martin
para quien en estos casos mas que de poderes implicitos habria que hablar de una
interpretacion de los titulos competenciales con arreglo a dicho principio 8.

C) La Organizacién internacional como miembro
de otra Organizacion internacional

En tercer lugar, la asuncidn por la CE de competencias en los dmbitos de ac-
tuacidn de otras Organizaciones ha dado paso al reconocimiento en su favor del es-
tatuto de miembro'¥. La participacion de la Comunidad en otras Organizaciones no
estaba prevista en el TCE antes de su revision por el TUE. A pesar de ello, el TICE
no tardé mucho en admitir su capacidad para, en el ejercicio de sus competencias,
ser parte en tratados constitutivos de Organizaciones ', M4s atin, desde 1972 ha ve-
nido afirmando la sustitucion de los Estados miembros por la CE en las obligacio-
nes derivadas del GATT '®!, a pesar de que la Comunidad no fuera formalmente par-

'35 Dict. de 28.3.1996 (Rec. pp. I-1759 ss., apdo. 26).

136 Recuérdese a este respecto la distincion apuntada por H. G. SCHERMERS y N. M. BLOKKER entre
«powers implied from explicit powers as opposed to powers implied from purposes and functions of the or-
ganizations» (en International..., op. cit., p. 159).

157 Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MAR{A, Javier A. GONZALEZ VEGA y BERNARDO FERNANDEZ PEREZ, [11-
troduccion al Derecho de la Unién Europea, Madrid, 1996 (en p. 106).

1% En A. MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS, Instituciones..., op. cit. (en pp. 320-321). Véase, asi-
mismo, J. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, El sistema..., op. cit. (esp. en pp. 131-132).

9 Véanse especialmente, en la bibliograffa més reciente, J. SACK, «The EC’Membership of International
Organizations», CMLR, 1995, niim. 5, pp. 1227-1256; R. ERID, The Relations between the European Com-
munity and International Organizations, La Haya, 1995. En la doctrina espafiola destaca el trabajo de J. RoL-
DAN BARBERO, «La participacién de la Unidn Europea en Organismos internacionales» , en Accidn exterior de
la Union Europea y Comunidad Internacional (F. M. Marifio Menéndez, ed.), Madrid, 1998, pp. 243-271; véa-
se también el trabajo de F. X. Pons RAFFOLS, «La admisién de la CEE como miembro de la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién», R(E, 1994, nim. 2, pp. 419-158.

En este punto seguimos de cerca el epigrafe relativo a la participacién de la CE en otras Organizaciones
contenido en A. REMIRO y R. RIQUELME, J. D{EZ-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, op. cit. (en pp.
169 ss.).

160 Véase dict. 1/76, de 26.4.1977, Fondo europeo de inmovilizacién de la navegacion interior (Rec.,
pp. 741 ss., apdo. 3 ss.).

61 Véanse, entre otras, las sts. de 12.12.1972 en el as. International Fruit Co. IlI (as. ac. 21-24/72, Rec.,
pp. 1219 ss., consid. 10 ss.); de 19.11.1975 en el as. Nederlandse Spoorwegen (as. 38/75, Rec., pp. 1439 ss.,
consid. 16); de 16.3.1983 en el as. SPI y SAMI (as. ac. 267-269/81, Rec., pp. 801 ss., consid. 17); y de
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te en él. El Tribunal justificaba asi a la postre la actuacién de la CE en el seno del
GATT como miembro de facto, con anterioridad a la conclusién del Acuerdo cons-
titutivo de la OMC.

La participacién de la Comunidad como miembro de otras Organizaciones se
produce normalmente junto a los Estados miembros, salvo en el caso de algunas
como la OPAN (NAFO) o la CPANE, cuyo obJeto recae enteramente sobre un dm-
bito de competencia exclusiva de la CE.

Los supuestos de participacién conjunta resultan sin embargo complejos y
presentandiferencias significativas entre si. El estatuto reconocido a la CE en estos
casos no siempre es equivalente al de los demds miembros. Asi, por ejemplo, en el
caso de 1la‘FAO no participa en las cuestiones de organizacion interna o presu-
puestarias. En cuanto al derecho de voto, normalmente se ejerce de forma alterna-
tiva —segiin estén en juego competencias comunitarias o nacionales— y, caso de
corresponderle su ejercicio, la CE cuenta con un nimero de votos equivalente al de
Estados miembros que participan en la Organizacién o en el 6rgano considerado.
Hay, no obstante, excepciones. As{ el Protocolo al Acuerdo de Madrid sobre el Re-
gistro Internacional de Marcas de 1989 otorga un derecho de voto adicional a la
CE, dada la naturaleza del Derecho comunitario de marcas que no se superpone al
Derecho de marcas de los Estados miembros, sino que coexiste junto a él'2. Por
otra parte, en estos supuestos de participacion conjunta, se suele exigir la formu-
lacién por la Comunidad y sus Estados miembros de declaraciones de competen-
cias precisando los ambitos en los que le corresponde a ella actuar. Sobre estas de-
claraciones volveremos mas tarde. Por lo demds, se impone la cooperacién entre
los Estados miembros y la Comunidad para organizar dicha participacién. Una
cooperacion a la que estdn obligados en virtud del articulo 5 del TCE, como ha
subrayado el TICE en su dictamen 1/94 relativo al Acuerdo por el que se establece
la OMC '8,

D) Elderecho de legacion activa de la Organizacidn internacional

En cuarto lugar, la Comunidad es pionera en el ejercicio de un verdadero dere-
cho de legacion activa, cuyas reglas no son objeto de codificacién en texto alguno,
excepcion hecha del proyecto de articulos sobre el estatuto del correo diplomdtico
y de la valija no acompariada adoptado por la CDI . En la actualidad la Comuni-
dad cuenta con Delegaciones establecidas por la Comision ante méds de ciento diez
Estados y Organizaciones internacionales '®. Estas Delegaciones despliegan una ac-
tividad diplomatica comparable en muchos aspectos a la que desarrollan las Mi-

5.10.1994 en el as. de la Organizacién comiin de mercados en el sector de los platanos (as. C-289/93, Rec.,
pp. 1-4973 ss., consid. 105).

162 Véase, al respecto, A. Casapo CERVINO, «El Derecho de marcas en la Unién Europea: el Reglamen-
to sobre la marca comunitaria», GJ, D-22, 1994, pp. 129-167 (esp. en pp. 135 ss.).

163 Dict. 1/94, de 15.11.1994 (Rec., pp. I-5267 ss., apdos. 108 ss.).

164 En €l figura un proyecto de protocolo adicional que extiende las disposiciones de aquél a los correos
y valijas empleados por las Organizaciones internacionales en sus comunicaciones oficiales; véase Anuario
CDI, 1989, v1. II (2.2 parte), pp. 10 ss. (en pp. 51 ss.).

165 Véase esp. J. M. SOBRINO HEREDIA, «La actividad diplomatica de las Delegaciones de la Comisién en
el exterior de la CE», RIE, 1993, ntm. 2, pp. 485-532.

En este punto también seguimos de cerca el epigrafe correspondiente de A. REMIRO y R. RIQUELME,
J. DIEZ-HOCHLEITNER, E. ORIHUELA y L. PEREZ-PRAT, op. cit. {en pp. 772 ss.).
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siones diplomadticas de Estados, si b1en circunscrita, como es natural, al 4mbito de
las competencias comunitarias.

Asi, en los ambitos de competen01as exclusivas (politica comercial, politica de
pesca...) ejercen su actividad en monopolio, excluyendo —sin perjuicio de su co-
laboracién— la actuacion de las Misiones de los Estados miembros. En los dmbitos
de competencias compartldas en cambio, coordinan su actividad con la de estas il-
timas. Por dltimo, si se trata de una materia que incide en la PESC, su papel se li-
mita a estar asociada a la actuacién de las Misiones diplomdticas de los Estados
miembros y, en particular, del Estado miembro que asume la presuienma del Con-
sejo.

El establecimiento de las Delegaczones de 1a Comisién se realiza mediante
acuerdos con los terceros Estados u Organizaciones, salvo en el caso de las Dele-
gaciones ante los paises ACP, previstas en el Convenio de Lomé. Dichos acuerdos
definen el estatuto diplomadtico de las Delegaciones y de sus miembros en términos
equivalentes a los que prevé la Convencién de Viena de 1961 para las Misiones de
Estados.

2. Contribuciones en el campo de los mecanismos de produccion
y aplicacion de las normas y obligaciones internacionales

Por lo que se refiere a la produccién y aplicacion de las normas y obligaciones
internacionales, las aportaciones del Derecho de la Unién Europea encuentran
multiples manifestaciones, de las que destacaremos las que siguen.

A) El Derecho de los Tratados

En el campo del Derecho de los Tratados, la CE no sélo ha desarrollado una in-
tensa actividad convencional, sin parangén con la de ninguna otra Organizacién,
sino que, ademds, ha contribuido con su actividad a algunos desarrollos dignos de
mencion.

Una primera cuestion que merece ser abordada es la relativa a la posicidn de los
Estados miembros respecto de los acuerdos internacionales celebrados por la Or-
ganizacion con terceros. Como se recordard, fue ésta una cuestion muy debatida por
la Comisién de Derecho Internacional al elaborar el proyecto de articulos que sirvié
de base a la Convencién de Viena de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones internacionales y de éstas entre si, dando lugar a la in-
clusi6n en el proyecto finalmente aprobado por aquélla de un articulo 36 bis que, si
bien descartaba que tales acuerdos dieran lugar de forma automatica a relaciones di-
rectas entre los Estados miembros y las terceras partes en los mismos, afirmaba la
existencia de dichas relaciones cuando se cumplieran determinados requisitos rela-
cionados con el consentimiento de unos y otros ', La Conferencia de Viena, sin
embargo, opté por suprimir el precepto, dejando la cuestion sin resolver.

Pues bien, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha contribuido significati-
vamente a despejar algunas incégnitas. En un primer momento —me refiero a su
sentencia de 1982 en el asunto Kupferberg— el Tribunal realizé una afirmacién

186 Véase Anuario CDI, 1982, v1. I (2.2 parte), p. 45.
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desconcertante. En efecto, sefialé en ella que, al dar cumplimiento a un acuerdo ce-
lebrado por la CE, los Estados miembros no sélo satisfacian una obligacién frente a
ella sino igualmente hacia el tercer pais concernido '*’. Sin embargo, de la juris-
prudencia posterior —particularmente de la sentencia de 1987 en el asunto Demi-
rel '*— se desprende que los acuerdos celebrados por la Comunidad no vinculan a
los Estados miembros.en virtud del Derecho Internacional, sino tinicamente a re-
sultas de su incorporacién al ordenamiento comunitario y como parte integrante de
él 169‘

Esta conclusion ha sido a su vez decisiva para determinar el juego de la res-
ponsabilidad internacional en relacién con la Organizacién internacional. En efec-
to, admitido que s6lo la Comunidad se encuentra obligada en el plano internacional
por los acuerdos que celebra con terceros, ha de entenderse que a ella sola incumbe
reclamar en caso de incumplimiento del mismo por terceras partes o responder ante
una reclamacién por violacién del acuerdo por los Estados miembros. En este sen-
tido se manifiesta Jestis Carrera Herndndez, quien descarta incluso el juego de una
responsabilidad subsidiaria o alternativa de los Estados miembros. Este autor, ade-
mds, resuelve el problema de la imputabilidad del hecho ilicito a la Comunidad, en
los supuestos de violacién del acuerdo por los 6rganos internos de los Estados
miembros, acudiendo, acertadamente, al criterio del control de la actividad "°.

Una segunda cuestién a resaltar es la aparicion en la practica comunitaria de la
figura de los acuerdos mixtos, esto es, de acuerdos que celebran conjuntamente la
Comunidad y los Estados miembros con terceros por corresponder a dmbitos de
competencias compartidas. '

Particular mencion merecen a este respecto los acuerdos multilaterales abiertos
a la participacion de la CE junto a sus Estados miembros. Es el caso, por ejemplo,
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, cuyo
Anexo IX —igualmente aplicable al Acuerdo de 1994 relativo a la Parte XI— re-
gula de forma detallada esa participacién, exigiendo, para que la Comunidad pueda
ser parte, que la mayoria de los Estados miembros lo sean también y que una y otros
formulen una declaracion sobre las competencias transferidas a aquélla 7!,

167 St. de 26.10.1982 (as. 104/81, Rec. pp. 3641 ss., consid. 13).

188 St. de 30.9.1987 (as. 12/86, Rec., pp. 3719 ss., consid. 11).

199 Véanse, entre otros, J. BouLouts, «Le droit des Communautés européennes dans ses rapports avec le
droit international général», R.des C., 1992-II (1. 235), pp. 9-80 (en p. 76); P. MANIN, «L article 228, para-
graphe 2, du Traité CEE», en Etudes de Droit des Communautés européennes. Mélanges offerts & P.-H. Teit-
gen, Paris, 1984, pp. 289-310 (en p. 293); O. JACOT-GUILLARMOD, Droit communautaire et droit international
public, Ginebra, 1979 (en p. 97). En la doctrina espafiola, véanse especialmente F. J. CARRERA HERNANDEZ,
Politica pesquera y responsabilidad internacional de la Comunidad Europea, Un. de Salamanca, 1995 (en pp.
50'ss.), y J. M. SoBrINO HEREDIA, «El control de los acuerdos internacionales por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas», Cur. DI Vitoria 1992, pp. 83-156 (en pp. 135 ss.).

170 J. CARRERA HERNANDEZ, Polftica pesquera..., op. cit. (en pp. 185 ss.).

Véanse, también, M. PEREZ GONZALEZ, «Les organisations internationales et le droit de la responsabilité»,
RGDIP, 1988, ndm. 1, pp. 63-102 (esp. pp. 75 ss.), y M. HIRsCH, The Responsibility of International Orga-
nizaitons toward Third Parties: Some Basic Principles, Dordrecht, 1995 (esp. pp. 149 ss.). Y entre los tiltimos
trabajos en la docirina espatfiola, A. PIGRAU SOLE, «La responsabilidad internacional de la Comunidad Euro-
pea», en Accidn exterior... (F. M. Marifio Menéndez, ed.), op. cit., pp. 171-217.

' Véanse, en la doctrina espafiola, J. ROLDAN BARBERO, «La CEE vy el Convenio sobre Derecho del Mar
de 1982. Consideraciones sobre la relacién entre el Derecho Comunitario y el Derecho Internacional», RIE,
1991, ntim. 2, pp. 551-581 (esp. en pp. 561 ss.), y R. HUESA VINaIXA, «La delimitacién de competencias CEE-
Estados miembros en los “acuerdos mixtos”: estudio de la practica reciente», RIE, 1984, nim. 1, pp. 32-52
(esp. pp. 46 ss.).
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Los acuerdos mixtos plantean especiales dificultades por lo que respecta a la de-
terminacion de las obligaciones que incumben a la Comunidad y a sus Estados
miembros y, consecuentemente, en materia de responsabilidad internacional. En
ocasiones, estos aspectos vienen regulados en el propio acuerdo. De nuevo es el
caso de la Convencidn sobre el Derecho del Mar de 1982, al disponer su Anexo IX
que la Organizacion serd parte tnicamente en la medida en que tenga competencia
de conformidad con las referidas declaraciones de competencias —quedando sus
derechos y obligaciones, asi como los de los Estados miembros, limitados a las ma-
terias correspondientes— y que la responsabilidad por el incumplimiento de sus- dis-
posiciones incumbird igualmente a la parte que tenga competencia. Ahora bien, para
los supuestos de ausencia de regulacién en el acuerdo considerado, el Tribunal de
Justicia ha entendido que la Comunidad y los Estados miembros se encuentran con-
juntamente obligados en el plano internacional, estando sometidos a un régimen de
responsabilidad conjunta de cardcter solidario 72,

B) Las resoluciones de las Organizaciones internacionales

Si las aportaciones del Derecho de la Unién Europea al Derecho Internacional
en el ambito del Derecho de los Tratados son relevantes, mayor entidad avn tienen
las que resultan de los actos emanados de las instituciones comunitarias.

Hoy dia no se concibe hablar de las resoluciones de las Organizaciones inter-
nacionales en Espafia o en los paises de nuestro entorno sin hacer hincapié no sélo
en las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas y en las decisiones
del Consejo de Seguridad sino, sobre todo, en los actos adoptados por las institu-
ciones de la CE, en particular en los actos de Derecho derivado.

El Derecho derivado traduce el ejercicio de un amplio poder normativo por las
Instituciones, a través de procedimientos complejos que, como ya recalcamos, tras-
cienden con mucho los esquemas de la cooperacién intergubernamental. Por otra
parte, los actos que los integran se dirigen no sélo a los Estados miembros sino
igualmente a los particulares, configurdndose ademds como actos que reclaman en
muchos casos una aplicabilidad directa. Es dificil encontrar precedentes de este fe-
némeno que, por su parte, sirve de inspiracién a nuevas Organizaciones de inte-
gracion.

Cierto es, sin embargo, que el ordenamiento comunitario reclama en nuestros
dias una reforma en esta materia que tome como referencia el modelo estatal. Bas-
te apuntar tres motivos.

En primer lugar, la prictica ha demostrado que la caracterizacion que el articu-
lo 189 del TCE realiza de cada uno de los actos en €l tipificados no permite deter-
minar con claridad sus contornos. Asi, por ejemplo, el recurso a las directivas de-
talladas o alas directivas marco '™ (directivas, estas Gltimas, que reclaman medidas
de ejecucion normativa por las propias instituciones comunitarias) y a los regla-

2 A este respecto, véase especialmente la st. de 2.3.1994 en el as. Parlamento Europeo c. Consejo
(C-316/91, Rec., pp. 1-625 ss., consid. 29).

Véase igualmente, en este sentido, C. TOMUSCHAT, «Liability for Mixed Agreements», en Mixed Agree-
ments (D. O’Keeffe y H. G. Schermers, ed.), Deventer, 1983, pp. 125-132 (en p. 130), y G. GaJA, «The Eu-
ropean Community’s Rights and Obligations under Mixed Agreements», ibid., pp. 133-140 (en p. 137).

"7 Véanse a este respecto los trabajos de L. MILLAN MORO, esp. su obra La armonizacién de legislacio-
nes en la CEE, Madrid, 1986 (pp. 283 ss. y 321 ss.).
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mentos que habilitan a los Estados miembros para adoptar determinadas medidas de
ejecucién normativa, ha traido aparejada una cierta dilucién en la distincién entre
ambas categorias de actos. Esta dilucién se ha visto, ademds, potenciada por el re-
conocimiento jurisprudencial de la posible eficacia directa (vertical) de las directi-
vas. En cuanto a la decisién, su consideracién como acto individual —propio del
ambito de la ejecucién administrativa— s6lo procede en los casos que tiene como
destinatario a un particular, siendo asi que con frecuencia se dirige a uno o incluso
a todos los Estados miembros.

En segundo lugar, en el Derecho Comunitario reina una confusién extrema en-
tre los actos de cardcter legislativo y los actos ejecutivos. En efecto, a pesar de la
reforma del articulo 145 del TCE por el AUE, no hay reglas que determinen el con-
tenido que, con caracter general, debe corresponder al Derecho derivado o, en su
caso, al llamado Derecho terciario. Asi, nada impide que mediante actos de Dere-
cho derivado se agote la regulacién comunitaria de una cuestién. Desde otra pers-
pectiva, amén de la posibilidad de una autohabilitacion por el Consejo, no parecen
existir limites a la habilitacién del poder ejecutivo. Téngase en cuenta a este res-
pecto que, tras conformarse en la sentencia Kdster con exigir que el acto de base es-
tablezca los elementos esenciales de la materia a regular !4, el TJICE ha mostrado
una gran flexiblidad, al menos en el dmbito de la PAC, a la hora de determinar el
contenido exigible a tales elementos esenciales 7.

En tercer lugar, junto a los actos tipificados en el actual articulo 189 del TCE,
conviven en el ordenamiento comunitario una multitud de actos atipicos que em-
pailan ain mds el panorama y cuya aparicion se explica por la falta de adaptacion de
la tipologia de actos a las nuevas exigencias del proceso de integracién.

La necesidad de la reforma seflalada ya fue apuntada en la mal titulada Decla-
racion relativa a la jerarquia de los actos comunitarios formulada al adoptar el
TUE. La Conferencia intergubernamental iniciada en 1996 no ha sido sin embargo
capaz de aportar ninguna modificacién, si no es para complicar atin mas las cosas.
Asi, en el contexto de la comunitarizacién (parcial) del tercer pilar, el Tratado de
Amsterdam dispone la competencia del Consejo para adoptar, ademds de posiciones
comunes y convenios intergubernamentales, «decisiones marco», «otras decisiones»
y «medidas que permitan aplicar estas decisiones» 7 estableciendo, para colmo, re-
glas particulares en relacién con la competencia del TICE para conocer de su vali-
dez o proceder a su interpretacion.

Nuestra referencia al sistema de produccién de normas y obligaciones de la
Uni6n Europea no puede acabar sin una mencién al llamado Derecho complemen-
tario y alos actos de la PESC y de la CAJI. Dejando a un lado los convenios cele-
brados entre Estados miembros, ya sea en el marco del articulo 220 del TCE o de la
CAJIL, que reflejan con claridad que en la Unién Europea se recurre también a los
mecanismos cldsicos de la cooperacién intergubernamental, algunos actos de la
PESC y de la CAJI, asi como de los que integran ¢l Derecho complementario pre-
sentan una naturaleza incierta. Las decisiones de los representantes de los Go-
biernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo son un buen ex-
ponente. Diego J. Lifidn Nogueras ha resaltado su posible consideracién como una

% St. de 17.12.1970 (as. 25/70, Rec., pp. 1161 ss., consid. 6).

'3 Véanse, p. €]., las sts. de 30.10.1975 en el as. Rey Soda (as. 23/75, Rec., pp. 1279 ss., consid. 11 ss.),
y de 27.10.1992 en el as. Alemania c. Comisién (as. C-240/90, Rec., pp. 1-5383 ss., consid. 41).

'7¢ Nuevo apdo. 2 del art. K.6 del TUE (art. 34.2 en la nueva numeracion prevista).
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categoria mixta entre lo internacional y lo institucional comunitario, advirtiendo
que, por una parte, son acuerdos internacionales sujetos a las normas de Derecho In-
ternacional pero, por otra parte, presentan innegablemente un aspecto juridico-co-
munitario que viene dado por su objeto y fin y por el marco institucional en el que
son adoptadas '”’. Esta tdltima dimensién, sin embargo, no altera, como ha sefialado
el citado autor, su caracter convencional. En efecto, tales decisiones se presentan, a
nuestro juicio, como acuerdos en forma simplificada para los que, sin embargo, los
ordenamientos constitucionales no parecen estar adaptados. Asi, su adopcién no se
acompaiia normalmente de la correspondiente tramitacién parlamentaria en los
Estados miembros —al menos en Espafia—, obligando a quienes pretenden justi-
ficar la accién de los representantes gubernamentales a configurarlas como meros
acuerdos de naturaleza politica o no normativos. ;Qué decir, por su parte, de las po-
siciones comunes 'y de las acciones comunes? jExpresion politica de una coinci-
dencia de posiciones, las primeras, y acuerdos internacionales adoptados en el
seno del Consejo, las segundas? ;O acaso debemos hablar ya —sobre todo tras la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam— de actos adoptados por el Consejo en
el ejercicio de una competencia atribuida por el TUE '78?

C) Laaplicaciéon del Derecho Internacional por los tribunales estatales

Como ha sefialado Yves Daudet, gracias al desarrollo del Derecho Comunitario,
hoy ya no es excepcional que la resolucion de un litigio en el orden interno de los
Estados miembros pase por la aplicacion de una norma internacional 7.

La afirmacion de los principios de eficacia directa y de primacia, junto a la co-
laboracion entre el Tribunal de Justicia y los tribunales nacionales por via prejudi-
cial, explican, como ya vimos, la frecuencia con que estos Gltimos aplican el Dere-
cho Comunitario en la resolucidn de los litigios sometidos a su consideracion. Y
esta realidad, unida al hecho de que en muchos de los Estados miembros la inser-
cion de las normas y otros actos comunitarios en el Derecho interno encuentra su
fundamento constitucional en las mismas reglas que determinan la posicién en €l del
Derecho Internacional, permiten entender el proceso de apertura de nuestros jueces
hacia este ultimo ordenamiento. No profundizaremos mds en esta cuestion, a la que
ya hemos dedicado previamente algunas paginas '*°.

3. Desarrolios en el ambito de la proteccion de los particulares
en el extranjero

El Derecho de la Unién Europea también ha hecho aportaciones en el campo de
la proteccién de los particulares en el extranjero. Nos referimos, por un lado, a la
proteccion de los ciudadanos de la Unidn por las autoridades diplométicas y con-
sulares de cualquier Estado miembro en el territorio de un tercer pais y, por otro, a
la asistencia diplomdtica que presta la Comision a los nacionales de los Estados
miembros en terceros paises.

En A. MaNGas MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS, Instituciones..., op. cit. (en p. 381).

Véase, de nuevo, el trabajo de M. KoskeNNIEML, «International Law...» , loc. cit. (en pp. 31 ss.).
Y. DAUDET, «Le droit international...», loc. cit. (en p. 103).

Véase supra, epigrafe [1.2.A.q).
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A)  La proteccion de los ciudadanos de la Unién por las autoridades diplomdticas
y consulares de los Estados miembros

Por lo que se refiere a este primer aspecto, de entre las disposiciones que intro-
dujo el TUE en el TCE en materia de Ciudadania de la Unién figura el articulo 8 C,
a cuyo tenor «todo ciudadano de la Unién podra acogerse, en el territorio de un ter-
cer pais en el que no esté representado el Estado miembro del que sea nacional, a la
proteccion de las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado miem-
bro, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado» '8!, El articulo
J.6 del TUE dispuso, por su parte, que las Misiones diplométicas y las Oficinas con-
sulares de los Estados miembros intensificardn su cooperacién para contribuir a la
ejecucion de las disposiciones contempladas en el articulo 8 C del TCE.

Como ha sefialado Carlos Jiménez Piernas, el derecho de proteccién referido no
se configura ex novo por el TUE, sino que se asienta en una cierta prictica ante-
rior '*. Cabe citar en este sentido medidas de proteccién humanitaria de las Misio-
nes diplomaticas y de las Oficinas consulares de los Estados miembros en favor de
nacionales de otros Estados miembros, como es el caso, por ejemplo, de las medidas
adoptadas, previa concertacién en el dmbito de la CPE, con ocasién de la invasién
de Kuwait por Iraq en 1990.

Conviene precisar que el articulo 8 C no consagra el derecho subjetivo de todo
ciudadano de 1a Unidn a obtener la proteccidn efectiva de las autoridades diploma-
ticas y consulares de cualquier Estado miembro frente a terceros Estados en los que
el de su nacionalidad no esté representado. Conforme a su tenor literal, el derecho a
la proteccion por las autoridades de otro Estado miembro sélo tendrd el alcance que
en dicho Estado se reconozca en favor de sus propios nacionales, siendo asf que ni
siquiera los Estados miembros que por via de su Constitucién (Portugal) o de la ju-
risprudencia constitucional (Alemania) configuran la proteccién de los nacionales en
el extranjero como una obligacién del Estado deducen de la misma un derecho sub-
jetivo. Por ofra parte, el derecho a la proteccion queda condicionado a la buena vo-
luntad de los terceros, cuyo consentimiento, si bien puede manifestarse de varios
modos, es en todo caso requerido.

Por lo demds, la propia referencia a la proteccion por las autoridades diploma-
ticas y consulares, esto es, de las Misiones diplomaticas y de las Oficinas consula-
res, no de los 6rganos centrales de otro Estado miembro, excluye al menos la pro-
teccion diplomatica strictu sensu. De hecho la Decision adoptada en 1995 por los
representantes de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, aten-
diendo a la prevision del propio articulo 8 C, reduce la proteccion a supuestos que
bien podrian ser calificados de mera proteccion humanitaria o, a lo sumo, de asis-
tencia consular o diplomatica limitada. En efecto, en ella se precisa que la protec-
cion consistird en la asistencia en casos de fallecimiento, de accidente o enfermedad

181 V¢anse, al respecto, los siguientes trabajos: C. JIMENEZ PIERNAS, «La proteccion diplomdtica y consular
del ciudadano de la Unién Europeax, RIE, 1993, niim. I, pp. 9-49; id., «La asistencia consular al ciudadano de
la Uni6n: de Maastricht a Amsterdamy» , en Accidn exterior... (F. M. Marifio Menéndez, ed.), op. cit., pp. 219-
242; D. J. LiNAN NOGUERAS, «De la ciudadania europea a la ciudadania de la Unién», GJ, D-17, 1992, pp. 63-
99 (esp. pp. 93-95); id., «La ciudadania de la Unién Europea», en El Derecho comunitario europeo 'y su apli-
cacion judicial (G. C. Rodriguez Iglesias y D. J. Lifidn Nogueras, ed.), Madrid, 1993, pp. 271-295 (esp. pp.
290-292); y E. VILARINO, «Representacin exterior y cooperacién diplomdtica y consular en el TUE», RIE,
1995, ndm. 2, pp. 417-443.

182 C. JiMENEZ PIERNAS, «La proteccion...», loc. recién cir. (en pp. 35 ss.).
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grave, de arresto o detencidn y de actos de violacion, asi como en el socorro y re-
patriacion de ciudadanos en dificultad, excluyéndose todo anticipo, ayuda econd-
mica o gasto si no media el consentimiento del Estado miembro de su nacionalidad,
que queda en tal caso obligado al reembolso '#°,

Pero, por limitado que sea este derecho a la proteccion de las autoridades di-
plomiéticas y consulares, ha de reconocerse que representa un avance significativo
en materia de proteccion de los individuos en el extranjero.

B) La asistencia de la Comisién a los nacionales
de los Estados miembros en el extranjero

Mayor interés reviste, a nuestro juicio, la proteccién que dispensa la propia Co-
munidad a los nacionales de los Estados miembros en el extranjero.

A este respecto interesa seflalar que son relativamente frecuentes los acuerdos de
pesca celebrados por la CE con terceros Estados en los que se regula el procedi-
miento a seguir en caso de apresamiento de buques comunitarios en las aguas bajo
jurisdiccion de aquéllos, previendo la intervencion, al menos en un primer mo-
mento, de las Delegaciones de la Comisién. Ejemplo paradigmatico es el acuerdo
de pesca con Marruecos ¥,

La asistencia a que se refieren estos acuerdos ha llegado a ser calificada por el
Tribunal de Primera Instancia —incurriendo probablemente en algin exceso—
como un deber de asistencia o proteccion diplomdtica respecto de los nacionales de
los Estados miembros. Asf lo hizo en su sentencia de 1995 en el asunto Odigitria '®,
sentencia que tenia por objeto una demanda por responsabilidad extracontractual
contra la CE fundada, entre otros motivos, en que la Comisién no consulté a las au-
toridades de Guinea-Bissau, con arreglo a lo previsto en el Protocolo anejo al
Acuerdo de pesca con este pais, tras el apresamiento por aquéllas de un buque de la
sociedad Odigitria .

Esta asistencia comunitaria no excluye, sin embargo, la asistencia diplomatica
o consular por parte del Estado miembro de la nacionalidad del perjudicado, ni tam-
poco el ejercicio por €l de la proteccion diplomadtica (stricto sensu) si fuera victima
de un hecho internacionalmente ilicito imputable al tercer Estado, a menos que el
ilicito consista en la violacién del acuerdo celebrado con la Comunidad, en cuyo
caso es a €sta a quien corresponde la reclamacion. El caso del apresamiento del bu-
que Estai durante la llamada «guerra del fletan» resulta ilustrativo '¥’.

No cabe duda, en fin, que la asistencia que presta la Comunidad a los naciona-
les comunitarios supone un paso adelante importante. A la Organizacion interna-
cional tan sélo se le ha reconocido hasta nuestros dias el derecho a la proteccién

18 Véase Decision de 19.12.1995 (DOCE L 314, de 28.12.1995).

18 Véase el texto anejo al Reglamento 150/97, de 12.12.1996 (DOCE L 30, de 31.1.1997).

185 St. de 6.7.1995, as. T-572/93, Rec., pp. 11-2025 ss. (consid. 77).

16 Véanse los trabajos de F. J. CARRERA HERNANDEZ, «El deber de asistencia diplomdtica y consular de
los pescadores comunitarios por la Comisién Europea (Comentario a la sentencia del TPI de 6 de julio de
1995, Odigitria AAE c. Consejo y Comision, as. T-572/93)», RIE. 1996, nim. 2, pp. 539-552 (esp. pp. 543
ss.), y de F. CASTILLO DE LA TORRE, «La responsabilidad extracontractual de las instituciones comunitarias por
actuaciones relativas a las relaciones exteriores», GJ, D-28, 1997, pp. 7-45 {en pp. 13 ss.).

187 Véase mi articulo «El asunto “Estai”. Mucho mas que un incidente», £/ Boletin, MAPA, 1995, nim.
22, pp. 43-51.
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funcional de sus funcionarios y agentes, limitada a los dafios sufridos en el ejercicio
de sus funciones como consecuencia de un hecho ilicito imputable a un tercer su-
Jeto, como se desprende de la opinién consultiva de la CIJ en el asunto de la repa-
racion de ciertos dafios al servicio de las Naciones Unidas ', ya citada.

4. Laincidencia de la Politica comiin de pesca en la evolucién
del Derecho Internacional del Mar

La Comunidad Europea ha sido uno de los primeros sujetos en aplicar las reglas
en materia de gestion y conservacion de los recursos pesqueros en la zona econd-
mica exclusiva contenidas en la Convencién de las Naciones Unidas de 1982 1%, En
efecto, tras la resolucién de La Haya de 1976, por la que los entonces Estados
miembros acordaron proclamar zonas econdmicas exclusivas o de pesca en el
Atlantico, la Comunidad inicia la negociacién de acuerdos con terceros paises que
tradicionalmente faenaban en aguas comunitarias o en cuyas aguas venia realizan-
do su actividad la flota comunitaria, adoptando al tiempo algunos reglamentos
que, con cardcter provisional, regulaban la actividad de terceros pafses —particu-
larmente de Espafia— en las aguas comunitarias. Fruto de esta iniciativa son los pri-
meros acuerdos con Canad4, Estados Unidos, Noruega, Suecia y el inevitable Con-
venio marco de 1980 con Espafia. Estos acuerdos se basarfan en el régimen de
TACs y cuotas previsto en los articulos 61 y siguientes de la citada Convencién de
1982. Paralelamente, la Comunidad se dotaba del Reglamento 170/83, por el que
disponia igualmente la aplicacion del régimen de TACs y cuotas en relacién con las
especies sensibles mediante reglamentos anuales cuya adopcién se reservaba el
Consejo, y el Reglamento 171/83, por el que se establecian determinadas medidas
técnicas de conservacion de los recursos.

La expansion de la politica exterior de pesca de la Comunidad hacia otros paises
en desarrollo pondria de manifiesto la imposibilidad de aplicar en todos los casos el
régimen de TACs y cuotas. Se inicia asi una préctica convencional basada en la li-
mitacion del esfuerzo pesquero de la flota comunitaria en las aguas de estos paises
expresada en toneladas de registro bruto y/o en niimero de barcos. Por otra parte, las
contrapartidas con estos paises no serdn el acceso reciproco o la apertura de mer-
cados para sus productos pesqueros, sino compensaciones financieras, fundamen-
talmente.

En cuanto a las aguas comunitarias, el régimen de TACs y cuotas seria com-
pletado en 1992 por la previsién de nuevas medidas de gestién y conservacion de
los recursos ante las insuficiencias reveladas en la aplicacién practica de aquél. Con-
cretamente, el Reglamento 3760/92 ——que sustituirfa al citado Reglamento
170/83— contemplarfa un nuevo mecanismo consistente en la posibilidad de res-
tringir el esfuerzo pesquero para cada pesqueria o grupo de pesquerias en términos,

%8 Opinién consultiva de 11.4.1949 (Reports, pp. 174 ss., en pp. 181-182).

'8 Sobre la PCP y su evolucién, véanse, entre los trabajos mds recientes, C. NORDMANN, «Politique com-
mune de la péche», Joly Communautaire, vi. 4, 1996, pp. 1-63; y M. HOLDEN, The Common Fisheries Policy,
Oxford, 1994. En la doctrina espaiola, véase L. [. SANCHEZ RODRIGUEZ, «El Derecho de Pescax, en Tratado
de Derecho Comunitario Europeo (E. Garcia de Enterria, J. D. Gonzilez Campos y S. Mufioz Machado, eds.),
Madrid, 1986, v1. 3, pp. 349-386; A. ANAYA TURRIENTES y J. JUSTE Ruiz, La politica agricola y de pesca en
la Comunidad Europea, Madrid, 1986, pp. 85 ss.; y mi articulo «La flota espafiola entra en la Europa azul»,
Meridiano CERI, 1995, nim. 2, pp. 14-19.
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por ejemplo, de limitacién de los nimeros de dias de pesca o del nimero de barcos
autorizados a faenar '*°. La aplicacidn efectiva de este nuevo mecanismo vino de la
mano del Reglamento 1275/94 !, por el que se anticipé al afio 1996 el fin del pe-
riodo transitorio previsto para Espaiia en ¢l Acta de adhesion si bien condicionan-
dolo a la previa aprobacién de las medidas de limitacién del esfuerzo contempladas
en el Reglamento 3760/92 para toda la flota de los Estados miembros en el conjunto
de las aguas comunitarias. En este contexto, el Consejo adopt6 a finales de 1995,
tras largas y dificiles negociaciones, los Reglamentos 685/95 y 2027/95 por los que
se establecen para cada Estado miembro los niveles méximos de esfuerzo anual por
pesqueria —excepcidn hecha de las especies pelagicas o de superficie— expresados
en potencia total de los buques y dias de presencia de los mismos-'*2, El nivel de es-
fuerzo fue calculado para cada Estado miembro, en aplicacién del principio de es-
tabilidad relativa —principio basico de la PCP—, sobre la base de las cuotas dis-
ponibles y del esfuerzo que venia realizando su flota.

En cuanto a las relaciones con terceros paises, la practica parece deslizarse, en
parte, hacia los acuerdos llamados de segunda generacion, cuya caracteristica prin-
cipal radica en que el acceso de la flota comunitaria se articula a través de la cons-
titucién —con financiacién comunitaria— de empresas mixtas entre los armadores
de los Estados miembros y los nacionales del Estado riberefio, siguiendo una técnica
que Espaiia habia desarrollado con éxito antes de su adhesion a la CE. El Acuerdo
con Argentina de 1992 fue el primero .

5. Un apunte final: la respuesta de la Comunidad Europea
frente a la reunificacién alemana

Como es sabido, la reunificacién se produjo mediante la absorciéon de los cinco
Léinder de la RDA por la Republica Federal, soluciéon que contemplaba la Ley
Fundamental de Bonn y que se consumé mediante la celebracion en 1990 de los
Tratados de union econdmica, monetaria y social y de unién politica. Pues bien, en
relacion con la Unién Europea la celebracion de estos Tratados tuvo por conse-
cuencia la continuidad de la RFA como miembro, si bien extendiendo el ambito de
aplicacion del Derecho de la Union Europea al territorio de la ex RDA %4, El fen6-
meno produjo cierta perplejidad, sobre todo en paises como Espafia a los que la ad-

%0 Reglamento del Consejo 3760/92, de 20.12.1992 (DOCE L 389, de 31.12.1989).

1 Reglamento del Consejo 1275/94, de 30.5.1994 (DOCE L 140, de 3.6.1994),

2 Reglamentos del Consejo 685/95, de 27.3.1995 (DOCE L 71, 31.3.1995) y 2027/95, de 15.6.1995
(DOCE L 199, de 24.8.1995).

193 Véase texto anejo al Reglamento 3447/93, de 28.9.1993 (DOCE L 318, de 20.12.1993).

191 Véase especialmente E. GRABITZ, «L unité allemande et I'intégration européenne», CDE, 1991, nim.
3-4, pp. 423-440; J.-P. JACQUE, «L.’unification de I’ Allemagne et la Communauté européenne», RGDIP, 1990,
ntm. 4, pp. 997-1018; G. ScumIDT, «La réunification allemande et la Communauté européenne», RMUE,
1991, num. 1, pp. 91-97; y, U. EVERLING, «La extensién de la vigencia del Derecho comunitario europeo al te-
rritorio de la antigua RDA», R{E, 1991, niim. 2, pp. 455-484.

Véanse, con cardcter mds general, D. PAPENFUSS, «Les traités internationaux de la RDA dans le cadre de
1’établissement de I"unité allemande. Une contribution pragmatique au probleme de la succession d’Etats en
matiére de trait€s internationaux», AFDI, 1995, pp. 207-243; P. BRETTON, «Les problémes juridiques inter-
nationaux posés par 'unification de I'Allemagne», RGDIP, 1991, ndm. 3, pp. 671-719; W. CZAPLINSKI,
«Quelques apects juridiques de la réunification de ' Allemagne», AFDI, 1990, pp. 89-105; C. SCHRICKE, «L."u-
nification allemande», AFDI, 1990, pp. 47-87, y S. TORRECUADRADA, «Le role du consentement daos la suc-
cession d’Ftats aux traités» , Polish YIL, 1997-98, pp. 127-170.
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hesion costé muchos afios de negociacién y la aceptacién de largos y rigurosos re-
gimenes transitorios.

No resulta facil —ni pacifico— buscar en las reglas de la Convencién de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados o en la Convencién de Viena de 1978 so-
bre sucesién de Estados en materia de tratados una explicacién convincente. Desde
luego no resulta de aplicacién el articulo 31 de esta tltima Convencién, pues no es-
tamos ante una unificacién de Estados con la subsiguiente aparicién de un Estado
sucesor. En cuanto a su articulo 15 la cuestién tampoco es pacifica ya que s6lo con-
templa en €l la sucesidn respecto de una parte del territorio o, si se quiere, los su-
puestos de absorcion parcial. En el caso aleman, sin embargo, nos encontramos ante
la absorcién de todo el territorio de la RDA por la RFA y la consiguiente desapari-
ci6n del primer Estado. Por lo demds, el articulo 15 en cuestién admite como ex-
cepcidn los casos en que las condiciones de ejecucién del tratado de que se trate
cambien radicalmente, no siendo preciso demostar los efectos gravosos que para los
demads Estados miembros tuvo la incorporacién sin condiciones del territorio de la
ex RDA.

Cierto es que, como ha sefialado Paz Andrés Sienz de Santa Maria, el articulo
11 del Tratado de unién de 1990 opta por la aplicacién —con alguna excepcion-—-
del principio de variabilidad o movilidad del dmbito de aplicacién espacial de los
tratados recogido en el citado articulo 15 de la Convencién de Viena ', Pero dicha
opcidn se limita a los tratados celebrados por la RFA. Para los tratados de la RDA,
en cambio, su articulo 12 dispuso que «[...] serdn discutidos con las partes contra-
tantes afectadas con objeto de regular o confirmar la continuidad en su aplicacion,
ajustes o terminacion...», advirtiendo que «la Alemania unificada determinar su po-
sicién en relacion con la continuidad ... [de dichos tratados]...siguiendo consultas
con las respectivas partes contratantes...» 1%,

En cuanto al articulo 29 de la Convencién de Viena de 1969, que enuncia la re-
ferida regla de la elasticidad o movilidad como un principio general del Derecho de
los Tratados, exceptuando los casos en que una intencién diferente se desprende del
tratado o consta de otro modo —lo que no es el caso en relacién con las Comuni-
dades Europeas a la luz del articulo 227 del TCE—— no consideramos razonable su
invocacion en este supuesto, a la luz de los propios trabajos de la CDI'¥7. Téngase
ademds en cuenta —a efectos meramente dialécticos— que, de admitirse la aplica-
cién del articulo 29 en cuestién, los demds Estados miembros habrian (acaso) po-
dido invocar la causa de terminacién prevista en el articulo 62, pues no parece osa-
do sostener que la absorcién del territorio de la ex RDA constituyé un cambio
fundamental de las circunstancias que modificé sustancialmente —si no radical-
mente— el alcance de las obligaciones que todavia debfan cumplirse en virtud de
los Tratados constitutivos.

En cualquier caso, el fundamento de la extensién del dmbito de aplicacién del
Derecho de la Unién Europea a los cinco Lénder absorbidos no ha de buscarse, si
rastreamos en la prictica, en las referidas Convenciones de Viena sino, a nuestro
juicio, en el consentimiento —o al menos la aquiescencia— de los demas Estados

195 P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARI{A, «Problemas actuales de la sucesion de Estados», Cur. DI Vitoria

1993, pp. 157-214 (en pp. 172).

1% Texto tomado del articulo cit. en nota anterior (en p. 173).

"7 Véase «Tercer informe sobre el Derecho de los Tratados», de H. WALDOCK, Anuario CDI, 1964, v1. i,
pp. 3-63 (en pp. 10 ss.).
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miembros. Dicho consentimiento —que ningin Estado miembro estaba en condi-
ciones de negar— se evidencia en las conclusiones formuladas por la presidencia
con ocasién de la sesién especial del Consejo Europeo celebrada en Dublin el 28 de
abril de 1990 18,

V. CONCLUSION

No siendo muy amigo de conclusiones, creo que, llegados a este punto, lo mas
coherente seria proponer que cada uno saque las suyas. No obstante, me esforzaré
por apuntar las mias.

Por lo que se refiere a la naturaleza del Derecho de la Union Europea, conside-
10 que el ordenamiento comunitario merece la calificacién de subsistema de Dere-
cho Internacional, en tanto que ordenamiento auténomo de Derecho Internacional
de cardcter semi-cerrado. Ordenamiento auténomo de Derecho Internacional en el
sentido de que, teniendo en el Derecho Internacional su fundamento, cuenta con sus
propias normas secundarias, normas que, por otra parte, se inspiran en parte (y cada
vez mas) en el Derecho estatal, en particular en los ordenamientos internos de los
Estados miembros. Y ordenamiento auténomo semi-cerrado al Derecho Interna-
cional en el sentido de que sus normas secundarias si bien se configuran en buena
medida como autosuficientes, no excluyen por completo, sin embargo, el juego en
¢l de normas de Derecho Internacional general. En cuanto a los pilares interguber-
namentales, especialmente en lo que hace a la PESC, no creo que resulte contro-
vertido afirmar que siguen encontrando en el Derecho Internacional su marco nor-
mativo.

Me interesa recalcar que esta primera conclusién tiene indudables repercusiones
practicas. Concretamente, comporta la afirmacién de una doble exigencia en el
estudio del Derecho de la Unién Europea, a saber: la necesidad de tener presente no
sOlo la perspectiva del Derecho estatal —haciendo del método comparado (en re-
lacién con los distintos sistemas juridicos que conviven en la Unién) una herra-
mienta indispensable de trabajo— sino igualmente el Derecho Internacional.

En segundo lugar, resulta a todas luces evidente que no es posible abordar el es-
tudio de la accion exterior de la Unién Europea —dimension particularmente pu-
jante del proceso de integracion europea— sin una adecuada formacion ius-inter-
nacionalista.

Y en tercer lugar, me atrevo a afirmar, con toda modestia pero con igual firme-
za, que una aproximacion al Derecho Internacional que no tome en cuenta la prac-
tica comunitaria, ya sea en su dimension externa o ad intra, resulta cuando menos
incomprensible. Tanto mas si dicha aproximacion se realiza desde la perspectiva
concreta de un ciudadano de 1a Unién.

1% Véase texto en RIE, 1990, nim. 1, pp. 295 ss.





