DERECHO COMUNITARIO, DERECHO
DE LOS TRATADOS Y SANCIONES ECONOMICAS
(Comentario a la sentencia del TICE de 16 de junio de
1998, Racke, C-162/96)

Por FERNANDO CASTILLO DE LA TORRE (*)

INTRODUCCION

El luctuoso episodio del conflicto yugoslavo estd siendo una buena
oportunidad para que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas desarrolle y clarifique su jurisprudencia sobre sanciones econdmicas
asi como sobre algunos aspectos de la posicién del derecho internacional
en el ordenamiento comunitario. A las sentencias Bosphorus, Centro-Com
y Ebony, dictadas en 1996 y 1997 (1), se viene ahora a sumar Racke, que
contiene igualmente varios aspectos novedosos, pues se refiere a actos que
no derivan de una resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas y se cuestiona por primera vez la legalidad de la suspensién de
un acuerdo internacional. Ademas, el Tribunal se ve abocado a definir de
manera més precisa la posicién de derecho internacional consuetudinario
en derecho comunitario, as{ como su aplicabilidad.

(*) Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

(1) Bosphorus, C-84/95, Rec. 1996, p. 1-3953; Centro-Com, C-124/95, Rec.
1997, p. 1-81; Ebony Maritime, C-177/95, Rec. 1997, p. I-1111. Los problemas sus-
citados por la desintegracion del Estado yugoslavo, en particular respecto al origen
de los productos, fueron también objeto de la sentencia Indosuez, C-177/96, Rec.
1997, p. 1-5659.
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LAS MEDIDAS ADOPTADAS CONTRA YUGOSLAVIA
Y EL LITIGIO NACIONAL

Mediante 1a Decision 91/586/CECA, CEE, de 11 de noviembre de 1991,
el Consejo y los representantes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros, reunidos en el seno del Consejo, suspendieron, con efectos inmedia-
tos, la aplicacién del Acuerdo de Cooperacién entre la Comunidad Eco-
némica Europea y la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia (2),
por razones relativas al Estado de guerra civil imperante en la zona (3).

(2) Decisién 91/586/CECA, CEE, de 11 de noviembre de 1991, por la que se
suspende la aplicacién de los Acuerdos entre la Comunidad Europea, sus Estados
miembros y la Repiiblica Federativa Socialista de Yugoslavia (DO L 315, p. 47). El
Acuerdo de Cooperacién entre la Comunidad Econémica Europea y la Reptblica
Federativa Socialista de Yugoslavia fue aprobado en nombre de la Comunidad me-
diante el Reglamento (CEE) n.° 314/83 del Consejo, de 24 de enero de 1983 (DO
L 41, p. 1; EE 11/18, p. 5). El Acuerdo fue firmado el 2 de abril de 1980 en Belgrado.
La Decisién 91/586 suspendia también el Acuerdo relativo a los productos CECA,
concluido entre los Estados miembros de la CECA y la Repiiblica Federativa Socia-
lista de Yugoslavia (DO 1983 L 41, p. 113).

(3) Razones precisadas en los considerandos segundo, tercero, cuarto y quinto
de la Decisidn, que reproduzco por su interés en la resolucién del caso: «Conside-
rando que, en sus declaraciones de los dias 5 y 28 de octubre de 1991, la Comuni-
dad Europea y sus Estados miembros, reunidos en el marco de la cooperacién poli-
tica europea, han constatado la crisis en Yugoslavia y que el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, en su Resolucion 713 (1991), ha expresado la preocupa-
cién por la prolongacién de esta situacién que constituye una amenaza para la paz
y la seguridad internacionales;

Considerando que la continuacién de las hostilidades y sus consecuencias sobre
las relaciones econémicas y comerciales, tanto entre las Repiblicas de Yugoslavia
como con la Comunidad, representan una modificacién entre la Comunidad Econé-
mica Europea y la Repiblica Federativa Socialista de Yugoslavia y sus Protocolos,
asi como el Acuerdo relativo a la Comunidad Europea del Carbén y del Acero; que
dichas hostilidades ponen en tela de juicio la aplicacién de estos Acuerdos;

Considerando que no se ha respetado el llamamiento hecho por la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, reunidos en el marco de la cooperacién politica
europea, el 6 de octubre de 1991 en Haarzuilens, con vistas a respetar el acuerdo
de alto el fuego concluido el 4 de octubre de 1991 en La Haya;

Considerando que, en la declaracién del 6 de octubre de 1991, la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, reunidos en el marco de la cooperacién politica
europea, anunciaron su decisién de poner fin a los Acuerdos entre la Comunidad y
Yugoslavia en el caso de que no fuera respetado el Acuerdo alcanzado en La Haya
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El Reglamento 3300/91, del Consejo, adoptado el mismo dia, disponia que
quedaban suspendidas las concesiones comerciales otorgadas por el Acuerdo
de Cooperacién o en virtud de este Acuerdo (4).

Conforme al articulo 60 del Acuerdo de Cooperacién (5) el Consejo
adopt6 la Decision 91/602/CEE, de 25 de noviembre de 1991, por la que
se denuncia el Acuerdo de Cooperacién (6). Dicha Decisién surtié efecto
el dia de su publicacién, el 27 de noviembre de 1991. Posteriormente es-
tas medidas fueron completadas y reforzadas de acuerdo con las resolucio-
nes correspondientes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (7).

el 4 de octubre de 1991 entre las partes en conflicto, en presencia del presidente
del Consejo de las Comunidades Europeas y del presidente de la conferencia sobre
Yugoslavia.»

(4) Reglamento (CEE) n.° 3300/91 del Consejo, de 11 de noviembre de 1991,
por el que se suspenden las concesiones comerciales establecidas por el Acuerdo de
Cooperacién entre la Comunidad Econdmica Europea y la Repuiblica Federativa Socia-
lista de Yugoslavia (DO L 315, p. 1). Dicho Reglamento entré en vigor el dia de su
publicacién en el DO, el 15 de noviembre de 1991 (art. 3). En al ambito CECA,
véase, Decision 91/588/CECA, de los representantes de los gobiernos de los Esta-
dos miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 11 de noviembre de 1991 (DO
L 315, p. 49).

(5) A tenor de su articulo 60, el Acuerdo de Cooperacién tenia una duracién
ilimitada. Cada Parte Contratante podia denunciar, sin embargo, ¢l Acuerdo de Co-
operacién mediante notificacion a la otra Parte Contratante. En tal caso, dicho Acuer-
do dejaria de estar en vigor seis meses después de la fecha de la referida notificacién.

(6) DO L 325, p. 23. Curiosamente, el Acuerdo relativo a productos CECA
habia sido denunciado con anterioridad, el 11 de noviembre (Decisién 91/587/CECA,
de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno
del Consejo, de 11 de noviembre de 1991, por la que se denuncia el Acuerdo entre
los Estados miembros de la CECA y la Reptiblica Federativa Socialista de Yugosla-
via, DO L 315, p. 48). Para determinados productos, entre los que no figuraban, sin
embargo, los vinos, el Consejo, mediante el Reglamento (CEE) n.° 3567/91, de 2 de
diciembre de 1991 (DO L 342, p. 1), concedié a las Repiblicas de Bosnia-Herze-
govina, de Croacia, de Macedonia y de Eslovenia los beneficios derivados de dis-
posiciones comerciales equivalentes en lo esencial a las del Acuerdo de Coopera-
cién suspendido por la Comunidad. El Reglamento (CEE) n.® 545/92 del Consejo,
de 3 de febrero de 1992 (DO L 63, p. 1), mantuvo dichas medidas para el afio 1992
y las amplié a determinados productos agricolas, entre los que se encuentran los
vinos de uvas frescas (véase también Reglamento (CEE) n.° 547/92 del Consejo, de
3 de febrero de 1992, DO L 63, p. 41).

(7) Importancia particular cobré el Reglamento (CEE) 990/93 del Consejo, de
26 de abril de 1993 (DO L 102, p. 14). Para un andlisis completo de las diferentes
medidas de embargo de la CE contra Yugoslavia, véase VALLEJO LOBETE, E., «El
embargo de la Europa comunitaria a Yugoslavia», GJ, B-130, p. 13 y B-131, p. 5;
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El Bundesfinanzhof planteé dos cuestiones prejudiciales sobre la vali-
dez del Reglamento 3300/91, que se suscitaron en el marco de un litigio
entre A. Racke GmbH & Co. y el Hauptzollamt Mainz sobre una deuda
aduanera, nacida con motivo de la importacién en Alemania de determi-
nadas cantidades de vino originarias de la Repiblica Federativa Socialista
de Yugoslavia. El articulo 22 del Acuerdo de Cooperacién preveia un tra-
tamiento preferencial para determinados vinos (8). Entre el 6 de noviem-
bre de 1990 y el 27 de abril de 1992, Racke tramit6 el despacho de aduanas
en Alemania de Jos vinos importados de la zona de produccién de Kosovo,
colocdndolos en régimen de depédsito aduanero en un almacén privado. El
7 de mayo de 1992, notificé las partidas puestas en libre practica bajo el
régimen de derechos de aduana al tipo preferencial, establecido en el Acuer-
do de Cooperacién. El Hauptzollamt Mainz exigid, sin embargo, €l pago
de la diferencia entre el tipo de los derechos de aduana aplicable a los

E. KALPYRIS, R. Vork, Les sanctions des Nations Unies dans le conflit de ’ex-
Yougoslavie, Bruselas, 1995. Sobre la jurisprudencia comunitaria, véase, A. OLESTI
RAYO, «Algunas cuestiones sobre la adopcion de sanciones econdmicas por la Co-
munidad europea contra la Repiblica Federativa de Yugoslavia», RDCE, 1997/1, pp.
195-215; J-P. PUISSOCHET, «The Court of Justice and international action by the
European Community: the example of the embargo against the former Yugoslavia»,
Fordham international law Journal, 1997, pp. 1557-76.

(8) En su versién resultante del articulo 4 del Protocolo Adicional a dicho
Acuerdo por el que se establece un nuevo régimen comercial, aprobado en nombre
de la Comunidad por la Decisién 87/605/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1987 (DO L 389, p. 72). Con arreglo al apartado 1 del articulo 2 del Protocolo Adi-
cional, los derechos de aduana de importacién en la Comunidad aplicables en vir-
tud del Acuerdo de Cooperacidn debian suprimirse progresivamente durante los mis-
mos periodos y a los mismos ritmos que los establecidos en el Acta relativa a las
condiciones de adhesién del Reino de Espaiia y de la Repiblica Portuguesa y a las
adaptaciones de los Tratados (DO 1985, L 302, p. 23) para los mismos productos
importados de dichos paises en la Comunidad en la composicién que ésta tenia el
31 de diciembre de 1985. Cuando los derechos de aduana aplicados fuesen diferen-
tes para ambos paises debia aplicarse a los productos originarios de Yugoslavia el
derecho de aduana mis elevado de los dos. Conforme al apartado 2 del articulo 2,
cuando Yugoslavia se beneficie de derechos de aduana menos elevados que Espaiia,
Portugal o ambos paises, debia iniciarse el desarme arancelario en el momento en
que los derechos aplicados a los mismos productos de Espafia y de Portugal alcan-
cen un nivel inferior a los aplicados a los productos originarios de Yugoslavia. Los
derechos de aduana para 1991 habian sido fijados por el articulo 1 del Reglamento
(CEE) n.° 3413/90 del Consejo, de 19 de noviembre de 1990, relativo a la apertura
y modo de gestién de contingentes arancelarios comunitarios para determinados pro-
ductos originarios de Yugoslavia (1991) (DO L 335, p. 26).
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paises terceros y el tipo preferencial, basdndose en que los vinos habian
sido importados de Serbia. El Finanzgericht estimé el recurso interpuesto
por Racke por lo que respecta a los vinos importados antes del 15 de
noviembre de 1991, pero lo desestimé en todo lo demds, basdndose en que
la suspensién de las concesiones comerciales otorgadas por el Acuerdo de
Cooperacion estaba justificada por el acaecimiento de un cambio funda-
mental en la situacién, a saber, la guerra en Yugoslavia. Racke interpuso
un recurso de casacién contra dicha decision ante el Bundesfinanzhof, el
cual se pregunta, en primer lugar, si la suspensién unilateral del Acuerdo
de Cooperacidn responde a los requisitos establecidos en el apartado 1 del
articulo 62 del Convenio de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre el Dere-
cho de los Tratados (9) y, en segundo lugar, si, habida cuenta de lo dis-
puesto en el articulo 65 del Convenio de Viena, era licito proceder a la
suspension del Acuerdo de Cooperacidn sin notificacién previa ni preaviso,
si habia una urgencia especial y si el tiempo transcurrido antes del mo-
mento del pago de los derechos de aduana de que se trata permitia subsa-
nar posibles defectos de procedimiento.

El Tribunal de Justicia procede por etapas. En primer lugar, afirma que
el articulo 22 del Acuerdo de Cooperacién, que contiene las preferencias
arancelarias, tiene efecto directo (10) En segundo lugar afirma claramen-
te la posibilidad de controlar la legalidad del reglamento controvertido,
aunque traiga causa de la suspensién de un acuerdo internacional. En ter-
cer lugar, reafirma que las disposiciones de derecho internacional en ma-
teria de cese y suspensidn de acuerdos internacionales vinculan a la Co-
munidad. En cuarto lugar, determina que tales normas son invocables en
el asunto de autos, pero no han sido violadas por la Comunidad.

(9) Recueil des traités des Nations Unies, Vol. 788, p. 354. La Convencién ha
entrado en vigor el 27 de enero de 1980. Todos los Estados miembros de la Comu-
nidad, excepto Francia, Irlanda, Luxemburgo y Portugal, han ratificado o se han
adherido a la misma.

(10) Apartados 30-36 de la sentencia. Aunque el Tribunal reconoce que la dis-
posicién concreta del Acuerdo debia aplicarse, habida cuenta de su propio tenor li-
teral, mediante actos comunitarios, la Comunidad no disponfa de margen de apre-
ciacién alguno en la adopcién de las referidas medidas internas.
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SOBRE LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL

Ya sea desde una perspectiva puramente interna, en las relaciones en-
tre Estados miembros, o externa, entre la Comunidad y Estados terceros,
el Tribunal se ha servido de ciertos principios de derecho internacional
general, aun afirmando la especificidad del orden juridico comunitario (11).
En sentencias sucesivas el Tribunal ha recordado que las competencias co-
munitarias deben ejercerse respetando el Derecho internacional (12) y, en
materia de pesca, ha recordado que las disposiciones controvertidas debian
interpretarse a la luz de las correspondientes normas de Derecho interna-
cional del mar (13). En varias ocasiones el Tribunal se ha referido a la

(11) Asi, en el asunto van Duyn, el Tribunal de Justicia hizo referencia al he-
cho que un Estado no puede rechazar la entrada y residencia de sus propios nacio-
nales (41/74, van Duyn, Rec. 1974, p. 1337): «Un principio de derecho internacio-
nal, que el Tratado CEE no puede considerarse que desconozca en las relaciones
entre los Estados miembros, se opone a que un Estado deniegue a sus propios na-
cionales el derecho a acceder a su territorio y residir». En Comision/Bélgica, el Tri-
bunal hizo referencia a ciertos principios consagrados en el derecho internacional
del medio ambiente (C-2/90, Rec. 1992, p. 4431). En Brasserie du pécheur, el Tri-
bunal recuerda el principio segin el cual en el ordenamiento juridico internacional
el Estado que incurre en responsabilidad por haber incumplido una obligacién in-
ternacional es considerado en su unidad, independientemente de que la violacién que
haya causado el perjuicio sea imputable al poder legislativo, al poder judicial o al
poder ejecutivo (C-46/93 y C-48/93, Rec. 1996, p. 1-1029, apartado 34).

(12) Desde una 6ptica externa, la sentencia en el asunto «pasta de madera»
(asuntos acumulados 89, 104, 114, 116, 117 y 125 a 129/95, A. Ahistrom y otros c.
Comisién, Rec. 1988, p. 5193, apartados 18 a 23) confronta la decisién adoptada
con el principio de derecho internacional de la territorialidad. Sobre esta cuestién
puede consultarse J. P. PUISSOCHET, «La place du droit international dans la jurispru-
dence de la Cour de justice des Communautés européennes», en Studi in onore di
Giuseppe Mancini, Giuffré, 1998, pdg. 775.

(13) Poulsen, C-286/90, Rec. 1992, p. [-6019, apartado 9. El Tribunal tuvo en
cuenta, en especial, las Convenciones de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre el
Mar Territorial y Zona Contiguna, sobre Alta Mar, y sobre Pesca y Conservacién de
las reservas bioldgicas en Alta Mar, en la medida en que codifican normas genera-
les consagradas por la costumbre internacional, asi como la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Tercera Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del mar) de 10 de diciembre de 1982, que si bien no habia
entrado en vigor, una gran parte de sus disposiciones se consideran como expresién
del estado actual del Derecho internacional del mar consuetudinario. La primera de
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Convencién de Viena de Derecho de los Tratados, incluso si la Comunidad
no es parte, como reflejo del Derecho consuetudinario (14). El Tribunal de
Primera Instancia ha llegado a anular un reglamento comunitario por vio-
lar el principio de confianza legitima, cuyo contenido determind por refe-
rencia al articulo 18 de la Convencién de Viena, que consagra la obliga-
cién de abstenerse de realizar actos por los que se frustre el objeto y el
fin del tratado (15). Sin embargo, el Tribunal de Justicia no parece haber
sentido la necesidad de buscar una base juridica especifica en el Tratado,
ni de crear una construccién doctrinal que justifique tal enfoque (16). Esta
toma de posicién no debe sorprendernos pues corresponde a la préctica y
jurisprudencia de casi todos los Estados miembros, en los que los jueces
han considerado que el derecho internacional general forma parte del or-

las Convenciones fue también interpretada en la sentencia Comision c. Reino Uni-
do, Rec. 1991, p. 1-3553, relativa a la modificacién de las lineas de base del mar
territorial por parte de Gran Bretafia. Sobre estas cuestiones véase, L. I. SANCHEZ
RODRIGUEZ, «Derecho comunitario y Derecho del mar», RIE, 1993, p. 141; T. KAT-
SOUFROS, Questions de droit international de délimitation maritime dans la jurispru-
dence de la Cour de justice des Communautés européennes. Les lignes de base, IEAP,
Maastricht, 1994.

(14) Esta Convencion ha sido citada en varias sentencias, en particular su ar-
ticulo 31, relativo a la interpretacién de los Tratados: Dictamen 1/91, Rec. 1991,
p. I-6079; Eurim-Pharm, C-207/91, Rec. 1993, p. 1-3723, y Metalsa, C-312/91, Rec.
1993, p. I-3751; Anastassiou, C-432/92, Rec. p. I-3087. El Tribunal ha hecho refe-
rencia al Convenio de Viena de 1986, relativo al Derecho de los Tratados conclui-
dos entre organizaciones internacionales y entre Estados y organizaciones interna-
cionales en dos sentencias: Levy, C-158/91, Rec. 1993, p. 1-4287, apartado 19 y
Francia/Comisidén (acuerdo Comision/Estados Unidos sobre derecho de la compe-
tencia), C-327/91, Rec. 1994, p. 1-3641, apartado 25. El Tribunal ha declarado en
repetidas ocasiones que para interpretar las disposiciones de los acuerdos interna-
cionales debe tenerse en cuenta la regla general de derecho internacional segin la
cual todo Acuerdo debe ser cumplido de buena fe por las partes (Kupferberg, 104/
81, Rec. 1982, p. 3641, apartado 18; C-61/94, Comision/Alemania, Rec. 1996, p. I-
3989). Sobre la interpretacion de estos Convenios por el Tribunal, A. VALLE GALVEZ,
«La interpretacién de tratados internacionales por el TICE», RIE, 1995, p. 861.

(15) Opel Austria/Consejo, T-114/94, Rec. 1997, p. 11-39.

(16) En la doctrina ha habido algunos intentos de dar una fundamentacién ju-
ridica a la obligacién por parte de la Comunidad europea de respetar el derecho in-
ternacional general. Véase, H. NOLL, Die¢ Vélkerrechtssubjektivitit der Europdischen
Gemeinschaften und deren Bindung an das allgemeine Voélkerrecht, Nomos, Baden-
Baden, 1986; R. ARNOLD, «Die Ubernahme des allgemeinen Valkerrechts in den
internen Rechtsbereich der Europiischen Gemeinschaften», en Geddchtnissschrift fir
G. Kiichenhoff, Duncker & Humboldt, Berlin, 1987, p. 165.
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den interno ain en ausencia de disposicién constitucional expresa (17). En
lo que concierne a la Comunidad, pareceria ilégico considerar que, habién-

(17) Una visién comparada de la relacién entre el derecho internacional gene-
ral y los derechos nacionales en los diferentes Estados miembros puede obtenerse
de, L. WILDHABER, y S. BREITENMOSER, «The Relationship between Customary Inter-
national Law and Municipal Law in Western Evropean Countries», ZasRV, 1988,
p. 163 y mds recientemente C. DOMINICE, y F. VOEFFRAY, «L’application de droit
international général dans 1’ordre juridique interne», en P. M. EISEMANN (ed.), L’inte-
gration du droit international et communautaire dans l'ordre juridique national -
Etude de la pratique en Europe, Kluwer, 1996. La casi totalidad de los derechos de
los Estados miembros se muestran favorables, en mayor o menor medida, a la in-
corporacién del derecho internacional consuetudinario en el derecho interno. En seis
Estados miembros, esta recepcién se efectia sobre la base de una disposicién cons-
titucional. Mds en particular, esta precisa que forman parte del derecho interno las
reglas generalmente reconocidas de derecho internacional piblico (apartado 1 del
articulo 9 de la Constitucion austriaca), las reglas de derecho internacional general-
mente aceptadas (Grecia) y las normas y principios de derecho internacional comin
(Portugal). En cada uno de estos tres Estados, 1a doctrina considera que la disposi-
cién constitucional se refiere a la costumbre internacional. En Alemania, el articulo
25 de la ley fundamental prescribe que «las reglas generales de derecho internacio-
nal publico forman parte integrante del derecho federal. Priman sobre las leyes y
crean directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal»
(véase, STEINBERGER, «Allgemeine Regeln des Volkerrechts», en ISENSEE/KIRCHHOF,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1992, pp. 525 y ss). En Italia, en el marco de
la disposicion constitucional que prevé que el orden juridico italiano se conforma a
las reglas de derecho internacional generalmente reconocidas, tales reglas han sido
consideradas por la doctrina mayoritaria como que cubren las reglas consuetudina-
rias internacionales de alcance general. Por su parte, la Constitucién irlandesa acepta
la aplicacién de los principios de derecho consuetudinario internacional en las rela-
ciones entre Irlanda y los otros Estados, disposicién que las jurisdicciones superio-
res parecen considerar que resulta directamente invocable. En otros cinco Estados
miembros (y en los Estados Unidos) la aplicabilidad del derecho internacional con-
suetudinario en el ordenamiento interno ha sido consagrada por la jurisprudencia y
la doctrina. Es la solucién aceptada en los Paises Bajos, de tradicién marcadamente
monista. En Francia el juez ordinario y, recientemente, el juez de lo contencioso-
administrativo (sentencia del Consejo de Estado de 6 de junio de 1997, M. AQUA-
RONE, Actualité juridique-Droit administratif (20 junio-20 agosto 1997, p. 630)
han admitido la aplicabilidad de fa costumbre internacional en derecho interno. En
Luxemburgo, algunas decisiones recientes han aplicado las reglas de derecho inter-
nacional consuetudinario. En Espafia, donde el apartado 1 del articulo 96 de la Cons-
titucién hace una referencia expresa a «las normas generales del derecho interna-
cional» al tratar de las modificaciones de los Tratados, el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional han hecho aplicacién de las reglas de derecho consuetudi-
nario internacional (véase a este respecto, J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Curso
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dole sido transferido el ejercicio de competencias estatales, la Comunidad
pudiera sin embargo ignorar el derecho internacional consuetudinario que
limitaba el ejercicio de tales competencias originariamente.

Pues bien, la sentencia Racke no altera este paisaje idilico de las rela-
ciones entre el derecho internacional consuetudinario y el derecho comu-
nitario. El Tribunal sefiala que aunque no vincule a la Comunidad ni a
todos los Estados miembros, una serie de disposiciones del Convenio de
Viena, entre las que se encuentra su articulo 62, reflejan las normas de
Derecho internacional que consagran, sujeto a determinadas condiciones,
el principio de que un cambio en las circunstancias puede implicar la ca-
ducidad o la suspensién de un Tratado (18). Como las normas del Dere-

de Derecho Internacional Publico, Civitas 1998, pdgs. 265-67). Un enfoque total-
mente diferente es el de Suecia, donde, como consecuencia de un sistema marca-
damente dualista, se considera que las normas de derecho internacional consuetudi-
nario no forman parte del derecho interno sino cuando han sido objeto de un acto
de incorporacién o transformacion. Finalmente, en Bélgica y Finlandia, la posicién
del derecho internacional consuetudinario en derecho interno es todavia incierta.
(18) Apartado 24 de la sentencia. Como ha sefialado el Tribunal Internacional
de Justicia «Este principio, asi como las condiciones y excepciones a que estd so-
metido, fueron enunciados en el articulo 62 del Convenio de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, que muy bien puede considerarse, desde mis de un aspecto,
como una codificacién del Derecho consuetudinario existente en materia de extin-
cién de las relaciones convencionales a causa de un cambio en las circunstancias»
(sentencia de 2 de febrero de 1973, asunto de competencia en materia de pesque-
rias, Reino Unido/Islandia, Recopilacién de las sentencias, dictdmenes consultivos
y autos, 1973, p. 3, apartado 36). En la gran mayoria de los Estados miembros los
tribunales han reconocido que la Convencién de Viena refleja en gran parte el dere-
cho internacional consuetudinario. Sin embargo, es Unicamente en Austria, Espaiia
y Portugal donde se pueden encontrar algunas sentencias referidas a la parte V de
tal Convencién (nulidad, extincién y suspensién de la aplicacién de los tratados).
En Austria, el Tribunal Constitucional ha desestimado un recurso en el que el de-
mandante exigia que el Gobierno austriaco denunciara un acuerdo bilateral, en vir-
tud del articulo 62 de la Convencién de Viena. El Tribunal Supremo espaiiol ha ci-
tado a veces el articulo 46, relativa a la competencia para concluir tratados, y ha
incluso estimado un recurso de casacidén que se basaba en los articulos 30 (aplica-
cién de tratados sucesivos) y 59 (extincién o suspensién de un tratado a causa de la
conclusién de un tratado posterior) de la Convencién (sentencia de 11 de enero de
1996, RAJ 1996, n. 195). El Tribunal Supremo ha examinado también una posible
violacién de los articulos 42 a 72 en el marco de un asunto relativo a reconoci-
miento de diplomas (sentencia de 5 de junio de 1996, RAJ 1996, n. 4780). En Por-
tugal una serie de decisiones han analizado la cldusula rebus sic stantibus: un de-
creto-ley de 1983 violaba el Decreto-Ley que desarrollaba la Convencién de Ginebra
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cho internacional consuetudinario relativas al cese y Ia suspensién de las
relaciones convencionales como consecuencia de un cambio fundamental
en las circunstancias vinculan a las Instituciones de la Comunidad y for-
man parte del ordenamiento jurfdico comunitario (19), la Comunidad est4
obligada a respetarlas al adoptar un reglamento por el que se suspenden
las concesiones comerciales otorgadas por un Acuerdo o en virtud de un
Acuerdo celebrado por ella con un pafs tercero.

El Tribunal precisa también, signiendo la opinién mayoritaria de la
doctrina, que los requisitos previstos en el articulo 65 de la Convencion
de Viena (20) para suspender un acuerdo internacional no forman parte

sobre letras de cambio, y los tribunales portugueses invocaron el principio rebus sic
stantibus para declarar que la obligacién internacional ya no existia (decisién del
Tribunal Supremo n. 4/92 de 17 de diciembre; sentencia 24/85, de 6 de febrero de
1985, de la primera sala del Tribunal Constitucional, en Diario de Republica, se-
gunda serie, n. 115, p. 4698). En fin, en Alemania, el Bundesverwaltungsgericht
se ha referido en una sentencia de 1988 a la clausula rebus sic stantibus para de-
terminar si el tratado de establecimiento concluido en 1929 entre Alemania e
Iran era todavia vdlido (sobre la posible aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus
por los tribunales alemanes, A. BLECKMANN, Grundgesetz und Volkerrecht, 1975,
p. 256).

(19) Apartado 46 de la sentencia. La Comisién, por su parte, dudaba que, a
falta de una disposicién expresa en el Tratado CE, pueda considerarse que las nor-
mas del Derecho internacional a las que se refiere la resolucién de remisién formen
parte del ordenamiento juridico comunitario. Segin ella, para impugnar la validez
de un Reglamento, un justiciable puede apoyarse en motivas basados en la relacién
existente entre él y la Comunidad, pero no estd facultado, en cambio, para invocar
motivos fundados en la relacién juridica entre la Comunidad y un Estado tercero,
relacién que pertenece al ambito del Derecho internacional.

(20) El apartado 1 del articulo 65 del Convenio de Viena establece que la par-
te que, basdndose en las disposiciones de dicho Convenio, alegue una causa para
dar por terminado un tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion, deberd noti-
ficar a las demds partes su pretensién. En dicha notificacion habrd de indicarse la
medida que se proponga adoptar con respecto al tratado y las razones en que ésta
se funde. El apartado 2 del articulo 65 del Convenio de Viena dispone asimismo
que, si después de un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no habrd de
ser inferior a un periodo de tres meses contados desde la recepcién de la notifica-
ci6én, ninguna parte hubiere formulado objeciones, la parte que hubiese efectuado la
notificacién podra adoptar la medida que haya propuesto, en la forma prescrita en
el articulo 67. El apartado 3 del articulo 65 del Convenio de Viena establece que si
cualquiera de las demaés partes hubiese formulado una objecién, las partes deberdn
buscar una solucién por los medios indicados en el articulo 33 de la Carta de las
Naciones Unidas.
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del derecho consuetudinario internacional (21). El Tribunal destaca que,
si bien las declaraciones conjuntas de fechas 5, 6 y 28 de octubre de 1991,
en las que la Comunidad y los Estados miembros habfan anunciado que
adoptarian medidas restrictivas contra aquellas partes que no respetasen el
acuerdo de alto el fuego de 4 de octubre de 1991 (22) no cumplian las
exigencias formales establecidas en dicha disposicién, las prescripciones
especificas de caricter procedimental en ella previstas no forman parte del
Derecho consuetudinario internacional (23).

LOS PROBLEMAS ESPECIFICOS QUE PLANTEA EL CONTROLAR
LA LEGALIDAD DE LA SUSPENSION DE UN ACUERDO
INTERNACIONAL

Una vez reconocida por el propio Tribunal la posibilidad de un con-
trol a posteriori de la decisién de conclusién de un acuerdo internacional
en varias sentencias anteriores (24) parece 16gico que se reconozca tam-

(21) La misma opinién mantenfa el Abogado general (apartado 96), que cita
el trabajo de CAPOTORTI, «L’extinction et la suspensién des traités», Recueil des
Cours, 1971 1M, p. 431, en especial pp. 562 y ss. En la doctrina espaiiola, A. REMIRO
BROTONS comparte también tal punto de vista: «...mds alld del circulo de las partes
en la Convencién de Viena (es) altamente improbable que la prictica haga en el fu-
turo de sus reglas de procedimiento normas generales de Derecho internacional.
Parece conforme con éstas sostener que una parte, actuando de buena fe y bajo su
responsabilidad, estd facultada para suspender la aplicacién de un tratado tras noti-
ficar a las otras su intencién de darlo por terminado y que, tras atender sus opinio-
nes en un plazo adecuado a las circunstancias, podria hacer efectiva su anunciada
intencién» (A. REMIRO BROTONS, Derecho internacional piblico - 2. Derecho de los
tratados, Tecnos, 1987, p. 500). Contra: P. CAHIER, «Le changement fondamental
de circonstances et la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités», en Le
droit international a [’heure de sa codification: études en I’honneur de Roberto Ago,
Milan, 1987, p. 163, en esp. p. 184.

(22) Firmado en presencia del Presidente del Consejo y del Presidente de la
Conferencia sobre Yugoslavia. Ademds, en el momento de la celebraciéon de dicho
Acuerdo, la Comunidad habia manifestado que pondria fin al Acuerdo de Coopera-
cién en caso de que no se respetase el alto el fuego (Boletin CE 10-1991, puntos
1.4.6, 1.4.7 y 1.4.16).

(23)' Apartados 58 y 59 de la sentencia.

(24) El Tribunal ha estimado tres recursos de anulacién contra tales decisio-
nes: Comisién/Francia (acuerdo con Estadbs Unidos sobre reglas de competencia),
(C-327/91, Rec. 1994 p. 1-3641; Parlamento/Consejo (acuerdo con Estados Unidos
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bién la posibilidad de un control jurisdiccional de las decisiones relativas
a su suspensién o terminacién. Estas tltimas decisiones plantean no obs-
tante problemas especificos (25).

Segiin el Consejo, debido a que el Derecho internacional no establece
los medios de reparacién que deben preverse en caso de infraccién de las
normas de Derecho internacional, la eventual infraccién de dichas normas
por parte de la Decisién 91/586 (y por extension del reglamento controver-
tido) no conducia necesariamente a que se aplique de nuevo el Acuerdo
de Cooperacién y, por consiguiente, a escala comunitaria, a la invalidez
del Reglamento controvertido a causa de su contradiccién con el Acuer-
do. Asi, la infraccion del Derecho internacional podria sancionarse en
opinién del Consejo por medio de una indemnizacién, de forma que se
mantuviera la suspensién del Acuerdo de Cooperacién (26).

El Tribunal no comparte tal punto de vista. Recuerda en primer lugar
que un acuerdo con un pafs tercero, celebrado por el Consejo, de conformi-
dad con lo dispuesto en el Tratado CE, constituye, por lo que respecta a
la Comunidad, un acto adoptado por una de sus Instituciones y que las
disposiciones de tal acuerdo forman parte del ordenamiento juridico comu-
nitario. El Tribunal afiade que si debiese declararse la invalidez del Re-
glamento controvertido, las concesiones comerciales otorgadas por las dis-
posiciones del Acuerdo de Cooperacién seguirian siendo aplicables en el
ordenamiento juridico comunitario, hasta la fecha en que la Comunidad

sobre contratacién piblica), C-360/93, Rec. 1996, p. I-1195 y Alemania/Consejo
(acuerdo marco pldtanos), C-122/95, Rec. 1998, p. 1-973.

(25) Los ejemplos de suspensién y denuncia de acuerdos por la Comunidad
son escasos (véase, p. ej., Decision 92/530/CEE, acuerdo RDA-Suecia sobre pesca,
DO 1992 L 334, p. 33).

{26) El recurso por responsabilidad resulta particularmente adaptado al control
jurisdiccional en materia de relaciones exteriores, en cuanto que puede no cuestio-
nar directamente la legalidad de la norma, en particular si se acepta algin tipo de
responsabilidad objetiva. Sobre esta cuestién, F. CASTILLO DE LA TORRE, «La res-
ponsabilidad extracontractual de las instituciones comunitarias por actuaciones rela-
tivas a las relaciones exteriores», GJ, D-28, 1997, pp. 7-45. El Tribunal de Primera
Instancia ya ha tenido ocasi6n de tratar un recurso en responsabilidad relativo a dafios
pretendidamente causados por las sanciones econdmicas comunitarias en su senten-
cia de 28 de abril de 1998, Dorsch Consult, Rec. 1998, p. T-184/95, relativa a las
sanciones contra Irak, y contra la que se ha interpuesto un recurso de casacién (asunto
C-237/98 P, resumen del recurso en DO 1998 C 278, p. 19). Hay otro asunto pen-
diente de parecidas caracteristicas, EBO, asunto T-220/96 (resumen de la demanda
en DO C 54 de 22 de febrero de 1997, p. 36).
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hubiese puesto fin a dicho Acuerdo de conformidad con las normas de
Derecho internacional aplicables (27). Tal declaracién de invalidez
del reglamento permitiria a los justiciables invocar directamente los de-
rechos al tratamiento preferencial que les concede el Acuerdo de Coo-
peracién (28).

Aunque el Tribunal esquiva el problema, queda la cuestiéon de saber
si, de haberse declarado invéilido el Reglamento controvertido, tal decla-
racion hubiera debido alcanzar también la Decisién 91/586. Existia una
diferencia esencial entre la Decisién, que tenia efectos externos en cuanto
que Gnicamente tenfa como objetivo el suspender el acuerde en derecho
internacional, y el Reglamento controvertido, que era necesario dado que
anualmente las instituciones comunitarias debian determinar por reglamento,
de conformidad con los criterios establecidos en el Acuerdo de Coopera-
cién, las preferencias arancelarias (29). Desde luego, la relacion entre la
decisioén y el reglamento era bastante problemadtica, y el enfoque pragma-
tico del Tribunal parece aceptable en caso concreto. Las prudentes pala-
bras del Tribunal parecen implicar que tal aplicacién del Acuerdo no sur-
tirfa mds que efectos internos y limitados a lo necesario para que Racke
se beneficiara de las preferencias en cuestién (30) y que desde luego no
prejuzgaria la suspensién del acuerdo desde el punto de vista de derecho
internacional (31). Esto puede resultar en principio en contradicciéon con

(27) Esto se realizo mediante la Decisién 91/602/CEE, de 25 de noviembre de
1991 (DO L 325, p. 23). No se aclara qué hubiera ocurrido si la suspensién no huera
sido seguida de la denuncia del Acuerdo de Cooperacién ;seguirfan las preferencias
todavia en vigor?

(28) Apartados 41-43 de la sentencia. Lo mds curioso es probablemente el
método seguido por el Tribunal, pues para justificar la admisibilidad de la primera
cuestién prejudicial el Tribunal se ve obligado a responder a la segunda, relativa a
las eventuales consecuencias de tal anulacién. '

(29) Aunque el articulo era bastante preciso, era necesario calcular cada afio
el montante del contingente, teniendo en cuenta los criterios del articulo 22 del
Acuerdo de Cooperacién (véase apartados 4, 5 y 33 de la sentencia).

(30) Entiendo ademds que se haria, por lo menos durante el afio 1991, a través
del reglamento comunitario adoptado a tal efecto y cuya suspensién habia sido anulada
(Reglamento (CEE) 3413/90 del Consejo, de 19 de noviembre de 1990, antes citado).

(31) La postura del Tribunal es en esencia parecida a la preconizada por B.
CONFORTI en el estudio mds amplio sobre la‘materia, en el sentido que las resolu-
ciones de los tribunales nacionales y los actos formales adoptados por los gobier-
nos cumplen dos funciones bien distintas (B. CONFORTI y A. LABELLA, «Invalidity
and termination of treaties: the role of national courts», European Journal of Interna-
tional Law, 1990, p. 44).
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una concepcion de recepcién automdtica del derecho internacional, pero
la propia jurisprudencia ha introducido ciertas matizaciones en tal automa-
ticidad, en particular la posibilidad de un control a posteriori de la con-
clusién de los acuerdos internacionales. Ademads, la solucidn resulta en la
practica menos sorprendente de lo que parece, pues aun habiendo suspen-
dido el Acuerdo de Cooperacién, nada impedia a las instituciones comu-
nitarias el seguir otorgando tales concesiones a titulo meramente auténo-
mo, como de hecho lo hizo respecto a varias republicas. En el fondo, no
se trata mds que de la situacién inversa a la que se enfrenta el Tribunal
cuando anula una decisién por la que se concluye un acuerdo internacio-
nal: tal anulacién afecta dnicamente a la recepcién (o a la aplicabilidad)
del acuerdo en el orden juridico comunitario (32).

La posible anulacién del reglamento controvertido planteaba sin embar-
go problemas de otro tipo. Se trataba de una decisién de marcado caréc-
ter politico (33) y que de hecho tenfa como origen una Decisién adopta-
da formalmente no s6lo por el Consejo sino también por los representantes
de los gobiernos de los Estados miembros (34). Evidentemente el que fuera
el reglamento comunitario lo que constituia el objeto del litigio facilitaba
las cosas, pero estd claro que la valoracién que de la validez del regla-
mento hiciera el Tribunal se irradiaria también a la Decisién de suspen-
sién (35), y debilitaria la posicién internacional de ia Comunidad euro-
pea y de sus Estados miembros en el conflicto yugoslavo. El Tribunal no
obstante sigue reacio a aceptar ningiin tipo de limitacién formal a su ju-

(32) En este mismo sentido, J. DiEz-HOCHLEITNER, La posicion del Derecho
Internacional en el Ordenamiento comunitario, McGraw-Hill, 1998, p. 121. Sobre
los efectos de una sentencia de anulacién de un acuerdo internacional, C. CHAR-
PENTIER, «Le contrdle par 1a Cour de justice de la conformité au Traité des accords
en vigueur conclus par la Communauté», RMC, mim. 409, 1997, p. 413; C. KADDOUS,
«L’arrét France c. Commission de 1994 (Accords concurrence) et le contrble de la
«légalité» des accords externes en vertu de I’art. 173 CE: la difficile réconciliation
de I’orthodoxie communautaire avec 1’orthodoxie internationale», CDE, 1996,
nims. 5-6, p. 611.

(33) Véase, apartado 90 de las conclusiones del Abogado general.

(34) En razén no dnicamente del cardcter mixto del Acuerdo, sino del hecho
que también suspendia el Acuerdo relativo a los productos CECA, del que tnica-
mente los Estados miembros eran parte.

(35) E! Abogado general estimaba en el apartado 102 de sus conclusiones que
si el reglamento hubiera violado el principio pacta sunt servanda y no estuviera jus-
tificado por la regla rebus sic stantibus, también la decisién de suspender el acuer-
do seria ilegal.
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risdiccién basada en la naturaleza politica de los actos en cuestiéon (36),
aunque la naturaleza «mixta» de la decisién de suspensién hubiera signi-
ficado que una eventual anulacién de la misma surtirfa efectos inicamen-
te respecto de la Comunidad y del orden juridico comunitario (37). Es claro
que el Tribunal no puede renunciar a controlar los aspectos comerciales
de las medidas adoptadas en el marco del pilar PESC, y que por lo tanto
las limitaciones de la competencia del Tribunal que contiene el Tratado
de la Unién respecto a tal pilar pueden resultar ineficaces en un momen-
to en que la presidon econémica constituye un arma esencial de la politica
exterior.

En fin, no quisiera dejar de subrayar el hecho de que, si el reglamen-
to controvertido hubiera sido adoptado en cumplimiento de una resolucién
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (como fue el caso con
las medidas posteriores) el debate hubiera sido en parte innecesario. Como
sefiald recientemente el Abogado general en el asunto Ebony, y fue impli-
citamente aceptado por el Tribunal en tal sentencia, los principios de de-
recho internacional consuetudinario, al menos los de cardcter dispositivo,
deben ceder ante las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas (38). En todo caso, hay que recordar que tales resoluciones

(36) Sobre esta cuestién, F. CASTILLO DE LA TORRE, op. cif., en particular
pp. 17-29; B. CONFORTI, «The Activities of National Judges and the International
Relations of their State: Preliminary Report», 65 Yearbook of the Institute of Interna-
tional Law, 1993, Part 1.

(37) No existirfa problema alguno de «divisibilidad» del acuerdo, puesto que
el efecto de -la sentencia no afecta al plano internacional y no es sino que ciertos
importadores se beneficien de al menos la parte comunitaria del acuerdo, eso si, sin
que los exportadores comunitarios puedan beneficiarse del mismo en reciprocidad
(aunque seguramente teniendo en cuenta las circunstancias no estaban de todas ma-
neras interesados). Sobre los problemas relativos a la suspensién de acuerdos mix-
tos, A. RosAS, «Mixed Union - Mixed Agreements», en M. KOSKENNIEMI (ed.),
International Law Aspects of the European Union, Kluwer, 1998, pp. 125-148
(pp. 135-36) y 1. MACLEOD, I. D. HENDRY y S. HYETT, The External Relations of
the European Communities, Oxford, 1996, pp. 163-64. En general sobre el control
a posteriori de la decisién de concluir un acuerdo mixto, J. DIEZ-HOCHLEITNER, op.
cit,, pp. 130-31. Sobre la imposibilidad de que una decisién adoptada conjuntamen-
te por los representantes de los Gobiernos sea objeto de un recurso de anulacidn,
véase la Parlamento/Consejo, C-181/91 y C-248/91, Rec. 1993, p. I-3685. En el caso
de la Decisién 91/586, hubiera sido dificil deslindar lo que pertenecia a la esfera -
comunitaria y a la de los Estados miembros.

(38) Asi se desprende implicitamente de la Ebony Maritime (antes citada). El
apresamiento de buques en alta mar era en principio contrario a las normas de de-
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no forman parte del orden juridico comunitario en cuanto tales (39), pero
nada impide que las medidas comunitarias adoptadas en cumplimiento de
tales resoluciones sean objeto de una cuestién prejudicial de invalidez. En
su sentencia Bosphorus (40) el Tribunal ha examinado la legalidad de un
reglamento adoptado en cumplimiento de sanciones adoptadas por el Con-

recho del mar, pero resultaba de la resolucién 820(1993) que el reglamento 990/93
(antes citado) desarrollaba a nivel comunitario. El Abogado general si que traté ex-
plicitamente el problema en estos términos: «No puede objetarse que se dé de esta
forma una interpretacion del Reglamento que es contraria a las normas o principios
del Derecho internacional, tales como el principio de la libertad de la alta mar, es-
tablecidos en los articulos 87 y 92 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar. Como el Gobierno francés sefiala en sus observaciones escri-
tas, las medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad con arreglo al Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas vinculan a los Estados miembros de la organi-
zacién (véase el articulo 25 de la Carta) y el articulo 103 de la Carta dispone que:
«En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud
de cualquier otro Convenio internacional, prevalecerdn las obligaciones impuestas
por la presente Carta.» Dado que las sanciones contra la Repiblica Federal de Yu-
goslavia (Serbia y Montenegro) contenidas en las Resoluciones estaban claramente
destinadas a que recibieran una aplicacién lo mds amplia posible, su aplicacién debe
prevalecer sobre el principio de la libertad de la alta mar.» Sobre este problema,
véase el comentario de esta sentencia de C. VEDDER, y H-P. FoLzZ, CMLRev, 1998
p. 209. Un exhaustivo examen de la validez de las resoluciones adoptadas por el
Consejo de Seguridad en el perfodo entre el 2 de agosto de 1990 y el 31 de julio
de 1994 en términos de «constitucionalidad» puede verse en M. C. ORTEGA CARCE-
LEN, Hacia un Gobierno Mundial. Las nuevas funciones del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, Salamanca, 1995, en esp. pp. 113-255. Asi lo ha reconocido
también el Tribunal Internacional de Justicia en la providencia de medidas provi-
sionales en el asunto relativo a las cuestiones de interpretacion y aplicacién de la
Convencién de Montreal de 1971 como consecuencia del incidente aéreo de Lockerbie
(Libia/Reino Unido), en el que otorgd primacia a las obligaciones derivadas de las
resoluciones 731 (1992) y 748 (1992) del Consejo de Seguridad sobre las que ema-
nan de la Convencién de Montreal para la represién de actos ilicitos dirigidos con-
tra la seguridad de la aviacién civil (ClJ, Rec., 1992, péarrafo 39).

(39) Asi parece desprenderse de la sentencia Bosphorus (antes citada), en la
que el Tribunal las interpreta inicamente como elemento necesario para precisar el
alcance del reglamento comunitario. Es la opinién también de la gran mayoria de
la doctrina, p. €j., el interesante articulo de I. CANOR, «Can two walk together, except
they agreed? The relationship between international and European law: The incor-
poration of United Nations sanctions against Yugoslavia into European Community
law throught the perspective of the European Court of Justice», CMLRev 1998
pp. 137-187; A. OLESTI RAYO, op. cit., en esp. 200-204.

(40) Antes citada.
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sejo de Seguridad, aunque la posibilidad de que, ya sea basandose en prin-
cipios juridicos internos o en el propio derecho internacional, el Tribunal
cuestione la aplicabilidad de tales resoluciones en la Comunidad parece
bastante remota (41).

LA NORMA CONSUETUDINARIA INTERNACIONAL COMO
PARAMETRO DE LEGALIDAD: SU INVOCABILIDAD

El Abogado general ya habia sefialado en sus conclusiones que los tri-
bunales nacionales se habian en general mostrado muy prudentes en cuanto
a la aplicacién del derecho internacional general, y raramente habian re-
conocido la invocabilidad del derecho de los tratados, convencional o con-
suetudinario. En gran parte el problema se explica por las dificultades de
todo juez nacional de identificacién de la norma consuetudinaria, norma
que por definicién no se encuentra en muchos casos escrita y cuya iden-
tificacién puede ser un ejercicio harto dificil. En esta materia es frecuen-
te que los jueces se dejen llevar por las apreciaciones del poder ejecuti-
vo, mejor conocedor de la practica internacional (42). Como hemos visto,
el Tribunal no parece tener problemas de este tipo y afirma sin ambages
su competencia para identificar la norma consuetudinaria.

Pero el obstdculo principal para la invocabilidad de la norma era otro.
Durante el procedimiento se habia puesto en duda que las reglas en cues-
116n respetaran los requisitos tradicionales para establecer la eficacia di-
recta de una norma de derecho internacional. Segiin jurisprudencia cons-
tante, una disposicién de un acuerdo celebrado por la Comunidad con
terceros paises debe considerarse directamente aplicable cuando, a la vis-
ta de su tenor, de su objeto, as{ como por la naturaleza del acuerdo, con-
tiene una obligacién clara y precisa, que en su ejecucién o en sus efectos

(41) Sobre estas cuestiones, 1. CANOR, op. cit., en particular la bibliografia
citada en la p. 161.

(42) Sobre esta cuestion, C. DOMINICE y F. VOEFFRAY, op. cit., pp. 56-57. En
Alemania y en Grecia existe un procedimiento especial de identificacién de dichas
normas. En virtud del apartado 2 del articulo 100 de la ley fundamental, si un juez
aleman tiene dudas sobre la existencia o el alcance de una regla general de derecho
internacional debe someter la cuestién obligatoriamente al Tribunal constitucional.
Este mecanismo de contro} tiene como objetivo el prevenir el riesgo de una viola-
cién del derecho internacional por las jurisdicciones inferiores. Un procedimiento
andlogo existe en Grecia.
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no se subordina a la adopcién de acto ulterior alguno. Hay ademds que
recordar que en la sentencia sobre la OCM del platano (43), el Tribunal
habia recordado que disposiciones sin efecto directo podian ser invocadas
cuando la Comunidad haya pretendido cumplir una obligacién internacio-
nal concreta (sentencia Nakajima) (44) o cuando el acto comunitario se
remita expresamente a disposiciones internacionales precisas (sentencia
Fediol) (45). Algunos intervinientes habfan subrayado que las normas so-
bre derecho de los tratados por su propia naturaleza no creaban derechos
subjetivos para los particulares, ni en algunos casos eran lo suficientemente
precisas.

Aunque el Tribunal en su sentencia parece implicar que hay también
limites a la invocabilidad de las normas internacionales consuetudinarias,
similares a los que existen respecto a las normas convencionales, conclu-
ye que la argumentacién basada en tales normas internacionales era ad-
misible en el caso concreto. El Tribunal subraya en primer lugar que el
asunto no versaba sobre el efecto directo de las citadas normas, pues el
justiciable simplemente impugnaba, con caricter incidental, la validez de
un Reglamento comunitario con respecto a dichas normas para invocar
derechos que él basa directamente en un Acuerdo con un pais tercero.
Ademas, el Tribunal precisa que el Reglamento controvertido priva a los
particulares de los derechos a recibir un tratamiento preferencial que le
concede el Acuerdo de Cooperacién. En estas circunstancias, el Tribunal
concluye que cuando un justiciable invoca ante los tribunales derechos que
él basa directamente en un Acuerdo con un pais tercero, no puede negdrsele
la facultad de impugnar la validez de un Reglamento que, al suspender
las concesiones comerciales otorgadas por dicho Acuerdo, le impide ale-
garlas, e invocar, para impugnar su validez, las obligaciones derivadas de
las normas del Derecho consuetudinario internacional que regulan el cese
y la suspensi6én de las relaciones convencionales (46).

(43) Alemania c. Consejo, C-280/93, Rec. 1994, p. 1-4973.

(44) Nakajima c. Consejo, C-69/89, Rec. 1991, p. 1-2069.

(45) Fediol c. Comision, 70/87, Rec. 1989, p. 1781. Aunque el Tribunal se
refiere al GATT, parece que su razonamiento es aplicable a cualquier otra norma
que carezca de efecto directo. Sobre esta cuestion, F. CASTILLO DE LA TORRE, «Los
efectos del GATT en derecho comunitario - Consecuencias de la sentencia relativa
al régimen de importacién del plitano para la aplicacién de los acuerdos de la Ronda
Uruguay en Derecho comunitario», GJ, B-102, pags. 13-25.

(46) Apartados 48-51 de la sentencia. El Tribunal, para reforzar esta idea, se-
fiala que las normas invocadas por el justiciable constituyen una excepcién al prin-
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Lo que el Tribunal entiende por invocacién incidental no es desde luego
obvio, y ademds, resulta incierto si tal circunstancia es siempre necesaria
para aplicar las excepciones a la exigencia de la creacién de derechos
subjetivos que se recogen en la sentencia de la OCM del platano (47). No
obstante, parece que el Tribunal intenta dibujar en su jurisprudencia una
diferencia entre el efecto directo en sentido estricto, que se predica tni-
camente de normas que otorgan derechos a los particulares (efecto «sub-
jetivo») de un efecto més «objetivo». Cuando el Tribunal ha examinado
la posibilidad de que una norma internacional tenga efecto directo ha ana-
lizado generalmente la aptitud del acuerdo para engendrar derechos sub-
jetivos, aun cuando la disposicién sea precisa. Se trata probablemente de
una concepcién normativa paralela a la que se atisba en algunas senten-
cias del Tribunal sobre los efectos de las directivas, en que parece haber
comenzado a hacer tal distincién (48). Quedando fuera de duda que la regla
rebus sic stantibus no protege a los particulares (49), esto no impide su

cipio pacta sunt servanda, que es un principio fundamental de todo ordenamiento
juridico y, en particular, del ordenamiento juridico internacional. El Tribunal seiiala
que la importancia de dicho principio ha sido recordada también por el Tribunal In-
ternacional de Justicia en su sentencia de 25 de septiembre de 1997, asunto relativo
al proyecto Gabcikovo A Nagymaros, Hungria/Eslovaquia, en que rechazd su apli-
cacién ya que debe aplicarse (inicamente en casos excepcionales (apartado 104, atin
no publicada en la Recopilacién de las sentencias, dictdimenes consultivos y autos).

(47) Antes citada. Nakajima se refiere también a que el reglamento en cues-
tion «fue adoptado para cumplir las obligaciones internacionales de la Comunidad»
(apartado 31 de la sentencia). Aunque éste no es un argumento explicitamente utili-
zado por el Tribunal, creo que hay que tener en cuenta que el reglamento contro-
vertido invocaba precisamente la regla rebus sic stantibus.

(48) Véase, por ejemplo, Nederlandse Ondernemingen, 51/76, Rec. 1977, p. 113;
Kraaijveld, C-72/95, Rec. 1996, p. I-5403. Sobre esta distincidn, en la doctrina mas
reciente, P. PAQUES, «Trois remédes a I’inexécution du droit communautaire: utilité
pour ’environnement?», Revue de droit international et de droit comparé, 1996,
p. 135; M. RUFFERT, «Rights and remedies in European Community Law: A compa-
rative view», CMLRev 1997, p. 307, D. SIMON, La directive européenne, Dalloz,
1997, en particular pp. 90 y ss, en las que distingue entre efecto directo e invocabi-
lidad; E. EDWARD, «Direct effect, the separation of powers and the judicial enfor-
cement of obligations», en Scritti in onore de G.F. Mancini, Giuffré, Milan, 1998,
vol. 11, pp. 423-43. La diferencia entre ambos conceptos no resulta sin embargo
suficientemente desarrollada y el Tribunal no es siempre coherente con la misma.

(49) Aunque no se pronuncie expresamente sobre ello, parece claro que el
Tribunal parte de la hipdtesis que las disposiciones del Convenio de Viena no crean
derechos para los particulares y por lo tanto no son de efecto directo, en razén pro-
bablemente de la constatacidn de que su estructura y objetivos crean unicamente obli-
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utilizaciéon como parametro de legalidad «objetivo» bajo ciertas condicio-
nes. De esta andlisis se desprende que mientras Nakajima y Racke supo-
nen una invocabilidad de tipo objetivo (de ahi que se subraye en ambos
que no se trata de efecto directo), la sentencia Fediol se limité en el fon-
do a reconocer un efecto directo tradicional, pues el motivo aducido era
la violacién de una disposicién del propio Reglamento comunitario (50),
que otorgaba tales derechos a los particulares, solo que el contenido de
tal derecho subjetivo se configuraba por remisién a normas internaciona-
les (que aunque precisas, no conferian derechos, por lo que la norma su-
fre un cambio «cualitativo» al integrarse su contenido normativo en otra
que si los confiere).

No esta claro el peso de la circunstancia, mencionada en Racke, de que
el reglamento controvertido privara a los particulares de un derecho. Parece
que matiza o refuerza el cardcter incidental de la invocacién, pero también
podria tratarse de una nueva excepcioén «auténoma» a la necesidad de que la
norma internacional confiera derechos subjetivos para poder servir de pardmetro
de legalidad del derecho derivado. La légica del razonamiento del Tribunal,
que se no se basa en el otorgamiento de un derecho por la norma invocada,
sino en el hecho de que se invoca en apoyo del restablecimiento de un dere-
cho del que el particular ha sido privado, interpretada extensivamente, podria
abrir una nueva via, de tipo objetivo, para analizar la compatibilidad de un
acto comunitario con toda norma internacional que no tenga efecto directo
(;también los acuerdos OMC?) en tanto en cuanto el acto comunitario cuya
validez se cuestione derogue o suprima los efectos de un acto que haya con-
ferido derechos a los particulares (51).

gaciones para los Estados (véase en este sentido las consideraciones del Abogado
general, apartados 83-84).

(50) En el mismo sentido, DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., p. 137.

(51) Respecto de las reglas de la OMC se puede uno imaginar un ejemplo muy
simple: un reglamento comunitario establece contingentes cuantitativos, en contraven-
cién del articulo XI del GATT, cuando anteriormente la reglamentacién comunitaria es-
tablecia que tales importaciones se podian efectuar libremente ;puede el particular in-
vocar las disposiciones pertinentes del GATT 94 para defender su derecho (;subjetivo?)
a importar en las condiciones previstas en la reglamentacién anterior? No parece que
este apartado de la sentencia pueda interpretarse muy extensivamente pero dard sin duda
una nueva linea argumentativa a los abogados. Aunque fue invitado a ello por algunos
intervinientes, el Tribunal de Justicia se ha abstenido de pronunciarse sobre el efecto
directo de los acuerdos OMC (en concreto, el acuerdo ADPIC) en la sentencia Hermés,
de 16 de junio de 1998, C-53/96, pendiente de publicacién. Un juez neerlandés ha re-
mitido una nueva cuestién prejudicial que si suscita el problema del efecto directo de
tales acuerdos (Christian Dior, C-300/98, DO 1998, C299, p. 3).
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En todo caso, la invocabilidad reconocida en Racke no se condiciona
a la voluntad, expresa o presunta, de las instituciones comunitarias, como
era el caso en las sentencias Nakajima y Fediol. La solucién del Tribunal
se asemeja ademds a la propuesta por el Abogado general, que subsumia
el anélisis de las normas de derecho internacional en el principio comu-
nitario de proteccién de la confianza legitima, inspirdndose en la solucién
que el Tribunal de Primera Instancia adopt6 en el asunto Opel Austria (52).

EL CONTROL JURISDICCIONAL SOBRE EL FONDO
DEL ASUNTO: CONTROL MARGINAL

El Tribunal acepta que el apartado 1 del articulo 62 del Convenio de
Viena representa una codificacién del derecho consuetudinario. Esta dis-
posicién establece que para que pueda contemplarse el cese o la suspen-
5i6n de un Acuerdo debido a un cambio fundamental en las circunstan-
cias se establecen dos requisitos. En primer lugar, la existencia de esas
circunstancias debe haber constituido una base esencial del consentimien-
to de las partes en obligarse por el tratado; en segundo lugar, ese cambio
debe tener por efecto modificar radicalmente el alcance de las obligacio-
nes que todavia deban cumplirse en virtud del tratado (53). No obstante,
el Tribunal considera que debido a la complejidad de las normas de que
se trata y a la imprecisién de determinados conceptos a los que se refie-
ren, el control judicial debe limitarse necesariamente, en particular en el
marco de uwna remisién prejudicial de apreciacién de validez (54), a de-

(52) Apartados 87 y 88 de las conclusiones.

(53) El apartado 1 del articulo 62 del Convenio de Viena dispone lo siguiente:
«1. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a las exis-
tentes en el momento de la celebracién de un tratado y que no fue previsto por fas
partes no podrd alegarse como causa para dar por terminado el tratado o retirarse
de él, a menos que:

a) la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del con-
sentimiento de las partes en obligarse por el tratado, y

b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las obli-
gaciones que todavia deban cumplirse en virtud del tratado.»

Su apartado 3 dispone: «Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los pérrafos pre-
cedentes, una de las partes pueda alegar un cambio fundamental en las circunstan-
cias como causa para dar por terminado un tratado o para retirarse de €l, podrd tam-
bién alegar ese cambio como causa para suspender la aplicacién del tratado.»

(54) Esta consideracién resulta dificil de explicar, pues la intensidad del con-
trol jurisdiccional parece ser la misma que en marco de un recurso de anulacién.

569



FERNANDO CASTILLO DE LA TORRE

terminar si el Consejo, al adoptar el Reglamento de suspensién, incurri6
en errores de apreciacién manifiestos en lo que respecta a las condiciones
de aplicacién de dichas normas (55).

El Tribunal considera, en un razonamiento dificil de objetar, que los dos
requisitos se cumplian en el caso concreto. Por lo que se refiere al primer
requisito, el Tribunal sefiala que, conforme a la exposicién de motivos del
Acuerdo de Cooperacién, las partes contratantes estaban decididas «a pro-
mover el desarrollo y 1a diversificacién de la cooperacién econémica, finan-
ciera y comercial con objeto de favorecer un mejor equilibrio, asi como la
mejora de la estructura y el desarrolio del volumen de sus intercambios
comerciales y un mayor bienestar de sus poblaciones» y que eran conscientes
«de la necesidad de tener en cuenta la nueva situacidn originada por la am-
pliaci6én de 1a Comunidad y de estrechar los lazos de vecindad existentes
para la organizacién de unas relaciones econdmicas y comerciales mds ar-
moniosas entre la Comunidad y la Repiiblica Federativa Socialista de Yu-
goslavia». Atendiendo a dichas consideraciones, el articulo 1 del Acuerdo
disponia que éste tiene «como objeto promover una cooperacion global en-
tre las Partes Contratantes a fin de contribuir al desarrollo econémico y social
de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia y de favorecer el forta-
lecimiento de sus relaciones». El Tribunal concluye que habida cuenta de
la existencia de un objetivo de tal envergadura, el mantenimiento de una
situacién de paz en Yugoslavia, indispensable para las relaciones de buena
vecindad, y la existencia de instituciones capaces de garantizar la realiza-
ci6n de la cooperacién contemplada por el Acuerdo en todo el territorio de
Yugoslavia, constituian un requisito esencial para iniciar y proseguir la co-
operacion prevista por el Acuerdo (56).

Por lo que se refiere al segundo requisito, el Tribunal estima que no
parece que el Consejo hubiera incurrido en un error manifiesto de apre-
ciacién al sefialar en el segundo considerando del Reglamento controver-
tido que «la continuacién de las hostilidades y sus consecuencias sobre
las relaciones econémicas y comerciales, tanto entre las Repiblicas de
Yugoslavia como con la Comunidad, representan una modificacién radical
de las condiciones en las que se celebr6 el Acuerdo de Cooperacién entre
la Comunidad Econémica Europea y la Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia y sus Protocolos» y «que dichas hostilidades ponen en tela de
juicio la aplicacién de éstos» (57).

(55) Apartado 52 de la sentencia.
(56) Apartados 54-55 de la sentencia.
(57) Apartado 56 de la sentencia.
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Es interesante sefialar que la intensidad del control es diferente para
cada requisito. El primero requiere una tarea interpretativa del predmbulo
y del contenido del Acuerdo de Cooperacién, que incumbe al Tribunal. Es
discutible si tal requisito debe entenderse de manera objetiva o si deja a
las partes de un acuerdo internacional un cierto grado de subjetividad (58),
pero en todo caso el hecho que la exposicién de motivos fuera detallada
facilita la tarea del Tribunal. El segundo requisito es un problema de an4-
lisis del supuesto de hecho, que requiere un andlisis mds factual y técni-
co, por 1o que el control del Tribunal se limita a verificar si existe un error
manifiesto de apreciacién. En principio tal intensidad est4 en consonancia
con la practicada generalmente por los tribunales nacionales en materia de
relaciones exteriores, que deja a la administracién un margen de aprecia-
cién en la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados y en la valo-
racién de supuestos de hecho relativos a las relaciones internacionales (59).

Finalmente, el Tribunal recuerda que si bien es cierto que siguieron
produciéndose algunos intercambios comerciales con Yugoslavia y que la
Comunidad habria podido continuar otorgando concesiones arancelarias, no
lo es menos que la aplicacién de las normas de Derecho consuetudinario
internacional de que se trata no presupone la imposibilidad de cumplir las
obligaciones y que no tenfa sentido seguir otorgando preferencias, con
objeto de estimular el comercio, dado que Yugoslavia estaba desintegran-
dose (60).

CONCLUSIONES

El Tribunal de Justicia sigue demostrando un enfoque abierto al dere-
cho internacional, con algunas excepciones bien conocidas, y reafirma que

(58) Sobre este problema, y en favor de un criterio objetivo, P. CAHIER, op.
cit., pp. 175-78.

(59) Véase, GIEGERICH, «Verfassungsgerichtliche Kontrolle der auswirtigen
Gewalt im Européische-atlantischen Verfassungsstaat», ZadRV, 1997, pp. 409-564, en
esp. pp. 431-48; B. CONFORTI, op. cit.

(60) Apartado 57 de la sentencia y apartado 93 de las conclusiones del Abo-
gado general. La Comisi6n habia también hecho valer el argumento de que existia
otra causa de suspensién del acuerdo: imposibilidad de incumplimiento de las obli-
gaciones. El Tribunal no comenta estas alegaciones, aunque conviene recordar que
tal causa de suspensién/terminacién opera automdticamente y con efectos inmedia-
tos, por su propia naturaleza (A. REMIRO BROTONS, op. cit., p. 498).
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ningin 4rea del derecho comunitario escapa a su competencia, por delica-
da que sea la cuestién que deba tratarse. Esta sentencia vuelve a demos-
trar que la aplicacién del derecho comunitario actia como limite a la au-
tonomia de los Estados en el dmbito de su politica exterior.

Probablemente las instituciones comunitarias tienen poco que temer,
pues el propio Tribunal reconoce que la intensidad de su control jurisdic-
cional de los aspectos mds «politicos» es limitada. Hay que tener en cuenta
que en la mayoria de los casos las decisiones de jueces nacionales que
han manifestado una sorprendente intencién de analizar cuestiones de re-
laciones internacionales, tales como la validez o terminacién de un trata-
do, pueden facilmente explicarse como un intento de justificacién de la
posicién previamente adoptada por el propio ejecutivo (61). En cuanto al
Tribunal de Justicia, no ha dudado en anular decisiones en materia de re-
laciones exteriores, pero sus criticas se han centrado en aspectos compe-
tenciales o puramente internos, respetando en general el andlisis de «po-
litica exterior» efectuado por las autoridades comunitarias. Sin embargo,
esta sentencia, como las anteriores relativas a las sanciones econdémicas,
son al menos una advertencia al poder ejecutivo de que sus acciones si-
guen sometidas al poder judicial.

El Tribunal vuelve a hacer aplicacién del derecho internacional con-
suetudinario, aunque su jurisprudencia en la materia de invocabilidad de
las normas internacionales peca de ser un tanto impresionista. Parece mas
bien que el Tribunal de Justicia huye de concepciones aprioristicas y rigi-
das, y prefiere un tratamiento casuistico del que en un momento oportuno
pueda deducir una concepcién teorico-normativa global.

(61) E. BENVENISTI, «Judges and Foreign Affairs», European Journal of Inter-
national Law, 1994.
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