ALEJANDRO RAMELLI

Problematica adhesion de la Comunidad Europea
al Convenio de proteccion
de Derechos Humanos
Analisis del dictamen del Tribunal de Justiciade la CE.

El dia 26 de abril de 1994, ante la Secre-
taria del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea, TICE, el Consejo de la
Unién Europea, con arreglo al apartado 6
del articulo 228 del Tratado cE, elevo la
siguiente consulta: «La adhesion de la
Comunidad Europea al Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales de 4 de
noviembre de 1950, ;seria compatible con
el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea? * Tal interrogante plantea dos
problemas juridicos complementarios, a
saber, por un lado, la competencia de la
Comunidad Europea para celebrar un acuer-
do de esta naturaleza y, por otro, su com-
patibilidad con las disposiciones del
Tratado, en especial, las relativas a las
competencias del TICE.

A primera vista podria pensarse que
estamos solo ante dos problemas técnico-
juridicos muy precisos: el primero, rela-
cionado con los limites del ambito
competencia! de una organizacidén inter-
nacional de naturaleza sui generis (la CE);
el segundo, el eventual conflicto de com-
petencias que podria suscitarse entre dos
Cortes Internacionales: el Tribunal de
Luxemburgo y el Tribunal de Estrasburgo.
Sin embargo, lo cierto es que se trata de
una problématique que linda con la ulti-

ma ratio de la organizaciéon supranacional:
los derechos inherentes al ser humano.
Asi mismo, estamos frente a un debate
en el que estan de por medio los intereses
de los Estados Partes, especialmente en
lo que se refiere a la ampliacion de la
proteccion de los derechos humanos al
pilar intergubernamental que comprende
la cooperacion en asuntos de justicia y
del interior, asi como la defensa que de
sus competencias hacen algunas de las
instituciones comunitarias, frente a la "ame-
naza" que representa para éstas la asig-
nacion de nuevas competencias —por efecto
de la adhesion de la ck al Convenio- a
las instituciones creadas en el seno del
Consejo de Europa, especialmente, la Co-
mision Europea de Derechos Humanos y
el Tribunal de Estrasburgo.
Historicamente, el debate sobre la com-
petencia de la Comunidad Europea (en
aquella época CEE) para adherirse al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos
(en lo sucesivo: el Convenio), asi como
la compatibilidad de las disposiciones
del Convenio con el ordenamiento juri-
dico comunitario, encuentra sus orige-
nes remotos en una resolucion del Par-
lamento Europeo fechada 4 de abril de
1974, intitulada: "Relative d la sauvegarde
des droits fondamentaux des citoyens
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des Etats membres dans 1'élaboration
du droit communautaire"> La idea de la
adhesion fue planteada de nuevo en 1979
por la Comision FEuropea, sin que se
alcanzase, en esta oportunidad, un ma-
yor éxito. Algunos aflos mas tarde, el 19
de noviembre de 1990, la Comision retoma
tal iniciativa y decide enviarle una co-
municacion en tal sentido al Consejo de
las Comunidades Europeas. Sensiblemente
dividido sobre la oportunidad de aque-
lla dimarchei, el Consejo de las CCEE
decide solicitarle, con base en el articu-
lo 228, apartado 6 del Tratado cE y pre-
via la apertura de cualquier negociacion
diplomatica con el Consejo de Europa,
un dictamen consultivo al TICE sobre la
compatibilidad del convenio con el or-
denamiento juridico comunitario. De con-
formidad con el apartado | del articulo
107 del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal de Justicia, la solicitud de
dictamen fue notificada a la Comision,
a los Estados miembros y al Parlamento
Europeo. En el curso de la audiencia
que se llevo a cabo el 7 de noviembre de
1995 fueron escuchados los represen-
tantes del Consejo, de la Comision, del
Parlamento, de los Estados que habian
presentado observaciones por escrito (ex-
cepto Austria), asi como los de los go-
biernos italiano eirlandés".

Desde un punto de vista material, el
debate sobre la adhesion de la ce al Con-
venio ha venido siendo alimentado por
un conjunto de criticas, formuladas des-
de distintos sectores de la doctrina y de
las instituciones comunitarias -en espe-
cial la comision y el Parlamento euro-
peos- alas lagunas que presenta un sistema
comunitario de proteccion de los dere-
chos humanos basado en una construc-
cion pretoriana, que ha intentado hacer
frente a las insuficiencias que presenta el

Revista Derecho del Estado

proceso de positivizacion de los dere-
chos fundamentales en el ambito comu-

nitario. En efecto, en los preambulos de
los Tratados Constitutivos, debido a los
intereses prioritarios de integracion eco-
ndmica que se perseguian en ese momen-

to, no se hizo una referencia expresa a
los derechos fundamentales. Tan soélo fi-
gura alli una breve alusion a «los esfuer-
zos en favor de la paz» (CECA, CEE y CEEA),
y a la «defensa de la libertad» (cEE). De
igual manera, el Tratado cE se limito a
consagrar el principio de la «no discri-

minacion por razén de la nacionalidad»

(articulo 6), el derecho a «la libre circu-

lacion de los trabajadores» (articulo 48),
la toma de medidas para asegurar una
seguridad social al trabajador inmigrante
«y asus derechohabientes» (articulo 51)
asi como el principio de la libre circula-

cion de los trabajadores que ejercen una
profesion liberal (articulos 52 a 58). Afos
mas tarde, el Acta Unica Europea, cuyo
texto entrd en vigor el | dejulio de 1987,
alude en su Preambulo al respeto de los
derechos fundamentales reconocidos en
las constituciones vy leyes de los Estados
miembros, en el Convenio y en la Carta
Social Europea. Recientemente, el Tra-
tado de la Union Europea dio un paso
adelante al disponer en su articulo F2:
«La Union respetara los derechos huma-
nos tal y como se garantizan en el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales [.. ]y tal y como resultan
de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros como principios

generales del Derecho comunitario». Asi
mismo, el TUE, al crear una ciudadania
europea (articulo 8 del Tratado es), en
palabras de la profesora Araceli Man-
gas", produjo una verdadera novacion en
los derechos fundamentales consagrados
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en el ambito comunitario, al perder éstos
su cardcter exclusivamente econdémico y
reforzarse su esencia politica.

El establecimiento de una ciudadania
europea implica igualmente el reconoci-
miento de un conjunto de derechos de
naturaleza claramente politica, como son:
el derecho de participacion activa y pasi-
va en las elecciones europeas y munici-
pales, el derecho a demandar la proteccion
diplomatica y consular de cualquier Es-
tado miembro, el derecho de peticion ante
el Parlamento Europeo y el derecho a
dirigir peticiones al defensor del Pueblo
de la UE. Esta tenue positivizacion de
derechos fundamentales en el ambito co-
munitario, que no constituye de ninguna
manera aquello que tradicionalmente se
entiende por una Carta de Derechos Hu-
manos, ha sido acompanada por una in-
gente labor jurisprudencia! llevada a cabo
por el TICE, a partir del 12 de noviembre
de 1969, mediante su fallo Stauder, con-
siderado por Petersman como «una his-
torica decisionye. El citado organo judicial
afirmé en aquella ocasion «que, asi in-
terpretada, la disposicion litigiosa no re-
vela ningin elemento susceptible de poner
en cuestion los derechos fundamentales
de la persona comprendidos en los prin-
cipios generales del derecho comunita-
rio, cuyo respeto el Tribunal asegura ...».
A partir de esta fecha, y haciendo una
apretada sintesis de la evolucion de la
jurisprudencia del TiCE, especialmente de
los casos /nternationale Handelsgeellshafts
del 17 de diciembre de 1970 y del asunto
Nolds del 14 de mayo de 1974, el o6rgano
judicial ha creado un sistema de protec-
cion de los derechos fundamentales apo-
yandose en los principios generales del
derecho comunitario, remitiéndose a las
tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros y a los instrumen-

Problematica adhesion de la Comunidad Europea 119

tos internacionales tales como el propio
Convenio, la Convencion N° 111 de la
Organizacion Internacional del Trabajo"
en materia de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres, incluso el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos;, el cual le ha permitido ase-
gurar la proteccion del derecho a la no
autoincriminacion

Asi las cosas, nos encontramos frente
a una positivizacion fragil de los dere-
chos fundamentales en el ambito comu-
nitario, acompafada por una elaboracion
jurisprudencia! avanzada, que en parte
ha suplido la ausencia de una verdadera
Carta de Derechos Humanos a nivel co-
munitario. Desde esta perspectiva, al-
gunos autores como la profesora Chantiel",
asi como la mayoria de Estados miem-
bros de la UE, consideran o bien innece-
sario —juridicamente- o bien inconveniente
-politicamente- la adhesion de la cE al
Convenio. Por su parte, el Parlamento
Europeo, la Comision y la minoria de
Estados miembros de la UE, sostienen la
tesis contraria, con base en cuatro argu-
mentos principales: la inseguridad juri-
dica en la que se encuentra tanto el
ciudadano como los autores de las nor-
mas comunitarias al no contar con un
catalogo claro de derechos fundamenta-
les; con la entrada en vigor del Protoco-
lo 11 del Convenio, el individuo dispondria
de una via judicial para lograr la tutela
judicial efectiva de sus derechos funda-
mentales en el ambito comunitario; la
incompetencia del TICE para conocer de
asuntos relacionados con el pilar
intergubernamental en materia de justi-
cia y del interior, por ultimo, el argu-
mento segun el cual las importantes
competencias atribuidas a la UE por el
Tratado de Maastricht requieren urgen-
temente ser controladas judicialmente,
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so pena de violar los derechos funda-
mentales.

En el curso de este debate politico-
juridico, que a partir de la entrada en
vigor del Tve se hizo mas complejo debi-
do al no reconocimiento de personalidad
juridica internacional a la Unién Euro-
pea, el TICE fue llamado a pronunciarse
sobre la competencia de una de las tres
comunidades que integran la que -la Co-
munidad Europea- para adherirse al Con-
venio, asi como sobre la compatibilidad
de este ultimo con las competencias atri-
buidas al rrcs. Su dictamen concluy¢ afir-
mando: «En el estado actual del derecho
comunitario, la Comunidad no tiene com-
petencia para adherir a la Convencion de
Salvaguarda de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales». Aquello
significa que, si en el futuro los Estados
miembros de la cE deciden la adhesion
de la Comunidad al Convenio, sera nece-
saria la previa revision de este Tratado,
en los términos del articulo N del TUE.

Para llegar a tal conclusion, el TICE
hizo el siguiente razonamiento juridico:
en primer lugar, ala luz del articulo 228
apartado 6 del Tratado cE, analizd la ad-
mision de la peticion de dictamen (I); a
continuacion, estudio la base juridica de
la adhesion prevista por el Consejo de
las ccee (I1); por ultimo, el Tribunal de
Luxemburgo eludio el analisis de la cuestion
de la compatibilidad de la futura adhe-
sion con los articulos 164 y 219 del Tra-
tado Constitutivo de la cg (III).

I. LA ADMISION DE LA PETICION DE
DICTAMEN PREVIO POR PARTE DEL TJCE

El articulo 228 apartado 6 del Tratado
Constitutivo de la cE faculta al Consejo,
a laComision o a cualquier Estado miembro
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a: «solicitar el dictamen del Tribunal de
Justicia sobre la compatibilidad de cual-
quier acuerdo previsto con las disposi-
ciones del presente Tratado». A renglon

seguido, el articulo precisa que en caso
de dictamen negativo por parte del TICE,
«el acuerdo solo podra entrar en vigor en
las condiciones establecidas en el articu-
lo N del Tratado de la Uniéon Europeay.

Esta disposicion del Tratado constitu-
tivo de la cE sienta las bases de un verda-
dero control de conventionnalitt sobre
los acuerdos internacionales que la Co-
munidad pretenda ratificar o, dado el caso,
adherirse. Se trata, por lo esencial, de un
control a priori, esto es, segun el dicta-
men 3/94 de 13 de diciembre de 1995 del
TJCE, un control jurisdiccional «antes de
que la Comunidad haya expresado defi-
nitivamente su consentimiento en quedar
vinculada por el acuerdo»s De alli su
semejanza con el control de constitucio-
nalidad que ejercen las cortes constitu-
cionales de algunos Estados miembros
de la UE (Constitucion francesa de 1958,
articulo 54; Constitucion portuguesa de
1976, articulo 278 y Constitucion espa-
nola, articulo 95). Asi mismo, de la lec-
tura del dictamen 1/78 del 4 de octubre
de 1979 proferido por el TiCE4, se infiere
una segunda caracteristica de este con-
trol: su integridad. El Tribunal de Luxem-
burgo es, por tanto, llamado a examinar
tantos aspectos de forma como de fondo
del acuerdo objeto de control.

En el caso in examine el Consejo de
las Comunidades Europeas solicitd un
dictamen al Tribunal de Justicia sobre la
adhesion de la ce al Convenio, con ante-
rioridad a la apertura de las negociacio-
nes con el Consejo de Europa y sin que
se hubiese aln determinado el contenido
concreto del futuro acuerdo. Igualmente,
al momento de emitir el correspondiente
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dictamen, las negociaciones no se habian
abierto.

Esta situacion de hecho, en opinioén de
los gobiernos de Irlanda y del Reino Uni-
do, asi como de los gobiernos danés vy
sueco, deberia haber conducido al TICE a
inadmitir la solicitud del dictamen, maxime
cuando el propio Consejo de las CCEE «ni
siquiera ha adoptado alin una decision de
principio sobre la apertura de las nego-
ciaciones de dicho acuerdo» “*

En este orden de ideas, el TICE es lla-
mado a pronunciarse sobre la competen-
cia de la cE para adherirse al Convenio,
sin que se hubiese dado inicio a la fase
de negociacion con otra organizacion in-
ternacional (el Consejo de Europa) y sin
contar con la presencia de un texto de
base para orientarla. En el presente dic-
tamen el Tribunal, recurriendo a una in-
terpretacion amplia del marco de sus
competencias, se considero competente
para emitir el correspondiente dictamen,
con base en un principio que habia sido
sentado en su dictamen /78 de 4 de oc-
tubre de 1979. En dicha ocasion, estimo
el TICE que cuando se trate de resolver
sobre una cuestion que atafie a la com-
petencia de la Comunidad, por tratarse
de un asunto que interesa a las institucio-
nes comunitarias y a los Estados, inclui-
dos los terceros Estados, ésta debe quedar
aclarada desde la apertura de las nego-
ciaciones y «antes incluso que se nego-
cien los puntos esenciales del acuerdo» *
Razones de seguridad juridica apoyan,
por lo tanto, la decision de admision de
la peticion de dictamen por parte del Tri-
bunal. Sin embargo, como bien lo anota
el gobierno del Reino Unido en su escri-
to, el precedente traido a colacion por el
TICE presenta una particularidad que lo
aparta del caso sub examine. En efecto,
si bien es cierto que en el caso del dicta-

men 1/78 de 4 de octubre de 1979, se
admitio una solicitud de dictamen a pe-
sar de que las negociaciones no habian
comenzado aln, también lo es que en el
momento en que se presentd la solicitud,
el acuerdo existia ya en forma de proyec-
ton. Ademas, mientras se tramitaba el
procedimiento ante el TICE, se celebraron
negociaciones y éste fue informado del
avance de aquéllas hasta antes de la emi-
siéon de su dictamen. Por el contrario, en
el presente caso, no existe ningun pro-
yecto de acuerdo. Tampoco se ha previs-
to negociacion alguna. Por tanto, en opinion
de los gobiernos de estos cuatro Estados
comunitarios, el Tribunal debia inadmitir
la peticion de dictamen.

El Tribunal no compartié tal razona-
miento. Por el contrario, recurriendo una
vez mas al mencionado dictamen, consi-
derd que el tnico requisito de admisibilidad
consistia en tener un conocimiento pre-
vio del objeto del acuerdo. En el caso
sub examine, con independencia de las
modalidades de la adhesion de la cE al
Convenio, la materia que éste regula y
los efectos que ésta produciria, son per-
fectamente conocidos. Igualmente, con-
sidero el TICE que la actitud del Consejo
de las cces de solicitarle un dictamen
previo sobre el alcance de sus competen-
cias para adelantar tales negociaciones,
lejos de constituir un obstaculo para la
admision de la peticion de dictamen, pa-
rece estar inspirada en un interés legiti-
mo de lainstitucion comunitaria por conocer
de antemano el alcance aquéllas.

En este orden de ideas, la apertura de
negociaciones por parte del Consejo de
las CCEE no es condicion para la admision
de una peticion de dictamen sobre la com-
petencia de la Comunidad para adherirse
a un tratado internacional, a condicion
de que el objeto del acuerdo previsto sea
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lo suficientemente claro y preciso. Por
tanto, el TICE decidié admitir la solicitud
de dictamen en la medida en que éste se
refiere a la competencia de la cE para
concluir un acuerdo de la naturaleza que
aqui se contempla.

Por el contrario, el Tribunal se declard
inhibido para emitir un dictamen sobre la
compatibilidad de la adhesion al Conve-
nio con las normas del Tratado Constitu-
tivo de la ck En efecto, en su opinion,
para poder entrar a analizar la compatibi-
lidad del Convenio con el Tratado, en
especial con sus articulos 164 y 219 rela-
tivos a la competencia del Tribunal de
Justicia, es necesario conocer previamente
las condiciones en las que se proyecta la
futura adhesion. Soélo asi, sera posible
analizar la compatibilidad del proyecto
de adhesion con las competencias asig-
nadas por el Tratado al Tribunal de Luxem-
burgo.

11. LA INCOMPETENCIA DE LA
COMUNIDAD PARA ADHERIRSE AL
CONVENIO

La interpretacion amplia a la que recu-
rri6 el Tribunal para considerarse com-
petente para admitir la peticion de dictamen
presentada por el consejo de las CCEE,
contrasta con su interpretacion restricti-
va en torno a la competencia de la CE
para adherirse al Convenio. El analisis
de tal competencia conduce necesaria-
mente a preguntarse hasta qué punto los
derechos humanos son objeto de la cons-
truccion comunitaria, o si por el contra-
rio, el mercado, a pesar de los avances
del TUE hacia la creacion de una ciudada-
nia comunitaria, sigue estando en el cen-
tro de atencion de las Comunidades
Europeas. En efecto, en la actualidad es
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valido reflexionar si la "Europa de los
mercaderes" ha dejado verdaderamente
paso a la "Europa de los ciudadanos". El
dictamen del TICE, apoyado sobre consi-
deraciones de técnica juridica -que pare-
cen esconder sus temores frente a las
competencias de que podria verse reco-
nocido el Tribunal de Estrasburgo- no
parece haberse encaminado en esa direc-
cion,

El analisis de los considerandos del
dictamen del TICE sobre la competencia
de la ce para adherirse al Convenio, pue-
de seguir la tipologia elaborada por el
profesor Lifidn, sobre las competencias
comunitarias exteriores que, a lo largo
de los afos, han sido conformadas me-
diante tres procedimientos distintos: la
atribucion expresa de competencias pre-
vistas por los Tratados, el reconocimien-
to de los poderes implicitos por parte del
Tribunal y las competencias basadas en
el articulo 235 del Tratado ces

En relacion con la existencia de una
competencia explicita de la Comunidad
para adoptar normas en materia de dere-
chos humanos o celebrar convenios in-
ternacionales en este ambito, el Tribunal
llega a la conclusion de que ninguna dis-
posicion convencional que regule la ac-
ciéon interna como internacional de la
Comunidad le confiere a ésta tal compe-
tencia. Esta argumentacion es reforzada
por el recurso del Tribunal al principio
de las competencias de atribucion que
regula las relaciones entre los Estados
miembros y las comunidades Europeas.
A la luz de tal principio, las comunida-
des solo disponen, tanto en el marco de
su accion interna como internacional, de
las competencias cuyo ejercicio le haya
sido expresamente atribuido por los Es-
tados miembros. La facultad de adoptar
normas en materia de derechos humanos
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o de celebrar convenios internacionales
en este ambito, no habria sido una com-
petencia cuyo ejercicio haya sido atri-
buido a las Comunidades Europeas. El
debate debe, por tanto, focalizarse en los
otros dos procedimientos que han contri-
buido a extender el marco restrictivo y
asistematico de las competencias exte-
riores comunitarias: la teoria de los po-
deres implicitos y el recurso al articulo
235 del Tratado cE

La teoria de los poderes implicitos de
las organizaciones internacionales remonta
sus origenes a una jurisprudencia elabo-
rada en 1819 por la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el asunto McCulloch
vs. Maryland, con ocasion del reparto de
competencias entre el Estado Federal y
los Estados Federados 1 El Tribunal Per-
manente de Justicia Internacional, en su
dictamen consultivo del 23 de julio de
1923, a proposito de las competencias de
la ort, transpuso este método de interpre-
tacion al ambito internacional”. Poste-
riormente, el Tribunal Internacional de
Justicia de la Haya, en un dictamen del
It de abril de 1949 sobre la reparacion
de los dafios sufridos al servicio de las
Naciones Unidas, considera que: «segun
el derecho internacional, la Organizacion
debe ser considerada como poseedora de
los poderes que, no estando expresamen-
te enunciados en la Carta, son, por una
consecuencia necesaria, conferidos a la
Organizacion, como esenciales al ejerci-
cio de sus funciones ..»1. La teoria de
los poderes implicitos es retomada por el
TICE, en su sentencia del 31 de marzo de
1971 (asunto 4£7R), para efectos de de-
terminar el contenido de las competen-
cias exteriores comunitarias. En este fallo,
el Tribunal sostiene que las competen-
cias de las Comunidades Europeas po-
dian encontrar su fundamento no soélo en

disposiciones convencionales expresas sino,
ademas, en el sistema general del Trata-
do y «en el marco de esas disposiciones
por las instituciones de la Comunidady»zz
De igual manera, el TICE, en su dictamen
del 19 de marzo de 1993, declar6 que
siempre que el derecho comunitario hu-
biera atribuido a las instituciones de la
Comunidad competencias en el ambito
interno con el fin de alcanzar un objetivo
determinado, la Comunidad estaba facultada
para contraer las obligaciones interna-
cionales necesarias para la consecucion
de este objetivo, aun cuando no existiera
una disposicion expresa al respectozs  Sin
embargo, en el caso sub examine, el Tri-
bunal, recurriendo una vez mas a una
interpretacion restrictiva, considerd que
no existia ninguna competencia, explici-
ta, en el ordenamiento comunitario que
le permitiese a lace adherirse al Conve-
nio. Asi las cosas, solo quedaba abierta
la puerta al tercer procedimiento que ha
permitido la ampliacion de las compe-
tencias exteriores de la Comunidad: el
articulo 235 de la cE

El articulo 235 dispone. «Cuando una
actuacion de la Comunidad resulte nece-
saria para lograr, en el funcionamiento
del mercado comun, uno de los objetivos
de la Comunidad, sin que el presente Tratado
haya previsto los poderes de accidn ne-
cesarios al respecto, el Consejo, por una-
nimidad, a propuesta de la Comision y
previa consulta al Parlamento Europeo,
adoptara las disposiciones pertinentesy.
Esta disposicion convencional tiene por
objeto suplir la inexistencia de poderes
de accion conferidos expresa o implici-
tamente a las instituciones comunitarias
por disposiciones especificas del Trata-
do, «en la medida en que dichos poderes
resulten no obstante necesarios para que
la Comunidad pueda ejercer sus funcio-
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nes con vistas a lograr alguno de los ob-
jetivos establecidos por el Tratadoyoa.

Algunos autores como Rabe y Winsingss,

describen al articulo 235 del Tratado cE
como la institucionalizacion de la teoria
de los poderes implicitos.

Pese a la utilidad que presenta el articu-
lo 235 del Tratado CE como mecanismo
para ampliar el ambito de las competen-
cias exteriores de la Comunidad, lo cier-
to es que encuentra un limite que es
especialmente resaltado en su dictamen
por el Tribunal tal disposicion comuni-
taria no puede servir como via para
contourner el procedimiento de revision
del Tratado. El limite entre una simple
adaptacion o ajuste de las competencias
externas comunitarias a las nuevas con-
diciones defacto, y una verdadera modi-
ficacion al texto del Tratado, no es riguroso.
Corresponde al Tribunal determinarlo en
el caso en concreto.

En relacién con la adhesion de la cE al
Convenio, el Tribunal considerd que el
recurso al articulo 235 para justificar la
competencia de la Comunidad, era exce-
sivo. En palabras del propio Tribunal, tal
acto «tendria una envergadura constitu-
cional y sobrepasaria pues, por su natu-
raleza, los limites del articulo 235»26 Al
referirse a la envergadura constitucional
de la adhesion, el Tribunal esta haciendo
expresa alusion al cambio sustancial «del
actual régimen comunitario de protec-
cion de los derechos humanos, en la me-
dida en que implicaria la insercion de la
Comunidad en un sistema institucional
internacional distinto ... »27

En este orden de ideas, el Tribunal
sale en defensa del actual sistema comu-
nitario de proteccion de los derechos hu-
manos, basado en los principios generales
del derecho, inspirado en las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados
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miembros, asi como en las indicaciones
proporcionadas por los instrumentos in-
ternacionales de proteccion de los dere-
chos humanos ratificados por los Estados
miembros. El respeto de los derechos hu-
manos sigue estando, por lo tanto, garan-
tizado por la jurisprudencia del TICE, y
constituye «un requisito de legalidad de
los actos comunitarios»as

JIJ. EL TICE ELUDE ANALIZAR LA
COMPATIBILIDAD DEL CONVENIO
CON LOS ARTICULOS 164 Y 219
DEL TRATADO CE.

El TICE consider6 que no disponia de la
informacion suficiente sobre el modo en
que la «Comunidad proyectaba someter-
se a los mecanismos actuales y futuros
de control jurisdiccional establecidos por
el Convenio». Por tal razén, el Tribunal
se inhibe de fallar sobre la compatibili-
dad del Convenio con las disposiciones
del Tratado, y en especial con sus articu-
los 164 y 219, relativos a la competencia
del propio Tribunal de Justicia.

El articulo 164 del Tratado cE di spo-
ne: «El Tribunal de Justicia garantizard
el respeto del Derecho en la interpreta-
cion y aplicacion del presente Tratadoy,
mientras que el articulo 219 del Tratado
e indica; «Los Estados miembros se com-
prometen a no someter las controversias
relativas a la interpretacion o aplicacion
del presente Tratado a un procedimiento
de solucion distinto de los previstos en
este mismo Tratado». Se trata, por tanto,
de dos disposiciones convencionales ten-
dientes a asegurar el monopolio en la
interpretacion del derecho comunitario
por parte del TickE. ;Tal monopolio se
veria amenazado por la adhesion de la cE
al Convenio? El Tribunal rehusé entrar
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en el asunto, a pesar de contar con un
precedente muy valioso: el dictamen U
91 del 14 de diciembre de 1991 sobre la
creacion de un Espacio Economico FEu-
ropeo (EEE), que agrupaba a los Estados
miembros de la Comunidad con los Esta-
dos pertenecientes a la Asociacién Euro-
pea de Libre Comercio (AELCIEFTA), con
el proposito de crear entre éstos una zona
de libre cambio y de competencia. Con el
propodsito de asegurar una interpretacion
uniforme del acuerdo, se pretendia crear
un sistema jurisdiccional (Tribunal de
Primera Instancia y Tribunal del EEE),
sometido solo a la jurisprudencia elabo-
rada por el TICE con anterioridad a la
entrada en vigor del acuerdo. EIl TICE en
el mencionado dictamen concluyd que
este sistema era contrario a los articulos
164 y 219 del Tratado.

De igual manera, el Tribunal de Justi-
cia rehus6 pronunciarse sobre la posible
incompatibilidad entre el Convenio y los
articulos 164 y 219 del Tratado cE, a
pesar de conocer las opiniones enfrenta-
das que existian al respecto entre las ins-
tituciones comunitarias y algunos Estados
miembros.

En favor de la tesis de la compatibili-
dad figuran la Comision, el Parlamento y
los gobiernos belga, danés, aleman,
helénico, italiano, austriaco, finlandés y
sueco, que consideraban el sometimiento
de la comunidad al sistema jurisdiccio-
nal del Convenio no contrario al espiritu
de los mencionados articulos. En opi-
nion de la Comision, la adhesion de la
Comunidad al Convenio, no atenta con-
tra el principio de la autonomia del dere-
cho comunitario en la medida en que el
control del Tribunal de Estrasburgo no
tendria efecto directo en el ordenamiento
juridico comunitario. Ademads, la Comi-
sion considera que si no es posible afir-

mar que el Convenio sea contrario a los
principios constitucionales de los Esta-
dos miembros, dificilmente puede consi-
derarse incompatible con los principios
del derecho comunitariozs- El Parlamen-
to Europeo, por su parte, considera que
el sometimiento de la Comunidad a un
organo jurisdiccional competente en ma-
teria de derechos humanos resulta «co-
herente con la evolucion del sistema
comunitario, que ya no se dirige al ope-
rador econdmico sino al ciudadano de la
Unions ". Por su parte, el gobierno danés
subraya las diferencias existentes entre
el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo y el Convenio, poniendo de re-
lieve la incidencia que ha tenido la juris-
prudencia de los organos del consejo de
Europa sobre las decisiones adoptadas
por el TICE.

Sostienen la tesis de la incompatibili-
dad del Convenio con los articulos 164 y
219 del Tratado cE los gobiernos espafiol,
francés, irlandés, portugués y del Reino
Unido. Béasicamente, argumentan que la
adhesion prevista pone en entredicho la
autonomia del ordenamiento juridico co-
munitario y el monopolio jurisdiccional
del Tribunal de Justicia. El gobierno fran-
cés hace hincapié en el riesgo de que «liti-
gios relacionados con el Derecho comunitario
se vean sometidos a organos del Conve-
nio integrados por nacionales de Estados
miembros del Consejo de Europa pero que
no son miembros de la Comunidady»s Los
gobiernos espafiol y francés mencionan
ademas los efectos juridicos de los fallos
del Tribunal de Estrasburgo y del futuro
Tribunal Unico creado por el Protocolo
11 y la correspondiente pérdida del mo-
nopolio en la interpretacion del derecho
comunitario por parte del TICE

En pocas palabras, podemos afirmar
que el dictamen 2/94 del 28 de marzo de
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1996 emitido por el TICE zanja un antiguo
debate sobre la competencia de la Comu-
nidad Europea para adherirse al Conve-
nio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, al considerar que en el estado ac-
tual del derecho comunitario, la {nica
via juridica posible para lograr tal adhe-
sion, pasa por la revision del Tratado CcE.
Sin embargo, el dictamen del Tribunal
deja la puerta abierta a un interesante
debate sobre las posibles colisiones de
competencias que podrian presentarse, con
ocasion de la adhesion, entre dos Cortes
Internacionales, inspiradas por dos filo-
sofias divergentes y con una diferente
vision sobre los derechos fundamentales.

ALEJANDRO RAMELLI

Abogado de la Universidad Externado de Colombia
Candidato al Doctorado en Derecho,

Universidad de Salamanca

I. TIJCE, Dictamen 2/94 del 28 de marzo de 1966,
«Adhesion de la Comunidad al Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales», p. 1763.

2. PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion del 4 de abril
de 1973 "Relative d la sauvegarde des droits
fondamentaux des citoyens des Etats membres
dans |'élaboration du droit cornmunautaire", JOCE,
C. 26, 1973.

3. Cfr. P. WASCHSMANN, "L'avis 2/94 de la Cour
de Justice relatif d l'adhésion de la Communauté
europtenne d la Convention de sauvegarde des
droits de I'hnomme et des libertés fondamentales",

RTDE, 1996, N° 32, p. 467.

4. TJCE, Dictamen 2/94 del 28 de marzo de 1996,
Cit, p. 1766.

5. ARACELI MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS,

Instituciones y derecho de la Union Europea.
Madrid: McGraw Hill, 1966, p. 604.

6. Cfr. PU. PETERSMAN,"The protection of funda-
mental rights in the European Communities".
European Yearbook, 1975, p. 50.

7. TICE, Sentencia del 11 de noviembre de 1969,

Revista Derecho del Estado

asunto Stauder, Causa 29/69, Rec. 1969, p. 425.
8. TICE, Sentencia del 17 de diciembre de 1970,
asunto [nternationale Handelsgeellschaft, Causa
11/70, 1970.

9. TICE, Sentencia del 14 de mayo de 1974,
asunto Nold, Causa 4/73, 1974.

JO. TJCE, Sentencia del 7 de junio de 1972, asun-
to Bertoni y Bandhuin, Causa 32/71, Rec. 1972,
p. 345

11. TICE, Sentencia del |8 de octubre de 1989,
asunto Orkem, Causa 374/87, Rec. 1989, p. 3285
12. F. CHANTIEL, "L'Union Européenne doit-elle
adhérer d la Convention Européenne des Droits
de 1'Hornrne?", RMC, 1997 (janvier), pp. 34-50.
13. TICE, Dictamen del 13 de diciembre de 1995,
Causa 3/94, Rec. 1995.

14. TICE, Dictamen del 4 de octubre de 1979,

Causal/78 Rec. 1979, p. 2907.
15. TICE, Dictamen 2/94 del 28 de marzo de
1996, p. 1783.

16. /bid., p. 1785.

17. !bid., p. 1770.

18. A. MANGAS MARTIN y D. LINAN NOGUERAS,
Op. Cit, p. 634.

19. P. DAILLIER y A. PELLET, Droit Public
/nternational. Paris: LGDI, 1992, p. 574.

20. TPJI, Dictamen consultivo del 23 de julio de
1923, competencias de la OIT, Serie B, Ne. 13, p-
18.

21. TIJ, Dictamen consultivo del 11 de abril de
1949, sobre la reparacion de los dafios sufridos al
servicio de las Naciones Unidas, Rec., 1949, p.
182.

22. A. MANGAS MARTIN, y D. LINAN NOGUERAS,
Op. Cit., p. 638

23. TICE, Dictamen del 19 de marzo de 1993,
Causa 2/91, Rec. p. 1-1069, apartado 7.

24. TICE, Dictamen 2/94 del 28 de marzo de
1996, p. 1788.

25. RABE y WIRSING, citados por LESGUILLONS,
"L' extension des compétences de la CEE par |'article
235 du Traitt de Rorne", AFDI (1974), p. 886.
26. TICE, Dictamen 2/94 del 28 de marzo de
1996,p. 1789.

27. Ibidem.

28. Ibidem.

29. lbid, p. 1777.

30. lbidem.

31. Ibid, p. 1781.

CARLOS LIBARDO BERNAL PULIDO

La regulacion de la financiacion de los partidos
y movimientos politicos en Colombia
JFinanciacion de la democracia o la perpetuidad

en el ejercicio del poder?

MARCO AXIOLOGICO DE LA
REGULACION DE LA FINANCIACION DE
PARTIDOS Y MOVIMIENTOS POLITICOS

La Constitucion Politica y Juridica de
1991,  consagra, entre otros, los princi-
pio de democracia, pluralismo y partici-
pacion ciudadana» Esta decision politica
fundamental, segun la conocida catego-
rias de Schmitt', es prueba contundente
de la seria pretension constitucional de
consolidar el régimen democratico co-
lombiano. Pero ademas, implica novedosos
propdsitos: permitir el acceso de todos
los sectores de la sociedad al sistema
politico e infundirle dinamismo, median-
te el fomento del concurso activo y di-
recto de los interesados en la toma vy
ejecucion de las decisiones que los afec-
tan.

Estos objetivos son consonantes, La
realizacion de cada uno de ellos contri-
buye a la consecucion de los demas. En
efecto, en la medida en que todos los
grupos sociales participen activamente en
la toma de decisiones, sus demandas ten-
dran mejores respuestas. El sistema poli-
tico se tornard mas eficaz y mas efectivo.
Eficacia y efectividad redundaran en le-
gitimidad y ésta a su vez en estabilidad
para el régimen" Con lo cual, habra mas

posibilidades de que la democracia se
consolide, al llegar a ser "the only game
in the town":

En este marco axiologico se incardina
la tutela constitucional de los derechos
politicos de las personas (articulo 40), en
general; y de los partidos y movimientos
politicos (articulos 107 y siguientes), en
particular.

La especial proteccion que la Consti-
tucion brinda a los partidos politicos se
justifica mediante argumentos que tien-
den a poner de relieve el papel esencial
que desempefian en la democracia. Se
suele aludir, por ejemplo, a las funciones
de reclutamiento de las élites, movilizacion
de los ciudadanos, socializaciéon y pro-
mocion de la cultura politicas, agregacion
y representacion de intereses de los gru-
pos que conforman las complejas y plu-
rales sociedades modernas 7, y articula-
cion de tales intereses en la formacion de
consensos para la accion, cuyos conteni-
dos se refieren a ideas como las de inte-
rés general o voluntad populars

Ademas la tutela constitucional se ex-
tiende a los movimientos politicos. Esta
innovacién en el constitucionalismo co-
lombiano radica en las contundentes cri-
ticas que de vieja data habian sido for-
muladas contra los partidos politicos
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