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RESUMEN: Esta contribucién expone, analitica y reflexivamente, algunas de las
carencias, de naturaleza institucional y juridica, que permiten explicar, al menos en par-
te, los desafios actuales que la Unién Europea experimenta en la esfera internacional. La
accién exterior de la Unién se ve entorpecida no sélo por la condicién derivada, limita-
da, y relativa de la propia personalidad juridica internacional de la Unidn, sino también
por las incertidumbres que, procedentes de las tensiones interinstitucionales existentes
sobre la delimitacion de las competencias, se proyectan en el proceso de negociacion, fir-
ma y celebracién de acuerdos internacionales. Ademds, la Unidn necesita un marco juri-
dico adecuado que la capacite para ejercer eficazmente su cualidad de sujeto de Derecho
internacional cuando adopta actos unilaterales internacionales ya sea a través del recono-
cimiento de terceros Estados, de la realizacion de declaraciones unilaterales vinculantes,
o de la legalidad de sus sanciones internacionales dirigidas a terceros paises o de las
medidas restrictivas impuestas contra las personas fisicas o juridicas, grupos o entidades
no estatales. Tampoco dispone la Unién de una estructura institucional tnica, clara, sim-
ple y consolidada que facilite su representacion internacional puesto que ésta se caracte-
riza en la actualidad por una multiplicidad de representantes y papeles, por la imbrica-
cién y superposicién de competencias idénticas entre ellos, y por la acumulacién excesiva
de funciones por parte de uno de ellos; todo ello mina la eficacia negociadora interna-
cional de la Unién y afecta negativamente su influencia en las conferencias e instancias
internacionales y, en particular, en el estatuto que obtiene en el seno de las organizacio-
nes internacionales. Finalmente, existe el riesgo de que una opacidad desmesurada y una
timidez excesiva hacia la recepcién del Derecho internacional en el ordenamiento juridi-
co de la Union, justificadas por la defensa de la autonomia del ordenamiento juridico de
la Unién y por los supuestos valores superiores que ésta encarna, pongan en peligro la
necesaria confianza que los distintos sujetos internacionales deben tener con los compro-
misos internacionales asumidos por la Unién y contribuyan asf al aislamiento internacio-
nal de ésta.

PALABRAS CLAVE: Personalidad juridica internacional de la Unidn; delimitacién
de competencias; negociacion, firma y celebracién de acuerdos internacionales; actos
unilaterales de la Unidn (reconocimiento de Estados, declaraciones unilaterales vincu-
lantes; sanciones internacionales y medidas restrictivas); representacion internacional de
la Unién; relacién entre el Derecho de la Unién y el Derecho internacional; jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

LEGAL AND INSTITUTIONAL INADEQUACIES
IN THE EXTERNAL ACTION OF THE EUROPEAN UNION

ABSTRACT: This contribution presents an analysis of and reflections on certain le-
gal and institutional weaknesses which help to explain, at least in part, the challenges
which the European Union faces at present in its action on the international scene. Its
international action faces obstacles owing not only to the derived, limited and relative
international legal personality of the Union, but also to the uncertainties which, as a re-
sult of existing institutional tensions on the delimitation of competences, are reflected in
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the process of negotiation, signature and conclusion of international agreements. Further-
more, the Union needs an adequate legal framework which would enable it to act effec-
tively as a subject of international law whenever it adopts international unilateral acts,
whether it be by recognizing third countries or by adopting binding unilateral declara-
tions, or whenever challenges are brought against the legality of international sanctions
which the Union adopts vis-a-vis third countries or restrictive measures which it takes
against natural or legal persons, groups or non-State entities. The Union does not have a
single, clear, simple and consolidated institutional structure which would facilitate its
international representation because its present structure is characterized by a multiplic-
ity of representatives and roles, by an overlapping of identical competences and the over-
crowding of the functions exercised by one of them; all this undermines the effective-
ness of the Union in international negotiations and impacts negatively on its influence in
international organizations and conferences, particularly as concerns its ambition to ob-
tain an appropriate status within these organizations. Lastly, there is the risk that a dis-
proportionate opacity and excessive reluctance with regard to the reception of interna-
tional law within the Union’s legal order for the sake of preserving the autonomy of the
Union’s legal order or the supposedly superior values embodied by the Union, will un-
dermine the confidence that other subjects of international law should have in the com-
mitments undertaken by the Union, and which could even lead to the international isola-
tion of the Union.

KEY WORDS: Legal personality of the Union; delimitation of competences; nego-
tiation, signature and conclusion of international agreements; international unilateral acts
of the Union (recognition of third states, binding unilateral declarations, international
sanctions and restrictive measures): international representation of the Union; relationship
between international law and the law of the Union; case-law of the Court of Justice of
the European Union.

FAIBLAISES JURIDIQUES ET INSTITUTIONNELLES
DANS L’ACTION EXTERIEURE DE L’UNION EUROPEENNE

RESUME: Cette contribution expose de maniére analytique et réflective certaines
carences institutionnelles et juridiques qui permettent d’expliquer, au moins en partie, les
défis auxquels 1I’Union européenne est actuellement confrontée dans son action interna-
tionale. Cette action se voit contrainte pas uniquement du fait que la personnalité juridi-
que internationale de I’Union est dérivée, limitée et relative, mais aussi a cause des in-
certitudes qui, découlant des tensions institutionnelles existantes sur la délimitation des
compétences, se reflétent dans le processus de négociation, signature et conclusion des
accords internationaux. De plus, I’Union a besoin d’un cadre juridique adéquat qui 1’ha-
bilite a exercer efficacement sa qualité de sujet de droit international lorsqu’elle adopte
des actes unilatéraux internationaux, soit lorsqu’elle reconnait des Etats tiers, soit lors-
qu’elle adopte des déclarations unilatérales contraignantes, soit lorsqu’est remise en ques-
tion la 1égalité des sanctions internationales qu’elle prend vis-a-vis des pays tiers ou celle
des mesures restrictives qu’elle impose a 1’encontre des personnes physiques ou mora-
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les, groupes ou entités non étatiques. L’Union ne dispose pas non plus d’une structure
institutionnelle unique, claire, simple et consolidée qui faciliterait sa représentation inter-
nationale compte tenu du fait que celle-ci se caractérise a présent par une multiplicité de
représentants et de roles, par la superposition et I’imbrication des compétences identiques
qu’ils exercent et par I’accumulation excessive des fonctions par ’un d’entre eux; tout
ceci mine I’efficacité de 1’Union dans les négociations internationales et affecte négati-
vement son influence dans les conférences et organisations internationales et, en particu-
lier, dans 1’obtention d’un statut approprié au sein des celles-ci. Enfin, le risque existe
qu’une opacité démesurée et une timidité excessive a 1’égard de la réception du droit
international dans 1’ordre juridique de I’Union, au nom de la défense de 1’autonomie de
I’ordre juridique de 1’Union ou des valeurs prétendument supérieures incarnées par ce-
lui-ci, mettent en danger la confiance nécessaire que les différents sujets internationaux
devraient avoir dans les engagements assumés par 1’Union, contribuant ainsi a 1’isolement
international de celle-ci.

MOTS CLES: Personnalité juridique internationale de 1’Union; délimitation des com-
pétences; négociation, signature et conclusion des accords internationaux; actes unilaté-
raux internationaux de 1’Union (reconnaissance des Etats tiers, déclarations unilatérales
contraignantes, sanctions internationales et mesures restrictives); représentation interna-
tionale de I’Union; rapports entre le droit international et le droit de I’Union; jurispru-
dence de la Cour de justice de I’Union européenne.

I. INTRODUCCION

El derecho y la practica de la Unién Europea (en adelante UE) en la ac-
cién exterior recaba constantemente la atencién de estudiosos y ejercientes
por miltiples razones: en primer lugar, por la escasez de disposiciones que
los Tratados consagran a este ambito y por el nimero de cuestiones que per-
manecen sin respuesta explicita en los Tratados; en segundo lugar, conse-
cuentemente, por el cardcter evolutivo de un drea en la que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea desempefia un papel preeminente a la hora de
clarificar las disposiciones existentes y de cubrir las lagunas que el Derecho
positivo ha dejado sin resolver; en tercer lugar, y también consecuentemente,
por la propia naturaleza juridica sui generis de la UE, caracteristica que por
si misma genera dificultades practicas en la escena internacional; y, en cuar-
to lugar, por el cardcter conflictivo que la ejecucidn practica de este Derecho
ha experimentado debido a las diferencias interpretativas entre las institucio-
nes de la Unidn, los Estados miembros y las personas fisicas y juridicas.

La accién exterior de la UE —y las razones de sus éxitos y fracasos—
particularmente en estos momentos claves de su existencia en los que la UE
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se ve acosada por multiples desafios, han sido y contindan siendo analizados
desde perspectivas politicas, econdmicas, socioldgicas y culturales. Estos no
son aspectos que corresponda analizar al jurista, y como tal me propongo li-
mitar las paginas que siguen a exponer las razones que desde una perspecti-
va juridica e institucional explican algunos de los desafios actuales de la UE
en su accion exterior.

II. UNA PERSONALIDAD JURIDICA INTERNACIONAL
DERIVADA, LIMITADA Y RELATIVA

El punto de partida es indudablemente la insuficiencia que resulta de la
derivada, limitada y relativa personalidad juridica internacional de la UE. La
UE no es un sujeto de pleno derecho en las relaciones internacionales y su
estatuto indefinido es fuente de multiples problemas practicos. Estas dificul-
tades son engendradas a la vez por el Derecho internacional y por el propio
Derecho de la UE.

La UE no es un Estado, pero si es sujeto de Derecho internacional, es
decir, tiene capacidad de ser destinatario de normas que atribuyen derechos
y obligaciones internacionales. La diferencia entre el Estado y la UE es im-
portante en la conducta de las relaciones exteriores.

Los Estados son los sujetos «originarios» de Derecho internacional porque
éste ha surgido histéricamente como un Derecho entre Estados juridicamente
iguales. Debido a este hecho histdrico, el Derecho internacional se limita a «re-
conocer» (y no a crear u otorgar) la subjetividad internacional de los Estados
desde el momento mismo de su existencia, desde el instante mismo que retinen
los requisitos que los caracterizan como tales («principio de efectividad»), en
particular, su soberania (el fundamento ultimo de la personalidad internacional),
territorio y poblacion. Sélo los Estados tienen plenitud de competencias y ple-
nitud de derechos y obligaciones, en Derecho internacional y, por lo tanto, su
personalidad internacional es «ilimitada» o «total».

La plenitud de la personalidad internacional de los Estados incluye una
norma de Derecho internacional general de naturaleza constitucional con arre-
glo a la cual los Estados estan dotados de capacidad y competencia para es-
tablecer, en un acto/acuerdo fundacional, organismos y entidades no estata-
les y para dotarlos de personalidad juridica internacional, que puede figurar
explicita en el acuerdo constitutivo o resultar implicitamente del anélisis de
las funciones atribuidas a sus 6rganos en dicho acuerdo, con capacidad juri-
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dica para llevar a cabo una accién exterior. La personalidad juridica de las
organizaciones internacionales es pues «derivada» y estd condicionada por la
voluntad de los Estados miembros, que encuentra su expresion juridica en el
consentimiento. Asi pues, al estar desprovistas de soberania, es por lo tanto
el propio Derecho internacional, inicialmente acompafiado por la voluntad
concertada de los Estados miembros de dichas entidades, el que «autoriza» el
reconocimiento de la personalidad juridica internacional de los organismos no
estatales y el que precisa el contenido de esa personalidad, normalmente afec-
tada por el «principio de especialidad» que inspira todo su régimen juridico,
puesto que su capacidad estd limitada al logro de los objetivos y funciones
que les han sido confiados en el acto fundacional por los Estados miembros'.
El Derecho internacional establece que para obtener la subjetividad interna-
cional y gozar de personalidad internacional, una entidad no estatal debe ser
autébnoma con respecto a los Estados que la componen, es decir, debe estar
dotada de una estructura que permita imputar a la entidad misma, y no a los
Estados que forman parte de ella, los actos de los érganos/instituciones de la
entidad. Si se cumplen estas condiciones, la Organizacién es un sujeto de
Derecho internacional, que tiene capacidad para ser titular de derechos y de-
beres internacionales y que tiene capacidad para prevalerse de estos derechos
por via de reclamacién internacional lo que no equivale a decir que «la Or-
ganizacién sea un Estado, lo que ciertamente no es, o que su personalidad
juridica, sus derechos o deberes sean los mismos que los de un Estado, cual-
quiera que sea el sentido de esta expresion. Ni siquiera implica ello que to-
dos los derechos y deberes de la Organizacién deban encontrarse en el terre-
no internacional, de la misma manera que no todos los derechos y deberes de
los Estados deben encontrarse en él.»> Como en todo Derecho, en Derecho
positivo internacional «Los sujetos de derecho, en un sistema juridico, no son
necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza o la extensién de sus de-
rechos»’.

En el supuesto de las entidades no estatales/organizaciones internaciona-
les la personalidad juridica internacional y la capacidad juridica para actuar
se funden puesto que la extensién de ambas es obra de los Estados que las
crean en los tratados fundacionales y se extienden tnicamente al 4mbito de

' Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflicts, Advisory
Opinion, 1.C. J. Reports 1996, p. 76, par. 25.

2 Reparation for injuries suffered in the service of the United Nations, Advisory Opinion:
L.C. J. Reports 1949, p. 178.

3 ClJ., Rec. 1949, p.178.
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las competencias que les atribuyen los Estados miembros. Al no gozar de la
totalidad de derechos y obligaciones de Derecho internacional, la personali-
dad de las organizaciones internacionales es, a diferencia de la de los Esta-
dos, ademds de «derivada», «parcial» y «funcionalmente limitadas».

La personalidad juridica internacional de la UE deriva del Tratado de la
Unién Europea (en adelante TUE) y del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (en adelante TFUE). El articulo 1 del Tratado de la Unién
Europea claramente instituye a la Unién Europea (en adelante UE) como una
organizacién internacional al disponer que «las Altas Partes Contratantes
constituyen entre si una Unién Europea... a la que los Estados miembros atri-
buyen competencias para alcanzar sus objetivos». Al disponer ademds que la
UE «sustituird y sucederd a la Comunidad Europea», este articulo del TUE
implicitamente (aunque no explicitamente) deroga los Tratados preexistentes
estableciendo la Comunidad Europea y la Unién Europea, lo que significa
que la nueva UE es sustituta y sucesora de las personalidades juridicas inter-
nacionales de las que disponia la Comunidad Europea y, mas controvertida-
mente, de la capacidad juridica y ticita personalidad de la antigua Unién Eu-
ropea con arreglo a los Tratados preexistentes. El nuevo articulo 47 TUE
dispone explicitamente que «la Unidn tiene personalidad juridica». Este arti-
culo no prevé explicitamente que la UE tiene una personalidad juridica «in-
ternacional», aunque implicitamente asi se debe asumir puesto que el articu-
lo 335 TFUE, que tiene «el mismo valor juridico» que el TUE, se encarga
de reglamentar la personalidad juridica «interna» de la UE al disponer que
«la Unién gozard en cada uno de los Estados miembros de la mas amplia
capacidad juridica que las legislaciones nacionales reconocen a las personas
juridicas». Asi pues, el articulo 47 TUE a la vez confiere a la UE la facultad
para ser sujeto de derechos y obligaciones en el plano internacional, y clari-
fica que es unicamente la nueva UE a la que se le han confiado derechos y
obligaciones frente a otros sujetos de Derecho internacional.

Como cualquier otra organizacién internacional, la UE goza en Derecho
internacional inicamente de una personalidad internacional «limitada», «par-
cial» y «funcionalmente limitada» en virtud del principio de atribucién, el
principio constitucional fundamental en el que se basa toda la accién interna
y externa de la UE, segin el cual «la Unién actda dentro del marco de las
competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para
lograr los objetivos que estos determinan» y «toda competencia no atribuida
a la Unidn en los Tratados corresponde a los Estados miembros» (articulo 5,
apartado 2 TUE). Es cierto que las funciones asignadas a la UE exceden con
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mucho, cualitativa y cuantitativamente, de las atribuciones conferidas a las
organizaciones cldsicas designadas como «organizaciones de cooperacién»
(que cumplen meras funciones de coordinacién de intereses y operan limita-
das por los poderes estatales). La UE pertenece mas bien a las llamadas «or-
ganizaciones de integracidén» y, como tal, tiene atribuida una funcién de uni-
ficacion alimentada de los poderes de los Estados miembros que le han sido
transferidos por esos Estados. Pero la singularidad de funciones de la UE no
produce el efecto de poner en tela de juicio su personalidad internacional li-
mitada que estd marcada por el principio de atribucion.

Ademds de gozar de personalidad juridica «limitada» o «parcial», la UE
comparte otra caracteristica con las organizaciones internacionales, que la di-
ferencian de los Estados. Con arreglo al Derecho internacional y mas espe-
cificamente al principio de igualdad soberana de los Estados, éstos gozan de
personalidad internacional frente a «todos» los sujetos de Derecho internacio-
nal (personalidad juridica internacional «objetiva»). Sin embargo, este no es el
caso de las organizaciones internacionales que si bien gozan de personalidad
juridica/capacidad juridica interna e internacional reconocidas por cada uno de
sus Estados miembros debido al acto de creacién de las mismas en los tratados
fundacionales, esta consecuencia no es aplicable a los terceros paises o a los
otros sujetos de Derecho internacional. Esto tiene causa en que el Derecho in-
ternacional incorpora la regla del Derecho Romano clésico, en cuya virtud, los
tratados constitutivos de las organizaciones internacionales constituyen, como
los demas tratados internacionales, una «res inter alios acta, aliis nec nocet nec
prodest», es decir, «las convenciones entre las partes no engendran ni derechos
ni obligaciones para los terceros». LLos terceros, por tanto, no pueden verse afec-
tados por los tratados en los que no han sido partes contratantes. Se trata de un
principio general de derecho (art. 38 apartado 1 (c) del Estatuto del Tribunal
internacional de Justicia), que aparece reflejado en el articulo 34 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los tratados, el cual dispone que «un tratado no
crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento»*.
Esto significa que, como toda organizacién internacional, la personalidad juri-
dica internacional de la UE es «relativa»: la UE no goza autométicamente de
personalidad internacional frente a «todos» los sujetos de Derecho internacio-
nal. La accién externa de la UE para ser oponible frente a terceros exige su
aceptacion/consentimiento, que a menudo se expresa a través de un reconoci-
miento expreso o ticito por parte de estos.

* The S.S. Lotus Case, P.C.IJ. Ser. A, n° 10, p. 18 (1927).
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Sin embargo, la UE se configura a si misma de forma distinta y singular
en el orden juridico internacional. La singularidad de la UE se manifiesta, se-
gtn ella, sobre todo en la naturaleza excepcional de sus funciones y en su ca-
ricter «supranacional». Segiin el Tribunal de Justicia de la UE «al instituir una
Comunidad de duracién indefinida, dotada de Instituciones propias, de perso-
nalidad, de capacidad juridica, de capacidad de representacién internacional vy,
mas en particular, de poderes reales derivados de una limitacién de competen-
cia o de una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, és-
tos han limitado su soberania, aunque en materias especificas, y han creado as{
un cuerpo normativo aplicable a sus nacionales y a si mismos»’, por lo que la
Comunidad «constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacio-
nal, a favor del cual los Estados miembros han limitado su soberania, si bien
en un ambito restringido, y cuyos sujetos son, no sélo los Estados miembros,
sino también sus nacionales»®. Estas caracteristicas llevan al Tribunal de Justi-
cia a estimar que aunque «el Tratado, haya sido celebrado en forma de Conve-
nio internacional, no por ello deja de ser la carta constitucional de una Comu-
nidad de Derecho»’. Sin embargo, el Derecho internacional no reconoce a la UE
un estatuto distinto al de las demdas organizaciones internacionales: el acto
fundacional de la UE es un tratado internacional celebrado voluntariamente por
Estados soberanos y como es el caso de todo tratado internacional, las partes
contratantes limitan su soberania al crear la norma internacional que gobierna
sus relaciones. Aunque los Estados deleguen en parte sus derechos soberanos
en la UE, esta no asume por ello soberania porque, a diferencia de los Esta-
dos, no tiene «la competencia sobre la competencia» (kompetenz-kompetenz),
o una especie de «aseidad» juridica para determinar los dmbitos en los que
desea actuar. Asi lo estableci6 el Tribunal Permanente de Justicia Internacio-
nal en el asunto Wimbledon al estimar que «EI Tribunal se niega a ver en la
conclusién de un Tratado cualquiera, por el cual un Estado se compromete a
hacer o no hacer alguna cosa, un abandono de su soberania. Sin duda toda con-
vencion que engendra una obligacién de este género establece una restriccion
al ejercicio de derechos soberanos del Estado, en el sentido de que imprime una
direccién determinada a dicho ejercicio. Pero la facultad de contraer compro-

3 Sentencia de 15 de julio de 1963, 6/64, Costa/Enel (1965) ECLI:EU:C:1964:66 p. 105.

¢ Sentencia de 5 de febrero de 1963,Asunto 26/62, Van Gend en Loos ECLLI:EU:C:1963:1
p. 340.

" Dictamen de 14 diciembre de 1991,1/91, Tratado por el que se crea un Espacio Eco-
némico Europeo ECLI:EU:C:1991:490, apartado 21. Véase también la sentencia de 23 de
abril de 1993, Asunto 294/83, Partido ecologista «Los Verdes», ECLI:EU:C:1986:166
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misos internacionales es precisamente un atributo de la soberanfa del Estado»®;
tampoco las competencias atribuidas por los Estados miembros a la UE son
«irreversibles» puesto que los Tratados UE en vigor prevén explicitamente la
facultad de repatriar a los Estados miembros las competencias de la UE (arti-
culo 48 TUE, Declaracién n° 18 aneja a los Tratados relativa a la delimitacion
de competencias), ni es la UE de duracién ilimitada puesto que los Tratados en
vigor prevén la posibilidad de retirarse de la UE (articulo 50 TUE); tampoco
el principio de primacia confiere a la UE una singularidad en Derecho interna-
cional porque «seria suficiente recordar el principio fundamental de Derecho
internacional de que éste prevalece sobre el Derecho interno. Este principio ya
habfa sido reafirmado en un fallo judicial el 14 de septiembre de 1872, con
ocasion del laudo arbitral en el caso del Alabama, entre Gran Bretafia y los
Estados Unidos, y ha sido recordado con frecuencia desde entonces»’; y este
principio, como en el caso de la UE, requiere a los Estados adecuar su legisla-
cion interna («Un Estado que ha contraido validamente obligaciones internacio-
nales estd obligado a introducir en su legislacién interna las modificaciones que
sean necesarias para asegurar la ejecucion de los compromisos asumidos»!®) asi
como la prelacién de la norma internacional («Un Estado no podra invocar fren-
te a otro Estado, su propia constitucién para sustraerse a las obligaciones que
le imponen el Derecho internacional o los tratados en vigor»!''). Tampoco la
doctrina de los efectos directos o la aplicabilidad directa de Derecho de la UE
es excepcional en Derecho internacional: asi tanto el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional en el asunto sobre la Competencia de los tribunales de
Danzig 2, como el Tribunal Internacional de Justicia en el asunto La Grand ",
rechazan la existencia de un principio de Derecho internacional general, segtiin

8 CPJ1, Serie A no 1, Wimbledon, Rec. 1923 p 25

° Dictamen del Tribunal Internacional de Justicia en el asunto de la aplicabilidad de
la obligacién de arbitraje en virtud del acuerdo relativo a la sede de la ONU, texto en
espaiiol en Doc. A/42/952 de 29 de abril de 1988, pag. 25, apartado 57. Véase también
el caso relativo a las Comunidades greco-btlgaras en que el Tribunal Permanente de Jus-
ticia Internacional declaré que «constituye un principio generalmente aceptado de dere-
cho internacional el de que, en las relaciones entre Potencias que sean Partes contratan-
tes en un tratado, las disposiciones del derecho interno no podrdn prevalecer sobre las
del tratado.» (P.C.I.J. Series B, No. 17, pag. 32)

10 Tribunal Permanente de Justicia Internacional, Asunto del intercambio de pobla-
ciones griegas y turcas, CPJI, serie B, no 10 p. 20.

! Tribunal Permanente de Justicia Internacional, Opinién consultiva en el asunto del
trato de los nacionales polacos, CPJI, serie A, n° 24 p. 12.

12 PCIJ series B No. 15, Rec. 1928 pags. 17 y 18.

13 CIJ, Rec. 2001, apartado 77.
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el cual, los acuerdos internacionales se limitan a establecer estrictamente rela-
ciones interestatales, y confirman mas bien el principio de Derecho internacio-
nal general, segtin el cual, los acuerdos internacionales pueden establecer dis-
posiciones de las que se derivan derechos y obligaciones con efectos directos
para los individuos y que son de aplicacién directa en el orden juridico interno
cuando el objeto mismo del acuerdo asi lo prevé y es puesto de manifiesto a
través la intencién de las partes contratantes'®; la referencia del Tribunal de
Justicia a la naturaleza le los Tratados como «carta constitucional fundamen-
tal» de la UE, tampoco cambia el hecho de que la entidad UE «hunde sus rai-
ces y sus limites en el Derecho internacional»'®, y en concreto en el Derecho
de las Organizaciones Internacionales, puesto que los Tratados dejan claro que,
como es el caso de todas las organizaciones internacionales, los Estados miem-
bros permanecen soberanos e independientes y que sélo ellos son «los duefios
de los tratados» (Masters of the Traities, maitres des traités, Herren der
Vertrige). Finalmente, la caracteristica de «supranacionalidad de la UE referi-
da a la adopcidn de decisiones por mayoria cualificada, también es compartida
por otras organizaciones internacionales'.

Asi pues, en el caso de la UE existe una asimetria entre, por una parte, la
voluntad concertada de los Estados miembros sobre el alcance de la subjeti-
vidad internacional de la UE, y por otra parte, el reconocimiento que los ter-
ceros paises y el Derecho internacional otorgan al alcance de dicha subjetivi-
dad. Esta asimetria genera incertidumbres en la accién exterior de la UE tanto
en el dmbito interno de la UE como en el internacional.

4 Bien es cierto que en el caso de las Naciones Unidas el Tribunal Internacional de
Justicia opiné que debido al nimero de Estados miembros, a su universalidad, tenfa una
personalidad internacional objetiva porque «una muy amplia mayoria de los Estados
miembros de la comunidad internacional, tendrfan el poder, conforme al derecho inter-
nacional, de crear una entidad poseedora de una personalidad internacional objetiva
y no simplemente una personalidad reconocida solo por ellos» C.I.J. Recueil 1949,
pag.180. Pero a diferencia de la ONU, la UE, no retine esta caracteristica ya que es una
organizacion regional aunque ha sido reconocida por la mayoria de paises terceros y por
varias organizaciones internacionales.

15 Araceli MANGAS MARTIN y Diego LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de
la Union Europea, Octava edicién, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 47.

!¢ Por ejemplo, en los sistemas de votacién del Fondo Monetario Internacional (FMI)
y del Banco Mundial (BM) se asignan un nimero de «votos basicos» a cada Estado miem-
bro, y cada uno de los votos restantes se distribuyen por cada determinada aportacién de
ddlares como participacién (BM) o cuota de asignaciones especiales de derechos de giro
(FMI).
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III. LAS TENSIONES COMPETENCIALES INTERNAS

Toda la accion exterior de la UE tiene su fundamento en el conjunto de
competencias que le han sido atribuidas en los Tratados. Sin embargo, la deli-
mitacién de esas competencias ha sido tradicionalmente una operacion extre-
madamente compleja debido a la escasez tradicional de disposiciones explici-
tas en los Tratados, al reconocimiento jurisprudencial de competencias mediante
la aplicacién de la doctrina de los poderes implicitos, asi como al recurso a la
llamada «clausula de imprevision» que permite ajustar las competencias de la
Unidn a los objetivos asignados por los tratados cuando estos no hayan previs-
to los poderes de accién necesarios para alcanzar dichos objetivos (articulo 352
TFUE).

Uno de los objetivos principales del Tratado de Lisboa ha sido precisa-
mente establecer una delimitacién mas clara de las competencias exteriores
de la Unién y salvaguardar, al mismo tiempo, las competencias nacionales."”

1. LA CUESTION DE LA DELIMITACION DE LAS COMPETENCIAS
DE LA UE Y DE LOS ESTADOS MIEMBROS

En efecto, por primera vez en el Derecho de la Unién Europea, el Tratado
de Lisboa establece explicitamente los principios constitucionales que, salvo en
el caso del de atribucién, yacian implicitos en los Tratados: la Unidn actda
dentro de los limites de las competencias que le atribuyen los Estados miem-
bros a los tratados (principio de atribucion); toda competencia no atribuida a
la Unién en los tratados corresponde a los Estados miembros (principio de pre-
suncion de competencia del Estado - articulos 4 y 5 TUE, Declaracién n°® 18
relativa a la delimitacién de competencias); los Estados miembros «podrdn de-
cidir aumentar o reducir las competencias atribuidas a la Unién en los tratados»
(articulo 48, apartado 2, TUE); cuando la Unién haya tomado medidas en un
ambito determinado en el ejercicio de las competencias compartidas, «el alcance
de este ejercicio de competencia s6lo abarcaré los elementos regidos por el acto
de la Unién de que se trate y, por lo tanto, no incluye todo el 4mbito en cues-
tion» (Protocolo n® 25). El objetivo principal Tratado de Lisboa es pues no s6lo
extender el 4mbito de algunas de las competencias externas de la Unién (por

17 Véase, en general, Paz ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, «El Tratado de Lisboa y
la alargada sombra de los Estados», RDUE, n° 18, 2010, pags. 55 y sigs.
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ejemplo, inversiones extranjeras directas, la propiedad intelectual, la ayuda hu-
manitaria y la cldusula de solidaridad), sino fijar al mismo tiempo, imperativa
y vinculantemente, los limites de dichas competencias con el fin de preservar
las competencias externas de los Estados miembros!®.

También, por primera vez en la historia constitucional de la Unién Euro-
pea, el Tratado de Lisboa establece las categorias de competencia de la Unién
y describe el dmbito, las condiciones de ejercicio y el alcance de cada com-
petencia en relaciéon con aquellas de los Estados miembros, y ello en térmi-
nos mas o menos precisos (articulos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del TFUE). Estas cate-
gorias reflejan ampliamente las disposiciones del antiguo Tratado de la
Comunidad Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al aplicar y
examinar las disposiciones de los tratados a lo largo de los afios. Segun el
Tratado de Lisboa, existen tres tipos de competencias: la competencia exclu-
siva, la competencia compartida y la competencia de apoyo.

Cuando los tratados atribuyen a la Unién una competencia exclusiva en
un ambito determinado «solamente la Unién podrd legislar y adoptar actos
juridicamente vinculantes, mientras que los Estados miembros, en cuanto ta-
les, dnicamente podran hacerlo si son facultados por la Unién o para aplicar
actos de la Unién» (articulo 2, apartado 1, TFUE). Ademds de enumerar ex-
plicitamente los dmbitos de competencia exclusiva de la UE", el articulo 3
TFEU codifica la jurisprudencia existente al disponer que la Unién también

18 Por ejemplo, por lo que respecta a la «clausula de imprevisién» el Tribunal de Justicia
ya habia establecido que dicha clausula «no puede servir de base para ampliar el ambito de
competencias de la Comunidad mas alld del marco general que resulta del conjunto de las
disposiciones de dicho Tratado y en particular de las que definen las misiones y acciones de
la Comunidad» (Dictamen 2/94 de 28 de marzo de 1996, ECLI:EU:C:1996:140 apartado 30);
pero el nuevo articulo 252, apartados 2 y 3 TFUE ha afiadido la prohibicién de adoptar medi-
das armonizadoras o que persigan objetivos de la PESC. Compérense las nuevas disposicio-
nes con las disposiciones del antiguo articulo 318 TEC y recuérdese que, en el pasado, el Tri-
bunal de Justicia ha estimado que esta disposicién permite al Consejo adoptar todas «las
disposiciones adecuadas» en el dambito de las relaciones exteriores (Sentencia de 31 de marzo
de 1971, Comisién c. Consejo, AETR, asunto 22/70 ECLI:EU:C:1971:32). A mayor abunda-
miento, algunos Estados miembros (Alemania, Reino Unido y Republica Checa) han introdu-
cido en su legislacién nacional criterios y limites especificos para la aplicacién del articulo 352,
lo que convierte su utilizacién en todavia mas excepcional que en el pasado.

! La Unidn dispone de competencia externa exclusiva en los ambitos de la Unién
aduanera, el establecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el funcio-
namiento del mercado interior, la politica monetaria de los Estados miembros cuya mo-
neda es el Euro, la conservacion de los recursos bioldgicos marinos dentro de la politica
pesquera comun, y la politica comercial comin.
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tiene atribuida competencia exclusiva para la celebracién de un acuerdo in-
ternacional «cuando dicha celebracidn esté prevista en un acto legislativo de
la Unidn, cuando sea necesaria para permitirle ejercer su competencia inter-
na o en la medida en que pueda afectar a normas comunes o alterar el alcan-
ce de las mismas» (articulo 3, apartado 2, TFUE).

Aungque el articulo 4 TFUE no contiene un listado exhaustivo de los 4mbi-
tos de competencia compartida (enumera a titulo no exhaustivo «los (...) 4mbi-
tos principales»®’), es indudable que esa competencia constituye la regla gene-
ral en los Tratados. En estos ambitos, «la Unién y los Estados miembros podran
legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes» y los Estados miembros ejer-
ceran su competencia «en la medida en que la Unién no haya ejercido la suya».
Los Estados miembros ejerceran de nuevo su competencia «en la medida en que
la Unién haya decidido dejar de ejercer la suya» (articulo 2, apartado 2, TFUE).
El Protocolo n°® 25 sobre el ejercicio de las competencias compartidas dispone,
ademas, que «cuando la Unién haya tomado medidas en un ambito determina-
do, el alcance de este ejercicio de competencia sélo abarcara los elementos re-
gidos por el acto de la Unién de que se trate y, por lo tanto, no incluird todo el
ambito en cuestién». Entre los ambitos de competencia compartida figuran al-
gunos de competencia «paralela» por cuanto el ejercicio de esta competencia
«no puede tener por efecto impedir a los Estados miembros ejercer la suya»:
se trata de los dmbitos de la investigacidn, el desarrollo tecnoldgico y el espa-
cio, en los que la Unién dispone de competencia «para llevar a cabo acciones,
en particular destinadas a definir y realizar programas», asi como de los 4mbi-
tos de la cooperacion para el desarrollo y de la ayuda humanitaria, en los que
Ia Unién dispone de competencia «para llevar a cabo acciones y una politica
comun» (articulo 4, apartados 3 y 4, TFUE).

Finalmente, existen una serie de ambitos en los que la Unién sélo dispone
de competencia para «apoyar, coordinar o complementar» la accién de los Es-
tados miembros?!. Esta ultima categoria de competencias no supone que la UE

20 El mercado interior; la politica social, en los aspectos definidos en el Tratado; la
cohesién econémica, social y territorial; la agricultura y la pesca, con exclusiéon de la
conservacion de los recursos bioldgicos marinos; el medio ambiente; la proteccién de los
consumidores; los transportes; las redes transeuropeas; la energia; el espacio de libertad,
seguridad y justicia; y los asuntos comunes de seguridad en materia de salud publica, en
los aspectos definidos en el Tratado.

2 En los dmbitos de las politicas econémicas, de empleo y sociales (articulo 5 TFUE),
asi como en los dmbitos de la protecciéon y mejora de la salud humana; la industria; la
cultura; el turismo; la educacidn, la formacién profesional, la juventud y el deporte (articu-
lo 6 TFUE).
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pueda «sustituir» la competencia de los Estados miembros en dichos dmbitos,
ni llevar a cabo «armonizacién alguna» de las disposiciones legislativas y re-
glamentarias de los Estados miembros (articulo 2, apartado 5, TFUE).

La enumeracién de la tipologia de competencias previstas en los articu-
los 2, 3,4, 5,y 6, TFUE no cubre todos los aspectos de la accién de la UE
y, por esta razon, el articulo 2, apartado 6, TFUE dispone que «El alcance y
las condiciones de ejercicio de las competencias de la Unién se determinaran
en las disposiciones de los Tratados relativas a cada dmbito». Por ejemplo,
el alcance de la politica comercial se debe entender como abarcando «las in-
versiones extranjeras directas» puesto que las nuevas disposiciones del arti-
culo 207 TFUE incluyen esta materia en la definicién de la politica comer-
cial comun. El Tratado incluye nuevos articulos que especifican formalmente
nuevas competencias, pero algunos de estos articulos confirman generalmen-
te dmbitos de competencia en los que la Unién ya ha tomado medidas legis-
lativas fundamentadas sobre una base juridica distinta. L.a competencia de la
Unién también ha sido extendida visiblemente a través de enmiendas a arti-
culos que ya existian.

También por primera vez en la historia constitucional de la UE, el Tratado
de Lisboa prevé expresamente la facultad de devolver las competencias de la
Unién a los Estados miembros, es decir, de «repatriar» las competencias de la
Unién. En la Declaracién n°® 18, la Conferencia intergubernamental que nego-
ci6 el Tratado de Lisboa, luego de subrayar que las competencias que los Tra-
tados no hayan atribuido a la Unidn «seran de los Estados miembros», indica,
ademads, que en los dmbitos de competencia compartida, los Estados miembros
ejerceran su competencia en la medida en que la Unién no haya ejercido la suya
«o haya decidido dejar de ejercerla». Esta tltima situacién «se plantea cuando
las instituciones competentes de la Unién deciden derogar un acto legislativo,
en particular para garantizar mejor el respeto constante de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad». Es el Consejo, «a iniciativa de uno o va-
rios de sus miembros (representantes de los Estados miembros) y de conformi-
dad con el articulo 241» TFUE, la institucién que esta facultada para «pedir» a
la Comisién «que presente propuestas de derogacién de un acto legislativo», y
la Comisién «concederd una atencién especial a dichas solicitudes». De igual
modo, los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos
en una Conferencia intergubernamental, «podran decidir» con arreglo al proce-
dimiento de revisién ordinario previsto en los apartados 2 a 5 del articulo 48
TUE, modificar los Tratados en los que se fundamenta la Unién, «incluso para
aumentar o reducir las competencias atribuidas a la Unién en dichos Tratados».
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Esta Declaracién ha dejado explicitamente claro (aunque se haya considerado
como una «blasfemia» en ciertos circulos) lo que ha sido obviamente siempre
la naturaleza de la competencia de la Unidn, a saber que los Estados miembros
son los duefos de los tratados (the Masters of the Treaties, les maitres des
traités, die Herren der Vertrige). Puesto que la Unién no tiene soberania, tam-
poco goza de la competencia ultima para establecer su propia competencia (the
competence of competences, kompetenz-kompetenz). En consecuencia, toda
competencia atribuida a la Unién puede ser repatriada al &mbito nacional. A
ello se afiade también que también por primera vez se prevé explicitamente que
«todo Estado miembro podra decidir, de conformidad con sus normas constitu-
cionales, retirarse de la Unién» (articulo 50 TUE). La razén de este blindaje
competencial reside en gran medida en la necesidad, compartida por los Esta-
dos miembros, de evitar en la medida de lo posible, el riesgo de «arafiar» cen-
timetro a centimetro competencias a los Estados miembros (competence creep).

El significado y la importancia de las disposiciones competenciales de los
Tratados han sido percibidas de forma distinta por las instituciones de la Unién
y por los Estados miembros y las diferencias de percepcién, de interpretacion
y de aplicacién que se presentan a nivel institucional y/o estatal, han tenido
que ser resueltas por el Tribunal de Justicia cuya funcién es garantizar «el
respeto del Derecho en la interpretacidn y aplicacién de los tratados» (articulo
19, apartado 1, TUE). Pero en la practica, también ha resultado problematica
la jurisprudencia tradicional del Tribunal de Justicia que ha consagrado el prin-
cipio, segiin el cual, toda competencia atribuida a la UE es «definitiva» debi-
do a que los Estados miembros han constituido «una Comunidad de duracién
ilimitada, dotada de instituciones propias» y la transferencia de competencias
a la Unién «implica pues una limitacion de sus derechos soberanos»**; ade-
mads, toda competencia ejercida (occupied territory) o atribuida es «irreversi-
ble» ya que «un desposeimiento de las atribuciones conferidas y el retorno de
las materias objeto de las mismas al 4&mbito de competencias exclusivas de los
Estados miembros, no podria producirse sino en virtud de una disposicion
expresa del Tratado»?. Esto implica en el caso de las competencias comparti-
das que cuando la Unién Europea adopta disposiciones en un dmbito determi-
nado de esta competencia, los Estados miembros pierden la competencia para
legislar en dicho ambito y, por lo tanto, la competencia compartida se con-

22 Sentencia de 15 de julio de 1963, Costa c. ENEL, ECLI:EU:C:1964:66 .
23 Sentencia de 14 de diciembre de 1971, Comisién c¢. Francia, 7/71, ECLI:EU:C:1971:121,
apartado 20.
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vierte en una mera competencia residual. Pues bien, a pesar de las disposicio-
nes competenciales especificas introducidas por el Tratado de Lisboa, el Tri-
bunal de Justicia contintia aplicando sin restricciones su jurisprudencia tradi-
cional cuando es llamado a interpretar dichas nuevas disposiciones. Por
ejemplo, en el Dictamen 1/13, de 14 de octubre de 2014, sobre el Convenio
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, el Tri-
bunal consideré que la observancia del requisito previsto en el articulo 3, apar-
tado 2, TFUE relativo a la existencia de competencia exclusiva para la cele-
bracién de un acuerdo internacional, «en la medida en que pueda afectar a
normas comunes o alterar el alcance de las mismas», debia examinarse a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia existente con anterioridad al
Tratado de Lisboa. Segin esta jurisprudencia, el riesgo de que unos compro-
misos internacionales asumidos por los Estados miembros afecten a normas
comunes de la Unién o alteren el alcance de dichas normas, justifica una com-
petencia externa exclusiva de la Unién, cuando tales compromisos estén com-
prendidos dentro del dmbito de aplicacién de dichas normas?. Para compro-
bar la existencia de ese riesgo de afectacién «no se requiere una concordia
completa entre el ambito abarcado por los compromisos internacionales y el
abarcado por la normativa de la Unién»*; especialmente, el alcance de las
normas comunes de la Unién «puede verse afectado o alterado por tales com-
promisos cuando éstos pertenezcan a un ambito ya cubierto en gran medida
por esas normas»?. Segtin el Tribunal de Justicia, esta antigua jurisprudencia
«sigue siendo pertinente, en el contexto del articulo 3 TFUE, apartado 2, para
apreciar si se cumple el requisito relativo al riesgo de que se vean afectadas
normas comunes de la Unién o de que se vea alterado su alcance»?’. Otro
ejemplo ilustrativo lo constituye la Sentencia del 4 de septiembre de 2014
sobre la Decisién del Consejo por la que se autoriza a la Comisién a negociar
el futuro Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de los dere-
chos de los organismos de radiodifusion afines a los derechos de autor, en la
que el Tribunal de Justicia de nuevo afirma que en el supuesto contemplado
el articulo 3, apartado 2, «el alcance de las normas comunes de la Unién tam-

24 Véanse en este sentido las sentencias Comisién/Consejo, denominada «AETR», 22/
70, EU:C:1971:32, apartado 30; Comisiéon/Dinamarca, C467/98, EU:C:2002:625, aparta-
do 82, y Comisién/Consejo, C114/12, EU:C:2014:2151, apartados 66 a 68.

% Véanse el dictamen 1/03, EU:C:2006:81, apartado 126, y la sentencia Comision/
Consejo, EU:C:2014:2151, apartado 69.

% Véase, en este sentido, el dictamen 2/91, EU:C:1993:106, apartados 25 y 26.

? Dictamen 1/13 de 14 de octubre de 2014, ECLI:EU:C:2014:2303 apartados 71-73.
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bién verse afectado por tales compromisos (internacionales) cuando éstos per-
tenezcan a un ambito que ha sido cubierto en gran medida por esas normas»?,

En esta Sentencia, el Tribunal rechaza que una interpretaciéon mas restricti-
va de su jurisprudencia pueda ampararse en el Protocolo UE n°® 25 que tiene
por objeto «precisar el alcance con el que la Unién puede ejercer una compe-
tencia compartida con los Estados miembros que le haya sido atribuida por los
Tratados y no limitar el alcance de la competencia exclusiva de la Unién en el
supuesto contemplado en el articulo 3 apartado 2 TFUE»?; y juzga que «el
contenido de las negociaciones para la elaboracién (del futuro Convenio del
Consejo de Europa) (...) estd comprendido en un dmbito regulado en gran me-
dida por normas comunes de la Unién y que esas negociaciones pueden afec-
tar a normas comunes de la Unién o alterar el alcance de las mismas»™.

El Consejo no comparte la valoraciéon del Tribunal de Justicia sobre su
jurisprudencia anterior al Tratado de Lisboa. Considera asi que el hecho de
que el ambito de aplicacién de un acuerdo internacional esté cubierto en gran
parte por normas equivalentes del Derecho de la Unién no permite deducir
la existencia de una competencia externa exclusiva, entre otras razones por-
que este criterio no es pertinente, puesto que no se retomé en el articulo 3
TFUE, apartado 2, que ha codificado la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia relativa a los criterios de competencia exclusiva de la Union para la cele-
bracién de acuerdos internacionales. El Consejo valora la interpretacion lite-
ral de las disposiciones del Tratado de Lisboa y ello refleja la opinién de la
mayoria (y a menudo de la totalidad) de los Estados miembros. Mantiene que
una competencia que no haya sido ejercida por la Unién, incluso en lo que
respecta a los aspectos especificos de un determinado dmbito que ha sido
ampliamente regulado por la Unién, continda siendo una competencia de los
Estados miembros y que éstos disponen de un poder discrecional para elegir
politicamente si en un caso determinado la Unién ejerce o no ejerce una com-
petencia compartida.

La préctica de los acuerdos mixtos requiere una consideracioén especial
puesto que estos contienen disposiciones que se corresponden a dmbitos bajo

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de septiembre de 2014, C-114/12, Comisién c.
Consejo, Proteccion de los derechos de los organismos de radiodifusién afines a los derechos
de autor, ECLI:EU:C:2014:2151, apartado 70. Dictamen 2/91, EU:C:1993:106, apartado 25;
sentencia Comisién/Dinamarca, EU:C:2002:625, apartado 82, y dictamen 1/03, EU:C:2006:81,
apartados 120 y 126.

% Asunto C-114/12 apartado 73.

3 Asunto C-114/12 apartado 102.
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la competencia de la Unidn, otras que se corresponden a competencias en las
que los Estados miembros tienen competencia, y otras disposiciones en las
que tanto la Unién como los Estados miembros tienen competencia. El Con-
sejo y los Estados miembros recurren frecuentemente a la negociacién, firma,
aplicacién provisional y celebracién de acuerdos mixtos incluso en los casos
en los que un acuerdo podia haberse celebrado por la Unién exclusivamente
si ésta hubiera ejercido sus competencias en el marco de la PESC. La aper-
tura de negociaciones, la firma y la celebracién® de los acuerdos mixtos se
adoptan por regla general mediante dos decisiones separadas: una por el Con-
sejo en el dmbito de la competencia de la UE y otra distinta por los repre-
sentantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del
Consejo por lo que respecta a las competencias de €stos. En algunos casos,
este procedimiento también se ha aplicado para la firma y la aplicacién pro-
visional de acuerdos mixtos®?>. Dejando aparte la cuestién de si tales decisio-
nes pueden ser validamente combinadas en una sola «hibrida» del Consejo y
de los Estados miembros, (cuestién que se halla pendiente de resolucién ante
el Tribunal de Justicia®), el punto de interés aqui reside en que la practica
de las decisiones hibridas, denota la tendencia de los Estados miembros de
indicar explicitamente que una competencia no ha sido ejercida, y ello inclu-
so en los casos en que estén dispuestos a autorizar la apertura de negociacio-
nes designando a la Comisién como unico negociador tanto en lo que respec-
ta a la competencia de la UE como en lo que respecta a la competencia de
los Estados miembros*.

31 Véanse las decisiones relativas a la Republica de Kazajstan documento del Conse-
jo 8282/11 del 13 de abril de 2011 o respecto a los acuerdos con Georgia, Armenia,
Azerbaiydn y Australia (para este dltimo véase el documento del Consejo 14658/11 del
4 de octubre de 2011).

32 Véase la decision 11/708/UE del Consejo y de los representantes de los gobiernos
de los Estados miembros de la Unién Europea reunidos en el seno del Consejo de 16 de
junio de 2011, acuerdo con Noruega e Islandia DO L 283, 29.10.2011 p. 1.

33 Véase la Decision «hibrida» del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros de la Unién Europea, reunidos en el seno del Consejo, de 16
de junio de 2011, relativa a la firma, en nombre de la Unidn, y la aplicacién provisional
del Acuerdo de transporte aéreo entre los Estados Unidos de América, por una parte, la
Unién Europea y sus Estados miembros, por otra, Islandia, por otra, y el Reino de No-
ruega, por otra, (Doc 2011/708/UE). La validez de esta decision hibrida se halla pendien-
te de resolucién en el asunto C-28/12, Consejo ¢. Comision.

3 Véase el articulo 1 apartado 1 de la Decision de los Estados miembros relativa al
acuerdo con Kazajstin citado supra.
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A pesar de que la Comisién ha propuesto evitar el recurso a los acuerdos
mixtos en algunos casos y ha presentado recomendaciones para que el Con-
sejo le dicte directrices para negociar acuerdos internacionales entre terceros
paises y la Unidn sola, el Consejo ha rechazado sistemdticamente estas ini-
ciativas de la Comisién y no ha permitido el ejercicio «potencial» externo de
competencias compartidas no ejercidas internamente con anterioridad por la
UE, o ha considerado que algunos elementos de los acuerdos previstos perte-
necian al 4mbito de la competencia exclusiva de los Estados miembros, y/o
ha elegido no ejercer la competencias PESC de la Unién con el fin de per-
mitir la presencia y la participacién de los Estados miembros junto a la Unién
en dichos acuerdos. Esta posicién del Consejo y de los Estados miembros se
percibe a la vez en lo que respecta a los llamados acuerdos «horizontales»
(los acuerdos de asociacién, o acuerdos de partenariado y cooperacion) y en
el caso de los acuerdos «sectoriales» (medio ambiente o transporte). En al-
gunos casos, la Comision ha contestado la legalidad de las decisiones toma-
das por el Consejo (y por los Estados miembros) y ha interpuesto recursos de
anulacién ante el Tribunal de Justicia (articulo 263 TFUE). Una de las raras
excepciones la constituye la negociacion del acuerdo de estabilizacién y de
asociacién con Kosovo, pero esta excepcion ha sido debidamente justificada
en razén de que algunos Estados miembros (incluida Espafia) no han recono-
cido a Kosovo como un Estado independiente. Se queria evitar, por lo tanto,
el riesgo de que la negociacion y celebracién de dicho acuerdo por parte de
la UE y los Estados miembros pudiera ser interpretada como un reconoci-
miento implicito de Kosovo por parte de estos dltimos.

A pesar de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia interpretando genero-
samente el alcance de las competencias de la Unién en el ambito de las rela-
ciones internacionales, me parece dudoso que esta jurisprudencia vaya a cam-
biar la posicién del Consejo y de los Estados miembros sobre los acuerdos
mixtos, una practica que, reforzada con la aplicacién provisional de los mismos,
se fundamenta en el principio constitucional fundamental de atribucién de com-
petencias, y que a juicio del Consejo y de los Estados miembros ha resultado
ser muy util. No se puede albergar ninguna duda acerca de la validez juridica
de tal practica, puesto que la existencia de acuerdos mixtos ha sido aprobada
por el Tribunal de Justicia®*, que ha establecido que los acuerdos mixtos for-
man parte integrante del ordenamiento juridico de la Unién* y ha enfatizado,

35 Sentencia de 30 de septiembre de 1987, Asunto 12/86, Demirel, ECLI:EU:C:1987:400.
% Sentencia de 11 de septiembre de 2007, Asunto C-431/05, Merck ECLI:EU:C:2007:496,
apartados 33-38.
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ademas, la necesidad de una «asociaciéon comiin» o de una cooperacién since-
ra, entre la Unién y los Estados miembros en estrecha colaboracion tanto en el
proceso de negociaciéon como en la celebracion y la aplicacion de los acuerdos.
Este deber de cooperacién sincera se deriva de lo que el Tribunal de Justicia
ha catalogado como la exigencia de coherencia entre la actuacién internacional
de la Unidén y el reparto de competencias y facultades en el ambito interno y
el principio de unidad en la representacion internacional de la Unién*’, que es
uno de los principios fundamentales de las relaciones exteriores de la
Unioén. Consecuentemente, a nuestro juicio los acuerdos mixtos continuaran
constituyendo una de las caracteristicas mas idiosincraticas de Derecho de las
relaciones exteriores de la Unién y de la prictica de la Unidn.

En el marco de los acuerdos mixtos, la PESC requiere un analisis separa-
do. Aunque en general el Consejo no ha recurrido a las disposiciones de la
PESC en su prictica de firma y de celebracién de acuerdos internacionales?,
si ha designado al Alto Representante como negociador de las materias poten-
cialmente cubiertas por la PESC ¥. Ademas, el Consejo ha considerado que es
posible celebrar un acuerdo combinando la base juridica PESC con otra no
PESC como, por ejemplo, en el dmbito de la cooperacién al desarrollo®. Sin
embargo, en las fases de firma y celebracién de acuerdos mixtos, el Consejo
ha elegido no aceptar que la Unién ejerza su competencia PESC, permitiendo
de esta guisa a los Estados miembros ejercer la competencia PESC como parte
de su competencia nacional. Esta practica ha conocido una excepcién reciente
con la decisién de firma y de aplicacion provisional del Acuerdo de asociacién
con Ucrania*, que ha sido justificada por la necesidad imperativa de aplicar de

37 Resolucién 1/78, Convenio relativo a la proteccidn fisica de los materiales instala-
ciones y transportes nucleares, ECLI:EU:C:1978:202, apartados 34-36.

38 Véase, Decision del Consejo 212/272/UE del 14 de mayo de 2012, Acuerdo marco de
Colaboracién y Cooperacion entre la Unién Europea y la Republica de Filipinas DO L 134,
24.5.2012, p. 3. Esta Decision ha sido anulada por el Tribunal de Justicia en la sentencia de
11 de junio de 2014, asunto C-377/12 Comisién c. Consejo, ECLI:EU:C:2014:1903. La Deci-
sién no incluy6 una base juridica PESC a pesar de que el acuerdo contenia disposiciones en
materia de PESC.

¥ Véase por ejemplo la Decision del Consejo sobre el acuerdo con Kazajistdn articu-
lo 2 apartado 2.

40 Véase la Decision del Consejo 2002/308/PESC de 26 de abril de 2012, DO L 154,
15.06.2012 p.1. Esta decisién se fundamento en los articulos 37 y 31 TUE y en los arti-
culos 209 y 2012 conjuntamente con el articulo 218 apartado 6 (a) y apartado 8 TFUE.

“ Decision del Consejo 2014/295/UE de 17 de marzo de 2014, DO L 161, 29.05.2014,
punto 1.
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forma inmediata las partes politicas de ese acuerdo. La aplicacion provisional
imperativa y rdpida no fue considerada como practicable si las disposiciones de
politica exterior hubieran sido ejercidas como parte de la competencia de los
Estados miembros, debido a que las tradiciones constitucionales de algunos de
ellos no permiten la aplicacién provisional y porque los procedimientos de ra-
tificacién de dichos acuerdos por los Estados miembros duran varios afios. En
cambio, no se ha estimado pertinente incluir la base juridica PESC en la deci-
sion de celebracion de este acuerdo con Ucrania, que continuard siendo de
naturaleza mixta*’, lo que le diferencia del acuerdo de asociacién con Kosovo
que incluird, entre otras, la base juridica PESC (el articulo 37 TUE) y que,
como se ha sefialado, a fin de evitar las dificultades derivadas del reconocimien-
to de Kosovo como un Estado soberano por parte de algunos Estados miem-
bros, serd celebrado exclusivamente como un acuerdo entre la Unién Europea
y Kosovo. Estimo que el recurso frecuente a acuerdos mixtos en el dmbito de
la PESC es dificil de explicar puesto que la naturaleza especifica de la PESC
que se rige «por reglas y procedimientos especificos» (articulo 24 TUE) ofrece
todas las garantias a los Estados miembros para controlar por unanimidad
el procedimiento decisorio del Consejo: no existe una doctrina de «territorio
ocupado» («occupied territory») o un principio de prioridad o preferencia
(«preemption»*’) en el ambito de la PESC. Su caracteristica peculiar es que el
ejercicio de una competencia PESC se entiende sin perjuicio de las responsa-
bilidades y las competencias de los Estados miembros en la formulacién y con-
duccién de su politica exterior (Declaraciones n° 13 y 14 en el dmbito de la
PESC)*. En sustancia, la competencia PESC puede asimilarse a las competen-
cias designadas como paralelas en el &mbito no PESC tales como la investiga-
cidn, el desarrollo tecnoldgico, el espacio, la cooperacion al desarrollo y la
ayuda humanitaria para las que, como he sefialado, el Tratado dispone que el
ejercicio de estas competencias no puede tener por efecto impedir a los Esta-
dos miembros ejercer la suya (articulo 4, apartados 3 y 4, TFUE). Ademas, en
la préctica, la aplicacién de las partes de los acuerdos mixtos relativas a la

42 Véase documento del Consejo 13613/3/13 de 20 de junio de 2014 que no contiene
ninguna referencia al articulo 37 TUE.

43 J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «La delimitacién de competencias entre la UE
y los Estados miembros», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2002, pags. 343
y ss. (356).

# A. MANGAS MARTIN, «Configuracion del estatuto internacional del Estado en la
Unién Europea: el respeto a la identidad nacional», en Obra en homenaje al profesor
Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez, Iprolex, Madrid, 2013, pags. 445-466.
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PESC afectan esencialmente a materias en los que la Unidn ha adoptado una
posicién o una accién en el ambito de la PESC. Consecuentemente, estimo que
la reticencia de las Estados miembros para aceptar el ejercicio por parte de la
Unién Europea de su competencia PESC en el marco de los acuerdos interna-
cionales estd principalmente fundamentada en consideraciones politicas, es de-
cir, en la preferencia de los Estados miembros de afirmar su propia presencia
en el marco de acuerdos internacionales esencialmente horizontales y asi garan-
tizar que la aplicacion de tales acuerdos horizontales continuard siendo contro-
lada también por ellos.

2. LAS INCERTIDUMBRES EN LA CELEBRACION
DE ACUERDOS INTERNACIONALES

Ninguna organizacion internacional dispone de una actividad convencional
que iguale cualitativa o cuantitativamente al poder de celebrar acuerdos inter-
nacionales de la UE*®. El principio general estd recogido en el articulo 216,
apartado 1, TFUE, que integra el principio de atribucién y los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, al disponer que en el dmbito de las relacio-
nes exteriores la Unién podrd celebrar un acuerdo con uno o varios terceros
paises u organizaciones internacionales «cuando asi lo prevean los Tratados o
cuando la celebracion de un acuerdo bien sea necesaria para alcanzar, en el
contexto de las politicas de la Unidn, alguno de los objetivos establecidos en
el Tratado, bien esté prevista en un acto juridicamente vinculante de la Unidn,
o bien pueda afectar a normas comunes o alterar el alcance de las mismas».

En la prictica, han surgido divergencias interinstitucionales importantes,
entre el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, que han dificultado
el procedimiento decisorio de negociacion, firma y celebracién de acuerdos
internacionales previsto en el articulo 218 TFUE. Los puntos de friccién in-
cluyen tres cuestiones: primero, la cuestién del alcance de la potestad del
Consejo de conferirse facultades en las directrices que dicta a la Comisién
cuando la autoriza a abrir las negociaciones y/o de imponer en dichas direc-
trices obligaciones vinculantes para la Comisién*®; segundo, la cuestion de la

4 Araceli MANGAS MARTIN y DIEGO LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de
la Union Europea, Octava edicién, Tecnos, Madrid 2014, pags. 523 y 543.

4 Hay un asunto pendiente ante el Tribunal en esta materia: se trata del asunto C-
425/13 Comisién c. Consejo (ECLI:EU:C:2014:91) en el que la Comisién solicita la anu-
lacién total o parcial de la decisién del Consejo por la que se autoriza la apertura de
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necesidad o de la utilidad de identificar las bases juridicas sustantivas para
fundamentar las decisiones por las que se autoriza la apertura de negociacio-
nes pues mientras el Consejo considera que es necesario identificar las bases
juridicas sustantivas ademas de las procedimentales del articulo 218 TFUE,
la Comisién, en cambio, no considera necesario que la decisién del Consejo
por la que se autoriza la apertura de negociaciones indique una base juridica
sustantiva)*’; y tercero, la cuestién del alcance de la obligacién de mantener
al Parlamento Europeo cumplida e inmediatamente informado en todas las
fases del procedimiento establecido en el articulo 218 TFUE (articulo 218,
apartado 10, TFUE)*,

La designacién del negociador o del jefe del equipo de negociacién de la
Unién también ha resultado ser problematica. Ademads de la cuestién de la na-
turaleza mixta y del posible papel de los Estados Miembros que ejercen la pre-

negociaciones para vincular el régimen de comercio de derechos de emisién de gases de
efecto invernadero de la UE con el régimen australiano. La decisién confiere facultades
al Consejo e impone obligaciones a la Comisiéon. La Comisién alega que la Decision del
Consejo viola el equilibrio institucional previsto en los articulos 13 TUE, 218 apartados
2,3y 41 y 295 TFUE porque estima que el Consejo no puede conferirse facultades ni
imponer obligaciones a la Comisién en el proceso negociador. El 17 de marzo de 2015
el Abogado General Wathelet ha presentado unas sorprendentes conclusiones en este
asunto dando la razén a la Comisién (ECLI:EU:C:2015:174)

47 Véase la declaracion de la Comisién que aparece reproducida en el documento del
Consejo n. 10191/1/14 Rev. 1, p. 18.

4 Sentencia de 24 de junio de 2014, Asunto C-658/11 , Parlamento Europeo c. Con-
sejo, Decision 2011/640/PESC del Consejo, de 12 de julio de 2011, relativa a la firma y
la celebracion del Acuerdo entre la Unién Europea y la Reptiblica de Mauricio sobre las
condiciones de entrega, por la fuerza naval dirigida por la Unién Europea a la Reptblica
de Mauricio, de sospechosos de pirateria y de los bienes incautados relacionados, y so-
bre las condiciones de trato de tales sospechosos después de su entrega (DO L 254, p. 1)
ECLI:EU:C:2014:2025. En esta sentencia el Tribunal estima que «en la medida en que
no se inform6 cumplida e inmediatamente al Parlamento en todas las fases del procedi-
miento segin exige el articulo 218 TFUE, apartado 10, incluida la fase precedente a la
celebracion del acuerdo, no se permitié a esa institucién ejercer la facultad de supervi-
sién que en materia de PESC le han atribuido los Tratados y, en su caso, exponer su
punto de vista en lo referente, en particular, a la base juridica adecuada que debe funda-
mentar el acto en cuestién. En estas circunstancias, la inobservancia de este requisito de
informacién afecta negativamente a las condiciones del ejercicio por parte del Parlamen-
to de sus funciones en el dmbito de la PESC y constituye, en consecuencia, la violacién
de un requisito esencial de forma» (apartado 86). Véase en general Gregorio GARZON
CLARIANA, El control parlamentario del ejecutivo en la Union Europea, XIX Jornadas
de la Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamentos, Tecnos, Madrid 2013 pags. 5-26.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
254 ISSN 1138-4026, nim. 50, Madrid, enero/abril (2015), pags. 231-320



INSUFICIENCIAS JURIDICAS E INSTITUCIONALES DE LA ACCION... RICARDO GOSALBO BONO

sidencia de turno del Consejo, el articulo 218, apartado 3, TFUE establece com-
petencias distintas para la Comision y para el Alto Representante en materia de
proceso de negociacion, al establecer que «la Comisién, o el Alto Representante
(...) cuando el acuerdo previsto se refiera exclusiva o principalmente a la Poli-
tica Exterior y de Seguridad Comun, presentard recomendaciones al Consejo,
que adoptard una decisién por la que se autorice la apertura de negociaciones
y se designe en funcién de la materia del acuerdo previsto, al negociador o al
jefe del equipo de negociacién de la Unién». En los supuestos en los que el
Consejo designa conjuntamente a la Comisién y al Alto Representante, ha nom-
brado explicitamente a alguno de los dos como jefe del equipo de negociacién®
y ha dado al Alto Representante (y a través de él, al Servicio Europeo de Ac-
cion Exterior, en adelante, SEAE) y a la Comisién plena libertad y autonomia
para establecer entre ellos una cooperacién y una coordinacién plenas a lo lar-
go del proceso de negociacion. En algunos casos, la Comisién ha permitido que
sea el SEAE el que lidere las negociaciones a pesar de haber sido designada
ella jefe del equipo de negociacion. Parte de la explicacion de esta practica
reside en el hecho de que la Comisién carece en la actualidad de oficinas geo-
gréficas (todas fueron transferidas al SEAE a partir del establecimiento de este
ultimo) y la Comisién ha designado la direccién general temdtica mas pertinente
como su servicio en cada drea geogréfica.

La préctica del Consejo tampoco es uniforme en el supuesto en que la
decision del Consejo relativa a la negociacién, firma o celebracién de acuer-
dos internacionales requiera la combinacién de una base juridica sustantiva
perteneciente al ambito del Espacio de Libertad, de Seguridad y de Justicia
previsto en el Titulo V TFUE (en adelante ambito LSJ) con otra distinta fue-
ra del &mbito LSJ: en un nimero importante de casos el Consejo ha tomado
dos decisiones debido a que en el &mbito de LSJ la composicién del Consejo
excluye la participacién de Dinamarca y, dependiendo del caso, del Reino
Unido e Irlanda (quienes en virtud de los Protocolos n° 21 y 22 no toman
parte en la adopcién de medidas en el dmbito LSJ*°); en otros casos el Con-
sejo ha tomado una decisién tnica’!. Esta institucién fundamenta su préictica

4 Véase la decision del Consejo sobre las negociaciones con Kazajstin (documento
del Consejo 8282/11 del 11 de 11 abril del 2011, articulo 2 punto 1).

3 Por ejemplo la celebracion del Protocolo al Convenio de Atenas relativo al trans-
porte de pasajeros por mar del 2002 (decisiones del Consejo 2012/22/UE y 2012/23/UE
de 12 de diciembre de 2012).

31 Véase la decision del Consejo 2012/418/UE de 21 de diciembre de 2011 relativa a
la firma y la aplicacién provisional de algunas disposiciones del Acuerdo de partenariado
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en el principio de la autonomia del Consejo para organizar su trabajo interno
teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada caso concreto.

Sin embargo, el punto de friccion institucional mas importante lo consti-
tuye la cuestion de la eleccién de la base juridica que fundamente la decisién
del Consejo de negociacion, firma, aplicacién provisional y celebracién de
acuerdos internacionales. Es obvio que esta cuestion ha sido siempre motivo
de disputa interinstitucional, pero el Tratado de Lisboa ha introducido modi-
ficaciones que no han facilitado, antes bien todo lo contrario, la resolucién
de esta cuestion.

Un desafio importante lo constituyen los regimenes especiales acordados para
el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca en el ambito LSJ (articulos 67 a 89 TFUE).
Mas en particular, por una parte, las exclusiones (opts-outs) del Reino Unido y
de Irlanda de los acuerdos internacionales de la UE que afecten al ambito LSJ y
las posibilidades de notificar la participacion (opts-ins) en tal &mbito por parte
de dichos Estados en las condiciones previstas en el Protocolo n°® 21, y, por otra
parte, la exclusién incondicional de Dinamarca de dichos acuerdos en virtud del
Protocolo n° 22. No cabe albergar ninguna duda sobre el valor constitucional de
Derecho primario de estos Protocolos. La cuestion que se plantea en estos su-
puestos es la de si son aplicables los criterios tradicionales elaborados por el
Tribunal de Justicia sobre la eleccidon de bases juridicas (tales como el «centro
de gravedad» o el método de lo «accesorio/secundario») en el supuesto en el que
un acuerdo internacional incorpore medidas en el ambito de LSJ. Especialmente
cuando los acuerdos internacionales, ademas del ambito LSJ, cubren varios am-
bitos competenciales de la UE: ;Pueden dichos Protocolos ser considerados como
accesorios o secundarios a las bases juridicas que prevalezcan con arreglo al
método del centro de gravedad? Si la respuesta fuera positiva, significaria que
los Estados Miembros beneficiarios de los Protocolos se verian privados de unas
prerrogativas constitucionales que pertenecen al area de Derecho primario y que
incluyen el derecho a no participar en la adopcién por el Consejo de las medi-
das propuestas relativas al ambito LSJ.

El Tribunal de Justicia ha dejado claro que, en estos supuestos, continua-
rd aplicando el método tradicional del centro de gravedad a la cuestién de la
eleccion de bases juridicas®?, a pesar de que el resultado del método aplicado

y cooperacién celebrado entre la Unién Europea y los Estados Miembros por una parte y
la Republica de Irak por la otra parte, DO L 204, 31.7.2012, p. 18.

32 Un andlisis general del control judicial de los acuerdos internacionales celebrados por
la UE hasta 2001 se puede encontrar en la obra de Fernando CASTILLO DE LA TORRE, El control
Jjudicial de los acuerdos internacionales de la Comunidad Europea, Dykinson, Madrid 2001.
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sea descartar los derechos garantizados por los Protocolos y, por lo tanto, por
el Derecho primario: en la sentencia de 27 de junio de 2014 sobre el Acuer-
do de libre circulacion de personas entre la UE y sus Estados miembros, por
una parte, y Suiza, por otra, el Tribunal de Justicia ha dejado claro que «re-
sultan irrelevantes para la conformidad a Derecho de la base juridica de un
acto de la Unidn las consecuencias que este puede tener en cuanto a la apli-
cacion o no del protocolo n°® 21 y del protocolo n°® 22 (...) anexos a los Tra-
tados UE y FUE»¥. El Tribunal aplica el mismo razonamiento cuando la
eleccion de la base juridica implica una medida PESC junto con otras medi-
das que no son PESC*. Se debe sefialar que, en la préctica, los Estados
miembros afectados por los Protocolos no han aceptado por ahora el razona-
miento del Tribunal de Justicia y contindan invocando sus derechos constitu-
cionales garantizados por los Protocolos, incluso en los casos en los que la
dimensién LSJ tiene un carécter secundario.

Recientemente, el Tribunal de Justicia ha indicado, ademas, de manera mas
general, que el criterio del centro de gravedad que ya aplicaba para la eleccién
de la base juridica de los acuerdos internacionales sectoriales (por ejemplo, en
el caso de la eleccion entre una base juridica medioambiental y/o comercial®)
también se aplica ahora a los acuerdos internacionales horizontales. Esta con-
clusién se apoya en la Sentencia de 11 de junio de 2014 sobre el Acuerdo
marco de Colaboracién y Cooperacioén con Filipinas, un acuerdo horizontal en
la medida en que cubre multiples 4ambitos de la competencia de la Unién, en
la que el Tribunal anuld la Decisién del Consejo relativa a la firma de dicho

3 Sentencia del 27 de febrero de 2014, Asunto C-656/11, Reino Unido c. Consejo,
Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea, sus Estados
miembros, y Suiza, ECLI:EU:C:2014:97, apartado 49; véase también la sentencia del 18 de
diciembre de 2014 , Asunto C-81/13, Reino Unido c. Consejo, Coordinacién de los siste-
mas de seguridad social en el Acuerdo de Asociacién CEE-Turquia, ECLI:EU:C:2014:2449
apartado 37; la sentencia del 11 de junio de 2014, Asunto C-377/12, Comisién c. Consejo,
Acuerdo marco de Colaboracién y Cooperacién con Filipinas, ECLI:EU:C:2014:1903 apar-
tados 34-60, especialmente apartados 57-60; y la sentencia del 26 de septiembre de 2013,
Asunto C-431/11, Reino Unido c. Consejo, Coordinacién de los sistemas de seguridad so-
cial en el Acuerdo Espacio Econémico Europeo, ECLI:EU:C:2013:589, apartados 45-68.

3 Sentencia de 24 de junio de 2014, Asunto C-658/11, Parlamento/Consejo, (Acuer-
do PESC con Mauricio), ECLI:EU:C:2014:2025 apartado 45.

3 Dictamen 2/00 de 6 de diciembre de 2001 (Protocolo de Cartagena sobre seguri-
dad de la biotecnologia), ECLI:EU:C:2001:664, apartados 23 y 42. Véase también un
ejemplo de base juridica combinada en el asunto C-94/03, Comisién c. Consejo, Conve-
nio de Réterdam relativo al comercio internacional de ciertos productos quimicos peli-
grosos, ECLI:EU:C:2006:2 .
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acuerdo, en la medida en que el Consejo afiadié a la misma las bases juridicas
sectoriales relativas a la readmisién de nacionales de terceros paises (articulo
79 TFUE en el ambito de LSJ), a los transportes (articulos 91 y 100 TFUE) y
al medio ambiente (articulo 191 TFUE); el Tribunal considera suficiente para
fundamentar la Decisién del Consejo la base juridica prevista en el articulo 209
TFUE en el ambito de la cooperacién para el desarrollo —que es considerada
por el Tribunal de naturaleza general—*. Por lo tanto, en la jurisprudencia mas
reciente, el Tribunal de Justicia abandona su doctrina tradicional en la que ha-
bia establecido que la firma y la celebracién de acuerdos internacionales hori-
zontales requeria la insercion de tantas bases juridicas como competencias de
la Unidn se ejercian’’. Sin embargo, el Tribunal no parece aplicar su nueva
jurisprudencia de forma coherente: por una parte, en la Sentencia de 18 de di-
ciembre de 2014 relativa a la anulacién de la Decisién del Consejo determinan-
do la posicién de la UE en el seno del Consejo de Asociacion establecido por
el acuerdo de asociacién con Turquia, el Tribunal de Justicia considera que las
bases juridicas correctas son la combinacién del articulo 217 TFUE (la base
juridica general para la celebracién de acuerdos de asociacion) y el articulo 48
TFUE que es la base juridica especifica en materia de seguridad social para el
establecimiento de la libre circulacién de los trabajadores; por otra parte, en la
misma Sentencia, el Tribunal rechaza de nuevo la utilizacién del articulo 79,
apartado 2, letra b TFUE en el ambito del espacio LSJ porque, segtn el Tribu-
nal, «carece de pertinencia la base juridica empleada para la adopcion de otros
actos de la Unién que, en su caso, presenten caracteristicas similares, puesto que
la determinacién de la base juridica de un acto debe realizarse teniendo en
cuenta su finalidad y su contenido propios», porque la decisién impugnada
«constituye una etapa més en la realizacién gradual de la libre circulacién de
trabajadores entre la Unién y Turquia», que es una finalidad distinta «que la
que pretende alcanzar la politica comin de inmigracién» en el ambito del es-
pacio LSJ; y porque el Protocolo n° 21 «no puede tener ninguna influencia de
ninguna clase en la determinacién de la base juridica apropiada»®®. El Tribunal
complica todavia mas la incertidumbre que reina en materia de eleccién de

% Sentencia del 11 de junio de 2014, Asunto C-377/12, Comisién c. Consejo, Acuer-
do marco de Colaboracién y Cooperacién con Filipinas ECLI:EU:C:2014:1903

" Dictamen 1/94 del 15 de noviembre de 1994 sobre la competencia de la Comuni-
dad para celebrar acuerdos relativos a los servicios y a la proteccién de la propiedad in-
telectual, ECLI:EU:C:1994:384.

3 Sentencia de 18 de diciembre de 2014, Asunto C-81/13, Reino Unido c. Consejo,
Acuerdo de Asociacién con Turquia, ECLI:EU:C:2014:2449, apartados 36, 37, 45, 46 y 63.
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bases juridicas en su Sentencia de 6 de mayo de 2014 relativa al intercambio
transfronterizo de informacién sobre infracciones de trafico en materia de se-
guridad vial, en la que parece considerar mas importante el objetivo de una
medida que su contenido al rechazar de nuevo la base juridica del articulo 87
TFUE en el ambito de la cooperacién policial del espacio LSJ, en favor del
articulo 91 TFUE en el dmbito de la seguridad en los transportes®.

IV. EL TRATAMIENTO PRECARIO DE LOS ACTOS
UNILATERALES INTERNACIONALES DE LA UE

En Derecho internacional, la teoria de los actos unilaterales todavia ado-
lece de tratamiento precario por parte de la jurisprudencial internacional y la
doctrina. Hay sin embargo un acuerdo generalizado en que tales actos se ca-
racterizan porque emanan de un solo sujeto de Derecho, no dependen para ser
eficaces de ningtin otro acto juridico, no producen nunca obligaciones para
terceros, aunque si pueden atribuir derechos a terceros Estados, y producen
efectos juridicos obligatorios y exigibles para el Estado del que emana el
acto. El reconocimiento, la declaracion, la renuncia, la notificacion, y la pro-
mesa son ejemplos cldsicos de actos unilaterales y la UE no es ajena a nin-
guno de estos instrumentos, aunque la practica de la UE de los instrumentos
internacionales ha mostrado claramente la limitacién y la relatividad de la
accion exterior de la UE.

1. LA CAPACIDAD FUNCIONAL DE LA UE PARA
RECONOCER INTERNACIONALMENTE

En el marco de su accién exterior, la UE ha debido en ciertos supuestos
pronunciarse sobre la aparicidon de otros sujetos de Derecho internacional o
sobre la naturaleza de ciertos hechos internacionales. En el caso de la UE este
reconocimiento acarrea consecuencias también para sus Estados miembros.
(Cual es pues la naturaleza del reconocimiento internacional por parte de la
UE y cuales son las consecuencias que acarrea este reconocimiento para los
Estados miembros?

% Sentencia de 6 de mayo de 2014, Asunto C-43/12, Comisién/Parlamento Europeo
y Consejo, Intercambio transfronterizo de informacion sobre infracciones de trdfico en
materia de seguridad vial, ECLI:EU:C:2014:298 apartados 42 y 43.
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La practica de la UE en este dmbito tiene una larga trayectoria y un esla-
bén importante lo constituyeron las dos Declaraciones de 1991 relativas al
reconocimiento de independencia de las republicas yugoslavas, de los nuevos
Estados en Europa del Este y de la Unién Soviética mediante las que respec-
tivamente «la Comunidad y sus Estados miembros acuerdan reconocer la in-
dependencia de todas las republicas yugoslavas» y «afirman la voluntad de
reconocer» a los nuevos Estados del Este con arreglo a ciertas condiciones
que figuran en sendas Declaraciones. En el pasado, dicho reconocimiento no
plante6 dificultad alguna puesto que se produjo de comin acuerdo por la Co-
munidad y todos los Estados miembros. Sin embargo una dificultad practica
se ha planteado a raiz de la espinosa cuestién del reconocimiento de la
estatalidad e independencia de Kosovo.

La UE y Kosovo acaban de concluir las negociaciones del texto completo
para la celebracién de un acuerdo de asociacion y estabilizacién, cuya apertura
de las negociaciones habia sido decidida por el Consejo el 22 de octubre de
2012. Se proyecta que el futuro acuerdo cubra un amplio abanico de materias
tales como el comercio, el didlogo politico, la justicia, la libertad y seguridad
y otras politicas sectoriales. Espafia es uno de los cinco Estados miembros de
la UE que no ha reconocido la independencia de Kosovo y fue uno de los pai-
ses que mads trabas puso para aceptar negociar este acuerdo puesto que el Go-
bierno espaiiol s6lo acept6 que la Unién Europea abriera las negociaciones tras
recibir garantias de que ello no supondrd el reconocimiento «implicito o expli-
cito» de Kosovo por parte de Espana. Una de las condiciones ya cumplidas es
que el acuerdo no tenga caricter mixto, es decir que Unicamente sea celebrado
por la UE y no conjuntamente por la UE y sus Estados miembros.

La pregunta que surge es si la apertura de negociaciones, firma o celebra-
cion del acuerdo de asociaciéon con Kosovo por parte de la UE acarrea el reco-
nocimiento de la independencia de Kosovo por parte de la UE y si, en caso afir-
mativo, conlleva también el reconocimiento de Kosovo por parte de Espaiia.

La respuesta a esta pregunta la da en primer lugar el Derecho internacio-
nal. Con arreglo a este derecho tanto la caracterizacion del reconocimiento
como acto declarativo (un Estado existe de iure desde que concurren en él los
elementos basicos de la estatalidad, limitandose el reconocimiento a verificar
tal circunstancia) como la caracterizacion del reconocimiento como acto
constitutivo (el reconocimiento crea el Estado), que es una distincién artifi-
cial para algunos autores®, tienen efectos juridicos en la medida en que in-

% Patrick DAILLIER, Mathias FORTEAU y Alain PELLET, Droit international publique,
L.G.DJ., 8me edicién, 2009, p. 522.
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cluso en un acto meramente declarativo el reconocimiento no constituye una
mera formalidad, sino que es un verdadero acto juridico y no un puro gesto
politico aunque se trate de un acto voluntario o discrecional (no existe en
Derecho internacional un deber de reconocer): en ambos supuestos (declara-
tivo o constitutivo) el acto permite ejercitar ciertos derechos y obligaciones
entre el que reconoce y el reconocido. Ademads, el Derecho internacional
acepta como validas las maltiples formas que puede revestir el reconocimien-
to en la préactica estatal (por ejemplo, el articulo 7 del Convenio de Montevi-
deo sobre sobre derechos y deberes de los Estados dispone que el reconoci-
miento del Estado podra ser expreso o ticito y que este tltimo resulta de todo
acto que implique la intencién de reconocer al nuevo Estado) entre los que
se incluyen la declaracién expresa, el establecimiento de relaciones diploméa-
ticas plenas y la celebracion de acuerdos bilaterales (por ejemplo el recono-
cimiento de la independencia de Estados Unidos por parte de Francia tuvo
lugar mediante la firma del Tratado de amistad y comercio de 1778). En el
caso que se quiera evitar un posible reconocimiento tacito derivado de la ce-
lebracién de un acuerdo bilateral, la practica internacional admite que los
sujetos de Derecho internacional realicen declaraciones en las que ponen de
relieve que esos actos no deben ser interpretados como otorgando reconoci-
miento a una determinada entidad. Es mas, el Derecho internacional no se
opone a que los sujetos de Derecho internacional que rehdsan otorgar el re-
conocimiento a una entidad puedan tener en cuenta la existencia de tal enti-
dad, incluso que puedan mantener relaciones con dicha entidad sin que por
ello se haya otorgado un reconocimiento ticito (por ejemplo, el régimen re-
belde que se reconoce como insurgente). Pero también existen circunstancias
en las que la celebracion de un acuerdo bilateral no constituye prueba de re-
conocimiento (por ejemplo, entre los afios 1919 y 1920 varios gobiernos eu-
ropeos celebraron acuerdos con el gobierno soviético que preveian la repa-
triaciéon de prisioneros de guerra y nacionales sin que los acuerdos fueran
interpretados como constituyendo prueba de reconocimiento). Dada la varie-
dad y la complejidad de la practica en este ambito, los Estados dan impor-
tancia no s6lo al contenido de los acuerdos, sino al contexto y la terminolo-
gia que se utilizan en ellos; especialmente, cuando el contenido especifico de
un acuerdo bilateral puede implicar que mediante su celebracion se otorga un
reconocimiento ticito de una parte hacia la otra, las partes recurren a una
declaracién explicita para evitar tal reconocimiento.

En el caso concreto de Kosovo es indudable que el procedimiento de ce-
lebracién por parte de la UE de un acuerdo de asociacién con Kosovo cons-
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tituye la forma comercial y politica mas elevada, completa y estrecha de re-
lacién internacional que la UE ofrece a los terceros paises. Esto significa la
aceptacion por la Unién que Kosovo posea, por lo menos en cierta medida,
la cualidad de sujeto de derecho internacional. Pero ese reconocimiento por
parte de la Unién sélo puede tener efectos inicamente dentro de los limites
de las competencias de la Unién. Puesto que la Unién, a diferencia de los
Estados, no goza de plenitud de subjetividad internacional, la aceptacién por
parte de la Unién de una cierta autoridad de Kosovo para actuar en la esfera
internacional tiene un caracter exclusivamente funcional y no puede ser equi-
valente al reconocimiento soberano y pleno otorgado por los Estados miem-
bros con arreglo al Derecho internacional. Ademads, como el acuerdo previs-
to con Kosovo no serd mixto, no existe obligacion para los Estados
miembros, ni en virtud del Derecho internacional, ni en virtud del Derecho
de la UE, de establecer una relacién bilateral con Kosovo. Si bien con arre-
glo al art. 216, apartado 2, TFUE, los acuerdos celebrados por la Unién vin-
culan a las instituciones de la Unién y a los Estados miembros, las obliga-
ciones asumidas por la Unidén en dicho acuerdo que tengan que ser ejecutadas
por los Estados miembros no conciernen directamente a Kosovo, sino a la
Unién misma. En virtud del Derecho internacional, s6lo la UE, en su calidad
de autor del reconocimiento, (cualificado por la naturaleza funcional del mis-
mo debido a las propias caracteristicas de la UE), queda vinculada por él. Por
consiguiente se puede considerar que los Estados miembros contindan dispo-
niendo de competencia estatal propia y plena para, a pesar de la existencia
de dicho acuerdo bilateral de la UE con Kosovo, decidir soberana e indivi-
dualmente si reconocen o no a Kosovo como un estado independiente®!. Y
para evitar cualquier duda al respecto, el Consejo ha afiadido, a su Decisién
de 22 de octubre de 2012 relativa a la apertura de negociaciones para la ce-
lebracién del una acuerdo de asociacién, una serie de condiciones para dejar
claro que la Decision, si bien constitufa una aceptacién de la autoridad de
Kosovo para celebrar dicho acuerdo con la Unién, no podia ser interpretada
como un reconocimiento de Kosovo como Estado independiente por parte de
los Estados miembros.

¢ La Unidn establecié ya un precedente cuando reaccioné a la desmembracion de la
antigua republica yugoslava. Véase las Guidelines on the formal recognition of new states
en Eastern Europe and in the Soviet Union y la Declaration on Yugoslavia que indican
claramente que tanto la Comunidad como los Estados miembros estaban capacitados para
reconocer los nuevos estados.
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2. LA AUSENCIA DE BASE JURIDICA PARA FUNDAMENTAR LAS
DECLARACIONES UNILATERALES VINCULANTES DE LA UE

Una cuestién que se ha planteado recientemente, y sobre la que el Tribunal
de Justicia de la UE no se ha pronunciado todavia, es la de la si la UE puede
realizar declaraciones unilaterales vinculantes. La respuesta a esta cuestion de-
pende de si la UE tiene capacidad con arreglo al Derecho internacional para
formular declaraciones vinculantes y de si la UE tiene competencia atribuida
en los Tratados para formular dichas declaraciones.

En Derecho internacional las declaraciones unilaterales pueden adoptar
diversas formas y tener distintas funciones y efectos juridicos (y/o politicos).
Por ejemplo, pueden utilizarse declaraciones para reconocer nuevos Estados,
para efectuar una declaracion politica, para aceptar la competencia de un tri-
bunal de justicia o para hacer una declaracion interpretativa que cumpla los
requisitos para probar la existencia de Derecho internacional consuetudinario.
En el dmbito del Derecho internacional, no cabe duda de la capacidad de los
Estados para realizar este tipo de declaraciones®, si bien, con arreglo al De-
recho internacional consuetudinario, la naturaleza de algunas condiciones que
confieren a la declaracién su cardcter vinculante no ha sido ain determinada
o confirmada. Pero ningtin tribunal internacional se ha pronunciado atin so-
bre la cuestiéon de si otras personas juridicas, en particular las entidades no
estatales o las organizaciones internacionales, tienen capacidad para efectuar
declaraciones similares, ni tampoco la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas ha examinado esta cuestién detalladamente.

92 Véanse las sentencias del Tribunal Internacional de Justica, Ensayos nucleares
(Nueva Zelanda/Francia), C.I.J. Rec. 1974, p. 457 apartados 46,48, 51 y 53, y Activida-
des armadas en el territorio del Congo (nueva demanda: 2002) (Reptblica Democratica
del Congo/Ruanda) (en lo sucesivo, «Actividades armadas»), competencia y admisibi-
lidad, C.I.J. Rec. 2000, p. 6, apartados 49, 50 y 52; la sentencia y las excepciones preli-
minares del Tribunal Internacional de Justicia en el asunto del templo de Preah Vihear
(Camboya/Tailandia), C.I.J. Rec. 1961, p. 17, apartado 31; la sentencia del Tribunal In-
ternacional de Justicia en el asunto relativo a la controversia fronteriza (Burkina Faso/
Reptblica de Mali) (en lo sucesivo, «Controversia fronteriza»), C.I.J. Rec. 1986, p. 554,
apartados 39 y 40. Véase, a este respecto el principio rector n® 2 de los principios recto-
res aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligacio-
nes juridicas de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Estos
principios, con los correspondientes comentarios, fueron adoptados por la CDI en su 58°
periodo de sesiones y remitidos a la Asamblea General como parte del informe de la CDI
sobre la labor realizada por ésta en dicho periodo de sesiones (A/61/10). La Asamblea
General tomé nota de ellos en la A/RES/61/34.
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En principio, el Derecho internacional no prescribe requisitos formales
para efectuar una declaracidon unilateral vinculante salvo la manifestacion
publica (oral o escrita), en términos claros y concretos, de la intencién de
producir efectos juridicos con arreglo al Derecho internacional y, por tanto,
de crear obligaciones para el autor de la declaracién. La intencién debe de-
terminarse a la luz del contenido real de la declaracién y de todas las circuns-
tancias de hecho en las que se lleva a cabo y expresarse por la autoridad
competente para realizar tales declaraciones vinculantes. La Comisién de
Derecho internacional, que se ocupa desde 1996 de la codificacién y el desa-
rrollo progresivo de los «Actos unilaterales de los Estados» ha aprobado unos
Principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados
capaces de crear obligaciones juridicas que reflejan todas estas caracteristi-
cas. En particular, el Principio rector n° 1 (no vinculante) indica que las «de-
claraciones formuladas piblicamente por las que se manifieste la voluntad de
obligarse podran surtir el efecto de crear obligaciones juridicas; cuando se
dan las condiciones para que eso ocurra, el cardcter obligatorio de tales de-
claraciones se funda en la buena fe; en tal caso, los Estados interesados po-
dran tenerlas en cuenta y basarse en ellas; esos Estados tienen derecho a exi-
gir que se respeten esas obligaciones»®. El propio Tribunal Internacional de
Justicia ha establecido que del principio de buena fe se desprende que los
«Estados interesados pueden reconocer y confiar en declaraciones unilatera-
les y tienen derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones asi crea-
das»®. Este principio es aplicable también en circunstancias en la que una
declaracion unilateral vinculante puede ser revocada. Sin embargo, de acuer-
do con el principio de que no se puede imponer una obligacién a un Estado
sin su consentimiento®, una declaracién unilateral vinculante no puede crear
obligaciones para otros Estados. Asi, el Tribunal Internacional de Justicia ha
indicado que una declaracion unilateral es vinculante cuando su eficacia no
depende de ningin quid pro quo, ni de su aceptacién posterior, ni de ningu-
na respuesta o reaccién por parte de otros Estados, por cuanto dicho requisi-

9 Véase el Doc. A/CN.4/L.703.

% Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia Ensayos nucleares, citada supra,
apartado 49.

% Véase, con respecto a la aplicacion de este principio a los tratados, la sentencia de
25 de febrero de 2010, Asunto C-386/08, Brita, Denegacion de aplicacién del régimen
arancelario preferencial concedido en favor de los productos originarios de Israel a los
productos originarios de Cisjordania, EU:C:2010:91, apartado 44. Véase también el arti-
culo 34 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.
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to no seria compatible con la naturaleza unilateral del acto juridico a través
del cual el Estado manifest6 su voluntad®.

Como ha sefialado la Abogado General Sharpston en las Conclusiones
presentadas el 15 de mayo de 2014 en el asunto sobre la Declaracion UE
dirigida a Venezuela sobre la concesion de posibilidades de pesca en aguas
de la UE a los buques pesqueros venezolanos® no existe ningdin impedimen-
to en Derecho internacional a que una entidad como la UE, o una organiza-
cién internacional tradicional, con personalidad juridica internacional propia,
tenga capacidad para efectuar un acto/declaracién unilateral con la intencién
de obligarse, siempre y cuando asi lo autoricen los tratados constitutivos. Si
la UE tiene capacidad para celebrar acuerdos internacionales y, por lo tanto,
para obligarse a través de ellos frente a Estados u otras organizaciones inter-
nacionales (independientemente del tipo de obligacién y de si ésta es recipro-
ca o no), en principio el Derecho internacional no se opone a que la UE o
una organizacion tenga capacidad para obligarse respecto de la misma obli-
gacion mediante un acto unilateral. Aunque los requisitos de las distintas
fuentes del Derecho internacional relativos a la creacidn, validez y extincién
de cada fuente pueden ser particulares a cada una de ellas, todas las fuentes
del Derecho internacional estidn sometidas a los dos principios bésicos que
rigen el establecimiento y cumplimiento de las obligaciones juridicas, «cual-
quiera que sea su fuente», es decir al principio de buena fe y al principio
de consentimiento. Por este motivo, los requisitos relativos, por ejemplo, a la
creacidn, validez y desistimiento que han sido desarrollados en Derecho in-
ternacional en relacién con las declaraciones efectuadas por Estados pueden
aplicarse del mismo modo a las declaraciones efectuadas por la UE (o por
una organizacioén internacional), incluso si algunos de los requisitos no son
aplicables exactamente del mismo modo.

% Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia Ensayos nucleares, C.I.J. Rec.
1974, apartado 46. Véase asimismo el principio n® 2 de los Principios rectores aplica-
bles a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juri-
dicas de la Comisién de Derecho Internacional, que indica que «todo Estado tiene capa-
cidad para contraer obligaciones juridicas mediante declaraciones unilaterales».

¢ Conclusiones presentadas el 15 de mayo de 2014 en los asuntos acumulados
C-103/12 y C-165/12, Parlamento Europeo y Comisiéon Europea c. Consejo, Declaracién
dirigida a Venezuela sobre la concesién de posibilidades de pesca en aguas de la UE a
los buques pesqueros venezolanos, ECLI:EU:C:2014:334.

% Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia sobre los Ensayos Nucleares, C.I.J.
Rec. 1974, apartado 46.
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En el caso de la UE, todos estos principios se plantearon con la Declara-
cién UE de 16 de diciembre de 2011 dirigida a Venezuela. El contexto de este
asunto es el siguiente: durante un largo periodo de tiempo anterior a esta De-
claraciéon de la UE existia la practica de conceder autorizaciones de pesca a
buques venezolanos sin ningin titulo expreso de Derecho internacional. Esta
Declaracién se adoptd para remediar esta falta de titulo puesto que habia fra-
casado un intento anterior de negociacién de un acuerdo con Venezuela de tal
forma que las actividades de pesca no se viesen interrumpidas. El examen del
contenido de la Declaraci6n® no deja lugar a dudas sobre su cardcter confor-
me al Derecho internacional, y en particular el Convenio de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar (CNUDM)™, del que la UE es parte contratante.
Tampoco surgen dudas sobre los efectos juridicos vinculantes de la Declaracion
unilateral: en primer lugar, el titulo de la Declaracién establece claramente que
se dirige a Venezuela, que su objeto es la concesién de posibilidades de pesca
en aguas de la UE a buques venezolanos, y que mas que conceder autorizacio-
nes incorpora mas bien un compromiso por parte de la UE segin el cual ésta

% La Declaracion dispone que: «1. La Union Europea concedera posibilidades de
pesca a un numero limitado de buques pesqueros que enarbolan el pabellén de [Vene-
zuela] para faenar en la parte de la [Zona Econémica Exclusiva] (ZEE) frente a la cos-
ta de la Guayana Francesa situada a mas de 12 millas nduticas desde las lineas de
base, sujetas a las condiciones establecidas en la presente Declaracién. 2. De conformi-
dad con el articulo 22 del [Reglamento de autorizacién de pesca], los buques pesqueros
que enarbolan el pabellén de [Venezuela] autorizados, que faenen en la zona a que se
refiere el apartado 1, deberdan cumplir las disposiciones de la politica pesquera comuin
de la Unién Europea relativas a las medidas de conservacién y control y las demds
disposiciones de la Unién Europea que regulan las actividades pesqueras en dicha
zona.3. En particular, los buques pesqueros que enarbolan el pabellén de [Venezuela]
autorizados deberdn cumplir todas las normas y los reglamentos pertinentes de la [UE]
que especifiquen, entre otras cosas, las poblaciones de peces que pueden capturarse, el
nimero maximo de buques autorizados y la proporcién de las capturas que deberd des-
embarcarse en los puertos de la Guayana Francesa. Y 4.Sin perjuicio de la retirada de
la autorizacién concedida a los distintos buques pesqueros que enarbolan el pabellén
de [Venezuela] por su incumplimiento de las normas y los reglamentos de la [UE]
pertinentes, la [UE] podra retirar en cualquier momento, mediante una declaracién uni-
lateral, el compromiso especifico expresado en la presente Declaracion de conceder
posibilidades de pesca».

0 La CNUDM dispone en su articulo 61 que «El Estado riberefio determinara la
captura permisible de los recursos vivos en su [ZEE]... El Estado riberefio, teniendo en
cuenta los datos cientificos mas fidedignos de que disponga, asegurard, mediante medi-
das adecuadas de conservaciéon y administracion, que la preservaciéon de los recursos vi-
vos de su [ZEE] no se vea amenazada por un exceso de explotacion. [...]
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«concederd posibilidades de pesca a un nimero limitado» de buques venezola-
nos; en segundo lugar, las posibilidades de pesca, se concederan «sujetas a las
condiciones establecidas en la presente Declaracion». En particular los buques
venezolanos autorizados deberdn cumplir las disposiciones de la politica comiin
de la pesca de la UE relativas a las medidas de conservacién y control y las
demads disposiciones de la UE que regulan las actividades pesqueras en aguas
de la UE, asi como al cumplimiento de la normativa de la UE en materia de
poblaciones de peces que pueden capturarse, de nimero maximo de buques
autorizados y, de proporcién de las capturas que deberd desembarcarse en los
puertos de la Guayana Francesa.

Por consiguiente, la Declaracion puede tipificarse como un instrumento uni-
lateral que emana de la UE destinado a producir efectos juridicos conforme al
Derecho internacional y proporcionar una base para fundamentar las solicitudes
de autorizaciones de pesca por parte de los buques venezolanos. Se trata de un
instrumento unilateral porque nada en el texto de la Declaracion sugiere que la
validez de tal compromiso dependa de la aceptacion ulterior de Venezuela. La
Declaracién tampoco impone obligaciones a Venezuela sin su consentimiento: los
buques autorizados deberan cumplir las disposiciones del Derecho de la UE para
poder beneficiarse de sus autorizaciones, pero esto no hace depender el compro-
miso de la UE establecido en la Declaracién del cumplimiento de una obligacion
por parte de Venezuela. Tampoco hay en el texto de la Declaracién propiamen-
te dicha nada que sugiera que ésta se limita a documentar un acuerdo existente
celebrado entre la UE y Venezuela. Es mas, en la Declaracién, la UE se reserva
el derecho a retirar, en cualquier momento, mediante una declaracién unilateral,
el compromiso especifico expresado en la Declaracidn.

Pero los Tratados UE y FUE guardan silencio sobre el procedimiento para
formular una declaracién unilateral vinculante. Por una parte, el articulo 43 TFUE
se limita a proporcionar una base juridica sustantiva a la UE para adoptar actos
internos para la consecucién de los objetivos de la politica comiin de pesca ya
sea con arreglo al procedimiento legislativo ordinario previsto en el articulo 43,
apartado 2, ya sea con arreglo al procedimiento especial previsto en el articulo 43,
apartado 2; por otra parte, el articulo 218 TFUE indica cémo puede la UE obli-
garse a s{ misma a través de un acuerdo internacional en un dmbito en el que
dispone de competencia (ya sea competencia exclusiva o competencia comparti-
da con los Estados miembros) y respecto a una de las etapas de dicho procedi-
miento —la intervencién del Parlamento— se refiere a las normas para la adop-
cién de una medida interna (aprobacién en el caso de procedimiento legislativo
ordinario y consulta en los demds casos), pero no hay en el articulo 218 TFUE
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ninguna referencia a la posibilidad de que la UE se obligue a si misma a través
de una declaracion unilateral vinculante. Ante esta laguna, la Abogado General
Sharpston ha sugerido explorar la posibilidad de una aplicacién analdgica del
articulo 218 TFUE. Sin embargo, las disposiciones de este articulo no son de fécil
aplicacion a la adopcién de declaraciones unilaterales vinculantes: en esencia, el
articulo 218 TFUE establece un procedimiento de naturaleza constitucional apli-
cable cuando la actuacién de la UE estd encaminada a convertirse en parte de
un acuerdo internacional, que es el modo mds obvio de que ésta asuma obliga-
ciones conforme al Derecho internacional; ademas, el articulo 218 TFUE se basa
en un equilibrio interinstitucional especial entre la Comisién (que inicia el pro-
cedimiento y representa a la UE en el dmbito exterior), el Consejo (que es el
responsable para decidir si la UE se obliga desde el punto de vista del Derecho
internacional) y el Parlamento (que debe ser informado en todo caso y cuya apro-
bacién o dictamen puede, segin los casos, ser solicitado); otras disposiciones del
articulo 218 constituyen fases propias de las negociaciones de acuerdos interna-
cionales que no tienen sentido en el marco de una declaracién unilateral vincu-
lante; tampoco se puede asumir sin mas que existirfa un equilibrio interinstitu-
cional idéntico y que las competencias respectivas del Consejo y la Comisién
serian las mismas en el caso de la aplicacién analdgica del apartado 6 del arti-
culo 218 para la adopcién de una decisién que aprueba una declaracién unilate-
ral vinculante; tampoco parece que haya razones convincentes para aplicar, a las
declaraciones unilaterales efectuadas por la UE, el procedimiento especifico para
establecer las posiciones que deban adoptarse en nombre de la Unién en un or-
ganismo creado por un acuerdo previsto en el apartado 9 del articulo 218 TFUE
que tienen como objeto obligar a la UE conforme al Derecho internacional in-
dependientemente de cualquier otro acto por parte de un tercero.

Estas lagunas juridicas explican que la propuesta de Decisién que presen-
t6 la Comisién al Consejo (y al Parlamento Europeo) el 7 de enero de 2011
y que contenia en anexo la Declaracién que no fue discutida ni negociada con
Venezuela, se fundamentara sobre la base juridica del articulo 43 TFUE, en
relacién con el articulo 218 TFUE, apartado 6, letra a), que requeria la apro-
bacién del Parlamento, al considerar la Comisidon que el objetivo y efectos de
la declaracién unilateral eran equivalentes a los de un acuerdo internacional
y conformes a la Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia en el asun-
to Ensayos nucleares™. El 16 de diciembre de 2011, el Consejo de la Uni6n

" Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, I.C.J. Reports 1974, pags. 267-
268 y 472-473.
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Europea adopté mediante la Decision 2012/19 la Declaracién controvertida,
que fue notificada mediante nota verbal a Venezuela™, aunque al adoptarla,
el Consejo modific6 la base juridica propuesta por de la Comisién y funda-
ment6 su Decision en el articulo 43, apartado 3, TFUE en relacién con el
articulo 218, apartado 6, letra b), TFUE que requeria la consulta del Parla-
mento Europeo. El Parlamento (en el asunto C-103/12) y la Comisién (en el
asunto C-165/12) presentaron ante el Tribunal de Justicia de la UE sendos
recursos de anulacién de la Decisién manteniendo en esencia que la Decision
se fundamentaba en una base juridica errénea y que el Consejo no respeto las
prerrogativas del Parlamento. La Comision también alegd que el Consejo no
motivoé la eleccidon de la base juridica y desnaturalizé la propuesta de la Co-
misién. El Tribunal de Justicia dictd Sentencia el 26 de noviembre de 2014
y recogiendo en gran parte los argumentos del Parlamento y de la Comision,
anulé la Decisiéon 2012/19/UE del Consejo, de 16 de diciembre de 2011. En
el fallo el Tribunal de Justicia afirma, mediante obiter dictum, algo especial-
mente relevante sobre la naturaleza de la Declaracién controvertida efectua-
da por la Unién y su aceptacion por Venezuela, que, segtn el Tribunal, «de-
ben calificarse conjuntamente de acuerdo celebrado por ambas en lo que
atafie a la autorizacion de explotacién, en las condiciones que se precisan en
dicha Declaracién, de una parte del excedente del volumen admisible de cap-
turas en la zona econémica exclusiva de Guayana»™.

Es cierto que, conforme al Derecho internacional, un acuerdo internacio-
nal puede resultar de un instrumento unilateral que exprese la intencién de
obligarse por una propuesta ya hecha o que es una propuesta que es poste-
riormente aceptada. Y es que la definicidon de «tratado» que figura en las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no enumera exhaustivamente todas
las formas que pueden adoptar los tratados’™. Pero se pueden albergar dudas
sobre si en el caso que nos ocupa hay indicios de la intencién de Venezuela
de obligarse en los términos de la Declaracién: todo parece indicar que cuan-
do Venezuela solicit6 las autorizaciones de pesca no «acepté» la propuesta de
la UE con la intencién de quedar obligada por ella como si se tratara de un

DO L n° 6, de 10.1.2012, pags. 8/9.

73 Sentencia de 26 de noviembre de 2014, C-103, 165/12, Parlamento y Comision/
Consejo, apartado 73.

74 En la sentencia en el asunto sobre los ensayos nucleares, el Tribunal Internacional
de Justicia sancioné una declaracién unilateral como equivalente a un acuerdo interna-
cional, Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, I.C.J. Reports 1974, pags.
267-268 y 472-473.
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acuerdo internacional; mas bien, al llevar a cabo las solicitudes, confié de
buena fe en el compromiso adquirido por la UE en la Declaracién (y poste-
riormente confirmado en el Reglamento n°® 44/2012 que fija y asigna el «to-
tal admisible de capturas» o TAC para 2012 y que en esos momentos ya se
habia adoptado™); el hecho de que la Declaracién produjera los efectos juri-
dicos previstos, y que, por tanto, fuera beneficiosa para Venezuela, no es
suficiente para afirmar que Venezuela aceptd obligarse por la Declaracion
como un acuerdo celebrado entre dicho pais y la UE; tampoco basta para
realizar dicha afirmacion la mera recepcién de la notificacién de la Declara-
cién o la posterior solicitud de informacién por parte de Venezuela sobre los
efectos de un procedimiento ante el Tribunal de Justicia. El objetivo de la
Decisién era unicamente garantizar la existencia de un titulo internacional
para el acceso a aguas de la UE antes de poder fijar posibilidades de pesca y
de expedir autorizaciones; un acuerdo internacional que sélo se concluye en
el momento en que Venezuela solicita las autorizaciones de pesca después de
la fijacidn de las posibilidades de pesca no cumple, a mi juicio, este objetivo.

3. LA CUESTION DE LA LEGALIDAD DE LAS SANCIONES
INTERNACIONALES IMPUESTAS POR LA UE

En Derecho internacional, debido a la carencia de 6rganos de ejecucion
organicos, la represién de los hechos ilicitos se lleva a cabo por los Estados
y por algunas organizaciones internacionales. Entre las medidas reconocidas
como medios licitos de sancién se encuentran la retorsion, las represalias
pacificas, la legitima defensa y la autoproteccion.

La Unién considera que la imposicién de sanciones internacionales cons-
tituye un instrumento esencial para alcanzar los objetivos de la Unién en el
ambito de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin (PESC). De manera
general estas medidas restrictivas prevén la interrupcién o la reduccién, par-
cial o totalmente, de las relaciones econdémicas y financieras con uno o va-
rios terceros paises. La Unién impone medidas restrictivas con la finalidad de
inducir un cambio politico o de actitud por parte del pais objeto de sancio-
nes o por parte de personas fisicas o juridicas, grupos o entidades no estata-
les. Las medidas restrictivas tienen una naturaleza preventiva, no punitiva, y
permiten a la Unién Europea responder rdpidamente a los desafios politicos

> DO L.25, 27.1.2012 p. 55.
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de un momento determinado. Los objetivos y criterios politicos de las medi-
das restrictivas estdn definidos en los actos juridicos de la Unién y forman
parte del marco de la politica extranjera global de la Unién y de sus estrate-
gias de didlogo politico y de otros instrumentos sectoriales.

La Unién ha impuesto un amplio abanico de medidas restrictivas tales
como las sanciones diplométicas (expulsién de diplomaticos, interrupcion de
relaciones diplomadticas, suspension de las visitas oficiales); las suspension de
cooperacién con un pais tercero; los vetos a los acontecimientos culturales o
deportivos; las sanciones comerciales (de tipo especifico, general, o el embar-
go de armas); las sanciones financieras (congelacién de los activos o de los
recursos financieros, prohibiciones de transacciones financieras, restricciones
a la exportacién de crédito o inversiones); y restricciones a la admisién de
ciudadanos de terceros paises a través de las prohibiciones de viaje o de otor-
gamiento de visados. Estas sanciones muy a menudo incluyen medidas res-
trictivas contra personas fisicas o juridicas, grupos o entidades no estatales’.

La préctica de la Unién en relacidon con las medidas restrictivas data de
mucho antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Comprende todas
las posiciones comunes PESC y otros actos juridicos fundamentados en los
tratados, entre los que figuran los actos PESC que prevén meramente medi-
das restrictivas para las que ningin reglamento ha sido adoptado como es el
caso de las restricciones en la admision de personas (prohibiciones de visado
o de viaje). El Tratado de Lisboa codifica la prictica existente, e incluye una
base juridica explicita para la adopcién de medidas restrictivas contra perso-
nas fisicas y juridicas, grupos o entidades no estatales (articulo 215, apartado
2, TFUE)”. El Tratado de Lisboa también extiende la competencia del Tri-
bunal de Justicia para pronunciarse sobre los recursos relativos al control de

76 Las medidas restrictivas en vigor cubren un amplio abanico de paises: Afganistan,
Bielorrusia, Bosnia y Herzegovina, Birmania, la Republica Centro Africana, China, la
Republica Democratica del Congo, Egipto, Eritrea, Republica de Guinea, Conakri, Guinea
Bissau, Haiti, Irdn, Irak, Costa de Marfil, la Republica Popular Democratica de Corea, Li-
bano, Liberia, Libia, Moldavia, Myanmar, Federacién Rusa, Serbia y Montenegro, Somalia,
Sudan del Sur, Sudan, Siria, Tunez, Ucrania, Estados Unidos y Zimbabue. Las medidas
restrictivas también cubren personas fisicas y juridicas en esos paises asi como grupos te-
rroristas (Al Qaeda, Hamas, Estado Isldmico, etc.). Esta lista no incluye las sanciones de-
cididas en el marco de la cooperacién politica europea existente hasta noviembre de 1993,
ni tampoco las restricciones que no aparecen en decisiones PESC ni la suspensién o la ter-
minacién de los acuerdos bilaterales y de cooperacién con terceros paises.

77 Compadrese la Sentencia de 3 de septiembre de 2008, C-402 y 415/05 P, Kadi I
ECLI:EU:C:2008:461, por lo que se refiere a la situacion anterior al Tratado de Lisboa.
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la legalidad de las decisiones PESC del Consejo por las que se establezcan
medidas restrictivas entre personas fisicas y juridicas (articulo 275, pérrafo 2,
TFUE). Estas personas y entidades estidn sujetas a sanciones «inteligentes»
(llamadas «smart») que comprenden obligaciones de congelar todos los acti-
vos y los recursos financieros de dichas personas y entidades ademds de una
prohibicion de otorgamiento de fondos o recursos financieros directa o indi-
rectamente a dichas personas o en su beneficio.

Algunas de las medidas restrictivas de la Unién Europea se adoptan in-
corporando en el ordenamiento juridico de la UE las resoluciones del Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas adoptadas con arreglo al Capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas. La Unién Europea puede sin embar-
go decidir aplicar medidas auténomas, ya sea completando las sanciones de
las Naciones Unidas ya sea creando nuevas medidas restrictivas. Estas medi-
das se someten a un procedimiento de revisién a intervalos regulares con la
finalidad de ajustar su vigencia a las necesidades que surgen. En el supuesto
de la adopcién de medidas restrictivas que son destinadas a individuos o en-
tidades la Unién Europea establece criterios claros, adaptados a cada caso
especifico, a fin de determinar quien debe figurar en la lista y quien debe
dejar de figurar en ella.

La introduccién y la aplicacién de las medidas restrictivas estd sujeta a
condiciones juridicas estrictas: respeto de los Derechos humanos y las Liber-
tades fundamentales, en particular el derecho de defensa (articulo 41, aparta-
do 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea) y el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial (articulo 47 de la
Carta)’®. Ademas, las medidas impuestas deben ser siempre proporcionales al

8 Sentencia de 18 de julio de 2013, C-584, 593 y 595/10 P, Comisi6én, Consejo y Reino
Unido/Yassin Abdulla Kadi (Kadi II), ECLI:EU:C:2013:518. En esta sentencia el Tribunal
de Justicia ha codificado los requisitos en materia de derechos fundamentales que se deben
respetar con respecto al listado de personas sujetas a medidas restrictivas. En esencia el Tri-
bunal de Justicia ha establecido que «los Tribunales de la Unién deben garantizar un control
en principio completo, de la legalidad de todos los actos (de la Unién) desde el punto de vista
de los derechos fundamentales que forman parte integrante de los principios generales del
derecho de la Unién, control que también se extiende a los actos... destinados a aplicar
resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas» (Kadi I, apartado 97; Véanse igualmente en este
sentido, la Sentencia recaida en los asuntos C-399 y 403/06 P, Hassan/Consejo y Comision;
Ayadi/Consejo, ECLI:EU:C:2009:748, apartado 71; y C-548/09 P, Bank Melli Iran/Consejo
ECLI:EU:C:2011:735, apartado 105). Estos derechos incluyen entre otros el respeto al dere-
cho de defensa (articulo 41 apartado 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
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objetivo a alcanzar. Finalmente, las medidas y su aplicacion deben llevarse a
cabo en conformidad con el Derecho internacional (incluyendo las obligacio-

Europea), véase en este sentido el asunto C-27/09 P, Francia/People’s Mojahedin Organisation
of Iran, ECLI:EU:C:2011:853, apartado 66; y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un
juez imparcial (articulo 47 de la Carta), véase Sentencia de 4 de junio de 2013, C-300/11,
ZZ7Z/Secretary of State for the Home Department, ECLI:EU:C:2013:363, apartado 53). El de-
recho de defensa comprende el derecho a ser oido y el derecho a acceder al expediente, «den-
tro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad» (Kadi II, apartado 99). El
derecho a la tutela juridicial efectiva exige que «el interesado pueda conocer los motivos de
la resolucién adoptada con respecto a él, bien mediante la lectura de la propia resolucién,
bien mediante la notificacién de la motivacién de éste efectuada a peticién suya» (Kadi 11,
apartado 100). Aunque el articulo 52 apartado I de la Carta autoriza la limitacién del ejerci-
cio de los derechos y libertades reconocidos por la Carta, tales limitaciones deben ser esta-
blecidas por la ley, respetar el contenido esencial de dicho derechos y libertades y solo po-
drén introducirse, respetando el principio de proporcionalidad «cuando sean necesarias y
respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la ne-
cesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demés» (Kadi 11, apartado 101, véase
también la Sentencia ZZ antes citada, apartado 51). En cualquier caso, la existencia de una
violacién del derecho de defensa y del derecho a una tutela judicial efectiva «debe apreciar-
se en funcién de las circunstancias especificas de cada asunto» (Kadi II, apartado 102, véa-
se en este sentido la Sentencia del 25 de octubre de 2011, Solvay/Comisién, C-110/10 P,
ECLI:EU:C:2011:687, apartado 63) y esto incluye una apreciacion «de la naturaleza del acto
de que se trate, del contexto en el que se adopté y de las normas juridicas que regulan la
materia correspondiente» (Kadi 11, apartado 102). A propésito de cumplimiento del deber de
motivacion, véanse en este sentido, Sentencia de 15 de noviembre de 2012, Al-Agsa/Conse-
jo y Paises Bajos/Al-Agsa, C-539 y 550/10 P, ECLI:EU:C:2012:711, apartados 139 y 140, y
Consejo/Bamba, C-417/11 P, ECLI:EU:C:2012:718, apartado 53.

En concreto, en lo que se refiere a la aplicacién del derecho de defensa el articulo 296
TFUE impone que las medidas restrictivas «deberdn ser motivadas» lo que exige «en cual-
quier circunstancia» que dicha motivacién identifique «las razones individuales, especifi-
cas y concretas por las que las autoridades competentes consideran que la persona afectada
debe ser objeto de medidas restrictivas» (Kadi I, apartado 116, véase en este sentido la
sentencia Al-Agsa/Consejo y Paises Bajos/Al-Agsa, antes citada, apartado 141). El deber
de motivacién establecido en el articulo 296 TFUE exige en cualquier circunstancia,
incluso cuando la motivacién del acto de la Unién concuerde con los motivos expuestos
por un drgano internacional, que dicha motivacién identifique las razones individuales, es-
pecificas y concretas por las que las autoridades competentes consideran que la persona
afectada debe ser objeto de medidas restrictivas (véanse en este sentido las sentencias an-
tes citadas Al-Agsa/Consejo y Pafses Bajos/Al-Aqsa, apartados 140 y 142, y Consejo/Bam-
ba, apartados 49 a 53). Ademds, el respeto al derecho de defensa exige que al proceder a
dicha comunicacién «la autoridad competente de la Unién debe permitir que esa persona
de a conocer oportunamente su punto de vista sobre los motivos invocados en su contra»
(Kadi 11, apartado 112; véanse en este sentido las sentencias de 24 de octubre de 1996, Co-
misién/Lisrestal y otros, C-32/95 P, ECLI:EU:C:1996:402, apartado 21; de 21 de septiem-
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nes internacionales de la Unién Europea y de sus Estados miembros resultan-
tes de los acuerdos OMC).

bre de 2000, Mediocurso/Comisién, C-462/98 P, ECLI:EU:C:2000:480, apartado 36, y de 22
de noviembre de 2012, M. M./Attorney General of Ireland, C-277/11, ECLI:EU:C:2012:744,
apartado 87 y jurisprudencia citada). Y la autoridad competente de la Unién estd obligada a
«examinar, de modo cuidadoso e imparcial, la fundamentacién de los motivos alegados, te-
niendo en cuenta tales observaciones y las eventuales pruebas de descargo que las acompa-
fien» (Kadi I, apartado 114; véanse, por analogia, las sentencias de 21 de noviembre de 1991,
C-269/90 Technische Universitit Miinchen, ECLI:EU:C:1991:438, apartado 14; de 22 de no-
viembre de 2007, C-525/04 P, Espafia/Lenzing ECLI:EU:C:2007:698, apartado 58, y M. M.,
antes citada, apartado 88).

En lo que respecta a la aplicacién del derecho a la tutela judicial efectiva, la perso-
na listada tiene derecho al control del juez de la Unién Europea, en el caso de un proce-
dimiento judicial en el que la persona afectada haya impugnado la legalidad de incluir o
mantener su nombre en la lista, y el control del juez de la Unién debe centrarse «en la
observancia de las normas formales y de competencia, y en la cuestion, del carcter apro-
piado o no del fundamento juridico» (Kadi 11, apartado 117, véase en este sentido la sen-
tencia Kadi, apartados 121 a 236; véase igualmente, por analogia, la sentencia de 13 de
marzo de 2012, C-376/10 P, Tay Za/Consejo ECLI:EU:C:2012:138 apartados 46 a 72).
Ademads el Juez de la Unidn debe «verificar» si la autoridad competente de la Unién ha
respetado las garantfas de procedimiento incluidas en el derecho de defensa, asi como el
deber de motivacién establecido en el articulo 296 TFUE, y en particular «comprobar si
los motivos invocados son suficientemente precisos y concretos» (Kadi 11, apartado 118).
La efectividad del control jurisdiccional exige igualmente que, al controlar la legalidad
de los motivos en que se basa la decisiéon de incluir o mantener el nombre de una perso-
na concreta en la lista, el juez de la Unién «se asegure de que dicha decisién, que cons-
tituye un acto de alcance individual para dicha persona» (Kadi I, apartado 119, véase
en este sentido la sentencia du 23 de abril de 2013, C-478 y 482/11 P, Gbagbo y otros/
Consejo, ECLI:EU:C:2013:258, apartado 56), y dispone «de unos fundamentos de hecho
suficientemente sélidos» (Kadi 11, apartado 119, véase en este sentido la Sentencia Al-
Agsa/Consejo y Paises Bajos/Al-Aqsa, antes citada, apartado 68), lo que implica «verifi-
car los derechos alegados en el resumen de los motivos en los que se basa dicha deci-
sién» (Ibid.), de modo que el control jurisdiccional «no quede limitado a una apreciacién
de la verosimilitud abstracta de los motivos invocados, sino que examine la cuestién de
si tales motivos, o al menos uno de ellos que se considere suficiente, por si solo, para
fundamentar tal decision, estdn o no respaldados por hechos» (Ibid.).

También incumbe al juez de la Unién proceder a ese examen «solicitando, en su
caso, a la autoridad competente de la Unidn que presente los datos o pruebas, confiden-
ciales o no, pertinentes para este examen» (Kadi II, apartado 120). En particular es pre-
ciso que «los datos o pruebas presentados respalden los motivos invocados contra la per-
sona afectada» (Kadi II, apartado 122). Si a la autoridad competente de la Unidn le
resulta imposible acceder a lo solicitado por el juez de la Unién «este ultimo deberd en-
tonces basarse Unicamente en los datos que le han sido comunicados, es decir en este
supuesto, en la informacién recogida en el resumen de motivos que le ha sido facilita-
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Habida cuenta del conjunto de condiciones detalladas y especificas que en
materia de Derechos fundamentales impone el juez de la Unién para proce-

do», y si tales datos no permiten constatar que un motivo es fundado el juez de la Unién
«no tomard en consideracién tal motivo como base de la decisién de incluir en la lista o
de mantener en ella a la persona afectada» (Kadi II, apartado 123). Si por el contrario,
la autoridad competente de la Unién presenta datos o pruebas pertinentes, el juez de la
Unién «debera verificar la exactitud material de los hechos alegados a la vista de tales
datos o pruebas, y evaluar la fuerza probatoria de estos ultimos en funcién de las circuns-
tancias del caso y teniendo en cuenta las eventuales observaciones presentadas sobre los
mismo por la persona afectada» (Kadi 11, apartado 124). Cuando consideraciones impe-
riosas relacionadas con la seguridad de la Unién o de sus Estados miembros o con la
gestion de sus relaciones internacionales se opongan a que se comuniquen ciertos datos
o pruebas a la persona afectada, en tal caso «incumbe sin embargo al juez de la Unidn,
a quien no cabe oponer el secreto o la confidencialidad de tales datos o pruebas, aplicar
técnicas que en el contexto del control jurisdiccional ejercido por él, permitan conciliar,
por una parte, las consideraciones legitimas de seguridad en cuanto a la naturaleza y a
las fuentes de la informacién tenida en cuenta para adoptar el acto de que se trate y, por
otra, la necesidad de garantizar en grado suficiente al justiciable el respeto de sus dere-
chos procedimentales, tales como el derecho a ser oido y el principio de contradiccién»
(Kadi II, apartado 125). A estos efectos, incumbe al juez de la Unién verificar, mediante
un examen de todos los datos de hecho y derecho aportados por la autoridad competente
de la Unioén «si son fundadas las razones que dicha autoridad ha invocado para oponerse
a esa comunicacién» (Kadi II, apartado 126).

Si el juez de la Unidn llega a la conclusién de que tales razones no se oponen a la
comunicacién, al menos parcial, de los datos o pruebas de que se trata, «ofrecerd a la au-
toridad competente de la Unién la posibilidad de comunicarlos a la persona afectada», y si
dicha autoridad se opone a la comunicacién total o parcial de tales datos o pruebas «el juez
de la Unién procederd entonces a examinar la legalidad del acto impugnado basdndose
unicamente en los datos que hayan sido comunicados» (Kadi 11, apartado 127). En cambio,
si queda de manifiesto que las razones invocadas por la autoridad competente de la Unién
se oponen efectivamente a la comunicacion a la persona afectada de datos o pruebas pre-
sentados ante el juez de la Unién «serd necesario alcanzar un equilibrio apropiado entre las
exigencias derivadas del derecho a una tutela judicial efectiva, y en particular del respeto
del principio de contradiccién, por una parte, y las derivadas de la seguridad de la Uni6én o
de los Estados miembros o de la gestién de sus relaciones internacionales, por otra» (Kadi
11, apartado 128). Para alcanzar ese equilibrio, cabe recurrir «a posibilidades tales como
comunicar un resumen del contenido de los datos o pruebas de que se trate», e indepen-
dientemente de recurso a tales posibilidades «corresponde al juez de la Unién apreciar si la
falta de comunicacién de datos o pruebas de que se trate. Independientemente del recurso
a tales posibilidades, corresponde al juez de la Unién apreciar si la falta de comunicacién
de datos o pruebas confidenciales a la persona afectada y la consiguiente imposibilidad de
que ésta formule observaciones sobre los mismos tienen entidad suficiente para afectar a la
fuerza probatoria de las pruebas confidenciales, y de ser asi en qué medida» (Kadi I1, apar-
tado 129).
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der a los listados de personas, asi como los amplios poderes que el juez de
la Unioén se reserva en el ejercicio del control de la legalidad de los listados,
no debe causar sorpresa que las medidas restrictivas contra individuos y en-
tidades han dado lugar a una abundante contencioso ante los tribunales de la
Unién Europea. La jurisprudencia de los tribunales europeos ha clarificado un
gran nimero de cuestiones y el Consejo ha adaptado su practica para cum-
plir con las sentencias de los tribunales europeos’.

Sin embargo, todavia quedan un nimero de cuestiones que permanecen
abiertas. La mas dificil es probablemente la prueba exigida para fundamentar
las razones por las que se designa a un individuo o a una entidad. Habida cuen-
ta de los recursos limitados de que dispone el Consejo para obtener informa-
cion sobre situaciones en paises en los que los gobiernos se oponen a las me-
didas restrictivas y del hecho de que la informacién que a veces es pertinente
esta clasificada por motivos de seguridad, esta dificultad va a permanecer du-
rante algin tiempo®. Esta cuestion es distinta de la del deber de la motivacién
suficiente, que también ha sido objeto de varios recursos ante el Tribunal de la
Unién, aunque ha dado lugar a menos casos de nulidad debido a que las razo-
nes de la designacién son ahora mucho mas concretas y especificas. Otra difi-
cultad se refiere a las medidas restrictivas que se fundamentan en resoluciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en cuyo caso el respeto de
los Derechos humanos debe reconciliarse con las obligaciones de cumplimien-
to de las decisiones de este 6rgano principal de Naciones Unidas. También se
debe tener en cuenta que el Consejo ha sido condenado a pagar dafios y per-
juicios en el caso de una medida restrictiva®'. Ademads, en dos sentencias sepa-
radas concernientes a medidas restrictivas contra grupos terroristas fundamen-

7 Véase en este sentido los documentos del Consejo 11205/12 y COR 1 y COR 2.
La doctrina también ha analizado el sistema de sanciones de la UE. Véase por ejemplo
los estudios de Luis M. HINOJOSA MARTINEZ, «A Criticial Assessment of the implemen-
tation of Security Council Resolution 1373», en B. SAUL (ed), Reasearch Handbook on
International Law and Terrorism, Edward Elgar Publ., 2014, Capitulo 36; «Bad Law for
Good Reasons: The Contradictions of the Kadi Judgment», International Organisations
Law Review, vol. 5(2008), n° 2, padgs 339-357; y «Las sanciones del Consejo de Seguri-
dad contra Al Qaeda y los talibanes, son realmente inteligentes?», REDI, vol. 58 (2006),
n°® 2, pags. 737-770.

80 El Tribunal de la Unién Europea ha propuesto resolver el tema de la informacién
clasificada en su propuesta de revisién del Reglamento de Procedimiento del Tribunal,
articulo 105, véanse los documentos del Consejo 16724/14 y 16651/14.

81 Sentencia del 25 de noviembre del 2014, T-384/11, Zafa Nicu Sepahan/Consejo,
ECLI:EU:T:2014:986.
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tadas en el Posicion Comin 2001/931/PESC y Reglamento n® 2580/2001%2, el
Tribunal General ha anulado las designaciones de Hamas y de los Tigres Tami-
les (LTTE). En ambos fallos, el Tribunal General ha anulado los listados fun-
damentdndose en razones relacionadas con el procedimiento seguido para la
adopcién de los listados. En el asunto Hamas, el Tribunal General estimé que
el Consejo no habia demostrado que las decisiones de las autoridades naciona-
les competentes se conformaban a la Posicion Comtn puesto que no se habian
identificado los hechos que subyacian para fundamentar dichas decisiones, y
porque el Consejo no podia basarse en elementos que no figuraban en esas
decisiones, incluidos aquellos provenientes de material de dominio publico
(«open source»). En el caso de los Tamiles, el Tribunal General consider6 ade-
mas que el Consejo no habia demostrado en su exposicién de motivos que ha-
bia verificado que una decisién de una autoridad competente de un tercer pafs,
en la que el Consejo se habia basado, entraba dentro del campo de aplicacién
de la Posiciéon Comin y que el tercer pais en cuestion protegia el derecho de
defensa y el derecho a una tutela judicial efectiva de manera equivalente a la
proteccion otorgada por la Unién Europea®. Contra estas sentencias, el Conse-
jo ha interpuesto un recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia.

V. LA PROBLEMATICA REPRESENTACION
INTERNACIONAL DE LA UNION

Uno de los objetivos fundamentales del Tratado de Lisboa fue dar cabida
al tnico punto de acuerdo resultante del fracasado Tratado Constitucional en

82 DO L 344, 28.12.2001 p. 93; DO L 344, 28.12.2001 p. 70. Con arreglo a esta
Posiciéon Comin (y Reglamento) algunas medidas restrictivas contra las personas, grupos
y entidades que participan en actos terroristas se toman con arreglo al articulo 1, aparta-
do 4 de la Posiciéon Comun (y del Reglamento) que exigen confeccionar la lista «sobre
la base de informaciones concretas o de elementos del expediente que muestren que una
autoridad competente ha adoptado una decisién respecto de las personas, grupos y enti-
dades mencionados, tanto si se trata de la apertura de investigaciones o de procedimien-
tos en relacién con un acto terrorista, como de la tentativa de cometer, o de participar, o
de facilitar dicho acto, basada en pruebas o en indicios serios y creibles, o si se trata de
una condena por dichos hechos».

8 Sentencia de 17 de diciembre 2014, T-400/10, Hamas/Consejo, ECLI:EU:T:2014:1095;
y los asuntos acumulados T-2008/11 y sentencia del 16 de octubre de 2014, T-208 y 508/11,
Liberation Tigers of Tamil Emla (LTTE)/Consejo, ECLI:EU:T:2014:885, apartados 138-147
y 126-136.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 50, Madrid, enero/abril (2015), pags. 231-320 277



INSUFICIENCIAS JURIDICAS E INSTITUCIONALES DE LA ACCION... RICARDO GOSALBO BONO

materia de Derecho internacional: la necesidad de conseguir mayor coheren-
cia en el ambito de las relaciones internacionales. La obtencién de una repre-
sentacion exterior clara y tnica se convirtio en una necesidad imperativa y
para lograr la consolidacidn, la clarificacién y la simplificacién de las dispo-
siciones de los tratados se introdujeron modificaciones estructurales, y se to-
maron medidas para lograr una simplificacién de la representacion externa de
la UE y para establecer las posiciones de la UE en las instancias internacio-
nales. Sin embargo la experiencia acumulada a lo largo de estos afios, resul-
tante de la aplicacién de las nuevas disposiciones del Tratado de Lisboa, no
es muy edificante por las razones que pasamos a examinar.

1. LA DEFICIENTE ESTRUCTURA INSTITUCIONAL

En primer lugar, la Alta Representante que aparece en el articulo 18,
apartado 2, TUE «al frente de la Politica Exterior de la Unién» ha tenido una
tarea practicamente imposible, al tener que asumir las responsabilidades de la
Presidencia del Consejo de asuntos exteriores, de la Vicepresidencia de la
Comisién, la elaboracién de propuestas en el ambito de la PESC, la ejecucion
de las decisiones adoptadas por el Consejo Europeo y el Consejo, la repre-
sentacién de la Unién en el dmbito de la PESC y la direccién del didlogo
politico con terceros en nombre de la Unién. Todas estas funciones se han
atribuido al Alto Representante intuitu personae puesto que no existe ningu-
na disposicién en los Tratados que permita la creaciéon de adjuntos al Alto
Representante. Ademads, el Alto Representante ha tenido que hacer frente a
importantes dificultades frente al Consejo en el caso de los representantes
especiales y frente a la Comision en relacion con las decisiones en materia
de politica exterior adoptadas por el Presidente Barroso en el inicio del man-
dato de la Comisién después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
asi como en razén de los recursos interpuestos por la Comisién que, esencial-
mente, estan dirigidos a desautorizar las acciones del Alto Representante.

Cuando el Alto Representante actia con arreglo a los articulos 27 TUE y
218 TFUE en el 4ambito exclusivamente PESC tiene que hacer frente a difi-
cultades interinstitucionales y a obstaculos juridicos importantes. En el plano
institucional, resulta reveladora la Sentencia de 24 de junio de 2014 sobre el
recurso de anulacién interpuesto por el Parlamento Europeo, con el apoyo de
la Comisidn, de la Decisiéon del Consejo 2011/640/PESC, por la que se auto-
riza la firma y la celebracién del Acuerdo de entrega de piratas entre la
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Unién y Mauricio; tanto la Decisién del Consejo, fundamentada en el ambito
de la PESC en el articulo 37 TUE y en la excepcién de consulta/aprobacion
de Parlamento prevista en el ambito de la PESC en el articulo 218, apartado
6, como se adoptaron y celebraron a propuesta del Alto Representante ; no
es impensable asumir que el Alto Representante también participé o fue re-
presentado, como Vicepresidente de la Comisién, en la reuniéon de la Comi-
sién en la que esta institucidon decidié adherirse a la tesis del Parlamento
Europeo, segtin la cual, el acuerdo internacional con Mauricio no se referia
exclusivamente a la PESC, sino también al ambito del Espacio LSJ, contra-
diciendo asi la propuesta inicial del Alto Representante y dando la impresién
que el Alto Representante puede adoptar posiciones contradictorias sobre una
misma cuestién y hacerlas depender de la funcién que ejerza en un determi-
nado momento®.

Por lo que respecta a los obstaculos juridicos previstos en el propio TUE
hay varios supuestos. En primer lugar, si bien el Alto Representante ejerce
por regla general un derecho de iniciativa compartido con los Estados miem-
bros (articulos 30 apartado 1 y 42 apartado 4 del TUE), hay supuestos en los
que este goza de un derecho de iniciativa exclusivo tales como la celebracién
de acuerdos internacionales en materia de PESC (articulo 218 TFUE) o la
designacion de los representantes especiales de la UE (articulo 33 TUE) o el
establecimiento de un fondo inicial de financiacién en el marco de la PESC
(articulo 41, apartado 3 TUE); en el ambito de las medidas restrictivas, que
constituyen el instrumento fundamental de la politica exterior de la Unidn, el
articulo 215 del TFUE prevé que las decisiones sean adoptadas en base a una
propuesta conjunta del Alto Representante y la Comisién. El mismo supues-
to se aplica a los casos cubiertos por la llamada «cldusula de solidaridad»
prevista en el articulo 222, apartado 3, TFUE en el caso de ataques terroris-
tas y de desastres naturales.

En segundo lugar, la funcién de representar la Unién en el dmbito de la
PESC la ha heredado el Alto Representante porque tal funcién estaba desem-
pefiada por la Presidencia de turno del Consejo antes de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa; en esta funcidén el Alto Representante tiene un dere-
cho especifico atribuido por el articulo 34, apartado 2, TUE de ser informa-

8 Sentencia de 24 de junio de 2014, C-658/11, Parlamento Europeo/Consejo, Acuer-
do PESC entre la Unién Europea y la Republica de Mauricio, ECLI:EU:C:2014:2025.
Véase en general Gregorio GARZON CLARIANA, El control parlamentario del ejecutivo
en la Union Europea, XIX Jornadas de la Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamen-
tos, Tecnos, Madrid, 2013, pags. 5-26.
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do, junto con los otros Estados miembros, de la concertacién y de la defensa
de las posiciones e intereses de la Unién en el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. Esta obligaciéon de informacién incumbe a los Estados
miembros de la Unién que también son miembros del Consejo de Seguridad;
especialmente, cuando la Unién haya definido una posicién sobre un tema
incluido en el orden del dia del Consejo de Seguridad, los Estados miembros
que sean miembros de este organismo deben pedir que se invite al Alto Re-
presentante a presentar la posicion de la Unién en el Consejo de Seguridad;
si bien, es verdad que el Alto Representante se ha dirigido al Consejo de
Seguridad en varias ocasiones (especialmente en temas relativos a la coope-
racion entre la Unién Europea y las Naciones Unidas, los dias 13 y 14 de
febrero de 2014, y mas recientemente el 5 de marzo de 2015), la practica de
pedir la participacién del Alto Representante en las reuniones del Consejo de
Seguridad no ha sido sistematica; en cualquier caso el Alto Representante
comparte la representacion exterior con el Presidente del Consejo Europeo,
que segun el articulo 15, apartado 6, TUE asume, en su rango y condicion,
la representacion exterior de la Unién en los asuntos de la PESC.

En tercer lugar, en el curso de las negociaciones sobre el establecimiento
del SEAE se plante6 la cuestién de si los representante especiales deberian
ser integrados en el SEAE, puesto que con arreglo al articulo 33 TUE su
designacién por el Consejo se realiza a propuesta del Alto Representante y
una vez designados ejercen su mandato bajo la autoridad de éste. Sin embar-
go, esta opcién no fue retenida por razones juridicas, entre otras, ya que la
existencia de una disposicion especifica en el tratado otorgando expresamen-
te un poder decisorio del Consejo para definir el mandato y la forma de su
ejercicio perderia su razén de ser si los representantes especiales se integra-
ran de pleno derecho en el SEAE, que es un servicio administrativo que fun-
ciona bajo la autoridad exclusiva del Alto Representante®.

La pluralidad de presidencias del Consejo y de sus instancias también ha
sido fuente de dificultades institucionales. El Alto Representante preside el
Consejo de Asuntos Exteriores (CAE) y sus representantes presiden a la vez
las instancias preparatorias del Consejo que tratan las relaciones exteriores.

8 En el proceso de la revision del Servicio de Accidon Exterior el Consejo subrayd
su compromiso con la institucién de los representantes especiales como instrumento ttil
de la Politica Exterior de la Unién Europea asi como la necesidad de reforzar su eficacia
y de asegurar una coordinacién y coherencia en su accién con los otros actores de la
Unién Europea; el Consejo puso el énfasis en la importancia de una cooperacién mas
estrecha con el Servicio de Accién Exterior.
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Estos ultimos incluyen inter alia el Comité Politico y de Seguridad, el Co-
mité de los aspectos civiles de la gestion de crisis, el Grupo Politico Militar,
y las instancias preparatorias que tratan los asuntos relativos al desarme, la
no proliferacién y, ademds, los grupos geogréficos. Los representantes del
Alto Representante se integran automdticamente en el SEAE desde el mo-
mento en que se les nombra como presidentes de las instancias preparatorias,
a no ser que ya sean con anterioridad funcionarios del SEAE. En cambio, la
presidencia de turno preside otras instancias preparatorias del CAE, en parti-
cular el Grupo de Consejeros de Relaciones Exteriores, el Grupo de Trabajo
sobre Desarrollo, el Grupo de Trabajo de Paises de Africa, el Caribe y el
Pacifico (ACP), el Grupo de Trabajo de la Asociacién Europea de Libre Co-
mercio (AELC), el Grupo de Trabajo sobre Terrorismo (COTER), el Grupo
de Trabajo sobre Derecho Internacional Publico (COJUR) y el Comité
Athena. El informe del Alto Representante sobre la revision del SEAE de 29
julio de 2013 contiene una propuesta para ampliar las areas presididas por el
SEAE a todas estas instancias del Consejo hasta ahora dirigidas por la presi-
dencia de turno «dada la estrecha relacién entre el trabajo de estos grupos y
los ambitos politicos cubiertos por grupos ya presididos por el SEAE y en
interés de la coherencia politica», por lo que recomienda que «seria conve-
niente considerar una modificacién de la Decisién del Consejo correspondien-
te para establecer presidencias permanentes de estos grupos permanentes (con
la transferencia de personal de apoyo de la Secretaria del Consejo al SEAE)»
y «ademads, deberia establecerse una relacién especial entre el SEAE y el
Grupo de Trabajo sobre Ampliacién». El Consejo ha aceptado que a finales
del 2015, «podria examinar, segin proceda, la presidencia de los 6érganos pre-
paratorios del Consejo sobre la base de una evaluacién» de la situacién exis-
tente®. En cualquier caso, existen instancias preparatorias del Consejo que,
dada su especialidad, continuardn siendo asumidas por presidencias sui
generis: el Comité Militar de la Unién Europea y su grupo de trabajo estdn
presididos por una presidencia electiva y son finalmente nombrados por el
Consejo (es el caso del Comité Militar) y por el COREPER (es el caso del
grupo de trabajo del Comité Militar); otras instancias del Consejo, tales como
el COREPER, son de naturaleza horizontal multidisciplinar y también conti-

8 Parrafo 11 de las Conclusiones del Consejo de 17 de diciembre de 2013 sobre la
evaluacién, entre ellas, el apoyo a la aplicacién de las recomendaciones a corto plazo y
la invitacién al siguiente Alto Representante a presentar antes del final de 2015 una eva-
luacién sobre la organizacién y el funcionamiento del SEAE y, en su caso, una propues-
ta de nueva Decisién del Consejo.
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nuaran bajo la presidencia de turno. En general, todas las dificultades practi-
cas debidas al reparto de presidencias, que han surgido entre el SEAE y las
presidencias de turno han sido resueltas en el marco de una coordinacion en
el seno del Comité Politico y de Seguridad (COPS) y del COREPER.

Aunque cada una de las funciones del Alto Representante debe ser ejer-
cida exclusivamente por él mismo atendiéndose a la distribucién de las atri-
buciones que el Tratado confiere a cada instituciéon (articulos 18, 27 y 40
TUE), en la préctica resulta muy dificil para el Alto Representante ejercer
personalmente cada una de esas funciones. Esto lleva a plantearse la cuestion
de si es posible que el Alto Representante sea asistido por adjuntos. De no
ser posible, puesto que ello implicaria una modificacién de los Tratados, la
cuestion surge de si por lo menos puede haber soluciones que prevean la sus-
titucion del Alto Representante. El informe del Alto Representante sobre la
revision del Servicio de Accién Exterior se refiere en su apartado III a la
existencia de «acuerdos practicos» que permiten que el Alto Representante
sea sustituido, segin cada funcién, como Vicepresidente de la Comisién por
otros comisarios, como Presidente del Consejo de Asuntos Exteriores por la
presidencia de turno o por un Ministro perteneciente a un Estado miembro y
como Alto Representante propiamente por altos funcionarios del SEAE (es-
pecialmente, cuando esté es llamado a comparecer ante las instancias del
Parlamento Europeo). El informe del Alto Representante recomienda, entre
otras soluciones menos viables, «formalizar estos acuerdos practicos». En sus
conclusiones de 17 de diciembre de 2013, el Consejo no se pronuncié sobre
esta cuestion, aunque los acuerdos intervenidos en la nueva Comisidn refle-
jan en gran medida la recomendacién precitada.

Las insuficiencias institucionales de la instauracién del SEAE merecen ser
examinadas més detenidamente. El SEAE se concibié como la piedra angu-
lar de una nueva politica exterior de la UE, como un servicio «moderno y
funcional, equipado para fomentar los valores e intereses de la UE, asi como
para garantizar la coordinacién y coherencia de las relaciones de la UE con
el resto del mundo»®’, que potenciara los esfuerzos de las instituciones de la
UE y de los Estados miembros. La Decisién del Consejo n° 2010/427/UE por
la que se establece la organizacién y el funcionamiento del SEAE?®®, confir-
ma la autonomia del SEAE (aunque en la préctica, segln se trate del ambito

87 Conclusiones del Consejo de Asuntos Generales sobre la evaluacién del SEAE de
17 de diciembre de 2013.
8% DO L 201 de 3.8.2010, p. 30.
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de competencia, funciona como un servicio de la Comisién o de la Secreta-
ria General del Consejo), establece los principios basicos de su organizacién
y determina los servicios que le son transferidos de la Comisién y de la Se-
cretaria General del Consejo. El SEAE consta de unas oficinas centrales y de
una red global (iniciada por la Comisién hace cincuenta afios) de mas de 140
antiguas delegaciones de la Comision. Estas fueron cedidas al SEAE el 1 de
enero de 2011 y pasaron a ser «delegaciones de la Unién» (art. 221 TFUE)
con un mandato mds amplio, con el fin de lograr la representacién todos los
intereses de la UE. El SEAE cuenta con una plantilla de mas de 3.300 perso-
nas, de las cuales mas de 1.400 se encuentran destinadas en las oficinas cen-
trales y mas de 1.900 en sus delegaciones. Mds del 33 por ciento de los pues-
tos de administrador (en la actualidad, en torno a 900) lo ocupan los
diplomaticos de los Estados miembros.

El SEAE y su funcionamiento han sido objeto de numerosas evaluaciones,
tanto por la doctrina como por grupos de presién, que no voy a analizar aqui.
La evaluacién del Alto Representante sobre el funcionamiento del SEAE se
encuentra en el Informe de 29 de julio de 2013 que el Alto Representante pre-
sent al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision con arreglo al articu-
lo 13, apartado 2, de la Decisiéon 2010/417/UE. En este informe, el Alto Repre-
sentante expone sus puntos de vista sobre los progresos realizados y las
dificultades encontradas e incluye recomendaciones a corto y medio plazo para
mejorar el funcionamiento del SEAE. La posicién del Consejo aparece recogi-
da en las Conclusiones de 17 de diciembre de 2013 mencionadas previamente.
Otras instituciones de la UE, como el Tribunal de Cuentas, también han elabo-
rado un Informe Especial sobre el SEAE en 2014%,

% El Informe Especial ha sido elaborado por el Tribunal de Cuentas con arreglo al
articulo 287 apartado 4 del TFUE que le habilita a presentar en cualquier momento un
informe especial sobre cuestiones particulares y emitir dictdimenes sobre las mismas. En
este Informe el Tribunal de Cuentas tilda la instauracién del SEAE de «precipitada, ina-
decuadamente preparada, y estuvo entorpecida por demasiadas limitaciones y unas tareas
definidas sin precision». Las causas radican en las incertidumbres derivadas de la ratifi-
cacion del Tratado de Lisboa, que entorpecieron el establecimiento de un SEAE. El tra-
bajo preparatorio no pudo beneficiarse del hecho de que los objetivos de la UE no se
inscribieron en una estrategia de politica exterior global. En particular, la Decisién 2010/
427/UE no establece objetivos para el SEAE y se limita a determinar sus tareas, y la
transferencia de servicios al SEAE no se baso en su contribucién prevista al cumplimien-
to de sus objetivos, sino en sus actividades y su posicién administrativa en la Comisién
o en la Secretaria General del Consejo (por ejemplo se ha creado sin servicios encarga-
dos de cuestiones globales de importancia capital para la UE, tales como el cambio cli-

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 50, Madrid, enero/abril (2015), pags. 231-320 283



INSUFICIENCIAS JURIDICAS E INSTITUCIONALES DE LA ACCION... RICARDO GOSALBO BONO

En general, se han formulado multiples recetas para reforzar el valor afiadi-
do y la eficiencia del SEAE, tales como la definicién con mayor claridad de las
tareas y objetivos, la racionalizacién de la organizacidn, la simplificacién de su
estructura administrativa, el reforzamiento de su papel estratégico, el desarrollo
de su planificacién, la revision del proceso de designacién y funcionamiento de
los representantes especiales de la Union Europea, la modificacién de los proce-
dimientos de contratacién (que se consideran excesivamente lentos debido a la

matico o la eficiencia energética). Ademads, se ha aducido que la eficiencia del SEAE se
ha visto reducida por insuficiencias «en el establecimiento de prioridades, en al organi-
zacion y en la asignacién de recursos»; especialmente el Consejo decidié que, debido al
periodo de austeridad presupuestaria que se estaba experimentando tanto a nivel nacio-
nal como a nivel de la UE, la instauracién del SEAE debia regirse por el principio de
neutralidad presupuestaria. Tal decisiéon se tomd, sin embargo, sin llevar a cabo una eva-
luacién de los recursos necesarios para satisfacer las nuevas demandas (por ejemplo las
tareas administrativas de la Presidencia rotatoria que fueron asumidas por el SEAE ) asi
como de las posibles sinergias resultantes de la fusion de las estructuras de la Comisién
y de la Secretaria General del Consejo. El SEAE tampoco recibié recursos para funcio-
nes de apoyo y no hubo evaluacién comparativa de los costes de funcionamiento del
SEAE con los de las estructuras anteriores incluidas las de los Estados miembros. Am-
parado en la fluidez y rdpida evolucién de la situacién internacional, el SEAE carece de
marco estratégico global para la politica exterior, criticado por Espaifia, Italia, Polonia y
Suecia y por el Parlamento Europeo (Informe del Parlamento Europeo sobre la aplica-
cién de la politica comin de seguridad y defensa A7-0357/2012 de 31 de octubre de
2012) o de estrategia o plan de gestion internos, o de enfoque global para tratar las aso-
ciaciones estratégicas de la UE. El SEAE se limita a favorecer los enfoques ad hoc que,
resultantes de intensos debates, no facilitan una labor diligente. También se ha subraya-
do la complejidad de la estructura general del SEAE que lo diferencia de un ministerio
de exteriores tipico al reunir ademds las caracteristicas del ministerio de defensa, de in-
terior, de los servicios de inteligencia junto con dos lineas distintas de organizacién: las
oficinas geograficas, en gran medida transferidas de la antigua Direccién de Asuntos
exteriores de la Comisién y las estructuras de gestion de crisis transferidas de la Secreta-
ria General del Consejo (la Direccién de Gestién de Crisis y Planificacién, la Capacidad
Civil de Planeamiento y Ejecucién, el Centro de Anélisis de Inteligencia y el Estado
Mayor) y con veintitrés lineas jerarquicas de informacion directa del Alto Representante
a pesar de la existencia de un consejo de administracién encargado de facilitar la coordi-
nacién entre los altos cargos directivos. Uno de los instrumentos mds antiguos de la
PESC y que cuenta con un fuerte apoyo de los Estados miembros es el de los represen-
tantes especiales, que todavia no han logrado integrarse lo suficientemente en el SEAE
puesto que solo se integran en la estructura de éste cuando asumen un doble cargo como
jefes de delegacion (actualmente solo cuatro de los once). Finalmente, y pese a la mejo-
ra de la coordinacién con la Comisién y los Estados Miembros «todavia es insuficiente
para permitir al Servicio europeo de Accién Exterior desarrollar su potencial».
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rigidez del reglamento financiero en vigor), un reforzamiento de la colaboracién
con la Comisién, la necesidad de flexibilizar la rigidez de su estatuto en la efi-
ciencia de las delegaciones de la Unién Europea, y un mayor intercambio de
informacién y coordinacién con los Estados Miembros especialmente en el dam-
bito de los servicios consulares proporcionados por esto ultimos®. Pero existen
limites juridicos impuestos por los Tratados segin los cuales toda reforma del
SEAE ha de respetar ciertos pardmetros: el apoyo que el SEAE preste al Alto
Representante no puede concebirse como un reemplazo de la asistencia que la
Secretaria General del Consejo presta al Alto Representante como Presidente del
Consejo en virtud del articulo 240 del TFUE; tampoco puede el SEAE reempla-
zar a los servicios de la Comisién cuando el Alto Representante actiia en sus
funciones de vicepresidente de la Comisidn porque ésta actia con arreglo al ar-
ticulo 17 TFUE®'; tampoco resultan nitidas en términos juridicos las intrusiones
del SEAE, que los tratados circunscriben al 4ambito de la PESC, en la elabora-
cion y la aplicacion de acciones tales como la cooperacion al desarrollo, la esta-
bilidad y la ayuda humanitaria, asi como en la elaboracién de acciones inclusivas
(conocidas en la jerga inglesa como comprehensive approach), que requieren el
ejercicio integrado de muiltiples competencias; y, finalmente, no puede equipa-
rarse a una potestad de celebrar tratados internacionales la capacidad del Alto
Representante para «tramitar los acuerdos necesarios» con los paises terceros y
las organizaciones internacionales®? prevista en el articulo 5, apartado 6, de la

%0 El papel de las delegaciones en lo que respecta a la proteccion consular también
ha sido una fuente de dificultad. Se recordard que el apartado 10 del articulo 5 de la
Decision del Consejo 2010/427/UE por la que se establece la organizacion y el funcio-
namiento de Servicio Europeo de Accién Exterior (en adelante Decision SEAE) dispone
que las delegaciones de la Unién «apoyardn» a los Estados miembros, «a peticién de
estos» en su funcién de prestacién de proteccion consular a los ciudadanos de la Unién
en terceros paises «basdndose en la neutralidad en lo que se refiere a los recursos»; estas
delegaciones deben cooperar para garantizar el respeto del derecho de los ciudadanos de
la Unién a gozar de proteccién en el territorio de terceros paises de conformidad con el
articulo 35.3 del TUE. Las conclusiones del Consejo sobre la revisién del Servicio de
Accién Exterior indican que aunque se reconoce que la proteccidon consular permanece
como competencia nacional el Consejo acord6 explorar el papel de las delegaciones de
la Unién como facilitadoras y coordinadoras entre los Estados Miembros en el dmbito de
la proteccién consular a los ciudadanos de la Unién.

o1 Asi es como debe interpretarse el articulo 2 de la decision sobre el establecimiento del
Servicio de Accién Exterior porque si no dicho articulo seria contrario al articulo 240 del TFUE
y a las disposiciones del articulo 17 del TUE y 245 del TFUE de la Unién Europea.

%2 El texto inglés original es mucho més claro puesto que esta facultad aparece cir-
cunscrita a «shall enter into the necessary arrangements».

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 50, Madrid, enero/abril (2015), pags. 231-320 285



INSUFICIENCIAS JURIDICAS E INSTITUCIONALES DE LA ACCION... RICARDO GOSALBO BONO

Decisién 2010/417/UE” para asegurar que éstos otorguen a las delegaciones de
la Unidn, sus funcionarios y su propiedad, los privilegios e inmunidades equiva-
lentes a los que se otorgan en el Convenio de Viena sobre relaciones diplomati-
cas de 1961; si bien estos «acuerdos» son juridicamente vinculantes, constituyen
verdaderos acuerdos internacionales que deberfan ser celebrados por la Unién (en
vez del Alto Representante) en virtud de los articulos 37 TUE, 216 TFUE y 218
del TFUE.

2. {QUIEN REPRESENTA A LA UE INTERNACIONALMENTE?

Una de las razones que justificé la elaboracion del Tratado de Lisboa fue
el poner término a la representacion externa de la Unidn ejercida por la anti-
gua «Troika» (compuesta por el Secretario General del Consejo/Alto Repre-
sentante para la PESC, la Presidencia de turno del Consejo y el Comisario de
Asuntos Exteriores). Y es que la Troika adolecié de falta de efectividad en
la transmisién de una voz dnica de la Unién al mundo exterior. En la pricti-
ca las nuevas estructuras de representacion externa previstas en el Tratado de
Lisboa también han sido fuente de serias dificultades puesto que, en vez de
simplificar y unificar la representacion externa, el Tratado de Lisboa la ha
convertido en mas compleja al asignar el papel de la representacidén externa
de la Unién a multiples actores.

En primer lugar, por lo que respecta a la PESC, el Tratado de Lisboa
asigna al Alto Representante la representacion de la Unién (articulo 27, apar-
tado 2, TUE). Por su parte, el articulo 15, apartado 5, TUE dispone que la
representacion exterior de la Unidn en el dmbito de la PESC también corres-
ponde al Presidente del Consejo Europeo quien asumird dicha representacion
«en su rango y condicidén» y «sin perjuicio de las atribuciones del Alto Re-
presentante». Finalmente, también en el 4mbito de la PESC, el Consejo po-
drd designar «representantes especiales de la UE» provistos de un mandato
en relacion con cuestiones politicas concretas «bajo al autoridad del Alto re-
presentante» (articulo 33 TUE); y a fin de obtener sinergias y limitar la mul-

% Con arreglo a esta disposicién «el Alto Representante tramitara los acuerdos nece-
sarios con el pafs anfitridn, la organizacién internacional o el tercer pais de que se trate.
En particular, el Alto Representante tomard las medidas necesarias para garantizar que
los Estados anfitriones concedan a las delegaciones de la Unién, asi como a su personal
y a sus bienes, privilegios e inmunidades equivalentes a los mencionados en la Conven-
cién de Viena sobre relaciones diplométicas de 18 de abril de 1961».
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tiplicacién de representantes especiales, algunos de ellos han sido nombrados
al mismo tiempo jefes de la delegacién de la Unidn.

En segundo lugar, el articulo 17, apartado 1, TUE dispone que la Comi-
sién, con excepcidon del dmbito de la PESC y de los demds casos previstos
por los Tratados «asumird la representacion exterior de la Unién». Esta regla
general también se aplica al ambito LSJ del titulo V del TFUE, que a dife-
rencia de la PESC ya no esta sujeto a reglas o procedimiento especificos.

En tercer lugar, con arreglo al articulo 221, apartado 1, TFUE las delega-
ciones de la Unién en terceros paises y ante las organizaciones internaciona-
les «asumirdn la representacién de la Unién» y «estardn bajo la autoridad del
Alto Representante». Esta claro que este poder de representacion no se limi-
ta a la PESC y permite a las delegaciones asumir la representaciéon de la
Unién en cualquier dmbito de la competencia de la Unién. También resulta
claro que se trata de una competencia concurrente que no impide a otros ac-
tores de la UE asumir la representacion de la Unidn cuando no existe una
delegacién de la Unién Europea.

En cuarto lugar, con arreglo al articulo 138, apartado 2, TFUE el Conse-
jo podra adoptar, a propuesta de la Comisién, las medidas adecuadas para
contar con una representacioén unica en el dmbito del euro en las institucio-
nes y conferencias financieras internacionales. Esta decisién se toma por el
Consejo previa consulta al Banco Central Europeo. Tal decision se adopta por
el Consejo, participando en el voto sélo los Estados Miembros cuya moneda
es el euro. El Consejo no ha tomado todavia ninguna decisién al respecto.

En quinto lugar, varias de las agencias de la Unién Europea tienen reglas es-
peciales sobre la representacién exterior. Por ejemplo, EUROPOL y EUROJUST
mantienen una cooperacién con los terceros paises y las organizaciones interna-
cionales y ello incluye un elemento de representacion; el Director de EUROPOL
es el representante legal de esta entidad, lo que incluye la capacidad de represen-
tacion internacional y la negociacion y celebracién de acuerdos internacionales
(articulo 38, apartado 6, de la Decisién del Consejo sobre EUROPOL del 2009).

En sexto lugar, las reglas aplicables a la representacion exterior de la
Unioén se aplican tnicamente en el marco de las competencias de la Unién y
no cubren la representacién de los Estados Miembros, que no esta definida
en los Tratados y que segin los Estados Miembros y el Consejo incluyen
también las competencias compartidas que no han sido ejercidas por la
Unioén. En estos casos, la Declaracién n° 13 relativa a la PESC indica que las
disposiciones de los Tratados por las que se rige la PESC se entienden sin
menoscabo del cardcter especifico de la Politica de Seguridad y Defensa de
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los Estados Miembros y sin perjuicio de las responsabilidades de los Estados
miembros, en su estado actual, para la formulacién y direccién de su politica
exterior y sin perjuicio de su representacion nacional en terceros paises y
organizaciones internacionales. La Declaracién n® 14 contiene indicaciones
idénticas. Consecuentemente, los Estados miembros pueden pues elegir quien
los representa y en la practica pueden estar representados por si mismos o
autorizar a la Presidencia de turno, a la Comisién o al Alto Representante.
En séptimo lugar, importa mencionar el caso especifico de la representa-
cién de la Unién en organismos conjuntos establecidos por los acuerdos ce-
lebrados entre la Unién Europea y los Estados Miembros, por una parte, y los
paises terceros, por otra. Tales organismos aparecen en los acuerdos de parte-
nariado y cooperacion y los acuerdos de asociacién e incluyen tipicamente
entre otros un «consejo» (que se reine normalmente a nivel ministerial) y un
«comité» (que se retine a nivel mas técnico). Los consejos supervisan la apli-
cacion y la ejecucion del acuerdo a la luz de sus objetivos y examinan cual-
quier cuestion importante que surja en el contexto del acuerdo asi como cual-
quier otra cuestion bilateral de interés comun; esos consejos estdn capacitados
para tomar decisiones juridicamente vinculantes, especialmente en el caso de
los consejos de asociacion; por parte de la Unién Europea tales consejos es-
tdn compuestos por los miembros del Consejo y miembros de la Comisién
(aunque esta férmula varia segin los casos). Esta composicién refleja la na-
turaleza mixta del acuerdo. Estos consejos estdn presididos por la Presiden-
cia del Consejo de la Unién Europea cuando el turno de Presidencia le co-
rresponde a la Unién. En cambio, los comités conjuntos se rednen a un nivel
técnico y su funcién consiste en apoyar la labor de los consejos conjuntos;
estos comités estin compuestos por representantes de los miembros del Con-
sejo de la UE y por representantes de los miembros de la Comisién, en prin-
cipio, a nivel de altos funcionarios; los comités conjuntos estdn presididos
por los representantes de la Comisién cuando el turno de presidencia corres-
ponde a la Unién Europea. En el caso de acuerdos mixtos esta practica es
muy probable que contintie. A partir de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa es el Alto Representante el que preside las reuniones de los consejos
conjuntos de asociacidén en su capacidad de presidente del CAE; cuando el
Alto Representante/Presidente del Consejo UE se ausenta, corresponde a la
presidencia de turno asumir la funcién y reemplazar al Alto Representante.
En octavo lugar, el Tratado de Lisboa es deliberadamente ambiguo en la
forma en la que trata la mecénica de las relaciones entre las instituciones y
el Alto Representante: cuando representa la UE en el ambito de la PESC
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(articulo 27, punto 2, del TUE) el Alto Representante tiene que «cohabitar»
con el presidente del Consejo Europeo (que realiza la misma funcién a su
nivel con arreglo al articulo 15, punto 6 in fine, TUE) y el Presidente de la
Comisién (que tiene también competencias de coordinacién en la Comisién
y que también representa a la Unidn exteriormente a su nivel en los 4mbitos
no cubiertos por la PESC con arreglo al articulo 17, apartado 1, TUE). Con-
secuentemente, el Tratado de Lisboa ha afiadido nuevas dificultades a las
existentes ya con anterioridad a su entrada en vigor. Por una parte, ha sido
creado un nuevo «triangulo» que en la practica ha supuesto no solo una im-
bricacién/superposicioén (overlapping) de competencias sino también una acu-
mulacién excesiva (overcrowding) de funciones y de representantes ya que en
la actualidad hay por lo menos tres figuras que realizan funciones relevantes
en el dmbito de la representacidn externa de la Unidn: el Presidente del Con-
sejo Europeo, el Presidente de la Comision Europea y el Alto Representante.
Por otra parte, se debe afiadir a esta lista el Jefe de Estado o de Gobierno de
la Presidencia de turno del Consejo, quien representa a los Estados miembros
cada vez que se traten 4mbitos de naturaleza mixta y que esta representacion
haya sido acordada. En caso de necesidad, el Jefe de Estado o de Gobierno
de la Presidencia de turno también reemplaza al Presidente del Consejo Eu-
ropeo. Finalmente, el Presidente del Parlamento Europeo también ha partici-
pado en actividades de representacidn exterior (por ejemplo, en la cumbre
que lanzé el partenariado oriental).

Es de suponer que los riesgos del establecimiento de la multiplicidad de
actores creada por el Tratado de Lisboa no escaparon a los autores del Tratado
puesto que éste incluye paralelamente diversas disposiciones en el Tratado con
el fin de asegurar la coordinacién entre los actores y la coherencia de su ac-
cion: por una parte, el Consejo y la Comision, asistidos por Alto Representan-
te, deben garantizar la coherencia entre los distintos dmbitos de la accién exte-
rior de la UE y cooperar a tal efecto (articulo 21, apartado 3, TUE); por otra,
con arreglo al principio de «cooperacidn leal» (articulo 4, apartado 3, TUE), «la
Unién y los Estados miembros se respetardn y asistirin mutuamente en el cum-
plimiento de las misiones derivadas de los Tratados», los Estados miembros
«adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas» para asegu-
rar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes
de los actos de las instituciones de la Unidn, «ayudaran a la Unién en el cum-
plimiento de su misién y se abstendran de toda medida que pueda poner en
peligro la consecucién de los objetivos de la Unién». En el dmbito de la PESC,
los Estados miembros deben apoyar «activamente y sin reservas» esta politica
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«con espiritu de lealtad y solidaridad mutua», deben respetar la accién de la
Unién en este dmbito, deben trabajar «conjuntamente para intensificar y desa-
rrollar su solidaridad politica mutua», y deben abstenerse «de toda accién con-
traria a los intereses de la Unién o que pueda perjudicar su eficacia como
fuerza de cohesidn en las relaciones internacionales», el Consejo y el Alto Re-
presentante «velaran» por que se respeten estos principios (articulo 24, aparta-
do 3, TUE); también en el dmbito de la PESC los Estados miembros, organi-
zados por el Alto Representante, «coordinaran su accion en las organizaciones
internacionales y con ocasioén de las conferencia internacionales» y «defende-
ran» en esos foros las posiciones de la Unidn (articulo 34 TUE); las misiones
diplomadticas y consulares de los Estados Miembros y las delegaciones de la
Unién «cooperaran para garantizar el respeto y la ejecucion de las decisiones
de la Unién» (articulo 35 del TUE). Finalmente, el Alto Representante «vela-
ra» por «la coherencia» de la accién exterior de la Unién (articulo 18, aparta-
do 4, TUE).

El Tribunal de Justicia ha considerado detenidamente el deber de coope-
racioén leal en el proceso de negociacién y de celebracién de acuerdos inter-
nacionales asi como en el proceso de informacién, consulta y la ejecucion de
los compromisos que se han asumido en dichos acuerdos: se trata de una
obligacién, que en Derecho internacional corresponde al principio de buena
fe y que en Derecho de la UE también «deriva de la exigencia de unidad en
la representacién internacional» de la Unién** y que se aplica tanto los pro-
cesos de decision internos®™ como los internacionales®, que concierne todos
los ambitos que corresponden a los objetivos de los Tratados, que obliga a
los Estados miembros a «facilitar» a la Unidn «el cumplimiento de su misién
y a abstenerse de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro le rea-
lizacién» de los fines de dichos Tratados?’, y que implica un deber de infor-

% Dictamen 2/91 de 19 de marzo de 1993, Convenio n° 170 de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo sobre la seguridad en la utilizacién de productos quimicos en el
trabajo, ECLI:EU:C:1993:106, apartado 36.

% Sentencia de 14 de diciembre de 2000, C-300 y 396/98, Acuerdo sobre los aspec-
tos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, Parfum Chris-
tian Dior, ECLI:EU:C:2000:688.

% Sentencia de 19 de marzo de 1996, C-25/94, Comisién/Consejo, (FAO), ECLI:EU:
C:1996:114.

7 Dictamen 1/03 de 7 de febrero de 2006, Convenio de Lugano relativo a la compe-
tencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
ECLI:EU:C:2006:81, apartado 119; Sentencia de 30 de mayo de 2006, C-459/03, Comisién/
Irlanda, (Controversia relativa a la fabrica Mox), ECLI:EU:C:2006:345, apartado 85.
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macién y consulta previas®® y una «asociacién estrecha» entre las institucio-
nes de la Unién y los Estados miembros en el proceso de negociacién y de
celebracion de acuerdos internacionales, asi como en el proceso de informa-
cion, consulta y la ejecucion de los compromisos que se han asumido en di-
chos acuerdos®. En particular, el deber de cooperacion leal impone, segiin el
Tribunal de Justicia, la cooperacion entre los Estados Miembros y entre és-
tos y las instituciones de la Unién con la finalidad de obtener una accién
concertada a nivel internacional'®, puesto que una accién unilateral por parte
de un Estado Miembro puede comprometer el principio de unidad en la re-
presentacion internacional de la Unién y de sus Estados Miembros y puede
debilitar el poder negociador de todos ellos en su conjunto!®!,

Ademads de la cuestién de «quién representa» internacionalmente a la UE,
se plantea la cuestién de «qué constituye la representacién» internacional de
la UE, muy especialmente en lo que respecta la necesidad de «coordinacién»
y el establecimiento de las posiciones que deban adoptarse internacionalmente
en el nombre de la UE.

3. (QUE SE DEBE REPRESENTAR?

Los Tratados establecen una distincién importante entre quién representa
la Unién internacionalmente, y quién establece las posiciones que deban
adoptarse internacionalmente en el nombre de la UE. Esta distincidén aparece
meridianamente clara en el articulo 218 TFUE por lo que respecta a la nego-
ciacidn, firma, y celebracion de tratados y acuerdos internacionales puesto
que todas las decisiones fundamentales (autorizacién de la apertura de nego-
ciaciones, formulacién de directrices al negociador, aprobacién de la firma
del acuerdo y, en su caso, su aplicacion provisional antes de la entrada en

% Sentencia de 30 de mayo de 2006, C-459/03, Comisién/Irlanda, (Controversia re-
lativa a la fdbrica Mox), ECLLI:EU:C:2006:345, apartados 179 y 180.

% Resolucion 1/78 de 14 de noviembre de 197 relativa al Convenio sobre la protec-
cién fisica de materiales, instalaciones y transportes nucleares, ECLI:EU:C:1978:202,
apartado 34.

100 T as llamadas sentencias sobre los «transportes por via navegable» tales como la
de 2 de junio de 2005, C-266/03, Comisién/Luxemburgo, ECLI:EU:C:2005:341, aparta-
do 60; y la de 14 de julio de 2005, C-433/03, Comisién/Alemania, ECLI:EU:C:2005:462,
apartado 66.

101 Sentencia de 20 de abril de 2010, C-246/07, Comisién/Suecia, (Convenio de Esto-
colmo sobre contaminantes orgdnicos persistentes), ECLI:EU:C:2010:203), apartado 104.
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vigor y la decisién de celebracion del acuerdo) son adoptadas por el Consejo
a propuesta de la Comision y/o del Alto Representante. Igualmente el articu-
lo 218, apartado 9, TFUE dispone que el Consejo adoptard, a propuesta de la
Comision o del Alto Representante, una decisioén por la que suspende la apli-
cacién de un acuerdo o por la que se establecen las posiciones que deban
adoptarse en nombre de la Unidén en un organismo creado por un acuerdo
internacional, «cuando dicho organismo deba adoptar actos que surtan efec-
tos juridicos, con excepcion de los actos que completen o modifiquen el mar-
co institucional del acuerdo». Los mismos principios rigen el ambito de la
PESC puesto que el articulo 29 TUE dispone que el Consejo adopte decisio-
nes que «definirdn el enfoque de la Unién sobre un asunto concreto de ca-
racter geografico o tematico». Ambas disposiciones reflejan el equilibrio ins-
titucional establecido en los articulos 16 y 17 TUE: la Comisién propone,
representa y ejecuta en materias no PESC, mientras que el Consejo dispone
de capacidad para celebrar acuerdos y ejerce funciones de definicién de poli-
ticas.

Sin embargo, esta distincién ha dado lugar a discusiones tensas e incluso
a controversias entre las instituciones y algunos Estados miembros que han
tenido que ser resueltas por el Tribunal de Justicia. Por ejemplo, en relacién
con el alcance del apartado 9 del articulo 218 TFUE, el Tribunal de Justicia
ha establecido que esta disposicidon no cubre Gnicamente los casos en los que
la Unién es parte contratante del acuerdo que establece un organismo con
capacidad para tomar tales decisiones que surtan efectos juridicos, sino que
se aplica también a los supuestos en los que la Unién adopta una posicién sin
ser parte contratante al acuerdo; el Tribunal de Justicia también ha confirma-
do que la frase «que surjan efectos juridicos» en esta disposicién cubre los
actos que surjan efectos juridicos ya sean «vinculantes» o «no vinculantes»!%2,

Otra fuente de dificultad la constituye el procedimiento por el que se
adoptan las declaraciones de la UE en organizaciones multilaterales. Se trata
de una cuestion de determinacién del contenido sustancial de las declaracio-
nes y de delimitacién de competencia entre las instituciones de la UE y los
Estados Miembros. El Consejo aprob6 una serie de «Acuerdos generales» el
22 de octubre de 2011'® y estos han permitido superar la mayor parte de las
dificultades. Los Acuerdos generales recogen el principio general de que las

102 Sentencia del 7 de octubre de 2014, C-399/12, Alemania/Consejo, ECLI:EU:C:
2014:2258, apartados 48-55 y 56-66.
193 Doc. 15901/11 de 24 de octubre de 2011.
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declaraciones deben reflejar las posiciones de la UE acordadas de conformi-
dad con los procedimientos de toma de decisiones previstos en los Tratados;
si una declaracién se refiere s6lo a medidas tomadas por la UE o a responsa-
bilidades suyas dentro del asunto en cuestién o al ambito de la PESC, dicha
declaracién va precedida de la frase «en nombre de la Unién Europea»; si la
declaracion expresa una posicion comiin de la Unién Europea y sus Estados
miembros va precedida de la frase «en nombre de la UE y sus Estados miem-
bros» en conformidad con el principio de unidad de la representacién aunque
esta frase introductoria no impide que se hagan referencias a «la UE» o a
«los Estados miembros de la UE» mds adelante en el texto cuando dicha re-
ferencia refleje exactamente la situacién de hecho; de forma inversa, si los
Estados miembros acuerdan una representacion colectiva a cargo de un actor
de la UE en temas relacionados con el ejercicio de competencias nacionales,
la declaracién va precedida de la frase «en nombre de los Estados miembros»
pero esta frase no impide referencias a «la UE» mas adelante en el texto,
cuando dicha referencia refleje exactamente la situacién de hecho.

A pesar de los «Acuerdos generales» todavia subsisten diferencias entre
el Consejo, la Comisién y el Alto Representante/SEAE sobre el margen de
discrecién que tienen la Comisién y/o el Alto Representante para expresar,
sin la autorizacién expresa del Consejo, posiciones de la Unién que se fun-
damentan en politicas de la Unién acordadas previamente. Por ejemplo, el 29
de noviembre de 2013 la Comisiéon adopté una Decisién que contenia una
«Declaraciéon escrita de la Comisién Europea en representaciéon de la Unién
Europea» al Tribunal Internacional del Derecho del Mar en el Asunto 21 (So-
licitud de opinién consultiva enviada por la Comisién Subregional de Pesca,
CSRP). La Comisién adoptd esa Decision sin la aprobacion del Consejo y en
contra del deseo de éste. El Consejo considerd que la Decision de la Comi-
sién era ilegal, pues violaba principios fundamentales del Derecho de la
Unién consagrados en los Tratados, en particular, los de distribucién de po-
deres, de equilibrio institucional y de cooperacién leal previstos en el articu-
lo 13, apartado 2, TUE por lo que ha presentado un recurso de anulacién de
la Decision de la Comisién ante el Tribunal de Justicia'™.

También subsisten diferencias sobre si el Alto representante y la Comision
disponen de plena autonomia, en el marco del articulo 220 TFUE, para esta-
blecer todo tipo de cooperacién adecuada con las Naciones Unidas y sus orga-

14 Asunto pendiente C-73/14, Consejo/Comision, (Declaracion de la Comisién Eu-
ropea en representacion de la Union Europea al Tribunal Internacional del Derecho del
Mar en el Asunto 21), DO C 93/21, de 29 de marzo de 2014.
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nismos especializados, el Consejo de Europa, la Organizacién para la Seguri-
dad y Cooperacion en Europa y la Organizaciéon de Cooperacién y Desarrollo
Econdémicos, asi como relaciones «apropiadas con otras organizaciones interna-
cionales». El articulo 220 TFUE dispone que es « la Unién» quien debe de
establecer esta cooperacion mientras que el Alto representante y la Comision
«se encargaran de aplicar lo dispuesto en este articulo». La pregunta que se ha
planteado es si esta disposicidn confiere al Alto representante y a la Comisién
un derecho automético y directo para llevar a cabo libremente esta cooperacion
o si la Comisién o el Alto Representante necesitan previamente la aprobacion
por el Consejo con arreglo al articulo 218 TFUE. El proyecto de acuerdo entre
la Unién Europea y la Organizacién Europea para la Seguridad de la Navega-
cion Aérea brind6 la oportunidad al Reino Unido para formular la declaracion
siguiente: (El Reino Unido) «acoge con suma satisfaccion el proyecto de acuerdo
entre la Unién Europea y la Organizacién Europea para la Seguridad de la
Navegacion Aérea que brinda un marco general de cooperacion reforzada (...)
Sin embargo, el Reino Unido se opone a la inclusién de la referencia a los ar-
ticulos 218 y 220 del TFUE en los considerandos del proyecto de acuerdo (...)
el Reino Unido considera que la referencia al articulo 220 del TFUE en el pro-
yecto de acuerdo no es correcta en este contexto. El articulo 220 se refiere a la
cooperacién administrativa entre la Unién Europea y las organizaciones inter-
nacionales, pero segtiin el TFUE no es la base juridica adecuada para la nego-
ciacién, en nombre de la Unién Europea, de acuerdos juridicamente vinculantes
con organizaciones internacionales»'®.

4. LA COORDINACION ENTRE LOS DIFERENTES ACTORES

En materia de representacién, la coordinacién entre los diferentes actores
es fundamental. El articulo 34, apartado 1, TUE dispone que en el 4&mbito de

15 La declaracién del Reino Unido se encuentra reproducida en el documento del
Consejo n°® 13375/13, pag. 31. En este contexto ha surgido la cuestiéon especifica de los
derechos adicionales de participaciéon de la Unién Europea en los érganos formales e
informales establecidos en el marco de la Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados en las que el Reino Unido ha reiterado que, a su entender, aunque se haya
adoptado un texto con el fin de permitir que la Comisién y el SEAE «procediesen a los
debates iniciales» con el Alto Comisionado sobre posibles opciones para lograr los men-
cionados derechos adicionales de participacién, «ello no constituia un mandato formal
para negociar ningtn tipo de cambio» (véase el Anexo II al documento del Consejo n.
13046/14 Rev. 1).
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la PESC, los Estados miembros coordinaran su accién en las organizaciones
internacionales. Con ocasion de las conferencias internacionales, «los Estados
miembros defenderan las posiciones de la Unién en esos foros» y «el Alto
Representante organizard dicha coordinacién». Sin embargo, el Tratado no
especifica la forma en que dicha coordinacién debe ser organizada. En prin-
cipio, la coordinacién implica generalmente una organizacién de los diferen-
tes actores y de los elementos de la actividad con el fin de permitirles traba-
jar juntos y obtener el resultado mas efectivo; la coordinacién por lo tanto
implica una distribucién de las tareas de presentacién y de apoyo, asi como
la oportunidad y el turno de las intervenciones orales. Este tipo de coordina-
cién, que es importante y necesaria, normalmente tiene lugar in situ, es de-
cir, generalmente en Nueva York o en Ginebra. Cuando se trata de estable-
cer o adaptar el contenido sustancial de las posiciones de la Unidn, éstas
deben ser decididas por las instituciones competentes de la Unién Europea vy,
especialmente, por el Consejo o sus instancias pertinentes, puesto que con
arreglo al articulo 16, apartado 1, TUE es la institucién que ejerce las fun-
ciones de definicién de las politicas de la UE; ello no siempre requiere una
decision expresa del Consejo mismo: en las reuniones de coordinacién con-
vocadas por la Presidencia a imagen y semejanza del Consejo o de sus gru-
pos de trabajo, los representantes locales de los Estados miembros pueden
introducir in situ adaptaciones menores a las posiciones de la Union.

5. EL CASO PARTICULAR DE LA REPRESENTACION
EN LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

La representacion de la UE en las organizaciones internacionales esta su-
jeta a los mismos principios'® aunque estos deben adaptarse a la calidad y
grado de participacién de la UE en cada organizacién, que no es automatica
porque esta condicionada a la vez por el Derecho de la UE (por ejemplo, el
alcance y la naturaleza exclusiva o compartida de la competencia de la UE)
y por el Derecho internacional (el objeto y la finalidad de la organizacién o
conferencia en cuestion, el régimen de participacidn prevista en dicha orga-
nizacién y conferencia, y la voluntad politica de los terceros paises miembros

19 Con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa la practica ha cono-
cido diversas férmulas (delegacion bicéfala Presidencia del Consejo/Comisién, delegacién
unica compuesta por los Estados miembros y la Comisién, y la representacién por la
Comision).
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de esa organizacién o conferencia). Como es bien sabido, la UE sola, con
exclusién de los Estados miembros, es miembro de ciertos organismos de
caricter técnico que gestionan materias en las que la UE tiene competencia
exclusiva'”, participa como miembro conjuntamente con sus Estados miem-
bros en otras organizaciones'®, y dispone de un estatuto de observador en
otras'®,

Los Tratados no contienen muchas disposiciones en la materia. Unica-
mente existe la disposicién genérica del articulo 220 en el que se prevé que
la Unién establezca «todo tipo de cooperacion adecuada» con los 6rganos de
las Naciones Unidas y de sus organismos especializados, el Consejo de Eu-
ropa, la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa y la
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos, asi como mantener
también «relaciones apropiadas con otras organizaciones internacionales».
Aparte de esta disposicion genérica, no existe en los Tratados ninguna dispo-
sicién explicita que le dé poder a la Unidn para acceder a otra organizacion

17 Por ejemplo las organizaciones internacionales de productos de base (como el
Consejo Oleicola Internacional) y algunas organizaciones internacionales de pesquerias
(por ejemplo la Comision del Atin para el Océano Indico).

1% Por ejemplo la OMC, la FAO, el BERD. La Unién Europea es miembro de la
OMC desde 1994 y su categoria de miembro de pleno derecho la comparte con los Esta-
dos miembros debido a que las materias tratadas por la OMC no son unicamente las
competencias de la Unién sino que también cubren competencias de los Estados miem-
bros. A diferencia de las otras organizaciones internacionales el tratado de la OMC no
requiere que haya una declaracién explicita de division de competencias. La Unién Eu-
ropea disfruta de un nimero de votos equivalente al nimero de Estados miembros de la
Unién que sean también miembros de la OMC y se prevé explicitamente que en ningtn
caso puede haber un nimero de votos de la Unidén que sea superior al nimero de Esta-
dos miembros de la Unién Europea (articulo 9 del tratado OMC). La votacién se usa
raramente en el proceso de toma de decisiones de la OMC. Se ha de sefialar que no existe
un cédigo de conducta para la Unién Europea y sus Estados miembros en lo que respec-
ta a su participacion respectiva en la OMC porque las negociaciones entre la Comision,
el Consejo y los Estados miembros no fructificaron y solo se consiguié una modificacién
parcial del antiguo articulo 133 del Tratado CEE cuando se adopto en Tratado de
Amsterdam. También se debe sefialar que a rafz de las modificaciones introducidas por
el Tratado de Lisboa en el articulo 207 del TFUE la competencia de la Unién en materia
comercial se ha ampliado considerablemente y que todos los aspectos que presentaban
anteriormente relativos al caricter mixto de los servicios y los ADPIC han desaparecido
en la actualidad y por lo tanto la necesidad de un Cédigo de conducta se ha vuelto me-
nos acuciante.

1% Por ejemplo en los organismos especializados de las Naciones Unidas tales como
la OACI, UIT, OMS, OMM, OM]I, y la ONUDI.
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internacional excepto en dos supuestos: por una parte, el articulo 191, apar-
tado 4, TFUE prevé «la cooperacién» de la UE y los Estados miembros con
las organizaciones internacionales competentes en materia de medio ambien-
te y dispone que las modalidades de dicha cooperacién podran ser objeto de
acuerdos entre la Unién y las organizaciones internacionales interesadas; por
otra parte, el articulo 6, apartado 2, TUE dispone que la Unién «se adherira
al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales» y que dicha adhesién «no modificard las compe-
tencias de la Unién que se definen en los Tratados».

La Unién Europea no es miembro de las Naciones Unidas y de ninguna
de las mas importantes agencias del sistema de Naciones Unidas (excepto la
FAO). Tampoco es miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo,
del Fondo Monetario Internacional, del Banco Mundial''’, de la Organizacién
Maritima Internacional, y de las comisiones del Rin y del Danubio. Y ello a
pesar de que la Union Europea ejercita competencias en el ambito de las ac-
tividades de esos organismos internacionales. En estos casos, el Tribunal de
Justicia ha establecido ciertos principios orientadores: la mera circunstancia
de que la Unidén no sea miembro de una organizacion internacional no facul-
ta en modo alguno a un Estado miembro para que actie a titulo individual
en el marco de su participacion en una organizacion internacional con el fin
de suscribir compromisos capaces de afectar a las normas de la UE dictadas
para alcanzar los objetivos del Tratado''!. Ademas, la circunstancia de que la
UE no tenga la calidad de miembro de una organizacién internacional no
impide que se pueda ejercer efectivamente la competencia externa de la UE,
en particular. a través de los Estados miembros que actiien solidariamente en
interés de la propia UE'2

La calidad de miembro de una organizacién internacional se obtiene a
través de la negociacién y de la celebracién de un acuerdo de adhesién fun-
damentado en la base competencial sustantiva de los Tratados que correspon-

110 Véase Manuel LOPEZ ESCUDERO, «Relaciones de la Unién Europea con el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y el Banco de Pagos Internacionales»; Fer-
nando MARINO MENENDEZ (dir) y Carlos MOREIRO GONZALEZ (coord.), Derecho Inter-
nacional y Tratado Constitucional Europeo, Marcial Pons, Madrid, 2006, pags. 259-300.

' Sentencia de 12 de febrero de 2009, C-45/07, Comisién/Grecia, ECLI:EU:C:2009:8,
apartados 30 y 31.

112 Véase, en este sentido, el Dictamen 2/91, de 19 de marzo de 1993, (Convenio n
170 de la Organizacion Internacional del Trabajo), sobre la seguridad en la utilizacién
de los productos quimicos en el trabajo, ECLI:EU:C:1993:106, apartado 5.

o
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da a los objetivos de la organizacién internacional conjuntamente con el arti-
culo 218 TFUE. Ademas de este filtro interno, la calidad de miembro de la
UE en las organizaciones internacionales se ve dificultada por el hecho de
que las constituciones de muchos organismos internacionales inicamente per-
miten a los Estados ser miembros de las mismas y la adhesién de la UE re-
quiere una modificacién de dichas constituciones!’>. Tampoco estdn exentos
de conflictividad los supuestos de participacién conjunta de la UE y de sus
Estados miembros por la necesidad de la determinacién del alcance de las
competencias respectivas de la UE y de sus Estados miembros y la necesaria
coordinacién entre ellos en el seno de la organizacién internacional'®, y el

'3 Un ejemplo ilustrativo lo constituye la participacién de la UE conjuntamente con
sus Estados miembros en la FAO, cuya constitucién tuvo que ser revisada para permitir
la adhesion de la Unién ya que sélo permitia que pudieran adherirse los Estados. El ar-
ticulo 2 de la Constituciéon FAO revisada autoriza la adhesion de organismos internacio-
nales, regionales, econémicos (REIO) que estén compuestos por Estados y que ademds
sean en su mayoria miembros de la FAO; dichos organismos regionales deben ademads
estar dotados de competencia para adoptar decisiones juridicamente vinculantes sobre
cualquier materia que se trate en el marco de la FAO. Se trata pues de una participacién
condicionada (lo que en la jerga juridica se conoce como dependant membership). Este
requisito es fuente de dificultad porque en el caso de la FAO pricticamente todas las
competencias que conciernen la FAO pertenecen a la Unién lo que significa que la pre-
sencia de los Estados miembros se convierte en inoperante desde el punto de vista juri-
dico y también porque las decisiones de la Unién Europea en el marco de su participa-
cién en la FAO depende de la decision de los Estados miembros participantes (nétese en
contraste la férmula mds afortunada que figura en el articulo 13 apartado 2 del Convenio
de Viena sobre la protecciéon de la capa de ozono de 1985 que faculta a la propia orga-
nizacién regional para asumir las obligaciones in fotto incluyendo los dmbitos de compe-
tencia compartida). En lo que respecta a los derechos que la Unién ha asumido en la
FAO, el articulo 2 apartado 8 de la constitucién de la FAO dispone que la Unién Euro-
pea puede ejercer sus derechos alterndndose con los derechos de los Estados miembros
en el dmbito de su competencia respectiva; el articulo 2 apartado 10 de la constitucién
de la FAO no permite a la UE ejercer un voto adicional puesto que limita el nimero de
votos de la Unién al nimero de Estados miembros de la Unién Europea que estdn legi-
timados a votar en cada reunién; finalmente, el articulo 2 apartados 5-7 de la constitu-
cién de la FAO establece que cada organizacion regional de integracién econémica que
solicite ser Miembro de la Organizacién deberd, en el momento de la solicitud, presentar
una declaracién de competencia, en la que se especifiquen las materias respecto de las
cuales los Estados Miembros le han transferido competencia; la Unién Europea no con-
tribuye plenamente a financiar el presupuesto de la FAO ya que tnicamente financia los
costes administrativos incurridos por su propia participacion.

14 El Tribunal de Justicia ha reiterado que existe una obligacion de cooperacién entre
la UE y los Estados miembros, entre otros, en los Dictamenes 1/78, 2/91, 1/94 y 2/00.
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Tribunal de Justicia ha tenido que pronunciarse en algunos asuntos para re-
solver estos conflictos'".

Teniendo en cuenta la amplia competencia de la Unidn, un gran nimero de
organizaciones tratan por lo menos parcialmente sobre materias que conciernen
las competencias de la Unién (tal es el caso por ejemplo de la Organizacién
Internacional Maritima y la Organizacién Internacional para la Aviacién Civil).
La pregunta que se plantea es la de si la Unidén Europea debe procurar obtener
la calidad de miembro en todos estos casos o de si deberia limitarse a las or-
ganizaciones cuya materia la Unién ha adquirido una competencia exclusiva
(incluida en virtud de la doctrina AETR). {En qué medida y en qué circunstan-
cias es suficiente que la Unidn actie a través de sus Estados Miembros? En el
caso de competencia exclusiva de la UE, los Estados miembros, ademas de te-
ner la obligacién de tomar todas las medidas necesarias para asegurar la apli-
cacion de las obligaciones resultantes de los Tratados, deben facilitar el logro
de los objetivos de la Unidn (por ejemplo, procurando que la UE pueda estar
representada por sus instituciones y actores) y abstenerse de tomar cualquier
medida que pueda poner en peligro el alcance de los objetivos de los tratados
puesto que una «accioén unilateral por parte de los Estados miembros a este
respecto incluso cuando se realice a través de una accién colectiva y concerta-
da tendria el efecto de poner en tela de juicio algunas de las funciones
esenciales de la Comunidad ademaés de afectar de forma negativa su accidn in-
dependiente en las relaciones internacionales»!'®. Cuando la Unién tiene com-
petencia exclusiva, los Estados miembros pueden estar facultados por la Unién
para actuar en nombre de la Unidn si la UE no es miembro ni esta representa-
da por sus instituciones en la organizacion internacional (articulo 2, aparta-
do 1, TFUE).

En algunos casos, las dificultades para lograr que la UE obtenga la cali-
dad de miembro de pleno derecho en las organizaciones internacionales se
debe a la falta de voluntad politica de los Estados miembros de la UE (algu-

!5 En la Sentencia de 19 de marzo de 1996, Comisién/Consejo, C-25/94, (Acuerdo
FAO para promover el cumplimiento de las medidas internacionales de conservacion y
ordenacion por los buques pesqueros que pescan en alta mar), ECLI:EU:C:1996:114,
apartado 50, el Tribunal estimo que el Consejo habia vulnerado el reparto de competen-
cias al haber otorgado a los Estados miembros el derecho de voto en la FAO para adop-
tar ese Convenio.

116 Resolucion 1/78 de 14 de noviembre de 1978 relativa al Convenio sobre la pro-
teccion fisica de materiales, instalaciones y transportes nucleares, ECLI:EU:C:1978:202,
apartado 33.
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nos Estados miembros no han prestado su apoyo para lograrlo), incluso cuan-
do en razén a la naturaleza de la competencia de la UE y de los objetivos de
la organizacién no subsiste razén para que los Estados miembros continten
como miembros de pleno derecho de la organizacion internacional''’. En
otros supuestos son los terceros paises miembros de la organizacién los que
obstaculizan la adhesion de la UE. En estos supuestos, la UE se ha tenido que
conformar con el estatuto de observador, que conlleva una participacioén res-
tringida en las reuniones y a la recepcién de la documentacion, generalmente
sin voz ni voto, aunque el alcance de este estatuto varia segin se trate de la
calidad de observador «normal», «reforzado» o «privilegiado»'!®.

El ejemplo ilustrativo mds reciente lo constituye el alcance la calidad de
observador «reforzado» que la UE ha obtenido en «los periodos de sesiones
y los trabajos de la Asamblea General, sus comisiones y grupos de trabajo,
en la reuniones y conferencias internacionales celebradas bajo los auspicios
de la Asamblea y en las conferencias de la Naciones Unidas»'!®. La Reso-
lucién n® 65/276 de la Asamblea General fue aprobada el 3 de mayo de 2011,

17 Esto es indudablemente una situacién excepcional como fue el caso del Convenio

Europeo para la proteccion juridica de los servicios de acceso condicional, Estrasburgo 24
de enero de 2001, CETS 178. Son Partes del Convenio siete Estados miembros de la Unién
Europea: la Republica de Bulgaria, la Republica Francesa, la Reptblica de Croacia, la Re-
publica de Chipre, el Reino de los Paises Bajos, Rumania y la Republica de Finlandia. El
articulo 11 del Convenio, «Relaciones con los demds convenios o acuerdos», prevé en su
apartado 4: «En sus relaciones mutuas, las Partes que sean miembros de la Comunidad
Europea aplicaran las normas de la Comunidad y solo aplicaran, por tanto, las normas de-
rivadas del presente Convenio en la medida en que no exista ninguna norma comunitaria
que regule la materia especifica considerada». Véase, Sentencia de 22 de octubre de 2013,
C-137/12, (Decision 2011/853/UE del Consejo, de 29 de noviembre de 2011, relativa a la
firma, en nombre de la Union, del Convenio europeo sobre la proteccion juridica de los
servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso); en la que el Tribunal de Jus-
ticia juzgd que la Decisién del Consejo deberia haberse fundamentado en el articulo 207
(politica comercial) que es una competencia exclusiva de la UE.

18 La UE obtuvo la calidad de observador reforzado por primera vez en 1995 en la
Comisién para el Desarrollo Sostenible de la Naciones Unidas (decision ECOSOC 1995/
201 de 8 de febrero de 1995, ESCOR 1995 SUPP 1, 65). Actualmente la UE goza de
estatuto de observador reforzado en ICAO, en la UNESCO, también en cierta medida en
la Organizacion Internacional del Trabajo y plenamente en la Asamblea General de Na-
ciones Unidas. En la mayoria de los casos el estatuto de observador se puede asimilar
como equivalente a la calidad de miembro, salvo la exclusién del derecho de voto.

1% Resoluciéon AGNU 65/276 aprobada por la Asamblea General el 3 de mayo de
2011 sobre la participaciéon de la Unién Europea en la labor de las Naciones Unidas (A/
65/L.64/REV.1).
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después de superar muchas dificultades en el largo y laborioso proceso de
negociacidén con un gran nimero de Estados y, en particular, aquellos perte-
necientes a la Comunidad del Caribe (CARICOM)'?, que estaban preocupa-
dos por preservar el statu quo de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, un estatuto que ellos consideraban que no permitia una distincién entre
los derechos o condiciones de los observadores ni tampoco, segtn ellos per-
cibian, la incorporacién de entidades no estatales como miembros de pleno
derecho «por la puerta de atrds» en la Asamblea General puesto que, segin
ellos, «los criterios para la concesién de privilegios especiales a un observa-
dor no estatal deben ajustarse siempre a la primacia de la Carta y al escrupu-
loso respeto del reglamento y de las practicas establecidas de la Asamblea
General»'?!. Estas dificultades fueron resueltas tnicamente cuando la Unién
y sus Estados miembros aceptaron «moderar» una propuesta de resolucién
inicial que era mucho mas ambiciosa, asi como la incorporacién en la reso-
lucién finalmente aprobada de una frase en la parte operativa de la resolucién
por la que la Asamblea general «reafirma que (...) es un O6rgano inter-
gubernamental que solo puede estar integrado por los Estados que son miem-
bros de la Naciones Unidas» (apartado 1) y «reconoce que (...) la Asamblea
puede aprobar modalidades respecto de la participacién de los representantes»
de otras organizaciones regionales «como las enunciadas en el texto de la
presente resolucidn»'?2. La resolucidn, que justifica su aprobacién por la ne-
cesidad de adaptar el estatuto de la UE a los cambios introducidos por el
Tratado de Lisboa!?, contiene en anexo las condiciones ventajosas en las que

120 Compuesta por Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Gra-

nada, Guyana, Haiti, Jamaica, San Kits y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Grana-
dinas, Surinam, Trinidad y Tobago.

121 Doc. A/65/PV.88, pag. 5. Sexagésimo quinto periodo de sesiones de la Asamblea
General.

122 Resoluciéon AGNU n° 65/276, de 3 de mayo de 2011, apartados 1 y 3.

123 El preambulo de la Resolucién n® 65/276 justifica el nuevo estatuto de la Unién
Europea recordando que con arreglo a las disposiciones del nuevo Tratado de Lisboa, la
Unién Europea sustituyo a la Comunidad Europea y que es parte en numerosos instrumen-
tos concertados bajo los auspicios de las Naciones Unidas y que actiia en calidad de obser-
vadora o de participante en la labor de varios organismos especializados y érganos de las
Naciones Unidas. También la resolucién justifica el nuevo estatuto de la Unién Europea
como consecuencia del hecho de que los Estados miembros de la Unién Europea han con-
fiado la representacion de la Unién en el exterior (antes desempefiada por los representan-
tes de los Estados miembros que ocupaba la presidencia rotatoria del Consejo de la Unién
Europea) a los representantes institucionales siguientes: el Presidente del Consejo Europeo,
el Alto representante, la Comisién Europea y las delegaciones de la Unién Europea.
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los representantes de la Unién Europea pueden presentar las posiciones de la
Unidn y sus Estados miembros por ellos convenidas!?*. A pesar de las venta-
jas logradas en la Resolucién, el estatuto de la Unién Europea en la Asam-
blea contiene restricciones préacticas y juridicas puesto que los representantes
de la Unién Europea tienen asignados asientos entre los observadores, lo que
significa que en principio solo pueden tomar la palabra en el orden de prece-
dencia establecido en la practica para los observadores participantes y, en
todo caso, después de los Estados miembros de las Naciones Unidas (a no ser
que la Unién Europea intervenga en el turno de palabra asignado al Estado
miembro que ostente la presidencia de turno del Consejo, en cuyo supuesto,
la intervencidon de la Unién forma parte de la intervenciéon de ese Estado);
ademads, como todo observador, los representantes de la Unién Europea no
tienen «derecho de voto ni a copatrocinar proyectos de resolucién o decision,
ni tampoco podran presentar candidaturas»'®.

Estas restricciones han dado lugar a criticas por parte de algunos autores
que han sugerido que la resolucién de la Asamblea General y sus condicio-
nes practicas restringiendo los derechos de participaciéon de la Unién en el
trabajo diario de la Asamblea General y por lo tanto de la capacidad de in-

124 El anexo de la Resolucién especifica que los representantes de la UE «a) podran
inscribirse en la lista de oradores entre los representantes de los grupos principales para
intervenir; b) serdn invitados a participar en el debate general de la Asamblea General
con arreglo al orden de precedencia establecido en la practica correspondiente a la parti-
cipacién de observadores y al nivel de representacion; c) podran hacer que sus comuni-
caciones relativas a los periodos de sesiones y trabajos de la Asamblea General, asi como
a las sesiones y los trabajos de todas las reuniones y conferencias internacionales cele-
bradas bajo los auspicios de la Asamblea y de las Conferencias de las Naciones Unidas,
se distribuyan directamente y sin intermediarios como documentos de la Asamblea, re-
unién o conferencia; d) podran también presentar oralmente propuestas y enmiendas acor-
dadas por los Estados miembros de la Unién Europea que solo se someteran a votacién
a solicitud de un estado miembro; y/e también podran ejercer el derecho de respuesta en
relacién con las posiciones de la Unién Europea, segtiin decida la presidencia, este dere-
cho de respuesta estard limitado a una intervencién por tema».

125 Véase el anexo a la Resolucién intitulado «Participacion de la Unién Europea en
la labor de las Naciones Unidas». Véase también la Nota del Secretario General sobre la
Participacion de la Unién Europea en la labor de las Naciones Unidas, doc. AGNU n°
A/65/856, de 1 de junio de 2011, pags. 2-4. Al comienzo de cada periodo de sesiones de
la Asamblea General el Presidente de la Asamblea indica que la participacién de los re-
presentantes de la Unién Europea se ajustard a lo dispuesto en la Resolucién n® 65/276,
después de lo cual no hay ninguna explicacién preliminar antes de cualquier intervencién
de los representantes de la Unién Europea en el periodo de sesiones.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
302 ISSN 1138-4026, niim. 50, Madrid, enero/abril (2015), pags. 231-320



INSUFICIENCIAS JURIDICAS E INSTITUCIONALES DE LA ACCION... RICARDO GOSALBO BONO

fluir en las decisiones de la Asamblea General no se ajustan al objetivo del
Tratado de Lisboa de lograr una mejor representacion externa de la Unién!%S,
Sin embargo, a mi juicio, esta critica no tiene debidamente en cuenta el he-
cho de que el éxito de las negociaciones no depende de factores internos
Unicamente sino muy especialmente de los externos: la intencién de la Unién
Europea de lograr una participaciéon mas importante en la Asamblea General
de la Naciones Unidas tuvo una resistencia sin precedentes principalmente
por parte de los paises africanos y del Caribe.

A diferencia de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Union
Europea no goza de ningln reconocimiento en el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. Pero el articulo 34 del TUE dispone que «cuando la Unién
haya definido una posicion sobre un tema incluido en el orden del dia del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, los Estados miembros que sean
miembros de éste pedirdn que se invite al Alto Representante a presentar la
posicion de la Unidn». Esta disposicion codifica la practica existente que fué
iniciada con Javier Solana como Alto Representante; la disposicién naturalmen-
te no cambia la posicién del Reino Unido y de Francia como miembros per-
manentes del Consejo de Seguridad y no afecta de ninguna manera a su poder
de voto o a su derecho de veto en el marco de dicho Consejo de Seguridad;
tampoco afecta a los derechos de los otros Estados miembros que no sean
miembros permanentes del Consejo de Seguridad. La invitacién al Alto Repre-
sentante a presentar la posicién de la Unién depende de la aprobacién undnime
de todos los miembros del Consejo de Seguridad. Asimismo, el articulo 34 TUE
esta redactado de tal forma que permite que una peticién sea formulada al
Consejo de Seguridad para que éste invite al Alto Representante a presentar la
posicién de la Unidn, y que la posicion de la Unién se formalice en el seno del
Consejo de Seguridad.

La evaluacién final de la participacion de la Unién Europea en las orga-
nizaciones internacionales es al fin y al cabo mas un tema politico que juri-
dico y depende de las concesiones que la Unién Europea tenga que aceptar a
cambio de la aprobacién de la participacién de la Unién Europea por parte
de los terceros paises. Si al final el precio a pagar es demasiado alto, la par-

126 Véase C. PEREZ BERNARDEZ, «Respuestas del sistema diplomatico ante el Servicio
Europeo de Accién Exterior: el caso de la Unién Europea en la Asamblea general de las
Naciones Unidas», Cuadernos Europeos de Deusto, n° 44, 2011, pags. 11-146; J. WOUTERS,
J. ODERMATT, TH. RAMOPOULOS, The Status of the European Union at the United Nations
after the General Assembly resolution of 3 May 2011, Katholieke Universiteit Leuven,
Centre for Global Governance Studies, July 2011.
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ticipacién en calidad de miembro de pleno derecho puede que no sea benefi-
ciosa ni para la Unidén, ni para los Estados miembros; en estos casos es me-
jor aceptar una participaciéon mas modesta y/o facultar a los Estados miem-
bros para que actien en el interés de la Unidn (por ejemplo, asi ha ocurrido
en dos casos en los que la Unién ha autorizado a los Estados miembros a
ratificar acuerdos internacionales en el interés de la Uni6n)'?’.

VI. LA DIFICIL RELACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
DE LA UE Y EL DERECHO INTERNACIONAL

El desafio juridico més acuciante al que se enfrenta la UE en la actuali-
dad es el de encontrar un equilibrio en la relacién de la Unién y el Derecho
internacional. Se trata de una relacién problemadtica, a causa de la compleja
estructura del régimen juridico de la Unidn, y dificil, a causa de la ausencia
de una norma que clarifique la relacién que «a veces se agrava... por percep-
ciones algo radicales entre los que no acaban de ver la UE mas que como una
organizacion internacional, en la que el Derecho internacional serfa la sustan-
cia misma del modelo, y los que, mas alld de lo que exige una razonable
consideracion de la especificidad y autonomia del Derecho de la Unién, pre-
tenden hacer entrar esta cuestién a todo trance por una relacién constitucio-
nal de la relacién Derecho Internacional/Derecho interno»'2.

La necesidad de respetar el Derecho internacional estd recogida en el arti-
culo 3, apartado 5, TUE que dispone que en sus relaciones con el resto del
mundo «la Unién (...) contribuird (...) al estricto respeto y al desarrollo del
Derecho internacional». El articulo 21, apartado 2, TUE dispone que la Unién
«definird y ejecutard» su accién exterior con el fin de «consolidar y respaldar
(...) los principios del Derecho internacional». Por su parte el Tribunal de Jus-
ticia ha estimado que las normas del «Derecho consuetudinario internacional de
carécter fundamental (...) vinculan a las Instituciones» de la UE y «forman parte

127 Véase la Decision del Consejo 2007/431/CEE del 7 de junio de 2007, por la que
se autoriza a los Estados miembros a ratificar, en interés de la Comunidad Europea, el
Convenio sobre el trabajo maritimo, de 2006, de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (DO L 161, 22.6.207 pag. 40); y la Decisiéon del Consejo 2014/165/UE del 3 de
marzo de 2014, por la que se autoriza a los Estados miembros a ratificar, en interés de
la Unién Europea, el Tratado sobre el Comercio de Armas (DO L 89, 25.3 2014 p. 44).

128 Araceli MANGAS MARTIN y Diego LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de
la Union Europea, Octava edicién, Tecnos, Madrid 2014 p. 386.
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del ordenamiento juridico» de la UE'®. Por lo que respecta al derecho de los
tratados, el Tribunal de Justicia ha confirmado que el principio pacta sunt
servanda es «un principio fundamental de todo ordenamiento juridico y, en
particular, del ordenamiento juridico internacional»'¥; el articulo 216, aparta-
do 2, TFUE recoge la tesis monista, al disponer que los acuerdos internaciona-
les «celebrados por la Unidn vincularan a las instituciones de la Unién y a los
Estados miembros»; la atribucion a la UE de la capacidad para celebrar acuer-
dos internacionales es una manifestacién sobresaliente de su personalidad inter-
nacional, ya que la actividad convencional de la UE la singulariza, cualitativa
y cuantitativamente, respecto del resto de las organizaciones internacionales. El
Tribunal de Justicia considera asi que «Con carécter preliminar, es necesario
destacar, en primer lugar, que las competencias de la Comunidad deben ser
ejercidas respetando el Derecho internacional y que, por consiguiente, el (De-
recho de la UE), debe interpretarse, y su dmbito de aplicacién circunscribirse,
a la luz de las correspondientes normas de Derecho internacional (...)»'!.

Si se examina la historia de esta relacion desde una perspectiva jurispru-
dencial'®, se percibe una evolucion asimétrica. En un periodo inicial, el Tribu-
nal de Justicia enfatizé la naturaleza especifica del Derecho de la Unién eman-
cipandolo progresivamente del Derecho internacional'*. La jurisprudencia
posterior mostré una apertura mds clara hacia el Derecho internacional:
en 1974, el Tribunal de Justicia estim6 que los acuerdos internacionales cele-

129 Sentencia de 18 de junio de 1998, C-162/96, Racke, ECLI:EU:C:1998:293, apar-
tados 45-51.

130 Tbid. apartado 49.

13! Sentencia de 24 de noviembre de 1992, Asunto C-286/90, Poulsen, ECLI:EU:C:1992,
apartado 9.

132 J. DIEZ-HOCHLEITNER, La posicién del Derecho internacional en el ordenamiento
comunitario, McGraw-Hill, Madrid 1998, pag. 230.

13 En 1963, el Tribunal de Justicia establecié que el Tratado era mucho mas que un
tratado ordinario que se dedicaba a crear simplemente obligaciones entre los Estados y
que la entonces Comunidad constituia un nuevo orden de Derecho internacional (Van
Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1, pag. 3). En 1964, establecié que el Derecho de las
CCEE constitufa un orden juridico auténomo que tiene primacia sobre los érdenes juri-
dicos nacionales, pero el Tribunal omiti6 referirse a la relacién del orden juridico de la
Unién con respecto al Derecho internacional (Costa/ENEL, ECLI:EU:C:1964:66). En
1986, afirmé que el Tratado constituia la «carta constitucional fundamental» y enfatizo
el cardcter de Derecho interno del Derecho de la por aquel entonces Comunidad (Partido
Ecologista «los Verdes», ECLI:EU:C:1986:166, apartado 23). Estos principios los con-
firm6 el Tribunal en su Dictamen 1/91 sobre el Establecimiento del Espacio Econémico
Europeo, ECLI:EU:C:1991:490, apartado 1; Weber, ECLI:EU:C:1993:109, apartado 8.
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brados por la Unién forman parte integrante del Derecho de la Unién'*, en
1996 que ain no formando parte del Derecho primario de la Unién, los acuer-
dos internacionales celebrados por la Unién se sitdan en un rango superior al
Derecho secundario («la primacia de los Acuerdos internacionales celebrados
por (la Unién) sobre las disposiciones de Derecho (...) derivado impone inter-
pretar éstas, en la medida de lo posible, de conformidad con dichos Acuer-
dos»)'®, y que el Derecho de la UE debe interpretarse en conformidad con el
Derecho internacional (Vilkerrechtsfreundliche Auslegung)'®. Sin embargo, en
el curso de estos ultimos afios el Tribunal de Justicia parece haber cambiado
su jurisprudencia aperturista y renovado el énfasis en la autonomia del Dere-
cho de la Unién, lo que ha provocado una avalancha de estudios sobre la rela-
cién entre el Derecho de la UE y el Derecho internacional'?’.

1. RESTRICCIONES IMPUESTAS POR EL RESPETO
A LOS DERECHOS HUMANOS

La jurisprudencia relativa a las sentencias Kadi I y Kadi II ilustran am-
pliamente hasta que punto el Tribunal de Justicia ha matizado alguno de es-
tos principios. Ambas sentencias han sido analizadas ampliamente por la doc-
trina que se ha mostrado muy critica en lo que respecta a la consideracién del
Tribunal del alcance y valor de las resoluciones del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas en el Derecho de la Union'3%. Se recordard que en su
Sentencia de 3 de septiembre de 2008 Kadi I'¥, el Tribunal de Justicia juzgd

134 Sentencia de 30 de abril de 1974, 181/73, Haegeman, ECLI:EU:C:1974:41, apartado
5. Las decisiones de los organismos creados por un acuerdo internacional celebrado por la UE
también forman parte integrante del orden juridico de la Unién (Sentencia de 21 de enero de
1993, C-188/91, Deutsche Shell AG/Hauptzollamt Hamburg-Harburg, ECLI:EU:C:1993:24,
apartado 17) y el Tribunal de Justicia controla su legalidad (Sentencia de 20 de septiembre de
1990, C-192/89, Sevince, ECLI:EU:C:1990:322, apartado 9).

135 Sentencia de 10 de septiembre de 1996, C-61/94, Comisién/Alemania, Internatio-
nal Dairy Agreement, ECLI:EU:C:1996:313, apartado 52.

136 Sentencia de 17 de octubre de 1995, , C-70/94, Werner / Bundesrepublik Deutschland,
ECLI:EU:C:1995:328, apartado 23; C-83/94, Leifer,, ECLI:EU:C:1995:329, apartado 24, y
C-53/96, Hermes, ECLI:EU:C:1998:292, apartado 28.

137 Véase M. CREMONA y A. THIES (eds), The European Court of Justice and External
Relations: Constitutional Challenges, Oxford, Hart, 2014; E. CANNIZZARO, P. PALCHETTI y
WESSEL (eds), International Law as Law of the European Union, Leiden, Martinus Nijhoft, 2011.

138 Véase C. TOMUSCHAT, «The Kadi Case: What relationship is there between the
Universal Legal Order under the Auspices of the United Nations and the EU Legal
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en esencia que las obligaciones impuestas por un «acuerdo internacional»,
como la Carta de las Naciones Unidas, no pueden tener por efecto menosca-
bar los principios constitucionales de los tratados CEE (UE) entre los que
figura el principio, segtn el cual, todos los actos de la Unién deben respetar
los Derechos fundamentales, y que el respeto de esos derechos constituye un
requisito de legalidad de dichos actos, cuyo control incumbe al Tribunal de
Justicia, en el marco del sistema completo de vias de recurso establecido en
los Tratados. Ademds el Tribunal estimé que, pese a la obligacién de respe-
tar los compromisos asumidos en el marco de la ONU al aplicar las resolu-
ciones del Consejo de Seguridad, los principios que regulan el ordenamiento
juridico internacional creado por las Naciones Unidas no implican, sin em-
bargo, la inmunidad de jurisdiccién de un acto de la Unién Europea; el Tri-
bunal también afiadié que el Tratado no ofrece una base para tal inmunidad.
En consecuencia, el Tribunal de Justicia declar6 que los tribunales de la
Unién deben garantizar un control «en principio completo» de la legalidad de
todos los actos de la Unién desde el punto de vista de los Derechos funda-
mentales, «control que también se extiende a los actos de la Unién destina-
dos a aplicar la resoluciones del Consejo de Seguridad»'%.

Lo que convierte en excepcionales las sentencias Kadi, afecta a las obli-
gaciones internacionales derivadas de las resoluciones vinculantes del Conse-
jo de Seguridad de Naciones Unidas cuando éste actia con arreglo al Capi-
tulo VII de la Carta de Naciones Unidas. Con arreglo al articulo 25 de la
Carta de las Naciones Unidas, los «[Estados] Miembros de las Naciones Uni-

Order?», Yearbook of European Law, vol. 28(2009), pags. 654-663 (658). P. MARGULIES,
«Aftermath of an Unwise Decision: The UN Terrorist Sanctions Regime After Kadi II»,
Amsterdam Law Forum, vol. 6(2014), pags. 51-63, este autor argumenta que el Tribunal
de Justicia ha omitido tratar con suficiente deferencia las decisiones del Comité de San-
ciones de las Naciones Unidas. Algunos autores se refieren a la «intransigencia» del Tri-
bunal de Justicia en relacién a la proteccién de los Derechos humanos: Véase H. Roubi,
«L’arrét de la CJCE du 3 septembre 2008 “vers un modus operandi de 1’exécution
communautaire des résolutions onusiennes?», Revue des science criminelle et de droit
pénal comparé, 2009, p. 75. Otros autores, los menos criticos, consideran que el Tribu-
nal de Justicia indicé una apertura posible al permitir la precedencia de las medidas del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas si se creaban garantias suficientes con respec-
to a los Derechos humanos; véase en este sentido J. KOKOTT y C. SOBOTTA, «The Kadi
Case - Constitutional Core Values and International Law - Finding the Balance?», EJIL,
vol 23 (2012), pags. 1015-1024.

1% Kadi I, C-402 y 415/05 P, ECLLI:EU:C:2008:461.

140 Sentencia de 18 de julio de 2013, C-584, 593 y 595/10 P, Kadi II, ECLI:EU:C:2013:518,
apartados 21-23.
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das» estdn obligados a aceptar y cumplir estas resoluciones y que, segin el
Tribunal General (de primera instancia), también resultan vinculantes para la
UE cuando los Estados miembros de la UE actdan en el marco de los Trata-
dos UE (compétence liée, mandatory rule)'*. Sin embargo, en las sentencias
Kadi, estas obligaciones internacionales fueron relegadas por el Tribunal de
Justicia a su bien conocida jurisprudencia relativa a los acuerdos internacio-
nales ordinarios. El Tribunal de Justicia se distancié consecuentemente de la
sabiduria tradicional y constante de que la Carta de la ONU no es un acuer-
do internacional ordinario y que su aceptacioén universal y su cldusula de su-
premacia prevista en su articulo 103 la convierte en la autoridad suprema de
Derecho internacional, incluso en una verdadera «constitucion de la comuni-
dad/sociedad internacional» para un numero importante de interna-
cionalistas'¥?. No en balde el articulo 3, apartado 5, TUE dispone que la ac-
cién exterior de la UE contribuird al «respeto de los principios de la Carta
de las Naciones Unidas» y el articulo 21, apartado 2 (c¢), TUE impone la
obligacién de que la accién exterior de la UE se defina y ejecute con el fin
de «mantener la paz, prevenir los conflictos y fortalecer la seguridad interna-

41 Sentencia de 28 de abril de 1998, Asunto T-184/95, Dorsch Consult/Consejo y
Comision ECLI:EU:T:1998:74, apartado 74: «A este respecto, el Tribunal de Primera
Instancia sefiala que, con arreglo al articulo 25 de la Carta de las Naciones Unidas, tni-
camente los «[Estados] Miembros de las Naciones Unidas» estdn obligados a aceptar y
cumplir las resoluciones del Consejo de Seguridad de esta organizacién. Sin embargo, si
bien es cierto que los Estados miembros de la ONU debian, por su condicién de tales,
adoptar todas las medidas necesarias para aplicar el embargo comercial contra Irak esta-
blecido por la Resolucién 661 (1990), no es menos cierto que, para alcanzar este fin,
aquellos Estados que ademds fueran miembros de la Comunidad sélo podian actuar en el
marco del Tratado, ya que toda medida de politica comercial comtn, como la instaura-
ciéon de un embargo comercial, es competencia exclusiva de la Comunidad con arreglo
al articulo 113 del Tratado. Sobre la base de estas consideraciones se adopt6 el Regla-
mento n. 2340/90, en cuya exposicién de motivos se afirma que «la Comunidad y sus
Estados miembros han convenido en recurrir a un instrumento comunitario para garanti-
zar una ejecucién unificada en la Comunidad de las medidas relativas a los intercambios
con Irak y Kuwait decididas por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas». Por con-
siguiente, el Tribunal de Primera Instancia estima que, en el caso que se examina, el
perjuicio invocado no puede atribuirse a la adopcién del Reglamento n. 2340/90, sino a
la Resolucién 661 (1990) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por la que
se establecid el embargo contra Irak. De lo anterior se deduce que la demandante no ha
demostrado la existencia de una relacién directa de causalidad entre el perjuicio invoca-
do y la adopcién del Reglamento n. 2340/90.»

142 Régis CHEMAIN y Alain PELLET (eds), La Charte des Nations Unies, constitution
mondiale? Actes du colloque du CEDIN - Paris X du 24 juin 2005, Paris, Pedone, 2006.
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cional conforme a los principios de la Carta de las Naciones Unidas». La te-
sis dualista del Tribunal de Justicia en Kadi ha sido descrita como «Un-
faithful to its traditional fidelity to public international law»'%, y de «inser-
ting itself in the tradition of nationalism»!#. Incluso en el caso en el que la
jurisprudencia Kadi se interpretara como abierta a permitir la supremacia de
las medidas tomadas por el Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas si
una «proteccion equivalente» de los Derechos humanos fuera creada por el
Consejo de Seguridad'® (que no es el caso actualmente), esta interpretacion,
que es conforme a la linea establecida por el Tribunal Europeo de Derechos
humanos en el asunto Bosphorus '“®, no cambia para nada el mensaje princi-
pal del Tribunal de Justicia sobre el hecho de que la autonomia del derecho
de la Unién es mas importante que su integracion en el ordenamiento juridi-
co internacional general'¥’.

Las sentencias Kadi confirman que un «dramatic uprising is taking place
in the jurisprudencial conception of the relationship between (EU) law and
international law», que tradicionalmente ha estado regida por el principio
monista segln el cual el Derecho internacional es parte del Derecho de la
Unién Europea, un principio «already deeply shaken by the WTO».!4

3 Graine DE BURCA, «The European Court of Justice and the International Legal
Order After Kadi», Harvard International Law Journal, vol. 51(2010), n°® 1, pags. 44 y
sigs., citado por Juliane KOKOTT y Christophe SOBOTTA, p. 1015.

14 Bado FASSBENDER, «Triepel in Luxembourg. Die dualistische Sicht des Verhiltnisses
zwischen Europa - und Volkerrecht in der ‘Kadi-Rechtsprechung» des EuGH als Problem
des Selbstverstindnisses der Europaischen Union», Die Offentliche Verwaltung, 2010, p. 340,
citado por Juliane KOKOTT y Christophe SOBOTTA, p. 1015.

145 Alan RosAS, «Counter-Terrorism and the Rule of Law: Issues of Judicial Con-
trol», en Ana M. SALINAS DE FRrRIAS, K.L.M. SAMUEL; N. D. WHITE(eds.), Counter-Te-
rrorism: International Law and Practice, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 107.

146 Véase TEDH, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ticaret Anonim Sirketi/Irlanda, n°
45036/98, (2006), 42 EHRR 1, para. 155.

47 La sentencia Kadi Il «does not provide a proper interface between international law
and EU law, due to the asymmetric relations between the EU and the UN legal orders»:
M. Wimmer, «Inward- and Outward- Looking Rationales behind Kadi II», Maastricht
Journal of European & Compatative Law, vol. 21(2014), n°® 4, p. 676.

48 Enzo CANNIZZARO, International Law in the EC Legal Order: the Contribution
of the Intertanko Case, 2008, http://www.scienzegiuridiche.uniromal.it/sites/default/files/
docenti/cannizzaro/intertanko-case.pdf (visitado por dltima vez el 19 de marzo de 2015).
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2. RESTRICCIONES RESULTANTES DE LA RECIPROCIDAD
Y LA NATURALEZA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Se recordard que el Tribunal de Justicia juzgdé que habida cuenta de su na-
turaleza y objetivos, los acuerdos de la OMC no forman parte en principio de
las normas con arreglo a las que el Tribunal de Justicia ejerce el control de la
legalidad sobre las medidas adoptadas por las instituciones de la Uni6én'¥. Se-
gtin el Tribunal de Justicia, «los Acuerdos OMC, interpretados a la luz de su
objeto y de su finalidad, no determinan los procedimientos juridicos adecuados
para garantizar su ejecucioén de buena fe en los ordenamientos juridicos inter-
nos de las referidas Partes contratantes»'°. Por una parte, existe una diferencia
entre la aplicacion de los Acuerdos OMC en el ordenamiento juridico de la UE
y los otros tipos de acuerdos celebrados por la UE con paises terceros que es-
tablecen cierta asimetria de las obligaciones (para el sistema juridico de un Parte
contratante con efectos directos, para el de la otra sin efectos directos) o crean
relaciones especiales de integracion’!, puesto que, «a tenor del predmbulo del
Acuerdo por el que se establece la OMC, este Acuerdo, incluidos sus Anexos,
sigue estando basado, como lo estuvo el GATT de 1947, en el principio de ne-
gociaciones llevadas a cabo “sobre la base de la reciprocidad y de mutuas ven-
tajas”»!52, Por otra parte, el sistema resultante de los acuerdos OMC otorga una
importancia considerable a la negociacién entre las partes y el Tribunal de Jus-
ticia estimé que si requeria a los tribunales (de la UE) abstenerse de aplicar las
reglas de Derecho interno que fueran incoherentes con los acuerdos OMC ten-
dria como consecuencia privar a los érganos legislativos y ejecutivos de las par-
tes contratantes de la posibilidad (prevista en particular por el articulo 22 del
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la

149 Véase Sentencia de 23 de noviembre de 1999, C-149/96, Portugal/Consejo, ECLI:EU:C:
1999:574, apartado 47; Auto de 2 de mayo de 2001, C-307/99, OGT Fruchthandelsgesellschaft
mbH/Hauptzollamt Hamburg-St. Annen, ECLI:EU:C:2001:228, apartado 24; Sentencia de 12
de marzo de 2002, C-27 y 122/00, Omega Air y otros, ECLI:EU:C:2002:16, apartado 93;
Sentencia de 9 de enero de 2003, C-76/00 P, Petrotub y Republica/Consejo, ECLI:EU:C:2003:4,
apartado 53; Sentencia de 30 de septiembre de 2003, C-93/02 P, Biret International/Consejo,
ECLI:EU:C:2003:517, apartado 52; y Sentencia de 1 de marzo de 2005, C-377/02, Van Parys,
ECLILEU:C:2005:121, apartado 39.

150 Véase C-149/96, Portugal/Consejo, citado arriba, apartado 41.

151 Tal fue el supuesto del Acuerdo entre la Comunidad Econémica Europea y la
Repiblica Portuguesa de 22 de julio de 1972. Véase la Sentencia de 26 de octubre de
1982, Kupferberg, ECLI:EU:C:1982:362, apartado 17.

152 Véase C-149/96, Portugal/Consejo, apartado 42.
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solucion de diferencias del Anexo 2 del Tratado estableciendo la OMC) de for-
mar parte de un acuerdo negociado incluso temporalmente'>?. Ademads, el Tri-
bunal dejé constancia de que también «algunas de las Partes contratantes, que
desde el punto de vista comercial se incluyen entre los socios mds importantes
de la Comunidad, llegaron a la conclusién, a la luz del objeto y de la finalidad
de los Acuerdos OMC, de que tales Acuerdos no se incluyen entre las normas
con respecto a las cuales los 6rganos jurisdiccionales controlan la legalidad de
sus normas juridicas internas»'**. En todo caso, la circunstancia de que los 6r-
ganos jurisdiccionales de una de las Partes contratantes estimen que determi-
nadas estipulaciones de un acuerdo celebrado por la UE «son directamente apli-
cables, mientras que los érganos jurisdiccionales de la otra Parte no admitan esta
aplicabilidad directa, no constituye, en si misma y por si sola, una falta de re-
ciprocidad en la aplicacién del acuerdo»' puesto que una falta de reciproci-
dad asf entendida entrafiaria «el riesgo de que se produzca un desequilibrio en
la aplicacién de las normas de la OMC»'. En su reciente sentencia de 18 de
diciembre de 2014, el dltimo eslabén de la saga de los asuntos sobre los «Pld-
tanos», el Tribunal de Justicia ha confirmado que si aceptaba que el juez de la
Unién tuviera una responsabilidad directa para asegurar que el Derecho de la
Unién cumplia con las reglas de la OMC, ello «privaria a los 6rganos legisla-
tivos o ejecutivos (de la Unién) de la discrecion que los érganos correspondien-
tes de los otros miembros de la OMC gozaban» y que «las disposiciones de los
acuerdos OMC, no crean derechos sobre los que los individuos pueden basarse
directamente ante una jurisdiccién nacional con la finalidad de oponerse a la
aplicacidn (...) del Reglamento del Consejo 1964-2005 de 29 de noviembre de
2005 sobre las tarifas para las bananas»'¥’.

Cuando los comentaristas analizaron la jurisprudencia OMC (tanto los que la
aprobaban como los que rechazaban la solucién restrictiva adoptada por el Tribu-
nal de Justicia), estimaron que esta toma de posicién por el Tribunal de Justicia
era «excepcional» y respondia a la naturaleza idiosincrasica del régimen juridico

153 Ibid., apartado 40.

154 Ibid., apartado 43.

155 Ibid., apartado 44.

156 Ibid., apartado 45. Véase Javier DIEZ-HOCHLEITNER (en colaboracién con Carlos
ESPOSITO MASICI), «A propdsito de la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de no-
viembre de 1999 en el asunto C-149/96, Portugal c. Consejo», Gaceta Juridica de la UE
y de la Competencia, 2000, pags. 10-23.

157 Véase Sentencia de 18 de diciembre de 2014, C-306/13, LVPNV/Belgische Staat,
ECLIL:EU:C:2014:2465, apartados 46 y 60.
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establecido en los tratados OMC' %, En efecto, en 1972, en la jurisprudencia
International Fruit Company NV'¥, el Tribunal de Justicia ya establecié que las
normas de la OMC no tenian un efecto juridico automatico en el ordenamiento
juridico de la Unién excepto en los casos excepcionales en los que el Derecho de
la Unién tenia que ejecutar una obligacién especifica en el marco de la OMC
(Nakajima)'®, o cuando el ordenamiento juridico de la Union se referfa explicita-
mente a disposiciones especificas del Derecho de la OMC (Fediol)'®'. Salvo en
estos dos supuestos, la opinién generalizada era que el Tribunal no iba a extender
la aplicacién de su jurisprudencia OMC a otros acuerdos internacionales. El ca-
racter excepcional de la jurisprudencia OMC parecia haber sido confirmada por
el Tribunal de Justicia en el asunto Simutenkov en el cual el Tribunal, refiriéndose
al Acuerdo de colaboracién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miem-
bros, por una parte, y la Federacién de Rusia, por otra, estimd que «segun juris-
prudencia reiterada, una disposicion de un acuerdo celebrado por las Comunida-
des con Estados terceros debe considerarse directamente aplicable cuando, a la
vista de su tenor y de su objeto y naturaleza, contiene una obligacién clara y pre-
cisa que, en su ejecucién o en sus efectos, no se subordina a la adopcién de acto
ulterior alguno»'®2. 'Y més especificamente que la norma de igualdad de trato del
acuerdo «establece una obligacién de resultado precisa y, por definicion, puede
ser invocada por un justiciable ante un érgano jurisdiccional nacional para pedir-
le que no aplique determinadas disposiciones discriminatorias, sin que se exija a
tal fin la adopcién de medidas de aplicacion complementarias»',

158 Véase, por ejemplo, Mario BRONCKERS, «The Effect of the WTO in European
Court Litigation», Texas Law Journal, vol. 40(2005), p. 443; y S. PEERSN, «Fundamen-
tal Right or Political Whim? WTO Law y European Court of Justice», en G. DE BURCA
y J. ScoTT (eds), The EU and WTO: Legal and Constitutional Issues, Hart Publishing,
Oxford-Portland, 2001, p. 111.

159 Sentencia de 12 de diciembre de 1972, 21 a 24/72, International Fruit Company
NV, ECLI:EEU:C:1972:115.

10 Sentencia de 7 de mayo de 1991, C-69/89, Nakajima, ECLI:EU:C:1991:186, apar-
tados 27-31.

161 Sentencia de 22 de junio de 1989, 70/87, Fediol, ECLI:EU:C:1989:254, apartados
19-22.

162 Sentencia de 27 de septiembre de 2001, C-63/99, Gloszczuk, ECLL:EU:C:2001:488,
apartado 30, y Sentencia de 8 de mayo de 2003, C-171/01, Wihlergruppe Gemeinsam,
ECLI:EU:C:2003:260, apartado 54.

163 Sentencia de 12 de abril 2005, C-265/03, Simutenkov, ECLI:EU:C:2005:213, apartados
21y 22. Véanse también la Sentencia de 29 de enero de 2002, C-162/00, Pokrzeptowicz-Meyer,
ECLI:EU:C:2002:57, apartado 22, y la Sentencia de 8§ de mayo de 2003, Wihlergruppe
Gemeinsam, citada arriba, apartado 58.
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Pero en 2008 la situacién cambié con la Sentencia Intertanko en la que
el Tribunal de Justicia rechaz6 la singularidad de la jurisprudencia OMC al
aplicar los mismos principios al Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar. En esta decision prejudicial el Tribunal tenia que decidir
si la Directiva n°® 2005/35/CEE relativa a la contaminacién procedente de
buques y la introduccién de sanciones para las infracciones!'®* vulneraba las
disposiciones del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar,
aprobado por la Unién Europea y sus Estados miembros, asi como el Conve-
nio internacional para prevenir la contaminacién de los buques (MARPOL),
del que tdnicamente los Estados miembros eran partes contratantes'®. El Tri-
bunal juzgé que el examen del control de la legalidad de una medida de la
Unidén Europea a la luz de estos convenios, y en general de las reglas de
Derecho internacional, estaba sujeta a una doble condicién: en primer lugar,
la Unién ha de estar vinculada por dichas reglas; y, en segundo lugar, el juez
de la Unioén sdlo puede examinar la validez de una normativa de la Unién en
relacién con un tratado internacional si la naturaleza y el sistema de éste no
se oponen a ello y si sus disposiciones son, desde el punto de vista de su
contenido, incondicionales y suficientemente precisas. Respecto al convenio
MARPOL el Tribunal de Justicia estimé que la Unién no habia asumido las
competencias ejercidas por los Estados miembros en el dmbito de aplicacion
del convenio, ni, por consiguiente, las disposiciones de éste tenian efecto
vinculante para la Unién y que «la mera circunstancia de que la Directiva
2005/35 tenga por objeto incorporar al derecho comunitario algunas reglas
del citado convenio no basta (...), por si misma para que corresponda al Tri-
bunal de Justicia controlar la validez de esa Directiva en relacion con el cita-
do convenio». En lo que respecta al Convenio sobre el Derecho del Mar, el
Tribunal reconoce que fue aprobado por la Unidn, lo que segin el Tribunal
«genera la consecuencia de vincular la Comunidad, puesto que las disposicio-
nes de dicho convenio forman parte desde ese momento del ordenamiento
juridico comunitario». Sin embargo, «a pesar de ello la naturaleza y el siste-
ma del Convenio se oponen a que el Tribunal de Justicia pueda apreciar la
validez de la directiva en relacién con dicha convencién, en particular, por-
que el Convenio no establece reglas destinadas a aplicarse directa e inmedia-

164 En particular, en el articulo 4 de esa Directiva se exigia a los Estados miembros
que aprobaran normas nacionales que incluyeran la negligencia grave como criterio de
responsabilidad y sancionaran las descargas en el mar territorial.

165 El Convenio MARPOL no permite que las organizaciones regionales sean miem-
bros de pleno derecho.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 50, Madrid, enero/abril (2015), pags. 231-320 313



INSUFICIENCIAS JURIDICAS E INSTITUCIONALES DE LA ACCION... RICARDO GOSALBO BONO

tamente a los particulares, ni a conferir a éstos derechos o libertades que
pueden se invocados frente a los Estados con independencia de la conducta
del Estado del pabell6n del buque»!®,

Resulta interesante sefialar la diferencia en la argumentacién del Tribunal
de Justicia entre los asuntos OMC vy el asunto Intertanko. En los asuntos OMC,
la ausencia de efecto de las normas de la OMC en el ordenamiento juridico de
la Unién se fundamenta en argumentos de reciprocidad: el Acuerdo OMC, in-
cluidos sus Anexos, se fundamenta en el principio de negociaciones «llevadas
a cabo sobre la base de la reciprocidad y de mutuas ventajas, y se distingue asf,
en lo que atafie a la Comunidad, de aquellos acuerdos celebrados por ésta con
paises terceros que establecen cierta asimetria de las obligaciones o crean rela-
ciones especiales de integracién con la Comunidad»'?’, por tanto, habida cuen-
ta de su naturaleza y de su sistema, los Acuerdos OMC no se incluyen, en prin-
cipio, entre las normas con respecto a las cuales el Tribunal de Justicia controla
la legalidad de los actos de las Instituciones de la Union; esta ausencia de con-
trol se considera justificada a fin de evitar la interferencia con el sistema de
control establecido en el orden juridico internacional de la OMC. En cambio,
en el asunto Intertanko, el Tribunal insiste mas bien en la naturaleza de acuer-
do de cooperacién entre Estados y de regulacion de relaciones interestatales del
Convenio sobre el Derecho del Mar y en consideraciones sustantivas relativas
a que los particulares no disponen en principio de derechos y de obligaciones
auténomos en dicho Convenio; por tanto, la ratio decidendi del Tribunal se basa
en que los acuerdos que no persiguen producir efectos y obligaciones para los
individuos en el orden juridico internacional no crean derechos y obligaciones
para los individuos en el ordenamiento juridico de la Unién. La pregunta que
surge y que ha sido planteada es la siguiente: «;Es razonable hacer depender
la recepcion y la existencia de efectos de los acuerdos internacionales en el
ordenamiento juridico interno, de la condicién de si el acuerdo internacional
crea o no obligaciones y derechos para los individuos en el ordenamiento juri-
dico internacional?»'%%. Esta pregunta es importante puesto que en el estado

166 Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de junio de 2008, C-308/06, Intertanko,
ECLI:EU:C:2008:312, apartados 43, 44, 45, 47 a 52 y 53 a 66.

167 C-149/96, Portugal/Consejo, citado arriba, apartado 42.

188 Véase Enzo CANNIZZARO, International Law in the EC Legal Order: the Contri-
bution of the Intertanko Case op. cit. Véase también R. WESSEL, «Reconsidering
the Relationship between International law and EU Law: Towards a Content-Based
Approach?», en Enzo CANNIZZARO, Paolo PALCHETTI y Ramses WESSEL (eds), citado
arriba, Martinus Nijhoff Publisers, Leiden, 2011, p. 12.
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actual de desarrollo del Derecho internacional, esta circunstancia es rara y nos
llevaria a una negacién generalizada de la recepcién de los acuerdos interna-
cionales en el ordenamiento juridico de la Unidn.

Resulta preocupante el cambio de tendencia del Tribunal de Justicia de la
teoria monista a la teoria dualista, cambio que el Tribunal continda aproban-
do en su jurisprudencia reciente'®. Por un lado, la jurisprudencia del Tribu-
nal sobre los acuerdos OMC ha sido criticada como «dangerously close to a
political preference for regional integration over a multilateral framework
based on non-discrimination»'”. Por otro lado, la jurisprudencia Intertanko
no puede meramente significar que la recepcién del Derecho internacional en
el ordenamiento juridico de la Unién estd sometida a la condicién de que el
ordenamiento juridico internacional y el ordenamiento juridico de la Unién
Europea tengan el mismo contenido. La recepcién del Derecho internacional
en el ordenamiento juridico interno tiene mds bien lugar porque el primero

169 Véase, Sentencia del 13 de enero de 2015, C-401 a 403/12 P, Convenio de Aarhus,
ECLI:EU:C:2015:4, apartados 54 y 55: «Segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, las disposiciones de un acuerdo internacional del que sea Parte la Unién sélo pue-
den invocarse en apoyo de un recurso de anulacién dirigido contra un acto de Derecho
derivado de la Unidn o de una excepcién basada en la ilegalidad de tal acto si, por un lado,
la naturaleza y el sistema de dicho acuerdo no se oponen a ello y, por otro lado, si esas
disposiciones son, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemen-
te precisas (véanse las sentencias Intertanko y otros, EU:C:2008:312, apartado 45; FIAMM
y otros/Consejo y Comisiéon, EU:C:2008:476, apartados 110 y 120, y Air Transport
Association of America y otros, EU:C:2011:864, apartado 54). Por su parte, el articulo 9,
apartado 3, del Convenio de Aarhus no contiene ninguna obligacién incondicional y sufi-
cientemente precisa que determine directamente la situacion juridica de los particulares y,
por ello, no responde a esos requisitos. En efecto, dado que solamente «los miembros del
publico que retnan los eventuales criterios previstos por [el] derecho interno» son titulares
de los derechos previstos en el citado articulo 9, apartado 3, tal disposicién se subordina,
en su ejecucion o en sus efectos, a la adopcién de un acto ulterior (véase la Sentencia
Lesoochranarske zoskupenie, EU:C:2011:125, apartado 45)». Véase también la jurispruden-
cia reciente relativa a la indemnizacién por el transporte aéreo de pasajeros, en los casos
relativos a la IATA, C-344/04, ECLI:EU:C:2006:10, apartados 34-48; o al Air Transport
Association of America, C-366/10, ECLI:EU:C:2011:864. También se debe comprender en
este sentido la Sentencia de 30 de enero de 2014, C-285/12, Aboubacar Diakité,
ECLI:EU:C:2014:39, en la que el Tribunal de Justicia interpreta la nocién de conflicto ar-
mado interno muy ampliamente, sin correspondencia con la nocién del Derecho internacio-
nal humanitario en el sentido de los criterios exigidos en el articulo 3 del cuarto Convenio
de Ginebra.

70 P. EECKHOUT, External Relations of the European Union: Legal and Constitu-
tional Foundations, Oxford University Press, Oxford, 2004, p. 312.
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tiene la capacidad de introducir su contenido normativo en el segundo. Tra-
dicionalmente, tanto la tesis monista como la tesis dualista (ambas tesis es-
tan en camino de convertirse en irrelevantes en un mundo presidido por
ordenamientos juridicos plurales y por ello han sido clasificadas, «zombies of
another time» que «should be put to rest or deconstructed»!”) han comparti-
do y comparten una metodologia comun, es decir, que la aplicacién de obli-
gaciones internacionales en la jurisdiccién interna, ya sea directamente o a
través de medidas legislativas de incorporacién, forma parte del mismo pro-
ceso de ejecucién de las obligaciones internacionales!’> porque los Estados y
los organismos internacionales no pueden desconocer internamente las nor-
mas que han generado externamente. Alguien verd en esta actitud del Tribu-
nal de Justicia una cerrazén hacia el Derecho internacional impropia de un
sistema juridico maduro y una defensa numantina, injustificada y a toda cos-
ta de la sacrosanta autonomia del Derecho de la Union.

3. RESTRICCIONES DERIVADAS DE LA AUTONOMIA
DEL DERECHO DE LA UE

El Tribunal de Justicia acaba de proporcionar todos los argumentos perti-
nentes a los que piensen asi en el Dictamen 2/13 de 18 de diciembre de 2014
sobre la compatibilidad con los Tratados con el proyecto de acuerdo de ad-
hesién de la Unién Europea al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humano y de las Libertades Fundamentales. En este Dictamen el
Tribunal concluye que el proyecto de acuerdo no es compatible con el arti-
culo 6, apartado 2, TUE; ni con el Protocolo n° 8 sobre el apartado 2 del
articulo 6 TUE por cuanto a la luz del conjunto de las consideraciones del
Tribunal el proyecto de acuerdo de adhesion: primero, puede afectar a «la
estructura constitucional de la Unidn», las caracteristicas especificas «inhe-
rentes a la naturaleza misma del Derecho de la Unién», y a la autonomia del
Derecho de la Unidn, en la medida en que no garantiza una coordinacién
entre el articulo 53 del Convenio de Derechos Humanos y el articulo 53 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en cuanto al

7l Véase Armin VON BOGDANDY, «Pluralism, Direct Effect, and Ultimate Say: on
the Relationship between International and Domestic Constitutional Law», International
Journal of Constitutional Law, vol. 6(2008), n° 3-4, pags. 397-413 (400).

172 Véase Enzo CANNIZZARO, International Law in the EC Legal Order: the Contri-
bution of the Intertanko Case, op. cit.
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nivel de proteccion de los Derechos humanos y libertades fundamentales re-
conocidos; segundo, no previene el riesgo de que se vulnere el principio de
confianza mutua entre los Estados miembros en el Derecho de la Unién y no
contempla articulacién alguna entre el mecanismo instituido por el Protocolo
n°® 16 del Convenio, que permite a los 6rganos jurisdiccionales de mayor ran-
go de los Estados miembros dirigir al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos solicitudes de opiniones consultivas sobre cuestiones de principio relati-
vas a la interpretacion o a la aplicacién de los derechos y libertades
garantizados por el CEDH o sus Protocolos, mientras que el Derecho de la
Unién exige, a tal efecto, que esos mismos organos jurisdiccionales planteen
una peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicia al amparo del ar-
ticulo 267 TFUE!'”; tercero, también puede afectar al articulo 344 TFUE, en
la medida en que no excluye la posibilidad de que se planteen ante el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos litigios entre Estados miembros o entre
éstos y la Unidn, relativos a la aplicacién del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en el dmbito de aplicacién material del Derecho de la Unién; cuar-
to, no prevé modos de funcionamiento del mecanismo del codemandado y del
procedimiento de intervencién previa del Tribunal de Justicia que permitan
preservar las caracteristicas especificas de la Unién y de su Derecho; y, quin-
to, no tiene en cuenta las caracteristicas especificas del Derecho de la Unién
en lo que respecta al control jurisdiccional de los actos, acciones u omisio-
nes de la Unién en el ambito de la PESC, en la medida en que encomienda
el control jurisdiccional de algunos de esos actos, acciones u omisiones en
exclusiva a un 6rgano externo a la Uni6n!'™,

Este Dictamen del Tribunal de Justicia no constituye ninguna sorpresa por-
que siempre se han albergado dudas sobre la adhesién (en la audiencia previa
al dictamen, uno de los jueces preguntd abiertamente por qué razén la Unién
deberia adherirse al Convenio). El Tribunal de Justicia siempre se ha mostrado
particularmente sensible al mantenimiento de sus propias prerrogativas'’>. A

173 Véase Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS, «;Qué hacer para asegurar la eficacia del
sistema de control judicial del Convenio europeo de Derechos humanos? Las propuestas del
grupo de sabios», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, 2007, n°® 22, pags. 177-185.

174 Dictamen 2/13 de 18 de diciembre de 2014 sobre la compatibilidad con los Tratados
con el proyecto de acuerdo de adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humano y de las Libertades Fundamentales, ECLI:EU:C:2014:2454,
apartados 144-258.

175 Véase el Dictamen 1/91 de 14 de diciembre de 1991, Proyecto de Acuerdo por el
que se crea el Espacio Econdmico Europeo, ECLI:EU:C:1991:490, apartados 30-65; véase
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pesar de ello, el articulo 6, apartado 2, TUE contiene una obligacién juridica
vinculante para la Unién («la Unidén se adherird al convenio...») y ello se debe
a una modificacion explicita introducida en los Tratados por el Tratado de Lis-
boa. Ademds, considerables esfuerzos se realizaron para acomodar los deseos
y peticiones formuladas por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia ante-
rior y tanto las instituciones (Consejo, Parlamento Europeo y Comisién) como
los Estados miembros (que son los «masters of the Treaties»), que presumible-
mente habian estimado que la adhesién podria realizarse sin que fuera necesa-
rio la introduccién de modificaciones adicionales a los tratados y que en su gran
mayoria decidieron intervenir en el procedimiento ante el Tribunal, apoyaron
las tesis de la compatibilidad del proyecto de adhesiéon con los Tratados. A
mayor abundamiento, habida cuenta de la importancia que el Tribunal de Jus-
ticia otorga a la proteccién de los Derechos humanos en su jurisprudencia (re-
cuérdese el asunto Kadi), era perfectamente razonable confiar en que la defen-
sa a machamartillo de la autonomia del ordenamiento juridico de la UE era
totalmente innecesaria en un dmbito en el que el propio Tribunal de Justicia ha
elaborado su jurisprudencia inspirdndose en el Derecho elaborado originaria-
mente por el Consejo de Europa. La propia Abogado General Kokott habia
estimado que el proyecto de acuerdo de adhesion era compatible con los Tra-
tados a condicién de que ciertos aspectos fueran tratados satisfactoriamente en
el proceso de adhesién. Sin embargo ninguna de estas consideraciones fueron
suficientes para persuadir al Tribunal de Justicia. Ademds de la defensa acérri-
ma de la autonomia del Derecho de la Unién y del papel del Tribunal de Jus-
ticia como unico arbitro en la «fortaleza Unidn», en detrimento del Derecho
internacional y de otras disposiciones del Tratado (incluidas las de la PESC)'®,
el Dictamen plantea cuestiones preocupantes sobre el lugar jerarquico de los
Derechos humanos en el Derecho de la Unién puesto que el Tribunal de Justi-
cia sugiere que otros principios o normas del Derecho de la Unién pueden pre-
valecer sobre el cumplimiento estricto de los Derechos humanos, incluyendo los
que estan recogidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el dm-
bito de Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia'”. Todo esto resulta cuestio-
nable e incompatible con la primacia que el propio Tribunal de Justicia ha acor-
dado a los Derechos humanos en su sentencia Kadi.

también el Dictamen 1/09 de 8 de marzo de 2011, Proyecto de Acuerdo por el que se crea
un sistema unificado de resolucién de litigios en materia de patentes, ECLI:EU:C:2011:123,
apartados 66-89.

176 Apartados 249-257 del Dictamen.

177 Apartados 190-194 del Dictamen, véanse también los apartados 170-172 y 187-190.
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No sorprende que la mayoria de los comentaristas que han analizado el
Dictamen 2/13 se hayan mostrado muy criticos'’®. El Dictamen es arrollador
y excesivo por la abundancia de argumentos de incompatibilidad y por la
naturaleza fundamental de algunos de ellos. Aunque todavia no se conocen
las intenciones de las instituciones de la Unién y de los Estados miembros,
me parece poco probable que una renegociacién del acuerdo pueda tener €xi-
to habida cuenta del cardcter excesivo del Dictamen puesto que la cantidad y
la naturaleza de las modificaciones que se requeririan serian probablemente
inaceptable para los otros Estados miembros del Consejo de Europa. En cual-
quier caso, algunas modificaciones no serian compatibles con los principios
fundamentales del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Una segunda
solucidén la constituiria la modificacién de los Tratados e introducir directa-
mente en el Derecho primario las condiciones necesarias descartando la ad-
hesién y cualquier negociacién con el Tribunal de Justicia.

En suma, la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia sobre la recepcion
del Derecho internacional en el ordenamiento juridico de la Unidn, al que se con-
cibe como superior y mas legitimo que cualquier otro en el mundo, resulta mucho
mas restrictiva que la adoptada por los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, que conocen mecanismos tales como la «invocabilité»'” o la «interne
Geltung»'* que permiten otorgar validez o efectos autométicos internos a los acuer-

178 Véase, por ejemplo, Steve PEERS, The CJCE and the EU’s Accession to the ECHR:
a Clear and Present Danger to Human Rights Protection, EU Analysis, 18 de diciembre
de 2014, http://eulawanalysis.blogspot.no/2014/12/the-cjeu-and-eus-accession-to-echr.html
(visitado por dltima veaz el 19 de marzo de 2015); J. MORTIN, «After Opinion 2/13: How
to Move on in Strasbourg and Brussels?», Eutopia Law, 5 de enero de 2015, http:/
eutopialaw.com/2015/01/05/after-opinion-213-how-to-move-on-in-strasbourg-and-brussels
(visitado por dltima vez el 19 de marzo de 2015); Jean-Paul JACQUE, L’avis 2/13 CJUE.
Non a Uadhésion a la Convention européenne des droits de I’homme?, European Area of
Freedom Security & Justice, 23 de diciembre de 2014, http://free-group.eu/2014/12/26/j-p-
jacque-lavis-213-cjue-non-a-ladhesion-a-la-convention-europeenne-des-droits-de-lhomme
(visitado por ultima vez el 19 de marzo de 2015); y A. BUYSE, «CJEU rules: Draft Agree-
ment on the EU Accession to ECHR Incompatible with EU Law», ECHR Blog, 20 de di-
ciembre de 2014, http://echrblog.blogspot.com.es/2014/12/cjeu-rules-draft-agreement-on-
eu.html (visitado por tdltima vez el 19 de marzo de 2015).

17 Philip MANIN, «L’influence du droit international sur la jurisprudence communau-
taire», en Jean-Claude GAUTRON y Loic GRARD (eds.), Droit international et Droit Com-
munautaire. Perspectives actuelles, Société Francaise pour le Droit International - Collo-
que de Bordeaux, Paris, Pedone, 2000, pigs. 163 y siguientes.

180 W. SCHROEDER y H. SELMAYR, «Die EG, das GATT und die Vollzugslehre»,
Juristenzeitung, 1998, pags. 345 y siguientes.
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dos internacionales, incluso aunque no contengan disposiciones que produzcan
efectos directos'®!. El principio, segiin el cual, el Derecho interno debe interpretarse
en conformidad con el Derecho internacional (Volkerrechtsfreundliche Auslegung)
ha mostrado ser un instrumento de gran utilidad en la prictica internacional de los
sujetos internacionales. En particular, la redaccién del articulo 216, apartado 2,
TFUE permite una interpretacién mas amplia que la proporcionada por la juris-
prudencia reciente del Tribunal de Justicia y tal vez un estudio de Derecho com-
parado podria facilitar la elaboracién de una serie de criterios mas generosos y
sofisticados que también permitan el efecto directo en el ordenamiento juridico de
la UE a una tipologia mas amplia de tratados internacionales'®?.

VII. CONCLUSION

Las insuficiencias juridicas e institucionales sefialadas en este articulo no
empafian para nada los progresos hechos por la Unién Europea en su objeti-
vo de convertirse en un actor global. Mis reflexiones pretenden simplemente
recabar la atencién del lector sobre la necesidad de comprender que la ausen-
cia de una accién exterior de la UE en circunstancias determinadas encuen-
tran a veces explicaciones no solo politicas sino también estructurales y que
detras de ellas subyacen limitaciones juridicas que tienen su origen en la pro-
pia personalidad juridica derivada, limitada y relativa de la Unién, en los
desencuentros interinstitucionales resultantes de una interpretacién excesiva-
mente literal de los tratados (por el Consejo y algunos Estados miembros), o
excesivamente maximalista y teleoldgica (por el Parlamento Europeo y la
Comisién) que se pueden superar perfectamente aplicando de buena fe los
principios de cooperacion leal y de la unidad en la representacién exterior de
la Unién. El éxito de la accién exterior de la Union también se veria facilita-
do por la interpretacién generosa que de los tratados y de la relacién de es-
tos con el Derecho internacional realice el Tribunal de Justicia.

181 R. UERPMANN, «Volker- und Europarecht im innerstaatlichen Recht», en C. GREWE
y C. CusyY (eds.), Franzosisches Staatsdenken, Baden-Baden, Nomos, 2002, p. 200.

182 Algunos criterios para la elaboracion de una doctrina de los efectos directos mds
sofisticados han sido propuestos por Armin VON BOGDANDY, «Legal Equality, Legal
Certainty and Subsidiarity in Transnational Economic Law», en Armin VON BOGDANDY
[et al.] (eds.), European Integration and International Coordination: Studies in Transna-
tional Economic Law in Honour of Claus-Dietr Ehlermann, Kluwer Law International,
The Hague, 2002, pags. 35 y siguientes.
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