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El pasado febrero, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
dicté dos sentencias —practicamente idénticas— que han vuelto a colocar
en primera linea de debate el eterno problema de los limites del sistema
jurisdiccional europeo en el ambito del segundo y del tercer pilar. Se trata,
como es sabido, de las sentencias (que confirman en casacién los previos
fallos del Tribunal de Primera Instancia) dictadas en los asuntos C-354/04
P, Gestoras Pro Ammistia y otros ¢. Consejo; y C-355/04 P, Segi y otros c. Consejo,
ambas de 27 de febrero de 2007.

Ya en su conocida sentencia Pupino, el Tribunal de Justicia puso de relieve
los puntos débiles que presenta ese sistema jurisdiccional, en particular en
cuanto afecta al Titulo VI del Tratado UE'. Esta realidad, y un encomiable
-y quizés también utépico- deseo de enmendarla a la luz de la necesaria
proteccion de los derechos humanos, fueron los factores que probable-
mente inspiraron las audaces conclusiones del Abogado General Mengozzi.
El Tribunal de Justicia, lejos de evitar pronunciarse sobre esta delicada cues-
tién, ha dado al caso una solucién mas conservadora que la propuesta por
su Abogado General, pero no «resignada» ante la situacién, ni tampoco
desprovista de ingenio.

I. LOS HECHOS Y LA DECISION DE INSTANCIA

El 27 de diciembre de 2001, a la vista de la Resolucién 1373 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, el Consejo de la Unién Europea adopté
la Posicion Comun 2001/931/PESC, sobre aplicacion de medidas especifi-
cas de lucha contra el terrorismo®. El articulo 4 de dicha Posicién Comtn
establecia que:

«Los Estados miembros, mediante una cooperacién policial y judicial
en asuntos penales en el marco del titulo VI del Tratado, se prestarin
mutuamente la asistencia mas amplia posible para la prevencién y la
lucha contra actos terroristas. A tal fin, respecto de las investigaciones
y procedimientos llevados a cabo por sus autoridades en relacién con
cualquiera de las personas, grupos o entidades relacionados en el
anexo, haran pleno uso, cuando asi se solicite, de las competencias
existentes de conformidad con actos de la Unién Europea y otros acuer-
dos, convenios y tratados internacionales vinculantes para los Estados
miembros».

De acuerdo con el punto 2 del anexo de dicha Posicién Comtn, en su

' «No existe un sistema completo de recursos y de procedimientos destinado a garanti-

zar la legalidad de los actos de las instituciones en el marco de dicho Titulo VI» (Senten-
cia de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03, Pupino).
* DO L 344, pg. 93.
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ambito de aplicacién se incluia «Euskadi Ta Askatasuna/Tierra Vasca y Li-
bertad», con la precision de que «las siguientes organizaciones forman parte
del grupo terrorista ETA: Kaa.s., Xaki, Ekin, Jarrai-Haika-Segi, Gestoras Pro-
amnistia».

El 13 de noviembre de 2002, Segi y Gestoras Pro-amnistia presentaron sen-
dos escritos ante el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Euro-
peas, solicitando que se condenara al Consejo de la Uni6n a indemnizar los
perjuicios supuestamente sufridos como consecuencia de la inclusién de
dichas organizaciones en la lista de personas, grupos y entidades a los que
se aplicaba 1a citada Posicion Comun 2001/931/PESC. Con cariacter subsi-
diario, y para el caso de que el Tribunal considerara que carecia de compe-
tencia para conocer la solicitud de indemnizaci6én por darios, los recurrentes
solicitaban que declarara no obstante que el Consejo, al recurrir al instru-
mento de la Posicibn Comin, vulnerd los principios generales derivados
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y, en
particular, el derecho a la tutela judicial efectiva, al impedirles dirigirse al
juez comunitario para impugnar su inclusién en la lista y obtener la indem-
nizacién del dafo.

Mediante sendos autos de 7 de junio de 2004, el Tribunal de Primera Instan-
cia desestimé los recursos presentados sin iniciar la fase oral del procedi-
miento. En primer lugar, declaré su incompetencia manifiesta para conocer
de la accién de responsabilidad por dafos de los recurrentes, en la medida
en que en el titulo VI del Tratado UE no se contempla ningin medio de
impugnacién dirigido a obtener indemnizacién por dafios. En segundo lu-
gar, el Tribunal declar6 que, no obstante, era competente para resolver el
recurso, pero sélo en la medida en que se basara en una invasion de las
competencias de la Comunidad; tras examinar los recursos en este punto,
sin embargo, los desestimé por entender que el Consejo no habia incurrido
en tal invasion.

Finalmente, el Tribunal de Primera Instancia desestimé también la preten-
sion subsidiaria de los recurrentes, declarandose manifiestamente incompe-
tente en la medida en que «el contencioso comunitario no dispone de cauce
procesal que permita al juez comunitario pronunciarse, mediante una decla-
racién general, sobre una cuestion cuyo objeto supera el marco del litigio»".
De una forma un tanto abrupta, no obstante, el Tribunal dejo constancia
de que, en su opinion, los interesados carecian de todo recurso judicial en
la materia®, dejando asi abierta la discusion en torno a una presunta vulnera-
cién del citado derecho a la tutela judicial efectiva.

* Apartado 48 de los autos.

* «Respecto a la falta de un recurso efectivo invocada por los demandantes, hay que
sefialar que éstos no disponen probablemente de ningtin recurso judicial efectivo, ya sea
ante los érganos jurisdiccionales comunitarios o ante los nacionales, contra la inscripcion
de (Gestoras Pro-Amnistia y Segi) en la lista de personas, grupos o entidades implicadas
en actos de terrorismo» (apartados 38 de los autos).
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Este punto seria retomado, como elemento central del argumentario de los
interesados, en los recursos de casacién presentados ante el Tribunal de
Justicia. En torno a él pivotan también, como veremos, las conclusiones del
Abogado General, y sin duda es un asunto que ha preocupado hondamente
al Tribunal de Justicia que, sin dejar de confirmar punto por punto la deci-
sién del Tribunal de Primera Instancia, dedica a aquél un larguisimo obifer
dictum que no puede sino interpretarse como un mensaje de autoridad lan-
zado a los Estados miembros.

II. LAS CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

Algunas palabras merecen las conclusiones presentadas, el 26 de octubre de
2006, por el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi.

Tras reconocer que el Tratado UE no prevé un recurso para obtener la
indemnizacién por los daios causados por la actuaciéon de la Unién en el
ambito de la cooperacién policial y judicial en material penal, el Abogado
General subraya que «admitir —~como el Tribunal de Primera Instancia se
sintié obligado a hacer en los autos recurridos— que los recurrentes carecian
de tutela judicial efectiva frente a dicha inclusién —en la lista—, implica reco-
nocer que en el ambito de la cooperacién policial y judicial en materia
penal pueden darse situaciones en las que, al no existir tutela judicial, la
actuacién de la Unién puede violar de hecho impunemente todos los demas
derechos y libertades fundamentales que, en teoria, son respetados por
ésta»’. A la vista de lo anterior, y partiendo de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho al juez, el Abogado Gene-
ral concluye que resulta evidente «Ja necesidad de interpretar el Tratado de
la UE, en la medida de lo posible, de modo que asegure dicha tutela en el
interior del sistema instituido por ese Tratado». Y, en su opinidn, dado que
esa tutela no puede entenderse atribuida a la jurisdiccién comunitaria con
base en los articulos 34 y 35 del Tratado, la misma debe confiarse a los
jueces y tribunales nacionales.

Entiende el Abogado General que «del régimen de la competencia prejudi-
cial atribuida al Tribunal de Justicia por el articulo 35 UE pueden extraerse
importantes elementos que confirman, si bien indirectamente, la sujeciéon
de los actos adoptados por el Consejo con arreglo al articulo 34 UE a un
control jurisdiccional por parte de los jueces nacionales realizado a iniciativa
de los particulares»’; y es que, «si desde el punto de vista del Derecho de la
Union, la remision prejudicial de validez es facultativa incluso para un ér-
gano jurisdiccional de {ltima instancia, siempre que éste estime necesaria
una decisién sobre la validez de una decisibn-marco, o de una decisiéon del
Consejo para resolver el litigio del que conoce, de ello se deriva que, segin
ese mismo Derecho, dicha decisién también puede ser adoptada directa-

5 Apartado 82 de las conclusiones.
% Apartado 107 de las conclusiones,
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mente por ese rgano jurisdiccional, sin remisién previa al Tribunal de Justi-
.
cia»’,

En sus observaciones finales, el Abogado General admite que esta solucién
«presenta inconvenientes en lo que respecta a la aplicacién uniforme del
Derecho de la Unién y, por tanto, de seguridad juridica», inconvenientes
que, a su juicio, «deberian resolverse mediante una oportuna ampliacién
de las competencias del Tribunal de Justicia cuando se revisen los tratados
actualmente vigentes». «Mientras tanto» —afirma— «ha de observarse que,
especialmente en materia de protecciéon de los derechos fundamentales, es
siempre preferible un grado de “incerteza” del derecho a la certeza del “no

derecho”»%.

II. LA SOLUCION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

En sus sentencias de 27 de febrero de 2007, el Tribunal de Justicia desestima
los recursos de casacion presentados, confirmando los autos del Tribunal
de Primera Instancia. Ambas constan de un claro desarrollo en dos partes:
una primera parte, dirigida a constatar la inexistencia un recurso de indem-
nizacién en este ambito, coincide sustancialmente con las apreciaciones ini-
ciales de su Abogado General; y una segunda, en la que se pronuncia sobre
el motivo basado en la vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva,
separandose de las conclusiones de aquél.

1) En primer término, efectivamente, las sentencias constatan que los au-
tores del Tratado UE limitaron voluntariamente la competencia del Tribunal
en el marco de la cooperacion policial y judicial en materia penal.

Efectivamente, el articulo 35 UE no atribuye al Tribunal competencia al-
guna para conocer de ningun tipo de recurso de indemnizacién; y el ar-
ticulo 41 (que, como es sabido, es una suerte de precepto «puente» entre
el Titulo VI del Tratado UE y Tratado CE) no incluye ninguna referencia a
la aplicabilidad en este ambito del articulo 235 CE, a tenor del cual el Tribu-
nal de Justicia es competente para conocer de los litigios relativos a la in-
demnizacion por dafos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 288
CE.

Por otra parte, el Tribunal recuerda que en este estado de cosas en nada
influye la existencia de la declaracion realizada por el Consejo en su deci-
sién 15453/01, de 18 de diciembre de 2001, y segin la cual «el Consejo
recuerda, en relacién con el articulo 1, apartado 6, de la Posicién comin
sobre la aplicacién de medidas especificas para luchar contra el terrorismo,
y con el articulo 2, apartado 3, del Reglamento sobre medidas restrictivas
especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de lu-
char contra el terrorismo, que cualquier error en cuanto a las personas,
grupos o entidades mencionados dara derecho a la parte perjudicada a soli-

7 Apartado 118 de las conclusiones.
8 Apartado 181 de las conclusiones.
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citar una indemnizacién ante los tribunales». De una jurisprudencia reite-
rada, dice el Tribunal, «se desprende que una declaracién de esta indole
no es suficiente para crear una accién legal que no esté prevista en los textos
aplicables y que, por tanto, no se le puede reconocer ningtn alcance juri-
dico ni se puede tener en cuenta para interpretar el Derecho derivado del
Tratado UE cuando, como en el presente caso, en el texto de la disposicién
controvertida no se hace ninguna referencia al contenido de la declara-
cion».

En definitiva, el Tribunal entiende que una declaracién del Consejo no es
base suficiente para realizar una interpretacioén praeter o contra legem del Tra-
tado UE, y a la vista de su articulo 35, es evidente que las competencias del
Tribunal de Justicia son mas limitadas en el marco del Titulo IV del Tratado
UE de lo que lo son en el ambito propiamente comunitario. El Tribunal no
pierde, no obstante, la oportunidad de recordar que cabria imaginar otro
sistema de medios de impugnacién y, en concreto, en un régimen de res-
ponsabilidad extracontractual instaurado por el Tratado, si bien precisando
que es ésta una tarea del poder constituyente europeo: «corresponde, en su
caso, a los Estados miembros, con arreglo al articulo 48 UE, reformar el
sistema actualmente en vigor», pero lo que en ningin caso puede hacer
Luxemburgo es reescribir el Tratado o hacer una interpretaciéon forzada de
su texto.

A la vista de todo lo anterior, concluye el Tribunal de Justicia que el Tribu-
nal de Primera Instancia no incurrié en error de Derecho alguno al declarar
que en el marco del titulo VI del Tratado UE no se prevé ningin recurso
de indemnizacién.

Hasta aqui, la fundamentacién juridica que era estrictamente necesaria para
la solucién del litigio. El Tribunal habria podido detenerse aqui, limitan-
dose a constatar la «impotencia» de la jurisdiccién comunitaria ante esa
inexistencia de recurso; opt6, sin embargo, por responder de una forma
mas detallada, mediante un largo obiter dictum, a la invocacién por los recu-
rrentes de una presunta vulneracion de su derecho a la tutela judicial efecti-
va.

2) Pues bien, en relacién con este motivo basado en la vulneraciéon del
derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal de Justicia entiende que,
pese al caracter imperfecto de las vias de recurso previstas por el articulo 35
UE, aquellos interesados que deseen cuestionar la legalidad de una posicién
comiin no se encuentran privados de toda posibilidad de recurso; mas al
contrario, afirma el Tribunal que los eventuales recurrentes podrian acudir
a dos vias diferentes: la nacional y la comunitaria.

2.1. Las sentencias se refieren en primer término, en efecto, a la posibili-
dad de avocar la competencia de las jurisdicciones nacionales, aunque con
una solucion distinta a la propuesta en las conclusiones del Abogado Gene-
ral. Este, como se dijo, proponia atribuir a las jurisdicciones nacionales la
competencia para juzgar la legalidad de las posiciones comunes, una solu-
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cién que planteaba numerosos interrogantes y problemas practicos. Tras
la decisién del Tribunal de Justicia, sin embargo, parece haber estado su
permanente preocupaciéon por la uniformidad del derecho comunitario y
europeo, un objetivo que justific la jurisprudencia Costa c. Enel, asi como
Foto Frost.

Efectivamente, la solucién propuesta por el Abogado General suponia en
cierta medida el abandono de la jurisprudencia Foto Frost en el marco del
Titulo VI del Tratado (donde Mengozzi considera, no obstante, que dicha
jurisprudencia no es aplicable’, lo que podria tener graves consecuencias
para la uniformidad del Derecho de la Unién. Y es que parece claro que, si
un tribunal espafiol pudiera eventualmente declarar la ilegalidad de una
posicién comtn adoptada por el Consejo, ese pronunciamiento Gnicamente
tendria efectos dentro de los limites jurisdiccionales espafioles, y la citada
posicién conservaria toda su validez en el resto de los estados miembros,
salvo conclusién expresa en otro sentido de sus respectivos érganos judicia-
les.

Por otra parte, esta solucién planteaba la duda de si con ella las jurisdiccio-
nes nacionales podrian declarar la responsabilidad de la Uni6én europea por
haber adoptado una Posiciéon comin ilegal, planteando el todavia abierto
tema de la personalidad moral de la Unién.

Todos estos interrogantes y problemas llevaron al Tribunal a adoptar una
solucién menos audaz, pero también méas razonable y con menores peligros
que la propuesta por su Abogado General. En particular, ahi donde el Abo-
gado General proponia que los jueces nacionales pudiese juzgar la legalidad
de una Posicién comin, el Tribunal dice que los jueces nacionales pueden
enjuiciar actos nacionales relacionados con esa Posicién comun, pero no
ésta en cuanto tal.

Esta solucién parte del hecho de que la Posicién comiin, acto de la Unién,
debe estar necesariamente precedida y seguida de diversos actos nacionales:
precedida, por ejemplo, del acto por el cual Espania suministrd los nombres
de Segi y Gestoras a efectos de que figuraran en la lista; y seguida de medi-
das nacionales de ejecucién, como por ejemplo la congelacién de recursos
financieros, érdenes de detencién, etc.: la Posicidén comin en cuanto tal no
produce directamente efecto alguno, y dificilmente puede afirmarse que
produzca un perjuicio. A juicio del Tribunal, por tanto, lo que procede
juzgar en el ambito nacional son precisamente esas medidas nacionales de
elaboracién, preparaciéon o ejecucion de la Posicién comiin, de modo que,
en su caso, sea el Estado autor de esos actos el que pueda ser considerado
responsable y condenado por su propio juez nacional.

2.2. Lasegunda via de recurso que propone el Tribunal de Justicia se sitia
ya en el terreno del Derecho comunitario.

La articulacién de esta segunda via parte del hecho incontestable de que €l

¢ Apartado 121 de las conclusiones.
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articulo 35 UE sitGa a las posiciones comunes al abrigo de todo enjuicia-
miento. A diferencia de otros tipos de actos del Consejo, que pueden ser
objeto de cuestiones prejudiciales —de validez o interpretacién- o de recur-
sos de anulacién, ninguna via de recurso existe, en principio, contra las
posiciones comunes, algo que el Tribunal considera l6gico, en la medida
en que éstas deben limitarse a definir el enfoque de la Unién sobre un
asunto concreto. Una posicién comin, en definitiva, «obliga a los Estados
miembros a atenderse a ella en virtud del principio de cooperacién leal»,
pero «no esta llamada a producir, por si misma, efectos juridicos frente a
terceros»; por ello, no puede cuestionarse su validez ante los 6rganos judi-
ciales comunitarios por ninguna de las vias citadas.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia precisa a continuacién que debe poder
someterse a su control una posicién comiin que, por su contenido, tenga
un alcance que exceda del que el Tratado atribuye a este tipo de actos. En
definitiva, un acto que cometiese este tipo de exceso en cuanto a la materia
no podria calificarse de posicién comin, y podria someterse al control del
Tribunal via cuestion prejudicial o via recurso de anulacién:

«Por tanto, un érgano jurisdiccional que conoce de un litigio en el
que, de manera incidental, se suscita la cuestién de la validez o de la
interpretacion de una posicién comin adoptada con arreglo al articulo
34 UE (...) y que alberga serias dudas acerca de si dicha posicién comtin
despliega en realidad efectos juridicos frente a terceros, podria solicitar
al Tribunal de Justicia que se pronunciara con caricter prejudicial en
las condiciones enunciadas en el articulo 35 UE. Corresponderia enton-
ces al Tribunal de Justicia comprobar, en su caso, si la posicién comiin
despliega efectos juridicos frente a terceros, establecer la verdadera na-
turaleza del acto y pronunciarse con caracter prejudicial.

El Tribunal de Justicia también seria competente para controlar la lega-
lidad de tales actos cuando un Estado miembro o la Comisién interpu-
siera un recurso en las condiciones enunciadas en el articulo 35 UE,
apartado 6».

Sin duda es ésta una interpretacién amplia del articulo 35 UE, pero no
extravagante, ni tampoco chocante desde la perspectiva del jurista espafiol.
No es extravagante ni especialmente novedosa, en primer lugar, porque,
como el propio Tribunal recuerda, entronca con una vieja jurisprudencia
segln la cual no hay que atender tanto a la apariencia formal del acto como
a su contenido, a la hora de determinar su impugnabilidad (en este sentido,
las sentencias de 31 de marzo de 1971, Comision/Consejo, llamada AETR, 22/
70, y de 20 de marzo de 1997, Francia/Comision, C-57/95). Y no debe chocar
al jurista espanol, por otra parte, que el Tribunal de Justicia se irrogue la
facultad de controlar si el instrumento de la posicién comiin ha sido correc-
tamente utilizado: en definitiva, ello no dista mucho del control que nuestra
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa puede hacer de los Decretos Legis-
lativos, cuando excedan de los limites de la delegacion, ex. art. 1.1 de la Ley
29/1998.
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Lo que si parece innegable es que el Tribunal de Justicia ha querido, con
estas Gltimas precisiones, dirigir un mensaje de autoridad al Consejo de la
Unioén, al precisar que, si el Tratado configura distintas vias para su actua-
cion, es para que en cada caso se utilice aquélla mas adecuada juridica-
mente. La pluralidad de actos del Consejo no debe hacerse jugar, en defini-
tiva, para escapar del control jurisdiccional.

IV. VALORACION FINAL

A la vista de todo lo anterior, y a modo de valoracién final, quizas ha de
concluirse que si la solucién apuntada por las sentencias comentadas no es
enteramente satisfactoria, sus resultados son, en lineas generales, positivos.

En primer término, no puede negarse que la solucién que da el Tribunal
de Justicia deja algunas lagunas que la hacen sélo parcialmente satisfactoria
desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva: por una parte,
hay que tener en cuenta que la via del enjuiciamiento, a nivel nacional, de
los actos de elaboracién y ejecucion de una posicién comtn se veria en la
practica obstaculizada por la jurisprudencia -muy extendida entre los Esta-
dos miembros— que impide la fiscalizacién judicial de los llamados «actos de
gobierno»; por otra, no hay que olvidar que el articulo 35.2 UE subordina la
posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales en este dmbito a la previa
aceptacion, por el Estado implicado, de la competencia del Tribunal de
Justicia en estos casos.

Dicho esto, sin embargo, debe reconocerse el esfuerzo realizado por el Tri-
bunal, que no ha evadido la cuestion planteada por los recurrentes, enfren-
tandose abiertamente a ella y llegando a una solucién positiva desde muchos
puntos de vista, pues no s6lo evita la solucién «atomizadora» —y también,
por ello, llena de problemas e interrogantes— que propuso el Abogado Ge-
neral Mengozzi, sino que también refuerza la posicién del Tribunal en el
segundo y tercer pilar, todo ello sin dejar de lanzar una cierta advertencia
a los Estados miembros y a las propias instituciones europeas, como ya viene
siendo habitual en otros pronunciamientos recientes de Luxemburgo que,
como éste, también afectan a la lucha contra el terrorismo. Sin perjuicio de
la sensibilidad que late siempre bajo esta materia, a la que el Tribunal no
es sin duda ajeno, debe recordarse a las autoridades comunitarias y euro-
peas que la lucha contra el terrorismo no puede justificar todo (ver por
ejemplo la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre
de 2006, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran c. Conseil de I'Union
ewropéenne, T-228/ 02 o Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero
de 2007, Osman Ocalan, au nom du Kurdistan Workers Party [PKK] et Serif Vanly,
au nom du Kurdistan National Congress [KNK] c. Conseil de U'Union européenne.
C-229/05 P).

1 pendiente en estas fechas de casacién ante el Tribunal de Justicia.
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