Derechos Humanos, Union Europea
y Dictamen 2/94 del Tribunal de
Justicia de las CC.EE.

INTRODUCCION

Ante la importancia de los Derechos
Fundamentales en todos los dmbitos ju-
ridicos, serd objeto de este trabajo des-
cribir la situacién de los derechos fun-
damentales en la Comunidad Europea,
Para cllo, y con la intencién de obser-
var la evolueion acaecida en la materia,
analizaremos las distintas etapas que se
han ido sucediendo; comenzando por la
situacion en los Tratados constitutivos,
llegaremos hasta el dictamen 2/94 del
Tribunal Internacional de las Comuni-
dades Europeas, asi como a la Confe-
rencia Intergubernamental de 1996.

1. LOS TRATADOS CONS-
TITUTIVOS

En 1951 se produce la firma del Tra-
tado constitutivo de la primera de las tres
Comunidades Europeas, la CECA. Ante
tal éxito, Francia impulso l2 creacion de
la Comunidad Europea de Defensa,
cuyo Tratado constitutivo, firmado el 27
de mayo de 1952 y que nunca entraria
en vigor, en su art. 3 mencionaba que
la Comunidad sélo intervendria si fuera
necesario para cumplir su funcién, de-
biendo salvaguardar, en caso de inter-
venir, los derechos civiles y fundamen-
tales de los individuos.

Por otro lado, al establecimiento de
esta autoridad militar comiin se unié el
nacimiento de una Comunidad Politica
Europea (1953), en cuyo Proyecto de
Eslatuto, art. 2, se preveia como una de
sus funciones contribuir a la proteccion
de los derechos humanos vy libertades
fundamentales en los Estados miembros,
integrando, a su vez. en su art. 3 la par-
te sustantiva del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH).

Justamente, y como se sefalarfa(’)
posteriormente, es el marcado cardcter
politico de estos dos intentos fallidos en
la construccion de una Europea unida, la
razén por la que el enfoque de los Trata-
dos constitutivos de la CEE y de la CEEA
fuera exclusivamente economico-lécnico:
¢l énfasis se desplazé del ambito politico
al dmbito econdmico. circunstancia ésta,
que sin duda, influyé en la ausencia de
un sistema de proteceién para los dere-
chos fundamentales.

Hay quienes afirman que esta omi-
si0n, esta laguna normativa, también se
debia al temor de los Estados miembros
aque la creacién de un listado de dere-
chos inviolables contribuvera a la ex-
tension de las competencias de las Co-
munidades con el sdlo limite del respe-
to de tales derechos. Fuera como fuese,
lo cierto es que en poco tiempo la pric-
tica se encargaria de demostrar la im-
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portancia ¥ necesidad de una efectiva
proteccion de los derechos fundamen-
tales, maxime una vez admitida la pri-
macia del Derecho comunitario sobre
los érdenes juridicos internos(®).

En definitiva, el Derecho comunita-
rio no cuenta con un catilogo eserito de
derechos fundamentales. de lo que se
desprende la inexistencia de un Grgano
especificamente facultado para llevar a
cabo la proteccidn de estos derechos, por
lo que inicialmente esa competencia
permanece en el dmbito competencial
de los Estados miembros.

2. EL TRIBUNAL DE JUS-
TICIA DE LAS COMUNI-
DADES EUROPEAS

Como anteriormente se apuntaba, con
el paso de los aios y la consiguiente fuer-
za expansiva del Derecho comunitario,
comienza a percibirse de forma generali-
zada la soberania funcional comunitaria,
fruto del desarrollo y ampliacién de los
poderes ejecutivo y legislativo comuni-
tarios. Con esta perspectiva se hacfa im-
prescindible el establecimiento de unos
mecanismos de proteccion de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos
europeos. El 6rgano institucional comu-
nitario que se hard cargo de esta protec-
cidn serd el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE), con-
cretamente a partir del momento en el que
éste comience a desarrollar los principios
generales propios del ordenamiento juri-
dico comunitario.

La posicién inicial del TICE fue de
una clara inhibicién en materia de pro-
teccién de Derechos fundamentales al
declarar su incompetencia para asegu-
rarel respeto. Esta inhibicin inicial del
TICE queda patente en ¢l caso Stork v,
Alta Auroridad (sentencia de 4 de febre-
rode 1959, asunto 1/58). en el que mues-
(ra su negativa a aceptar la invocacion
de disposiciones de Derecho interno
frente al Derecho comunitario, aun sien-
do de rango constitucional y con el fin
de proteger los derechos fundamenta-
les. De igual forma sucederfa con el casa

Nold v, Alta Autoridad (sentencia de 20
de marzo de 1959, asunto 18/37).

Es a partir de 1969, con el caso
Staiwder (sentencia de 12 de noviembre,
asunto 29/69), cuando el TICE comien-
za con su jurisprudencia protectora al
considerar a los derechos fundamentales
de la persona como principios generales
del Derecho comunitario cuyo respeto
debia asegurar el propio Tribunal. En sen-
tencias posteriores, el TICE precisaria
que lasalvaguardia de esos derechos fun-
damentales, y ante la falta de un catdlogo
de los mismos en el orden comunitario,
corresponderia via jurisprudencial al mis-
mo Tribunal inspirdndose en las tradicio-
nes constitucionales comunes de los Es-
tados miembros (caso  Internarionale
Handelsgesellschaft de 17 de diciembre
de 1970). Si el Tribunal de Luxemburgo
se negaba a que las partes basasen su re-
curso en su derecho interno, si permite
recurrir a las leyes supremas de los orde-
namientos internos a fin de deducir de
cllas principios generales del Derecho que
puedan ser incorporados al ordenamien-
[0 comunitario.

El TICE incluiria como segunda
fuente material para la configuracidn de
esos principios generales del Derecho
comunitario i los instrumentos interna-
cionales i los que los Estados miembros
se han adherido o en los que éstos han
cooperado (caso Nold 11, sentencia de
14 de mayo de 1974),

La utilizacion de los distintos conve-
nios internacionales con participacién de
lns Estados comunitarine quedaci nantes-

da en un instrumento intemacional pre-
ferente: ¢l Convenio para la proteccion
de los derechos humanos y las libertades
fundamentales (CEDH), firmado en Ro-
ma el 4 de noviembre de 1950 en el mar-
co del Consejo de Europa. La primera
referencia expresa al Convenio por parte
del TICE la encontramos en el asunto
Rutuli, sentencia de 28 de octubre de
1975, caso 36/75.

Llegado a este punto, podria afirmar-
se el establecimiento de un sistema preto-
niano de proteccion de los derechos fun-



damentales en el orden comunitario, don-
deel Tribunal de Luxemburgo toma como
fuente formal a los principios generales
del Derecho (fuente noescrita), inspirdn-
dose para ello en las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miem-
bros y en los instrumentos internaciona-
les a los que éstos se han adherido o co-
operado (fuentes materiales).

3. EL. CONVENIO EURO-
PEO DE 1950 EN LA CO-
MUNIDAD EUROPEA

Tras el asunto Rutili, la CEDH se
convierte, si no en el inico, si en el mis
importante convenio internacional en el
que se inspira el TICE para la configu-
racion de un sistema propio de protec-
cion de los derechos fundamentales. En
definitiva, el CEDH se convierte en una
«fitente de inspiractan en la materia, de
la que el TICE se ha servido para preci-
sar los derechos fundamentales que for-
man parte de los principios generales del
derecho»",

Debido a todo ello se llega a cues-
tionar si el CEDH vincula juridicamen-
te a la Comunidad. Si materialmente el
CEDH constituye la mds importante
fuente de inspiracién, formalmente no
puede decirse lo mismo, ya que ni la
Comunidad Europea se ha adherido al
CEDH, ni los Estados miembros han
transferido a aquella sus competencias
en materia de derechos humanos. Co-
mienza as, una polémica que nos acom-
panard hasta nuestros dias: la posible
adhesion de la Comunidad al CEDH.

En torno a ésto, la Comision, en su
informe sobre la Unidn Europea de 26
de junio de 1975, destacaba la efectiva
labor del TICE a la hora de salvar la
inexistencia de una referencia explicita
enlos Tratados institutivos a los derechos
fundamentales, al considerarlos parte in-
tegrante de los principios generales de
Derecho comunitario. No obstante, 1a Co-
mision proponia unas vias allernativas
para la proteccion de estos derechos en
un futuro; en concrelo, se referird a la
creacion un catdlogo propio del Derecho

comunitario y la observancia del CEDH,
pese al inconveniente de la falta de regu-
lacion de los derechos economicos y so-
ciales en el mismo.

El respaldo a la proteceion via juris-
prudencial desarrollada por el TICE que-
daré patente, de nuevo, con la Declara-
cion conjunta del Parlamento, Comsejo v
Comtision, de 5 de abril de 1977, Sin em-
bargo, se produciria un importante giro
con el Memordndum de la Comision de 4
de abril de 1979, sobre la adhesion de las
Conmmidades Europeas al CEDH, en el
que se afirma textualmente que «por mis
satistactario y digno de apoyo que sea el
método preparado por el TICE, el mismo
no ha podide superar algunos vacios de-
rivados de la ausencia de reglamentacion
escrita de los derechos fundamentales, en
particular 1a no identificacion de aquellas
libertades que no podrin ser infringidas
por las instituciones comunitarias, bajo
ninguna circunstancia. El ciudadano eu-
ropeo tiene legitimo interés en ver clara-
mente precisados sus derechos con res-
pecto a las Comunidades. Debe encon-
trarse en situacion de evaluar a prieri las
posibilidades con que cuenta en el caso
de un eventual liugio y disponer, con este
fin, de criterios claramente definidos. Es
evidente que la simple jurisprudencia, cu-
yos efectos por definicién son vilidos ini-
camente a posieriori, no satisfacen ple-
namente esta exigencia de seguridad en
las relaciones juridicas». Este memordn-
dum trata de mostrar su conformidad con
la adhesién de la Comunidad al CEDH
con la finalidad de establecer unos meca-
nismos de control alternativos o comple-
mentarios 2 los desarrollados por el TICE,
v sin que ello suponga una solucidn ex-
cluyente sino unida a una posible adop-
ci6n futura de una carta comunitaria de
derechos fundamentales.

Amodo de apunte, no cabe duda que,
pese a los problemas que plantearia la
adhesion al Convenio de 1950, no hay
nada mas que pensar en el conflicto de
competencia que surgiria entre los dos
Tribunales implicados (Tribunal de Jus-
licia de las Comunidades Europeas y
Tribunal Europeo de Derechos Funda-
mentales), son numerosas las ventajas

(3)CASADO RAIGON R, «La ac-
nwilidad de los derechos umanos
enla Connidad Europeay la pen-
diente adhesion al Conyenio Euro-
peo de 1950s,en Cuestiones actua-
les de Degecho Comupitario Euro-
peo, Cuadermos de Derecho Inter-
nacional, n°4, Cordoba, 1992, p-82.



(4} BENEYTOI.M.:La influencia
del Parlamento Europeo en el de-
surrolle de la proteceidn de los de
rechos fundameniales de la CEE,
RIE, 1959,p. 848,

que la misma supondriz. No en vano
terminaria con la inseguridad juridica
imperante al poner a disposicion de los
nacionales comunitarios de un catilogo
cierto de derechos fundamentales. A su
vez. debido a la aceptacion de los me-
canismos de proteccién del CEDH, se
estableceria un recurso directo respecto
a los mismos ante la violacion de un
derecho fundamental por parte de las
instituciones comunitarias o un Estado
miembro en aplicacion del Derecho co-
munitario. Ante la aceptacién de esos
mecanismos de control, las institucio-
nes comunitarias dejarian de disfrutar de
una especie de «inmunidad» en cuanto
a sus actos,

Este esperanzador panorama fue per-
diendo fuerza con la firma, por parte de
los representanies de los Estados miem-
bros, del ACTA UNICA EUROPEA
(AUE) ¢l 27 de enero de 1986, al limitar-
se, en su Predmbulo, 2 reafirmar la juris-
prudenciadel TICE y el método por ¢ uti-
lizado, con lawilizacion del CEDH como
fuente inspiradora. En modo alguno se ten-
drdn presenes las reiteradas declaraciones
de las instituciones comunitarias a favor
de complementar el ya existente, e insufi-
ciente, sistema pretoriano de proteccion de
los derechos fundamentales en la Comu-
nidad. ELAUE se cifie, tan s6lo, a mencio-
nar el CEDH y la Carta Social Europea
(art. 4). pero sin establecer un verdadero
sistema de proteceion o algin tipo de me-
canismo de garantia. Todo ello, no hace
sino evidenciar las diferencias politicas que
en torna 4 este lema existian en los Esta-
dos miembros y. en el fondo, «las dificul-
tades politicas implicitas en la aceptacién
de una mayor legitimidad democritica de
las Comunidades por parte de los Estados
miembros»?.

En este orden de cosas, el relanza-
miento de los dereches fundumentales
en la Comunidad lo encontramos en la
Resoiucién del Parlamento Eurapeo de
12 de abril de 1989, por la que se aprue-
ba la Declaracion de los derechos v [i-
bertades fundamentales. Esta Declara-
cién, recoge en sus veintiocho artfcu-
los, un listado de derechos y libertades,
asi como, el ambito de aplicacién, limi-

tes, nivel de proteceion y abuso de de-
rechos. Es importante resenar que esta
Declaraci6n serd incorporada, sin ape-
nas cambios, al Proyecto de Constitu-
cién de la Unién Europea, elaborado,
de igual forma, en el seno del Parlamen-
to Europeo (1994).

Por su parte, la Comisién ratifica su
Memordndum de 1979 en la Comuni-
cacion de 19 de noviembre de 1990 so-
bre la adhesion de la Comunidad al
CEDH, ast como a algunos de sus Pro-
tacolos Adicionales. En ella se solicita
al Consejo que secunde la adhesion y
autorice a la Comisi6n a negociar las
modalidades de la misma con el objeti-
vode efectuar las modificaciones nece-
sarias en el propio CEDH. Si ya de por
si es importante la vuelta a las conclu-
siones adoptadas en ¢l Memordndum de
1979, mayor relevancia supone el he-
cho de que el Consejo haya planteado
al TICE que se pronuncie acerca del
moncpolio jurisdiccional del Tribunal
de Justicia con relacién al Derecho co-
munitario y la competencia de la Co-
munidad para negociar v concluir el
acuerdo de adhesion al CEDH (Dicra-
men 2/94, que serd ampliamente trata-
do mis adelante), consecuencia clara de
la Comunicacién mencionada,

4, LOS DERECHOS HU-
MANOS EN EL TRATA-
DO DE LA UNION EU-
ROPEA (TUE) Y SU PO-
SIBLE ADHESION AL
CONVENIO EUROPEO
DE 1950

Con el TUE, la situacién de los De-
rechos Humanos en la Comunidad, sin
que haya supuesto un cambio significa-
tivo, si puede afirmarse que es la pri-
mera vez que en el contexto de las nor-
mas dispositivas de un Tratado comu-
nitario se habla explicitamente de la pro-
teceion de los derechos fundamentales,
a diferencia de lo que ocurriera en el
Acta Unica Europea donde su inclusidn
aparecia en el Predmbulo.




En otras palabras, el art. E2 del TUE
recoge textualmente:

«La Union respetard los derechos
fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal
y como resultan de las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del
Derecho comunitario.

Este articulo viene a consagrar for-
malmente la proteceion de los derechos
fundamentales, a la vez que legitima la
competencia del TICE en dicha mate-
ria, respaldando, por tanto, la jurispru-
dencia desarrollada por el mismo en las
tiltimas décadas, y tomando como tini-
cas fuentes materiales al CEDH y a las
tradiciones constitucionales comunes, s
decir, las preferentemente utilizadas por
el TICE. De esta forma, la Unidn esta-
ria ante un claro imperativo. ante un
vineulatoricdad efectiva para con la pro-
teccion de los derechos fundamentales,
esto es. de las instituciones comunita-
rias y de los Estados miembros en caso
de actuar en el dmbito del Derecho co-
munitario(’).

En torno al CEDH. y sobre la base
de este art. 2 del TUE, habria que se-
falar la incorporacion de su parte nor-
mativa, por remision, al ordenamiento
comunitario, de ahi que, lo que anterior-
mente era considerado como una fuen-
le de inspiracion pasa a convertirse en
estandar de obligatoria observancia(®).
La férmula llevada a cabo por el TUE
(tal y como se garantizan en ¢l CEDH),
hace que nicamente se refiera a la par-
te sustantiva del mismo, es decir, no a
su parte formal, por lo que, de nuevo, el
sistema de control del CEDH sigue que-
dando fuera del 4mbito comunitario, v
la ya comentada «inmunidad» de las ins-
tituciones comunitarias contintia sin te-
ner solucion,

En relacion & este tema, es impor-
tante mencionar al art. L del TUE, se-
2in el cual la competencia del TICE

para conocer de los litigios que se le
presenten se limita a aquellas disposi-
ciones del TUE que modifican los tra-
tados institutivos, a los acuerdos firma-
dos por los Estados miembros de los dos
pilares intergubernamentales. v a las
disposiciones finales del mismo. Por
todo ello, y siguiendo el tenor literal de
dicho articulo. quedaria fuera del con-
trol jurisdiccional del TICE las disposi-
ciones comunes recogidas en el Titulo
I, entre las que se encuentra el art. F2,
Sin embargo, parece mds correcto de-
ducir que lo se ha querido evitar, con el
arl. L, es un control por parte del Tribu-
nal de todas las actividades referentes a
la politica exterior y a la seguridad co-
miin, o lo que es lo mismo. de aquellas
actividades de un marcado caricter po-
litico. De este modo, el art. L vendria a
anadir una extension (nunca una restric-
cion) de la competencia del TICE, res-
pecto de algunas actividades de la Union
Europea(’), ya que las competencias
atribuidas a éste por los tratados consti-
tutivos quedan intactas,

En definitiva. tras el Tratado de la
Unién Europea, la Unién Europea de-
berd respetar los derechos fundamenita-
les en cuanto principios generales del
Derecho comunitario, y tal y como se
garantizan en el CEDH; este convenio
s¢ incorpora, por remision, al ordena-
miento juridico comunitario, pero tini-
camente su parte normativa, no asi su
mecanismo de control, que es precisa-
mente, la mayor virtualidad de dicho
convenio. En todo caso, el TUE no ha
dado su salto significativo para los De-
rechos Humanos en la Comunidad(®).
Sometimiento, que enlre otras cosas,
terminarfa con el margen de flexibili-
dad que se autoatribuye el juez comu-
nitario en su interpretacion del CEDH.

Todo lo anterior quedé plasmado por
la Comisién en su Memorindum de
1979, para ratificarlo més tarde en su
Comunicacion de 1990 sobre la adhe-
sidn de le Comunidad al CEDH, ast
coma aalgurnos de sus Protocolos Adi-
cionales, al igual que solicita el respal-
do del Consejo a la adhesién, asi como
aulorizar 2 aquella a negociar las mo-
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dalidades de dicha adhesién con miras
a introdueir en el CEDH las modifica-
ciones necesarias.

Las modificaciones a las que se refie-
re, v «habida cuenta de la autonomia del
orden juridico comunitario en reacicn con
l0s ordenamientos juridicos nacionales»,
S€ centrarfan en la representacion de la
Comunidad en el seno del Tribunal (con
un juez) y en la Comisién de Derechos
Humanos (con un miembro}, «can objeto
de aportar a las deliberaciones de estos dos
Organos sus conocimientos de Derecho co-
munitario v su sensibilidad frente a las
exigencias inherentes al mismon'”,

Portodo ello, y en vista de las neces-
rias modificaciones que se deben efectuar,
el mejor instrumento para la adhesion de
la Comunidad al CEDH seriz un Protoco-
10 que fuera ratificado por todos los Esta-
dos miembros, siendo, a su vez, necesario
que la Comunidad Europea acepte texual-
mente las dos cliusulas facultativas pre-
vistas por los articulos 25 y 46 del CEDH.
en los que prevé el recurso individual y la
jurisdiccién obligatoria del Tribunal euro-
peo de los Derechos Humanos.

Sin embargo, como dice Russo, esta
necesaria adhesion formal al CEDH por
parte de la Comunidad. acarrearia diver-
508 problemas, siendo si cabe el mds so-
bresaliente el referido al posible conflic-
to de competencias entre los dos Tribu-
niles. S6lo habria que pensar en las con-
secuencias que resultarian si un ciudada-
no comunitario recurriera al TICE ante
la violacion de un derecho tutelado por
la CEDH y aquél resolviera negando esa

violacion, y otro ciudadano comunitario,
en una situacion absolutamente igual, re-
curriera al Tribunal europeo de Estras-
burgo contra su Estado por 1a aplicacion
del Reglamento comunitario en cuestion
y éste concluyera que la Convencién ha
sido violada. Sin duda nos encontraria-
mos ante un cldsico conflicto de compe-
tencia sin que exista autoridad alguna en
grado que pueda resolverla (),

Por otra parte, y haciéndose eco de la
Comunicacion de la Comisién de 1990, el

Consejo decide crear en julio de 1993 un
grupo ad hoc encargado de examinar la
posibilidad de la tan mencionada adhesidn.
Este grupo aconsejaria al Consejo que,
sobre la base del art. 228.6 del TCE, se
dirigicra al TICE solicitindole un dicla-
men consultivo sobre lacompatibilidad de
la adhesion al CEDH con el Tratado cons-
tiwtivo de la Comunidad Europea. Fruto
de ello, el 26 de abril de 1994, el Consejo
presenté una solicitud de dictamen -Dic-
tamen 2/94- al TICE, quedando resuelto
el 28 de marzo de 1996.

5. EL DICTAMEN 2/94 DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA

El art, 228.6 del TCE. dispone lo si-
guiente:

«El Consejo. la Comisién o un Estado
miembro podrdn solicitar el dictamen
del Tribunal de Justicia sobre la com-
patibilidad de cualquier acuerdo previsto
con las disposiciones del presente Tra-
tado. Cuando el dictamen del Tribunal
de Justicia sea negativo, el scuerdo sélo
podrd entrar en vigor en las condicio-
nes establecidas en el articulo N del Tra-
tado de la Uni6n Europea.»

5.1, La exposicién de la solicitud de
Dictamen

De esta forma, y teniendo como so-
porte al art. 228.6, el Consejo solicita el
dictamen del TICE sobre (si) «la adhe-
sion de la Comunidad Europea al Con-
venio para la Proteccion de los Derechos
Humanos v de las | ibertades Fundaman-
tales (CEDH) de 4 de noviembre de 1950,

gseria compatible con el Tratado consti-
wtivo de la Comunidad Europea?s

A su vez, en la exposicion de la soli-
citud de dictamen se recogersin tanto la
posicion del Consejo como la de los dis-
tintos Estados miembros en torno: 1) la
admisibilidad de la solicitud de dictamen,
2) labase juridica sobre la que se asienta
lacompetencia de la Comunidad para ne-
gociary concluir el acuerdo de adhesicn
al CEDH y, 3) la cuestién de la compati-




bilidad de la adhesion con los articulos
164 y 219 del Tratado, es decir, el mono-
polio jurisdiceional del TICE con rela-
cion al Derecho comunitario.

En lo relativo a la admisibilidad o
inadmisibilidad de la solicitud de dic-
tamen, pese a que literalmente el art,
228.6 exige un «acuerdo previstox, el
TICE ha sido muy claro en anteriores
dictdmenes; segin esta jurisprudencia,
s6lo es preciso tener bien determinado
el objeto del futuro acuerdo v una in-
tencion evidente de proceder a sunego-
clacion para que la solicitud sea admiti-
da(dictimenes 1/75, 1/78. 1/92 y 3/94),
La finalidad del art. 228.6 es prevenir
controversias sobre la compatibilidad
con el Tratado de acuerdos internacio-
nales, por lo que parece claro que, siem-
pre y cuando se conozea el objeto del
acuerdo previsto. la admisibilidad de las
solicitudes presentadas serd un hecho.

En el caso que nos ocupa, el objeto y
finalidad del acuerdo previsto quedan so-
bradamente especificados en la exposi-
cion de lasolicitud, al declarar el Conse-
0, en lo relativo al alcance de la adhe-
316, que ésta «consistirfa en una adhe-
sion al CEDH v a los Protocolos que se
encuentran en vigor y que han sido rati-
ficados por todos los Estados miembros
de Comunidad. Dicha adhesion no debe-
ria producir efecto alguno sobre las re-
servas formuladas por los Estados miem-
bros, Partes en el Convenio, que conli-
nuarian produciendo efecto en los dmbi-
tos que son de compelencia nacional. La
Comunidad aceptaria someterse al me-
canismo de recursos individuales y de re-
cursos entre Estados; sin embargo, habria
que excluir la posibilidad de recursos en-
tre Ja Comunidad y sus Estados miem-
bros, para respetar el monopolio que el
art. 219 de TCE confiere a este respecto
al Tribunal de Justicias. Esto, unido a lo
expuesto porel Consejo en torno a la par-
ticipacion de la Comunidad en los drga-
nos de control y las modificaciones que
deberian introducirse en el CEDH y en
sus Protocolos, conformarian el objeto,
claro y cierto, del acuerdo.

Por su parte. la posicion de los Esta-
dos miembros respecto a la admisibilidad
de la solicitud de dictamen estd muy di-
vidida. Los Gobiernos irlandés y del Rei-
no Unido alegan que procede declarar la
inadmisibilidad ante la inexistencia espe-
cifica de un proyecto de acuerdo nego-
ciado. Parece logica la postura de estos
Estados en los que. junto a Dinamarca,
destaca la ausencia de integracion formal
del CEDH a su Derecho interno a través
de la correspondiente intervencion par-
lamentaria. A esta negativa, lambién se
unen los Gobiernos de Dinamarca, Fin-
landia y Suecia.

Por el contrario, Bélgica, Alemania,
Francia JItalia y Portugal (a los que se
unen la Comision y el Parlamento) con-
sideran que procede admitir la solicitud
de dictamen, en la medida en que se re-
fiere 2 un acuerdo previsto, en el senti-
do del art. 228.6 del TCE.

En cuanto a la base juridica de la
adhesién prevista, la Comision, el Par-
lamento y, asi como Bélgica, Dinamar-
ca, Alemania, Grecia, Ialia, Finlandia,
Suecia y Austria (aungue €éste con ca-
ricter subsidiario), alegan que, a falta
de disposiciones especificas, el art. 235
del Tratado constituye tal base juridica.

Elart. 235 del TCE dice textualmen-
te que «cuando una accion de la Comu-
nidad resulte necesaria para lograr, en
el funcicnamiento del mercado comuin,
uno de los objetivos de la Comunidad,
sin que el presente Tratado haya previs-
1o los poderes de accién necesarios al
respecto, el Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comisién y previa con-
sulta al Parlamento Europeo, adoptara
las disposiciones pertinentes». Resulta
claro, que en este caso, se cumplen los
requisitos exigidos por este articulo: la
accién de la Comunidad es necesaria,
se persigue uno de los objetivos de la
Comunidad y existe un vinculo con el
funcionamiento del mercado comiin. En
definitiva, y como se dice en la exposi-
cidn de la solicitud de dictamen, todos
estos Gobiernos creen en la necesidad
de la adhesion y en el control jurisdic-



cional externo para proteger a los parti-
culares contra el incumplimiento del
Convenio por parte de las Instituciones
comunitarias.

Es por todo ello que sorprende la
postura de los Gobiemos espaiol. fran-
cés, irlandés. portugués v del Reino
Unido, quienes indican la inexistencia
de disposicién alguna, en el TUE y en
el TCE, de la que se deduzca la transfe-
rencia de las competencias especificas
ala Comunidad en materia de derechos
humanos y que pueda servir de base ju-
ridica a la adhesidn prevista. Unido a
¢sto. también niegan: por un lado, la
utilizacién del art. 235 del TCE como
apoyo juridico a la adhesion, ya que se-
2iin éstos, el respeto de los derechos
humanos no se encuentra entre los ob-
Jetivos de la Comunidad; y en segundo
término, niegan la existencia de un va-
cio juridico o de un déficit en la protec-
citn de los derechos humanos, dado que
¢l TICE ha procedido a una recepcion
material del CEDH en el ordenamiento
juridico comunitario v a su plena inte-
gracién en el blogue de la legalidad co-
munitaria.

51, como hemos dicho, sorprende la
actitud de estos Estados, destaca, sin
lugar & dudas, Ia postura espaiiola tras
la posicidn tomada por este Gobierno
en las negociaciones del TUE. Para el
Gobierno espaiiol, en los trabajos pre-
paratorios del TUE, era necesario el
mejoramiento de los mecanismos de
control de los derechos fundamentales
en la Comunidad, sin embargo, da un

giro de ciento ochenta grados en la pos-
tura adoptada con relacién al dictamen.

Finalmente, en lo referente a lacues-
tion de la compatibilidad de la adhe-
sion con los articulos 164 y 219 del
Tratado, o lo que es lo mismo, ¢l mo-
nopolio jurisdiccional del TICE en el
orden comunitario, estos Gltimos Esta-
dos mencionados afirman la incompati-
hilidad de la adhesién con estos articu-
los, ya que, segiin éstos, se pondriz en
entredicho la autonomia del ordena-
miento juridico comunitario,

Una visién completamente distinta es
la mantenida por la Comisién, el Parla-
mento, Bélgica, Dinamarca, Alemania,
Grecia, Italia, Austria, Finlandia y Sue-
cia, para quienes la adhesion previstano
es contraria a los articulos 164 y 219
del Tratado. En opinién de estos Esta-
dos, ¢l mecanismo de control aportado
por el CEDH, dificilmente puede con-
siderarse incompatible con los princi-
pios del Derecho comunitario, cuando
no ha sido considerado contrario a los
principios constitucionales de los Esta-
dos miembros, Tampoco parece acerta-
do dudar de la autonomia del ordena-
miento juridico comunitario, tras la po-
sible adhesion, puesto que las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no tienen efecto directo en el
orden juridico interno.

5.2. La solucién del Tribunal de Jus-
ticia

La solucién dada por el TICE en su
Dictamen 2/94 de 28 de marzo, se divi-
de en dos niicleos claramente diferen-
ciados: en primer lugar, la decisién so-
bre la admisibilidad de la solicitud de
dictamen; y en segundo término, la so-
lucion sobre la competencia de la Co-
munidad para adheriise al Convenio.

Enrelacién ala admisibilidad de la
solicitud de dictamen. el TICE afirma
que no es necesario la presentacion del
acuerdo previsto ni tan si quiera un pro-
yecto del mismo. Para ello, el TICE se
apovaen el art. 228.6 del TCE, cuya fi-
nalidad «es evitar las complicaciones
que surgirfan de litisios relativac a 1a
compatibilidad con el Tratado de acuer-
dos internacionales que obligaran a la
Comunidad» (Dictamen 3/94 de 13 de
diciembre de 1995). Es precisamente
por esta causa por la que el Tratado es-
tablece el procedimiento excepeional de
una solicitud dirigida con cardeter pre-
vio al TICE para comprobar si el acuer-
do previsto es compatible con el Trata-
do, antes de la conclusién del mismo.

En tomo al caso que nos ocupa, las
negociaciones del acuerdo por el que la




Comunidad se adherina al CEDH, no
se han iniciado ni en el momento de pre-
sentar la solicitud ni una vez emitido el
Dictamen, como asf lo sefiala el TICE.
De este modo, seria preciso examinar
¢l objeto de la misma para comprobar
los vacios o imprecisiones que pudiera
tener el contenido del acuerdo previsto.

Paraello, el TICE distingue entre dos
cuestiones diferentes:

- La competencia de la Comunidad
para celebrar un acuerdo de este tipo;
la decision del TICE en este tema es
favorable, es decir, en su dictamen
1/78 de 4 de octubre de 1979, «el
Tribunal declard que, cuando se tra-
La de resolver una cuestion de com-
petencia, interesa a las [nstituciones
comunitarias y a los Estados intere-
sados. incluidos los paises terceros,
que dicha cuestién quede aclarada
desde la apertura de las negociacio-
nes y antes incluso de que se nego-
cien los puntos esenciales del acuer-
dow, siendo el tinico requisito el que
se conozea el objeto del acuerdo pre-
visto. Ante todo ello, queda claro
que, en la presente solicitud de dic-
tamen, el objelo estd ampliamente
definido, por lo que la compatibili-
dad de la adhesion comunitaria al
CEDH podrd considerarse compren-
dido en el art. 228.6 del TCE, como
acuerdo previsto que es,

La compatibilidad de la adhesién con

las disposiciones del Tratado; a di-
ferencia de lo anterior, para pronun-
ciarse sobre esta compatibilidad, «y
en especial con sus articulos 164 y
219, relativos a la competencia del
‘Tribunal de Justicia, este dltimo debe
disponer de informacién suficiente
sobre el modo en que la Comunidad
proyecta someterse a los mecanis-
mos actuales y futuros de control
jurisdiccional establecidos por el
Convenio». Es por ello, que ante la
falta de precisin en el tema, el TICE
no pueda pronunciarse sobre el fon-
do del asunto.

Por otro lado, sobre la competencia
de la Comunidad para adherirse al
Convenio. el TICE comienza recordan-
do el contenido del art. 3 B. del TCE,
en el que se establece que la Comuni-
dad actuard dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen el TCE,
aplicdndose el principio de subsi-
diariedad en aquellos casos en los que
no sean de su competencia pero su ac-
fuacion sed necesaria para la consecu-
cidn de los objetivos previstos. De todo
ello se deduce que la Comunidad sélo
dispone de competencias de atribueidn,
sibien es verdad que esas competencias
no tienen porqué figurar de forma ex-
plicita en los Tratados, sino que pueden
ser asumidas implicitamente.

Por otro lado, en el dmbito de las re-
laciones internacionales de la Comuni-
dad. el TICE en su dictamen 2/91 de 19
de marzo de 1993, afirmo «que siempre
que el Derecho comunitario hubiera atri-
buido a las Instituciones de la Comuni-
dad competencias en dmbito interno con
el fin de alcanzar un objetivo determi-
nado. la Comunidad estaba facultada
para contraer las obligaciones interna-
cionales necesarias para la consecucion
de este objetivo, aun cuando no existic-
rauna disposicion expresa al respectons,
En atencion a ¢ésto, el TICE niega la
existencia de disposicion alguna que
confiera a la Comunidad la facultad de
adoptar normas en materia de derechos
humanos o de celebrar convenios inter-
nacionales en este dmbito. Consecuen-
temente, y ante la inexistencia de com-
petencias especificas expresas o impli-
citas al respecto, tan s6lo resta analizar
el art. 235 del TCE para determinar si
constituye o no la base juridica para la
adhesidn prevista.

Seguidamente, el TJCE, y con ante-
rioridad a dar respuesta al tema. retoma
el ratamiento de los derechos funda-
mentales en diversas declaraciones de
los Estados miembros y de las Institu-
ciones comunitaria, en el AUE y en el
TUE, asi como su condicion de princi-
pios generales del Derecho cuyo respe-
to garantiza el TICE. Tras todo ello, el
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Tribunal concluye diciendo: «aun cuan-
do el respeto de los derechos humanos
constituye, por consiguiente, un requi-
sito para la legalidad de los actos co-
munitarios, resulta obligado sefialar, sin
embargo. que la adhesion al Convenio
entrafaria un cambio sustancial del ac-
tual régimen comunitario de proteccion
de los derechos humanos, en la medida
en que implicaria la insercion de la Co-
munidad en un sistema institucional dis-
tinto v la integracion de la tolalidad de
las disposiciones del Convenio en el
ordenamiento juridico comunitarios.
Una modificacion de tal calibre, sobre-
pasaria los limites del art. 235 del TCE,
siendo unicamente posible a través de
una modificacion del propio Tratado. Si,
como afirma el TICE, nos encontramos
ante una auténtica revisidn constitucio-
nal del Tratado seria necesario acoger-
se al mecanismo previsto por el art. N
del TUE, no teniendo cabida, por tanto
el art. 235 del TCE. De ahi que, final-
mente, el TICE declare que, «en el es-
tado actual del Derecho comunitario, la
Comunidad no tiene competencia para
adherirse al Convenion.

6. CONCLUSIONES

Deteniéndonos primeramente en es-
tas iltimas conclusiones del TICE, ensu
dictamen 2/94, no deja de sorprender co-
mo el Tribunal pasa por alto las numero-
sas declaraciones de las Instituciones co-
munitarias y de la mayoria de los Esta-
dos miembros en torno a la adhesion de
la Comunidad al CEDH. Si bien es cier-
to que la utilizacicn del prineipio de subsi-
diariedad, que plasmaeel art. 3 B. del TCE,
vendria a romper con el principio de atri-
bucidn comunitaria de competencias, no
€% Menos cierto el retroceso que se pro-
duce al no considerar al art. 235 del TCE
base juridica para la adhesién. En mi opi-
nion. y secundando la postura de las Ins-
tituciones comunitarias, se cumplen los
requisitos exigidos por este articulo para
su correcta aplicacion, es decir. es nece-
saria la actuacion de la Comunidad, se
persigue une de los objetivos de la Co-
munidad y existe un vinculo con el fun-
cionamiento del mercado comin. De ahi

mi postura contraria a la decision toma-
da por el TICE a la hora de afirmar la
incompetencia de la Comunidad para ad-
herirse &l CEDH sobre labase del art. 235
del TUE.

La incorporacion al Derecho Prima-
rio comunitario de los Derechos Fun-
damentales con el art. E2 del TUE, y la
consiguiente obligacion de la Unidn
Europea, esto es, de sus instituciones,
en el respeto de los mismos, no parece
cambiar nada el panorama que hasta
entonces existia. Esta cobertura formal,
1o hace sino respaldar la actuacion que
hasta entonces habia desempenado el
TICE, por lo que los vacios en materia
de proteceion de derechos humanos no
quedan resueltos con el TUE, a pesar
de haber sido la gran oportumdad co-
munilaria para el reforzamiento de la
tutela de los derechos del ciudadano. No
obstante, analizando este art. 2, si
jurisprudencialmente (dictamen 2/91) se
reconocia la posibilidad de trasladar las
competencias internas transferidas a la
Comunidad al dmbito de la asuncién de
obligaciones internacionales para la
consecucion del objetivo previsto, jno
serfa posible aplicar analdgicamente este
art. E2 y presentar 2 adhesion al CEDH
como la necesaria obligacion internacio-
nal que contrae la Union Europea para
desarrollar un efectivo respeto de los
derechos fundamentales?

Si con el TUE no se produjo la in-
corporacion completa del CEDH, que
vendria a dar por finalizada la impuni-
dad que, en cuanto a sus actos, tienen
las Instituciones comunitarias, no mds
cabe decir del dictamen 2/94 del TICE
sobre lamencionada adhesion. Tan sélo
queda esperar el tratamiento que. de los
derechos fundamentales, resulte de la
Conferencia Intergubernamental de
1996 (CIG). Puesto que ¢l TICE con-
fiere a la «reformas del TCE que posi-
bilitaria la adhesion al CEDH un mar-
cado cardcter constitucional, es eviden-
te que la CIG de 1996 es el mejor mar-
¢o para desarrollar esta materia. Perso-
nalmente, no ereo que en la CIG se dé
solucion al tema; no hay nada mds que
observar el programa de trabajo previs-




to para deducir la falta de intencidn en
modificar las disposiciones del TUE
relativas a los derechos fundamentales.
Pese a ello, no estari de mds tener en
cuenta las distintas posiciones de los
Estados miembros al respecto, destacan-
do, a mi entender, la oscilante e il6gica
postura del Estado espafiol.

En tomo a ésto, y como ya apuntaba-
mos mds arriba, el refuerzo de los dere-
chos fundamentales en las negociaciones
del TUE defendido por Espafia, contras-
ta con la postura adoptada en el Dicta-
men 2/94 en el que viene a negar lacom-
patibibilidad de la adhesion con las dis-
posiciones del TUE y la existencia de un
vacio jurfdico en la proteccion de los de-
rechos fundamentales en la Comunidad.
El sostenimiento de esta posicion vuelve
a truncarse con la CIG de 1996, donde el
Estado espaiol se muestra abiertamente
favorable a la adhesion.

Para concluir, sdlo resta reincidir en
la necesidad de complementar el siste-
ma de control de los derechos funda-
mentales en 12 Comunidad. No cabe
dudaque la negativa a la adhesién com-
pleta al CEDH producida en el dicta-
men 2/94 del TICE, no deja el camino
ciertamente clare, pero bien podria pen-
sarse en ¢l establecimiento de un recur-
so prejudicial al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que viniera a susti-
wir los mecanismos de control estable-
cidos en el CEDH de haberse produci-
do la adhesion. De la misma forma, la
creacion de un catdlago de derechos fun-
damentales propios de la Comunidad
(que bien podria incluirse en el proyec-
to de Constitucion), no parece lener una
pronta conclusion debido, sobre todo, a
la actitud dispar de los Estados miem-
bros en cuestiones politicas
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