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HACIA LA CONSOLIDACION DE UN
CONSTITUCIONALISMO INTERORDINAMENTAL

Luis 1. GORDILLO PEREZ*
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RESUMEN

La tesis que el autor defiende en este trabajo consiste en que la solucién a la ines-
tabilidad interordinamental y la gestién de los conflictos reales que dicha inestabilidad
(producto del solapamiento desordenado de los distintos sistemas juridicos) produce en
el 4mbito europeo pasa por la adopcién de un modelo «constitucionalista» atenuado.
El presente trabajo analizard someramente los distintos modelos que, a la luz de la
evolucioén del Derecho internacional, la doctrina ha ido desarrollando, para centrarse,
finalmente, en el modelo propuesto.

Palabras clave: Constitutionalismo atenuado; Pluralismo; Kadi; Sanciones inteligentes.

* Profesor de Derecho Constitucional. Universidad de Deusto.
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ABSTRACT

The idea that the author defends in this paper is that the solution to interordinal
instability and its long-term management need the adoption of the so-called
«interordinal constitutionalism». This paper analyses the different models that, accord-
ing to the evolution of International Law, scholars have been developing and will,
ultimately, describe the proposed model.

Key words: Interordinal constitutionalism; Pluralism; Kadi; Smart Sanctions.

I. INTRODUCCION

La inestabilidad de las relaciones entre ordenamientos de naturaleza
constitucional, mas alld de revestir un interés académico indudable y ade-
més de afectar a lo que se ha dado en llamar «gobernanza» o «gobierno
mundial» acaba teniendo una incidencia sobre la seguridad juridica (en
términos de predictibilidad) y los derechos fundamentales de los indivi-
duos. Las dificultades mas importantes a la hora de resolver los conflictos
entre ordenamientos juridicos y, por ende, articular las relaciones interor-
dinamentales han surgido esencialmente en torno al Derecho constitucio-
nal nacional, al Derecho de la Unién Europea, al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y a la Carta de las Naciones Unidas. Las soluciones a
esta situacion que se han propuesto van desde el establecimiento de un
sistema juridico global integrado por el resto de subsistemas, basado en el
principio de jerarquia y en el que la Carta de las Naciones Unidas figura-
ria a modo de cuspide de la piramide kelseniana (llamadas «constituciona-
listas») hasta concepciones llamadas «pluralistas» que, en lo esencial, pre-
tenden extender la concepcién de libertad propia de los sistemas
anglosajones a las relaciones interordinamentales. Sin embargo, todas es-
tas propuestas tienen sus problemas y ninguna acaba de ser aceptada por
los maximos intérpretes de los ordenamientos en liza'.

La tesis que que el autor viene defendiendo consiste en que la solucién
a la inestabilidad interordinamental y la gestion de los conflictos reales que
dicha inestabilidad (producto del solapamiento desordenado de los distintos
sistemas juridicos) produce en el dmbito europeo pasa por la adopcién de
un modelo «constitucionalista» atenuado. Es decir, un modelo en el que se
asuma la existencia de una comunidad internacional o global de algiin tipo,
en el que los principios que inspiran los distintos ordenamientos puedan ser
universalizables y, finalmente, en el que existan unas normas comunes O

! JACQUE, J. P., «Droit constitutionnel national, Droit communautaire, CEDH, Charte des
Nations Unies. L’instabilité des rapports de systéme entre ordres juridiques», Revue Frangaise
de Droit Constitutionnel, nim. 60, 2007, pp. 3-37.
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principios para reconducir los conflictos que puedan producirse. El presente
trabajo analizard someramente los distintos modelos que, a la luz de la evo-
Iucién del Derecho internacional, la doctrina ha ido desarrollando, para cen-
trarse, finalmente, en el modelo propuesto’.

II. DERECHO DE LA UE vs. CEDH
1. El Convenio segiin el Derecho de la UE

En cuanto al valor juridico del Convenio en el seno del ordenamiento
juridico comunitario, desde que el Tribunal de Justicia de Luxemburgo lo
incorporase a su jurisprudencia® y antes de que la Unién se adhiera for-
malmente a él, en el momento presente, el CEDH ha sido ‘constituciona-
lizado’ en el articulo 6 TUE-L, es instrumento cualificado de interpreta-
cién y concrecion de los derechos fundamentales en tanto que principios
generales y su importancia es recordada por el Tribunal cada vez que éste
tiene ocasion*. Asi pues, el Tribunal de Justicia considera al CEDH como
un elemento de interpretacién de indudable valor hermenéutico, pero sin
eficacia juridica directa, sino que dualiza el texto del CEDH al aplicarlo
de manera indirecta a través de los principios generales del derecho, de
los que es el guardidn y supremo intérprete, garantizando asi, la autono-
mia y primacia del Derecho comunitario. Por consiguiente, y en tanto no
se produzca la adhesién al Convenio, el Tribunal de Luxemburgo es, en

2 Vide, in extenso, GORDILLO PEREZ, L. 1., Constitucién y ordenamientos supranacionales.
Las constituciones de entonces ya no son las mismas, CEPC, Madrid, 2012, donde se desarro-
lla la tesis del ‘constitucionalismo atenuado’. Igualmente, vide, GORDILLO, L. L., Interlocking
Constitutions. Towards an Interordinal Theory of National, European and UN Law, Hart
Publishing, Oxford, 2012, donde se habla del concepto homdlogo en inglés ‘interordinal
constitutionalism’. Para una lectura critica de estas posiciones, vide las recensiones de BUSTOS
GISBERT, R., Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31, 2013, pp. 665-671, MARTINICO, G.,
Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario nim. 6, 2012, pp. 1291-1293, MARTINICO, G.,
Common Market Law Review, Vol. 50/1, 2013, pp. 314-316, LIXINSKI, L., British Yearbook of
International Law, 2012, 518-519, OEHLING DE LOS REYES, A., Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, 2012, pp. 694-697.

3 STJ, asunto Roland Rutili vs. Ministre de l’intérieur (36/75), de 28-10-1975 [Rec. p.
1219]. Un afio antes, el TJ ya habfa asumido la necesidad de recurrir a los «instrumentos inter-
nacionales relativos a la proteccidon de los derechos» para concretar los principios generales,
pero no mencioné expresamente el CEDH (aunque una de las partes si lo hacia) dado que un
Estado, Francia, estaba aun en trance de ratificarlo. Vide la STJ, asunto Nold, Kohlen- und
Baustoffgroffhandlung vs. Commission (4/73), de 14-5-1974 [Rec., p. 491], especialmente §13.

4 STCE, asunto Parlamento vs. Consejo (C-540/03), de 27-6-2006 [Rec. p. I-5769], §35.
Para un estudio sobre las relaciones entre y las mutuas referencias en las jurisprudencias de los
tribunales de Luxemburgo y Estrasburgo, vide DOUGLAS-SCOTT, S., «A tale of two Courts:
Luxembourg, Strasbourg and the growing European Human rights acquis», Common Market
Law Review, Vol. 43/3, 2006, pp. 629-665.
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principio, el maximo intérprete del CEDH en el contexto comunitario. No
obstante, de un tiempo a esta parte, parece que la alta instancia de Luxem-
burgo ha flexibilizado su posicién inicial y se muestra dispuesta a aceptar
también la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, es decir, la inter-
pretacion que del Convenio hace su maximo intérprete ordinario’. Por lo
demads, esta incorporacién de la jurisprudencia de Estrasburgo opera igual-
mente a través del filtro de los principios generales, lo que le permite al
Tribunal de Justicia mantener la autonomia del Derecho comunitario, aun-
que puede ser igualmente interpretado como muestra de su predisposicién
a ir aceptando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos como jurisdic-
cién especializada (mds que ‘suprema’) en materia de derechos fundamen-
tales®.

2. El Derecho de la UE segun el TEDH: los primeros casos

Cuando se analiza la relacién entre el TEDH y la UE, se parte siem-
pre de la jurisprudencia tradicional de Estrasburgo: ni la Comunidad (tra-
dicionalmente) ni la Unién Europea hoy han podido ser directamente de-
mandadas ante el TEDH dado que ni la CE lo fue ni la UE es todavia
miembro del Convenio. Esta norma se deriva del principio del efecto rela-
tivo de los tratados, esto es, un convenio internacional no vincula mas que
a aquellos que se han comprometido a respetar sus disposiciones’. Por otra
parte, ademds, el CEDH precisa en su articulado (articulos 33 y 34) que
el TEDH solo conocera de los recursos que se planteen contra alguna de
las partes contratantes. Ademds, el articulo 19 del CEDH dispone que el
TEDH ha sido instituido «con el fin de asegurar el respeto de los compro-
misos que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Conve-
nio y sus Protocolos». Y solamente los signatarios del Convenio se han

5 Asi, entre otros, vide la STJ, asunto Roquette Fréres (C-94/00), de 22-10-2002 [Rec. p.
1-9011], especialmente §29; STJ, asunto Connolly vs. Commission (C-274/99 P), de 6-3-2001
[Rec. p. I-1611], §§37-65; y STJ, asunto K. B. vs. National Health Service Pensions Agency (C-
117/01), de 7-1-2004 [Rec. p. [-541], §33.

¢ Vide la STJ, asunto Roquette Freres (C-94/00), de 22-10-2002, op. cit. Para un comenta-
rio sobre esta sentencia, vide LIENEMEYER, M., WAELBROECK, D., «Case C-94/00, Roquette
Fréres SA v. Directeur Général de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des
Fraudes. Judgment of the Court of Justice (Full Court) of 22 October 2002», op. cit., pp. 1481-
1497.

7 Vide la Sentencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, caso Certains
intéréts allemands en Haute-Silésie Polonaise (sentencia sobre el fondo), de 25-5-1925 [Recueil
des Arrets, Publications de la Cour Permanente de Justice Internationale, Série A — N° 7,
Sijthoff, Leyden, 1926, pp. 3-83]. La cita aparece en la p. 29 de ambas versiones (francés e
inglés) y el articulo 34 de la onvencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23 mayo
1969.
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comprometido en los términos de su articulo 1 a garantizar a «toda perso-
na dependiente de su jurisdiccion» el disfrute de los derechos y libertades
fundamentales estipulados en él. El TJ, ademds, consideré en 1996 que la
Comunidad no tenia «en el estado actual del Derecho comunitario» com-
petencia para adherirse al Convenio®.

Por ello, en principio, no habria que extrafiarse de la decisiéon C.F.D.T.
de 10 de julio de 1978 en el que la antigua Comisién Europea de Derechos
Humanos declar6é inadmisible ratione personae el recurso presentado por el
sindicado francés contra las Comunidades europeas’. En ausencia de la ad-
hesién formal por parte de la Unién, ésta gozaria de total inmunidad juris-
diccional y solamente sus Estados miembros, todos los cuales habian ratifi-
cado el Convenio, podian ser citados en Estrasburgo'.

Veinte afios después de la decisiéon C.F.D.T., un stbdito italiano deci-
di6 recurrir ante Estrasburgo, en el marco de un concurso par cubrir unos
puestos administrativos, la negativa del Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades de proporcionarle asistencia juridica gratuita. La particu-
laridad es que la demanda iba dirigida contra los Estados miembros de la
Unién Europea. La Comisién declararia la demanda inadmisible por ser
incompatible con el 4mbito de aplicacién del Convenio, no sin antes reco-
nocer implicitamente la importancia de la cuestion'!.

Unos afios mas tarde, el recurso presentado por la sociedad Guérin
Automobiles «contra los quince Estados de la Unién Europea» fue recha-
zado de la misma forma pero esta vez por el TEDH'?. Constatando que los
argumentos esgrimidos por la sociedad recurrente escapaban del ambito de
aplicacién del Convenio, el Tribunal dejé sentado desde un primer mo-

8 Vide el Dictamen del TJ, asunto Adhesion de la Comunidad al Convenio para la protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (2/94), de 28-03-1996 [Rec.
p. I-1759]. Para un comentario de este importante Dictamen vide, inter alia, DE SCHUTTER, O.,
LEJEUNE, Y., «L’adhésion de la Communauté a la Convention européenne des droits de
I’homme. A propos de 1'avis 2/94 de la Cour de justice des Communautés», Cahiers de droit
européen, Vol. 32/5-6, 1996, pp. 555-606 y ROFES 1 PujoL, M. 1., «Crénica de la Jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Cuadernos Europeos de Deusto,
nim. 15, 1996, pp. 148-155.

° Vide 1a Decisién de la Comisién Europea de Derechos Humanos, asunto C.F.D.T. vs. las
Comunidades europeas y subsidiariamente contra la colectividad de sus Estados miembros y
sus Estados miembros de forma individual (rec. nim. 8030/77), de 10-07-1978 [DR 13, p. 231].

10 La jurisprudencia C.F.D.T. seria ulteriormente confirmada en sucesivas decisiones de la
Comisién Europea de Derechos Humanos. Asi, en la Decision, caso Asociazione Spirituale per
I’ Unificazione del Mondo Cristiano vs. Italia (rec. nim. 11574/85), de 5-10-1985 y caso Dufay
(rec. nim. 13539/88), de 19-1-1989 [no publicadas], entre otras.

' Decisién de la Comisién Europea de Derechos Humanos, asunto Garzilli vs. los Esta-
dos miembros de la Union Europea (rec. num. 32384/96), de 22-10-1998 [no publicada].

12 Decisiéon del TEDH, asunto Sociedad Guérin Automobiles vs. los 15 Estados de la
Union Europea (rec. nim. 51717/99), de 4-7-2000 [no publicada].
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mento que el recurso carecia de fundamento ratione materiae’®. No falta-
ron las voces autorizadas que sostuvieron, con esta jurisprudencia, la tesis
de la responsabilidad colectiva de los Estados miembros por las violacio-
nes del Convenio que tienen como origen actos de Derecho comunitario'®.

3. El Derecho de la UE segin el TEDH: el caso Bosphorus y la protec-
cién equivalente

El caso Bosphorus fue el dltimo de una serie de recursos presentados
ante el TEDH que ponian en entredicho la compatibilidad del Derecho
comunitario con el CEDHY,

Es preciso recordar que la jurisprudencia de los érganos de control del
Convenio se venia asentando sobre dos principios fundamentales. El pri-
mero de ellos consiste en que ni la Comunidad ni la Unién pueden ser
demandadas ante el TEDH. Ninguna de las dos organizaciones es parte del
Convenio y, por tanto, en principio, sus actividades no pueden ser directa-
mente controladas por el citado Tribunal. Por otro lado, algunos autores
han sefialado que existiria la posibilidad de que el TEDH siguiese la juris-
prudencia de la OMC vy, asi, se podria considerar que, en el sistema co-
munitario, dado que los Estados miembros tienen la responsabilidad de la
ejecucion del Derecho comunitario, éstos «actian de facto como dérganos
de la Comunidad, por lo cual seria ésta la responsable con arreglo a la
normativa de la OMC vy al derecho internacional en general»'®. Pero tal
solucién habria conducido bien a reconocer que la Comunidad habia suce-
dido a los Estados miembros (tesis de la sucesion funcional, vide supra),

13 Curiosamente, la decisién se funda principalmente en los principios jurisprudenciales
relativos a los ordenamientos internos. Vide SPIELMANN, D., «Un autre regard : la Cour de
Strasbourg et le droit de la Communauté européenne», COHEN-JONATHAN, G. (coord.), Libertés,
Jjustice, tolérance. Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, Bruylant, 2004,
pp. 1447-1466, especialmente, p. 1455.

4 Vide KRENC, F., «La décision Senator Lines ou L’ajournement d’une question délicate»,
Revue Trimestrielle des Droits de I’Homme, Vol. 16, 2005, pp. 121-158, especialmente, p. 133,
TULKENS, F., «<L’Union européenne devant la Cour européenne des droits de 1’homme», Revue
Universelle des Droits de L’homme , Vol. 12/1-2, 2000, pp. 50-57, especialmente, p. 56.

5 STEDH, asunto Bosphorus Hava Yollary Turizm ve Ticaret Anonim Pirketi v. Ireland
(rec. nim. 45036/98), de 30-6-2005 [Reports 2005-VI]. Entre los anteriores, cabe citar la De-
cision del TEDH, asunto Senator Lines GmbH vs. 15 Estados de la CE/UE (rec. nim. 56672/
00), de 10-3-2004 [Reports 2004-IV]; Decision del TEDH, asunto Guérin (rec. nim. 51717/99),
de 4-7-2000 y Decisién del TEDH, asunto Emesa Sugar vs. Paises Bajos (rec. nim. 62023/00),
de 13-1-2005 [no publicada].

1 Vide Informe del Grupo Especial, «Comunidades Europeas - Proteccién de las marcas
de fabrica o de comercio y las indicaciones geograficas en el caso de los productos agricolas y
los productos alimenticios», Organizaciéon Mundial del Comercio, Doc. WT/DS174/R15 de 15
marzo 2005, versién espaifiola (original inglés), p. 193, parr. 7.725.
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lo que seria dificil, teniendo en cuenta que el Convenio estd reservado a
los Estados, o bien a reconocerle inmunidad (al suceder a los Estados y
no ser miembro del CEDH, no estd vinculado por él), lo que seria contra-
rio al segundo principio. Por otro lado, segiin el segundo principio sobre
el que se sustenta la jurisprudencia de Estrasburgo, los Estados miembros
son partes del Convenio y no pueden esgrimir una transferencia de com-
petencias a la Comunidad o a la Unién para exceptuar el cumplimiento de
las obligaciones que se derivan del Convenio. Ciertamente, segun el arti-
culo 1 del Convenio, «[l]as Altas Partes Contratantes reconocen a toda
persona dependiente de su jurisdiccidn los derechos y libertades definidos
en el Titulo I del presente Convenio». Por ello, la existencia de la Comu-
nidad (o de la Unién) no puede, en ningin caso, dispensar a las Altas
Partes Contratantes de esta obligacién'”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmaria en este caso, una
vez mds, su voluntad de no dejar ninguna laguna en la aplicacién del
Convenio. En este sentido, el caso Bosphorus se enmarca en la linea de la
jurisprudencia Ila°cu:

«Del articulo 1 [CEDH] se deriva que los Estados contratantes de-
ben responder de toda violacién de derechos y libertades protegidos por
el Convenio cometida contra individuos que estén bajo su «jurisdiccién».
El ejercicio de la jurisdiccién es una condicién necesaria para que un
Estado pueda ser encontrado responsable de los actos u omisiones que
le son imputables y que dan lugar a una alegacién de violacién de de-
rechos y libertades enunciados en el Convenio»'®.

Es decir, si existe un acto u omisién llevado a cabo por una parte
contratante en su territorio que viole los derechos fundamentales de un
particular, el recurrente dispondrd de una acciéon y el TEDH tendra juris-
diccion ex articulo 1 del CEDH, a pesar de que el Estado miembro estu-
viera cumpliendo con sus obligaciones internacionales. Sin embargo, en
esta situacion, se pueden plantear distintas posibilidades, en funcién de la
naturaleza del acto comunitario. Si un Estado miembro posee margen de
apreciaciéon sobre como implementar sus obligaciones comunitarias, el
TEDH abordara la cuestion examinando el acto como si fuere un acto or-
dinario del Estado contratante (caso Cantoni)’. Otra situacién haria refe-

7 Vide JACQUE, J. P., «Droit constitutionnel national, Droit communautaire, CEDH, Charte
des Nations Unies. L’instabilité des rapports de systeme entre ordres juridiques», Revue
Frangaise de Droit Constitutionnel, nim. 60, 2007, pp. 23-24 (3-37). STEDH, asunto
Bosphorus, de 30-6-2005, op. cit., §154.

8 Vide STEDH, asunto Ila°cu y otros vs. Moldavia y Rusia (rec. nim. 48787/99), de 8-7-
2004 [Reports 2004-VII], §311.

' Vide, supra, la STEDH, asunto Cantoni vs. Francia, de 15-11-1996, op. cit., que se re-
feria al desarrollo legislativo de una Directiva comunitaria por parte de Francia.
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rencia a los casos de un acto de una institucién comunitaria que no requie-
re de ningdn tipo de actuacién interna de desarrollo o ejecucién (caso
Senator Lines). La tltima situacion que puede darse seria aquella en la que
un Estado miembro no tiene margen de maniobra y, como en el caso Bos-
phorus, simplemente acomete las actuaciones necesarias para cumplir con
sus obligaciones derivadas del Derecho comunitario.

En efecto, en Bosphorus, Irlanda habia sido demandada porque habia
aplicado, sin margen de apreciacién por su parte, un Reglamento comuni-
tario que, a juicio del demandante, violaba los derechos que le garantiza-
ba el CEDH. Asi, el TEDH estableci6é que:

«A juicio del Tribunal, una medida del Estado adoptada en ejecu-
cién de tales obligaciones juridicas debe ser considerada justificada
en tanto en cuanto se considere que la organizacién en cuestién ase-
gure a los derechos fundamentales (entendiendo que esta categoria
incluye a la vez tanto las garantias sustanciales ofrecidas como los
mecanismos para controlar su cumplimiento) una proteccién al menos
equivalente a la que garantiza el Convenio (...). Por «equivalente», el
Tribunal entiende «comparable»: toda exigencia de proteccion «idén-
tica» por parte de la organizacién implicada podria ir en contra del
interés de la cooperacién internacional perseguida»®.

El TEDH también dejaria claro que esa consideraciéon de «proteccion
equivalente» no tendria por qué ser definitiva y podria ser susceptible de
revisién a la luz de cualquier cambio fundamental en el sistema de protec-
ci6én de los derechos fundamentales?'. Ademds, el Tribunal estimé que si
se consideraba que, efectivamente, la organizaciéon de la que se trate (la
CE/UE en este caso) otorgaba la mencionada proteccién equivalente, se
presumiria que un Estado no faltaria a sus obligaciones para con el Con-
venio si no hacia mas que ejecutar las obligaciones derivadas de su perte-
nencia a la mencionada organizacién. Sin embargo, argumentaria el TEDH,
tal presuncién puede ser destruida si «atendiendo a las circunstancias de
un caso particular, se considera que la proteccién de los derechos garanti-
zados por el Convenio fue manifiestamente deficiente». En tal caso, el
interés de la cooperacion internacional cederia ante el papel del Convenio
en tanto que «instrumento constitucional del orden publico europeo» en el

20 STEDH, asunto Bosphorus, de 30-6-2005, op. cit., §155.

2! Ibidem.

22 STEDH, asunto Bosphorus, de 30-6-2005, op. cit., §156. Este término ya lo empleé el
Tribunal en la STEDH, asunto Loizidou vs. Turquia (rec. nim. 15318/89), de 23-03-1995 (ob-
jeciones preliminares) [Serie A, Vol. 310] §75. Por lo demads, este concepto de «orden ptiblico
europeo» ya fue consagrado tiempo atrds por la Comisién en su Decision, asunto Austria vs.
Italia (rec. ndm. 788/60), de 11-1-1961 [Annuaire, Vol. 4 (1961), p. 139]. Para un comentario
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ambito de los derechos humanos?. Por el contrario, los Estados serdn ple-
na y estrictamente responsables conforme al Convenio por todos aquellos
de sus actos que no se deriven estrictamente de sus obligaciones juridicas
internacionales®.

Asi pues, cuando se conteste la validez de una medida comunitaria
ejecutada por un Estado miembro, el TEDH comprobard si existe una
«proteccién equivalente» en el Derecho comunitario®®. «En tanto que» di-
cha proteccién equivalente exista (frase tomada de las sentencias Solange
del Tribunal Constitucional alemdn) se presumird que la actuacién del
Estado miembro es compatible con sus obligaciones derivadas del Conve-
nio. En los casos en los que no exista «proteccién equivalente», como en
Matthews, el TEDH analizard la medida y comprobard si es compatible
con el Convenio con el horizonte puesto en evitar cualquier laguna en la
proteccion de los derechos fundamentales que garantiza el CEDH®. Por
otra parte, esta posicién entrafia un peligro evidente para la primacia del
Derecho comunitario. Es decir, si los Estados miembros saben que su res-
ponsabilidad puede ser cuestionada ante las instancias de Estrasburgo por
normas comunitarias en cuya aplicaciéon no disponen de ningin margen de
maniobra o poder de apreciacién, podrian cuestionar la primacia del Dere-
cho comunitario. En efecto, estos Estados podrian ser destinatarios, en un
momento dado, de dos prescripciones contradictorias, aquella derivada del
Derecho comunitario y la que se deriva del respeto al Convenio. Por ello,
para evitar este riesgo potencial, los Estados podrian estar tentados de
subordinar la aplicacién del Derecho comunitario a la verificacién en el
nivel nacional de su compatibilidad con el Convenio. Ahora bien, el reco-
nocimiento de una primacia bajo reserva que resultaria de esta prictica no
es en absoluto conforme con la jurisprudencia del TJ, tal y como se ex-
presa en la sentencia Internationale Handelgesellschaft .

Esta sentencia del Tribunal de Luxemburgo excluye cualquier tipo de
reserva de constitucionalidad. En efecto, el Estado miembro conserva
siempre la posibilidad de recurrir al TJ para verificar la conformidad de
un acto comunitario con los derechos fundamentales. Sin embargo, este
examen se lleva a cabo en relacidn con los derechos fundamentales reco-

de este concepto, vide ANDRIANTSIMBAZOVINA, J. et allii, Les grands arréts de la Cour euro-
péenne des droits de I’homme, op. cit. pp. 7-17.

2 STEDH, asunto Bosphorus, de 30-6-2003, op. cit., §157.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, caso Solange II (2 BVR 197/83,
BVerfGE 73, 339), de 22-10-1986.

2 STEDH, asunto Matthews vs. Reino Unido (rec. nim. 24833/94), de 18-2-1999 [Reports
1999-1]. En esta sentencia, el TEDH controld, de hecho, la convencionalidad de una norma de
la UE de Derecho primario.

26 STJ, asunto Internationale Handelsgesellschaft (11/70), de 17-12-1970 [Rec. p. 1125], §3.
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nocidos en el dmbito de la entonces Comunidad (hoy «Unién»). Pero no
existe ninguna garantia de que el Tribunal de Luxemburgo adopte la mis-
ma posicién que el Tribunal de Estrasburgo. En este sentido, la solucién
adoptada por el TEDH en Bosphorus colocaria a los Estados miembros en
una situacién similar a aquella en la que se encontraban las autoridades
alemanas tras la decisioén del Tribunal constitucional aleman Solange I que
autorizaba al juez alemén a verificar la conformidad del derecho comuni-
tario con los derechos garantizados con la constitucién nacional en tanto
que no existiera una protecciéon comunitaria de los derechos fundamenta-
les?. Si la decision Solange I cre6 una situacion delicada, hasta tal punto
que el Tribunal Constitucional alemén se vio obligado a cambiar su juris-
prudencia unos afios més tarde en la conocida como Solange II, la solu-
cién en Bosphorus también podria introducir un elemento de inseguridad
para los Estados miembros en relacién con las obligaciones que se deri-
van para ellos del ordenamiento comunitario y del Convenio. Incluso si se
piensa que los casos de conflictos serian muy marginales, hay que tener
en cuenta la dificultad de apreciar en abstracto la posibilidad de conflictos
futuros y no hay que menospreciar la pericia de algunos abogados para
plantear recursos antes las distintas instancias judiciales®.

La sentencia Bosphorus del TEDH muestra gran deferencia hacia el
Derecho comunitario y su sistema de proteccién y parece, incluso, escon-
der el deseo de mantener una relacién de muto respeto o, incluso, coope-
racién entre los Tribunales. Es m4s, esta tltima jurisprudencia del TEDH
podria estar queriendo indicar que la jurisprudencia Matthews (en la que
basicamente el TEDH declaré contraria al CEDH una norma de Derecho
primario) deberia ser interpretada en sentido estricto y circunscrita a los
casos en los que no existe posibilidad de recurso ante el TJ (recuérdese
que las normas de Derecho primario no pueden ser recurrida ante el Tri-
bunal de Luxemburgo)®. Por tanto, salvo en estos casos excepcionales, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos evitaria a toda costa «levantar el
velo» de la personalidad de la organizacién (CE entonces, UE ahora) y

27 Vide el Auto del Tribunal Constitucional Federal Alemén, caso Solange I - Internatio-
nale Handelsgesellschaft (2 BvL 52/71, BVerfGE 37, 271), de 29-5-1974.

28 JACQUE, J. P., «Droit Communautaire et Convention europeenne des droits de ’homme,
L’arret Bosphorus, une jurisprudence «Solange II» de la Cour europeenne des droits de
I’homme?», Revue Trimestrielle de Droit Européen, Vol. 41/3, 2005, pp. 756-767, especialmen-
te, p. 761.

2 Esta lectura estricta de Matthews la propone, entre otros, LENAERTS, K., «Fundamental
rights in the European Union», European Law Review, Vol. 25/6, 2000, pp. 575-600. Algin
otro autor, en cambio, defiende que Matthews es un ejemplo de la relacion jerarquica entre el
TEDH y el TJ, vide CANOR, 1., «Primus inter pares. Who is the ultimate guardian of fundamen-
tal rights in Europe?», European Law Review, Vol. 25/1, 2000, pp. 3-21.
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hacer responsables a sus Estados miembros por una posible violacién de
las obligaciones derivadas del Convenio. En este sentido, Bosphorus seria
una sentencia bastante prudente y cautelosa®.

4. Los problemas de la doctrina de la «protecciéon equivalente»

Una observacion que cabe hacer al caso Bosphorus es que la sentencia
parece en algunos puntos escasamente justificada. Esta «escasez» quedaria
ilustrada por el concepto de «manifiestamente deficiente» que el Tribunal
de Estrasburgo maneja en su razonamiento. Es decir, la proteccién de los
derechos fundamentales se considerard «equivalente» a la otorgada por el
Convenio y, por tanto, inmune al control ejercido por el TEDH a menos
que la garantia de estos derechos en el seno comunitario pueda ser califi-
cada de «manifiestamente deficiente», en cuyo caso el Tribunal de Estras-
burgo intervendrd esgrimiendo el CEDH como instrumento de garantia del
«orden publico europeo». La dificultad radica, pues, en concretar qué se
entiende por «manifiestamente deficiente» y cdmo se interpretard este con-
cepto. El TEDH, a pesar de su minuciosidad en otros aspectos de su argu-
mentacion, resolvié en dos pdginas de su sentencia esta cuestién, emplean-
do argumentos muy generalistas, y haciendo hincapié en la evolucién
positiva de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en materia de
derechos fundamentales, méas que en las circunstancias en las que tuvo
lugar el caso Bosphorus.

Ademas, las consideraciones sobre la situacidon general de los derechos
humanos en el dmbito comunitario que realiza esta sentencia podrian re-
sultar poco fundamentadas. Es decir, dada la intencidon del Tribunal de
homologar el sistema comunitario de proteccion de derechos con el CEDH,
pasa por encima de la cuestién de la postulacién o locus standi de los
particulares ante el Tribunal de Justicia ex articulo 230 TCE (actual 263
TFUE). De hecho, en una de los votos particulares de la sentencia, preten-
didamente concurrente, se censura indirectamente este nivel de proteccion
alinedndose, mas bien, con la postura defendida por el Abogado General
Jacobs en el caso Unidn de Pequeiios Agricultores ante el TJ?'. En efecto,
el autor del voto, el magistrado Ress, escribid:

«No se debe deducir del pardgrafo 162 de la sentencia [que alude

30 DOUGLAS-SCOTT, S., «Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim *irketi v.
Ireland», op. cit., p. 250.

3! Vide las conclusiones del Abogado General JACOBS, en las que se pronunciaba por una
interpretaciéon menos rigida y mas favorable a los particulares del articulo 230 TCE (263
TFUE), en el asunto Union de Pequeiios Agricultores vs. Consejo (C-50/00 P), presentadas el
21-3-2002 (STJ de 25-7-2002, Rec. p. 1-6677).
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al locus standi de los particulares ante el TJ] que el Tribunal acepta
que el articulo 6.1 [del Convenio] no apele a un nivel de proteccién
mayor»>2.

Finalmente, tal y como resaltaron un grupo de magistrados en un voto
particular conjunto y concurrente, el concepto de «manifiestamente deficien-
te» requeriria un estdndar de proteccion de los derechos fundamentales bas-
tante bajo, «en marcado contraste con el nivel de proteccidn dispensado por
el CEDH»*. Por otra parte, en su voto particular concurrente antes aludido,
el magistrado Ress advirtié de que el concepto de «conformidad» con el
Convenio por parte de las organizaciones internacionales no debe ser visto
como un paso hacia la creaciéon de un doble estidndar de proteccién: el que
se exigiria a los Estados miembros (més riguroso) y el que se permitiria a
las organizaciones internacionales (menos exigente). En ese mismo voto
particular, también se rechaz6 que la presuncién de conformidad fuera ab-
soluta y que, por consiguiente, se descarte la posibilidad de una revisién caso
por caso. Al contrario, en cada caso, el Tribunal podrd ser llamado para
examinar el nivel de proteccién ofrecido por el Derecho comunitario antes
de pronunciarse sobre la demanda en concreto. Y solo en caso de constatar
una «insuficiencia manifiesta» el Tribunal levantard esta inmunidad que pa-
rece haber otorgado al Derecho comunitario.

Una cuestiéon que el TEDH obvia totalmente es el papel de Naciones
Unidas en todo este asunto. En efecto, al aprobar el Reglamento contro-
vertido en el caso Bosphorus, la Comunidad no habria hecho otra cosa que
implementar una sancién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en
el &mbito comunitario. Asi, al igual que Irlanda no tenfa margen de ma-
niobra en la ejecucién del Reglamento, la Comunidad bien podria alegar,
llegado el caso, que tampoco dispone de margen de apreciacién a la hora
de poner en practica las sanciones del Consejo de Seguridad®. Esta sen-
tencia no llegd tan lejos como para establecer también un control del De-

32 Vide el voto concurrente del magistrado Ress, STEDH, asunto Bosphorus, de 30-6-2005,
op. cit., §2.

3 Vide el voto conjunto concurrente de los magistrados Rozakis, Tulkens, Traja,
Botoucharova, Zagrebelsky y Garlicki, STEDH, asunto Bosphorus, de 30-6-2005, op.
cit., §4.

3 Esta cuestién y sus implicaciones se dilucidarian en la famosa sentencia Kadi, STJ,
asuntos acumulados Kadi y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo (C 402/05 P y
C 415/05 P), de 3-9-2008 [Rec. p. [-6351]. Sobre este caso, vide GRILLER, S., «International
Law, Human Rights and the Community’s Autonomous Legal Order. Notes on the European
Court of Justice Decision in Kadi», European Constitutional Law Review, Vol. 4/3, 2008, pp.
528-553 y HALBERSTAM, D., STEIN, E., «The United Nations, the European Union, and the
King of Sweden: Economic sanctions and individual rights in a plural world order», Common
Market Law Review, Vol. 46/1, 2009, pp. 13-72.
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recho emanado de los érganos de Naciones Unidas, pero el asunto, sin
duda, se planed en las salas de deliberacion.

5. Situacién actual: ;adhesién de facto de la UE al Convenio?

Las respuestas dadas por los jueces de Estrasburgo y Luxemburgo a
las cuestiones planteadas por las relaciones entre el Derecho comunitario
y el Convenio a primera vista parecen afortunadas dado permiten una co-
existencia pacifica de ambos sistemas. No obstante, un examen mas pro-
fundo de la cuestién revelaria una serie de dificultades que, por lo demas,
tiene mayores implicaciones para el Derecho de la Unidn que para el sis-
tema derivado del Convenio.

La jurisprudencia de Estrasburgo supone, en primer lugar, el sometimiento
de facto del Derecho comunitario a su control a través de la declaracién de
responsabilidad de un Estado miembro. Y ello en una situacién un tanto
paraddjica; y es que, como se sabe, los Estados miembros no han acordado
hasta ahora que la Unién forme parte del Convenio®. Esta situacién coloca
a la Unién en una posicién claramente en desventaja y que rozaria la inde-
fensién. En efecto, la Unidn, al no ser parte en el litigio, no puede interve-
nir directamente, sino, a lo sumo, junto con un Estado, situacién en la que
no dirige, en absoluto, la defensa®*®. Ademas, dado que la Unién no es parte
del Convenio, no puede nombrar juez en el Tribunal. El balance de la situa-
cién seria que, desde un punto de vista procesal, tiene los inconvenientes
sin disfrutar de las ventajas. Ciertamente, podria pensarse que demandas del
tipo Matthews, Bosphorus, incluso, contra actos aplicables sin intervencion
de los Estados serian excepcionales, pero hay que tener en cuenta, ademas
de intereses particulares, el poderio econdmico de empresas afectadas con-
vertidas en victimas ante el TEDH que cuentan con grandes recursos para
movilizar a Gobiernos y a expertos juristas en pro de sus intereses.

A pesar de la voluntad proclamada de preservar el fendmeno de inte-
gracién comunitaria, la jurisprudencia del TEDH opera una «interguberna-

3 Es por ello que cuando no parecia tan plausible la adhesién de la UE al CEDH, algunos
autores sefialaron que Bosphorus, en realidad, supone la adhesion de facto de la Unién al Conve-
nio. Vide BENOIT-ROHMER, F., «A propos de 1’arrét Bosphorus Air Lines du 30 juin 2005 :
I’adhésion contrainte de 1’Union a la Convention», », Revue Trimestrielle des Droits de I’Homme,
Vol. 64, 2005, pp. 827-853. De forma menos tajante, y centrandose en las dificultades de la si-
tuacion post-Bosphorus, vide CONSTANTINESCO, V., «C’est comme ci c¢’était fait ? (Observations
a propos de I'arrét de la Cour européenne des droits de ’homme (grande chambre), Bosphorus
airlines, du 30 juin 2005», Cahiers de droit Européen, Vol. 42/3-4, 2006, pp. 363-378.

% Ademds, esta posibilidad de intervencion estd supeditada a la autorizacién del presiden-
te del Tribunal (articulo 36.2 del Convenio). No obstante, esta peticion seria normalmente con-
cedida en tanto que se realiza «en interés de la buena administracion de justicia» (articulo 36.2)
y es garantia de un proceso equitativo (articulo 6 del Convenio).
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mentalizacién» de la UE haciendo que sean los Estados miembros quienes
han de defender los intereses comunitarios, funcién que habria de ser des-
empefiada por sus propias instituciones y, especialmente, por la Comision.
Esta negacién de la personalidad de la Comunidad (o, mds bien, limita-
cién de la postulacién procesal) la debilita ostensiblemente y supone un
retroceso en el proceso de integracion. La situacién, pues, constituye, al
menos, una incitacion a la adhesién al Convenio, incluso antes de la en-
trada en vigor de Lisboa, en la que la Unién sucede a las Comunidades,
Unica solucién verdaderamente eficaz y apta para devolver a la UE el pa-
pel que verdaderamente le corresponde.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo contiene una amenaza, al me-
nos latente, a la primacia del Derecho comunitario. Esta se produciria en
el supuesto de que se constatase una violacién del Convenio, en cuyo caso
los Estados miembros podrian verse en la dificil tesitura de tener que ele-
gir entre violar el Derecho comunitario o violar el Convenio Europeo®. En
esta situacién, que recuerda a la padecida por el Reino Unido a resultas
del caso Matthews (vide supra), el Estado miembro estaria obligado a re-
mediar una situacién que no depende de él mismo, sino del legislador
comunitario o del TJ. Si, finalmente, decide aplicar la sentencia del TEDH,
se encontrard en una situacién de incumplimiento del Derecho comunita-
rio. Incluso en el remoto supuesto de que el TJ admitiese que el respeto
de los derechos fundamentales pudiese constituir una justificacién a este
incumplimiento, la aplicacién uniforme del Derecho comunitario dejarfa de
estar asegurada®. Por otro lado, los particulares podrian recurrir al Tribu-
nal de Justicia exigiendo la responsabilidad de los Estados por incumpli-
miento. Pero, ademds, dado que el TEDH se ha reservado el derecho de
determinar caso por caso si el nivel de proteccién del sistema comunitario
resulta comparable al europeo, la seguridad juridica no aparece plenamen-
te garantizada. En esta situacién, y para protegerse contra demandas ante
el Tribunal de Estrasburgo, los Estados miembros podrian estar tentados
de abstenerse de aplicar el Derecho comunitario en ciertos supuestos®.

37 Una situacién similar, aunque referida al dilema Derecho constitucional nacional o De-
recho comunitario, se describe en PHELAN, D. R., Revolt or Revolution: The Constiutional
Boundaries of the European Community, Sweet & Maxwell, Dublin, 1997. El autor, identifi-
cando un problema parecido, el del juez nacional que tiene que elegir entre cumplir con su
Constitucion o con el Derecho comunitario, describe como Revolt («rebelidon») el caso en el que
el juez nacional se decantase por su Constitucién, y como Revolution el supuesto en el que,
finalmente, decide aplicar el Derecho comunitario, en detrimento de su propia Constitucién.

3% Conclusiones del Abogado General A. Tizzano, asuntos Espafia vs. Reino Unido (C-145/
04, STJ de 12-9-2006, Rec., p. I-7917) y M.G. Eman y O.B. Sevinger (C-300/04, STJ de 12-9-
2006, Rec. p. I-8055), § 128-131.

3 Por ejemplo, en el dmbito del Derecho de la competencia, el Estado en cuestién podria
negarse a aplicar sanciones derivadas del Derecho comunitario contra una empresa determina-
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Para restablecer a las instituciones comunitarias en su lugar, preservar
la primacia y restaurar plenamente la seguridad juridica (prerrequisito para
la existencia de todo Estado de Derecho) existen dos vias, condicionadas
ambas a la adopcién de una decisién politica. Asi, por un lado, los Esta-
dos miembros podrian colectivamente denunciar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Esta via siempre ha sido, cuando menos, politicamen-
te poco probable y, hoy en dia, totalmente descartable. Por otro lado, la
solucién que se revela como mds deseable y que, de hecho, ya ha comen-
zado a implementarse, consistirfa en la adhesién al Convenio Europeo por
parte de la Unién. Con ello se estableceria una relacién entre ordenamien-
tos clara que contribuiria a estabilizar la alta densidad normativa existente
en el contexto europeo®.

6. Preparando la adhesién formal al CEDH

La labor de persuasion ejercida por el establishment europeo, unida a
los desarrollos jurisprudenciales de ambos tribunales, abocaron a los lide-
res politicos a tomar una determinacién sobre la adhesiéon o no al CEDH.
Finalmente, el articulo 6.2 TUE-L establece que «[I]Ja Uni6n se adherira al
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales». Los primeros andlisis relativos a las implica-
ciones de la adhesién de la UE fueron hechas por el Comité Director en
materia de Derechos Humanos del Consejo de Europa en 2002 (CDDH, en
sus siglas en francés)*'. Posteriormente, tras la entrada en vigor de Lisboa,
también los expertos consultados por el Parlamento Europeo en marzo de
2010 aportaron luz sobre la cuestién e incluso el TJ y el propio Parlamen-
to intervinieron en el debate*’. Aprovechando que existia un amplio acuer-

da porque considerara que no se han respetado las garantias minimas en el procedimiento con-
tra dicha Sociedad.

 Fsta fue la solucién que adopt6 el Tratado Constitucional en su articulo I-9, parrafo 2°: «La
Unidn se adherira al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificara las competencias de la Unién que se defi-
nen en la Constitucién». Esa fue también la solucién adoptada el Tratado de Lisboa por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 que proponia una nueva redaccién del actual arti-
culo 6 del Tratado de la Unién Europea con idéntica redaccion al precitado articulo I-9 del Trata-
do Constitucional. El Tratado de Lisboa se publicé en el DOUE C 306, de 17-12-2007. Las ver-
siones consolidadas, tras el Tratado de Lisboa, del Tratado de la Unién Europea y del nuevo Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea se publicaron en el DOUE C 115, de 9-5-2008.

41 COMITE DIRECTEUR POUR LES DROITS DE L'HOMME, Etude des questions juridiques et
techniques d’une eventuelle adhésion des CE/de I’'UE a la Convention européenne des Droits
de I’Homme, Strasbourg, 28-6-2002, DG-11(2002)006, [CDDH(2002)010 Addendum 2].

42 Audiencia ante la Comision de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo, 18
marzo 2010. De especial interés son las antedichas contribuciones de Jean Paul JACQUE y de
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do entre las autoridades politicas en que la adhesién habria de operarse lo
antes posible, las negociaciones comenzaron en julio de 2010. En julio de
2011 ya existia un borrador del Acuerdo de Adhesidn, junto con un infor-
me explicativo y en junio de 2013 se ha publicado el texto final de Acuer-
do de adhesién, junto con una serie de anexos de interés, incluyendo un
informe explicativo®. El Acuerdo de Adhesion tendrd que ser ratificado
por los 47 Estados miembros del CEDH, por una parte, y por la Unién
Europea de acuerdo con lo establecido en el articulo 218 TFUE. En este
sentido cabe recordar la existencia de, atin, un posible doble veto institu-
cional. En efecto, segtn el articulo 218.8 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién (TFUE), el acuerdo que permita la adhesién ha de ser adopta-
do por unanimidad del Consejo (en el caso de la «Constitucién» sélo se
precisaba de mayorfa cualificada). Al igual que en el Tratado Constitucio-
nal, se sigue exigiendo igualmente la aprobacién previa del Parlamento
Europeo (218.6,a),ii), TFUE) por mayoria de los votos emitidos. A partir
de ahi, la entrada en vigor del acuerdo de adhesién queda condicionada a
la aprobacidn por parte de todos los Estados segin sus reglas constitucio-
nales respectivas. De este modo, los Estados miembros de la UE tendran
que ratificar el tratado doblemente: en tanto que miembros del Consejo de
Europa (aplicando las reglas de Derecho de tratados) y en tanto que miem-
bros de la UE (articulo 218 TFUE). Por otra parte, siguiendo lo previsto
en el articulo 218.11 TFUE, la Comisién anuncié que solicitaria el dicta-
men del TIUE sobre la compatibilidad del Tratado de adhesién con los
tratados de la UE lo que, en el por de los casos, podria abocar a una rene-
gociacién del Tratado de adhesién y vuelta a empezar. En el mejor de los
casos, sin embargo, el TJUE emitird el esperado nihil obstat y tras las
ratificaciones correspondientes entrard en vigor, quizd en unos dos afios.

El Acuerdo de Adhesién ha sido ya comentado por la doctrina, si bien en
las versiones que circularon entre febrero y julio de 2011*. El texto final de

Olivier DE SCHUTTER; Documento de reflexion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea so-
bre determinados aspectos de la adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, publicado por el TJ el 5 mayo
2010 y disponible en <http://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_64349/>, Gltima consulta: 21.07.2013; y
la Resolucién del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2010, sobre los aspectos institucionales
de la adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales (2009/2241(INT)), ref. P7_TA(2010)0184.

4 Vide los especialmente, el Final report to the CDDH , 13 junio 2013, ref. 47+1(2013)008,
que incluye como anexos todos los documentos finales (acuerdo, informe y otros textos), dispo-
nible en <http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Accession/Working_documents_
en.asp>, tltima consulta: 21.07.2013.

4 JACQUE, J. P., «The accession of the European Union to the European Convention on
Human Rights and Fundamental Freedoms», Common Market Law Review, Vol. 48/4, 2011,
pp- 995-1023; Lock, T., «Walking on a tightrope: The draft ECHR accession agreement and
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junio de 2013, que no varia en exceso de la version de julio de 2011, incluye
ademds de las previsiones propias de los tratados internacionales (dmbito de
aplicacidn, reservas, firma y entrada en vigor, participacién en los gastos del
sistema, relaciones con otros acuerdos, etc.), al menos tres cuestiones de gran
interés que han sido largamente discutidas por la doctrina: el mecanismo del
co-demandado (se entiende a la UE junto con algin o algunos Estados miem-
bros), un sistema que podriamos llamar de ‘cuestién preconvencional’ (desti-
nada a proteger la autonomia del Derecho de la UE y donde el TJ usard como
pardmetro de control los derechos protegidos en el dmbito comunitario coin-
cidentes con los protegidos por el Convenio) y la eleccién del juez ‘comuni-
tario’. El acuerdo pretende realizar los ajustes necesarios que permitan el
control de convencionalidad de los actos de contenido comunitario intentan-
do, a la vez, preservar la autonomia del Derecho de la UE asi como no afec-
tar al reparto de competencias interno entre la UE y sus miembros, respetan-
do siempre la naturaleza sui generis de la UE. Misién compleja, donde las
haya, aunque el balance en general puede decirse que es positivo. Tiempo
habra de analizar esta cuestiéon con mas detenimiento, sobre todo tras el dic-
tamen del TJ sobre la adhesion, donde veremos como afronta el adalid de la
autonomia y primacia del Derecho de la UE el que otro tribunal le imponga
una determinada interpretacidon en materia de derechos. Esperamos, pues, con
impaciencia noticias provenientes del «Pais de las Hadas».

III. EL PODER SANCIONADOR DE LA ONU vs. LA UE
1. Poder sancionador internacional y garantias constitucionales

Las medidas antiterroristas se han convertido en una de las principales
actividades que despliega el Consejo de Seguridad, especialmente desde
finales de los afios noventa a través de las llamadas sanciones selectivas
(targeted) o inteligentes (smart), dirigidas a determinadas personas, gru-
pos o sectores, evitando asi los amplios e ineficaces embargos generales a
los Estados que acababan afectando mdas a la poblacién civil que a los
dirigentes contra los que se dirigian®.

the autonomy of the EU legal order», Common Market Law Review, Vol. 48/4, 2011, pp. 1025-
1054; GORDILLO PEREZ, L. 1., «Un paso mds hacia la estabilizacién de las relaciones interordi-
namentales en Europa: la incorporacién de la UE al CEDH», Revista Espaiiola de Derecho
Europeo, nim. 38, 2011, pp. 173-204; GORDILLO PEREZ, L. 1., Constitucién y ordenamientos
supranacionales, op. cit., especialmente, pp. 161-296; GORDILLO, L. 1., Interlocking
Constitutions, op. cit., pp. 98-188 y GRAGL, P., The Accession of the European Union to the
European Convention on Human Rights, Oxford, Hart, 2013.

4 GOWLLAND-DEBBAS, V. (2004), «Sanctions Regimes under Article 41 of the Charter»,
en IDEM, V. (ed.) National implementation of United Nations sanctions: a comparative study
(Leyden, Martinus Nijhoff Publishers), pp. 3-31, especialmente, pp. 7-17.
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El sistema de funcionamiento de este régimen sancionador comienza
con una resolucién del Consejo de Seguridad en la que se conmina a to-
dos los Estados a congelar los fondos y otros activos financieros o recur-
sos econdémicos de las personas y entidades designadas en las resolucio-
nes, impedir la entrada en su territorio o el transito por él de las personas
designadas e impedir el suministro, la venta y la transferencia, directos o
indirectos, a las personas y entidades designadas, desde su territorio o por
sus nacionales fuera de su territorio o mediante buques o aeronaves de su
pabellén, de armas y materiales conexos de todo tipo*. Ademads, se esta-
blece un Comité de Sanciones integrado por miembros del Consejo de
Seguridad que tiene como misién establecer y revisar periddicamente una
lista de nombres y hacer un seguimiento del cumplimiento de las sancio-
nes por parte de los Estados*’. Cada resolucion establece tedricamente un
régimen sancionador auténomo, aunque en la prictica casi todos siguen los
mismos principios. No obstante, cabria establecer dos tipos de sistemas en
funcién del proceso de listado. Asi, por ejemplo, la resolucién 1267 (1999)
sobre Al-Qaida mantiene una lista centralizada en el Consejo de Seguri-
dad, mientras que la resolucién 1373 (2001) no crea una lista centraliza-
da, sino que delega en listas independientes que los Estados o la propia
Unién Europea mantienen*.

Centrandonos en el régimen mds auténomo del Consejo de Seguridad,
de acuerdo con las directrices del Comité de sanciones contra Al-Qaida y
los talibanes un particular puede presentar a su gobierno o al de su pais
de residencia una solicitud de revision (exclusién de la lista) y ese gobier-
no debe comunicar con el gobierno del Estado proponente (el que solicitd
la inclusién de esa persona en la lista). Si tras las oportunas consultas, los
dos gobiernos no llegan a un acuerdo, el asunto se elevard al Comité de
sanciones que se reunird en privado y decidird por consenso. El asunto
puede ser, igualmente, referido al Consejo de Seguridad. El Comité tiene
la obligacién de actualizar la lista cuando reciba nueva informacién. A
modo de excepcidn, los Estados pueden autorizar el levantamiento parcial
de la congelacién de fondos para sufragar gastos bdsicos, incluyendo ali-

4 Vide, por ejemplo, la Resolucién 1267 (1999), relacién con el régimen talibdn, Osama
bin Laden, Al-Qaeda y sus colaboradores.

47 Vide, en particular, las «Directrices para la realizacién de su labor» del Comité del Con-
sejo de Seguridad establecido en virtud de la resolucion 1267 (1999), de 15 de octubre de 1999,
también conocido como Comité de sanciones contra Al-Qaida y los talibanes, aprobadas
el 7 de noviembre de 2002 y modificadas el 10 de abril de 2003, el 21 de diciembre de 2005,
el 29 de noviembre de 2006, el 12 de febrero de 2007 y el 9 de diciembre de 2008 [(Ultima
consulta: 31 enero 2012). Disponible en <http://www.un.org/spanish/sc/committees/1267/
1267_guidelines_sp.shtml>].

48 Report of the Analytical Support and Sanctions Monitoring Team on the outcome of the
review described in paragraph 25 of resolution 1822 (2008) de 29 septiembre 2010.
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mentos, alquileres, hipotecas, medicamentos, tratamientos médicos, hono-
rarios legales y algunos mds, pero el Comité debe ser notificado previa-
mente y puede oponerse a ello®. En ningiin momento se plantea, no obs-
tante, que el sancionado tenga derecho a plantear un recurso, condicién
imprescindible para la existencia de una auténtica tutela judicial efectiva.
Hasta el afio 2006 no existia la posibilidad de que un particular pudie-
ra tener contacto directo con las Naciones Unidas. El individuo dependia
totalmente de la (buena) voluntad del gobierno de su Estado para defen-
der su caso en el ejercicio de la proteccién diplomdtica. No obstante, en
el 4mbito del ordenamiento juridico comunitario un individuo podria de-
mandar a su gobierno ante un tribunal nacional si éste rehisa ampararlo,
recurriendo el acto nacional (o, en su caso, comunitario) de implementa-
cién de la sancion. Asi, respondiendo a las criticas recaidas sobre el pro-
cedimiento de exclusiéon de la lista negra, el Consejo de Seguridad instd
al Secretario General a establecer un «punto focal» en la Secretaria para
recibir por primera vez peticiones provenientes de particulares o grupos®.
Sin embargo, los procedimientos ante el punto focal no permiten al indi-
viduo participar ni personalmente ni a través de un representante o asesor
legal en el proceso de revisidn, ni requieren que la ONU o cualquiera de
los gobiernos proporcione al solicitante ningtn tipo de informacién, més
alld de la situacién en la que se encuentra su solicitud de exclusién de la
lista. Asi, siguiendo el proceso descrito en el texto de las directrices he-
cho publico, la resolucién de cualquier tipo de peticién de un particular
sigue siendo un proceso esencialmente diplomatico en el que el individuo
tiene un papel muy secundario’'. Este proceso no comporta ningtn tipo de
garantia en materia de derechos de defensa para el particular afectado’.

4 Vide las «Directrices para la realizacién de su labor» del Comité del Consejo de Seguri-
dad establecido en virtud de la resolucién 1267 (1999). Igualmente, vide MILLER, E. (2003), «The
Use of Targeted Sanctions in the Fight against International Terrorism: What about Human
Rights?», American Society of International Law Proceeding (Vol. 97), pp. 46-51, especialmen-
te, pp.- 49-50 y HEY, E. (2005), «The High-level Summit, International Institutional Reform and
International Law», Journal of International Law & International Relations, Vol. 2/1, pp. 5-25.

3 Vide, por ejemplo, el caso Asunto T-315/01, Kadi vs. Consejo y Comisién, Sentencia
del TPI de 21 septiembre 2005, Recueil de jurisprudence, 2005, p. 1I-3649, §270 y la consi-
guiente Resolucion 1730 (2006), de 19 diciembre del Consejo de Seguridad (U.N. Doc. S/RES/
1730). El «punto focal» se hizo operativo el 30 de marzo de 2007.

5! Hasta junio de 2011, de las 25 peticiones para ser excluidos de la lista tramitadas a tra-
vés del procedimiento del punto focal (relacién con el comité de sanciones de Al Qaida) 3
particulares (de un total de 18) y 17 entidades (de un total de 22) fueron excluidos de la lista.

52 Entre el 30 de junio de 2008 y el 31 de julio de 2010, el Comité de sanciones examind
488 nombres de particulares, grupos y entidades sujetos a sanciones del Comité de Al-Qaida
y los Talibanes y excluyé de la lista 45 nombres. Vide el informe Report of the Analytical

Support and Sanctions Monitoring Team on the outcome of the review described in paragraph
25 of resolution 1822 (2008) de 29 septiembre 2010, p. 4.
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Debido a la falta de transparencia, a los cuestionables niveles de pro-
teccion de este procedimiento sancionador y a los litigios suscitados ante
los tribunales europeos (especialmente el conocido caso Kadi ante el Tri-
bunal de Luxemburgo), el Consejo de Seguridad adopté la resolucién 1904
(2009) a través de la que cred la oficina del Ombudsman del Comité de
Sanciones de Al-Qaida®. Asi, desde el 4 de junio de 2010 (fecha del nom-
bramiento de la responsable de la oficina), los incluidos en las listas pue-
den solicitar su exclusion a esta autoridad. Segun la resolucién que lo crea,
la funcién del Ombudsman consiste en asesorar al Comité de Sanciones a
la hora de analizar las peticiones de exclusién de la lista. No obstante, la
funcién de esta autoridad, lejos de asimilarse a la de un 6rgano judicial, y
de acuerdo con su denominacién, se asemeja mds bien a la de un media-
dor. Dentro del procedimiento de «des-listado» existe una fase llamada de
«didlogo», en la que los interesados, los Estados, el equipo de supervision
y el Comité participan en un didlogo facilitado por el Ombudsman, que es
quien traslada las preguntas, peticiones y respuestas de unos a otros. A
pesar de haber supuesto un avance, este procedimiento a caballo entre la
proteccién diplomética y una pseudo-tutela judicial, no puede asimilarse
ni de lejos a un procedimiento con todas las garantias.

El Tribunal General (antiguo TPI) de la UE ha establecido reciente-
mente que la creacién del Ombudsman de la ONU no resuelve la falta de
tutela judicial efectiva que observa en el procedimiento sancionador del
Comité de sanciones. Asi, tal y como el Tribunal europeo ha dejado sen-
tado el Consejo de Seguridad ain no ha establecido un 6rgano indepen-
diente e imparcial encargado de resolver, «de hecho y de Derecho, los
recursos interpuestos contra las decisiones individuales adoptadas por el
Comité de Sanciones». Ademas, la desclasificacion de los elementos de
prueba que pueden revelarse al interesado contintia dependiendo totalmen-
te de la voluntad del Estado que propuso la inclusién de éste en la lista
del Comité de Sanciones, y ningiin mecanismo garantiza que el interesado
disponga de suficientes elementos de informacién como para gozar de una
defensa eficaz (ni siquiera que conozca la identidad del Estado que solici-
té su inclusion en la lista del Comité de Sanciones). Es por todo ello que
el Tribunal General concluye que «la creacién del punto focal y del Om-
budsman no puede asimilarse al establecimiento de un recurso jurisdiccio-
nal efectivo contra las decisiones del Comité de Sanciones»™.

3 WILLIS, G. L. (2011), «Security Council Targeted Sanctions, Due Process And The 1267
Ombudsperson», Georgetown Journal of International Law, Vol. 42/3, pp. 673-745, especial-
mente, pp. 737-745.

5% Asunto T-85/09, Kadi vs. Comisién, Sentencia del Tribunal General de 30 septiembre
2010, Recopilacion de jurisprudencia 2010, §128. Vide SIMON, D. (2010), «Sanctions
antiterroristes», Europe 2010 (Noviembre, nim. 11), pp. 12-14.
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2. La lenta asimilacién de los principios constitucionales en el dmbito in-
ternacional

Otra posibilidad sujetar el poder del Consejo de Seguridad a normas
preestablecidas que respeten un minimo de derechos fundamentales, espe-
cialmente la tutela judicial, dependerd en buena medida de una evolucién
que apenas ha comenzado. La tesis seria que en la medida en la que los
poderes de las Naciones Unidas aumentan —y especialmente en el sentido
de asumir competencias que hasta ahora ejercian los Estados— la Organi-
zacién asimilard ciertos principios propios del Estado de Derecho relati-
vos a la protecciéon de derechos humanos y la forma de ejercer el poder
que tomard de las tradiciones constitucionales de sus Estados miembros y
de otros instrumentos internacionales que no la vinculan directamente para
fortalecer su propia legitimidad y la de los actos que apruebe®. Es decir,
la ONU elegiria «libremente» el camino de la autolimitacién de su poder
a través de unos principios de naturaleza constitucional para, al igual que
otras organizaciones internacionales hicieron en su momento (por ejemplo
la Comunidad Europea, luego UE), legitimar su poder y, de paso, propor-
cionar argumentos a favor de la validez de sus actos a las instancias juris-
diccionales que eventualmente controlen sus acciones. Pero hay que ad-
vertir que este proceso de asimilacién de principios constitucionales no es
un 6bice para la aplicaciéon de las normas internacionales sobre derechos
humanos a las Naciones Unidas en virtud de otro tipo de vinculacién juri-
dica. Esto es, no se rechaza la naturaleza obligatoria del Derecho interna-
cional de los derechos humanos. Sin embargo, en tanto que una fuente
suplementaria e independiente de derechos fundamentales, la progresiva
asimilacién de principios constitucionales diferiria de las fuentes de Dere-
cho internacional tradicionales. La naturaleza juridica de este proceso se-
ria pues, distinta de la adhesién a tratados internacionales, de la obligato-
riedad del Derecho internacional consuetudinario o de los principios
generales del Derecho internacional. También seria un caso distinto del
que resultaria de la aplicacion de la sucesion internacional o de la delega-
cién de poderes condicionada al respeto de unos principios preestableci-
dos. El proceso que aqui se describe, por el contrario, implicaria la incor-
poracion de principios de proteccion de derechos fundamentales emanados

33 HALBERSTAM, D., STEIN, E. (2009), «The United Nations, the European Union, and the
King of Sweden: Economic sanctions and individual rights in a plural world order», Common
Market Law Review, Vol. 46/1, p. 24 (13-72). Los autores llaman a esta idea «Constitutional
absorption» que bien podria traducirse por «asimilacién constitucional».

% Sobre el compromiso unilateral con ciertos principios por parte de la administracién terri-
torial de Naciones Unidas, vide STAHN, C. (2008), The Law and Practice of International Terri-
torial Administration Versailles to Iraq and Beyond, Cambridge University Press, pp. 481-484.
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de los instrumentos juridicos internacionales sobre la materia y, siguiendo
la expresién ya utilizada en la jerga comunitaria, las tradiciones constitu-
cionales comunes de sus Estados miembros. Asi, estos principios, una vez
asumidos por la Organizacién, tendrian un desarrollo distinto en el con-
texto de las Naciones Unidas. Es decir, la ONU, tras efectuar un analisis
comparativo de los sistemas constitucionales de sus Estados miembros y
de los tratados internacionales sobre la materia, extraeria unos principios
que posteriormente asumirian como propios los érganos que integran su
estructura institucional y que constituirfan una fuente independiente de
legitimidad de sus actos.

La préctica reciente de Naciones Unidas podria sugerir que, efectiva-
mente, la asimilacién de ciertos principios estd ya en marcha. La fuente
de la que se estdn tomando estd, sin embargo, limitada al Derecho inter-
nacional. Por ejemplo, en respuesta al requerimiento del Consejo de Segu-
ridad de Naciones Unidas de que la Misién de Administracién Provisional
de las Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK, en sus siglas en inglés) pro-
teja los derechos humanos en Kosovo —resolucién 1244 (1999)—, el Se-
cretario General establecié en su informe:

«En el cumplimiento de sus responsabilidades, la UNMIK se guia-
rd por las normas internacionalmente reconocidas de derechos huma-
nos y se basard en ellas para ejercer su autoridad en Kosovo. La UNMIK
incorporard una «cultura» de derechos humanos en todas sus esferas de
actividad y adoptard politicas de derechos humanos a los fines de sus
funciones administrativas»®’.

Poco tiempo después, el primer reglamento aprobado por la UNMIK
establecié en su articulado una clara referencia al principio de igualdad,
clave para la emergencia del Estado de Derecho:

«Seccién 2. Respeto de los estandares reconocidos internacional-
mente

Al ejercer sus funciones, todas las personas que desempefien fun-
ciones publicas o ejerzan cargos publicos en Kosovo respetardn los
estdndares en materia de derechos humanos reconocidos internacional-
mente y no discriminardn a nadie por razén de sexo, raza, color, len-
gua, religién, opiniones politicas o de otro tipo, origen nacional, étni-
co o social, asociacién con alguna comunidad nacional, propiedad,
racionamiento u otro estatus»,

57 Informe del Secretario General sobre la Misién de Administracion Provisional de las
Naciones Unidas en Kosovo, 12 julio 1999, §42.

3% Reglamento nim. 1999/1, UNMIK/REG/1999/1, de 25 julio 1999, sobre la autoridad de
la administracion interina en Kosovo.
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Esta primera norma fue rdpidamente seguida por otra regulacién més
genérica sobre el Derecho aplicable en Kosovo que incorporaba al ordena-
miento del territorio bajo administracién de la ONU toda una bateria de
Convenios internacionales en materia de proteccién de derechos humanos
y que aboli6 la pena de muerte®. De la misma forma, la Administracién
de Transicién de las Naciones Unidas para Timor Oriental (UNTAET, en
sus siglas en inglés) promulgé normas practicamente idénticas sobre la
forma en que los funcionarios y agentes publicos debian acometer sus tra-
bajos®. Igualmente, el 6 de agosto de 1999, el Secretario General del
momento promulgé un boletin «con el objeto de establecer principios y
normas fundamentales del derecho internacional humanitario aplicables a
las fuerzas de las Naciones Unidas que realizan operaciones bajo el man-
do y control de las Naciones Unidas»®'. Sin establecer expresamente si las
Naciones Unidas estdn o no directamente vinculadas por el Derecho inter-
nacional humanitario, el documento establece normas que reiteran lo esen-
cial de las normas de Derecho internacional humanitario insertas en los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los dos Protocolos de 1977 adi-
cionales a éstos, que son los principales instrumentos de derecho humani-
tario®. También la Asamblea General ha sido activa en este dmbito, por
ejemplo, con sus estrategias transversales para promover la igualdad de
género en todas sus dreas de trabajo y fiscalizando e, incluso, censurando
al Consejo de Seguridad por el impacto de sus programas de sanciones en
los derechos humanos®.

Aunque algunos ven en estas acciones una confirmacién de que la
ONU esta sujeta al cumplimiento de las garantias internacionalmente re-
conocidas en materia de derechos humanos, otros permanecen escépticos
sobre si es una cuestién de vinculacién juridica o una aceptacién graciosa
y voluntaria de responsabilidad que, por tanto, seria reversible y estaria

% Reglamento nim. 1999/24, UNMIK/REG/1999/24, de 12 diciembre 1999, sobre el Dere-
cho aplicable en Kosovo. Esta disposicion seria modificada por modificada por el Reglamento nim.
2000/59, UNMIK/REG/2000/59, de 27 octubre 2000. Igualmente, hay que tener en cuenta el
Reglamento nim. 2001/9, UNMIK/REG/2001/9, de 15 mayo 2001, por el que se establece el Marco
constitucional para el autogobierno provisional, y modificado por el Reglamento nim. 2002/9,
UNMIK/REG/2002/9 y por el Reglamento nim. 29/2007, UNMIK/REG/2007/29.

% Reglamento nim. 1999/1, UNTAET/REG/1999/1, de 27 noviembre, sobre la autoridad
de la Administracién de transcicién en Timor Oriental.

! Vide el preambulo del Boletin del Secretario General. Observancia del derecho interna-
cional humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas, de 6 agosto 1999.

2 En este sentido, vide RATNER, S. R. (2005), «Foreign Occupation and International Te-
rritorial Administration: The Challenges of Convergence», European Journal of International
Law, Vol. 16/4, p. 705 (695-719).

03 ALVAREZ, J. E., (2005), International Organizations As Law-makers, Oxford, University
Press, p. 169.
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lejos de ser exigible juridica o jurisdiccionalmente®. A pesar de que mu-
chas de estos documentos incorporen derechos que, ciertamente exceden
de las normas tradicionales sobre derechos humanos (por ejemplo, los re-
glamentos de UNMIK y UNTAET que prohiben la pena de muerte), sin
embargo estas declaraciones parecen representar primeros pasos en un pro-
ceso de asimilacién de principios constitucionales largo y complejo que no
habria hecho sino empezar. Si estos primeros pasos son seguidos por nue-
vas declaraciones (que, en ultima instancia, podrian ser promulgadas con
efectos juridicos plenos) y referencias especificas a normas internaciones,
poco a poco, se podria ir conformando un acervo normativo y unas prac-
ticas tales que serian susceptibles de ir calando en las normas que regulan
el funcionamiento de las Naciones Unidas hasta convertirse en plenamen-
te vinculantes®.

Esta idea de la progresiva asimilacién de principios propios del Esta-
do de Derecho por parte de las Naciones Unidas, evidentemente, estd ins-
pirada de forma directa en la evolucién de la proteccién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea®®. La Comunidad Europea, a través de
su Tribunal de Justicia, desarrollé garantias en materia de derechos funda-
mentales antes de la aprobacién del Tratado de Maastricht, cuando la pro-
teccion de estos derechos quedd finalmente incorporada en el articulado
del Tratado fundacional de la Unién Europea (articulo 6 TUE y TUE-L).
La Comunidad Europea desarroll6 derechos que cuyo alcance iba mas alla
de las normas consuetudinarias internacionales cldsicas o de los principios
generales del Derecho internacional. Y lo hizo desarrollando derechos fun-
damentales de forma auténoma imponiéndose, de esta forma, limites al
ejercicio de su propio poder. Finalmente, la Comunidad Europea (luego
UE) desarroll6 estos principios no simplemente tomdndolos tal cual de los
distintos ordenamientos de sus Estados miembros, sino que el Tribunal de
Justicia interpret y construyd la categoria de las tradiciones constitucio-

% Entre los que ven una confirmacién de que la ONU queda vinculada por los derechos
humanos, vide DE WET, E. (2004), The Chapter VII Powers of the United Nations Security
Council, Oxford, Hart, especialmente, p. 320. Para un punto de vista mas escéptico, vide
ALVAREZ, J. E., (2005), International Organizations As Law-makers, op. cit., especialmente p.
171y p. 179.

% En este sentido, vide RATNER, S. R. (2005), «Foreign Occupation and International Te-
rritorial Administration: The Challenges of Convergence», op. cit., pp. 705-706 y ALVAREZ, J.
E., (2005), International Organizations As Law-makers, op. cit., pp. 88-89.

% Sobre esta cuestion, la bibliografia es casi inabarcable. Para una visién completa y ex-
haustiva del desarrollo de la proteccién de los derechos fundamentales en el texto comunitario
vide WEILER (1991), «The Transformation of Europe», The Yale Law Journal, Vol. 100/8, pp.
2403-2483 o, mds recientemente, CANEDO ARRILLAGA, J. R. y GORDILLO PEREZ, L. 1. (2008),
«Los derechos fundamentales en la Unién Europea a la espera de Lisboa», Cuadernos Euro-
peos de Deusto (nim. 39), pp. 27-59.

298 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 18, Madrid (2014), pags. 275-328



LUIS I. GORDILLO PEREZ HACIA LA CONSOLIDACION DE UN CONSTITUCIONALISMO INTERORDINAMENTAL

nales comunes que, junto con el Convenio Europeo de Derechos Humanos
se incorporaria al ordenamiento constitucional de la Unién Europea a tra-
vés de los principios generales del Derecho® .

IV. LA INESTABILIDAD INTERORDINAMENTAL SUPRANACIONAL: EL CASO
KADI

1. La decision del Tribunal de Justicia en el caso Kadi

Tras una controvertida decisién por parte del TPI (casos Yusuf y Kadi)
en la que el Tribunal de instancia, entre otras cosas, se vino a declarar
competente para controlar la validez del Derecho internacional usando
como pardmetro el propio ius cogens, el recurso que presentaron los afec-
tados ante el entonces TJ fue visto por la doctrina como una oportunidad
de que el alto tribunal clarificara las complejas relaciones entre el Dere-
cho internacional y el comunitario®. Las diferencias de fondo entre el TJ
y el TPI son evidentes. Alli donde el TPI no dudé en aventurarse en el
terreno del Derecho internacional (lo que le valié importantes criticas, es-
pecialmente de la doctrina francesa), el entonces TJ se cifié voluntaria y
exclusivamente al ambito del Derecho comunitario®. Es decir, a la senten-
cia del TJ subyace la maxima de que el Derecho comunitario dispone de
suficientes recursos juridicos para garantizar el respeto de los derechos

¢ HALBERSTAM, D. (2005), «The Bride of Messina: Constitutionalism and Democracy in
Europe», European Law Review, Vol. 30/6, pp. 775-801, especialmente, pp. 800-801.

% Asunto T-306/01, Yusuf y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo y Comision,
Sentencia del TPI de 21 septiembre 2005, Recueil de jurisprudence, 2005, p. II-3533 y Asunto
T-315/01, Kadi vs. Consejo y Comision, Sentencia del TPI de 21 septiembre 2005, Recueil de
Jjurisprudence, 2005, p. 1I-3649. Las criticas a esta jurisprudencia son numerosas y generaliza-
das en la doctrina. Asi, entre otros, vide KUNOY, B., DAWES, A., «Plate tectonics in
Luxembourg: The ménage a trois between EC law, international law and the European
Convention on Human Rights following the UN sanctions cases», op. cit. No obstante, para un
comentario que califica esta jurisprudencia de «valiente» y que establece una «construccién
equilibrada», vide TOMUSCHAT, C., «Case T-306/01, Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat
International Foundation v. Council and Commission, judgment of the Court of First Instance
of 21 September 2005; Case T-315/01, Yassin Abdullah Kadi v. Council and Commission,
judgment of the Court of First Instance of 21 September 2005», Common Market Law Review,
Vol. 43/2, 2006, pp. 537-551, especialmente, p. 551.

% Para unos comentarios criticos a la sentencia del TPI, vide GUILLAUME, G., «Jus cogens
et souveraineté», PUISSOCHET J. P. et allii, L’Etat souverain dans le monde d’aujourd’hui -
Melanges en ’honneur de Jean-Pierre Puissochet, Pedone, Paris, 2008, pp. 127-136, SIMON,
D., MARIATTE, F., «Le Tribunal de premiére instance des Communautés: Professeur de droit
international?», Europe, nim. 12, 2005, pp. 6-10, especialmente, pp. 9-10, JACQUE, J. P., «Le
Tribunal de premiére instance face aux résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies.
‘“Merci Monsieur le Professeur’’», L’Europe des libertés, nim. 19, 2006, pp. 2-6, especialmen-
te, pp. 5-6.
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fundamentales y que, en palabras de los autores mas criticos, no tiene que
«jugar» a ser «profesor de Derecho internacional»™.

La sentencia Kadi del TJ, medidtica como pocas, aborda tres cuestio-
nes de importancia y de distinta complejidad. Asi, de menor a mayor difi-
cultad, analiza la base juridica para adoptar el reglamento controvertido, a
continuacioén, aborda el problema del control del fondo del acto recurrido
y, finalmente, el de la competencia de la jurisdiccién comunitaria para
controlar la legalidad de un reglamento que implementa una decisién del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas’".

En lo que respecta a la primera cuestion, la de la base juridica, baste
decir aqui, para no volver sobre el tema en el andlisis posterior, que el TJ
«tir6 de donde pudo»™. La sentencia estructura sus consideraciones sobre
esta cuestion procedimental en tres puntos. En primer lugar, apunta que los
articulos 60 TCE (75 TFUE) y 301 TCE (215 TFUE) no pueden constituir
por si mismos base juridica suficiente de la medida restrictiva en tanto que
dichas disposiciones se refieren, sustancialmente, a los movimientos de
capitales o a las relaciones econdmicas en relacién con terceros paises, lo
que no son ni Usama bin Laden ni la red Al-Qaida’™. La sentencia consta-
ta, en segundo lugar, que el articulo 308 TCE (352 TFUE), que permite al
Consejo adoptar las disposiciones pertinentes «[c]Juando una accién de la

70 Esta frase la emplearia el titulo de uno de los comentarios més tempranos y citados de
las sentencias del TPI, asi vide SIMON, D., MARIATTE, F., «Le Tribunal de premiére instance
des Communautés : Professeur de droit international?», op .cit., especialmente, pp. 9-10.

"' Los comentarios sobre esta sentencia son numerosos y seguirdn aumentando, entre otros,
vide TZANOU, M., «Case-note on Joined Cases C-402/05 P & C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi
& Al Barakaat International Foundation v. Council of European Union & Commission of
European Communities», German Law Journal, Vol. 10/2, 2009, pp. 123-154, HALBERSTAM,
D., STEIN, E., «The United Nations, the European Union, and the King of Sweden: Economic
sanctions and individual rights in a plural world order», op. cit., CASSIA, P., DONNAT, F.,
«Terrorisme international et droits fondamentaux : les lecons du droit communautaire
Commentaire sous Cour de justice des Communautés européennes, 3 septembre 2008, Kadi et
Al Barakaat International Foundation, aff. C-402/05 P et C-415/05 P», Revue Frangaise de
Droit Administratif, Vol. 24/6, 2008, pp. 1204-1218, TRIDIMAS, T., «Terrorism and the ECJ:
Empowerment and democracy in the EC legal order», European Law Review, Vol. 34/1, 2009,
pp- 103-126, SANFRUTOS CANO, E., «Unién Europea: Comentario a la STJ de 3 de septiembre
de 2008 en los asuntos acumulados C-402/2005 P y C-415/2005 P, Yassin Abdullah Kadi y Al
Barakaat International Foundation c. Consejo y Comisién», op. cit., pp. 69-82, GRILLER, S.,
«International Law, Human Rights and the Community’s Autonomous Legal Order. Notes on
the European Court of Justice Decision in Kadi», European Constitutional Law Review, Vol.
4/3, 2008, pp. 528-553.

72 Vide CASSIA, P., DONNAT, F., «Terrorisme international et droits fondamentaux (...)»,
op. cit., p. 1205.

73 Asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International
Foundation vs. Consejo, Sentencia del TJ de 3 septiembre 2008, op. cit., §§163-193.
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Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del merca-
do comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Tra-
tado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto» no puede
justificar la adopcién de actos comunitarios relativos a la Politica Exterior
y de Seguridad Comin (PESC), que es un objetivo de la Unién Europea y
no de la Comunidad’. Sin embargo, en tercer y dltimo lugar, la base juri-
dica del Reglamento podria ser hallada en la combinacién de los articulos
60 TCE (75 TFUE), 301 TCE (215 TFUE) y 308 TCE (352 TFUE). Para
el TJ, la implementacién de medidas restrictivas de naturaleza econémica
decididas en el marco de la PESC a través de la utilizacién de un instru-
mento comunitario presenta una conexién con el funcionamiento del mer-
cado comun, que es uno de los objetivos de la Comunidad en el sentido
del articulo 308 TCE. Este articulo, ademds, permitiria sobrepasar lo 1imi-
tes del 4mbito de aplicacién ratione personae de los articulos 60 TCE (75
TFUE) y 301 TCE (215 TFUE) para hacer posible la imposicién de medi-
das restrictivas a personas que no tengan ningin vinculo con el régimen
dirigente de un tercer Estado™.

El TJ, a continuacidn, entré a examinar las otras cuestiones relativas,
por una parte, a la competencia de la jurisdiccién comunitaria para con-
trolar la legalidad de un reglamento que implementa una decisién del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas y, por otra, la relativa a la con-
formidad de las medidas restrictivas especificas (Ilamadas «inteligentes» en
la jerga de la ONU) con los derechos fundamentales’™. En este sentido, la
Gran Sala, en la linea de lo establecido en sus conclusiones por el Aboga-
do General Poiares Maduro, determiné que el TPI erré al concluir que los
tribunales comunitarios no tienen jurisdiccién para controlar la plena lega-
lidad de las medidas comunitarias, incluso cuando dichas medidas consti-
tuyen la ejecuciéon de obligaciones juridicas emanadas del Derecho de
Naciones Unidas que no concede a la Comunidad ninglin «margen de apre-
ciaciéon auténomo» que le permitiera actuar en otro sentido”’. Asi, el TJ
reafirmé la autonomia del ordenamiento juridico comunitario en relacién
con todas las categorias del Derecho internacional y consagré a los tribu-
nales comunitarios como los jueces tltimos de la compatibilidad de la le-
gislacién comunitaria con los derechos fundamentales.

™ Ibidem, §§194-211, especialmente, §198.

5 Ibidem, §§212-236, especialmente, §227 y §§229-230.

6 Nétese como el TJ se cuida bien de utilizar la expresién «medidas restrictivas» y evita
el término «sancién».

7 Asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International
Foundation vs. Consejo, Sentencia del TJ de 3 septiembre 2008, op. cit., §84.
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2. La consagracién de la autonomia del Derecho de la UE

Es importante entender los fundamentos de la decisién del TJ de anu-
lar las sentencias del TPI. De hecho, ninguno de los Tribunales aceptd,
aunque por distintas razones, que el Derecho internacional obligue a que
la Carta de las Naciones Unidas prevalezca sobre el Derecho comunitario
o imponga limites estructurales al poder de control de legalidad que os-
tentan los tribunales comunitarios. El TPI, por su parte, basaba su argu-
mentacién en que la Comunidad no es miembro de la ONU, ni destinata-
ria de las resoluciones del Consejo de Seguridad, ni el sucesor de los
derechos y obligaciones de los Estados miembros con arreglo al Derecho
internacional publico’. Por su parte, el TJ justificé su posicién en que:

«(...) la Carta de las Naciones Unidas no obliga a seguir un mé-
todo determinado para la aplicacién de las resoluciones aprobadas por
el Consejo de Seguridad en virtud del capitulo VII de dicha Carta, ya
que dicha aplicacién debe producirse conforme a la normativa aplica-
ble al respecto en el ordenamiento juridico interno de cada Miembro
de la ONU. En efecto, la Carta de las Naciones Unidas permite en
principio que los Miembros de la ONU elijan libremente entre los
diferentes métodos posibles de recepcion de tales resoluciones en su
ordenamiento juridico interno».

En cambio, el desacuerdo entre el TJ y el TPI se limita a sus interpreta-
ciones divergentes sobre la relacidn entre distintas disposiciones normativas
clave del TCE. Para el TPI, el ordenamiento juridico comunitario permite al
Derecho de las Naciones Unidas establecer limites a los derechos fundamen-
tales garantizados por el ordenamiento comunitario. Esta conclusién que, en
palabras del Abogado General, «esencialmente equivale a una norma de pri-
macia que emana del Tratado CE», se basa en dos argumentos:

En primer lugar, el TPI consideré que a la luz de la teoria de la suce-
sién desarrollada por el TJ en el caso International Fruit Company (vide
supra) y dado que en las areas cubiertas por el TCE la Comunidad habia
asumido las competencias que previamente ejercian los Estados miembros
en el ambito regulado por la Carta, las previsiones de la Carta de Nacio-
nes Unidas que regulan esas mismas dreas tenian el efecto de vincular a
la Comunidad. Es decir, en palabras del TPI:

«Es evidente por tanto que, en la medida en que la Comunidad
haya asumido, con arreglo al Tratado CE, competencias anteriormen-

8 Asunto T-306/01, Yusuf y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo y Comision,
op. cit., §242 y asunto T-315/01, Kadi vs. Consejo y Comision, op. cit., §192.

7 Asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International
Foundation vs. Consejo, Sentencia del TJ de 3 septiembre 2008, op. cit., §298.
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te ejercidas por los Estados miembros en el ambito de aplicacién de
la Carta de las Naciones Unidas, las disposiciones de dicha Carta son
vinculantes para la Comunidad [véase por analogia, en lo relativo a
la cuestién de si el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT) de 1947 vincula a la Comunidad, la sentencia
International Fruit, apartado 18; véase igualmente la sentencia Dorsch
Consult/Consejo y Comisidn, citada en el apartado 158 supra, aparta-
do 74, que reconoce que, al aplicar una medida de embargo comer-
cial establecida por una resolucién del Consejo de Seguridad, la Co-
munidad ejerce una competencia reglada].

Al término de este razonamiento, procede considerar, por una
parte, que la Comunidad no puede violar las obligaciones que la Car-
ta de las Naciones Unidas impone a sus Estados miembros ni obsta-
culizar el cumplimiento de las mismas y, por otra parte, que la Co-
munidad se encuentra obligada, en virtud del propio Tratado que la
cred, a adoptar en el ejercicio de sus competencias todas las disposi-
ciones necesarias para permitir que sus Estados miembros respeten
tales obligaciones»®.

En segundo lugar, el TPI consideré que la reclamacién de que los tribu-
nales comunitarios podian tener jurisdiccién para controlar la legalidad de
las medidas comunitarias que constituyesen la implementacién de obligacio-
nes emanadas de Naciones Unidas que no conceden a la Comunidad ningtn
«margen de apreciacién auténomo» es contraria a varias disposiciones del
TCE (particularmente los articulos 5 —5 TUE-L—, 10 —4 TUE-L—, 297
—347 TFUE— y 307,1 —351 TFUE—)?*!, contraria al Tratado de la Unién
Europea (en concreto, al articulo 5 TUE, 13 TUE-L)* y al principio general

80 Asunto T-306/01, Yusuf y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo y Comision,
op. cit., §8§253-254 y asunto T-315/01, Kadi vs. Consejo y Comision, op. cit., §§203-204. Los
mismos argumentos se recogen, con otras palabras, en T-253/02, Ayadi vs. Consejo, Sentencia
del TPI de 12 julio 2006, op. cit., §116, T-49/04, Hassan vs. Consejo y Comision, Sentencia
del TPI de 12 julio 2006, op. cit., §92 y T-362/04, Minin vs. Comision, Sentencia del TPI de
31 enero 2007, op. cit., §67 y §101.

81 El articulo 5 TCE (5 TUE-L) establece el principio de subsidiariedad. El articulo 10 TCE
(4 TUE-L), por su parte, establece el principio de cooperacién leal. El articulo 297 TCE (347
TFUE) permite la existencia de obstdculos a las operaciones del mercado comiin cuando son cau-
sadas por medidas adoptadas por los Estados miembros para hacer frente a las obligaciones con-
traidas por los Estados para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. El articu-
lo 307,1 TCE (351 TFUE) establece que los derechos y obligaciones derivados de los acuerdos
internacionales concluidos con terceros Estados antes de la adhesién de cada Estado miembro a
la UE no se vera afectado por las previsiones el TCE (TUE-L y TFUE). Sin embargo, en la me-
dida que esos acuerdos no sean compatibles con el TCE (TUE-L y TFUE), cada Estado miembro
debe adoptar las medidas necesarias para eliminar las incompatibilidades existentes.

82 El articulo 5 TUE (13 TUE-L) establece que las instituciones comunitarias, entre ellas
los tribunales comunitarios, ejerceran sus competencias en las condiciones y para los fines pre-
vistos en el TCE y en el TUE.
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de Derecho comunitario que establece que las competencias de la Comuni-
dad deben ser ejercidas de acuerdo con el Derecho internacional®’. El TPI,
ademds, adoptd una perspectiva internacionalista «atrevida», pasando a con-
siderar al ordenamiento comunitario como a cualquier otro ordenamiento
interno a los efectos de su relacién respecto del ordenamiento juridico ema-
nado de las Naciones Unidas, estando todos ellos subordinados a la Carta
de la ONU que estaria en la cuspide de la pirdmide normativa®.

Por el contrario, el TJ descarté el argumento segin el cual su control
sobre el Reglamento recurrido conduciria de hecho a un control indirecto
de la resolucién del Consejo de Seguridad subyacente. Al hacer esto, el
TJ reafirmé la distinciéon que tradicionalmente ha establecido (no sin criti-
cas) entre el control de la legalidad de un acuerdo internacional, que los
tribunales comunitarios no son competentes para efectuar, y el control de
legalidad de las medidas comunitarias destinadas a dar efecto al acuerdo
internacional en cuestidn, actuacién que los tribunales comunitarios si son
competentes para acometer, dado que la anulacién de una medida comuni-
tario destinada a dar efecto a una norma internacional no supone ninguna
amenaza a la primacia de dicha norma en el ordenamiento juridico inter-
nacional®. En efecto, en palabras del TJ en el asunto Kadi:

«A este respecto es preciso subrayar que, en un contexto como el
de los presentes asuntos, el control de legalidad que debe asi garantizar
el juez comunitario recae en el acto comunitario destinado a aplicar el
acuerdo internacional de que se trate, y no en este ultimo como tal.

8 Vide los asuntos T-306/01, Yusuf y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo y
Comision, op. cit., §273; T-315/01, Kadi vs. Consejo y Comision, op. cit., §222; T-253/02,
Ayadi vs. Consejo, Sentencia del TPI de 12 julio 2006, op. cit., §116; T-49/04, Hassan vs.
Consejo y Comision, Sentencia del TPI de 12 julio 2006, op. cit., §92 y T-362/04, Minin vs.
Comision, Sentencia del TPI de 31 enero 2007, op. cit., §101. Igualmente, vide los asuntos C-
286/90, Anklagemindigheden vs. Poulsen and Diva Navigation, Sentencia del TJ de 24 noviem-
bre 1992, op. cit., §9 y C-162/96, Racke vs. Hauptzollamt Mainz, Sentencia del TJ de 16 junio
1998, Recopilacion de jurisprudencia, 1998, p. 1-03655, §§45-46. Sin embargo, estos dos ulti-
mos casos se referian tnicamente a la interaccién entre el Derecho comunitario derivado y el
Derecho internacional, no entre el Derecho primario y el internacional.

8 Uno de los primeros comentarios de esta jurisprudencia del TPI que, a diferencia de los
posteriores, no sélo no criticé la aproximacion realizada por el TPI sino que calificé dicha ju-
risprudencia de «atrevida» o «valiente» («courageous»), vide TOMUSCHAT, C., «Case T-306/01,
Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat International Foundation v. Council and Commission,
judgment of the Court of First Instance of 21 September 2005; Case T-315/01, Yassin Abdullah
Kadi v. Council and Commission, judgment of the Court of First Instance of 21 September
2005», op. cit., especialmente, p. 551. Para una una critica a la subordinacién del ordenamien-
to comunitario al de la ONU, vide EECKHOUT, P., «Community Terrorism Listings Fundamen-
tal Rights, and UN Security Council Resolutions. In Search of the Right Fit», European
Constitutional Law Review, Vol. 3/2, 2007, pp. 183-206 y ALMQVIST, J., «A human rights cri-
tique of European judicial review: counter-terrorism sanctions», op. cit., pp. 303-332.
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Mas concretamente, tratindose de un acto comunitario destinado
a aplicar una resolucién del Consejo de Seguridad aprobada en virtud
del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, como el Regla-
mento controvertido, no corresponde, pues, al juez comunitario, en el
marco de la competencia exclusiva que le confiere el articulo 220 CE,
controlar la legalidad de la resolucién aprobada por dicho 6rgano in-
ternacional, ni siquiera limitando su control al examen de la compati-
bilidad de tal resolucién con el ius cogens.

Por otra parte, una eventual sentencia de un tribunal comunitario
en la que se declarase que un acto comunitario destinado a aplicar una
resolucidén de tales caracteristicas viola una norma superior del ordena-
miento juridico comunitario no implicaria poner en entredicho la pri-
macia de dicha resolucién en el 4mbito del Derecho internacional»*.

Si el Tratado de la Comunidad Europea ha establecido un sistema com-
pleto de recursos y procedimientos juridicos que aseguran que todos los
actos de las instituciones estan sujetos al control judicial, entonces todas
las medidas comunitarias deberian estar sujetas al mismo grado de control,
con independencia de la naturaleza juridica de la medida (v. gr. una reso-
lucién del Consejo de Seguridad) que esté en su origen®’.

El TJ también consider6 que mientras que la Comunidad debe respetar
el Derecho internacional, y en particular el Derecho emanado de las Na-
ciones Unidas, en el ejercicio de sus competencias, no existe base juridica
en el TCE que justifique el argumento segin el cual las medidas adopta-
das en desarrollo de las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU
gozan de inmunidad de jurisdiccidn, es decir, no estdn sujetas al control
de legalidad por parte de los tribunales comunitarios®®. Ademas, a pesar
de que los articulos 297 TCE (347 TFUE) y 307 TCE (351 TFUE) pueden
justificar ciertas derogaciones del Derecho primario (vide supra),

«Sin embargo, no cabe interpretar dichos articulos en el sentido
de que permitan establecer excepciones a los principios de libertad,

85 Sobre la distincién entre el control de los acuerdos en si y de las medidas de ejecucién
de los mismos, vide el asunto C-327/91, Francia vs. Comision, Sentencia del TJ de 9 agosto
1994, op. cit., §§21 y 24-25. Igualmente, vide HENDRY, 1. D., HYETT, S., MACLEOD, 1., The
External Relations of the European Communities: A Manual of Law and Practice, Clarendon,
Oxford, 1996, especialmente, pp. 129-132.

8 Asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International
Foundation vs. Consejo, Sentencia del TJ de 3 septiembre 2008, op. cit., §§286-288.

87 En este sentido, vide EDITORIAL, «The rule of law as the backbone of the EU», Common
Market Law Review, Vol. 44/4, 2007, pp. 875-881.

8 La obligacién de la Comunidad de ejercer sus competencias respetando el Derecho in-
ternacional se recuerda en la propia sentencia del caso Kadi, vide los asuntos acumulados C-
402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo, Sentencia
del TJ de 3 septiembre 2008, op. cit., §291.
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democracia y respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, consagrados como bases de la Unién en el articulo 6
UE, apartado 1»%.

El control que ejercen los tribunales comunitarios, en el dmbito del
ordenamiento juridico interno y auténomo de la Comunidad, sobre la vali-
dez de una medida comunitaria a la luz de los derechos fundamentales es
una garantia constitucional derivada del Tratado de la Comunidad y que
no puede ser menoscabada por las provisiones de un acuerdo internacio-
nal, ni siquiera por aquellas emanadas de la Carta de las Naciones Uni-
das®. En ese sentido, el hecho de que el TJ trate a la Carta de la ONU, al
menos en lo que respecta a su relaciéon con el Derecho comunitario, de la
misma manera que a cualquier otro tratado internacional, responderia en
el fondo a su posicién tradicional segiin la cual el ordenamiento juridico
comunitario y el internacional operan en planos separados y, para el TJ,
sus relaciones estdn reguladas unicamente por el propio ordenamiento co-
munitario®’. Por tanto, no hay razén para sostener que la Carta de Nacio-
nes Unidas, al igual que las normas constitucionales nacionales, esté en
disposicion de cuestionar o afectar a la naturaleza, significado o primacia
de los derechos fundamentales garantizados por el ordenamiento comuni-
tario®2.

Finalmente, incluso si el ordenamiento comunitario pudiera otorgar a las
resoluciones del Consejo de Seguridad un cierto efecto de primacia sobre el
Derecho comunitario, algo que el TJ ciertamente deja abierto, dicha prima-
cia alcanzaria tnicamente a los actos de Derecho comunitario derivado y no
al Derecho primario u originario ni tampoco a los principios generales del
Derecho, entre los que se incluyen los derechos fundamentales. En efecto,
como claramente establecié el Tribunal de Luxemburgo:

8 Ibidem, §303.

% Ibidem, §§316-317.

ol Asi, como se ha visto supra, el TJ ha denegado efectos sobre el plano comunitario a
acuerdos internacionales adoptados en virtud de una base juridica equivocada (vide los asuntos
acumulados C-317/04 y C-318/04, Parlamento vs. Consejo y Comision, Sentencia del TJ de 30
mayo 2006, op. cit.), en violacién de la obligacién de cooperacion leal (C-25/94, Comision vs.
Consejo, Sentencia del TJ de 19 marzo 1996, Recueil de jurisprudence, 1996, p. 1-1469, espe-
cialmente §40-51) o que son contrarios a los principios generales del Derecho comunitario
(asunto C-122/95, Alemania vs. Consejo, Sentencia del TJ de 10 marzo 1998, op. cit.).

92 Sobre este mismo principio aplicado a las normas constitucionales nacionales, vide, inter
alia, el asunto 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH vs. Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel, Sentencia del TJ de 17 diciembre 1970, op. cit., §3; el asunto 234/
85, Proceso penal contra Keller, Sentencia del TJ de 8 octubre 1986, Recueil de jurisprudence,
1986, p. 2897, §7 y los asuntos acumulados 97/87, 98/87 y 99/87, Dow Chemical Ibérica y
otros vs. Comision, Sentencia del TJ de 17 octubre 1989, Recueil de jurisprudence, 1989, p.
3165, §38.
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«La tesis de la inmunidad de jurisdicciéon del Reglamento contro-
vertido en lo que respecta al control de su compatibilidad con los
derechos fundamentales, inmunidad resultante de la pretendida prima-
cia absoluta de las resoluciones del Consejo de Seguridad que dicho
Reglamento estd destinado a aplicar, tampoco puede basarse en el
puesto que las obligaciones derivadas de la Carta de las Naciones
Unidas ocuparian en la jerarquia normativa del ordenamiento juridico
comunitario, si tales obligaciones se clasificaran en esa jerarquia.

En efecto, el articulo 300 CE, apartado 7, dispone que los acuer-
dos celebrados en las condiciones mencionadas en dicho articulo se-
ran vinculantes para las instituciones de la Comunidad, asi como para
los Estados miembros.

Asi pues, en virtud de dicha disposicién, si fuera aplicable a la
Carta de las Naciones Unidas, esta dltima disfrutaria de primacia so-
bre los actos de Derecho comunitario derivado (...).

Sin embargo, esta primacia en el dmbito del Derecho comunitario no
se extenderia al Derecho primario ni, en particular, a sus principios gene-
rales, entre los que figura el respeto de los derechos fundamentales»®.

Asi pues, cabe concluir que el TJ restablecié la tradicional jerarquia
de normas dentro del ordenamiento juridico comunitario que el TPI inde-
bidamente habia modificado®.

3. El TJ como ultimo guardian de los derechos fundamentales

Por distintas razones, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas en Kadi vuelve a confirmar a los tribunales comuni-
tarios (el TJ, el TPI y también el Tribunal de la Funcién Publica) como
los guardianes tultimos de la compatibilidad de la legislacién comunitaria
con los derechos fundamentales.

En primer lugar, la sentencia establece que el nivel de control por
parte de los tribunales comunitarios de las medidas que implementan obli-

% Vide los asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat
International Foundation vs. Consejo, Sentencia del TJ de 3 septiembre 2008, op. ciz., §§305-
308. Igualmente, vide el asunto C-308/06, Intertanko y otros, Sentencia del TJ de 3 junio 2008,
Recueil de jurisprudence, 2008, p. 1-4057, §42, donde se recuerda que en virtud del articulo
300.7 TCE (218 TFUE) «las instituciones de la Comunidad estdn vinculadas por los acuerdos
celebrados por ella, y que, por tanto, esos acuerdos disfrutan de primacia sobre las disposicio-
nes del Derecho comunitario derivado».

% En este sentido, vide VITZTHUM, N. G., «Les compétences législatives et
juridictionnelles de la Communauté européenne dans la lutte contre le terrorisme — I’affaire
«Kadi»», Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien, Vol. 11/3, 2008, pp. 375-429, especialmen-
te, pp. 420-426, donde se cuestiona sobre si las resoluciones del Consejo de Seguridad preva-
lecen sobre el Derecho comunitario.
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gaciones derivadas del Derecho internacional en el ordenamiento comuni-
tario ya no va a depender de si las instituciones comunitarias dispusieron
o no de margen de apreciacién o discrecionalidad®. Siguiendo la jurispru-
dencia del Tribunal de Primera Instancia en Kadi, Yusuf y Al Barakaat,
Ayadi, Hassan, Minin, OMPI, Kongra-Gel, PKK, Al-Agsa y Sison (vide
supra), el alcance de la jurisdicciéon de los tribunales comunitarios para
controlar las medidas comunitarias que impongan sanciones a los indivi-
duos sospechosos de estar asociados con el terrorismo estaba artificialmen-
te condicionado por el hecho de si las medidas comunitarias que imponian
dichas sanciones simplemente reproducian las listas aprobadas en el Con-
sejo de Seguridad de la ONU o si, al contrario, eran adoptadas de forma
auténoma por la Comunidad®. Asi, mientras que la legalidad de las san-
ciones sobre particulares impuestas por actos comunitarios que se basaban
en los listados de los comités de sanciones de Naciones Unidas sélo esta-
ba sometida a un mas que improbable control indirecto a la luz del ius
cogens, los particulares que eran objeto de sanciones auténomas adopta-
das por la Comunidad podian, por el contrario, exigir un mayor grado de
proteccién de sus derechos desde un punto de vista procedimental e, in-
cluso, sustantivo®. La sentencia Kadi del TJ, por su parte, asegurard que
todas las sanciones econdmicas que se impongan a los particulares por la
Comunidad Europea estardn sujetas al mismo nivel de control por parte de
los tribunales comunitarios, con independencia de si la Comunidad ha ejer-
cido o no cierto margen de discrecionalidad.

En segundo lugar, el TJ rechaza la nocién de que existen «cuestiones

% En este sentido, vide ECKES, C., «Case T-228/02, Organisation des Modjahedines du
peuple d’Iran v. Council and UK (OMPI), Judgment of the Court of First Instance (Second
Chamber) of 12 December 2006», op. cit., pp. 1117-1129, especialmente, p. 1119.

% Vide los asuntos T-315/01, Kadi vs. Consejo y Comision, op. cit.; T-306/01, Yusuf y Al
Barakaat International Foundation vs. Consejo y Comision, op. cit.; T-253/02, Ayadi vs. Con-
sejo, op. cit.; T-49/04, Hassan vs. Consejo y Comision, op. cit.; T-362/04, Minin vs. Comision,
op. cit.; la saga OMPI-PMOI, asuntos T-228/02, OMPI, T-256/07, PMOI 1 y T-284/08, PMOI
11, op. cit.; T-253/04, Kongra-Gel vs. Consejo, op. cit.; T-229/02, Osman Ocalan en nombre
del PKK vs. Consejo, op. cit.; T 47/03, Jose Maria Sison vs. Consejo, op. cit. y T-327/03,
Stichting Al-Agsa vs. Consejo, op. cit., todos ellos comentados supra.

7 No obstante, también se podria objetar que en los casos OMPI, Kongra-Gel, PKK, Al-
Agsa y Sison, al hacer hincapié en el aspecto procedimental mas que en el sustantivo, el TPI
fue excesivamente deferente para con el Consejo y su decisién de incluir o no a sujetos en los
listados comunitarios y descuidaron, por tanto, la proteccion sustantiva de los derechos. En este
sentido, vide ECKES, C., «Case T-228/02, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran v.
Council and UK (OMPI), Judgment of the Court of First Instance (Second Chamber) of 12
December 2006», op. cit., pp. 1117-1129, especialmente, p. 1129 y TRIDIMAS, T., GUTIERREZ
Fons, J. A., «<EU law, International law, and economic sanctions against terrorism: the judiciary
in distress?», Fordham International Law Journal, Vol. 32/2, 2009, pp. 660-730, especialmen-
te, pp. 697-702.
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politicas» sobre las cuales los tribunales comunitarios no tienen jurisdic-
cion®.

La expresion «cuestion politica» (traduccidn del inglés «political ques-
tion»), mas conocida en la doctrina iuspublicista europea como «acto po-
litico o de gobierno» aludiria a aquél 4mbito de la actividad gubernamen-
tal exento de fiscalizacién jurisdiccional. Es comtinmente aceptado por la
doctrina que fue el Tribunal Supremo de Estados Unidos la instancia que
reconocié por vez primera la incompetencia de los tribunales para contro-
lar o decidir sobre toda political question en su sentencia del caso Luther
vs. Borden de 1849%. No obstante, el primitivo Consejo de Estado francés
ya tuvo que lidiar con una cuestién similar en su célebre sentencia sobre
el caso Laffitte de 1822!, Corresponda a quien sea el honor de haber in-
augurado esta teoria, lo importante es que en ella se defiende que un sec-
tor de la actividad del Gobierno no podréd ser controlada por los érganos
judiciales. Evidentemente, la ausencia de control es una cuestién que cho-
ca con los principios bésicos del Estado de Derecho, por ello la tendencia
en el moderno Estado constitucional de Derecho consiste en aceptar un
cierto margen de autonomia al Gobierno pero cada vez menor y, en todo
caso, siempre serd susceptible de control el proceso por el cual se adopta
la decisidon «politica» o «de gobierno»''.

% Vide las conclusiones del Abogado General en los asuntos acumulados C-402/05 P y
C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo, Sentencia del TJ de 3
septiembre 2008, op. cit. §§33-34 y la nota 39.

% Luther vs. Borden, 48 U.S. 1 (1849). No obstante, hay quien sostiene que en el caso
Marbury vs. Madison, 5 U.S. (Cranch 1) 137 (1803) ya se encontraban algunos de los princi-
pios de esta doctrina. Sobre la «political question» en general, vide CHEMERISNKY, E.,
Constitutional Law. Principles and Policies, 3rd ed., Aspen, New York, 2006, pp. 129-149 y
pp. 284-286. Igualmente, vide STONE, G. R. et allii, Constitutional Law, 5th ed., Aspen, New
York, 2005, pp. 119-158.

190 Caso Laffitte, Decision del Consejo de Estado francés de 1 mayo 1822, Recueil Lebon,
1821-1825 p. 202. Igualmente, vide el caso Duc d’Aumale et Michel Lévy, Decision del Conse-
jo de Estado francés de 9 mayo 1867, Recueil Lebon, 1867, p. 472 y el giro jurisprudencial a
favor de un mayor control en el caso Prince Napoléon, Decision del Consejo de Estado fran-
cés de 19 febrero 1875, Recueil Lebon, 1875, p. 155. Sobre este tltimo caso (ndm. 3 en la re-
copilaciéon Grands arréts), vide el comentario en LONG, M., WEIL, P., BRAIBANT, G.,
DELVOLVE, P., GENEVOIS, B., Le grands arréts de la jurisprudence administrative, 15¢ ed.,
Dalloz, Paris, 2005, pp. 16-26. Igualmente, vide LACHAUME, J. F., PAULIAT, H., Droit
administratif. Les grandes décisions de la jurisprudence, 14e ed., PUF, Paris, 2007, pp. 665-
678. Para un andlisis de la evolucion histérica de esta categoria en Derecho administrativo fran-
cés, vide DUEZ, P., Les actes de gouvernement, Dalloz, Paris, 2006 (reimpresién del original
de 1935), especialmente, pp. 30-37.

10! Para un comentario sobre el control judicial de los actos politicos o de gobierno en
Derecho espaiiol, vide el cldsico GARCIA DE ENTERRIA, E., «La lucha contra las inmunidades
del poder en el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos)», Revista de Administracion Piiblica, nim. 38, 1962, pp. 159-205. Igualmente, vide
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Un argumento a favor del empleo de la teoria de la «cuestién politi-
ca» en el asunto Kadi fue traido a colacién por la propia Comisién euro-
pea, por el Consejo y por el Reino Unido que sostenfan que los asuntos
relativos al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales no eran
susceptibles de ser sometidos al control judicial. La sentencia del TPI en
el asunto OMPI ya sugeria que las limitaciones a la competencia de los
tribunales comunitarios para controlar la validez de las medidas comunita-
rias que constituian la implementacion de las resoluciones del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas estaban basadas tinicamente en el hecho de
que dicho control no podia conducir en ningiin caso a que la institucién
revisara su posicién y no en que el dmbito concreto de las sanciones no
fuera en si mismo susceptible de control judicial'®,

Aunque la sentencia del TJ no entra de lleno en esta cuestién, si que
lo rechazaria implicitamente al establecer que:

«(...) [L]os tribunales comunitarios deben garantizar un control, en
principio completo, de la legalidad de todos los actos comunitarios
desde el punto de vista de los derechos fundamentales que forman
parte integrante de los principios generales del Derecho comunitario,
control que también se extiende a los actos comunitarios destinados a
aplicar resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad en virtud
del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, como el Regla-
mento controvertido»'®.

Asi pues, todos los actos comunitarios, independientemente de su ob-
jeto y contenido, estdn sujetos al mismo estdndar de control en relacién
con los derechos fundamentales por parte los tribunales comunitarios.

El TJ también rechazé correctamente las demandas de la Comisién y
del Reino Unido segiin las cuales el control por parte del Tribunal de Jus-
ticia de las medidas sancionadoras de las Naciones Unidas deberia limi-
tarse a establecer si «la violacién de los derechos humanos resulta parti-

SA1Z ARNAIZ, A., «Los actos politicos del Gobierno en la jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
Revista de administracion piiblica, nim. 134, 1994, pp. 225-252, EMBID IRUJO, A., CARRERAS
SERRA, F., GOMEZ-REINO Y CARNOTA, E., «Funciones constitucionales y actos del gobierno»,
PAREJO ALFONSO, L. J. (coord.), Estudios sobre el gobierno: Seminario sobre el Proyecto de Ley
Reguladora del Gobierno, Universidad Carlos III, Madrid, 1996, pp. 243-262, JORDANO FRAGA,
J., « ¢(Jaque mate al acto politico?», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 95, 1997,
pp. 417-446, NAVAS CASTILLO, F., «Veinticinco afios de actos de Gobierno», Revista de Dere-
cho Politico, nim. 58-59, 2003 2004, pp. 621-640 y CUADRADO ZULOAGA, D., «Los llamados actos
politicos», Actualidad administrativa, nim. 22, 2007, pp. 2745-2756.

102 Asuntos T-228/02, OMPI, Sentencia del TPI de 12 diciembre 2006, op. cit., §§100 y
112-113.

103 Asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International
Foundation vs. Consejo, Sentencia del TJ de 3 septiembre 2008, op. cit., §326.
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cularmente flagrante y evidente» o, como apuntd el Abogado General re-
cogiendo las alegaciones del Reino Unido, o simplemente «reducirse “a su
grado minimo”»'%, Es mds, cuando una medida comunitaria imponga se-
veras restricciones a los derechos fundamentales de los individuos alegan-
do un peligro extraordinario para la seguridad publica, el empleo de este
presupuesto habilitante aumenta, y no disminuye, la necesidad de los tri-
bunales comunitarios de ejercer un control de legalidad total y minucioso
sobre dichas medidas.

De hecho, cabe recordar aqui un argumento de legitimidad y es que
mucho de se ha discutido sobre la tradicional indiferencia de los ciudada-
nos de la Unién hacia las instituciones comunitarias'®. Quizd este senti-
miento no hubiera hecho sino incrementarse si la proteccién juridica dis-
pensada por el Derecho comunitario frente a sanciones de las Naciones
Unidas que sobrepasan los limites de los derechos fundamentales hubiera
sido la que con tantos limites y excepciones configurd inicialmente el Tri-
bunal de Primera Instancia. Asi, pareceria que el TJ buscé deliberadamen-
te no profundizar en ese didlogo internacional constructivista que ha sido
generalmente presentado como uno de los puntos fuertes de la Unién Eu-
ropea como actor global y, sin embargo, ha preferido reforzar el didlogo
constitucional interno con sus propios ciudadanos!®. Y este paso en la
busqueda de la legitimacién dado por el TJ quizd no deberia ser criticado
sino aplaudido.

Finalmente, al anular las sentencias del TPI en los asuntos Kadi, Yu-
suf y Al Barakaat, el TJ ha asegurado que la uniformidad del Derecho
comunitario no se verd comprometida. Algunos autores han mostrado su
preocupacién ante el hecho de que si el TJ hubiera defendido las posicio-
nes del TPI y, consecuentemente, hubiera otorgado inmunidad jurisdiccio-
nal a las medidas comunitarias que implementaran las sanciones del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, los tribunales nacionales se
habrian visto tentados de intervenir y proporcionar un adecuado control

104 Ibidem, §272 y las conclusiones del Abogado General en los asuntos acumulados C-
402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Barakaat International Foundation vs. Consejo, op. cit., §35.

105 PETERS, A., «European democracy after the 2003 Convention», Common Market Law
Review, Vol. 41/1, 2004, pp. 37-85, especialmente, pp. 84-85, MENENDEZ, A. J., «Between
Laeken and the Deep Blue Sea - An Assessment of the Draft Constitutional Treaty from a
Deliberative-Democratic Standpoint», European Public Law, Vol. 11/1, 2005, pp. 105-144 y
SNELL, J., «»European constitutional settlement» an ever-closer union, and the Treaty of
Lisbon: democracy or relevance?», European Law Review, Vol. 33/5, 2008, pp. 619-642.

106 En este sentido, vide KUNOY, B., DAWES, A., «Plate tectonics in Luxembourg: The
ménage a trois between EC law, international law and the European Convention on Human
Rights following the UN sanctions cases», op. cit., p. 102. Igualmente, vide DE BURCA, G.,
«The European Court of Justice and the International Legal Order after Kadi», op. cit., pp. 45-
55. Sobre esta cuestion (la concepcién pluralista vs. la constitucionalista) se volvera infra.
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judicial ellos mismos en ltima instancia, en lugar de los tribunales comu-
nitarios!””. En este sentido, cabria recordar la famosa jurisprudencia del
Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgericht) en los casos
Solange y Bananenmarktordnung, donde la alta instancia de Karlsruhe se
reserva el derecho de controlar la legalidad de los actos comunitarios en
relacion con la Ley Fundamental si el nivel de proteccién de los derechos
fundamentales garantizados por el ordenamiento juridico comunitario cae
a un umbral por debajo del estindar minimo de proteccién dictado por la
Constitucion germana'®®. Esta inquietud se verfa justificada, igualmente,
por el hecho de que dado que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
rechazé en su sentencia sobre el caso Bosphorus controlar la convencio-
nalidad del Derecho comunitario a menos que la proteccién otorgada a los
derechos protegidos en el CEDH por la Comunidad fuera «manifiestamen-
te deficiente», no habria un control judicial efectivo de los actos comuni-
tarios que implementasen las sanciones de Naciones Unidas ni en el 4mbi-
to comunitario ni en el del Convenio. De hecho esta cuestion se veria
agravada por la opinién de algunas voces muy autorizadas que defienden
con buenos argumentos que el Comité de Sanciones establecido al amparo
de la Resolucién 1267 (1999) del Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das es contraria al Convenio porque no concede proteccién suficiente con-
tra decisiones arbitrarias y porque no existe un mecanismo de control de
la exactitud de las alegaciones que se presentan ante dicho Comité!'®.

Al colocar a los tribunales comunitarios de nuevo como los guardia-
nes ultimos de los derechos fundamentales garantizados por el ordenamien-
to juridico comunitario, el TJ consigue en su sentencia sobre el caso Kadi

07 Asi, vide, inter alia, KUNOY, B., «The Jurisdiction of the ECJ to Review the Legality
of the Transposition of an International Act in the EC Legal Order», op. cit., pp. 36-37,
KARAYIGIT, M. T., «The Yusuf and Kadi Judgments The Scope of the EC Competences in
Respect of Restrictive Measures», Legal Issues of Economic Integration, Vol. 33/4, 2006, pp.
379-404 y LAVRANOS, N., «Judicial Review of UN Sanctions by the Court of First Instance»,
European Foreign Affairs Review, Vol. 11/4, 2006, pp. 471-490.

1% Vide el Auto del Tribunal Constitucional Federal Alemén, de 29 mayo 1974 (caso
Solange 1), op. cit., la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 22 octubre 1986 (caso
Solange II), op. cit., el Auto del Tribunal Constitucional Aleman de 7 junio 2000 (caso
Bananenmarktordnung), op. cit. Para un comentario que incluye las dos primeras sentencias,
vide KUMM, M., «Who is the final arbiter of constitutionality in Europe?: three conceptions of
the relationship between the German Federal Constitutional Court and the European Court of
Justice», Common Market Law Review, Vol. 36/2, 1999, pp. 351-386. Para un comentario de
la jurisprudencia Bananen, vide HOFFMEISTER, F., «German Bundesverfassungsgericht: Alcan,
Decision of 17 February 2000; Constitutional review of EC Regulation on bananas», Common
Market Law Review, Vol. 38/3, 2001, pp. 791-804.

1% En este sentido, vide CAMERON, 1., The European Convention on Human Rights, Due
Process and United Nations Security Council Counter-Terrorism Sanctions, op. cit., especial-
mente, p. 2.
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evitar cualquier tentacién por parte de los tribunales nacionales de contro-
lar de forma unilateral la legalidad de las medidas y actos comunitarios a
la luz de sus respectivos ordenamientos constitucionales nacionales. En
este sentido, todo hace esperar que en los casos relativos a la implementa-
cién de sanciones establecidas por las Naciones Unidas y pendientes de
recurso ante el TJ (v. gr. Hassan) el Tribunal de Luxemburgo mantendra
y confirmard su jurisprudencia en Kadi, para evitar cualquier atisbo de
duda sobre su compromiso con la proteccién de los derechos fundamenta-
les y evitar asi que los tribunales nacionales puedan albergar alguna tenta-
cién de intervenir en el futuro, dado que en esos casos se la ha venido a
plantear si el sistema de revisién de los comités de sanciones de la ONU,
después de algunas pequefias innovaciones (vide supra), podria establecer
un nivel de proteccién de los derechos fundamentales similar al que dis-
pensa el ordenamiento juridico comunitario''.

El hecho de que no se levantaran los efectos de la sancién para el Sr.
KADI y de que la Comisién volviera a incluirlo en la ‘lista negra’ tras la
reforma del reglamento comunitario que se operd tras la sentencia Kadi de
2008, hizo que el interesado volviese a recurrir a los tribunales de la UE.
En esencia el demandante volvia a discutir la validez de la sancidn, habi-
da cuenta de que no dispuso de la oportunidad de contestar dicha imputa-
cién, presentar pruebas en contrario y, en definitiva, disponer de las ga-
rantias propias del derecho a un proceso. Ademads, se afladia la violacién
del respeto al principio de proporcionalidad. La compatibilidad entre el
proceso sancionador de los comités de sanciones de la ONU y el Derecho
de la UE ya ha sido analizado con detenimiento en otros trabajos'''. Baste
aqui recordar, que el punto fundamental en el que existe una incompatibi-
lidad manifiesta es en la ausencia de unas garantias minimas en el proce-
dimiento sancionador de la ONU: el Comité decide las sanciones sobre la
base de informes (la mayorfa de las veces de las agencias de inteligencia
norteamericanas) que no suele compartir con otros paises y mucho menos
con el interesado. Tras las criticas al procedimiento (y la primera saga
Kadi), se llevé a cabo una reforma en el procedimiento sancionador me-
diante la cual se incluia la intervencién de un Ombudsperson, que media-
ba entre el sancionado y el comité. No obstante, el TG en la que algunos

110 Asunto C-399/06 P, Hassan, pendiente de resolucién (recurso contra la sentencia del
asunto T-49/04, Hassan vs. Consejo y Comision, op. cit.). Cabe destacar que el Abogado Ge-
neral asignado, Sr. Poiares Maduro, es el mismo que el que actué en el asunto Kadi.

"' GORDILLO PEREZ, L. 1., Constitucién y ordenamientos supranacionales, CEPC, Madrid,
especialmente, pp. 353-398; GORDILLO, L. 1., Interlocking Constitutions, Hart, Oxford, 2012,
especialmente, 228-257; GORDILLO PEREZ, L. I., «Hacia una progresiva constitucionalizacién
del poder sancionador del consejo de Seguridad de la ONU», Estudios constitucionales: Revis-
ta del Centro de Estudios Constitucionales, Afio 10, nim. 1, 2012, pp. 201-244.
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han llamado Kadi IIl encontré que esta reforma, aunque pudiese ir en el
buen camino, no bastaba para conceder un nivel de proteccién similar ni
comparable con el que ha de otorgar la UE'"2. En Kadi IV, el TJ hace
suyas las argumentaciones del TG y confirma la necesidad de ‘borrar’ el
nombre del Sr. KADI de la ‘lista negra’.

V. EL MODELO PLURALISTA VS. EL MODELO CONSTITUCIONALISTA

1. Las concepciones pluralistas del Derecho internacional y del gobierno
mundial

Existe una creciente y activa doctrina que aboga por una concepcion
pluralista del Derecho internacional y del gobierno mundial''*. Aunque
parte de la literatura inicial sobre el pluralismo juridico era de naturaleza
mds sociolégica que normativa, la doctrina més reciente sobre el pluralis-
mo juridico internacional y global destaca por su defensa de las ventajas
normativas de esta concepcién'!®. Sus defensores sostienen que enfatiza el

12 La segunda parte de la saga, de menor importancia desde el punto de vista jurisprudencial
que la primera (aunque vino a confirmar y matizar en parte la sentencia anterior), comienza con
Kadi 111 o el asunto T-85/09, Kadi v. Comision, STG 30 septiembre 2010, Rec. 2010, p. 1I-5177;
y acaba con la que aqui hemos llamado Kadi IV o los asuntos acumulados C-584/10 P, C-593/10
Py C-595/10 P, Comision v. Kadi, STJ 18 julio 2013, pendiente de publicacién

3 Vide, inter alia, BERMAN, P. S., «Global Legal Pluralism», Southern California Review, Vol.
80/6, 2007, pp. 1155-1238, BERMAN, P. S., «A pluralist approach to international law», The Yale
Journal of International Law, Vol. 32/2, 2007, pp. 301-330, KRISCH, N., «The Pluralism of Global
Administrative Law», European Journal of International Law, Vol. 17/1, 2006, pp. 247-278, WALKER,
N., «The Idea of Constitutional Pluralism», The Modern Law Review, Vol. 65/3, 2002, pp. 317-359,
HALBERSTAM, D., «Constitutionalism and Pluralism in Marbury and Van Gend», MADURO, M. P.,
AZOULAL L., The Past and the Future of EU Law: Revisiting the Classics on the 50th Anniversary
of the Rome Treaty, Hart Publishing, Oxford, 2010, pp. 26-36, TAMANAHA, B. Z., «Understanding
Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global», Sydney Law Review, Vol. 30, 2008, pp. 375-411,
y MACCORMICK, N., «Juridicial Pluralism and the Risk of Constitutional Conflict», MACCORMICK,
N., Questioning Sovereignty. Law State and Nation in the European Commonwealth, OUP, Oxford,
1999, pp. 97-121, especialmente en la p. 120, donde caracteriza al pluralismo como el modelo de
relacién en la Unién Europea. Igualmente, y relacionando el pluralismo juridico con el gobierno
mundial (gouvernance, en francés), vide la trilogia: DELMAS-MARTY, M., Les Forces imaginantes
du droit 1. Le relatif et I'universel, Seuil, Paris, 2004, DELMAS-MARTY, M., Les Forces imaginantes
du droit 1. Le pluralisme ordonné, Seuil, Paris, 2006 y DELMAS-MARTY, M., Les Forces imaginantes
du droit 1ll. La Refondation des pouvoirs, Seuil, Paris, 2007.

14 Como muestras de la inclinacién socioldgica del primer pluralismo juridico vide, inter
alia, GALANTER, M., «Justice in Many Rooms: Courts, Private Ordering and Indigenous Law»,
Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, Vol. 19, 1981, pp. 1-47, GRIFFITHS, J., «What
is Legal Pluralism?», Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, Vol. 24, 1986, pp. 1-56
y MERRY, S. E., «Legal Pluralism», Law & Society Review, Vol. 22/5, 1988, pp. 869-896. So-
bre la doctrina mas reciente, vide MACCORMICK, N., «Juridicial Pluralism and the Risk of
Constitutional Conflict», op. cit., pp. 97-121.
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valor de la diversidad y la diferencia entre los distintos sistemas normati-
vos y de gobierno nacionales e internacionales y critican que los enfoques
constitucionalistas no son deseables y resultan poco plausibles en tanto
persiguen alcanzar la coherencia entre los distintos niveles de los ordena-
mientos juridicos y de gobierno. Existen, sin embargo, distintos hilos ar-
gumentales dentro de la creciente doctrina sobre el pluralismo juridico
global, algunos de los cuales defienden una posicién mds ortodoxa y otros,
sin embargo, se inclinan por una variante mas suave. En este sentido, uno
de los autores que defiende estas tesis, aboga por la existencia de un plu-
ralismo juridico més atenuado en el contexto europeo, resultante de la in-
teraccion entre la UE y el sistema del CEDH, que el que propone para el
contexto global. Asi, en el dmbito europeo hace hincapié en la importan-
cia de la persuasién mutua, incluso al mismo tiempo que se enfatiza la
autonomia y la autoridad de cada uno de los ordenamientos'’.

La literatura sobre el pluralismo juridico internacional va acompafada
con la de las formas de articular el gobierno mundial (global governance).
De hecho, los desarrollos mds interesantes en la materia, tienen que ver
con el problema de la responsabilidad y la rendicién de cuentas de actores
internacionales como el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y
su posicién en el gobierno mundial, especialmente a través de la imposi-
cién directa de sanciones econdmicas sobre los particulares, como se vie-
ne analizando en este trabajo. Asi, los representantes del pluralismo juri-
dico sostienen que los ajustes de tipo pragmditico que defiende este
pluralismo son preferibles a los enfoques basados en ideales de coheren-
cia y unidad''. De este modo, sostienen que la aproximacion pluralista,
en comparacién con la constitucionalista, llevaria hacia un mayor nivel de
responsabilidad transnacional. En general, defienden el «desordenado» (y
desconectado) panorama global de responsabilidad internacional y de ren-
dicién de cuentas en el plano administrativo esgrimiendo que ello permite
la influencia mutua y una aproximacién gradual, al tiempo que evita que
los distintos niveles o planos juridicos y de gobierno ejerzan un control
los unos sobre los otros!!'’. Las concepciones pluralistas, de este modo,
aventajarian a las constitucionalistas, que adoptan la unidad como el ideal
de la normatividad y fuerzan al ordenamiento juridico-politico hacia un
marco unificado restando importancia a la amplitud de la legitima diversi-

15 KRISCH, N., «The Open Architecture of European Human Rights Law», The Modern
Law Review, Vol. 71/2, 2008, pp. 183-216.

116 KRISCH, N., «The Pluralism of Global Administrative Law», op. cit., pp. 247-278.
Igualmente, vide MACCORMICK, N., «Juridicial Pluralism and the Risk of Constitutional
Conflict», op. cit., pp. 97-121, especialmente, p. 121, donde concluye que «esta concepcion
ayudaria a disminuir el riesgo de colisiones normativas».

"7 Ibidem.
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dad de la comunidad global. Entender el ordenamiento internacional desde
la concepcién pluralista lleva a asumir que las relaciones entre los dife-
rentes sistemas estarian reguladas por la politica mds que por el Derecho,
con distintos actores y normas que compiten en una carrera por la autori-
dad a través de la politica mds que la argumentacién juridica''®. Los ajus-
tes mutuos operados caso por caso entre los distintos ordenamientos que
predica el pluralismo serian, asi, preferibles a la imposicién de nuevas
concepciones soberanistas o esquemas de armonizacién universales!'.

Las aproximaciones pluralistas al ordenamiento juridico internacional
defienden la preservaciéon de un espacio para la discusidn, la resistencia y
la innovacién, fomentando, asimismo, la tolerancia y los reajustes recipro-
cos entre ordenamientos'®. Ademads, hay quien, abogando por un ordena-
miento juridico que asuma el pluralismo juridico, niega la existencia del
concepto de «comunidad internacional»'?!. Incluso con el creciente interés
que despierta en la doctrina el llamado «pluralismo constitucional», que
presenta el ordenamiento global como una pluralidad no solo de sistemas
juridicos sino de sistemas constitucionales nacionales, transnacionales y en
red, se hace hincapié en la proliferacién de sistemas separados que se re-
lacionan principalmente a través de «agdénicos procesos de negociacion»'?2,
Y a pesar del énfasis normativo que se pone en la tolerancia, la acomoda-
cién y la deferencia y aprendizaje mutuos, existe un cierto acuerdo en que
la proliferacién de sistemas constitucionales autointegrados que buscan
establecer sus propia autoridad puede mds bien acentuar el conflicto y
enrarecer la comunicacién o, incluso, «alentar un fundamentalismo estri-
dente, un rechazo al didlogo con otros sistemas y procesos»'.

En suma, lo que une a los enfoques pluralistas del ordenamiento juri-
dico internacional es el énfasis comidn (y su interpretacién) del significa-

18 Fse es, en efecto, el presupuesto que sustentaria las tesis de DELMAS-MARTY en su

trilogia, op. cit. Vide, especialmente, las conclusiones de su extenso trabajo, DELMAS-MARTY,
M., Les Forces imaginantes du droit Ill. La Refondation des pouvoirs, op. cit., pp. 253-279.
Igualmente, vide KRISCH, N., «The Open Architecture of European Human Rights Law», op.
cit., pp. 183-216.

19 BERMAN, P. S., «Global Legal Pluralism», op. cit., pp. 1155-1238, especialmente, p. 1163.

120 Ibidem, especialmente, p. 1237. En el mismo sentido, vide COHEN, J. L., «A Global
State of Emergency or the Further Constitutionalization of International Law: A Pluralist
Approach», Constellations, Vol. 15/4, 2008, pp. 456-484.

12l KENNEDY, D., «One, Two, Three, Many Legal Orders: Legal Pluralism and the
Cosmopolitan Dream», New York University Review of Law and Social Change, Vol. 31/3, 2007,
pp- 641-660. En el mismo sentido, KENNEDY, D., «The Mystery of Global Governance», Ohio
Northern University Law Review, Vol. 34/3 , 2008, pp. 827-860, especialmente, pp. 839 y 853.

12 WALKER, N., «The Idea of Constitutional Pluralism», op. cit., pp. 317-359, especial-
mente, p. 359.

123 Ibidem, p. 358.
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do de la existencia de una multiplicidad de diversos y distintos sistemas
normativos, y la probabilidad de colisiones de reclamaciones de autoridad
y legitimidad y la lucha por la primacia en ciertos contextos. Desde el
punto de vista de sus defensores, los miltiples y variados puntos de fric-
cién del pluralismo juridico global y el riesgo constante del rechazo mu-
tuo de reclamaciones de autoridad provenientes de diversos ambitos terri-
toriales y funcionales, es un caldo de cultivo ideal para la promocién del
gobierno mundial sensible y responsable, al contrario que los modelos
constitucionalistas o cosmopolitas, que ponen el énfasis en la coherencia
o unidad. Los defensores de un pluralismo ortodoxo deniegan la posibili-
dad de un sistema comin de valores de orientacién universal y cuestionan
la utilidad misma de la idea de una comunidad internacional. No buscan
el desarrollo de un marco de comunicaciéon comin para reconducir las dis-
tintas reclamaciones de autoridad de las distintas entidades politicas o de
los diferentes ordenamientos juridicos. Mds que defender la coordinacién
entre los sistemas juridicos, el pluralismo més ortodoxo promoverian pro-
cesos de interaccién ad hoc, pragmaticos y de marcado cariz politico'.
Los enfoques pluralistas abrazan la diversidad, competencia y falta de
coordinacién entre los ordenamientos por ser, en su opinion, la forma mas
adecuada de llegar a un grado 6ptimo de responsabilidad y rendicién de
cuentas internacionales. Y en su gran mayoria, las concepciones pluralis-
tas de la escena internacional han sido conscientemente defendidas como
un medio de correccién al monismo constitucional o a las posiciones so-
beranistas, que serfan asi presentadas como posturas ingenua, engafiosa e
incluso peligrosamente volcadas en la ideas de unidad, universalismo y
consenso'?. Los enfoques constitucionalistas, por su parte, son caracteri-
zados por la doctrina pluralista como intentos mal entendidos o incluso
peligrosos de extrapolar el modelo del gobierno nacional, sus soluciones
politicas y sus estructuras y modelos politicos a la escena internacional.

124 DE BURCA, G., «The European Court of Justice and the International Legal Order after
Kadi», Jean Monnet Working Paper 01/09, disponible en <http://www.jeanmonnetprogram.org/
papers/09/090101.html>, dltima consulta: junio 2013, p. 48. Este excelente trabajo fue poste-
riormente publicado como DE BUIRCA, G., «The European Court of Justice and the
International Legal Order After Kadi», Harvard International Law Journal, Vol. 51/1, 2010,
pp. 1-49.

125 KRISCH, N., «The Pluralism of Global Administrative Law», op. cit., pp. 247-278,
BERMAN, P. S., «Global Legal Pluralism», op. cit., pp. 1155-1238, KENNEDY, D., «One, Two,
Three, Many Legal Orders: Legal Pluralism and the Cosmopolitan Dream», op. cit., pp. 641-
660, KENNEDY, D., «The Mystery of Global Governance», op. cit., pp. 827-860, COHEN, J. L.,
«A Global State of Emergency or the Further Constitutionalization of International Law: A
Pluralist Approach», op. cit., pp. 456-484.
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2. Las concepciones constitucionalistas del Derecho internacional y del
gobierno mundial

A diferencia de la doctrina en el campo del pluralismo juridico que,
aunque creciente, no es excesiva y relativamente reciente, existe una abun-
dantisima literatura sobre las concepciones constitucionalistas del Derecho
internacional'?®, Una parte importante es la doctrina alemana del siglo pa-
sado cuyos origenes suelen colocarse en el cosmopolitismo kantiano'?’. Y
como podria esperarse de tan amplia literatura en un concepto tan suge-
rente y complejo de acotar como es el constitucionalismo, existe una am-
plia variedad de argumentaciones y concepciones en este campo!?. Un
riesgo inherente al concepto de «constitucionalismo» consiste en la exten-
sién y el exceso de su uso que se ha hecho, hasta el punto de que no acla-
ra demasiado el describir una determinada aproximacién al Derecho inter-

nacional y el gobierno mundial como «constitucionalista»'®. De esta

126 Sin 4nimo de exhaustividad, vide, inter alia, los trabajos recopilatorios de
MACDONALD, R. S. J., JOHNSTON, D. M. (eds.), Towards World Constitutionalism: Issues in
the Legal Ordering of the World Community, Martinus Nijhoff, Leiden, 2005, JOERGES, C.,
PETERSMANN, E. U. (eds.), Constitutionalism, Multilevel Trade Governance and Social
Regulation, Hart, Oxford, 2006, DUNOFF, J. L., TRACHTMAN, J. P., (eds.), Ruling the World?
Constitutionalism, International Law, and Global Governance, University Press, Cambridge,
2009. En castellano, vide el trabajo de BUSTOS GISBERT, R., La Constitucion Red: Un estudio
sobre supraestatalidad y Constitucion, op. cit., especialmente, pp. 177-205. Igualmente, vide las
contribuciones de SIMMA, B., «From bilateralism to community interest in International Law»,
Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, Vol. 250/VI, 1994, pp.
217-384, TOMUSCHAT, C., «Obligations arising for states without or against their will», Recueil
des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, Vol. 241/IV, 1993, pp. 195-374,
FASSBENDER, B., «The United Nations Charter as Constitution of the International
Community», Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 36/3, 1998, pp. 529-619 y la ac-
tualizacién de ese trabajo bajo el mismo titulo, FASSBENDER, B., The United Nations Charter
as the Constitution of the International Community, Martinus Nijhoff, Leiden, 2009.

127 Concretamente, el pensamiento cosmopolita hundirfa sus raices en el ensayo del fil6so-
fo de Konigsberg Sobre la paz perpetua. Un esbozo filosdfico, cominmente denominada sim-
plemente Sobre la paz perpetua escrito por Inmanuel Kant en 1795, vide KANT, 1., Zum ewigen
Frieden: ein philosophischer Entwurf, Meiner Verlag, Hamburg, 1992 (reimpresién del origi-
nal de 1795). Para una version en espafiol, vide KANT, 1., Sobre la paz perpetua, 7* ed., Tecnos,
Madrid, 2005. Para una critica reciente de esta obra vide HOFFE, O. (Hrsg.), Immanuel Kant:
Zum ewigen Frieden, 2. Auflage, Akademie, Berlin, 2004. Para una panordmica critica de las
teorias cosmopolitas, vide ARRIOLA ETXANIZ, N., «El cosmopolitismo como teoria defensora
del gobierno mundial», Estudios de Deusto, Vol. 56/2, 2008, pp. 11-72.

122 Para una presentacién de tres de las posibiles aproximaciones de la doctrina
constitucionalista sobre el ordenamiento internacional, vide FASSBENDER, B., «The United Nations
Charter as Constitution of the International Community», op. cit., especialmente, pp. 585-593.

122 En este sentido, sobre la complejidad del concepto de Constitucion, vide BUSTOS GISBERT,
R., La Constitucion Red: Un estudio sobre supraestatalidad y Constitucion, op. cit., especialmente,
pp--19-24 y pp. 75-87. En el mismo sentido, alertando de los peligros de emplear conceptos pro-
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forma, no falta quien ha criticado duramente el uso inflacionista de la pa-
labra Constitucién equipardndola con un incremento en la regulacién o con
la evolucién de un sistema normativo jerarquico'*.

Sin embargo existen numerosas variantes de las concepciones «inter-
nacional-constitucionalistas» que podrian ser consideradas como tales en
el sentido de los términos «internacional» y «constitucionalista». Entre
ellas, cabria destacar la influyente escuela germana representada por Ver-
dross, Simma y Tomuschat, que recalcan la idea de un ordenamiento juri-
dico internacional basado en una comunidad internacional y en la solidari-
dad internacional como opuesta a la concepcién fundada en los intereses
separados y distintos de los Estados nacionales individualmente conside-
rados!. En este dltimo sentido hay quien tajantemente concluye que el
objeto esencial del constitucionalismo internacional ha consistido en obli-
gar a los Estados a cumplir con los principios constitucionales de la co-
munidad internacional'®.

Otra variante serfa la que sigue las tesis de Hayek sobre el papel de la
economia en el gobierno mundial, y que vendria a ser una versién del

pios del constitucionalismo estatal al ordenamiento internacional, vide WALKER, N., «Making a
World of Difference? Habermas, Cosmopolitanism and the Constitutionalization of International
Law», PAYROW SHABANI, O. A., (ed.), Multiculturalism and Law: A Critical Debate, University
of Wales Press, Cardiff, 2007, pp. 219-234.

130 Asi, vide FASSBENDER, B., «The Meaning of International Constitutional Law»,
MACDONALD, R. S. J., JOHNSTON, D. M. (eds.), Towards World Constitutionalism: Issues in the
Legal Ordering of the World Community, Martinus Nijhoff, Leiden, 2005, pp. 837-851. Sin em-
bargo, este mismo autor también ha defendido que la Carta de la ONU deberia ser considerada
como la Constitucién del ordenamiento juridico internacional. En este sentido vide FASSBENDER,
B., «The United Nations Charter as Constitution of the International Community», op. cit., espe-
cialmente, pp. 568-584.

131 VERDROSS, A., Die Einheit des rechtlichen Weltbildes auf der Grundlage der Vélkerrecht-
sverfassung, Mohr, Tiibingen, 1923, VERDROSS, A., Die Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft,
Springer, Wien-Berlin, 1926, SIMMA, B., «From bilateralism to community interest in International
Law», op. cit., pp. 217-384, TOMUSCHAT, C., «Obligations arising for states without or against
their will», op. cit., pp. 195-374, TOMUSCHAT, C., «International Law: ensuring the survival of
mankind on the eve of a new century. General Course on Public International Law», Recueil des
cours de I’Académie de Droit International de La Haye, Vol. 281, 1999, pp. 9-438, especialmen-
te, pp. 72-90, donde defiende la existencia de una comunidad internacional (aunque, ciertamente,
niega que la comunidad internacional sea equivalente a un superestado en el que los Estados ac-
tuales sean meras «provincias») e incluso de una «Constitucién de la humanidad». Esta tesis ya
la habia defendido en su trabajo TOMUSCHAT, C., «International Law as the Constitution of
Mankind», UNITED NATIONS (ed.), International Law on the Eve of the Twenty-first Century. Views
from the International Law Commission | Le droit international a 'aube du XXle siecle: réflexions
de codificateurs, United Nations, New York, 1997, pp. 37-50.

132 BRYDE, B. O., «International Democratic Constitutionalism», MACDONALD, R. S. J.,
JOHNSTON, D. M. (eds.), Towards World Constitutionalism: Issues in the Legal Ordering of the
World Community, Martinus Nijhoff, Leiden, 2005, pp. 103-125, especialmente, p. 115.
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constitucionalismo internacional que postula la limitacién del poder politi-
co y plantea la necesidad de un Derecho global de la integracién que pro-
teja los derechos y libertades econdémicos, con efecto directo y judicial-
mente exigible!'®.

Otra visién del constitucionalismo internacional es la del Derecho de
los procesos normativos (law of lawmaking), que plantea la necesidad de
un Derecho a través del cual los procesos de toma de decisiones transna-
cionales puedan ser estructurados de forma que quede asegurada su legiti-
midad y el imperio del Derecho (rule of law)'**. Lo que subyace a estos
planteamientos es el deseo de que las variadas formas de gobierno trans-
nacional que, de otra forma, escaparian al control de constitucionalidad
nacional deben estar no obstante sometidas al Derecho. Concretamente,
dichas concepciones esgrimen la necesidad de trasladar, al contexto trans-
nacional, un conjunto de principios constitucionales andlogos a aquellos
que se han desarrollado en el contexto constitucional nacional como el
imperio del Derecho, la separacién de poderes y los controles mutuos en-
tre éstos, la proteccién de los derechos fundamentales y la democracia'®.
Muchos defensores del enfoque constitucionalista del ordenamiento inter-
nacional han querido ver en el desarrollo de la Unién Europea con su
extraordinariamente denso ordenamiento juridico un argumento a favor de
que sea posible y plausible un planteamiento constitucionalista mas alld
del Estado'¥. Lo que las concepciones ortodoxas del constitucionalismo

133 Su principal exponente seria el profesor Petersmann. Asi, vide PETERSMANN, E. U.,
«Constitutionalism and the Regulation of International Markets: How to Define the
‘Development Objectives’ of the World Trading System?», European University Institute Law
Working Papers, No. 23, 2007, PETERSMANN, E. U., «<Why Rational Choice Theory Requires a
Multilevel Constitutional Approach to International Economic Law — A reponse to The Case
for Reforming the WTO’s Enforcement Mechanism», University of Illinois Law Review, 2008/
1, 2008, pp. 359-382, PETERSMANN, E. U., «Justice in International Economic Law? From the
‘International Law among States’ to ‘International Integration Law’ and ‘International Constitu-
tional Law’», The Global Community Yearbook of International Law and Jurisprudence, Vol.
2006/1, 2007, pp. 105-146 y PETERSMANN, E. U., «State Sovereignty, Popular Sovereignty and
Individual Sovereignty: From Constitutional Nationalism to Multilevel Constitutionalism in
International Economic Law?», SHAN, W., SIMONS, P., SINGH, D. (eds.), Redefining Sovereignty
in International Economic Law. Studies in International Trade Law, Hart, Oxford, 2008, pp.
27-60.

134 JOERGES, C., «Constitutionalism in Postnational Constellations: Contrasting. Social Regu-
lation in the EU and in the WTO», JOERGES, C., PETERSMANN, E. U. (eds.), Constitutionalism,
Multilevel Trade Governance and Social Regulation, Hart, Oxford, 2006, pp. 491-527.

135 PETERS, A., «Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Funda-
mental International Norms and Structures», Leiden Journal of International Law, Vol. 19/3,
2006, pp. 579-610.

136 Inter alia, vide, DE WET, E., «The International Constitutional Order», International
and Comparative Law Quarterly, Vol. 55/1, 2006, pp. 51-76, especialmente, pp. 52-53.

320 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 18, Madrid (2014), pags. 275-328



LUIS I. GORDILLO PEREZ HACIA LA CONSOLIDACION DE UN CONSTITUCIONALISMO INTERORDINAMENTAL

internacional tienen en comun es su defensa de una suerte de unidad sis-
témica, que implicaria la existencia de un conjunto de normas y principios
basicos previamente aceptados para articular el gobierno mundial. El pen-
samiento mds ortodoxo, por su parte, propone el establecimiento, previa-
mente pactado, de una jerarquia entre estas normas y principios bdsicos
para resolver los conflictos de autoridad entre los distintos niveles y dm-
bitos de gobierno'¥’.

Las aproximaciones constitucionalistas al orden y al ordenamiento in-
ternacionales han suscitado criticas y debates, incluso desde la doctrina
internacionalista!®. En efecto, uno de los mads activos exponentes de la
escuela germana ha concluido que el constitucionalismo internacional,
como proyecto juridico, podria simplemente ser demasiado ambicioso y
podria llevar a una sobreproduccién normativa excesiva'*. Otras objecio-
nes se referirian a que el objetivo del constitucionalismo internacional (o
mundial) puede ser percibido como una amenaza por razones jurispruden-
ciales, éticas, culturales, sociales y politicas:

«Las objeciones jurisprudenciales vendrian de la mano de los de-
fensores del realismo juridico que temen que un exceso de ideologia
constitucionalista en el Derecho internacional refuerce la corriente de
la interpretacién estricta de la norma en la comunidad profesional (...)
y estan reforzadas por reservas de tipo ético sobre la impropia situa-
cién en la que se encontrarian los jueces internacionales que estarian
obligados a decidir disputas sobre la interpretacién de textos constitu-
cionales (...). Quienes critican el constitucionalismo global desde ar-
gumentos culturales y éticos tienen muchas posibilidades de encon-
trar aliados en el sector afin de las actividades sociales, que abanderan
la causa de las comunidades locales consideradas vulnerables a la
explotacién o a practicas poco sensibles de la autoridad central del
Estado y del poder de las grandes multinacionales»'.

87 La teoria mas desarrolla en este sentido es, sin duda, la del profesor Christian

TOMUSCHAT en TOMUSCHAT, C., «International Law: ensuring the survival of mankind on the
eve of a new century. General Course on Public International Law», op. cit., pp. 9-438, espe-
cialmente, pp. 305-434.

133 Vide, entre otros, DUNOFF, J. L., «Constitutional Conceits: The WTO’s ‘Constitution’
and the Discipline of International Law», European Journal of International Law, Vol. 17/3,
2006, pp. 647-675.

139 VON BOGDANDY, A., «Constitutionalism in International Law: Comment on a Proposal
from Germany», Harvard International Law Journal, Vol 47/1, 2006, pp. 223-242, especial-
mente, p. 242.

140 JOHNSTON, D. M., «World Constitutionalism in the Theory of International Law»,
MACDONALD, R. S. J., JOHNSTON, D. M. (eds.), Towards World Constitutionalism: Issues in
the Legal Ordering of the World Community, Martinus Nijhoff, Leiden, 2005, pp. 3-29. La cita
es de la p. 19.
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En tanto en cuanto la Unién Europea se emplea como el modelo de
base, existirfan dificultades evidentes a la hora de extrapolar categorias y
estructuras desde este ejemplo, dado que, incluso, el significado de la idea
de constitucionalismo en el contexto de la UE ha sido puesto en tela de
juicio'!,

Sin embargo, y a pesar de las criticas, algunos de los otrora escépticos
se estdn uniendo al club de los defensores del enfoque constitucionalista
y, partiendo ciertos postulados kantianos han alabado las ventajas de una
visién constitucionalista y cosmopolita del Derecho internacional'**.

De este modo, para Habermas, el principal atractivo del proyecto cos-
mopolita del filésofo universal serfa el procedimiento cognitivo de univer-
salizacién y de adopcién de perspectivas mutuas que Kant asociaria con
la razén practica'¥. Segun un intérprete autorizado, para Habermas el
constitucionalismo del Derecho internacional parece residir por partes
iguales en la calidad sustantiva de las normas generales, en su eficacia
institucional y en su capacidad de universalizacién'**. Habermas persegui-
ria la reafirmacién del cosmopolitismo kantiano como la base del ordena-
miento juridico internacional, en lugar del realismo propio de Schmitt del
unilateralismo hegemonico'®. Sin embargo, a pesar de abrazar los ideales
de paz de Kant o los objetivos de la garantia de la libertad y seguridad
del constitucionalismo, rechaza la idea de una reptblica mundial y apues-

141 Aunque es cierto que esta postura es minoritaria. Vide GRIMM, D., «The Constitution
in the process of Denationalization», Constellations, Vol. 12/4, 2005, pp. 447-463, especial-
mente, pp. 458-459. Igualmente, GRIMM, D., «Integration by Constitution», International
Journal of Constitutional Law, Vol. 3/2-3, 2005, pp. 193-208.

142 Asi, por ejemplo nétese el contraste entre KOSKENNIEMI, M., «Global Legal Pluralism:
Multiple Legal Regimes and Multiple Modes of Thought», leccién impartida en el marco del
seminario titulado The politics of international law and human rights, Universidad de Helsinki,
18 de noviembre de 2005, disponible en <http://www.helsinki.fi/eci/Publications/MKPluralism-
Harvard-05d%5B1%5D.pdf>, ultima consulta: junio 2013, especialmente, p. 21, con
KOSKENNIEMI, M., «Constitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian Themes About
International Law and Globalization», Theoretical Inquiries in Law, Vol. 8/1, 2007, pp. 9-36,
especialmente, pp. 31-36.

143 HABERMAS, J., El Occidente escindido: pequefios escritos politicos X, Trotta, Madrid,
20006, (titulo original: Der gespaltene Westen: Kleine Politische Schriften X, traducido por José
Luis Lépez de Lizaga), pp. 113-187.

144 WALKER, N., «Making a World of Difference? Habermas, Cosmopolitanism and the
Constitutionalization of International Law», PAYROW SHABANI, O. A. (ed.), Multiculturalism
and Law: A Critical Debate, University of Wales Press, Cardiff, 2007, pp. 219-234, especial-
mente, p. 228.

145 En este sentido abre el dltimo capitulo de su reciente libro con la pregunta: ;Tiene toda-
via alguna posibilidad la constitucionalizacién del Derecho internacional? (p. 113), se entiende
frente a la primacia que parece venir demostrando la fuerza bruta sobre el Derecho (p. 114).
HABERMAS, J., El Occidente escindido: pequenios escritos politicos X, op. cit., pp. 113-187.
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ta por una via distinta para constitucionalizar el Derecho internacional'*.
Describiendo el proceso de constitucionalizacién en el desarrollo de los
modernos Estados naciones como aquel en el ya no es un mero instrumen-
to del poder que pretende hacer valer hegemoénicamente los intereses do-
minantes, sostiene que las grandes potencias son mas propensas a cumplir
las expectativas de justicia y cooperacion cuanto més se han acostumbra-
do a verse a si mismas en el nivel supranacional como miembros de una
comunidad global, y «cuanto mds se las perciba en esta funcién desde la
perspectiva de sus propias esferas publicas nacionales, ante las que deben
legitimarse»'’.

Otros nuevos conversos, releyendo el pensamiento kantiano, han defen-
dido una suerte de «idiosincrasia constitucionalista» en relacién con el
ordenamiento juridico internacional'®. Asi, ademds de criticar el recurso a
una terminologia de jerarquias institucionales por parte de la doctrina in-
ternacionalista, defiende que el constitucionalismo que inspiraria el pensa-
miento de Kant seria no tanto un proyecto institucional o estructural, sino
més bien un «programa de moral y regeneracién politica»'*. De esta ma-
nera, el filésofo de Konigsberg habria pretendido institucionalizar una
suerte de pensamiento o, mis concretamente, de idiosincrasia constitucio-
nalista desde la que aprehender el mundo de forma que tienda hacia la
universalidad y la imparcialidad™. Siguiendo esta linea argumental, se
concluirfa que dado que la terminologia constitucional no solo estructura
el pensamiento interno de los politicos, sino que también informa los de-
bates politicos y es empleada por la burocracia técnica, categorias como
los derechos fundamentales, la division de poderes y la responsabilidad de
los poderes publicos, con toda su importancia histérica, contestarian las
lagunas estructurales de las instituciones actuales y llevarfan al debate
politico lo que de otra forma serian meras rutinas administrativas's!,

3. La emergencia de un ‘constitucionalismo interordinamental’

5. En este contexto e inspirada en estos postulados neokantianos, emer-
gerfa una tercera via que se ha denominado la «concepcioén constituciona-
lista atenuada» (soft constitutionalist approach) y que tomaria elemen-

146 Ibidem, p. 121, donde expone la propuesta kantiana de la republica mundial y pp. 132-
135, especialmente, p. 133, donde la rechaza.

Y Ibidem, pp. 138-139.

148 KOSKENNIEMI, M., «Constitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian Themes
About International Law and Globalization», op. cit., pp. 9-36.

9 Ibidem, p. 18.

150 Ibidem, p. 33.

51 Ibidem, p. 34.
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tos de las versiones menos ortodoxas del pluralismo constitucional®?. Lo
interesante de esta ultima postura es que ofreceria a Tribunales suprana-
cionales como el TJUE una atractiva alternativa a los planteamientos cons-
titucionalistas y pluralistas mas ortodoxos!*3, Los postulados de este «cons-
titucionalismo interordinamental» podrian resumirse en tres. En primer
lugar, se asumiria la existencia de una comunidad internacional de algin
tipo. En segundo lugar, y derivado de la moral kantiana y de su imperati-
vo categérico, este modelo harfa énfasis en la posibilidad de la universali-
zacién de los principios que inspiran los distintos ordenamientos que con-
viven en esa comunidad'®*. En tercer lugar, se hace necesaria la existencia
de unas normas comunes o principios de comunicacién entre estos orde-
namientos que permitan reconducir los conflictos reales que puedan pro-
ducirse. Estas tres caracteristicas distinguirian este constitucionalismo in-
terordinamental claramente de los enfoques pluralistas, dado que estos
asumen la existencia de una pluralidad distinta y separada de entidades
desechando la idea de una comunidad global, hacen hincapié en los pro-
cesos decisorios auténomos y basados en su propia autoridad y en los
valores autdctonos de cada una de las entidades, al tiempo que canalizan
la comunicacién y la resolucién de conflictos a través de procesos politi-
cos «agbnicos», negociaciones ad hoc y ajustes puntuales y de tipo prag-
matico. El enfoque constitucionalista interordinamental también se diferen-
ciaria de las concepciones constitucionalistas mds ortodoxas en que no
insistirfa en una clara jerarquia de normas, sino més bien en una serie de
principios cominmente negociados y compartidos para reconducir los con-
flictos.

Los autores que comparten en mayor o menor medida este enfoque se
distinguirfan de la doctrina estrictamente monista o la que se basa en una
concepcion claramente jerdrquica del ordenamiento internacional en que se
identifican con el pensamiento pluralista (a secas) en la asuncién de la
diversidad y de los mecanismos de negociacién y concertacién para ges-

152 DE BURCA, G., «The European Court of Justice and the International Legal Order after
Kadi», op. cit. También publicado como DE BUIRCA, G., «The European Court of Justice and
the International Legal Order After Kadi», op. cit., pp. 1-49.

153 Vide los Asuntos acumulados C 402/05 P y C 415/05 P, Kadi y Al Barakaat
International Foundation vs. Consejo, Sentencia del TIUE de 3 septiembre 2008, Recueil de
Jjurisprudence 2008, p. I-6351 y la critica a la decisién adoptada en GORDILLO PEREZ, L. 1.,
Constitucion y ordenamientos supranacionales, op. cit., pp. 471-484.

154 Vide KANT, L., Critica de la razén prdctica, Espasa-Calpe, Madrid, 1975 (titulo origi-
nal: Kritik der praktischen Vernunft, publicado por primera vez en 1788, la traduccién es del
texto de la la 4* ed. de 1797, traduccién del alemédn por Emilio Mifiana y Villagrasa y Manuel
Garcia Morente), pp. 39-55. Para un andlisis de esta obra, vide COLOMER, E., El pensamiento
alemdn de Kant a Heidegger. Vol. 1. La Filosofia Trascendental: Kant, Herder, Barcelona,
1986, especialmente, pp. 203-250.
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tionar los conflictos. Asi, la doctrina constitucionalista interordinamental
viene reclamando el empleo de unos estindares universalizables, la mutua
deferencia, la coherencia general y el compromiso con un ordenamiento
internacional comin'®,

VI. CONCLUSIONES

El establecimiento de un modelo «constitucionalista atenuado» que
garantice la seguridad juridica, que sea viable a largo plazo y que, en de-
finitiva, dé respuesta a los conflictos interordinamentales que se producen
y estabilice las relaciones entre los ordenamientos de naturaleza constitu-
cional en el dmbito europeo requiere la intervencién del poder politico, al
menos, en dos puntos: por una parte, es necesaria la clarificacién de las
relaciones entre la UE y el CEDH vy, por otra, el establecimiento de un
sistema de control de naturaleza jurisdiccional de las sanciones del Conse-
jo de Seguridad de la ONU.

Por otra parte, en aras de reducir la inestabilidad en las relaciones
entre ordenamientos (Constitucién nacional, Tratados Internacionales
—Derecho de la UE, CEDH...—, Derecho de la ONU) y, sobre todo, para
garantizar la fuerza vinculante de las sanciones, el Consejo de Seguridad
haria bien en irse adecuando paulatinamente y en la medida de lo posible
a los estandares de proteccién de la UE y del CEDH. Si no lo hace, tanto
el Tribunal de Justicia como el TEDH (o incluso los tribunales supremos
y constitucionales nacionales) se planteardn someter a un control de «cons-
titucionalidad», «comunitariedad» o «convencionalidad» a las sanciones de
la ONU, para reafirmar asi su propia legitimidad frente a sus ciudadanos.
Es decir, si los niveles de proteccién de los derechos de los sancionados
siguen siendo tan bajos, no seria descartable (caso Kadi, casos Solange)

155 En este sentido, pueden encontrarse algunos elementos de la versién «atenuada» en
WALKER, N., «The Idea of Constitutional Pluralism», op. cit., pp. 317-359, especialmente, pp. 355-
356, VON BOGDANDY, A., «Pluralism, direct effect, and the ultimate say: On the relationship
between international and domestic constitutional law», International Journal of Constitutional
Law, Vol. 6/3-4, 2008, pp. 397-413, BURKE-WHITE, W. W., «International Legal Pluralism»,
Michigan Journal of International Law, Vol. 25/4, 2004, pp. 963-979, SLAUGHTER, A. M., A New
World Order, University Press, Princeton, 2004, especialmente, pp. 65-103, donde se refiere
especificamente al papel de los jueces y pp. 216-271, donde presenta sus recetas para un «Orde-
namiento Mundial Justo». Igualmente, vide KuMM, M., «Constitutional Democracy Encounters
International Law: Terms of Engagement», CHOUDHRY, S. (ed.), The Migration of Constitutional
Ideas, CHOUDHRY, S. (ed.), The Migration of Constitutional Ideas, University Press, Oxford, 2006,
pp. 256-293, HALBERSTAM, D., «Constitutionalism and Pluralism in Marbury and Van Gend», op.
cit., COHEN, J. L., «A Global State of Emergency or the Further Constitutionalization of
International Law: A Pluralist Approach», op. cit., pp. 456-484.
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que algin tribunal nacional o supranacional esté tentado de reconocerse
competente para controlar dichas sanciones y erigirse asi en guardidn de
los derechos fundamentales de sus ciudadanos, ya que la ONU se muestra
incapaz de hacerlo. Al dar ese paso adelante, y dada la falta de institucio-
nalizacién de las Naciones Unidas, los Estados y las otras organizaciones
internacionales pondrian en entredicho el Derecho y la propia existencia
de las Naciones Unidas mds alli de un mero foro politico internacional.
Todo ello, sin entrar a valorar el hecho de que la situacién actual contri-
buye a una mayor fragmentacién del Derecho Internacional (una suerte de
Wild-West-World) que pone en duda el caricter juridico de la propia ONU,
la obligatoriedad de su ordenamiento y la seguridad juridica internacional.

El modelo que aqui se ha defendido para el dmbito europeo y que, en
definitiva, resulta universalizable es el denominado «constitucionalismo
interordinamental», cuyos postulados podrian resumirse en tres. En primer
lugar, se asume la existencia de una comunidad internacional de algiin
tipo. En segundo lugar, y derivado de la moral kantiana y de su imperati-
vo categdrico, este modelo hace énfasis en la posibilidad de la universali-
zacién de los principios que inspiran los distintos ordenamientos que con-
viven en esa comunidad. En tercer lugar, se hace necesaria la existencia
de unas normas comunes o principios para reconducir los conflictos reales
que puedan producirse.

Hay quien podria defender que, hasta ahora, en los didlogos entre los
maximos tribunales, guardianes de sus respectivos ordenamientos, mas o
menos se han venido siguiendo explicita o implicitamente estos principios.
Asi, como regla general los tribunales habrian aceptado la existencia de
sus homodlogos guardianes de los otros ordenamientos juridicos y habrian
intentado construir sus decisiones haciendo hincapié en los principios que
son comunes a ambos ordenamientos para facilitar que el otro tribunal
aceptase tal decisiéon. En este sentido, la situacién seria comparable con la
de una suerte de «guerra fria» entre los maximos tribunales. Esto es, las
decisiones de los tribunales estdn basadas en el juego de la disuasién re-
ciproca fundada en una suerte de destruccién mutua asegurada. Es decir,
atravesar el Rubicén de los «contralimites» de un ordenamiento juridico,
ocasionaria un conflicto que conduciria al juez de dicho sistema a cuestio-
nar la legitimidad del otro, negando explicitamente su pretensién de pri-
macia. Sin embargo, en la situacién descrita, se echa en falta la existencia
de unas normas que permitiesen reconducir los conflictos o antinomias
que, en ultima instancia, sean inevitables.

En este contexto, el poder politico puede estar tentado de no interve-
nir para no alterar los alambicados y fragiles equilibrios que los jueces han
ido construyendo, mas a través de silencios que de afirmaciones, pero esta
actitud huidiza, ademas de comprometer su responsabilidad, obliga a los
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jueces a asumir una competencia que no les corresponde y cuyo completo
ejercicio éstos dificilmente van a aceptar. En efecto, las soluciones juris-
prudenciales en este ambito, si bien son indispensables, no son mds que
transitorias. Pretender que los tribunales den la solucién final terminaria
por socavar la propia legitimidad de éstos y los haria vulnerables a la cri-
tica fécil de la deriva hacia una politizacién de la Justicia o un «gobierno
de los jueces». La indefiniciéon de los «contralimites» deliberadamente
buscada por los altos tribunales para favorecer su aceptacién por parte de
sus homélogos guardianes de los otros sistemas tiene el inconveniente de
poner en entredicho el valor mismo de la seguridad juridica, tal y como
se concibe en el continente, y fundamento del Estado de Derecho y de la
organizaciéon de la sociedad.

Corresponde, pues, a los responsables politicos definir unas reglas méas
simples y precisas que, en el mejor y mas improbable de los casos, regu-
len las relaciones entre los ordenamientos juridicos y, en el escenario mas
plausible, al menos, establezcan unas normas minimas que permitan encau-
zar los conflictos interordinamentales que se produzcan en el contexto
europeo. Asi, no sélo la funcién jurisdiccional quedard clarificada, sino
que, ademds, la seguridad juridica estard garantizada. Esto no quiere decir
que los jueces dejardn de desempefiar un papel esencial, dado que la codi-
ficacién de ciertas normas no bastard (ni tampoco deberia ser asi) para dar
respuesta a todas las situaciones que puedan plantearse, dada la compleji-
dad de la sociedad transnacional en la era global, pero el ambito de actua-
cién de los jueces quedard delimitado por el poder politico que es el res-
ponsable ante los ciudadanos. De este modo, la labor de los jueces y sus
limites de actuacién se veran respaldados a resultas del debate democréti-
co con lo que, ademads, sus decisiones gozardn de una mayor legitimidad.

Entre las medidas minimas para reconducir los conflictos interordina-
mentales a las que se viene aludiendo, que son las mds basicas y las que
habria que acometer sin mayor dilacién, se encuentran la adhesién de la
Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos y el estable-
cimiento de un verdadero sistema de control jurisdiccional de las sancio-
nes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que afectan directa-
mente a los particulares («listas negras» y «targeted sanctions»).

La adhesién de la UE permitird clarificar las relaciones entre el Derecho
de la UE y el CEDH y, més concretamente, a efectos procesales, las relacio-
nes entre el TJ y el TEDH. Asi, el TEDH quedard como jurisdiccién «espe-
cializada» (vocablo mas diplomdtico que «superior») en materia de derechos
fundamentales. Es decir, en caso de que TJ desconozca o inaplique alguno de
los derechos incluidos en el CEDH, el afectado podrd recurrir en dltima ins-
tancia al TEDH, tal y como pueden hacer actualmente todos aquellos que estin
bajo la jurisdiccién de los Estados signatarios del CEDH.
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Ademas, se hard necesario el establecimiento de un sistema de control
de las sanciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que sea
de naturaleza eminentemente jurisdiccional. Bastaria con establecer un Or-
gano diferenciado del Consejo, que tuviese unas garantias suficientes de
independencia (léase, «inmunidades») y al que los afectados por las san-
ciones de la ONU pudieran presentar directamente, y sin necesidad de la
intervencidon de sus Gobiernos, un recurso en el que tengan la posibilidad
de argumentar tanto excepciones de forma como de fondo. Como docu-
mentos basicos en materia de derechos humanos, es decir, como pardme-
tros de referencia del estindar de proteccién, este 6rgano deberia utilizar
los textos internacionales clasicos (Declaracién Universal, CEDH, etc.) que
la ONU ya ha establecido como normas fundamentales en materia de de-
rechos humanos, por ejemplo, en sus administraciones territoriales (v.gr.
la MINUK) y que tanto sus funcionarios como la poblacién en cuestiéon
tienen la obligacién de respetar.

Estas dos medidas son necesarias, e incluso cabe decir que indispensa-
bles, pero por si solas no pueden garantizar una articulacion de las relacio-
nes interordinamentales que sea viable y exitosa a largo plazo. Es necesa-
rio, también, que los miximos guardianes de los distintos ordenamientos
cumplan con los otros dos postulados propios del que aqui se ha denomina-
do «constitucionalismo atenuado», es decir, aceptar la existencia de una
comunidad internacional y favorecer la universalizacién de los principios que
inspiran los distintos ordenamientos que conviven en esa comunidad.
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