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I. DATOS BASICOS

El articulo 300, apartado 6 (antiguo art. 228, apartado 6) del TCE contem-
pla que se solicite al Tribunal de Justicia un dictamen sobre la compatibili-
dad de cualquier acuerdo internacional previsto con las disposiciones del
Tratado.

Con arreglo a esta disposicién, la Comisiéon presenté una solicitud de dicta-
men, recibida en la Secretaria del Tribunal el 27 de octubre de 2000.

La consulta evacuada por la Comisién giraba en torno a la eleccién de la
base juridica mas adecuada y la titularidad de la competencia para la cele-
bracién del Protocolo de Cartagena sobre la seguridad de la biotecnologia,
adoptado el 29 de enero de 2000, y firmado en nombre de la Comunidad y
de sus Estados miembros el 24 de mayo de 2000. Este Protocolo se concibe
como desarrollo normativo del Convenio marco sobre la diversidad biolo-
gica de 1992.

El objetivo de este Protocolo (un tratado internacional) es, segiin reza su
articulo 1, «contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccién en la
esfera de la transferencia, manipulacién y utilizacién seguras de los organis-
mos vivos modificados resultantes de la biotecnologia moderna que puedan
tener efectos adversos para la conservacion y la utilizacién sostenible de la
diversidad biolégica, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud
humana, y centriandose concretamente en los movimientos transfronteri-
Z0S».

La tesis de la Comision defendia los articulos 133 TCE (politica comercial
comin) y articulo 174.4 TCE (politica del medio ambiente) para fundamen-
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tar el acto mediante el cual el Consejo se proponia concluir el protocolo.
Por otra parte, la consulta pedia al Tribunal que examinase si las competen-
cias que los Estados miembros seguirian ejerciendo en razén de su participa-
cién en el Protocolo junto a la Comunidad tendrian, habida cuenta de las
materias reguladas, caracter residual o preponderante en relacién con las
de la Comunidad.

El interés politico-juridico que suscité el dictamen dio lugar a la presenta-
cién de observaciones por parte del Consejo, Comisién y Parlamento Euro-
peo, asi como de siete Estados miembros, entre ellos Espafa.

El dictamen, emitido por el Tribunal el 6 diciembre 2001, sefala laconica-
mente que la Comunidad Europea y sus Estados miembros tienen compe-
tencia compartida para concluir el Protocolo de Cartagena sobre seguridad
de la biotecnologia'. En el razonamiento seguido por el dictamen se sefiala
también que la base juridica adecuada y tnica para adoptar la Decision
relativa a la celebracién del Protocolo se enmarca en el Titulo del TCE
relativo a la politica de medio ambiente, pero difiere de la postulada por
la Comision: el Tribunal considera que el articulo 175.1, es la disposicion
idénea.

Estudiemos a continuacién los principales argumentos y problemas juridicos
que encierra esta resolucion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en el bien entendido de que el analisis estara enfocado esencial-
mente a las cuestiones de caracter institucional, y sélo tangencialmente a la
regulacion material que subyace de los organismos genéticamente modifica-
dos, regulacién, por otra parte, de tanta trascendencia futura, y aun pre-
sente: las estadisticas informan de que Ia cosecha mundial de cultivos trans-
génicos crecié un 12% en 2002°.

II. EL DICTAMEN 2/2000 EN EL MARCO DE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL TJCE

El ejercicio de la funcién consultiva en relacién a acuerdos internacionales
. de la CE, muy esporadico en el pasado, se ha multiplicado en la década de
los 90°. Esta funcion queda reservada, aun tras la entrada en vigor del Tra-
tado de Niza, al Tribunal de Justicia, dato acorde con su naturaleza constitu-
cional. Estos dictimenes no son objeto de conclusiones por parte del Abo-
gado General.

! Rec. 19718,
2 Datos de la Consultora «Servicio Internacional para la Adquisicién de Aplicaciones
de Agro-biotecnologia», recogidos en el diario El Pais de 27 de enero de 2003.

3 Consultese Diez-HOCHLEITNER, J.: La posicion en Derecho internacional en el Ordenamiento
comunilario, Madrid, 1998. A los diez dictamenes citados en esta obra (pgs. 99 y ss. y 216),
siete de ellos de fecha posterior a diciembre de 1991, hay que anadir dos emitidos con
posterioridad: el comentado 2/2000, y el 1/2000, de 18-4-2002, relativo al Acuerdo refe-

rente a la creacién del Espacio Europeo Aéreo Comtin entre la CE y paises terceros.
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La gran mayoria de consultas evacuadas en este marco, todas ellas admitidas
por el Tribunal, han sido formuladas por la Comisién. Sélo en una ocasion
han provenido del Consejo, y en dos de un Estado miembro®.

El momento procesal escogido por la Comisién en este caso era correcto,
como asi lo viene a reconocer el dictamen. En efecto, el contenido material
del acuerdo internacional sobre el que habia de pronunciarse el Tribunal
estaba ya adoptado, fijado. Sin embargo, el Consejo arguy6 en sus alegacio-
nes que la Comisién habia decaido en su derecho a plantear la consulta,
pues no habia interpuesto un recurso de anulacién, en el plazo correspon-
diente, contra el acto juridico por el que se autorizé la firma del Protocolo
en nombre de la Comunidad. El Tribunal repone a este argumento que el
acto por el que se autoriza la firma de un acuerdo internacional y el relativo
a su conclusién constituyen dos actos juridicos distintos, de modo que la
Comisién no habia perdido su derecho a plantear el dictamen aun cuando
no hubiese impugnado, en su momento, el acto de la firma (ap. 12).

Estas consideraciones nos introducen en la dicotomia control previo-control
posterior sobre la «constitucionalidad» de los acuerdos internacionales cele-
brados por la Comunidad Europea. Recordemos que ambos tipos, y momen-
tos, de control se contemplan y han sido ejercidos en el sistema juridico
espariol, si bien mucho mas excepcionalmente que en el sistema de la inte-
gracién europea. En cambio, la tinica incoacién del control preventivo en
Espafa (art. 95 de la Constitucién) acarre6 algo jamas acontecido en el
orden europeo: la reforma de la Carta Magna.

Si nos atenemos a la literalidad del articulo 95 de la Constitucién espanola
y del articulo 300.6, del TCE, se colige que ambas disposiciones se dirigen
Gnicamente a controlar la constitucionalidad material del acuerdo interna-
cional de que se trate, a fin de, eventualmente, proceder a la reforma consti-
tucional (entiéndase siempre del derecho primario en el supuesto euro-
peo). Esta impresion quedaria corroborada en el supuesto espafiol a la luz
del Uinico asunto de estas caracteristicas planteado de momento. Logica-
mente, la incompatibilidad material ha sido asimismo suscitada en el orde-
namiento europeo, sustentado como esta, también en su accién exterior, en
el principio de atribucién de competencias.

Sin embargo, en el caso europeo, el articulo 107.2, del Reglamento de Pro-
cedimiento del Tribunal afiade una nueva funcién a este mecanismo de
consulta al disponer que la solicitud puede versar ademas sobre la compe-
tencia de la Comunidad o de una de sus instituciones para celebrar el
acuerdo. Esta nueva funcién ha sido, de hecho, mas cultivada que la relativa
a ponderar la incompatibilidad material.

De este modo, a pesar de las observaciones planteadas en el asunto que nos
ocupa, tendentes a que se declarase la inadmisibilidad de la consulta, el
Tribunal de Justicia no tiene sino que recordar su jurisprudencia reiterada

Ibidem, pg. 110.
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en la materia (ap. 3). Légicamente, el procedimiento seguido para concluir,
en nombre de la Comunidad, el Protocolo de Cartagena afecta a la titulari-
dad y alcance de las competencias. Pero en este asunto nadie objeta la com-
petencia comunitaria para celebrar el acuerdo: la controversia se centra,
basicamente, en la elecciéon de Ia base juridica adecuada y en el caracter
preponderante o residual de la competencia comunitaria. Lo extraordinario
de este asunto es que la divergencia no sélo radica en determinar si el
Protocolo corresponde, y en qué medida, a la politica comercial comin o a
la politica medioambiental, sino que se refiere también al articulo concreto,
dentro del Titulo XIX relativo al medio ambiente del TCE, que debe funda-
mentar el acto juridico de la celebracién. Se entiende, entonces, que el dicta-
men omita, en su parte dispositiva, referirse a la base juridica adecuada, pues
el dilema entre los articulos 174.4, y el 175.1, no afectaba a la competencia de
la Comunidad o de una de sus instituciones para concluir el acuerdo.

Convengamos en que todas estas cuestiones revisten naturaleza «constitucio-
nal»; pero también en que la funcién consultiva atinente a los acuerdos
internacionales cuya celebracion tiene prevista la Comunidad resulta nota-
blemente ampliada respecto a la idea primigenia del antiguo articulo 228.6
(300.6, en la actualidad).

Sin duda, el hecho de que el derecho internacional no se circunscriba, natu-
ralmente, al ordenamiento juridico europeo, sino que implique a otros suje-
tos puede justificar esta ampliacién de contenidos de la funcién consultiva.
Huelga decir que no existe un mecanismo judicial semejante para supervisar
a priori la conformidad, intrinseca o extrinseca, de un acto de derecho co-
munitario derivado que se pretenda adoptar. En este caso, los eventuales
vicios formales o materiales que se detecten podran ser reparados exclusiva-
mente en la esfera interna europea a través del recurso de anulacion.

El Tribunal Constitucional espafiol y el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas coinciden en ponderar y preferir la via preventiva a la tera-
péutica respecto a los acuerdos internacionales, dadas las complicaciones
politicas y juridicas que traeria consigo la anulacién, circunscrita obvia-
mente a la esfera interna, de un tratado internacional ya en vigor (ap. 5).
La saludable formula preventiva podra ser en adelante mas activada en el
orden europeo, ya que el Tratado de Niza atribuye, muy razonadamente, al
Parlamento Europeo también la capacidad para solicitar un dictamen en
virtud del articulo 300.6. Esta novedad provocara probablemente con mas
frecuencia la consulta al Tribunal de Justicia para dirimir conflictos interins-
titucionales, y también competenciales, planteados con motivo de la conclu-
sibn de un acuerdo internacional. En cambio, conviene lamentar una vez
mas las trabas que el sistema juridico espanol pone a la incoacién del con-
trol previo respecto a las planteadas al control posterior, mas desaconsejable
como ha quedado dicho®.

5

Puede verse sobre el particular Remiro BroTONS, A.: «Comentario a los articulos 93-
96», en ArLzaca, O. (dir.): Comentario a las leyes politicas, Madrid, 1985, en particular, pgs.
574-579.
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III. LA BASE JURIDICA OBJETIVA

La determinacién de la base juridica idénea para instrumentar un acto juri-
dico comunitario no sélo suele entranar un conflicto de competencias entre
la Comunidad y sus Estados miembros, sino que también genera en ocasio-
nes un conflicto interinstitucional de asignacién de poderes.

En efecto, la eleccién del fundamento juridico adecuado determina el pro-
cedimiento pertinente y, en consecuencia, el papel que corresponde cum-
plir al tridngulo institucional formado por el Consejo, la Comisién y el Parla-
mento.

Como es légico, el equilibrio institucional disefiado por el Tratado constitu-
tivo en materia de relaciones exteriores encierra algunas peculiaridades res-
pecto al orden interno®. También es irrefutable que las relaciones exteriores
provocan problemas especificos de determinacion de la base juridica co-
rrecta, y esto en razén de un conjunto de causas: la sobriedad en la materia
del Tratado en su versién fundacional, la dispersion de la politica exterior
a lo largo del Tratado, su caracter intrinsecamente expansivo y transversal,
la confluencia de factores politicos estratégicos, el recelo especial que mues-
tran los Estados miembros al crecimiento de este campo, etc.”

Ahora bien, subrayemos que 1a accion exterior estd asimismo presidida por
el principio de atribucién de competencias y por el principio de la eleccion
de una base juridica objetiva, segiin consta esto Gltimo en una jurispruden-
cia muy reiterada que hace suya también el dictamen 2/2000 (ap. 22)8,

Con esta invocacién a la objetividad, el Tribunal pretende neutralizar el
sesgo partidista e interesado de las alegaciones. Eufemisticamente, el dicta-
men nos recuerda que la eleccion de la base juridica «no puede derivar de
la mera conviccién del autor (del acto)».

Pues bien, las observaciones presumiblemente parciales aparecen en el pro-
cedimiento que desembocéd en el dictamen 2/2000. No es de sorprender,
asi, la coincidencia sustancial en las alegaciones presentadas por el Consejo

6 Véase ANDRES SAENZ DE SANTA MARfA, P.: «Proceso de decisién y equilibrio institucional
en la accidén exterior europea», en Marmvo, F. M. (ed.): Accion exterior de la Unién Europea
y Comunidad inlernacional, Madrid, 1998, pgs. 85-112.

7 Es significativo consultar a estos efectos la monografia de 1980 de FraescH-MouGiN,
C. (Les accords externes de la CEE. Essai d’une fipologie, Bruxelles). En esta obra ya se ponia
de manifiesto la insuficiencia e inadaptacién del Tratado constitutivo para disciplinar la
accién exterior de la Comunidad.

8 Es interesante referir al respecto la Sentencia del TJCE de 30-1-2001, relativa al
asunto Espafia contra Consejo acerca de la base juridica del Convenio sobre la proteccion
y el uso sostenible del rio Danubio. Este tratado versa, en efecto, sobre la proteccién y
mejora de la calidad de las aguas de la cuenca del rio, aunque también regula, si bien
de manera accesoria, los usos del agua y los aspectos cuantitativos de su gestion. Pues
bien, en la demanda espanola, defensora de la unanimidad para la conclusién del conve-
nio, subyacfa la preocupacién por el desarrollo normativo de esta materia en el campo
interno comunitario. C-36/1998. Rec. 1-779.
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y los siete Estados miembros intervinientes: su proposito principal se enca-
minaba a ubicar el Protocolo de Cartagena en el marco de la politica comu-
nitaria de proteccion del medio ambiente, politica perfilada como de titula-
ridad compartida.

La Comisién, por su parte, defendib que el Protocolo se fundamentara esen-
cialmente en la politica comercial comtn, Gnica competencia exclusiva de
la que dispone inicialmente la Comunidad en su politica exterior.

El Parlamento Europeo, en fin, sostenia también el caricter primordial-
mente medioambiental del Protocolo de Cartagena. Esta calificacién le ase-
guraba la consulta previa antes de adoptarse la Decision por la que se cele-
braba este tratado internacional. Esta consulta le sigue vedada en el ambito
de la politica comercial comin, de forma censurable a mi Juicio. Aun asi,
el Parlamento esgrimié como base juridica secundaria el articulo 133 del
TCE y se reafirmo en el cardcter expansivo que esta politica debe tener y
que le lleva a abrazar dominios y fines distintos de los tradicionales en el
comercio internacional. Téngase presente como dato adicional que, con
ocasion del dictamen 1/1994 relativo a los acuerdos a la OMC, el Parla-
mento hizo causa comin con el Consejo a fin de que estos acuerdos sobre-
pasaran el ambito de la politica comercial comtn, aun a costa de que toma-
ran la condicién de mixtos y, por consiguiente, diesen lugar a la membresia
de los Estados miembros en la flamante organizacién internacional.

Ahora bien, el papel que desempena el Parlamento europeo en el proceso
de conclusion de acuerdos internacionales no deriva s6lo de la base juridica
material, sino igualmente de la procedimental, recogida en el articulo 300,
que ha de ser también mencionada como fundamento del acto de celebra-
cion. Esta base procedimental no es considerada en el dictamen (s6lo el
Consejo senald, en sus observaciones, que el articulo 175.1, habia de ser
combinado con el art. 300.2). El interés de este tema dimana, sin embargo,
de la prevision contenida en el apartado 3, parrafo 2, del articulo 300, segtin
el cual el Parlamento ha de emitir no ya un dictamen consultivo, sino un
dictamen conforme, en distintos supuestos, entre ellos en relacién a «acuer-
dos que creen un marco institucional especifico». El Protocolo de Cartagena
contempla un cuadro organico, bien es verdad que elemental, con vistas a
su ejecucién. Pues bien, la Decision finalmente adoptada por el Consejo
por la que queda aprobado el Protocolo fundamenta el acto en el articulo
175.1, «en relacién con la primera frase del primer parrafo del apartado 2
de su articulo 300 y el primer parrafo del apartado 3 del mismo articulo».
Es decir, se combina la mayoria cualificada en el seno del Consejo con la
simple consulta al Parlamento Europeo’.

Una observacion final, apuntada ahora y desarrollada en el epigrafe 9, es la
siguiente: la Comisidén invocaba el articulo 133 como base preponderante
aduciendo también los problemas que trae consigo la gestién de los acuer-
dos mixtos, problemas que perturban la unidad de accién exterior. Este

®  La Decisién, de fecha 25 junio 2002, figura publicada en el DOL 201 de 31-7-2002.
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argumento, que desbordaria en funcién de razones pragmdticas el principio
de atribucién de competencias, no fue atendido por el TJCE.

IV. LA BASE JURIDICA UNICA

Es indudable que el contenido del Protocolo de Cartagena atafie a diversas
disciplinas y asimismo a diversas politicas comunitarias. Asi, la agricultura
estd subyacente como logico corolario de la creciente interaccion entre los
ambitos agricolas y medioambientales. Esta interaccion ya fue objeto de exa-
men en una Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 febrero 1999'. En esta
resolucién se estima que el antiguo articulo 130 S (actual 175) es base juri-
dica suficiente para fundamentar el acto, y no la base juridica pertinente de
la politica agricola comin (art. 37, antiguo 43), de la que el Consejo se
habia servido para aprobar los reglamentos de referencia, anulados por este
motivo por el Tribunal. A propésito de los organismos modificados genética-
mente es significativo, empero, que sus nuevos desarrollos normativos en el
marco de la Comunidad estén siendo debatidos tanto en el Consejo de
Medio Ambiente como en el Consejo de Agricultura.

Asimismo, planea en torno a los organismos modificados genéticamente
todo el drama del subdesarrollo, del hambre en particular, que podria ser
paliada con este tipo de productos, como comienzan a admitir, si bien con
reservas, organismos internacionales como la FAO o el Programa de Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo. Las cautelas que siguen dividiendo a la comu-
nidad cientifica en este ambito atanen mas al medio ambiente que a la salud
humana. También es notoria la creciente interaccién entre los problemas
de desarrollo y de medio ambiente, como se puso de relieve en las dos
cumbres de la Tierra celebradas en Rio de Janeiro (1992) y Johannesburgo
(2002)*!. Sin embargo, al igual que ocurre con el componente agricola, en
el dictamen 2/2000 y en las observaciones presentadas en este asunto no se
hace mencién alguna a la politica comunitaria de cooperacion al desarrollo.
Esta politica afecta, ciertamente, a todo el espectro de las relaciones interna-
cionales y, en alguna medida, a todas las competencias comunitarias, de ahi
el caracter transversal que le atribuye el articulo 178 del TCE.

En consecuencia, las observaciones y el razonamiento del Tribunal se cir-
cunscribieron a la posible combinacién de la politica comercial comtn con
Ia politica medioambiental de la Comunidad. En los siguientes epigrafes me
detendré a considerar por separado cada una de estas politicas en su rela-
ci6én con el Protocolo de Cartagena.

10 Aguntos acumulados C-164/1997 y C-165/1997. Parlamento Europeo c. Consejo de
la Unién Europea. Rec. I-1139. Puede verse a este respecto GencareLL, F.: «La Politique
agricole commune et les autres politiques communautaires», Revue du Marché Unique Euro-
péen, 2001-1, pgs. 173-188.

1 Véase, desde el prisma comunitario, el Reglamento (CE) nam. 772/97 del Consejo,
de 22 abril, relativo a acciones realizadas en los paises en desarrollo en el dmbito del
medio ambiente en una perspectiva de desarrollo sostenible. DOL 108 de 25-4-1997.
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Ahora conviene hacer algunas precisiones previas acerca de la binomio base
juridica tinica y doble:

El Tribunal de Justicia reitera en esta resolucién su preferencia por la base
Jjuridica unica siempre que exista jerarquia entre las distintas bases posibles;
es decir, siempre que las distintas bases posibles no resulten indisociables,
de igual peso en el contenido y finalidad del acto juridico que se piensa
adoptar.

En consecuencia, el dictamen 2/2000 recalca y desarrolla la tesis jurispru-
dencial de las competencias preponderantes y accesorias: lo accesorio sigue
a lo principal. Se trata de una doctrina ya asentada en la jurisprudencia
europea, a pesar del alegato presentado por Francia de que esta dualidad
carece de apoyo en el TCE y aun en la jurisprudencia del TJCE".

El dictamen acaba sefialando que la celebracion del Protocolo de Cartagena
debe estar sustentada, como base juridica idénea y unica —suficiente, por
tanto—, en el marco de la politica comunitaria de proteccion del medio
ambiente. De esta manera quedaron rebatidas las alegaciones formuladas
por la Comisién y el Parlamento europeo, tendentes a acoger la doble base
Jjuridica, si bien con distinta 6ptica: la Comisién postulaba la supremacia de
la politica comercial comtn, y el Parlamento, la de la politica medioambien-
tal.

V. LA POLITICA COMERCIAL COMUN

El principal argumento que militaba a favor de la ubicacién del Protocolo
de Cartagena en el marco de la politica comercial comin era la condicién
evolutiva y expansiva de esta competencia, condicién proclamada en el or--
den jurisprudencial que le ha llevado a fundamentar actos juridicos de ca-
ricter comercial, pero con objetivos de otra naturaleza, por ejemplo de
ayuda al desarrollo. Tal conclusiéon se extrae del dictamen 1/78 atinente al
acuerdo internacional del caucho sobre el caucho natural®y de la Sentencia
de 26 marzo 1987, conocida como del Sistema de Preferencias Generaliza-
das. Precisamente, este sistema de concesiones comerciales unilateralmente
aprobado y renovado por la Comunidad en beneficio de paises subdesarro-
llados se basa en el articulo 133 (antiguo 113), aunque encierra otros fines

'* Puede verse, por ejemplo, en esta direccién la Sentencia del Tribunal de Justicia

de 23-2-1999. As. C-42/1997. Parlamento c. Consejo. Rec. I-896. En su ap. 39 se lee lo
siguiente: «A este respecto no basta que la Decisién controvertida persiga un doble obje-
tivo o que el andlisis de su contenido demuestre la existencia de un componente doble»,
En el apartado siguiente, el 40, la sentencia prosigue en estos términos: «En efecto, si el
examen de la Directiva muestra que su componente “industrial” puede calificarse como
principal o preponderante, mientras que el componente “cultural” sélo es accesorio, de
ello se deduciria que la base juridica apropiada es iinicamente el art. 130 S del Tratado».
'*  Dictamen de 4-10-1979. Rec. pg. 2871,
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declarados, amén del principal del progreso econémico de los paises desti-
natarios: jes el caso de la salvaguarda del medio ambiente!™.

Sin embargo, esta vis expansiva de la politica comercial comtin habia de
tener un limite. Como se ha razonado, resulta imposible mantener al mismo
tiempo la ampliacién y la exclusividad de esta politica'®, a menos que esta
politica acabara desembocando en algo que resulta distante e indeseado
para los Estados miembros, que retienen el poder constituyente: una poli-
tica econémica exterior unica. Evidentemente, este objetivo seria 6ptimo
para procurar la eficacia y coherencia de las relaciones exteriores europeas,
pero aun asi habria que acotar a continuacién el ambito de lo econ6émico,
entremezclado con lo social y politico fout court. El mismo Tribunal de Justi-
cia ha tenido ocasion de delimitar el campo comercial del relativo a la poli-
tica exterior y de seguridad comin, pilar extracomunitario'.

El renombrado dictamen 1/1994, y con menos trascendencia y eco el 2/
1992, pusieron limites al desarrollismo de la politica comercial comiin, cuyo
4mbito de actuacién quedé por debajo del 4mbito material de la OMC". El
nuevo tenor que, tras el Tratado de Niza, cobra el articulo 133 del TCE
confirma, entre su ambigtedad y excepciones, los recelos estatales a perder
todo el protagonismo en la materia.

En sus alegaciones, la Comisién record6 que el dictamen 1/1994 puso de
manifiesto que la politica comercial comun abarca todo el comercio interna-
cional de mercancias (s6lo determinados aspectos del comercio de servicios
y de la propiedad intelectual quedaron sustraidos a la competencia comuni-
taria con arreglo a esta resolucién). Por anadidura, la Comisién esgrimio
determinadas disposiciones del sistema juridico de la OMC que engarzan
con la proteccién y promocién del medio ambiente: el articulo XX del
GATT, el «Acuerdo SPS» (Acuerdo sobre la aplicacion de medidas sanitarias
y fitosanitarias) y el «Acuerdo BTC» (Acuerdo sobre obsticulos técnicos al
comercio)... Mas atn: esta organizacion viene, desde su origen en 1995,
debatiendo la relacién entre el comercio y el medio ambiente, por ejemplo
la conformidad de los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (los
AMUMA) con las reglas multilaterales en materia de comercio. En la agenda

1 Reglamento (CE) ntm. 2501,/2001 del Consejo, de 10 diciembre. En particular, los
arts. 21 v ss. estipulan un régimen especial de estimulo para la proteccion del medio
ambiente. DOL 346 de 31-12-2001.

% Lorez Escubiro, M.: «Quelques remarques critiques a propos de la jurisprudence
de la Cour de Justice sur la politique commerciale commune», en Mélanges en hommmage
a Michel Waelbroeck, vol. 11, Bruxelles, 1999, pgs. 1169-1192.

16 Sentencia Centro-Com de 14-1-1994. C-124/1995. Rec. [-81. Como referencia doctri-
nal sobre la interaccién entre la politica comercial comiin y otras politicas exteriores de
la Unién Europea es indispensable la consulta de GonzALEz ALonso, L. N.: Politica comercial
y relaciones exteriores de la Unién Europea, Madrid, 1998.

7 El dictamen 1/1994, de fecha 15-11-1994, trata del Acuerdo por el que se establece
la Organizacién Mundial del Comercio. Rec. 1-5267. El dictamen 2/1992, de 24-3-1995,
vers6 sobre la Participacién de la Comunidad en la Tercera Decision revisada del Consejc
de la OCDE relativa al trato nacional. Rec. I-625.
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de la dltima ronda de negociaciones multilaterales, lanzada en Doha el 14
de noviembre de 2001, figura esta cuestiéon de materias'®. En el 4nimo de la
Comision pesaba también el temor de que estos AMUMA, como el Proto-
colo de Cartagena, acaben infringiendo las obligaciones dimanantes de la
OMC; y también pesaban cuestiones mas pricticas, como el crédito y la
imagen que ofreceria la Comunidad ante sus socios comerciales si no era
capaz de ejercer todas sus competencias comerciales.

Ante estos argumentos, el Consejo objetd a la Comisién que pretendiera
transplantar la exclusividad propia de la politica comercial comun al campo
de la politica medioambiental. También el Parlamento Europeo objet6 a la
Comisién que no hubiera extraido la principal ensefianza recogida en el
dictamen 1/1994: que la politica comercial comun estd limitada por el sis-
tema del Tratado en su conjunto.

Finalmente, el Tribunal de Justicia estimé que la Decision por la que se
celebra en nombre de la Comunidad Europea el Protocolo de Cartagena
no debia mencionar como base juridica el articulo 133, aun reconociendo
que las medidas de prevencion arbitradas por el Protocolo pueden afectar
a los intercambios comerciales de los organismos vivos modificados, y aun
reafirmandose en una concepcion abierta de la politica comercial comun.
En definitiva, este dictamen avala el caracter expansivo de esta politica, pero
también, y sobre todo, una expansién limitada, contenida, embridada.

Ademas del caracter preponderante que el Tribunal de Justicia le concede
a las consideraciones medioambientales del Protocolo, el dictamen acaba
desechando la base del articulo 133 por dos razones.

En primer término, porque el Protocolo no sélo se refiere a «movimientos
transfronterizos», sino también a otros conceptos desprovistos de connota-
ciones comerciales, como «transferencia», «manipulacién» y «utilizacion»

(aps. 30y 31).

En segundo lugar, hay una razén sugerente, ya indicada en relacién al mer-
cado interior en la Sentencia de 28 junio 1994 acerca del Reglamento sobre
los traslados de residuos®. A saber: el proposito declarado de la politica
comercial comin es favorecer la liberalizacién de los intercambios (apar-
tado 1 del art. 131; antiguo 110 del TCE), en tanto que el propdsito que
anima al Protocolo es justo el contrario: restringir y disciplinar el comercio
de los organismos genéticamente modificados en favor de la biodiversidad.
Al igual que, con toda razon, se proclama de la cultura, tampoco estos orga-
nismos son simplemente una mercancia. Se trata de fomentar el librecam-

" También en el marco de la Unién Europea se viene debatiendo desde antiguo este

tema. Cfr, la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre
Comercio y Medio Ambiente. COM (96) final, de 28 febrero.

¥ G-187/1993. Parlamento c. Consejo. Rec. 1-2857. En esta resolucion se descarté la
base juridica del antiguo art. 100 A por entenderse, entre otras razones, que el Regla-
mento no puede ser considerado como dirigido a ejecutar la libre circulacién de los

residuos dentro de la Comunidad.
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bismo, y de esto se ocupa la politica comercial comun, pero también de
racionalizarlo, de civilizarlo; y de esto se ocupan otras politicas como la
relativa al medio ambiente.

Ahora bien, no dejemos de resefar que se viene avecinando en los Ultimos
tiempos una guerra comercial entre Estados Unidos y la Unién precisa-
mente por las barreras puestas por ésta a la entrada de productos norteame-
ricanos que contengan organismos genéticamente modificados. Esta contro-
versia puede ser planteada en el marco de la OMC¥. Esto significa, claro
estd, que estos bienes forman parte ya plenamente de las relaciones comer-
ciales internacionales.

VI. LA POLITICA COMUNITARIA DE PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE

La proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente figura ya en el
articulo 2 del TCE como objetivo nuclear de la construccion europea. El
dictamen 2/2000 viene a dignificar y a individualizar la politica comunitaria
al respecto, recogida en el Titulo XIX del Tratado (arts. 174-176). En efecto,
el caracter transversal propio de esta politica podia llevar a pensar que este
Titulo sélo secundaria y subsidiariamente actuaria como base de actos juri-
dicos. Sin embargo, esta impresion, que podria en alguna medida ser dedu-
cida de las Sentencias «Chernobil» o «Diéxido de titanio»*, habia sido ya
rebatida por resoluciones anteriores a este Dictamen®. Incluso acuerdos
internacionales previamente celebrados por la Comunidad ya habian sido
fundamentados en preceptos propios de la proteccion del medio ambiente
(el antiguo art. 130 S o aun el art. 235, antes de que se recogiese expresa-
mente un Titulo en el TCE consagrado a la protecciéon del medio am-
biente), pese a tener connotaciones comerciales evidentes®. Asi las cosas,

2 Puede verse Agence Furope de los dias 21-6-2002, 10-10-2002 y 23-11-2002. En el te-
rreno doctrinal cfr. Isaac, G. E.: Agricultural Biotechnology and lransatlantic trade. Regulalory
Barriers to GM Crops, 2002.

2 La Sentencia «Chernobil» es de fecha 29-3-1990. C-62/1988. Grecia c. Consejo. Rec.
1-1550. En sus aps. 19 y 20 se recuerda que el TCE, en su antiguo art. 130 R, 2, viene a
recoger el principio de que todas las medidas comunitarias deben responder a las exigen-
cias de la proteccién del medio ambiente. Consecuentemente, confirma la base juridica
del antiguo art. 113 para el Reglamento impugnado (que sometia el despacho a libre
practica de determinados productos agrarios originarios de terceros paises a la condicion
de que respetasen las tolerancias maximas de contaminacién radiactiva). En la sentencia
«Dibdxido de titanio», por su parte, se afirma que el componente transversal de la politica
de medio ambiente «implica que una medida comunitaria no corresponde a las disposi-
ciones del (antiguo) art. 130 S por el mero hecho de que también persiga objetivos de
proteccion del medio ambiente». Sentencia de 11-6-1991. C-300/1989. Comisién c. Con-
sejo. Rec. 1-2901.

2 Por ejemplo, la Sentencia, precitada, del «Reglamento sobre los traslados de resi-
duos», de 28-6-1994.

% Es el caso del Reglamento ntm. 338/97 del Consejo, de 9-12-1996, relativo a la
proteccion de especies de la fauna y flora silvestres mediante el control de su comercio
(DOL 61 de 3-3-1997). Este Reglamento, basado en el antiguo art. 130 S, sustituy6 a uno
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sorprende que estos precedentes no hayan sido ponderados por la Comi-
sién, para evitar la consulta, ni por el TJCE, para consolidar su criterio. Si
causa extrafieza, y supongo que serd contestado y rebatido, que con motivo
de un acto juridico de analogos objetivos, la Comisién haya propuesto la
base juridica del articulo 133. Me refiero a la propuesta de Decisiéon del
Consejo por la que se aprueba, en nombre de la CE, el Convenio de Rotter-
dam sobre el procedimiento de consentimiento fundamentado previo apli-
cable a ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos objeto de comer-
cio internacional®.

Volviendo al dictamen objeto de este comentario, sus apartados 26 a 33
estan dedicados a poner de relieve que el contenido y finalidad del Proto-
colo de Cartagena estan presididos primordialmente por razones conserva-
cionistas. Ciertamente, los cuatro objetivos capitales de la protecciéon del
medio ambiente, tal como figuran en el articulo 174.1, del TCE, se recogen
en el Protocolo. A saber: la conservacion, la proteccién y la mejora de la
calidad del medio ambiente; la proteccién de la salud de las personas; la
utilizacion prudente y racional de los recursos naturales; y (desde luego) el
fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los
problemas regionales o mundiales del medio ambiente. Es elocuente a este
respecto que la Comunidad haya invocado estos objetivos en la declaracion
hecha a terceras partes sobre su competencia en la materia que cubre el
Protocolo®. Asimismo, se encuentra en el Titulo XIX una referencia a los
principios de cautela y de accién preventiva, vectores inspiradores del Proto-
colo de Cartagena. El Tribunal de Justicia condensa su posicién en el apar-
tado 34 con estos términos: «Asi pues, del examen realizado en los apartados
26 a 33 del presente dictamen sobre el contexto, la finalidad y el contenido
del Protocolo se desprende que su finalidad o componente principal es la
proteccién de la diversidad biologica frente a los efectos adversos que pudie-
ran resultar de las actividades que impliquen el tratamiento de organismos
vivos modificados, y en particular de los movimientos transfronterizos de
éstos».

VII. LA BASE JURIDICA ESPECIFICA DENTRO DE LA POLITICA
COMUNITARIA DE MEDIO AMBIENTE

También a propésito de la base juridica idénea, en el dictamen se plantea
otro problema ya limitado al marco de la politica comunitaria de protecciéon

anterior, de 1982, que aplicé en la Comunidad el CITES (Convenio sobre el comercio
internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres). También es el supuesto
de la Decisién del Consejo, de 1-2-1993, relativa a la celebracién en nombre de la CE,
del Convenio para el control de la eliminacién y el transporte transfronterizo de residuos
peligrosos (Convenio de Basilea). Esta Decisién, publicada en el DO L 39 de 16-2-1993,
se basa igualmente en el antiguo art. 130 S.

# COM (2001) 802 final, de 24 enero. Véanse el ntim. de 9 y 10 diciembre 2002 de
la Agence Europe.

¥ DO L 201 de 31-7-2002.
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del medio ambiente, es decir, al Titulo XIX del TCE. Se trataba de determi-
nar si el fundamento juridico del acto de celebracién debia ser el articulo
174.4, o bien el articulo 175.1. En general, no es frecuente desde luego una
disyuntiva de esta naturaleza atinente a un mismo Titulo del Tratado. Sin
embargo, en el ambito del medio ambiente es mas corriente. Recuérdese a
estos efectos la sentencia, precitada, sobre el Convenio relativo a la protec-
cién y uso sostenible del rfo Danubio: la controversia juridica se centraba
en la eleccion entre el apartado 1 y el 2 del articulo 175. Este mismo dilema
se ha planteado en torno al acto de aprobacion, en nombre de la Comuni-
dad, del Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climatico. En este caso, finalmente, se ha optado tam-
bién por el articulo 175.1%.

En lo que atafie al Dictamen que nos ocupa, la Comision se mostraba parti-
daria de utilizar la base juridica que proporciona el apartado 4 del articulo
174. Esta disposicién contempla el establecimiento de unas relaciones de
cooperacién entre la Comunidad y sus Estados miembros, en el marco de
sus respectivas competencias, y, de otra parte, terceros paises y organizacio-
nes internacionales,

A pesar de que esta misma disposicién prevé, a tal fin, la negociacion y
conclusidn de acuerdos internacionales, el Tribunal de Justicia estimé que
el fundamento juridico pertinente es el recogido en el articulo 175.1. En
efecto, de acuerdo con el razonamiento del Dictamen, el Protocolo no se
limita a fijar «modalidades de cooperacién», como reza el articulo 174, sino
que llega a establecer normas precisas sobre los procedimientos de control
de los organismos vivos modificados, en materia de movimientos transfron-
terizos (ap. 43). De este modo, las tesis de la Comisién quedaron desarticula-
das también en este punto.

En realidad, con esta decision el Tribunal de Justicia no hace sino confirmar
el criterio ya expuesto en sus precedentes Sentencias «Peralta» y «Safety Hi-
Tech»*, asi como la prictica generalizada seguida en este terreno por la
Comunidad; por ejemplo, el Convenio sobre la diversidad biologica de
1992, marco general de referencia del Protocolo de Cartagena, fue con-
cluido por la Comunidad mediante una Decisién del Consejo sustentada en
el ardculo 130 S (actualmente, art. 175, tras su modificacién)®, Con este
criterio queda rebatida en estos casos la dualidad de bases juridicas segun
que ¢l acto de que se trate sea de naturaleza auténoma o convencional.

VIII. LA COMPETENCIA COMPARTIDA

El Dictamen 2/2000, en su parte dispositiva, se limita a declarar que «La

% DOL de 15-5-2002,

% 1La Sentencia Peralta fue dictada el 147-1994. C-379/1992. Rec. 1-3453. Ap. 57. La
Sentencia Safety High-Tech es de fecha 14-7-1998. C-284/1995. Ap. 43. Rec. I-4301.

®  Decisién 93/626/CEE, del Consejo, de 25 octubre 1993. DO L 309.
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Comunidad Europea y sus Estados miembros tienen competencia compar-
tida para concluir el Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecno-
logia».

La pretension de la Comision al respecto iba dirigida a que el Tribunal de
Justicia dejara sentado que, aun tratindose de competencia compartida, la
responsabilidad principal en relacién al Protocolo recaia sobre la Comuni-
dad, y s6lo de manera secundaria en los Estados miembros. Lo cierto es que
del razonamiento del Tribunal se infiere justamente lo contrario, pues se
seflala que la armonizacién interna operada en el ambito del Protocolo es
muy parcial (ap. 46)*. Consecuentemente, se entiende que el fenémeno de
preemption operado en esta materia es muy relativo y limitado.

A tal efecto, el Dictamen 2/2000 invoca de nuevo la celebérrima Sentencia
AETR, dictada el 31 marzo 1971%. Esta doctrina jurisprudencial proclamé
el principio del paralelismo entre competencias internas y externas. Su al-
cance fue incluso extendido con arreglo al dictamen 1/76%, al disponerse
en esta resolucion que la competencia exterior podria ejercitarse aun
cuando la competencia interna fuera simplemente potencial, siempre que
esa competencia externa resultara necesaria para la consecucion de un obje-
tivo de la Comunidad Europea. Pues bien, este dictamen no es mencionado
en el pronunciado el 6 diciembre 2001. Tampoco es mencionada la jurispru-
dencia pronunciada a este respecto en la década de los 90, dando, pues, a
entender que la «clausula AETR» sigue intacta desde su proclamacién en
1971. El dato es interesante, ya que esa jurisprudencia finisecular se ha en-
tendido ordinariamente que provocd un efecto de reduccién, y hasta de
desnaturalizacion, de la doctrina AETR. De todos modos, en el espiritu del
Dictamen 2/20600 subyace la principal ensenanza extraida del dictamen 2/
1991: «El caracter exclusivo, o no, de la competencia de la Comunidad —se-
nalé este dictamen— no se deriva solamente de las disposiciones del Tratado,
sino que también puede depender de la amplitud de las medidas adopta-
das»™. A este respecto, es igualmente importante tomar en consideracion la
jurisprudencia recaida, el 5 de noviembre de 2001, en el asunto de los acuer-
dos aéreos con Estados Unidos. En las siete Sentencias dictadas, contra otros
tantos Estados miembros, se afirma, aun con distintas circunstancias, que el
derecho comunitario derivado en la materia despoja a los Estados de la
competencia para celebrar acuerdos internacionales de «cielos abiertos», y
le atribuye a la Comunidad Furopea en exclusiva la titularidad de dicha
competencia®.

*  Este apartado cita expresamente como normativa en la materia las Directivas 90/

219y 90/220, asi como la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 marzo 2001, sobre la liberacién intencional en el medio ambiente de organismos
modificados genéticamente (DO L 106), cuyo art. 36, ap. 1, deroga la Directiva 90/220.
% As. 22/1979. Comisién c. Consejo. Rec. pg. 274; en particular puntos 16y 17.

*  Dictamen de 26-4-1977. Rec. pg. 755.

3 Dictamen de 19 marzo 1993. Rec. 1-1061.

Véase, por ejemplo, la Sentencia dictada en el asunto Comisién c. Republica de
Austria. G-475/1998. En el ap. 114 se lee: «De lo anterior se desprende que, desde la
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Ahora bien, si es cierto que el acervo juridico europeo en relacidn a los
transgénicos es atin modesto, no es menos verdad que la materia ha sido
objeto, con posterioridad a la emisién del dictamen 2/2000, de un desarro-
llo normativo, que seguramente ira alimentindose en el futuro®. Podria
pensarse entonces (en particular, por lo que se refiere a los movimientos
transfronterizos internos de transgénicos) en una armonizacién normativa
exhaustiva que atribuyera la competencia exclusiva en este terreno a la Co-
munidad y privara, consecuentemente, a los Estados miembros de sus com-
petencias en relacidon al Protocolo de Cartagena. Precisamente, ha sido s6-
lito aducir que el «efecto AETR» habia cohibido y retraido a los Estados
miembros para llevar a cabo el desarrollo normativo interno por temor a la
comunitarizacién externa épso facto de la materia de que se tratase. En
buena, pero improbable, 16gica juridica los Estados miembros habrian de
denunciar por su parte el Protocolo de Cartagena una vez que carecieren
de competencias sobre el ambito que cubre este tratado internacional®, Si
no lo hicieren, siguiendo con la puridad juridica, se expondrian a un re-
curso de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia por usurpacién de
competencias comunitarias que ya no le corresponden. Sin embargo, no
deja de ser ilustrativo que todos los acuerdos internacionales hasta la fecha
celebrados por la Comunidad en materia de medio ambiente hayan sido de
caracter mixto, como luego se dird también.

Ademais, recordemos que el articulo 34 del Convenio sobre la Diversidad
Biologica de 1992 exige que la «organizaciéon de integracién econdmica

entrada en vigor del Reglamento nim. 2409/92, la Repiiblica de Austria ya no podia
contraer por si sola obligaciones internacionales respecto a las tarifas que pueden aplicar
las compaiias aéreas de terceros paises en las rutas intracomunitarias».

* Puede verse a este propésito la Propuesta de Reglamento del Parlamento Furopeo
y del Consejo relativo a la trazabilidad y etiquetado de los organismos modificados genéti-
camente y la trazabilidad de los alimentos y piensos producidos a partir de éstos, y por
el que se modifica la Directiva 2001/18/CE. COM (2001) 182, de 25 julio. Este Regla-
mento, basado en el art. 95 del TCE («Aproximacién de legislaciones»), ya ha sido objeto
de un acuerdo politico, y en breve serd publicado en el Diario Oficial. Tiene interés
sefalar que los Paises Bajos se han desmarcado del compromiso por estimar que el Regla-
mento iria en contra del Protocolo de Cartagena. Agence Euwrope. 11-12-2002. Es igualmente
digna de resefia la Decisién del Consejo, de 3 octubre 2002, por la que se establecen
unas notas de orientacién complementarias al anexo VII de la Directiva 2001/18/CE
sobre la liberacién intencional en el medio ambiente de organismos modificados genéti-
camente y por la que se deroga la Directiva 90/220/CEE del Consejo. DO L 280 de 18-
10-2002. En el plano doctrinal, constltese Jazra BAnNDARRA, N.: «Cadre communautaire
réglementaire pour les organismes génétiquement modifiés», Revue du Marché Commun et
de I'Unién Ewropéenne, nim. 456, Mars-02, pgs. 187-194. En el momento de redactar estas
lineas, esté tramitandose en el Senado espafiol una ley relativa al uso y comercializacién
de transgénicos, de acuerdo con las normas comunitarias.

% A estos efectos, es interesante reproducir la noticia de la que da cuenta el Boletin
de la UE de octubre de 2001 (p. 1-4-65): El Consejo autoriza a la Comisién a negociar,
en nombre de la Gomunidad, las partes del Protocolo que modifica el Convenio de Ate-
nas de 1974 relativo al transporte de pasajeros y sus equipajes. La competencia comunita-
ria al respecto venia dada por la aprobacién del Reglamento 44/2001.
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regional» comunique y actualice el estado de sus competencias en relacion a
las mantenidas por su Estados miembros. De tal manera que la delimitacion
correcta y puesta al dia de las respectivas competencias no es solo una exi-
gencia interna, derivada del Derecho comunitario europeo, sino también
una imposicién exégena, derivada razonablemente del Derecho internacio-
nal. La Comunidad Europea, en efecto, como acto anexo a la Decisién del
Consejo relativa a la celebracion del Protocolo de Cartagena sobre la biose-
guridad, aprobé una Declaracién de competencias, bien es verdad que no
muy expresiva, que promete actualizar en el futuro™.

Hay que congratularse, pues, de que el Tribunal de Justicia haya abando-
nado y rectificado tacitamente el criterio que mantuvo en Ia Resolucion 1/
78, emitida en el marco de la CEEA, de conformidad con la cual la distribu-
cién interna de competencias en el marco comunitario no ha de ser desve-
lada a terceros paises, habida cuenta sobre todo del caracter evolutivo de
esta distribucién®. Este aserto era reprochable desde el prisma de la seguri-
dad juridica y de la buena fe, y ha sido desmentido por una practica interna-
cional que obliga progresivamente a la Comunidad a inventariar y notificar
a terceros su marco de competencias®. Es muy elocuente conocer a estos
efectos, en el mismo marco del EURATOM, la Sentencia de 10 diciembre
2002 dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas™.
Esta sentencia anula un parrafo de la declaracién de competencias efec-
tuada por la CEEA por imperativo de la Convencién sobre Seguridad Nu-
clear. El Tribunal estima que esta declaracion, anexa a la Decision del Con-
sejo por la que se aprueba la adhesion de esta Comunidad a la citada
Convencién, no se ajusta al marco real de competencias comunitarias. Esta
importante sentencia ilustra, en definitiva, el sometimiento al control juris-
diccional europeo de estas declaraciones de competencias exigidas por tra-
tados internacionales. Afiadamos que el dinamismo consustancial al proceso
de construccién europea dificilmente podra ser embridado ni elucidado
por la Conferencia Intergubernamental prevista para el afio 2004%.

% Ta Decisién del Consejo de celebracién del Protocolo y la declaracién aneja de

competencias figuran publicadas en el DOL 201 de 31-7-2002.
¥ Resolucién de 14-11-1978. Rec. pg. 2178, punto 35.

3 Este género de problemas, sirviéndome de un case study, 1o analicé en mi articulo

«La CEE y el Convenio sobre Derecho del Mar de 1982. Consideraciones sobre la relacién
entre el Derecho Comunitario y el Derecho Internacional», Revista de Instituciones Euro-
peas, 1991-2, pgs. 551-585.

3% (-29/1999. Comisién c. Consejo. Atn no publicada en la Recopilacién.

# Véanse a este proposito las reflexiones de Diez-HOCHLEITNER, J.: «El futuro del sis-
tema competencial comunitario: algunas propuestas de reforma», en GARCIA DE ENTERRIA,
E. (dir.) y ALonso Garcia, R. (subdir.): La encrucijada constitucional de la Unién Europea,
Civitas, Madrid, 2002, pgs. 85-102. En la pg. 96 escribe: «no consideramos que se den adn
las circunstancias que permitan abandonar el método funcionalista y dindmico que pre-
side el proceso de construccién europea y dar el salto a un Kompetezenkatalog de corte
federalista». De la misma opinién es MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., que ha trabajado con
rigor y acierto las cuestiones competenciales de la Unién. Véase su Ultimo trabajo al
respecto: «La delimitacién de competencias entre la Unién europea y los Estados miem-
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Una observacién final, que me parece de interés, resulta del apartado 16
del Dictamen 2/2000. Este apartado comienza enunciando lo siguiente: «Es
evidente que el alcance de las competencias respectivas de la Comunidad y
de los Estados miembros en los ambitos regulados por el Protocolo deter-
mina el alcance de su responsabilidad respectiva por lo que se refiere a la
ejecucion de las obligaciones derivadas de éste». De esta aseveracion se co-
lige que, en los dmbitos que le son propios y exclusivos, la Comunidad
asume la responsabilidad internacional también exclusiva y excluyente por
las infracciones cometidas. Tal cosa no quedaba enteramente elucidada en
la jurisprudencia comunitaria precedente: en la Sentencia Kupferberg se insi-
nuaba, en efecto, una relacién juridica directa entre los Estados miembros
de la Comunidad y los cocontratantes de ésta’’. Dicha insinuacién quedaba
eliminada, da la impresién que deliberadamente, en la posterior Sentencia
Demirel, pero la duda no quedaba claramente disipada®. Por anadidura, este
pronunciamiento del Tribunal de Justicia en su dictamen 2/2000 habri de
ser tenido en consideracién para el régimen internacional de la responsabi-
lidad internacional pasiva de las organizaciones internacionales, un régimen
presidido por los silencios y las ambigtiedades.

IX. EL CARACTER MIXTO, DESDE IL.A PERSPECTIVA
COMUNITARIA, DEL PROTOCOLO DE CARTAGENA

A diferencia del ordenamiento juridico espanol, en el que la descentraliza-
cién ad intra convive con el régimen sustancialmente unificado de la politica
exterior, la politica exterior de ]la Comunidad Europea no es Umica ni exclu-
siva, sino compartida con los Estados miembros, a excepcién de la politica
comercial comtn. Esta circunstancia explica el fenémeno de los acuerdos
mixtos, esto es, los concelebrados por la Comunidad y sus Estados miem-
bros. Se trata de un fenémeno que encierra ventajas e inconvenientes, y
genera gran namero de problemas juridicos. En el ambito de la proteccion
del medio ambiente, el caracter mixto de los acuerdos internacionales ha
sido una constante, como fiel trasunto de la naturaleza compartida de esta
politica®.

El dictamen 2/2000 avala el caracter mixto del Protocolo de Cartagena al
tratarse, efectivamente, de una competencia compartida. No se trata, por
tanto, de una celebracion mixta hecha de manera artificial, innecesaria,
como sucede en muchas ocasiones para soslayar especulaciones y polémicas

bros: sobre el dificil equilibrio entre la flexibilidad, la eficacia y la transparencia». Revista
de Derecho Comunitario Ewropeo, vol. 12, 2002, pgs. 343-391.

41 Sentencia de 26-10-1982. As. 104/1981. Rec. 3641, pg. 13.

“ Sentencia de 30-9-1987. 12/1986. Rec. pg. 3719. pg. 11.

# Sobre estas cuestiones es sumamente ftil la consulta de la obra de FAJARDO DEL
CastiLro, T.: La politica exterior de la Comunidad Europea en materia de medio ambiente, Tesis

doctoral, Granada, 2002. En prensa para su publicacion.
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sobre la distribucién de competencias y asegurar la presencia de los Estados
miembros*.

Ademas, el articulo 34.2, del Convenio sobre la diversidad bioldgica de 1992
prevé la hipoétesis de que el Protocolo acabe siendo del tipo «acuerdo mixto
incompleto»; es decir, que no todos los Estados miembros de la Unién sean
parte en el Protocolo. En tal circunstancia, se exige que la Comunidad actae
en representacion de esos Estados que no se vinculen al protocolo. Se trata,
pues, de otra manifestacion de injerencia justificada del Derecho internacio-
nal en el régimen interno europeo, donde coexisten distintos sujetos del
Derecho de Genles. Se trata, mas especificamente, de evitar una situacion and-
mala, cual es la de las reservas de facto que plantea los Estados miembros
que no se vinculan como tales a un tratado internacional (que no le obliga,
pues, en lo que se refiere a las competencias estatales), pero se vinculan
parcialmente a través de las competencias comunitarias. Recordemos que
los acuerdos internacionales de la Comunidad obligan a sus Estados miem-
bros (art. 300.7, del TCE). Precisemos, no obstante, que todos los Estados
miembros han firmado el Protocolo y han declarado su disposiciéon a mani-
festar el consentimiento para vincularse individualmente a este tratado. De
hecho, la Decision del Consejo, por la que se celebraba el Protocolo en
nombre de la Comunidad, fue adoptada practicamente por unanimidad
(tan s6lo Francia adjunt6 una reserva formal).

En cualquier caso, los acuerdos de caracter mixto provocan considerables
problemas de negociacidn, celebracion y ejecucién. En la Conferencia Inter-
gubernamental de 2000, que desembocé en la firma del Tratado de Niza,
se debatio, finalmente sin fruto, una férmula general que permitiera agilizar
la gestion de estos acuerdos y asegurar la unidad de accién exterior. Sélo
cabe resaltar al respecto que este Tratado (en vigor desde el 1-2-2002) en-
salza, en una declaracién adjunta, la elaboracién de acuerdos interinstitucio-
nales con vistas a facilitar la aplicacién del TCE.

Ante el silencio general, en consecuencia, que sigue guardando a este pro-
posito el derecho primario, el Tribunal de Justicia invoca, siempre que tiene
oportunidad, el principio de cooperacion, si bien no determina una base ni
un procedimiento particulares a fin de implementar este principio, especie
de corolario en las relaciones exteriores del principio de lealtad comunita-

# Fs digna de ser citada, a este respecto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19-
3-2002. C-13/2000. Comisién c. Irlanda. En esta resolucion se dilucida a posteriori 1a titula-
ridad de una competencia regulada en el Acuerdo —de caridcter mixto— que instituye el
Espacio Econémico Europeo. En efecto, se afirma que los derechos de autor y derechos
afines, objeto del recurso, estin comprendidos en el dmbito de aplicacién del Derecho
comunitario. Sobre el alcance de la interpretacién por parte del TJCE de los acuerdos
mixtos debe tenerse en cuenta, en especial, la Sentencia Hermes, dictada el 16-6-1998. C-
53/1996. 1-3647. En esta resolucién se sefiala que el Tribunal de Justicia es competente
para pronunciarse sobre disposiciones que puedan aplicarse tanto a situaciones regidas
por el Derecho nacional como a situaciones regidas por el Derecho comunitario (ap.

39).
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ria, aunque la cooperacion exterior debe ser exigida igualmente a la Comu-
nidad respecto de sus Estados miembros.

Asi pues, a falta de una férmula general, que también ha sido postulada por
la doctrina®, la materializaciéon del principio de cooperacién se procura
hacer mediante férmulas «ad hoc», como el Arreglo suscrito en relacion a
la participacién en la FAO™". Otra veces no llega a fructificar el acuerdo en
la materia, como ha sucedido con el abortado Cédigo de Conducta pro-
puesto en relacion a los trabajos de la OMC.

Lo mas relevante del dictamen 2/2000 sobre el particular es la pretension
esgrimida por la Comisién de que las dificultades inherentes a la gestion
de un acuerdo mixto debian inclinar al Tribunal de Justicia a favorecer la
competencia exclusiva, o al menos preponderante, de la Comunidad en las
materias reguladas por el Protocolo. Esta pretension, de haber sido admitida
por el Tribunal —que no lo fue- traerfa consigo una modificacion del re-
parto competencial por razones digamos pragmaticas. En concreto, desbor-
darfa el principio del paralelismo de competencias internas y externas para
acentuar éstas en razoén de las complicaciones aparejadas a la cohabitacion
CE-Estados miembros en el escenario internacional. Lo cierto es que las
competencias exteriores resultan a menudo cercenadas tanto por reticen-
cias internas como por imperativo de un ordenamiento juridico, el interna-
cional, disenado fundamentalmente para regir las relaciones entre Estados,
y mal equipado, por ende, para asumir un sujeto como la Comunidad Euro-
pea. Con el argumento blandido por la Comisién se compensaria, por razo-
nes funcionales, el déficit exterior de la Comunidad aplicando una suerte
de discriminacion positiva a sus facultades en materia de politica internacio-
nal. Es significativo a estos efectos que la Convencién sobre el futuro de la
Unién Europea haya incidido, hasta la fecha, més en la posible ampliacion
de competencias exteriores que de las internas. Realmente, el paralelismo
proclamado por la jurisprudencia comunitaria no se confirma en la prictica:
las competencias exteriores funcionan de manera distinta, y por lo general
mas alicorta, que las internas. El ejemplo de la Unién Econémica y Moneta-
ria es elocuente. Volviendo al dictamen 2/2000, la respuesta categorica del
Tribunal a la pretensién de la Comisién esta recogida en su apartado 41:
«cualquiera que sea su amplitud, las dificultades practicas ligadas a la aplica-
cién de los acuerdos mixtos, invocadas por la Comision para justificar el
recurso al articulo 138 CE —que confiere a la Comunidad una competencia
exclusiva en materia de politica comercial comtn-, no pueden considerarse
pertinentes a efectos de determinar la base juridica de un acto comunita-
rio». En este punto se remite a lo ya dicho, de forma concordante, en el

4 Sobre la conveniencia de introducir en el TCE una base juridica especifica que

regule y especifique el principio de cooperacién en el orden exterior véase Hruiskosky, J.:
«Should There Be a New Article on External Relations», en KoskenNiEMI, M. (ed.): Interna-
tional Law Aspects of the Ewropean Union, The Hague, 1998, pgs. 273-287.

4 1avulneracion de este Arreglo esta en el trasfondo de la Sentencia sobre el Acuerdo
en materia de pesca de la FAQ, dictada el 19-3-1996. C-25/1994. Rec. 1-1469.
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apartado 107 del dictamen 1/1994. Consecuentemente, el Tribunal vuelve
en este dictamen 2/2000 a invocar el 1abil principio de cooperacién a modo
de paliativo de las dificultades convivenciales que plantea el maridaje CE-
Estados miembros en asuntos exteriores. Conviene agregar que algunas ob-
servaciones formuladas en este procedimiento por Estados, principalmente
el Reino Unido, habian aludido al correcto funcionamiento prictico del
principio de cooperacién en torno a los AMUMA (acuerdos multilaterales
sobre el medio ambiente) y, por tanto, a la exageracién que la Comisién
habia cometido magnificando las dificultades funcionales. Es decir, para
estos Estados la cuestion estribaba en subestimar el alcance de las dificulta-
des practicas, no en rebatir, por principio, como hace atinadamente el
TJCE, la pertinencia de esas dificultades para determinar el reparto de com-
petencias.

X. EL DERECHO INTERNACIONAL COMO PARAMETRO DE
INTERPRETACION

Alo largo del Dictamen 2/ 2000, y consecuentemente del presente comenta-
rio, aparecen diversas referencias relativas al orden internacional. Este esce-
nario es el que justifica las ventajas de ejercer el control preventivo, y no el
posterior, de la «constitucionalidad» de un acuerdo internacional que
piensa celebrar la Comunidad Europea. También este ordenamiento juri-
dico impone exigencias adicionales que aconsejan la elucidacién de las com-
petencias (y responsabilidades) de la Comunidad y de sus Estados miem-
bros. Igualmente, en fin, el Derecho internacional establece unas reglas,
dificiles de congeniar a veces con el modelo de construccién europea, que
llevan a enfatizar el principio de cooperaciéon entre la Comunidad y sus
Estados en las relaciones internacionales.

Resta por anadir en este tiltimo epigrafe una tGltima consideracién de im-
portancia proveniente del Derecho internacional: el Tribunal de Justicia
lleva a cabo la interpretacion del Protocolo de Cartagena de conformidad
con las reglas de interpretacion propias de este ordenamiento juridico. En
concreto, el Dictamen maneja el articulo 31 del Convenio de Viena de 1969
sobre Derecho de Tratados celebrados entre Estados. Esta disposicion, que
establece la regla general en la materia, sefiala en su apartado 1 lo siguiente:
«Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin».

Pues bien, interesa precisar que la Comunidad no es parte —ni podria serlo
al no ser un Estado- de este Convenio de Viena. De manera que la invoca-
cion del articulo 31 se hace como manifestacion del derecho consuetudina-
rio internacional, aunque esto no se diga en el Dictamen. No es, desde
luego, ésta la primera aplicaciéon de la costumbre internacional en la juris-
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prudencia europea”’. Sin embargo, este Dictamen sirve para recordar un
dato que a menudo pasa desapercibido: que la costumbre internacional
forma parte del cuadro de normasy actos del Derecho de la Union Europea.

Mis en concreto, en este caso se informa de que el Derecho internacional
proporciona las reglas con arreglo a las cuales hay que interpretar los acuer-
dos internacionales concluidos por la Comunidad™.

Las reglas internacionales de interpretacion conducen, pues, al Tribunal de
Justicia a determinar que el Protocolo de Cartagena ha de enmarcarse en
la politica comunitaria de proteccion del medio ambiente.

El contexto del Protocolo al que se refiere el citado articulo 31 se encuentra
primeramente en el Acuerdo-marco del que deriva: el Convenio sobre Bio-
diversidad de 1992. Tgualmente, el Dictamen pondera a estos efectos una
manifestacién, digamos, de soft law internacional: los principios de la Decla-
racién de Rio de Janeiro aprobados en la cumbre de la Tierra celebrada ese
mismo afio. Por ultimo, el Tribunal constata que el Protocolo de Cartagena
se fundamenta en un principio basico del derecho internacional del medio
ambiente: el «consentimiento fundamentado previo» (véanse aps. 24y ss.).

Ciertamente, la dependencia del proceso creativo de normas en Derecho
internacional, de la adopcién de foérmulas juridicas colectivas en la comuni-
dad internacional, lleva consigo considerables, y exasperantes, demoras para
canalizar los grandes retos ecologistas de nuesiro tiempo. Tengamos pre-
sente que el «pacto de contrahendo» para celebrar un acuerdo sobre los
movimientos internacionales de transgénicos procede del Convenio citado
de 1992; que el inicio de negociaciones tendentes a alcanzar ese acuerdo
data de 1997; que el Protocolo solo fue adoptado en 2000; que la entrada
en vigor del Protocolo requiere el depdsito de 50 instrumentos de vincula-
cién al mismo; que, una vez en vigor, el Protocolo sélo obligara l6gicamente
a los Estados (y Comunidad Europea) partes en el mismo...

Ahora bien, el desarrollo sostenible que proclaman como objetivo la Union
y, singularmente, Ja Comunidad Europea (art. 2 del TUE y del TCE) re-
quiere e implica ineluctablemente soluciones globales. La gobernanza euro-
peay la mundial estin, en consecuencia, ensambladas de manera inextrica-

47 A este respecto, es particularmente notable la Sentencia Racke, dictada por el TJCE
el 16-6-1998. Sobre esta resolucién publiqué un comentario con el titulo «La costumbre
internacional, la clausula rebus sic stantibus y el Derecho comunitario», Revista Espariola de
Derecho Internacional, 1998-2, pgs. 9-34.

“®  Conviene referir a este propésito también el ap. 22 de una Sentencia del TJCE de
14-7-1998: «Es sabido que los textos de Derecho comunitario deben interpretarse, en la
medida de lo posible, a la luz del Derecho internacional, en particular cuando dichos
textos tienen por objeto precisamente la aplicacién de un Acuerdo internacional cele-
brado por la Comunidad». C-284/1995 y C-341/1995. Rec. 1-4340.
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ble, como se recuerda tantas veces en el marco de la Union®. Dicho en
otras palabras, en el Protocolo de Cartagena y en el Dictamen 2/2000 late

la necesidad de entrelazar el derecho comunitario del medio ambiente con
el derecho internacional en la materia.

* Cfr., como referencia adicional, lo dicho a este respecto por el Consejo Europeo
de Niza, celebrado en diciembre de 2000. Sus conclusiones se encuentran, por ejemplo,
en el Boletin de la UE 12-2000. Puntos 1-22 y I-23.
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