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INTRODUCCION

El TICE ha emitido el pasado 28 de marzo su Dictamen 2/94, relativo
a la adhesién de la Comunidad Europea al Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (en ade-
lante Convenio Europeo de Derechos Humanos o CEDH) (1).

El Dictamen representa el iltimo eslabon del debate iniciado en la
década de los 70 sobre la adhesion de las Comunidades Europeas al CEDH.

(*) Catedrética de Derecho Internacional Piblico de la Universidad de Canta-
bria. Citedra «Jean Monnet» de Derecho Comunitario.

(1) Rec. 1-1996/3, pp. 1759-1790. Puede consultarse igualmente en esta Revis-
ta, vol. 1996/2, pp. 583-594.
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Este debate, que puede afirmarse que se inicia oficialmente con el Me-
mordndum elaborado por la Comisién en 1979 (2), ha constituido una cons-
tante, mias o menos latente, en la doctrina (3) y en las instituciones
comunitarias. No obstante, hay que esperar a la Comunicacion de la

(2) Memordndum sobre la adhesion de las Comunidades europeas a la Con-
vencién sobre la proteccion de los derechos humanos v las libertades fundamenta-
les, adoptado el 4 de abril de 1979. Boletin de las Comunidades Europeas, Suple-
mento 2/79. Con este Memordndum la Comisién define su posicion favorable a la
adhesién, modificando asi su postura inicialmente contraria que se contenia en el
Informe de 4 de febrero de 1976 (Boletin de las Comunidades Europeas, Suplemen-
to 5/76).

(3) Vid,, entre otros, los siguientes trabajos: CAPOTORTI, F.: «Sull’eventuale
adesione della Communita alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo», en Rivista
di Diritto internazionale, 1980, pp. 27 y ss.; CASADO RAIGON, R.: «La actualidad
de los derechos humanos en la Comunidad Europea y la pendiente adhesion al Con-
venio Europeo de 1950», en PELAEZ MARON, J. M. (Coor.): Cuestiones actuales de
Derecho Comunitario Europeo, Cérdoba, 1992, pp. 73 y ss.; ID.: «Unién Europea,
Derechos Humanos y Convenio de 1950», en PELAEZ MARON, J. M.: Cuestiones ac-
tuales de Derecho Comunitario Europeo Il, Cérdoba, 1993, pp. 77 y ss.; COHEN-
JONATHAN, G.: «La problématique de 1’adhésion des Communautés européennes
la Convention européenne des droits de I'homme», en Mélanges offerts a Pierre-
Henri Tietgen, Paris, 1984, pp. 81 y ss.; EHLERMANN, C. D.: «L'adhésion des Commu-
nautés européennes a la Convention Européenne de sauvegarde des droits de I’'homme
et des libertés fondamentales. Les dificultés. Les justifications», en L'adhésion des
Communautés européennes a la Convention européenne des droits de I’homme, Bru-
selas, 1981, pp. 57 y ss.; FERNANDEZ TOMAS, A.: «La adhesion de las Comunida-
des Europeas al Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos
(CEDH): un intento de solucién al problema de la proteccién de los derechos fun-
damentales en el dmbito comunitario», en RIE, 1985/3, pp. 33 y ss.; JACQUE, J. P.:
«L’adhésion de la Communauté européenne a la Convention européenne des droits
de I'homme: aspects juridiques et techniques», en La protection des droits de I'homme
dans le cadre européen, Baden-Baden, 1993, pp. 302 y ss.; L'Adhesion des Com-
munautés européennes a la Convention europénne des droits de |'homme, Bruselas,
1981; LEUPRECHT, P.: «L'adhésion des Communautés européennes a la Convention
européenne des droits de I'homme: le point de vue du Conseil de I'Europe», en La
protection des droits de I"homme dans le cadre européen, op. cit., pp. 373 y ss;
PIPKORN, J.: «La Communauté européenne et la Convention européenne des droits
de I'homme», en Revue trimestrielle des droits de ["homme, 1993, n.° 14, pp. 221 y
ss.; SPERDUTI, G.: «Le rattachement des Communautés européennes a la Convention
de Rome sur la sauvegarde des droits de "homme et des libertés fondamentales»,
en Revue du Marché commun, 1980, pp. 173 y ss.; ZANGHI, C.: «Unione Europea e
diritti dell’'uomo. Un protocolo di adesione alla convenzione europea», en Rivista
di Diritto europeo, 1994/2, pp. 213 y ss.
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Comisién de 1990 (4), en la que la Comisién insta formalmente al Con-
sejo a autorizar las ncgociaciones (5), para que éste se plantee seria-
mente la posibilidad de la adhesién. Esta iniciativa ha puesto nuevamente
de manifiesto las opiniones divergentes que al respecto mantienen los
Estados miembros, resucitindose la polémica sobre la adhesion en sus
distintos planos: competencia de la Comunidad, basc juridica de la
adhesion y problemas técnicos que de la misma se derivarian, tanto de in-
dole procesal como sustantiva, incluido el tema relativo a las relaciones
del nuevo sistema de control con el sistema de proteccién pretoriana de
proteccion de los derechos humanos ya consolidado en el dmbito comuni-
tario (6).

Aunque se trata de problecmas que no son nuevos y sobre los que ya
se habia desarrollado un amplio y profundo debate, el Consejo ha optado
por solicitar al TJCE un dictamen vinculante sobre la base del articu-
lo 228.6 del TCE, cuyo objeto se define de la forma siguiente:

«La adhesiéon de la Comunidad Europea al Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-

4) Communication de la Commission concernant l'adhésion de la Communauté
a la Convention européenne de sauvegarde des droits de ['homme et des libertés
fondamentales ainsi qu'a certains de ses protocoles, de 19 de noviembre de 1990.
Doc. SEC (90) 2087 final. La citada comunicacién fue completada en 1993 por un
documento de trabajo de la Comisién. La Comunicacién ha sido analizada por el
Parlamento Europeo, que adopt6 el 18 de enero de 1994 una Resolucién igualmen-
te favorable a la adhesién (DO n.* C 44/32, de 14 de febrero de 1994). Dicha Re-
solucién fue aprobada sobre la base del Informe sobre la adhesion de la Comuni-
dad al Convenio europeo de Derechos Humanos elaborado por la Comisién de Asun-
tos Juridicos y de Derechos de los Ciudadanos (ponente Sr. Bontempi) (Doc. A3-
0421/93). Al mismo se incorporan sendas opiniones de la Comisidn institucional y
de la Comisién de Libertades Piblicas y Asuntos de Interior).
(5) En la misma «la Commission demande au Conseil:
— de marquer son accord sur la demande d’adhésion de la Communauté a la CEDH;
— d’autoriser fa Commission 3 négocier les modalités de cette adhesion confor-
mément aux directives figurant en annexe | visant a apporter les aménagements
nécessaires 3 la Convention en vue de cette adhésion (et notamment a prévoir
la représentation de la Communauté au sein de la Commission et de la Cour
européenne des Droits de I’'Homme)» (Doc. SEC (90) 2087, final, parrafo 6).
(6) Para un catilogo de los principales problemas apuntados, ver el Memordn-
dum de la Comisién de 1979, en especial pp. 11-21. De una manera menos detalla-
da estas cuestiones se abordan igualmente en la Comunicacion de 1990 y en el ya
mencionado Informe Bontempi del Parlamento Europeo.
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mentales de 4 de noviembre de 1950 (...), ;seria compatible con
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea?».

Se trataba, sin duda, de una buena oportunidad para que el TICE di-
lucidara cuestiones siempre pendientes sobre las relaciones entre el siste-
ma juridico comunitario y el mecanismo de control establecido por el
CEDH. No es de extrafar, por tanto, el interés que este Dictamen ha sus-
citado en el propio seno de la Comunidad, que se ponec de manifiesto cn
la amplia participacién en el procedimiento tanto de las Instituciones co-
munitarias como de los Estados miembros, llegando incluso a presentar
observaciones los nuevos Estados incorporados a la Unién en 1995 (7).

Sin embargo, a pesar de las expcctativas que la solicitud de dictamen
habia generado, ¢l TICE ha optado por resolver la cuestién en el plano
de la competencia y no pronunciarse expresamente sobre los restantes te-
mas, siguiendo de este modo ¢l planteamiento mantenido por algunos Es-
tados, entre ellos Espaiia (8). Y asi, en la parte dispositiva del Dictamen
concluye que

«En el estado actual del Derecho comunitario, la Comunidad
no tiene competencia para adherirse al Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales».

Nos encontramos de esta manera ante un pronunciamiento del Tribu-
nal con el que sc cerraria la polémica sobre la adhesién al CEDH. Sin
embargo, esta conclusién es mds aparente que real, ya que se trata de un
«cierre en falso» con el que, lejos de resolver de forma definitiva e indubi-
tada los problemas apuntados por los Estados y las Instituciones, el TJCE,
recurriendo a una linea argumental reduccionista, ofrece nuevos frentes de
debate ¢ incluso introduce, a mi entender, algunas fisuras en la congruen-
cia global del dictamen.

La presente nota no persigue el objeto, aqui imposible, de abordar ¢n
su totalidad los problemas que suscita la adhesién al CEDH, sino simple-

(7) En efecto, ademds del Consejo, tanto la Comisién como el Parlamento Eu-
ropeo han presentado observaciones. Igualmente 1o han hecho los Gobiernos de Ale-
mania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia. Holanda, Ir-
landa, Italia, Portugal, Reino Unido y Suecia.

(8) Ver en particular el pdrrafo 3 del Apartado V de la Exposicién de la soli-
citud, contenida en el Dictamen.
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mente formular algunas reflexiones que la lectura del Dictamen 2/94 ha
suscitado en su autora. Dichas reflexiones se centran fundamentalmente en
torno a la idea de congruencia que antes he mencionado y no afectan, sin
embargo, a la valoracién en general positiva que, desde un punto de vista
sustantivo, mereceria la conclusién final a que llega el TICE. Se trata de
un conjunto de cuestiones que estdn relacionadas fundamentalmente con el
método y el argumento seguidos por el TICE para abordar el dictamen, y
que tienen su origen en el planteamiento inicial mantenido por el Tribunal
respecto de la cuestién de la admisibilidad. Por ello, dedicaré unas prime-
ras consideraciones a dicha problematica y a la cuestionable distincidén que
el Tribunal realiza entre la competencia de la Comunidad para proceder a
la adhestén y la compatibilidad de la misma con el Convenio Europeo, para
analizar posteriormente la argumentacién que permite al Tribunal de Justi-
cia concluir la falta de base competencial para celebrar dicho tratado.

I. LA CUESTION DE LA ADMISIBILIDAD

1. Como ¢l propio Consejo seiiala en su solicitud, la misma se pre-
senta antes de que exista un instrumento de adhesion negociado y antes,
incluso, de que la decisién de iniciar las negociaciones haya sido adopta-
da. Ello ha motivado que varios Estados miembros argumenten en contra
de la admisibilidad de la solicitud (9), a la quc otros califican de prema-
tura (10). Se trata, sin embargo, de un argumento formalista que ha sido
correctamente descartado por el TJCE, al menos en parte. Y asi, aplican-
do su jurisprudencia anterior (11) y reforzando la definicién del mecanis-
mo previsto en el articulo 228.6 como una forma de control previo de
constitucionalidad de los tratados que ha de responder al principio del
«efecto dtil» (12), el Tribunal ha concluido la admisibilidad parcial dec la

(9) Se trata de Irlanda y el Reino Unido. Para los argumentos mantenidos por
los gobiernos de ambos paises, ver Dictamen 2/94, Exposicién de la solicitud, apar-
tado 1V, pérrafo 1.

(10) El caricter prematuro de la solicitud ha sido mantenido, aunque con dis-
tinto énfasis, por Dinamarca, Finlandia y Suecia. Vid. ibidem.

(11) La posibilidad de solicitar un dictamen antes de la existencia de un texto
negociado habia sido ya admitida por el Tribunal en su Dictamen 1/78, de 4 de
octubre de 1979 (Rec. 1979, p. 2871, FJ 35).

(12) La calificacién del mecanismo del actual articulo 228.6 como un sistema
de control previo de la constitucionalidad de los tratados ha sido mantenida con
cardcter general por la doctrina. Asi, a titulo de ejemplo, véase entre la doctrina
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solicitud por lo que sc refiere a la competencia de la Comunidad para ad-
herirse al CEDH, al ticmpo que declara inadmisible la solicitud por lo que
se refiere a la compatibilidad de dicho Convenio con el TCE.

Adopta asi una solucién saloménica que le permite pronunciarse so-
bre el tema que, a su juicio, constituye ¢l objeto real de la pregunta que
se le formula, que cstd motivada por el «interés legitimo del Consejo en
conocer la amplitud de sus competencias antes de adoptar una decisién
sobre la apertura de negociaciones» (FJ 14). Se¢ trata, pues, dc una res-
puesta basada en la aplicacion del principio del «cfecto util» (13), cuyo

espaiiola, DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M.: «La competencia consultiva del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas», en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN
NOGUERAS, J. D. (Dirs.): El Derecho comunitario europeo v su aplicacion judicial,
Tecnos, Madrid., 1993, p. 592; y RODRIGUEZ IGLESIAS, J. C.: «El Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas», en [bidem, p. 396.

Este cardcter del procedimiento en cuestion queda claramente de manifiesto en
la siguiente definicién que del mismo ofrece ¢l TICE en el Dictamen 2/94: «Se tra-
ta de un procedimiento especial de colaboracién entre el Tribunal de Justicia, por
una parte. y las demas Instituciones comunitarias y los Estados miembros, por otra,
en el cual el papel del Tribunal de Justicia consiste en garantizar, conforme al arti-
culo 164 del Tratado, el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacion del
Tratado, en una fasc anterior a la celebracién de un acuerdo que pueda dar lugar a
litigios sobre la legalidad de un acto comunitario de celebracidn, de ejecucién o de
aplicacién» (FJ 6).

Su propia existencia se justifica, ademds, por la finalidad de «evitar las compli-
caciones que surgirian de litigios relativos a la compatibilidad con el Tratado de
acuerdos internacionales que obligaran a la Comunidad» (FJ 3), que en caso de dar
lugar a un pronunciamiento favorable a la incompatibilidad generarian «no sélo en
¢l plano comunitario, sino también en el dc las relaciones internacionales, serias di-
ficultades y podria perjudicar a todas las partes interesadas, incluidos los paises ter-
ceros» (FJ 4. Ver también el FJ 5). Idéntico planteamiento habia sido mantenido con
anterioridad por el Tribunal en su Dictamen 3/94, de 13 de diciembre de 1995, aun-
quc para llegar a una solucién distinta respecto de la admisibilidad (Rec. 1995-1-1,
pp. 4577-4598). Este elemento teleoldgico del procedimiento consultivo obliga, ade-
mds, a interpretarlo de conformidad con el principio de «efecto util», que «exige que
exista la posibilidad de solicitar el dictamen del Tribunal de Justicia sobre la com-
patibilidad no s6lo una vez abiertas las negociaciones (dictamen 1/78, apartado 35),
sino también antes de que se hayan iniciado formalmente las mismas» (FJ 16).

(13) En efecto, el propio Tribunal afirma que «(...) al haberse planteado con
cardcter previo en la esfera del Consejo la cuestion de la competencia de la Comu-
nidad para proceder a la adhesion, tanto la Comunidad como los Estados miembros
y los demds Estados Partes en ¢l Convenio tienen interés en saber a qué atenerse
sobre esta cuestion antes de la apertura de las negociaciones» (FJ 17). Ver también
el FJ 10.

822



COMUNIDAD EUROPEA Y CONVENIO EUROPEOQ DE DERECHOS HUMANOS..

unico limite radica en el conocimiento adecuado que el Tribunal pueda
tener del objeto del Tratado que se pretende celebrar (14) y del alcance
de las obligaciones que del mismo se derivarian para la Comunidad. So-
bre ambos extremos se fundamentarian, por su parte, las declaraciones del
TICE sobre la competencia comunitaria para celebrarlo y sobre la com-
patibilidad de sus contenidos con el TCE.

Es precisamente este elemento cognoscitivo el argumento decisivo al
que recurre el Tribunal para esclarecer la cuestion de la admisibilidad (15)
y para diferenciar al respecto entre cuestiones de competencia y de com-
patibilidad.

Asi, por lo que se refiere ai primero de los problemas, entiende que
«el alcance de la solicitud de dictamen, en la medida en que se refiere a
la cuestién de la competencia de la Comunidad, es suficientemente claro
y que una decisién formal de apertura de negociaciones por parte del
Consejo no era indispensable para precisar mds dicho objeto» (FJ 15). Para
llegar a dicha conclusién se apoya en que «(...) no cabe duda de que, en
la presente solicitud de dictamen, se conoce ¢l objeto del acuerdo previs-
to. En efecto, con independencia de las modalidades de la adhesion de la
Comunidad al Convenio, ¢l objeto general de dicho Convenio, la materia
que regula y el alcance institucional de dicha adhesién para la Comuni-
dad son perfectamente conocidos» (FJ 12). A lo que afade que «aunque
no se haya adoptado adn dicha decisién [de iniciar las negociaciones], la
adhesion de la Comunidad al Convenio ha sido objeto de diversos estu-
dios y propuestas de la Comisién» (FJ 14). Argumentos todos ellos que
le permiten concluir 1a admisibilidad de la solicitud de dictamen respecto
de la competencia de la Comunidad para celebrar un acuerdo de adhesion
al CEDH.

Frente a ello, y por lo que se refiere a la problemdtica de la compati-
bilidad, el TICE entiende que «(...) para dar respuesta detallada a la cues-

(14) Ver FJ 11.

(15) El caricter esencial de este elemento habia sido puesto de manifiesto de
forma muy clara por Finlandia en sus observaciones. Para dicho Estado «[e]n el pre-
sente caso, la admisibilidad de la solicitud de dictamen depende de si los documen-
tos que acompafan a la solicitud o que se citan en ella, considerados en su conjun-
to, permiten deducir el contenido del acuerdo previsto con una precisién suficiente
para que el Tribunal de Justicia pueda emitir su dictamen. Si la respuesta es afir-
mativa, el posible cardcter prematuro de la solicitud no impediria al Tribunal de
Justicia pronunciarse de manera general y en el plano de los principios» (Exposi-
cién de la solicitud, apartado 1V).
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tién de si la adhesién de la Comunidad al Convenio es compatible con
las disposiciones del Tratado, y en especial con sus articulos 164 y 219,
relativos a la competencia del Tribunal de Justicia, éste dltimo debe dis-
poner de informacién suficiente sobre el modo en que la Comunidad pro-
yecta someterse a los mecanismos actuales y futuros de control jurisdic-
cional establecidos por el Convenio» (FJ 20). Y, por consiguiente, dado
que «el Tribunal de Justicia no ha recibido precisién alguna sobre las so-
luciones previstas en lo que respecta a la forma concreta de dicha sumi-
sion de la Comunidad a un 6rgano jurisdiccional internacional» (FJ 21),
concluye que «no se encuentra en condiciones de emitir un dictamen so-
bre la compatibilidad de la adhesién al Convenio con las normas del Tra-
tado» (FJ 22).

Aunque tanto el argumento empleado como las conclusiones a que llega
el Tribunal son desde una perspectiva légica sostenibles, la lectura del
Dictamen suscita, a mi entender, dudas razonables sobre dos cuestiones
importantes relativas al tratamiento del problema de la admisibilidad. En
primer lugar, la propia distincién entre competencia y compatibilidad y el
criterio material de diferenciacién empleado. Y, en segundo lugar, el cri-
terio valorativo empleado por el TJCE para concluir respecto de su cono-
cimiento de las cuestiones vinculadas con la competencia y la compatibi-
lidad.

2. Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones apuntadas, es
preciso destacar que la propia distincién entre competencia € incompati-
bilidad utilizada por el Tribunal puede ser objeto de alguna reflexién cri-
tica. No tanto por el recurso a dos categorias ya consolidadas en su juris-
prudencia anterior (16), cuanto por la imprecision en la diferenciacién

(16) En efecto, el TICE habia sefialado ya en su Dictamen 1/75 que «la com-
patibilidad de un acuerdo con las disposiciones del Tratado debe ser determinada
teniendo en cuenta el conjunto de las normas del Tratado, esto es, tanto las normas
que determinan la extensién de las competencias de las instituciones de la Comuni-
dad como las normas de fondo» (Dictamen 1/75, de 11 de noviembre de 1975, Rec.
1975, p. 1360). En la misma linea, en su Dictamen 1/78 concluyé que «la decisién
sobre la compatibilidad de un acuerdo con el Tratado puede depender no sélo de
las disposiciones de derecho material, sino también de aquellas relativas a la com-
petencia, el procedimiento o la organizacién institucional de la Comunidad» (Rec.
1979, p. 2907).

El Tribunal se ha pronunciado sobre la base de la competencia en los dictime-
nes 1/75, de Il de noviembre de 1975; 1/78, de 4 de octubre de 1979; 2/91, de 19
de marzo de 1993; 1/94, de 15 de noviembre de 1994; y 2/94, de 28 de marzo
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nitica de ambos conceptos en el caso concreto y las consecuencias que
ello ha tenido posteriormente en el pronunciamiento relativo a la propia
compelencia.

A la luz del Dictamen, puede concluirse que el Tribunal identifica
competencia con «objeto» del CEDH, concretdndolo en particular en las
cuestiones relativas «al objeto general de dicho Convenio, la materia que
regula y el alcance institucional de dicha adhesion para la Comunidad»
(FJ 11 y 12); cuestiones todas ellas sobre las que declara tener informa-
ci6én suficiente para poder pronunciarse. Por otro lado, reduce la cuestion
de la compatibilidad a la existente entre el CEDH y los articulos 164 y
219 del Tratado CE, relativos a la competencia del TJICE. De tal manera
que la vincula «al modo en que la Comunidad proyecta someterse a los
mecanismos actuales y futuros de control jurisdiccional establecidos en el
Convenio» (FJ 20).

Esta vinculacién de la compatibilidad con la existencia en el tratado
que se pretende celebrar de un sistema jurisdiccional propio no es nueva.
Piénsese, especialmente, en los Dictimenes 1/9] y 1/92 relativos al Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo, cuyo objeto lo constituye precisa-
mente este supuesto de posible incompatibilidad (17).

De la misma manera, 1a reconduccién al dmbito de la competencia de
los temas relativos al objeto general del CEDH y la materia que regula,
tampoco suscita problema alguno. Mds cuestionable es, sin embargo, la
referencia al «alcance institucional de dicha adhesion para la Comunidad»,
que, a mi entender, se sitda en una zona préxima a la de la compatibili-
dad a que antes se ha hecho referencia.

No obstante, esta posible indefinicién no tendria, por lo que ahora nos
interesa, una gran relevancia si los efectos que de la misma se pueden
derivar quedasen reducidos al plano de la admisibilidad. Sin embargo, la
principal critica que cabe formular al respecto se refiere a la proyeccién
de esta indefinicién al plano del pronunciamiento sustantivo sobre la com-
petencia de la Comunidad para adherirse al CEDH. Ya que, como anali-

de 1996. Por su parte, la dimensién de la compatibilidad en sentido estricto consti-
tuye la base del pronunciamiento del Tribunal en los dictimenes /76, de 26 de
septiembre de 1977; 1/91, de 14 de diciembre de 1991, y 1/92, de 10 de abril de
1992.

(17) Vid. Rec. 1991-10, pp. 6079-6112, y 1992-4, pp. 2821-2846. EI texto de
los mismos puede consultarse también en esta Revista, vols. 1992/1, pp. 213-259, y
1992/2, pp. 597-631.
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zaremos mas adelante, el pronunciamiento en cuestion parece fundarse, en
parte, en elementos que se sitian en el plano de la compatibilidad y no
en el de la competencia.

3. Por lo que se refiere a la segunda de las cuestiones, es preciso
admitir la diferencia evidente que existe entre el conocimiento del objeto
del CEDH vy las obligaciones bdsicas que del mismo se derivarian para la
Comunidad, por un lado, y el conocimiento concreto de la forma en que
se procederd a la adhesidn, por otro. Especialmente por lo que se refiere
al sometimiento concreto de la Comunidad al mecanismo de control instau-
rado por el CEDH. Mientras que en el primero de los planos el margen
de discrecionalidad de la Comunidad Europea en el proceso negociador
es minimo, en el segundo de ellos corresponderd a la Comunidad decidir,
entre otras cuestiones, en qué términos aceptard el sistema de recursos de-
finidos en el Convenio Europeo y en qué términos reconocerd jurisdiccion
a los organos de Estrasburgo. Desde esta perspectiva, es cierto que el co-
nocimiento previo de un instrumento de adhesién seria irrelevante respec-
to de la primera de las cuestiones, mientras que podria tener gran inci-
dencia en relacion con la respuesta a dar al problema de la compatibilidad.

Sin embargo, este argumento en el que se apoya el TICE precisa de
una reflexién mas matizada, que ha de vincularse con el conocimiento
«real» que de tales extremos pueda tener el Tribunal, al margen de la
existencia de un texto de adhesién que le sea formalmente sometido. Desde
esta perspectiva, que por otro lado parece ser la seguida con caricter ge-
neral por el Tribunal de Justicia, las conclusiones del TJCE resultan mds
discutibles.

En efecto, el propio Tribunal remite en su argumentaciéon a la infor-
macién que proporcionan los documentos e informes elaborados por la
Comisidn respecto de la adhesién (18), a los que han de anadirse el al-
cance de las observaciones presentadas por las instituciones y los Estados
miembros con ocasidén de la solicitud de dictamen (19). Dichos elemen-
tos se convierten, pues, en una buena fuente de conocimiento respecto de
los problemas que plantea el objeto y las obligaciones que se derivarian
del CEDH; extremos ambos en los que el TJCE dispone -ademds- de un
conocimiento directo por el recurso ya consolidado en su jurisprudencia
al CEDH como fuente material inspiradora de su propio sistema judicial
de proteccién de los derechos humanos en el ordenamiento comunitario.

(18) Ver FJ 14.
(19) Ver Dictumen 2/94, Exposicién de la solicitud, apartados V y VI

826



COMUNIDAD EUROPEA Y CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS...

Sin embargo, no puede olvidarse que en los mismos documentos de la Co-
misién, en el informe Bontempi del Parlamento Europeo y en las obser-
vaciones formuladas ante el TJCE por los Estados, se han debatido igual-
mente las cuestiones relativas a la compatibilidad del CEDH con el TCE,
especialmente respecto de la problemadtica concreta de la incidencia que
la adhesién tendria sobre la autonomia del ordenamiento comunitario y el
caricter exclusivo de la funcién jurisdiccional atribuida en su seno al Tri-
bunal de Justicia. Cuestiones ambas que se derivan de los articulos 164 y
219 del Tratado, a los que explicitamente se refiere el Tribunal para ex-
cluir la admisibilidad parcial de la solicitud de dictamen (20).

Por consiguiente, resulta dificil comprender las razones que el TJCE
utiliza para concluir la inadmisibilidad, por falta de conocimiento, de la
forma en que los problemas relativos a la compatibilidad podrian plan-
tearse. Entre dichas razones se encontraria, l6gicamente, la duda razona-
ble sobre la posicidon que adoptaria el Consejo al respecto, ya que podria
optar por una solucion distinta a la propuesta por la Comisién en su Me-
mordndum y en su Comunicacion. Sin embargo, dicha razén puede se
excluida en buena medida por la posicién expresada por el Consejo al
solicitar el Dictamen, que es recogida por el Tribunal en la exposicién de
la solicitud que precede a éste (21). De la misma se deduce claramente
que el Consejo se ha planteado la problemdtica en cuestién, ofreciendo
soluciones a algunos temas (22) y formulando interrogantes respecto de

(20) Respecto de la posicién de la Comisidn, ver: Memordndum, parrafos 23-
42, pp. 15-20; Comunicacién, Anexo 11, y el documento de trabajo de 1993. En re-
lacién con el Parlamento, ver, en especial, el Informe Bontempi. Apartado III. Res-
pecto de la posicién de los Estados, ver la Exposicidn que precede al Dictamen, en
especial su apartado VI.

(21) Ver Dictamen 2/94, Exposicion de la solicitud, apartado I, parrafo 3: «Al
exponer el objeto y las finalidades del acuerdo previsto, el Consejo define su posi-
cién sobre el alcance de la adhesién, la participacién de la Comunidad en los 6rga-
nos de control y las modificaciones que deberian introducirse en el Convenio y en
sus Protocolos».

(22) Asi, por lo que se refiere al sistema de recursos, entiende que «[l]a Co-
munidad aceptaria someterse al mecanismo de recursos individuales y de recursos
entre Estados; sin embargo, habria que excluir la posibilidad de recursos entre la
Comunidad y sus Estados miembros, para respetar el monopolio que el articulo 219
del Tratado CE confiere al respecto al Tribunal de Justicia» (Dictamen 2/94, Expo-
sicién, loc. cit., pirrafo 4, in fine). Ver también parrafos 5 y 6, éste iltimo en espe-
cial por lo que se refiere al establecimiento de «un mecanismo que permitiera a la
Comunidad y a sus Estados miembros clarificar la cuestién del reparto de compe-
tencias ante los 6rganos del Convenio».
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otros (23). Asi pues, incluso en este dltimo plano, es obvio que el Con-
sejo ha planteado la solicitud de dictamen sobre la base de problemas
concretos cuyo contenido trastada al Tribunal. Y por consiguiente, aun
admitiendo que el Tratado no ha previsto un sistema consultivo de alcan-
ce general, cabe preguntarse si, en el caso que ahora nos ocupa, no seria
véilido pensar que la respuesta a los problemas e interrogantes suscitados
por el Consejo —aunque no se plasmen en un texto de adhesién ya nego-
ciado— entran dentro de la categoria del «efecto util» del dictamen al que
expresamente hace referencia el Tribunal. En definitiva, a esta conclusién
permite llegar el andlisis final del dictamen por lo que se refiere a la com-
petencia, tema al que se hara referencia posteriormente.

A la vista de estas cuestiones, creo que es razonable la duda sobre el
acierto del TJCE al definir la validez de- los elementos cognoscitivos que
le permiten concluir la admisibilidad de la solicitud del dictamen tan sélo
en relacion con la competencia.

{I. LA CUESTION DE LA COMPETENCIA

Retenida la cuestién en términos de competencia, el TICE parte en su
Dictamen de la aplicacién del principio de atribucién como regla basica
de definicién de las competencias comunitarias (24), que interpreta de
acuerdo con su jurisprudencia ya cldsica al respecto, tanto por lo que se
refiere a su dimensién interna y externa como a su naturaleza explicita e
implicita (25).

Ello le ha llevado a analizar la hipotética competencia de la CE para
adherirse al CEDH en dos planos referidos, respectivamente, a la compe-

(23) Vid. en particular, el parrafo 10 del apartado I de la Exposicién que pre-
cede al Dictamen: «Segiin el Consejo, en el dictamen 1/91, de 14 de diciembre de
1991 (...) el Tribunal de Justicia ha admitido que la Comunidad se someta a un
mecanismo jurisdiccional establecido por un acuerdo internacional, a condicién de
que el correspondiente 6rgano jurisdiccional se limite a interpretar y aplicar dicho
acuerdo, sin poner en entredicho la autonomia del ordenamiento juridico comunita-
rio. El Consejo se pregunta si dicha afirmacién se aplica sélo a los supuestos en
que las sentencias de dicho 6rgano jurisdiccional se refieran tdnicamente al acuerdo
internacional o también a los casos en que dichas sentencias puedan referirse a la
compatibilidad del Derecho comunitario con el acuerdo».

(24) Ver Dictamen 2/94, F] 23 y 24.

(25) Ver Dictamen 2/94, FJ 25 y 26.
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tencia general de la Comunidad en materia de derechos humanos y a la
aplicabilidad del articulo 235 del Tratado como base habilitante de la ad-
hesién.

1. LA COMPETENCIA GENERAL EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Por lo que se refiere a la existencia de una competencia general de la
Comunidad en materia de derechos humanos, el TICE se ha movido en el
plano tradicional de negacién de la misma, al afirmar «(...) que ninguna
disposicién del Tratado confiere a las Instituciones comunitarias, con ca-
rdcter general, la facultad de adoptar normas en materia de derechos hu-
manos o de celebrar convenios internacionales en este ambito» (FJ 27).
Razén por la cual tampoco tiene competencia para celebrar un tratado
internacional del tipo del Convenio Europeo.

Se trata de una solucién que no admite critica alguna, ni siquiera tras
la reforma introducida por los articulos F.2, J.1 y K.2 del Tratado de Maas-
tricht. Y ello no s6lo por la discutible naturaleza competencial de dichos
preceptos, sino también porque no puede olvidarse que la adhesidn se plan-
tea respecto de la CE, en cuyo texto constitutivo no se ha introducido
modificacién alguna con ocasién del TUE que permita concluir la atribu-
ci6n a la misma de nuevas competencias generales referidas a los dere-
chos humanos.

Por otro lado, esta conclusién es coherente con la anterior jurispru-
dencia del TICE que, a pesar de haber establecido un completo y eficaz
sistema de proteccién de los derechos humanos en el dmbito comunitario,
lo ha hecho con caricter marcadamente restringido, es decir en tanto en
cuanto se produzca un atentado a los derechos fundamentales desde la
perspectiva y con una conexidn comunitaria; no tratdndose, en ninglin caso,
de un sistema de proteccion general de los derechos humanos que resul-
taria inviable a la luz del Tratado CE. El recurso al argumento del articu-
lo 164 y a la categoria de los principios generales del derecho que el TICE
debe proteger y garantizar como base del sistema de proteccién, pone igual-
mente de manifiesto que se trata de un mecanismo netamente comunita-
rio que parte del respeto del sistema competencial previamente definido
en los Tratados (26).

(26) No es este el momento de analizar en profundidad el sistema pretoriano
de proteccién de los derechos humanos arbitrado por el Tribunal de Justicia y su
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2. EL ARTICULO 235 COMO BASE HABILITANTE DE LA COMPETENCIA

Ello sitda, por tanto, la problematica de la adhesién al CEDH en el plano
del sistema previsto en el articulo 235 del Tratado CE. Se trata de una
férmula tradicionaimente contemplada como viable por las instituciones
comunitarias (27), respecto de la que no ha sido posible obtener la unani-
midad requerida en el Consejo y que, de forma inevitable, se plantea ante
el TICE. En definitiva, pareceria que la propia presentacién de la solici-
tud de dictamen conduce necesariamente a esta cuestién, habiendo llegado
el Consejo a sefalar en su solicitud que «a falta de un articulo especifico,
el articulo 235 del Tratado puede servir de base juridica a la adhesién, siem-
pre que se cumplan los requisitos fijados en dicho articulo» (28).

Entendido el articulo 235 como un instrumento que «tiene por objeto
suplir la inexistencia de poderes de accién conferidos expresa o implici-
tamente a las Instituciones comunitarias por disposiciones especificas del
Tratado, en la medida en que dichos poderes resulten no obstante necesa-
rios para que la Comunidad pueda ejercer sus funciones con vistas a lo-
grar alguno de los objetivos establecidos por el Tratado» (FJ 29), el pro-
pio TICE sefiala que su utilizacidon estd sometida a requisitos y limites
objetivos. Asi, «no puede servir de base para ampliar el 4mbito de com-
petencias de la Comunidad mds alla del marco general que resulta del
conjunto de las disposiciones del Tratado, y en particular de las que defi-
nen las misiones y acciones de la Comunidad», no pudiendo «[e]n cual-
quier caso, (...) servir de fundamento para la adopcién de disposiciones
que, en definitiva, tuvicsen por resultado una modificacién del Tratado
efectuada sin respetar el procedimiento de modificacién previsto en el
mismo» (FI 30).

Partiendo de este planteamiento, el TIJCE, tras referirse de forma im-
precisa a la posicidn que los derechos humanos ocupan en el ordenamiento

ambito de aplicacién. En relacién con este tema vid., por todos, RODRIGUEZ IGLE-
s1as, G. C.: «La proteccion de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en E! Defensor del Pueblo en
el Tratado de la Union Europea, Madrid, 1993, pp. 201-224, en particular pp. 215-
219.

(27) En relacién con la posicion de la Comisién, vid. Memordndum, parrafo 44,
p. 21, y Communication, Anexo I, parrafo 7. Respecto del Parlamento Europeo, vid.
su Resolucién de 18 de enero de 1994, pdrrafo 8.

(28) Ver Dictamen 2/94, Exposicién, apartado I, parrafo 8.
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comunitario, concluye la imposibilidad de recurrir al sistema del articulo
235 ya que la adhesién se situaria en el plano de la reforma constitucio-
nal de los tratados. De este modo, al ser inviable la utilizacidn del articu-
lo 235, la incompetencia de la Comunidad para proceder a la adhesi6én
resulta absoluta, lo que cerraria por tanto la posibilidad de proceder a la
adhesion salvo que se produzca una reforma previa del Tratado.

Al margen de la valoracion global de este pronunciamiento y de las
consccuencias que del mismo se puedan producir, tema del que me ocupare
mds adelante, la forma en que el TJCE aborda el problema de la aplica-
bilidad del articulo 235 al caso en cuestién, suscita diversas cuestiones
que precisan de un andlisis mds detallado. A saber: la definicién del lugar
que a los derechos humanos corresponde en el sistema juridico comunita-
rio; la identificacién de cuales scan las consecuencias constitucionales que
para la CE tendria la adhesion al CEDH; y, por iltimo, un tema no anali-
zado explicitamente por el Tribunal y que, sin embargo, reviste a mi en-
tender un gran interés: el cardcter necesario de la adhesion.

2.1. Los derechos humanos en el sistema comunitario.

La exigencia de que la aplicacién del articulo 235 haya de contar ne-
cesariamente con la existencia de un objetivo comunitario previo, nos si-
tia ante la cuestién central del papel que a los derechos humanos corres-
ponde en el sistema comunitario. Y, en su caso, su posible configuracion
como un auténtico objetivo a los efectos del articulo 235.

Se trata, sin lugar a dudas, de un tema controvertido al que tanto las
Instituciones como los Estados se¢ han referido en relacién con la adhe-
sién de la Comunidad al CEDH, y respecto del cual no es posible dar una
respuesta positiva sobre la base literal del Tratado. En efecto, como algu-
nos Estados han afirmado (entre ellos Espaia), la proteccién de los dere-
chos humanos no aparece recogida entre los objetivos formalmente enu-
merados en los articulos 2 y 3 del Tratado CE, ni tampoco es posible
deducirlo —con caricter general— de ninguna otra disposicién del Trata-
do (29). Sin embargo, el papel que a los mismos se ha asignado en el
ordenamiento comunitario, sobre todo a partir de la jurisprudencia del

(29) Si se exceptia el articulo 130 U, referido a la politica comin de coope-
raci6n al desarrollo que, sin embargo. responde a pardmetros especificos que difi-
cultan su utilizacién a los efectos del presente argumento.
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Tribunal de Justicia, es esencial, y se ha visto reforzado por la inclusién
en el Tratado de Maastricht de diversas disposiciones referidas a los de-
rechos humanos como clemento legitimador del proceso de integracion.

No es de extranar, por tanto, que la propia Comisién haya llegado a
afirmar en su Comunicacion de 1990 que la proteccién de los derechos
humanos es un objetivo horizontal que se proyecta sobre toda la activi-
dad comunitaria (30). Posicién que ha sido igualmente avalada por ¢l Par-
lamento Europeo (31), y que viene a coincidir en lo sustanctal con la man-
tenida por el Consejo, que al fijar su posicién con ocasidn de la solicitud
de dictamen afirma que «la proteccién de los derechos humanos es el re-
sultado de un principio horizontal que ¢s parte intcgrante de los objetivos
de la Comunidad» (32).

Por su parte, la opinién manifestada por los Estados con ocasién del
Dictamen varia dcsde la posicidn negativa arriba mencionada (33) hasta
la de aquellos Estados que consideran la proteccién de los derechos hu-
manos como un objetivo comunitario en sentido estricto o, de forma mas
matizada, como un principio que ha de respetarse en ¢l desarrollo de toda
actividad tendente al logro de un objetivo comunitario (34).

Por lo que se refiere al TICE, es de destacar, que el mismo no ha rea-
lizado un pronunciamiento gencral sobre cl tema ni sobre el alcance que
al respecto puedan tener las nuevas disposiciones incorporadas en el Tra-
tado de Maastricht. Por el contrario, se ha limitado 2 mencionar su exis-
tencia y a vincularla, en segundo lugar, con su jurisprudencia reiterada
sobre la proteccién de los derechos humanos en tanto que principios ge-
nerales del derecho cuya garantia corresponde al TICE (FJ 33). Lo que le
permite concluir que «el respeto de los derechos humanos constituye, por
consiguiente, un requisito para la legalidad de los actos comunitarios»
(FJ 34).

Asi pues, si bien no apoya explicitamente la calificacién del respeto
de los derechos humanos como un «objetivo» comunitario, reafirma de
forma incuestionable su calificacién como limite de legalidad de la actua-

(30) Ver Communication, Anexo lI, péarrafo 7.

(31) Ver informe Bontempi, Parte 11, Apartado B, parrafo 1, p. 14.

(32) Ver Dictamen 2/94, Exposicién de la solicitud, apartado 1, pirrafo 8.

(33) En este sentido se han manifestado Espana, Francia, Irlanda, Portugal y
el Reino Unido.

(34) En este sentido se sitia la posicion de Alemania, Austria, Bélgica, Gre-
cia, Finlandia y Suecia.
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cién de las instituciones, lo que obliga a establecer mecanismos que ga-
ranticen el respeto de este limite. Desde esta perspectiva, y aunque el TICE
no lo afirme expresamente, de su argumentacién sc puede deducir la po-
sibilidad de recurrir al articulo 235 en relacién con dicha materia, siem-
pre que se cumplan los restantes requisitos materiales y formales previs-
tos al respecto.

De esta forma, la via de la adhesion al Convenio de Roma queda abier-
ta, si bien su alcance tendria una limitacién obvia, referida a la aplica-
bilidad del sistema protector del Convenio exclusivamente en el marco
competencial comunitario stricto sensu. Se trata de una consecuencia 16-
gica de la aplicacién del principio de atribucidon y que se encuentra en la
base de las propuestas de adhesién de la Comisidn y en los informes ela-
borados al respecto por el Parlamento Europeo, que han insistido reitera-
damente en que la adhesién al CEDH no puede entenderse como una atri-
bucién a la Comunidad Europea de competencias generales en materia de
derechos humanos (35).

2.2. Las consecuencias «constitucionales» de la adhesion.

No obstante, esta posibilidad de recurso al articulo 235, que aparece
implicita en el Dictamen, es inmediatamente descartada por el Tribunal al
afirmar que «(...) sin embargo, (...) la adhesién al Convenio entrafiaria un
cambio sustancial del actual régimen comunitario de proteccién de los
derechos humanos, en la medida en que implicaria la insercién de la Co-
munidad en un sistema institucional internacional distinto y la integracion
de la totalidad de las disposiciones del Convenio en el ordenamiento juri-
dico comunitario» (FJ 34). Y adade: «[u]na modificacidén semejante del
régimen de proteccién de los derechos humanos en la Comunidad, cuyas
implicaciones institucionales serian asimismo fundamentales tanto para la
Comunidad como para los Estados miembros, tendria una envergadura
constitucional y sobrepasaria pues, por su naturaleza, los limites del arti-
culo 235». De tal forma que «[d]icha modificacién tinicamente puede rea-
lizarse a través de una modificaciéon del Tratado» (FJ 35).

Nétese, pues, que la inviabilidad de recurrir al articulo 235 se susten-

(35) En relacidn con la Comisidn, vid: Memordndum, parrafo 8, in fine, p. 9;
y Communication, parrafo 3, apartado b.3). Respecto del Parlamento, vid. Informe
Bontempi, parte I, B, apartado 5.
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ta no en la falta de los requisitos sustantivos y procesales exigidos por
dicho precepto, sino —al contrario— en las consecuencias juridicas que
de la aplicacién del mismo se deducirian.

Si dichas consecuencias juridicas se identifican, siguiendo el argumento
del Tribunal, con una alteracién del sistema de proteccién de los derechos
humanos vigente en el dmbito comunitario, que se derivaria del someti-
miento al sistema de control establecido por ¢l CEDH, la polémica sc
desliza desde cl plano de la competencia al plano de lo que el propio TICE
ha calificado bajo la categoria de compatibilidad. A dicha conclusién han
de conducirnos, a mi entender, las referencias explicitas a la «insercién
de la Comunidad en un sistema institucional internacional distinto», a «la
integracién de la totalidad de las disposiciones del Convenio en el orde-
namiento juridico comunitario» o a las «implicaciones institucionales que
de la modificacidén en cuestion se deducirian». Cuestiones, todas ellas,
claramente alejadas de la problemdtica de la competencia en sentido es-
tricto. Salvo, claro estd, que incluyamos en el dmbito de la competencia
cualquier tema relacionado con la aplicacién o consecuencias derivadas del
articulo 235, independientemente de su naturaleza.

En dltimo extremo, dichas modificaciones y la propia referencia al
cambio introducido en el sistema de proteccién, tan sélo pueden compren-
derse —a mi juicio— en relacién con el sometimiento de la Comunidad a
la jurisdiccidn de la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. Y, en particular, en relacién con la problemdtica de las consecuen-
cias que ello tendria sobre el caricter exclusivo de la competencia del
Tribunal de Justicia en la interpretacién y aplicacién del Derecho Comu-
nitario, asi como sobre el principio de autonomia de dicho ordenamiento
juridico. Si ello es asi, el TICE, sin pronunciarse cxpresamente al respec-
to, se estaria apoyando en dichos argumentos para concluir la incompe-
tencia de la Comunidad en el caso que nos ocupa. Lo que, a la luz de la
declaracién de inadmisibilidad de la solicitud por lo que se refiere a la
compatibilidad del CEDH con los articulos 164 y 219 del Tratado CE,
genera —cuanto menos— ciertas dudas sobre la congruencia global del
Dictamen. Y pone de manifiesto, por otro lado, la artificialidad que, en
este caso concreto, tiene la distincién radical entre competencia y compa-
tibilidad, ya que aunque ambas cuestiones se separan a efectos de la admi-
sibilidad, con posterioridad se entremezclan —aunque sca en forma im-
plicita— para fundamentar el pronunciamiento del TJCE sobre el fondo
de la consulta.

834



COMUNIDAD EUROPEA Y CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS ..

En cualquier caso, ain dejando a un lado esta critica esencialmente
metodolégica, lo cierto es que el argumento del TICE suscita, ademas, otra
duda razonable respecto de la calificacion como de «envergadura consti-
tucional» de los cambios en cuestién. A este respecto, cabe recordar que
el sometimiento del sistema comunitario a un 6rgano jurisdiccional exter-
no ha sido expresamente declarado por el Tribunal como compatible con
el Tratado en los dictimenes 1/91 y 1/92 (36). Por consiguiente, los cam-
bios generados por dicho sometimiento no serian en si mismos contrarios
al sistema «constitucional» comunitario. Siempre, claro esta, que se cum-
plan los requisitos expresamente definidos en dichos dictimenes. En es-
pecial, que la cxistencia de dicho dérgano jurisdiccional externo no altere
las funciones ni la «posicién» institucional del TJCE, lo que exigiria
—en particular— que las decisiones de dichos érganos no puedan incidir
en la aplicacién e interpretacién del Derecho comunitario, garantizdndose
por tanto la autonomia de dicho ordenamiento (37).

(C6mo interpretar, entonces, el dictamen? Es cierto que el Tribunal no
se pronuncia explicitamente al respecto, en buena medida por su plantea-
miento previo sobre la admisibilidad. Sin embargo, ;cabria entender que
las referencias a las reformas de envergadura constitucional derivadas de
la modificacién del sistema de proteccién podrian interpretarse en el sen-
tido de que el Tribunal considera que la Comision y el Tribunal de Dere-
chos Humanos pueden alterar dicho principio a través de sus decisiones?

Una interpretacion en tal sentido me pareceria, cuanto menos, arries-
gada, ya que la respuesta a esta concreta pregunta es, sobre la base literal
del dictamen, pricticamente imposible. En cualquier caso y sea como fuere,
las cuestiones apuntadas ponen de manifiesto la debilidad de la estructura
argumental seguida por el Tribunal de Justicia, que tiene como efecto, a
mi entender, el suscitar un nimero de interrogantes mayor al de las cues-
tiones que efectivamente resuelve.

2.3. La necesidad de la adhesion

La mencionada debilidad de la estructura argumental del Dictamen por
lo que se refiere al articulo 235, se pone —ademds— de manifiesto en
una ultima cuestién a la que deseo referirme muy brevemente: el silencio

(36) Vid., en particular, Dictamen 1/91, FI 40, 59 y 70.
(37) Vid. Dictamen 1/91, FJ 71; y Dictamen 2/91, FJ 17-29.
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que cn ¢l mismo guarda el TICE respecto del requisito de la necesidad
de la adhesion.

En efecto, si ¢l Tribunal parte de la existencia de un sistema propio
de proteccién de los derechos humanos, las dudas sobre el caricter nece-
sario de la adhesién y el consiguiente sometimiento a un control externo
podrian estar razonablemente fundadas. Se trata de un problema que ha
sido objeto de atencion por parte de la doctrina y en las instituciones,
plantcindose en buena medida en términos de opcion entre el sometimiento
al sistema del CEDH vy el cstablecimiento de un catdlogo comunitario de
derechos que fuese seguido de un sistema de proteccion también comuni-
tario pero mds formalizado (38).

Por ello, llama la atencidn el silencio del Tribunal sobre un tema que,
sin duda alguna, contribuiria a aclarar la problemdtica de la aplicabilidad
del articulo 235. Sobre todo si se tiene en cuenta que la garantia adecua-
da de los derechos humanos e¢n el dmbito comunitario es ya objeto de un
reconocimiento generalizado en la actualidad. Y que el procedimicnto preto-
riano establecido por €l TJCE ha sido accptado como eficaz tanto por los
Estados miembros (39), como por la propia Comision Europea de Dere-
chos Humanos (40).

(38) Este planteamiento se ha reflejado incluso en los documentos elaborados
por la Comisién y el Parlamento a los que me he venido refiriendo. Asi, ver Commu-
nication de la Comisidn, Anexo II, pdrrafo 8; y la Resolucién ya citada del Parla-
mento Europeo, pédrrafo 13. Téngase en cuenta, sin embargo, que la Declaracion de
los derechos y libertades fundamentales, aprobada por el Parlamento Europeo me-
diante su Resolucién de 12 de abril de 1989 (DO n.* C 120/51), que podria consti-
tuir el embrién de un sistema comunitario formalizado de proteccién de los dere-
chos humanos, no ha tenido proyeccién en acto normativo alguno. No obstante, esta
relacién entre lo alternativo y lo complementario se mantiene en el seno de la Con-
ferencia Intergubernamental, sin que hasta la fecha se haya adoptado una posicién
al respecto. En relacién con este tema ver, en particular, el Briefing on Fundamen-
tal Rights elaborado por la «Task Force on the Intergubernamental Conference» del
Parlamento Europeo (Luxemburgo, 9 de octubre de 1995).

(39) Recuérdese al respecto la polémica suscitada por los Tribunales constitu-
cionales alemdn e italiano. En relacién con este tema, vid. RODRIGUEZ IGLESIAS, G.
C. y WOLKER, U.: «Derecho comunitario, derechos fundamentales y control de consti-
tucionalidad: la Decisién del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 22 de octu-
bre de 1986», en RIE, 1987/3, pp. 667 y ss. Para una cvolucién ulterior ver el tra-
bajo de RODRIGUEZ [GLESIAS, G. C.: «Tribunales constitucionales y Derecho Comu-
nitario», en Hacia un nuevo orden internacional v europeo. Homenaje al Profesor
Don Manuel Diez de Velasco, Madrid, 1993, pp. 1175 y ss, en especial 1191-1197.

(40) Vid. Decisién de 9 de febrero de 1990, asunto 13258/87.
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CONSIDERACIONES FINALES

Tras el comentario del Dictamen 2/94 que se ha hecho en las paginas
precedentes, las consideraciones finales que se pueden formular al respecto
han sido ya apuntadas casi todas. Sin embargo, quizds sca la rotundidad
del pronunciamiento final del Tribunal y la ambigiiedad que, por el con-
trario, se aprecia en alguno de los fundamentos juridicos que le sirven de
base, el elemento que de forma mas destacada llama la atencién.

En efecto, el Tribunal ha desaprovechado una buena oportunidad para
entrar en el fondo de importantisimos problemas técnicos que, sin duda,
habrian aportado luz a la polémica sobre la adhesién. Frente a ello, ha
optado por una férmula controvertida, con la que, pronunciindosc aparen-
temente de forma unica sobre la competencia, ha proyectado sombras so-
bre cuestiones esenciales. Y ello a pesar de su proclamacion explicita del
papel central que a los derechos fundamentales les compete jugar como
limite de la legalidad comunitaria.

De esta forma cierra en falso el debate sobre la adhesion, sobre la base
de un argumento competencial que, sin embargo, deja abierto el proble-
ma real que subyace al mismo: la conveniencia de someter a las institu-
ciones comunitarias —incluido el Tribunal de Justicia— a un control ex-
terno, que garantice el respecto efectivo de los derechos humanos en el
desempeiio de sus respectivas funciones. Conveniencia que, por otro lado,
no estd tan alejada de la realidad si se tiene en cuenta que dicho control
externo ha sido ya admitido por la totalidad de los Estados miembros.

Es cierto, no obstante, que esta observacién se sitia —al menos en
una primera aproximacion— en el plano de la oportunidad y no en el del
control jurisdiccional, aunque sea de orden constitucional, que se atribu-
ye al Tribunal de Justicia. Sin embargo, se trata de un elemento que no
puede ser soslayado, puesto que en relacidn con ¢l mismo se pueden sus-
citar las principales criticas de orden sustantivo que cabria formular res-
pecto del Dictamen 2/94 del TJCE. Criticas que, por otro lado, pueden
verse reforzadas por la debilidad de ciertos argumentos del Dictamen a
los que ya me he referido con anterioridad.

Sin embargo, a pesar de lo schalado hasta ahora, es preciso hacer una
lHamada de atencién sobre la necesidad de situar las consecuencias del
Dictamen en sus justos términos. Asi, del mismo no pueden deducirse, a
mi entender, ni una alteracién del valor esencial que los derechos huma-
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nos ticnen en el sistema juridico comunitario, ni una posible minoracién
de las garantias derivadas del sistema pretoriano de proteccién puesto en
marcha por el Tribunal. Muy al contrario, ambos eclementos salen refor-
zados del Dictamen, aunque sélo sca porque ambos elementos ocupan
un lugar muy destacado en la fundamentacion juridica seguida por el Tri-
bunal.

Por el contrario, el alcance del Dictamen ha de situarse, como seiala-
ba el propio Tribunal, en ¢l marco del «estado actual del Derecho Comu-
nitario» y por referencia exclusivamente al sometimiento de dicho siste-
ma juridico a una instancia externa de control. Otra interpretacién me
pareceria, a todas luces, desmedida.

No obstante, hechas estas matizaciones, no se puede olvidar tampoco
que la proteccién de los derechos humanos se convierte en una exigencia
irrenunciable del proceso integrador en el que se inserta el ordenamiento
juridico comunitario. Y que dicha exigencia adquiere un significado espe-
cial en el marco de una integracién de contenido cada vez mas politico.
Desde esta perspectiva, cabe preguntarsc si no serfa preciso introducir mo-
dificaciones que permitan establecer un sistema general de proteccion de
los derechos humanos y someterlo, segin la tradicidon de los Estados miem-
bros, a sistemas de control externos del tipo de los establecidos por el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

Se trata, pues, de un tema conceptual de mayor alcance que, sin duda,
se ha de plantear en una u otra medida en el seno de la Conferencia Inter-
gubernamental. En dicho sentido, y con independencia de los resultados
finales, resulta esperanzador el mantenimicnto en los trabajos de la Con-
ferencia del debate sobre la proteccién de los derechos humanos en la
Unién y en la Comunidad Europea, incluida la problematica especifica de
la adhesién al Convenio Europeo. El debate, pues, sigue abierto.
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