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l. INTRODUCCION

La plasmacion de los derechos humanos en el ordenamiento juridico de
la Unién Europea no ha sido un camino facil. Sus tratados originarios no
contenian referencia directa a ellos y el camino se ha ido forjando a base de
parches juridicos. El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea recurri, en los
inicios, al sistema pretoriano, un modelo que acudia a los principios generales
del Derecho, usandolos como criterio interpretativo para resolver los casos que
le iban llegando. Estos principios fueron surgiendo de las constituciones
nacionales y de los tratados internacionales. El TJUE fue creando caso a caso
una jurisprudencia a través de la cual los derechos fundamentales pasaron a
convertirse en principios generales del Derecho de la UE. Sin embargo este
proceso era muy lento y, aunque tenia la gran ventaja de que permitia una gran
flexibilidad a la hora de incluir derechos en los principios basicos, generaba una
gran inseguridad juridica a la que se debia dar salida.

Habia dos posibles soluciones: adherirse a un instrumento protector de
los derechos humanos ya existente desde 1950; o crear un catalogo propio de
derechos humanos.

La primera opcion significaba adherirse al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, un
texto juridico consolidado que contaba con un tribunal propio para juzgar las
violaciones de los derechos en ella descritos. Para ello, era necesario acudir a
los Tratados constitutivos de la Union (de la Comunidad Europea en ese
momento) y comprobar si habia base juridica que lo permitiera. La negativa
vino de parte del Dictamen 2/94 de 28 de marzo de 1996*. En este Dictamen, el
Tribunal de Justicia de la UE se pronunciaba sobre la falta de base legal para
tal adhesion, explicando que los derechos fundamentales so6lo eran protegidos
por la UE de forma indirecta (con la obligatoriedad de la UE de no violar los

derechos fundamentales en el ejercicio de competencias).

1 Dictamen 2/94, de 28 de Marzo de 1996 del Tribunal de Justicia Europeo sobre la adhesién
de la Comunidad Europea al Convenio de Roma. EU:C:1996:140. Apartados 34-35.
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La otra posibilidad era la elaboracién de un catalogo propio de derechos,
sin embargo, esto era algo que no se habia hecho hasta ahora en ninguna de
las posteriores reformas de los Tratados. Seria en el afio 2000 en el Consejo
Europeo de Niza, cuando se crea la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales. El texto era relativamente sencillo y conciso ya que tenia el
objetivo de hacerlo accesible a un mayor nimero de personas. Sin embargo, al
darle un valor meramente politico, situandolo por debajo de los tratados
originarios, hizo que se quedara como un texto sin fuerza juridica vinculante.
Los Estados miembros no quisieron darle més importancia, en parte porque el
proyecto de la Constitucion Europea se estaba formando y pensaron que ya
incluirian en ella dicho catalogo. Sin embargo, la Constituciéon Europea, como
es sabido, no entrd en vigor, por lo que la UE se quedd sin un texto juridico
vinculante que protegiera los derechos fundamentales de la Unién, y dejé a la
Carta desasistida sin saber muy bien sobre qué base sustentarse.

Seria poco después, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa? (1
de diciembre de 2009) cuando la Carta fue elevada al mismo nivel jerarquico
que los Tratados originarios: La Union reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre
de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los
Tratados®.

Aun asi, los redactores del Tratado de Lisboa no quisieron quedarse ahi

y pretendieron solventar el escollo juridico planteado por el Dictamen 2/94 para

2 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado
Constitutivo de

la Comunidad Europea, de 13 de Diciembre de 2007, D.O.U.E., C 306, de 17 de Diciembre de
2007;

mediante el cual, se obtiene la redaccion actualmente en vigor de los Tratados de la Unidn:
Tratado de la

Unién Europea, D.O.U.E., C 326, de 26 de Octubre de 2012 [versién consolidada tras el
Tratado de

Lisboa de 13 de Diciembre de 2007, en vigor desde el 1 de Diciembre de 2009] y, Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, D.O.U.E., C 326, de 26 de Octubre de 2012 [version
consolidada

tras el Tratado de Lisboa de 13 de Diciembre de 2007, en vigor desde el 1 de Diciembre de
2009].

8 Tratado de la Unién Europea. Art. 6. 1
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su adhesién al CEDH. Se incluia asi en el subparrafo 2 del articulo 6 del
Tratado de la Unién Europea la siguiente redacciéon: “La Unidén se adherira al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales™.

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones previas, el presente

trabajo se plantea de la siguiente forma:

Objeto del trabajo

Este trabajo tiene como objetivo analizar qué ha ocurrido tras la
modificacion del articulo 6.2 TUE hasta este momento, centrandose en los hitos
mas importantes del proceso de adhesion hasta llegar a ahora, cuando, tras la
respuesta negativa del TJUE en diciembre de 2014, la adhesion se encuentra
en el aire. Partimos de la premisa de que la adhesion de la UE al Convenio
Europeo de Derechos Humanos supondria una clara ventaja en la proteccion
de los derechos humanos en el continente y ademas, que la adhesion, como
asi lo dice el Tratado de Lisbhoa no es una mera propuesta sino un mandato
claro.

Esbozada ya la evolucion de la proteccion de los derechos humanos en
el sistema de la Union Europea, no se puede negar la importancia que
revestiria tal adhesion en la organizacion supranacional europea y sobre todo
en los ciudadanos de sus Estados miembros, quienes son también, ciudadanos
europeos. En primer lugar hay que entender cuéles son los motivos y posibles
consecuencias de que se lleve a cabo tal adhesion, asi como los problemas
que deben solventarse, teniendo en cuenta que la Union Europea no es un
Estado, sino una organizaciéon formada por Estados con un ordenamiento
juridico complejo, lo que llevara a tener que realizar bastantes ajustes en el
sistema de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Ademas, debe
recalcarse, que todos los Estados miembros de la UE son ya parte de la
Convencién y aunque estos son parte también del Consejo de Europa, la UE

no pasaria a ser miembro de esta organizacién, si no que su vinculacién

4 Tratado de la Union Europea. Art. 6.2
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vendria a ser s6lo con el Convenio Europeo de Derecho Humanos y Libertades
Fundamentales.

De esta forma, nos centraremos en el analisis del Proyecto de Acuerdo
de Adhesién que es el instrumento juridico base sobre el que llevar a cabo la
adhesion, para, seguidamente, estudiar con detalle el Dictamen 2/13 del
Tribunal de Justicia de la UE en el que se analiza la incompatibilidad del
Proyecto con el Derecho de la Union.

Asimismo este trabajo pretende entender cuales son las razones dadas
por el Tribunal para negar la adhesion en los términos previstos hasta el

momento, y sefialar las incognitas que devienen ahora.

Metodologia
Para conseguir los propésitos de este trabajo se ha comenzado por una

recopilacion de los antecedentes de la Union Europea y del Consejo de Europa
en materia de derechos humanos, para poder contextualizar de una manera
clara la necesidad de la adhesion. Posteriormente ha sido necesaria una
lectura en profundidad del Proyecto de Acuerdo de Adhesion, deteniéndose en
cada articulo y la explicacion que se da sobre los mismos en el Informe
explicativo. Comprendido el esquema de actuacion creado para la adhesion, se
ha analizado en detalle el Dictamen 2/13 para ver cuales eran las
incompatibilidades argumentadas por el Tribunal de Justicia ante ese Proyecto.
Ademas han sido utilizados otros articulos escritos por diversos autores que se
irdn citando en el texto en los que relatan su opinidon sobre algunos aspectos de
dichos instrumentos juridicos. Estudiada toda esta informacion se ha redactado
el trabajo a través de un esquema previo que se ha ido modificando y
ampliando cuando ha sido necesario.

Fuentes

Para la realizacibn de este trabajo se han utilizado como fuentes
diversos documentos, desde el Proyecto de acuerdo de Adhesion y el
Dictamen 2/13, hasta los Tratados Internacionales y Jurisprudencia en la que

se basan ambos instrumentos, a partir de los cuales se ha creado la base del
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cuerpo del trabajo. También se han usado comentarios, articulos y libros de
numerosos autores, asi como las paginas webs de los organismos oficiales. Se
ha podido contar, ademas, con los recursos en papel y electronicos de
bibliotecas como la de la Universidad de Alcald, la Universidad de Granada o el
Centro de Documentacion Europeo, gracias a los cuales ha sido posible

ampliar los puntos de vista y argumentos en las diferentes partes del trabajo.

Plan de exposicién

Comenzaremos con una breve introduccién sobre la situacién que
deviene tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la modificacion del
citado articulo 6.2 TUE, para situar al lector en el contexto previo a la creacion
del Proyecto de Adhesion. En segundo lugar comentaremos las razones,
consecuencias y posibles obstaculos de la adhesion, que nos introducen, a
continuacion, en el analisis del Proyecto de Acuerdo de Adhesion.
Posteriormente, analizaremos con detalle la apreciacion del Tribunal sobre la
adhesion en el Dictamen 2/13 tras contextualizarla brevemente. De tal forma,
acabaremos con un cuadro comparativo de dos posturas, la del TJUE y la de la
Abogada General J. Kokott para, finalmente, redactar las conclusiones.

Il EL PROYECTO DE ACUERDO DE ADHESION

1. Antecedentes
A. La modificacion del art. 6.2 TUE

Como ya hemos esbozado, la nueva redaccién que entraba en vigor con
el Tratado de Lisboa, solventaba el problema de la falta de base juridica para la
adhesion y lanzaba un mandato especifico: la Unién debia adherirse al CEDH.
Sin embargo esto no iba a ser facil, ya que este articulo terminaba con una
frase especifica: Esta adhesion no modificar4 las competencias de la Union
que se definen en los Tratados®. Esta redaccién pretendia que no se olvidara
gue la Unién tiene unas caracteristicas especiales que deben ser tenidas en

cuenta.

5 Tratado de la Unién Europea. Art. 6.2.
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Junto a la inclusién del articulo entraba en vigor al mismo tiempo el
Protocolo n° 8 sobre el articulo 6.2 TUE® para asegurar que dicha adhesion se
hacia correctamente y respetando las caracteristicas especificas del Derecho
europeo y la autonomia de la Unién. En el mismo sentido, se hacia la
Declaracion n°® 2, exponiendo que la adhesion “deberia realizarse de manera
que se preserven las especificidades del ordenamiento juridico de la Unién™.
Como se puede observar, las particularidades del sistema de la Unién Europea
no iban a ser algo que tomarse a la ligera durante este proceso.

Ademas, la adhesién, como cualquier otro acuerdo internacional, debe
ser aprobada segun las reglas de funcionamiento de cada organismo, por lo
que la conclusion de un acuerdo internacional, segun el art. 218.8 del Tratado
de Funcionamiento de la UE, “esta sujeta a la aprobacion del Parlamento
Europeo, a la unanimidad en el Consejo y a la aprobacién con arreglo a las
reglas del orden constitucional de cada Estado miembro de la decisién del
Consejo que autorice a la conclusion de tal acuerdo™. Por parte del Consejo de
Europa, necesitara la ratificacion de sus 47 Estados miembros, lo que en
definitiva supone un gran ejercicio de negociacion y equilibrio juridico.

En concreto, la situacion en la que se encontraba Europa tras la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa era la siguiente: dos organizaciones
internacionales del continente europeo, una de integracion supranacional con
28 miembros y otra de cooperacion gubernamental con 47 miembros, que
estaban condenadas a entenderse. Hay que tener en cuenta, en cualquier caso
gue cada organizacion descansa sobre dos sistemas juridicos distintos:

Uno de ellos se basa en la proteccion de los derechos humanos

consagrada en la Convencion que fue redactada por el Consejo de Europa y

6 Protocolo n° 8, sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea relativo a la
adhesion

de la Unién al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades

Fundamentales.

7 Declaraciones anejas al acta final de la conferencia intergubernamental que ha adoptado el
Tratado de Lisboa firmado el 13 de diciembre de 2007. D.O.U.E., c 83/335, de 30 de Marzo de
2010. Declaracion n° 2.

8 Marin Ais, J. R. “La Adhesidn de la Unién Europea al Convenio de Roma. El Cumplimiento de
las Obligaciones Derivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el Ordenamiento
Juridico de la UE", Revista Derecho Comunitario Europeo, nim.44 (2013), p. 234.
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gue es interpretada y aplicada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en Estrasburgo. El fin tnico de ese Tribunal es, como asi lo sefiala el articulo 1
del Convenio, observar si las Altas Partes Contratantes de la Convencion estan
garantizando a todos los que se encuentran dentro de su jurisdiccion, los
derechos vy libertades definidos en ella®. En el caso de que una de las Partes
Contratantes fallara en el cumplimiento de este mandato, “el Tribunal podra
declarar que un acto o medida legal viola la Convencién y que el Estado
demandado debe reparar esa violacion de derechos humanos”©,

El segundo de ellos es el sistema de integracién europeo, que descansa
en la Union Europea y sus precedentes historicos. Este sistema, desde sus
inicios, se centraba en la integracion economica y el bienestar de sus Estados
miembros. Al contrario que el TEDH, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, tiene el deber de asegurarse que “se garantizara el respeto del
Derecho en la interpretacion y aplicaciéon de los Tratados™!.

Como podemos observar, el camino de la adhesion no iba a ser un
proceso facil como aparentemente se penso a principios de 2010, cuando se
hablaba de una “inminente adhesién” de la UE al CEDH. Eso si, los pasos
comenzaron a darse y finalmente se consiguié crear un Proyecto de Acuerdo
de Adhesion, que fue enviado al Tribunal de Justicia europeo para que lo
examinara a la luz de la compatibilidad con los Tratados originarios de la Union.
Estos dos instrumentos juridicos (el Proyecto de Acuerdo y el Dictamen
elaborado por el TJUE en respuesta) van a ser el objeto de este trabajo en las
siguientes lineas.

Antes de examinar con detalle el Proyecto de Acuerdo de Adhesion que
se ha llevado a cabo, es necesario entender las razones por las que se quiere
realizar la adhesion, lo que ésta supondria para la Unién Europea y cuéales son

los principales obstaculos que se deben sortear.

9 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos
humanos. Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en el Titulo | del presente Convenio.

10 Gragl, P. “The Accession of the European Union to the European Convention on Human
Rights”, Ed. Hart, Oxford (2013), p. 3.

11 1bid., p. 3.
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B. Razones para la adhesion

Como ya se ha esbozado mas arriba, el sistema juridico de la Unién

Europea se ha basado principalmente en la integracibn econémica y en las

relaciones entre sus Estados miembros, pero el sistema de garantia de los

derechos y libertades fundamentales no ha sido su eje fundamental.

Hay tres motivos principales para la adhesién al Convenio Europeo:

Se aseguraria la participacion de la UE en los procedimientos ante el
tribunal Europeo de Derechos Humanos lo que mejoraria la proteccién de
los individuos dentro del sistema de la Convencién en tanto que los
individuos estarian en posicion de llevar sus quejas contra los actos de las
instituciones de la UE ante el Tribunal de Derechos Humanos, y ademas la
Union se veria vinculada por las decisiones de la misma. La proteccion de
los individuos se veria por ello mejorada en comparacion con la proteccion
proporcionada dentro del sistema europeo en casos en los que los
individuos pueden no tener acceso a una revision judicial a nivel europeo, lo
gue no esta completamente compensada al nivel de los Estados miembros.

Crearia un espacio comun de proteccion de derechos humanos en toda
Europa en el que todos los actores relevantes en el continente (Estados
miembros de la UE, Estados no miembros de la UE y la UE en si como
institucion) se verian legalmente obligados por unos niveles (Minimos)
comunes en los que el TEDH tendria la dltima palabra (como asi se deduce
del articulo 46 CEDH: Las Altas Partes Contratantes se comprometen a
acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean
partes). Seria una suerte de armonizacion en la protecciéon de los derechos
humanos en toda Europa, lo que daria una mayor coherencia y ademas
llenaria las lagunas con las que cuenta el derecho de la Unién con respecto
a la proteccion de derechos fundamentales.

Y por udltimo, la revision externa en la salvaguarda de los derechos
fundamentales, gracias a la cual la Union Europea estaria legalmente
obligada en sus acciones por los estandares de proteccion de derechos
humanos del TEDH, que serian ejecutados por una institucion que no es
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parte del sistema de la Unién y que supondria una forma externa de control,
mejorando asi su legitimidad e importancia en sus intentos de mejorar la
proteccion y la aplicacion de los derechos humanos en el resto del mundo??.
Es decir, supondria una supervision externa de la proteccion de los

derechos humanos en la organizacion.

En resumen, y como dice Cortés Martin: “De culminarse esta adhesion
aportara legitimidad, seguridad juridica y credibilidad al sistema unionista de
proteccion de los derechos fundamentales, integrando esta organizacion en el
sistema paneuropeo de garantias y poniendo fin a las contradicciones que la
situacion actual plantea en la que el TEDH ejerce un escrutinio indirecto del
Derecho de la Unién por la intermediacion de sus Estados miembros”3,

C. Consecuencias de la adhesion

Como se puede observar, una de las consecuencias mas importantes de
la adhesion seria la actuacion de un control judicial externo (la del TEDH) sobre
la Unién y sus Estados miembros a la hora de aplicar el Derecho europeo en
materia de derechos humanos, lo que supondria un plus a la proteccion de los
mismos en la Union Europea yendo mas alla del TJUE, para el que los
derechos humanos nunca han sido su principal tarea.

Esta adhesion al Convenio “no supone, en primer lugar, modificacion
alguna ni de autonomia del Derecho de la Union ni del monopolio del TJUE en
el control de validez de los actos de la Uniéon"'4; lo que sucederia es que se
afadiria un control externo en cuanto a los derechos fundamentales al igual
qgue hacen los altos tribunales nacionales. De hecho la similitud seria
importante: los Estados miembros de la Union cuentan con un catélogo

nacional de derechos humanos, establecido en sus constituciones, y ademas,

12 Editorial Comments, “The EU’s Accession to the ECHR — a “NO” from the ECJ!”, Common
Market Law Review, nim. 52 (2015), p. 4.

13 Cortés Martin, J. M. “Sobre el sistema unionista de protecciéon de los derechos y la ruptura de
la presuncion de su equivalencia con el CEDH”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
nam.46 (2013), pp. 957-958.

14 Martin y Pérez de Nanclares, J. “La adhesion de la Unién Europea al CEDH: algo mas que
una cuestion meramente juridica”, WP IDEIR, nim. 14 (2012), p. 3.
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de forma complementaria, cuenta con la Carta Europea de Derechos Humanos
y con el Convenio Europeo de Derechos Humanos del que todos son parte.

“Tampoco conlleva, en segundo lugar, modificacion alguna respecto a la
interesante jurisprudencia del TJUE, construida desde la década de los setenta
a partir del didlogo judicial entablado con los tribunales constitucionales
nacionales bajo el prisma de la llamada jurisprudencia Solange”*®, pues el
articulo 6.3 establece expresamente que tanto los derechos fundamentales que
garantiza el CEDH como los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros “formaran parte del Derecho de la Unién
como principios generales™®. Y, en tercer lugar, la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE mantiene que “en la medida en que la presente Carta
reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se
interpretardn en armonia con las citadas tradiciones™’. La abundante
jurisprudencia llevada a cabo por el Tribunal de Justicia desde la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa demuestra la continuidad en la materia. “En suma,
existe un nuevo marco juridico que incluye, como novedades relevantes, el
caracter juridicamente vinculante de la Carta y un control judicial externo por el
TEDH, y mantiene en lo fundamental la construccion judicial anterior”'8. Lo que
supone una clausula de cierre para todo el sistema.

Por otro lado, como explica Eleanor Spaventa, la adhesiéon de la UE al
CEDH serviria para resolver tres problemas. Por un lado, remediaria la falta de
independencia en el escrutinio sobre los actos de las instituciones de la UE,
permitiendo a los individuos una proteccion equivalente a la que disfrutan en el
contexto nacional. Por otro lado, proporcionaria una clara jurisdiccion al TEDH,

por tanto poniendo fin a la anomalia Bosphorus!®. Y ademas, enviaria una

15 1bid., p. 3.

16 Tratado de la Unién Europea. Art. 6.3.

17 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Art. 52.4.

18 Martin y Pérez de Nanclares, J. “La adhesion de la Unidn Europea...” op. cit., p. 5.

19 Cuando un Estado miembro de una Organizacién Internacional carece de discrecionalidad en
la ejecucién de sus obligaciones comunitarias, el TEDH viene estableciendo una presuncién de
compatibilidad del Derecho de esa organizacion con los derechos protegidos en el CEDH si la
organizacién da garantias equivalentes. Pero si hay “insuficiencia manifiesta”, el TEDH puede
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importante sefal tanto interna como externamente. Internamente dado que
parece que la proteccion de los derechos fundamentales no esta siempre tan
presente en las mentes de los Estados miembros como deberia esperarse. Y
externamente, porque aclararia a nuestros colegas internacionales que la UE
hace lo que predica. Dado el hecho de que los derechos fundamentales se
encuentran en constante amenaza, el valor simbdlico de aceptar un examen

externo no debe ser subestimado?°.

Llegados a este punto nos podriamos preguntar si esta adhesion es
necesaria. Con la creacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE,
el catalogo de derechos humanos ha sido creado y la Unidn ya se ha vinculado
a un tratado de derechos humanos propio. Ademas se vincula al CEDH en el
articulo 52.3 para evitar posibles lagunas o contradicciones. Por lo tanto ¢ sigue

siendo necesaria la adhesion? Debemos responder que si.

En primer lugar, porque daria una base real a la Carta Europea de
Derechos Fundamentales que sin la consolidacién de la Constitucién Europea
quedd sin saber exactamente dénde asirse. La Unidon Europea ganaria en
coherencia y legitimidad en todo su ordenamiento juridico, dando una mayor
estabilidad a los derechos humanos, materia que ha estado desequilibrada a lo
largo de los afios. Una vez creada la Carta, la adhesion al Convenio Europeo
de Derechos Humanos pasoé a ser, mas gue una alternativa en el acercamiento
de la UE a la proteccion de los derechos fundamentales, un complemento en si
mismo, que la refuerza.

Por otro lado, el profesor Azpitarte aflade que la adhesion al Convenio,
debido a su dimensién politico-constitucional, seria una condicién sin la cual no
es “posible levantar un ordenamiento autbnomo”, pues considera que no habria

tampoco coherencia®'.

intervenir para controlar esa convencionalidad del Derecho a través de la intermediacién de sus
Estados miembros partes en el CEDH.

20 Spaventa, E. “A very fearful Court? The Protection of Fundamental Rights in the European
Union after Opinion 2/13", Maastricht Journal of European and Comparative Law, ndm. 22
(2015), p. 37.

21Azpitarte Sanchez, M. “Autonomia del ordenamiento de la Union y derechos fundamentales:
Jpresupuestos contradictorios? La adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos
como respuesta”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 48 (2013), p. 54.
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Por ultimo lo mas importante, acabaria con la indefension de los
ciudadanos europeos y de los demandantes en general que quieran llevar ante
el Tribunal un caso especifico en el que la UE se vea envuelta. Y hablamos de
indefensién porque se pueden dar curiosas situaciones juridicas en las que
particulares, grupos de ONGs o de la sociedad civil por ejemplo, quieran
denunciar una violacion de derechos humanos ante el TEDH y que ésta
peticion sea desatendida porque el TEDH no tenga competencia, ya que se
trate de una competencia propia del Derecho de la Union en la que el TEDH no
puede entrar. “Asi, apoyado en el mismo derecho y ante la misma jurisdiccion
estatal, el particular se encontrard que en determinadas ocasiones la
proteccion se reduce, careciendo del posible control del TEDH, simple y
llanamente porque esta en juego el Derecho de la Unién, cuyo ordenamiento
dice tener como frontispicio unos derechos fundamentales que, sin embargo,
garantiza con mecanismos que no sitiian al ciudadano en el centro”??,

En la misma linea se pronuncia Pastor Ridruejo quien considera que
aunque la adhesién no es imprescindible, “presenta un plus o al menos tres
ventajas afadidas y, por supuesto, emparentadas. La primera seria la
eliminaciéon de las discrepancias jurisprudenciales mediante la creacién de un
acervo jurisprudencial comun a los dos sistemas, el de la UE y el del Consejo
de Europa y, en definitiva, la consolidacion progresiva de un orden publico
europeo. Otra ventaja consistiria en el aumento de garantias para el ciudadano
frente a las instituciones de la Union, en la medida en que, como hemos dicho,
queda reforzada la seguridad juridica. Puede afirmarse en fin que, al menos
entre los ciudadanos de la Union y los de los Estados miembros del Consejo de

Europa, la adhesion va a suponer el disfrute del mismo nivel de proteccion”?3.

D. Posibles obstaculos para la adhesion

La pregunta que hay que hacerse a tenor de lo anterior es, ¢es posible

adherirse al Convenio Europeo de Derechos Humanos preservando la

22 |bid., p. 58.
23 pastor Ridruejo, J. A. “Sobre la adhesion de la Unién Europea a la Convencion de Roma”,
Cuadernos Europeos de Deusto, nim. 43 (2010), p. 46.
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autonomia del ordenamiento de la Unién? Este sera el principal escollo que
debera resolver el Proyecto de Acuerdo de Adhesion y el que el TJUE
examinara muy de cerca, ya que la autonomia de la UE tiene al TJUE como el
intérprete supremo del Derecho de la Unién y es muy probable que éste no
quiera perder ese papel. La adhesion colocaria al Tribunal de Luxemburgo en
el mismo nivel jerarquico que el resto de tribunales constitucionales nacionales
en temas de derechos fundamentales, lo que le haria perder su ultima palabra
en el orden legal establecido por sus tratados constitutivos ya que, como ultimo
garante de la protecciéon de los derechos y libertades establecidos en el
Convenio, el TEDH podria declarar que una norma del derecho europeo es
incompatible con la Convencion y desautorizar lo que anteriormente hubiere
dicho el Tribunal de Justicia Europeo al respecto. Esta posible pugna entre los
dos Tribunales (sin contar un posible tercer Tribunal como seria el Tribunal
Supremo del Estado miembro en cuestibn sera uno de los temas mas
complicados en el proceso de adhesion). Y en todo caso hay que tener en
cuenta que el Protocolo n° 8 de la UE dice en su articulo 3 que “ninguna
disposicion del acuerdo mencionado en el articulo 1 afectara al articulo 344 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea”, articulo que impide a los
Estados miembros someter las controversias relativas a la interpretacion y
aplicacion de los tratados a un procedimiento de solucién distinto de los
previstos en los mismos. Lo que es una expresion institucional de la condicion
del Tribunal de Justicia como intérprete supremo?. Esto puede llevar a pensar
que la posibilidad de que los Estados miembros aceptaran una sentencia del
TEDH, saltandose la autoridad del TJUE seria automaticamente nula.

Sin embargo, como explica Azpitarte se entiende que: “la reserva del
articulo 344 quedaria inc6lume si el propio ordenamiento de la Union
dispusiese ya en cada procedimiento los mecanismos procesales necesarios
para trasladar a la controversia concreta los efectos de la sentencia que
dictamine el TEDH"?>. Ademas el objetivo del TEDH no seria averiguar si los
tratados originarios se estan interpretando y aplicando de la manera correcta si

24 Azpitarte Sanchez, M. “Autonomia del ordenamiento de la Union y derechos...”, op. cit., p.
62.
25 |bid., p. 62.
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no que seria “garantizar en esa tarea el respeto del Derecho, fenbmeno, de
acuerdo con el articulo 19 TUE, cualitativamente distinto y que no esta
expresamente reservado al Tribunal de Justicia en el art. 344",

Asi pues, y teniendo en cuenta todo lo anterior, el Acuerdo de Adhesion

tendra que solventar, en resumen, estos problemas:

Preservar las caracteristicas especificas y propias de la Unién y del

Derecho de la Union.

- Asegurar que las competencias de la UE no se vean expandidas como
resultado de la adhesion.

- Impedir que haya cambios en las obligaciones de los Estados miembros
debido a la adhesion.

- Evitar que los individuos se vean dentro de una red de incertidumbre en
la determinacion de qué dérgano es actualmente responsable de las
violaciones alegadas.

- Solventar que el TJUE no esté dispuesto a que el TEDH realice un

examen sobre el Derecho de la union en tema de derechos

fundamentales sin que lo haya hecho él primero.

Una vez comprendido el contexto en el que se encuentra la posible
adhesion de la UE al CEDH, analizaremos los dos instrumentos juridicos mas
relevantes sobre la adhesion: el Proyecto de Acuerdo de Adhesion y el
Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en respuesta a

dicho Proyecto.

2. Pasos previos al Proyecto de Acuerdo de Adhesion

El 1 de diciembre de 2009 entré en vigor el Tratado de Lisboa, un trabajo
concluido dos afios antes y que contenia entre sus articulos gran parte del
fallido proceso constitucional europeo. Este tratado, aparte de dar personalidad
juridica a la UE para poder firmar acuerdos internacionales a nivel comunitario,
crear la llamada “iniciativa ciudadana europea” o reforzar la capacidad de

actuacion de la Comision Europea dentro y fuera de nuestras fronteras entre

26 |bid., p. 62.
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otras cosas; modifico el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea. La
modificacion de este articulo supuso dos cambios importantes: a partir de
entonces, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea pasoé a
tener el mismo valor jerarquico que los tratados fundacionales, el TUE y el
TFUE, elevandola asi a derecho originario (Art.6.1 TUE); y ademas, establecio
el mandato de adhesion al CEDH, solventando asi el vacio juridico que lo
imposibilitaba (art. 6.2 TUE) y que ya habia quedado patente afios atras?’. Y
todo esto sin renunciar a la proteccion de los derechos fundamentales
establecida por el antiguo sistema pretoriano y las constituciones nacionales
(Art. 6.3 TUE).

Poco después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Consejo
Europeo pidi6 a la Comisién elaborar una propuesta de adhesién de la Unién al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales con
caracter de urgencia. En marzo, la Comision presento las directrices para la
negociacion y el 4 de junio de 2010, el Consejo Europeo daba el mandato a la
Comision de negociar en su nombre el proyecto de adhesion. Por su parte, el
Comité de Ministros del Consejo de Europa, otorgaba a su Comité Director de
Derechos Humanos (CDDH) en mayo de 2010, un mandato ad hoc para
elaborar conjuntamente con la Unién el proyecto juridico necesario para la
adhesion. El grupo de expertos del CDDH encargado de redactar el
instrumento de adhesion, estaba formado por 14 personas, de las cuales siete
eran de los Estados miembros de la Union y las otras siete de Estados no-
miembros de la UE. Tras un afio y ocho reuniones de este grupo de trabajo
mixto, se cred un primer borrador de proyecto de acuerdo de adhesion. El 13
de junio de 2012, el Comité de Ministros daba un nuevo mandato al CDDH para
debatir y revisar dicho borrador.

Este nuevo grupo de trabajo estaba formado por 47 miembros (los
Estados Parte del Consejo de Europa) mas uno, que representaba a la Union
Europea. Este grupo de 47 + 1 alcanzaba en abril de 2013, un acuerdo final

sobre los instrumentos que eran necesarios para la adhesion.

27 En referencia al Dictamen 2/94 de 28 de Marzo de 1996 del Tribunal de Justicia Europeo
sobre la adhesién de la Comunidad Europea al Convenio de Roma, EU:C:1996:140.

o
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El denominado Proyecto de Acuerdo de Adhesion?® esta conformado por
cinco instrumentos juridicos diferentes, a saber:

- Proyecto de acuerdo relativo a la Adhesion de la Union Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(Apéndice 1)

- Proyecto de declaracion de la Union Europea (Apéndice Il);

- Proyecto de norma para afadir a las Normas del Comité de Ministros
para la supervision de la ejecucion de las sentencias y los términos de
los acuerdos amistosos en los casos en los que la UE es parte
(Apéndice 111),

- Proyecto de un memorandum de entendimiento entre la UE y X (Estado
no miembro de la UE) (Apéndice IV);

- Proyecto de informe explicativo sobre el Acuerdo de Adhesion de la UE
al CEDH (Apéndice V).

El 4 de julio de 2013, en virtud del articulo 218 apartado 11 del TFUE?®
la Comision Europea solicitaba el dictamen del Tribunal de Justicia sobre la
compatibilidad de este Proyecto con el Derecho de la Union Europea.

A continuacién se analizara el Proyecto de Acuerdo de Adhesion
(Apéndice 1) y el Proyecto de informe explicativo (Apéndice V) sobre el mismo,
para acabar con una breve explicacion de los tres instrumentos juridicos

restantes.

3. El preambulo

Partiendo del articulo 59.2 CEDH que permite la adhesion de la Union

Europea al mismo, la declaracion de intenciones del acuerdo se centra en

28 Fifth negotiation meeting between the CDDH ad hoc negotiation group and the European
Commission

on the accession of the European Union to the European Convention on Human Rights, Final
Report to the CDDH, 47+1 (2013) 008 rev2, Strasbourg, 10 June 2013. En adelante, Final
Report to the CDDH, 47+1 (2013) 008 rev2.

29 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Art. 218.11: Un Estado miembro, el
Parlamento Europeo, el Consejo o la Comision podran solicitar el dictamen del Tribunal de
Justicia sobre la compatibilidad con los Tratados de cualquier acuerdo previsto. En caso de
dictamen negativo del Tribunal de Justicia, el acuerdo previsto no podra entrar en vigor, salvo
modificacion de éste o revision de los Tratados.
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cuatro parrafos clave en los que resume: el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales en los que esta fundada la UE; la coherencia
que alcanzaria la Union respecto a la proteccion de los derechos humanos si
se produjera la adhesion; el derecho que tienen individuos, organizaciones no
gubernamentales y grupos de individuos a presentar los actos, medidas u
omisiones de la Union Europea al control externo del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; y la necesidad de llegar a un comun acuerdo de adhesion
a la Convencion debido a la especificidad que supone el ordenamiento juridico
de la Unién Europea como un no-Estado®.

Se introduce aqui uno de los elementos clave en la adhesion que
desarrolla una de las razones mas importantes para que la Unién Europea,
como institucion, forme parte del sistema de la Convencion: el derecho
otorgado a particulares, organizaciones no gubernamentales y grupos de
individuos, a presentar ante el TEDH casos sobre supuestas violaciones de los
derechos protegidos en la Convencion. Pretende asi preservar la igualdad de
derechos entre todos los individuos, los demandantes y las altas partes
contratantes de la Convencion.

Como se puede observar, las primeras palabras del acuerdo tienen
como objetivo subrayar el compromiso que tiene la Union con los Derechos
Fundamentales, asi como las caracteristicas especiales a tener en cuenta
respecto a que no es un Estado mas sino una organizacion integradora

formada por Estados.

4. Instrumentos a los que se adhiere y obligaciones de la Unidn
Europea. Articulos 1.1, 1.2y 1.3

Las primeras dos lineas del primer articulo de este Proyecto estan
dedicadas a delimitar a qué se adhiere la Unidn Europea segun el texto

juridico. Como claramente se explica en el mismo, la UE se adherira: a la

%0 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Preambulo.
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Convencién, al Protocolo (Adicional) de la Convencién y al Protocolo n° 6 de la
Convencion3l. Hay que preguntarse por qué el mandato sélo recae sobre estos
Protocolos y no sobre los demas. Para entenderlo es necesario hacer un breve
repaso a dichos Protocolos.

El Protocolo Adicional (también conocido como Protocolo n° 1) afiade
seis articulos al Convenio, tres de ellos incluyen derechos nuevos (proteccion
de la propiedad, derecho de educacion y derecho a unas elecciones libres); el
cuarto hace referencia a la aplicacion territorial; el quinto a la relacion que tiene
con el texto del Convenio (al que se equipara y vincula totalmente) y el sexto es
sobre la firma y ratificacion del mismo. Este Protocolo fue creado muy poco
después al texto de la Convencion. De hecho, fue creado con anterioridad a la
entrada en vigor del Convenio lo que demuestra el interés que tenia el Consejo
de Europa en incluir mas derechos a la Convencion con celeridad. Aunque los
derechos establecidos en este Protocolo gozan de la misma proteccion que los
establecidos en el texto del Convenio, al ser un Protocolo no tiene que ser
firmado por todos los Estados. Sin embargo, este Protocolo ha sido ratificado
por todos los Estados miembros del Consejo de Europa y por tanto también por
todos los Estados miembros de la Unién, por lo que es légico que la Unién se
adhiera también a él directamente.

El Protocolo n® 6 esta creado con un unico objetivo: la abolicion de la
pena de muerte. Es natural entender que la Union debia adherirse
inmediatamente también a este Protocolo teniendo en cuenta la proteccién de
los derechos humanos que corresponde a la organizacion. El derecho a la vida
es un derecho humano basico que debe ser protegido a toda costa, algo que,
por supuesto, defiende también la Uni6n Europea, y que ademas ya habia sido
plasmado previamente en el articulo 2, apartado 2 de su Carta de Derechos
Fundamentales “Nadie podr4 ser condenado a la pena de muerte ni
ejecutado™?. Este Protocolo n°® 6 cuenta ademas con una prohibicion de
reservas al mismo, lo que es totalmente coherente con el proposito en si del

texto.

31 |bid., Art. 1.1.
82 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Art. 2.2.
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De todo ello se deduce que los redactores del Proyecto consideraran
que la adhesion a estos dos Protocolos debia darse inmediata y conjuntamente
con el texto completo del Convenio.

El articulo 1 apartado 2 del Proyecto de Acuerdo de Adhesion, tiene por
objeto determinar el alcance de la adhesion y las necesarias enmiendas al
articulo 59 del Convenio. Partiendo de la redaccion original del art. 59.2.: “la
Unién Europea podra adherirse al presente Convenio™3, el Proyecto de
Acuerdo afiade dos subparrafos a este apartado.

En el primero introduce que la Unién se adherird a la Convencion y
también a sus protocolos. Al no especificar aqui el Protocolo adicional y el
Protocolo n° 6, el legislador deja abierta la puerta para la adhesion a los demas
Protocolos de la Convencién. Ademas, describe en qué articulo de cada
Protocolo se encuentra la base juridica para ello®*. En el segundo subparrafo
se limita a sefialar que el Acuerdo de Adhesion constituye una parte integral de
la Convencion, lo que aporta legitimidad y coherencia al Acuerdo. El subparrafo
3 del articulo 1 del PAA establece que la Unién Europea queda obligada por el
Convenio y sus Protocolos en relacidén con los actos, medidas u omisiones de
sus instituciones, Organos, oficinas, agencias o personas que actlien en su
nombre. Y aflade que no se requerira a la Union para llevar a cabo un acto o a
adoptar una medida sobre la cual no tenga competencia segun su
ordenamiento juridico®. Asimismo, y como explica el Proyecto de informe
explicativo, estan incluidos bajo el Derecho de la UE, los actos de uno o mas
Estados miembros o personas que actien en su nombre implementando el
Derecho de la UE, incluidas las decisiones llevadas a cabo bajo el mandato del
Tratado de la UE y del Tratado de Funcionamiento de la UE®S,

El PAA quiere destacar también que, debido a que el TEDH tiene
jurisdiccion para resolver disputas entre individuos y las Altas Partes
Contratantes, asi como entre las propias Altas Partes Contratantes,

interpretando por ello las provisiones de la Convencion, las decisiones que el

33 Convenio Europeo de Derechos Humanos Art. 59.2.

34 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Art.1.2.
35 lbid., Art. 1.3.

36 |bid., parrafo 23.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos tome en los casos en los que la UE
sea parte, éstas vincularan a las instituciones de la Union Europea, lo que
incluye también al Tribunal de Justicia®’. Como hemos apuntado ya
anteriormente, éste es uno de los puntos mas sensibles del Proyecto de
Acuerdo de Adhesion que sera tratado en profundidad por el Dictamen 2/13 del

que hablaremos mas adelante.

5. Terminologia

La particularidad de que la Union no sea un Estado mas, requiere una
serie de modificaciones en la terminologia del Convenio ya que el texto se
refiere en todo momento a lo largo del mismo, a “Estado”, “leyes nacionales”,
“autoridad nacional”, “pais” o “seguridad nacional” entre otros términos. Esto
lleva al articulo 1 del Proyecto de Acuerdo de Adhesion, en sus parrafos 4, 5, 6,
7 y 8, a enmendar una serie de articulos del Convenio para adaptarlos a otros
méas adecuados e incluir a la UE en sus postulados. Estos parrafos no han
tenido ninguna otra discusion mas alla de la logica formal y técnica que

requerian.

6. Posibilidad de reservas

Segun el articulo 2 del PAA, la Union deberia adherirse a la Convencion
de la forma mas similar posible al resto de las Partes, por lo que las reservas,
declaraciones y derogaciones que afectan a los Estados Parte también seran
de aplicacion para la UE. Asi, se incluye en el Acuerdo la posibilidad de hacer
reservas bajo el amparo del articulo 57 del Convenio®. Estas reservas deberan
ser congruentes con las reglas del derecho internacional y en ningin caso
podran ser a la totalidad (algo a lo que también se hace referencia en el articulo

11 del PAA). Si hay que tener en cuenta, como hemos expresado mas arriba

37 |bid., parrafo 26.

38 Convenio Europeo de Derechos humanos. Art. 57.1. Todo Estado podra formular, en el
momento de la firma del presente Convenio o del deposito de su instrumento de ratificacion,
una reserva a proposito de una disposicién particular del Convenio en la medida en que una ley
en vigor en su territorio esté en desacuerdo con esta disposicion. Este articulo no autoriza las
reservas de caracter general.
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qgue, en coherencia con el articulo 1.1 del Acuerdo, por el que la Unién Europea
accede a la Convencion, al Protocolo de la Convencién y al Protocolo n° 6, la
organizacioén no podra hacer reservas a este ultimo, ya que asi lo establece su

articulo 43,

7. El mecanismo del codemandado

Cuando el Tratado de Lisboa incluia en su art.6.2 del TUE la adhesién
de la UE al Convenio, se consider6 necesario adjuntar un Protocolo explicando
como debia llevarse a cabo dicha adhesion. Este Protocolo n® 8 del que ya
hemos hablado més arriba incluye en su articulo 1 apartado b la siguiente
redaccion: [el acuerdo relativo a la adhesion (...) estipulara que se preserven
las caracteristicas especificas de la Union y del Derecho de la Unidn, en
particular por lo que se refiere a:] los mecanismos necesarios para garantizar
que los recursos interpuestos por terceros Estados y los recursos individuales
se pretenden correctamente contra los Estados miembros, contra la Unién, o
contra ambos, segun el caso. Para satisfacer dicho mandato, el Proyecto de
Acuerdo de Adhesién introduce un mecanismo nuevo, el del codemandado.

El mecanismo del codemandado es necesario para introducir la
especificidad de la Union Europea como un miembro no-Estado, cuya
autonomia y sistema de derecho difiere del resto de Estados miembros. Es
necesario tener en cuenta que una de las caracteristicas mas especiales del
ordenamiento juridico de la Unién Europea es que las leyes y decisiones
adoptadas por sus instituciones pueden ser implementadas por sus Estados
miembros. Y a su vez, que las decisiones que se tomaron en los Tratados
constitutivos de la UE y que fueron acordados por todos sus Estados
miembros, pueden ser, y de hecho lo son, efectuadas por las instituciones,
cuerpos, oficinas y agencias de la Unidn. Este particular sistema podria llevar a
la situacion inaudita de que una accion legal es promulgada por una Alta Parte

Contratante de la Convencion e implementada por otra distinta.

39 Protocolo n°® 6 al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 4: No se aceptara ninguna
reserva a las disposiciones del presente Protocolo en virtud del articulo 57 del Convenio.
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En palabras de Azpitarte “La figura procesal del co-respondent se disefia
para solventar aquellos supuestos en los que la hipotética vulneracion del
Convenio se deduce de un acto donde la intervencion del Estado miembro y de
la Unién se imbrican con intensidad tal, que resulta oportuno incorporar al
proceso a uno de esos dos entes que inicialmente no fue llamado por el
demandante™0.

Asi pues, el Proyecto de Acuerdo de Adhesion afiade un parrafo al
articulo 36 del CEDH: “La Union Europea o un Estado miembro de la UE
podran ser codemandados en el procedimiento por decision del Tribunal en las
circunstancias que establecidas en el Acuerdo de Adhesion de la Union
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos vy Libertades
Fundamentales. Un codemandado es una parte en el caso. La admisibilidad de
la solicitud sera evaluada sin tener en cuenta la participacion de un
codemandado en el procedimiento”4?,

Como se puede observar, el parrafo 4 afiadido al articulo 36 CEDH,
proporciona al codemandado el estatus de parte en el caso. Si el Tribunal
observa una violacion de la Convencién, el codemandado estara legalmente
vinculado por las obligaciones del art. 46 del Convenio*?. El mecanismo del
codemandado es por ello, no un privilegio procedimental de la UE y de sus
Estados miembros, sino una forma de evitar lagunas en la participacion,
responsabilidad y ejecucion del sistema de la Convencion y, en definitiva, una
forma de plasmar la especificidad del sistema de la Unién Europea. Esto
corresponde al propdsito mismo de la adhesion de la UE y sirve a la propia
administracion de justicia.

En cuanto a la posicién de la parte demandante, el articulo establece
que la admisibilidad de la solicitud sera evaluada sin tener en cuenta la
participacion del codemandado en el procedimiento. Por tanto, esta disposicion

garantiza que una aplicacion no sera considerada inadmisible, como resultado

40 M. Azpitarte Sanchez, M. “Autonomia del ordenamiento de la Unién y derechos...”, op. cit.,
pp. 62-63.

41 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Art. 3.1.b.

42 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 46.1: Las Altas Partes Contratantes se
comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes.
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de la participacion del codemandado, en particular con respecto al agotamiento
de los recursos internos en el sentido del articulo 35, parrafo 1, del Convenio*3.

Teniendo en cuenta todo esto, la activacion del mecanismo del
codemandado se llevara a cabo en los siguientes casos:

- Cuando una demanda sea dirigida contra uno o mas Estados miembros de
la UE poniendo en cuestion la conformidad de los derechos establecidos en
el Convenio o sus Protocolos con una disposicion de la UE, incluidas
decisiones tomadas bajo el amparo del TUE y del TFUE en la medida que la
violaciéon del Convenio solo podria haber sido evitada incumpliendo el
derecho de la Union. En este caso, la Union Europea podra actuar como
codemandada.

- Cuando una demanda sea dirigida contra la Unidn Europea debido a que
una norma de alguno de sus Tratados constitutivos (TUE, TFUE o
instrumentos legales del mismo valor) sea puesta en cuestidbn por su
incompatibilidad con los derechos establecidos en el sistema de la
Convencion, y cuyo cumplimento solo se salvaria vulnerando el Convenio.
En este caso, uno o varios Estados miembros estardn en condiciones de
ser parte a través del mecanismo del codemandado.

- Cuando una demanda sea dirigida contra la UE y un Estado miembro, el
mecanismo podra también aplicarse si la UE o el Estado no eran parte del
acto o la omision del acto, con respecto al demandante, pero en cambio, fue
la parte que proporciond la base legal para dicho acto u omision. En este
caso, el mecanismo del codemandado permitira que la demanda no sea
declarada inadmisible con respecto a esa parte en base a la
incompatibilidad ratione personae?4.

- Y finalmente, cuando una demanda sea dirigida contra la Union Europea
conjuntamente con uno o mas Estados miembros, el estatus de los

demandados puede cambiar a codemandado si se dan las condiciones

43 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 35.1: Al Tribunal no podra recurrirse sino
después de agotar las vias de recursos internas, tal como se entiende segun los principios de
derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses a partir de la
fecha de la decision interna definitiva.

44 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Parrafo 43.
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anteriores*®. Sin embargo, aunque el estatus de las partes cambie a
“codemandado”, la nueva parte que se ha incluido como tal en el proceso
no sera responsable por el acto u omision del cual se alega la violacion,

sino solamente por la base legal de tal acto u omision.

Este instrumento juridico puede ponerse en acciéon de dos formas: a
peticion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que invitaria a la Union o
al Estado miembro a convertirse en codemandado. O a solicitud de la Unién o
de los Estados miembros que pedirian al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos convertirse en parte del proceso como codemandada. En este caso,
el TEDH deberd evaluar en funcion de las razones expuestas por el
peticionario, si es plausible que se den las condiciones antes explicadas. Este
examen que debe realizar el TEDH para decidir si concurren las competencias
necesarias para que se conviertan en codemandados puede traer ciertos
problemas en la preservacion de la autonomia de la Unién como veremos mas
adelante. Ademas quedaria pendiente decidir en base a qué la Unién o el
Estado miembro solicitarian ser codemandados.

En ningun caso, una Alta Parte Contratante podra ser obligada a
convertirse en codemandada. Ya que ésta no estaba incluida en el escrito
inicial de la demanda, y por lo tanto no se le podra obligar a convertirse en
codemandada®®.

La decision del Tribunal de incluir a una Alta Parte Contratante en el
caso como codemandado, puede incluir condiciones especificas (por ejemplo,
la provisién de ayuda legal en orden de proteger el interés del demandante) si
asi lo considera necesario en el interés de la correcta administracion de
justicia®’.

Que la Unién Europea o los Estados miembros pasen a considerarse
parte en el procedimiento y no meramente una intervencidn de terceros
conllevara necesariamente la creacion de una serie de mecanismos internos

para el buen funcionamiento del caso y la colaboracion entre ambas partes

45 |bid., Art. 3.4.
46 |bid., parrafo 53.
47 |bid., parrafo 55.
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codefensoras. Estos mecanismos deberdn ser establecidos porque, segun el
apartado 7 del articulo 3 del Proyecto de Acuerdo, si la violacidon se establece,
el demandado y el codemandado deberan responder conjuntamente por la
violacion, a menos que el Tribunal, en base a las razones dadas por el
demandado y codemandado, y habiendo tenido en cuenta la vision del
demandante, decida que sélo una de ellas sea considerada responsable. Este
es otro de los problemas que deberan solventarse en las Reglas Internas de la
adhesion ya que la mayoria de las sentencias que pone el TEDH se resuelven
con una indemnizaciéon pecuniaria por lo que habria que decidir si ambas
partes deben participar econédmicamente en la ejecucion de la sentencia, y en
tal caso, en qué medida se deberia repartir el gasto.

Por otro lado, el Proyecto de Acuerdo de Adhesion deja en el aire ciertas
cuestiones con respecto a la figura del codemandado. El jurista José Martin y
Pérez de Nanclares resume estos puntos en cuatro “dudas juridicas”. En primer
lugar, la necesidad de establecer un procedimiento para que la Unidn sea
informada adecuadamente de los casos en los que pueda resultar pertinente su
participacion como codemandada. En segundo lugar, los criterios o requisitos
que ejercera el TEDH en el control sobre la plausibilidad de que la UE pueda
convertirse en codemandada. Con respecto a esto hay que tener en cuenta la
necesidad de preservar la autonomia del Derecho de la UE, por lo que el
analisis del TEDH debera ser de minimos, limitandose a verificar qué puede
verse afectado por el Derecho de la UE. En tercer lugar, el margen de accién
de la Unién debera decidir si responde afirmativamente o no a la invitacion del
TEDH para actuar como codemandada. Como el precepto habla de
“posibilidad” y no de obligacion, seran las futuras Reglas Internas de la Unidn
las que deberan concretar los criterios al respecto. Y finalmente, la particion de
la responsabilidad en caso de condena, entre el demandado y el
codemandado, algo que también hara falta tener en cuenta en la redaccion de
las Reglas Internas de la Unién*8. Sin embargo, Martin y Pérez de Nanclares
no ve en estas dudas juridicas un escollo insalvable para la aprobacion del

48 Martin y Pérez de Nanclares, J. “Cita con la ambicién: El Tribunal de Justicia ante el Desafio
de la adhesion de la Union al CEDH”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 48
(2014), p. 385.
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Proyecto de Acuerdo, creyendo que éstas podran “ser resueltas bien por los
principios generales ya existentes o bien por las Reglas Internas que se
adopten por la Unién™°.

Por otro lado, hay que recalcar que no se aplicard el mecanismo del
codemandado en los casos en los que el demandante alegue diferentes
violaciones hechas por la UE y por uno o mas de sus Estados miembros
separadamente®°,

No obstante, hay otra posibilidad de que la Unién o un Estado miembro
actien conjuntamente en un caso pero sin llegar a ser parte especifica en el
proceso, es decir, sin poner en practica el mecanismo del codemandado. Tal
accién podra llevarse a cabo a través del art. 36.2 CEDH®! con la figura de la
intervencion de un tercero. En este caso también se cumpliria el requisito del
apartado b, articulo 1 del Protocolo n°® 8 del TUE sobre proporcionar “los
mecanismos necesarios para garantizar que los recursos interpuestos por
terceros Estados y los recursos individuales se presenten correctamente contra
los Estados miembros, contra la Union, o contra ambos, segun el caso”.

Hay dos diferencias basicas entre ambos mecanismos: como ya hemos
explicado mas arriba, el codemandado es parte activa del proceso por lo que
se vera vinculado por la sentencia que determine el TEDH. Por su parte, en la
intervencion como tercero la Alta Parte Contratante no sera parte del proceso
ya que soOlo podra participar con el envio de comentarios escritos y con la
posible participacién en la audiencia ante el Tribunal, por lo que la sentencia no
le vinculara en ningln caso®?.

En definitiva, la Unidn Europea podra participar a través de este
mecanismo de intervencion de terceros cuando los criterios del mecanismo del
codemandado no se cumplan. Podra darse el caso de una demanda dirigida

contra un Estado parte asociado al ordenamiento juridico europeo a través de

49 Martin y Pérez de Nanclares, J. “Cita con la ambicién: El Tribunal...”, op. cit., p.386.

50 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Parrafo 44.

51Convenio Europeo de Derechos Humanos Art. 36.2. En interés de una buena administracion
de justicia, el Presidente del Tribunal podra invitar a cualquier Alta Parte Contratante que no
sea parte en el asunto o a cualquier persona interesada distinta del demandante, a que
presente observaciones por escrito o a participar en la vista.

52 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Parrafos 45-46.
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un acuerdo internacional distinto (Schengen, Acuerdos de Dublin),
concerniente a obligaciones derivadas de tales acuerdos. En casos de este
tipo, la intervencion de un tercero seria el unico camino para la UE de participar

en el procedimiento.

8. EIl pronunciamiento previo del Tribunal de Justicia

El articulo 35.1 del CEDH establece el requisito previo del agotamiento
de los recursos internos: Al Tribunal no podré recurrirse sino después de agotar
las vias de recursos internas, tal como se entiende segun los principios de
derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses a
partir de la fecha de la decisién interna definitiva®3. Por ello, recurrir primero a
los jueces y tribunales nacionales es un requisito sine qua non para poder
acudir al TEDH. En ese proceso ademas, si los jueces nacionales tienen dudas
sobre la compatibilidad de un precepto del Derecho nacional con uno del
Derecho de la Unién, se encuentran en la obligacion de tener que elevar una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la UE para que éste se pronuncie
sobre la compatibilidad o no de dicho precepto. Esta cuestion prejudicial es un
mecanismo establecido por el ordenamiento europeo para esclarecer dudas
respecto del Derecho de la Union en la aplicacion que de él hacen los
tribunales nacionales. El juez nacional puede preguntar al Tribunal de Justicia,
y el individuo puede a su vez sugerir al juez que lo haga pero no exigirselo,
aunque el tribunal tendré la obligacion de hacerlo si el caso se encuentra ante
la Gltima instancia.

Teniendo en cuenta este procedimiento, podria darse la situacion de que
al TEDH llegara un caso, ya sea por una demanda contra la Unién, contra un
Estado miembro o contra ambos, en el que se examinara la conformidad de un
acto del Derecho de la Union con los derechos protegidos en el Convenio sin
que antes se hubiera elevado ninguna cuestion prejudicial al Tribunal de

Luxemburgo. Es mas, esta cuestion prejudicial podria haber sido solicitada en

53 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 35.1.
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el procedimiento nacional por las partes y haberse negado el 6rgano
jurisdiccional nacional a plantearla®*.

Por tanto, en estos casos deviene la duda de si el control externo del
TEDH debe efectuarse antes de que el TJUE se haya pronunciado sobre ese
tema, teniendo en cuenta la necesidad de respetar la autonomia de la Union y
la interpretacion suprema del TJUE respecto al derecho de la misma. Esta
preocupacion era expresada por el Tribunal en un documento de reflexion
sobre varios aspectos de la adhesién que se publicé el 5 de mayo de 2010% y
que fue ratificada con posterioridad por una declaracién conjunta de los
presidentes de los dos Tribunales Europeos el 24 de enero de 2011%. En esta
declaracion, se explicaba que para que el principio de subsidiariedad pudiera
ser respetado, seria necesario crear un procedimiento que asegurara que el
TJUE pudiera llevar a cabo una revision interna, antes de que se llevara a cabo
un examen externo por parte de la Convencion. Y que este procedimiento
deberia tener en cuenta las caracteristicas del examen judicial que son
especificas de ambos Tribunales®’.

De ahi que, para cumplir con este mandato, en el Proyecto de Acuerdo
de Adhesion se prevea una solucion al respecto: la intervencion previa del
Tribunal de Justicia.

Segun se explica en el Proyecto de informe explicativo, en los casos en
los que la UE pueda llegar a convertirse en codemandada a partir de
demandas de individuales sobre actos u omisiones de los Estados miembros
de la UE, se considera deseable que un procedimiento interno de la Union se
ponga en juego para asegurar que el TJUE tiene la oportunidad de evaluar la
compatibilidad de los derechos concretos definidos en la Convenciéon o en los
Protocolos que hayan sido firmados por la UE, con la provision del Derecho de

54 Martin y Pérez de Nanclares, J. “La adhesion de la Unién Europea...”, op. cit., p. 11.

5 Documento de reflexion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre determinados
aspectos de la adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Luxemburgo, 5 de mayo de 2010.

56 lrurzun Montoro, F. “La adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos: una crénica inacabada”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, niim. 45 (2013), p.
14.

57 Joint communication from Presidents Costa and Skouris. Estrasburgo y Luxemburgo, 24 de
enero de 2011. Disponible en: http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2011-
02/cedh_cjue_english.pdf
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la Unidn que ha sido el objeto de la participacién de la UE como codemandada.
Esta evaluacion de compatibilidad con la Convencién se llevara a cabo sobre la
validez de una provision legal contenida en los actos de las instituciones, los
organos, oficinas o agencias de la UE, o en la interpretacion de una provision
del TUE o del TFUE, o sobre cualquier provisién que tenga el mismo valor legal
que estos instrumentos. Ademas, debera tener lugar antes de que el Tribunal
de Derechos Humanos decida sobre la demanda.

Aungue es de esperar que esta situacién se dé en raras ocasiones, es
importante prever una solucion, y asi lo dispusieron los Presidentes de los dos
Tribunales Europeos, Jean-Paul Costa y Vassilios Skouris, en el comunicado
conjunto al que se ha hecho referencia anteriormente®®, quienes hicieron
hincapié en la necesidad de crear un procedimiento como éste.

Como se puede observar, este procedimiento inspirado en el principio de
subsidiariedad, solo aplica en casos en los que la UE tiene el estatus de
codemandada.

Debe entenderse ademas, que las partes implicadas en el caso (incluido
el demandante) tendran la oportunidad de hacer observaciones en el
procedimiento ante el TJUE. Y por supuesto, el TJUE no hara evaluacion
alguna sobre el acto u omision objeto de la queja presentada por el
demandante, si no de la base legal de la UE para ello.

En resumen, la intervencion previa del TJUE supone la concesion de un
plazo para dar tiempo suficiente al Tribunal de Luxemburgo para que éste
examine la compatibilidad de la disposicion del Derecho de la Unién a colacion
en cada asunto, con los derechos reconocidos en la Convencion. Asi queda
reflejado en el apartado 6 del articulo 3 del PAA: “en los procedimientos en los
gue la UE sea codemandada, si el TJUE no ha evaluado aun la compatibilidad
con los derechos al respecto definidos en la Convencion (...) se le permitira
suficiente tiempo al TJUE para hacer tal evaluacion y a partir de ahi a las
partes para hacer observaciones al Tribunal”’. Este plazo, ademas, debe ser
llevado a cabo de la manera mas rapida posible: “La UE asegurara que tal

%8 |bid.
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evaluacion sera hecha de manera rapida para que el procedimiento ante el
TEDH no sea indebidamente retrasado”°.

Afade a esto Irurzun Montoro que este articulo “supone un
procedimiento sin plazos preestablecidos en el texto convencional y con una
amplia indefinicion para garantizar su flexibilidad"°. Lo que puede ser positivo
porque supone un gran margen para llevarlo a cabo, pero a su vez negativo, ya
gue como es sabido, muchas veces en derecho, la indefinicion y la flexibilidad
pueden dar lugar a la indefensién y al alargamiento excesivo de los plazos.

Martin y Pérez de Nanclares sefiala que este procedimiento podria
plantear dificultades a los dos Tribunales: por una parte al TEDH en relacion
con el agotamiento de los recursos internos; y por otra parte al TJUE, en
relacion con su titularidad como intérprete maximo del ordenamiento juridico de
la Unién®?, De todas formas, el jurista no ve que sea un problema insalvable ya
que considera que seran muy pocos los casos que se den en esta
circunstancia ya que el mecanismo de la cuestion prejudicial deberia llevar al
TJUE a pronunciarse al respeto ex articulo 267 TFUE®2.

Resuelto esto, lo importante y probablemente mas dificil, va a ser
conseguir que ese pronunciamiento del Tribunal se consiga realizar con la
celeridad necesaria que pide el Proyecto de Acuerdo. No obstante, como
expone Martin y Pérez de Nanclares: “la experiencia de las cuestiones
prejudiciales que ya en la actualidad tiene que tramitar de forma abreviada el
TJUE en el marco del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, permite
sostener que es perfectamente posible resolver en la practica tales incidentes
procesales en un plazo de tiempo muy razonable de entre tres y seis meses”®3.
Por lo que se espera que el TJUE actie como minimo con esa misma celeridad
si se da la situacion.

Por otro lado, el PAA no tiene en cuenta otro dilema, referido a los casos

en los que el Estado demandado no sea miembro del a Unién pero la demanda

59 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Art. 3.6.

60 [rurzun Montoro, F. “La adhesion de la Unién Europea al Convenio...”, op. cit., pp. 14-15.
61 Martin y Pérez de Nanclares, J. “Cita con la ambicion: El Tribunal...”, op.cit., p. 386.

62 |bid., p. 386.

63 |bid., p. 387.
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se dirija contra él por un acuerdo que tiene firmado con la Unién. En ese caso,
¢, seria también necesario el pronunciamiento previo de la UE? Es probable que
Si.

La incorporacién de la Unién como codemandada y el establecimiento
del pronunciamiento previo del Tribunal se traducen en la importancia que da la
UE a la defensa de los derechos fundamentales establecidos en su
ordenamiento, pues aquéllos soélo entrarian en juego ante una posible
infraccion de los derechos y libertades del Convenio, que sdlo podria arreglarse
con el incumplimiento del derecho de la Unién. Por tanto, “¢en qué consiste
entonces la responsabilidad de un Estado miembro? Todo apunta a que se
trataria de una suerte de omision por no haber instado en su momento el
control de legalidad o, sobre todo, por no hacer plantado el juez nacional la

debida cuestion prejudicial’®4.

9. Articulo 5. Interpretacion articulos 35 a 55 CEDH

Estos dos articulos han tenido que ser reinterpretados por el Acuerdo de
Adhesion con el objetivo de que no supusieran una violacién respecto de la
especificidad del Derecho de la Union. De esta forma, los procedimientos ante
el TJUE no deben ser entendidos ni como un procedimiento de arreglo o
examen internacional (art. 35.2.b.%%) ni como una solucién de controversias
entre los Estados miembros de la UE (art. 55%). Este articulo que pretendia
solventar de una manera simple el choque de la interpretacion literal de estos
articulos con las disposiciones del Derecho de la Union, no ha causado el

efecto deseado en el TJUE como veremos mas adelante.

64 Azpotarte Sanchez, M. “Autonomia del ordenamiento de la Unién y derechos...”, op. cit., p.
68.

65 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 35.2.b: “El Tribunal no admitir4 ninguna
demanda individual entablada en aplicacion del articulo 34 cuando: (...) b) sea esencialmente
la misma que una demanda examinada anteriormente por el Tribunal o ya sometida a otra
instancia internacional de investigacion o de acuerdo, y no contenga hechos nuevos”.

66 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 55: “Las Altas Partes Contratantes renuncian
reciprocamente, salvo compromiso especial, a prevalerse de los tratados, convenios o
declaraciones que existan entre ellas, a fin de someter, por via de demanda, una diferencia
surgida de la interpretacion o de la aplicacion del presente Convenio a un procedimiento de
solucion distinto de los previstos en el presente Convenio”.
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10. Participacién de la Unién Europea en el Consejo de Europa,

aspectos institucionales

La Convencién confiere a sus “Altas Partes Contratantes” una serie de
funciones dentro del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Por lo tanto,
si la Union se adhiriera a la Convencion, adquiriria también estas
responsabilidades. Las funciones a las que se refiere podemos dividirlas en 4
grupos: participacion de la UE en el Comité de Ministros, derecho de voto en
las decisiones que tengan relacion con el Convenio, participacion en la eleccion
de jueces del TEDH y aportacion economica de la UE al Consejo de Europa.

Analicemos cada apartado mas detenidamente.

A. Participacion de la Union Europea en las reuniones del Comité de

Ministros

Este es un tema interesante aunque mas de tipo politico y formal. Y es
gue aunque la Union Europea no pasaria a ser miembro del Consejo de
Europa, hay ciertas decisiones que se toman en el maximo érgano de decision
de la organizacion que tienen que ver con el sistema de la Convencion y que
por tanto si afectarian a la Union Europea. Estas se centran en los articulos 39
(sobre acuerdos amistosos), 46 (sobre la fuerza obligatoria de la ejecucion de
las sentencias), 47 (sobre las opiniones consultivas), 26.2 (sobre la posibilidad
de reducir el numero de jueces de las Camaras) y 54 (sobre los poderes del
Comité de Ministros)®”.

Con el objetico de organizar como seria la participacion de la UE en este
organo de decision, el Acuerdo de Adhesién en su articulo 7.2, autoriza a la UE
a participar en el Comité de Ministros con derecho de voto cuando éste tome
decisiones especificas sobre el Convenio®, es decir, sélo en estas cuestiones.
Y también la autoriza a intervenir (como no podria ser de otra forma), antes de

adoptar cualquier instrumento o texto relacionado con la Convencion o

67 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Parrafo 78.
68 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Art. 7.2.
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cualquiera de sus protocolos de los que la UE sea parte®®. Ademas incluye un
nuevo primer parrafo al articulo 54 del CEDH en el que expone que “los
Protocolos a esta Convencion seran adoptados por el Comité de Ministros”7°.
De esta forma el Proyecto de Acuerdo se segura de dejar intervenir y participar
a la UE en aquellas esferas de toma de decisiones que afecten al sistema de la

Convencion.

B. El derecho de voto

Segun dispone el articulo 7 del PAA, el derecho a voto por parte de la
UE o sus Estados miembros no perjudicard la efectiva actuacién del Comité de
Ministros en su supervision de las funciones bajo los articulos 39 y 46 de la
Convencion’l, esto es, cuando éste ejecute sentencias y en la consecucién de
acuerdos amistosos. Como se puede imaginar, un rapido calculo sacaba a
relucir la necesidad de controlar el voto entre los Estados: los Estados
miembros de la UE son 28 por lo que serian 28 votos mas el voto de la UE, 29
votos en total; los Estados no miembros de la Unidon que forman parte del
Consejo de Europa son 19 (claramente una minoria), lo que conllevaria a dos
bloques en los que, si se enfrentaran los comunitarios y los no comunitarios, los
Estados de la Unién podrian salir ganando sin problema en todos los casos.
Esto supondria una gran desventaja para los Estados no miembros de la
Union. Ademas, la UE se encontraba con el dilema de que sus Estados
miembros votaran de forma diferente a lo que la UE dijera, lo que acabaria con
la coherencia que se pretende conseguir con la adhesion y con la coherencia
basica entre Estados que se encuentran dentro de un mismo ordenamiento
juridico supranacional y que se deben al principio de cooperacion leal.

Para solucionar estas posibles trabas, el PAA afiade el apartado 4 al
articulo 7, a través del cual, si el Comité de Ministros esta supervisando el
cumplimiento de las obligaciones impuestas a la UE por si sola, o a la Union y

a uno o mas de sus Estados miembros conjuntamente, éstos deberan votar lo

69 |bid., Art. 7. 3.
0 |bid., Art. 7. 1.
1 |bid., Art.7.4.
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mismo que vote la Union, expresando una opinion colectiva, segun deriva de
los Tratados de la Union. Por el contrario, si el Comité de Ministros esta
supervisando el cumplimiento de las obligaciones de una Alta Parte
Contratante que no sea la UE, los Estados miembros de la Union podran
expresar su opinion y ejercer su derecho al voto de forma libre, pues asi lo

permiten los Tratados de la UE.

C. Eleccién de jueces

El articulo 22 del CEDH establece que Los jueces [del TEDH] seran
elegidos por la Asamblea Parlamentaria a titulo de cada Alta Parte Contratante,
por mayoria de votos emitidos, de una lista de tres candidatos presentada por
esa Alta Parte Contratante. Se acuerda, por ello, que una delegacién del
Parlamento Europeo deberd ser autorizada para participar, con derecho de
voto en las sesiones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
cuando ésta ejerza sus funciones respecto a la eleccion de los jueces del art.
22 CEDH. El juez elegido por la Union Europea para ocupar dicho cargo,
participara de forma igualitaria al resto de jueces elegidos por las Altas Partes
Contratantes en el trabajo del Tribunal y tendra el mismo estatus y las mismas
responsabilidades que ellos.

Se desprende también del articulo 6 del PAA, que el Parlamento
Europeo debera poder participar con el mismo numero de representantes como
los Estados autorizados con el mayor numero de representantes. El Proyecto
de Adhesion deja en manos de las Reglas Internas de la UE definir cémo se
llevara a cabo la seleccion de la lista de candidatos que la Unidn Europea
puede enviar a la Asamblea Parlamentaria’?>. Una cuestion que, como ya ha

sido expresado mas arriba en otro tema, est4 aun por determinar.

D. Participacion de la Union Europea en el presupuesto del Consejo

de Europa

2 |bid., parrafo 76.

P )
..é.. Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 41



Laura Sanchez Guijarro. “La adhesion de la unidén europea al convenio europeo...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 86 Mayo 2016)

Los gastos del funcionamiento del TEDH corren a cargo del Consejo de
Europa’®, cuyo presupuesto se nutre casi exclusivamente de las contribuciones
que hacen sus Estados miembros. Sin embargo es un presupuesto ajustado.
La adhesién de la Union Europea a la Convencién supondria, a parte de las
cuestiones politicas y del prestigio que daria al Consejo de Europa, un aumento
considerable de su presupuesto, lo que esta suponiendo el mayor argumento a
favor en Estrasburgo para dar una respuesta afirmativa a la adhesion. El
Proyecto de Acuerdo incluye dicha aportacién en su articulo 8, por el cual la UE
(independientemente de las contribuciones hechas por las otras Altas Partes
Contratantes) pagara una contribucion anual dedicada al gasto relacionado con
el funcionamiento de la Convencidn que, exactamente, debera consistir en una
cantidad igual al 34% de la mayor cantidad contribuida en el afio previo por
cualquier Estado al presupuesto ordinario del Consejo de Europa’.

Es necesario recalcar, que el presupuesto del Tribunal de Derechos
Humanos y de las otras entidades envueltas en el funcionamiento del sistema
de la Convencion, son parte del Presupuesto Ordinario del Consejo de Europa.
Sin embargo, como la Unién Europea no pasara a ser un miembro del Consejo
de Europa como tal, sino que se adherird a la Convencioén, las contribuciones
de la UE seran solo y exclusivamente dedicadas a la financiacion del sistema
de la Convencion por lo que tendran que afectarse a un presupuesto
subsidiario”™. El desembolso hecho por la Unién se destinara directamente a
gastos relacionados uUnicamente con la Convencibn como pueden ser por
ejemplo: el gasto del Tribunal de Derechos Humanos en los procesos de
supervision de ejecucion de decisiones y sentencias, la Asamblea
Parlamentaria, el Comité de Ministros o gastos administrativos relativos al

sistema de la Convencion’s.

11.0Otros acuerdos

73 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 50.

74 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Art. 8.1.
75 |bid., parrafo 93.

76 |bid., parrafo 95.
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Hay una serie de acuerdos y convenios del Consejo de Europa que
estan estrictamente ligados al sistema de la Convencion. Por esta razén, es
necesario que la UE respete dichos instrumentos. El problema esta en la
inclusion de la UE como Parte de esos tratados, que traeria consigo un proceso
dificil y farragoso. Por ello, el acuerdo prevé una argucia juridica: impone la
obligacion a la UE, como Parte Contratante de la Convencion, de respetar las
provisiones de esos instrumentos’’. Asimismo obliga a las otras Partes
Contratantes a tratar a la UE como si fuera parte de esos instrumentos’®.
Principalmente hace referencia al Acuerdo Europeo relativo a las Personas
Participantes en los Procedimientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y al Protocolo Sexto del Acuerdo General sobre Privilegios e
Inmunidades del Consejo de Europa’®. Consigue asi vincular a ambas partes
sin tener que comenzar un complicado proyecto de integracion en los Tratados
gue no tendria sencilla solucién.

En consonancia con esto, la Union Europea sera consultada antes de
gue se haga cualquier acuerdo o protocolo referido a lo sefialado en el art. 9.1.
del Proyecto de Adhesion. Ademas, con respecto a estos acuerdos, se
establece que el Secretario General del Consejo de Europa notificara a la
Union cualquier firma, depdsito de cualquier instrumento de ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion; cualquier entrada en vigor y cualquier acto,

notificacion o comunicacion relativa a esos acuerdos y protocolos®0.

12.Firma, entrada en vigor, reservas y notificacion

Los ultimos articulos del Proyecto de Adhesiéon no son muy distintos a
las clausulas finales que pueden encontrarse en otros tratados internacionales.
Se enmienda el articulo sobre la firma y entrada en vigor para que se
abra a la firma Unicamente de las Altas Partes Contratantes y de la Union

Europea®' y se establece también que en el futuro, cuando un Estado quiera

7 1bid., Art. 9.1.
78 |bid., Art. 9.2.
9 |bid., parrafo 100.
80 |bid., Art. 9.4.
81 |bid., Art. 10.
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adherirse al Consejo de Europa, deber4d manifestar su aceptaciéon a las
provisiones de dicho Acuerdo® (cerrando la puerta a alguna futura discusién
sobre el acuerdo de adhesion a posibles nuevos Estados miembros del
Consejo de Europa).

En cuanto a las reservas, el articulo 11 explica que las reservas al
Acuerdo en si no seran permitidas, sin perjuicio de la posibilidad de que la
Union haga alguna reserva a la Convencién como asi lo permite el articulo 2
PAA.

Finalmente, el articulo 12 PAA incluye la clausula comun de notificacion
que puede encontrarse en otros tratados previstos dentro del Consejo de
Europa, a partir del cual el Secretario General de la Organizacion, notificara a
la Unién Europea (he aqui una de las enmienda técnicas a las que nos
referiamos anteriormente) y a los Estados miembros los posteriores momentos
de firma, reservas, depdsito, entrada en vigor y cualquier otro acto, notificacion

0 comunicacion relativa al Acuerdo.

13.Apéndices I, llI, IV

Como ya hemos comentado, el Proyecto de Acuerdo de Adhesioén esta
formado por cinco instrumentos juridicos, dos de ellos ya han sido tratados
anteriormente. Los otros instrumentos, hacen referencia a tres apéndices que
son incluidos en el Proyecto de manera separada pero que por su importancia,
deben ser aprobados a la vez que los articulos anteriores.

El Apéndice Il, es un Proyecto de declaracion de la Unién Europea por el
cual la UE se compromete a convertirse en parte codemandada cuando sea
necesario, ya sea en base a una solicitud suya o tras una invitacion del Tribunal
a tal efecto. Y a permitir que los Estados del CEDH no miembros de la UE,
puedan presentar declaraciones y observaciones al TJUE cuando se esté
evaluando la compatibilidad de la Convencién con algun articulo del Derecho
europeo. Gracias a esta declaracion, la Unidon Europea acepta tomar parte en

el mecanismo del codemandado que se ha creado para adaptar el sistema sui

82 |bid., parrafo 103.

P )
..é.. Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 44



Laura Sanchez Guijarro. “La adhesion de la unidén europea al convenio europeo...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 86 Mayo 2016)

generis de la Unidn, y ademas da muestra de buena voluntad aceptando que
otros Estados no miembros envien comentarios sobre el tema en cuestion. Con
este apéndice la UE se vincula a actuar de buena fe y a no rechazar el
mecanismo del codemandado, sin restar importancia a los Estados no
miembros relacionados con el caso.

El Apéndice Il sirve para afadir una regla mas a las Normas del Comité
de Ministros. Esta nueva norma pasaria a ser la numero 18 y en ella se
establecen nuevas directrices de votacion respecto a la ejecucion de
sentencias y a la adopcion de acuerdos amistosos. Como debera hacerse con
las reglas internas en la Union, el Comité de Ministros tiene que organizar sus
procedimientos internos, ya que la inclusion de la Union Europea en la toma de
decisiones de ciertos puntos respecto del CEDH supondra un cambio necesario
en las mayorias y minorias de las votaciones sobre la ejecucion de sentencias
y los acuerdos amistosos.

Finalmente, el Apéndice IV tiene como objetivo regular la posible
intervencion de la Union Europea en virtud del articulo 36 CEDH en un caso
dirigido contra un Estado no miembro de la UE, cuando dicho caso esté
relacionado con una supuesta violacion de la Convencién que ponga en
cuestion una disposicion del Derecho de la UE, la cual, en virtud de un acuerdo
internacional concluido con la Unién, el Estado no miembro esta obligado a
aplicar. Ademas, este proyecto de entendimiento establece que cuando el
TEDH, en una sentencia contra un Estado no miembro de la UE, haya
establecido una violacion poniendo en cuestion una decision de la naturaleza a
la que se refiere el parrafo anterior, la UE examinara con dicho Estado qué
medidas son requeridas por la UE segun dicha sentencia. Y para ello se usaran

los procedimientos previstos en el acuerdo internacional que corresponda.

lll. EL DICTAMEN 2/13

1. La situacion previa a la publicacion del Dictamen

Llegados a este punto, y habiendo conocido las razones, la importancia,

y los obstaculos de adhesion, asi como el propio Proyecto de Acuerdo de
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Adhesion realizado por el grupo mixto a tal fin, nos encontramos con una serie
de cuestiones que hay que conocer a la luz de la publicacion del Dictamen 2/13
por parte del Tribunal de Luxemburgo. La pregunta que formalmente le hizo la
Comisién de la Unién Europea al TJUE para solicitar su dictamen en virtud del
articulo 218 apartado 11 de Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®?
fue: ¢ Es compatible con los Tratados el Proyecto de Acuerdo de adhesién de la
Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950; en lo sucesivo, “CEDH"?84,

El Tribunal tendra que tener en cuenta, a la hora de examinar el
Proyecto con respecto a los tratados constitutivos de la Union las siguientes
cuestiones:

- La preocupacion en torno a la adecuada garantia de la autonomia del
Derecho de la Union.

- La exigencia de preservar las caracteristicas especificas de la Union.

- La viabilidad de un posible “triangulo judicial europeo” en materia de
derechos humanos.

- La falta de unas Reglas Internas para la culminacién practica de los

procedimientos dentro del ordenamiento de la Unién.

En cuanto a la viabilidad del que se ha llamado triangulo judicial
europeo, la cuestion seria entender la relacion entre los distintos organismos.
Por un lado el TJUE, encargado del Derecho de la Unién, por otro lado el
TEDH, cuyo objetivo es la salvaguarda de los derechos fundamentales
establecidos en el Convenio, y conjuntamente, los tribunales constitucionales,
garantes de la norma suprema de cada pais. Por lo tanto, el concepto de esta
relacion no deberia ser entendido desde el punto de vista de una jerarquia
entre ellos, sino mas bien desde la especializacion de la que cada uno goza.

83 Articulo 218.11 TFUE: Un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o la
Comision podran solicitar el dictamen del Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con los
Tratados de cualquier acuerdo previsto. En caso de dictamen negativo del Tribunal de Justicia,
el acuerdo previsto no podréa entrar en vigor, salvo modificacion de éste o revision de los
Tratados.

84 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454.
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Por ello, considero, no deberia entender el TJUE que va a sufrir un control
externo por parte de un organo superior en la piramide normativa si no, por uno
especializado en una materia, los derechos humanos.

En definitiva, como dice Martin y Pérez de Nanclares: “el TJUE esta
llamado a dictar, con altura de miras, una resolucion de trascendencia
constitucional susceptible de incluir de manera relevante en el devenir del
proceso de integracion europea y, en este caso, también en las relaciones con
el sofisticado sistema de proteccion internacional de derechos humanos
construido en el marco del Consejo de Europa. El Tribunal de Justicia debe
responder al desafio con una construccién argumental basada obviamente en
el Derecho, pero a sabiendas de la enorme repercusion que cobrara la opcion
por una y otra de las posibles interpretaciones. Tiene, a la postre, una
oportunidad de oro para contribuir a la convergencia entre las dos
organizaciones internacionales construidas en el continente europeo tras la Il
Guerra Mundial™®.

En conclusion, la decision del Tribunal de Justicia, si es positiva en
cuanto a la compatibilidad del Proyecto y el Derecho de la Union, podria
suponer llevar a cabo una mejora en la proteccién de derechos humanos
dentro del continente europeo, y supondria un gran paso en el dialogo judicial
entre los dos Tribunales europeos y los tribunales nacionales dentro de esa
pirdmide de proteccion de derechos y libertades.

Examinemos a continuacion, cual es la postura del Tribunal de Justicia

de la Union Europea.

2. La respuesta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Introduccién

El 18 de diciembre de 2014, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
publicaba su Dictamen 2/13 en el que se pronunciaba sobre la compatibilidad
del Proyecto de Acuerdo de Adhesion de la Union Europea al Convenio

Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

85 Martin y Pérez de Nanclares, J. “Cita con la ambicion: El Tribunal...”, op. cit., pp. 398-399.
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Fundamentales. Para sorpresa de muchos, el Tribunal plasmaba un no a dicho
Proyecto declarandolo incompatible con el art. 6.2 TUE y el Protocolo n° 8
sobre el mismo. El Dictamen, elaborado por el Pleno del Tribunal, consta de las
siguientes partes:

I. La solicitud del dictamen: en el que se explica cual es la pregunta
solicitada y cuél es el Proyecto a examinar.

1. El marco institucional y el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Hace
aqui una sintesis de la contextualizacion sobre el Consejo de
Europea, la Convencion y el TEDH.

[1l.  Las relaciones entre la Unién y el CEDH.

IV. El proceso de adhesién. Sobre las fases llevadas a cabo hasta ahora
en el proceso de adhesion.

V. El Proyecto de adhesion. Hace un breve andlisis sobre dicho
instrumento juridico.

VI. Las apreciaciones formuladas por la Comision en su solicitud de
dictamen. Al ser la Comisién la que ha pedido la revision de la
compatibilidad, este 6rgano hace un andlisis sobre la admisibilidad y
el fondo que queda recogido en este apartado del Dictamen.

VIl. Resumen de las principales observaciones presentadas ante el
Tribunal de Justicia. Se expresa aqui sobre la admisibilidad de la
solicitud y sobre el fondo.

VIII.  Apreciacion del Tribunal de Justicia. A lo largo del cual, el Tribunal
lleva a cabo el estudio sobre la compatibilidad entre el Proyecto de

Acuerdo y el Derecho de la Union.

En las lineas sucesivas, vamos a hacer un andlisis sobre la apreciaciéon
que hace el Tribunal de Justicia, entendiendo que los puntos anteriores ya han
sido tratados en este documento 0 que no requieren de mas atencion que la ya
enunciada, considerando que es de mayor importancia la respuesta del

Tribunal.
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La apreciacion que hace el TJUE de la compatibilidad se divide en cinco
apartados: Sobre las caracteristicas especificas y la autonomia de la Union;
Sobre el articulo 344 TFUE; Sobre el mecanismo del codemandado; Sobre el
procedimiento de intervencién previa del Tribunal de Justicia; Sobre las
caracteristicas especificas del Derecho de la Unién por lo que respecta al
control jurisdiccional en materia de Politica Exterior de Seguridad Comun.

Antes de comenzar a analizar cada apartado conviene esbozar la
problematica con la que se encuentra ahora el proceso de adhesion.

En primer lugar, el varapalo sufrido por los negociadores, que han visto
como un complejo proceso de varios afios ha quedado fuertemente dafiado por
la respuesta del Tribunal. En segundo lugar, que la proteccion de los Derechos
fundamentales en la Uniébn Europea no parece que vaya a alcanzar una
estabilidad y una protecciéon mayor como cabia esperar de dicha adhesion, al
menos en los proximos afios. Y tercero, que el dialogo judicial en los tres
niveles de proteccion de los derechos humanos del continente europeo (TEDH,
TJUE vy tribunales nacionales) no ha podido completarse con satisfaccion, lo
gue se traduce en un nivel menor de proteccién y en cierta inseguridad juridica,
sobre todo para los individuos de la Union Europea que van a tener que
esperar para ver una proteccion completa de sus derechos. Sin olvidar que aun
quedan por redactarse las Reglas Internas de la Union.

A esto ha de afadirse la aprobacion del Protocolo n° 16 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, poco después de la aprobacion del PAA y
algo antes de la publicacion del Dictamen. Lo que ha supuesto que el primero
no haya podido pronunciarse sobre el mismo, pero si el segundo que (como ya
veremos mas adelante) encuentra incompatibles ciertos puntos del Protocolo
con el Derecho de la Union. El Protocolo n° 16, abierto a la firma desde el 2 de
octubre de 2013, ya ha conseguido la firma de 14 Estados, sin embargo, hasta
que no consiga las 10 ratificaciones necesarias, no entrara en vigor. El

Protocolo n° 16 permite que los Estados Parte, puedan elevar preguntas al
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la interpretacion o aplicacion de
los derechos y libertades contenidos en el sistema de la Convencion®®.

Este procedimiento, que recuerda a las cuestiones prejudiciales que
pueden elevar los tribunales nacionales al TJUE, es el que se ha visto criticado
por el Tribunal como una inclusién en sus propias competencias.

La elaboracién del Dictamen ha conllevado la actuacion previa de la
Abogada General Julianne Kokott que, en el ejercicio propio de sus funciones,
ha realizado un andlisis primario del Proyecto de Acuerdo de Adhesion, como
asi se prevé en los tratados constitutivos®’. Analicemos ahora la respuesta del
Tribunal que, como iremos comprobando conforme avancemos en las
siguientes lineas, difiere en muchas ocasiones del estudio y las conclusiones a

las que ha llegado la Abogada General.

3. Analisis del Dictamen 2/13
A. Sobre la compatibilidad del acuerdo previsto con el Derecho

primario de la Unién

El Tribunal expone, en el enunciado de este apartado, lo que va a
examinar. Considera que hay que verificar si el acuerdo previsto puede afectar
a las caracteristicas especificas del Derecho de la Unién, a la autonomia de
ese Derecho en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales y,
ademas, examinar si los mecanismos institucionales y procedimentales
previstos por dicho acuerdo garantizan el respeto de los requisitos a que los
Tratados supeditaron la adhesion de la Unién al CEDH®,

En estos puntos preliminares el Tribunal afirma y reitera que la Union
Europea no es un Estado y que por ello, el sistema de la Unidén es sui generis,

lo que habra que ser tenido en cuenta. Asimismo, el TJUE afirma la importancia

86 Protocolo n° 16 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 2 de Octubre de 2013. Art. 1.

87 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Art. 252. 2: La funcién del abogado general
consistira en presentar publicamente, con toda imparcialidad e independencia, conclusiones
motivadas sobre los asuntos que, de conformidad con el Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, requieran su intervencion.

88 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 178.
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de asegurar la primacia y el efecto directo del Derecho de la Union, refiriéndose

también al objetivo de la UE de una “unién cada vez mas estrecha”®.

B. Sobre las caracteristicas especificas y la autonomia de la Unién

En este apartado, el Tribunal de Justicia trata varios temas que
encuentra discordantes con las caracteristicas especificas y la autonomia de la
Union, para finalmente declarar que segun estos apartados, la adhesion, *“tal
como esta prevista en el Proyecto de Acuerdo puede afectar a las
caracteristicas especificas del Derecho de la Unién y a su autonomia”. Veamos
cada apartado uno por uno:

a) Relacion entre el art. 53 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (CDFUE) y el art. 53 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)

Aunque los derechos humanos reconocidos en el CEDH forman parte
del Derecho de la Union como principios generales (véase al respecto lo
seflalado anteriormente en este texto), el Convenio no constituye un
instrumento juridico integrado formalmente en el ordenamiento juridico de la
Union. Esto se veria modificado con la adhesién de la UE al mismo, ya que en
virtud del art. 216.2 TFUE, la UE estaria vinculada con el CEDH como con
cualquier acuerdo internacional firmado por ésta (por tanto también vincularia a
los Estados miembros) y seria parte integrante del Derecho de la Unién.

Con respecto a esto, el Tribunal ya ha sefalado que un acuerdo
internacional que prevea la creacién de un 6rgano jurisdiccional encargado de
la interpretacion de sus disposiciones y cuyas decisiones vinculen a las
instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, no es, en principio, incompatible
con el Derecho de la Union, (sobre todo cuando ésta estd prevista en los
tratados).

89 Peers, S. “The EU’s Accession to the ECHR: The Dream Becomes a Nightmare”, German
Law Journal, nim. 16 (2015), p. 3.
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Y por tanto esta celebracion de acuerdos internacionales puede
conllevar someterse a las resoluciones de un organo jurisdiccional creado en
base a esos acuerdos para que decida sobre la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones establecidas en los mismos.

Sin embargo, no hay que olvidar que el Tribunal ya ha precisado que “un
acuerdo internacional Unicamente puede afectar a sus propias competencias si
se cumplen los requisitos esenciales para la preservacion de la naturaleza de
éstas y, por lo tanto, no se pone en peligro la autonomia del sistema juridico
comunitario™,

En particular, continta el Tribunal, “la intervencion de los 6rganos a los
que el CEDH confiere competencias decisorias, contemplada en el acuerdo
previsto, no debe tener como efecto imponer a la Union y a sus instituciones,
en el ejercicio de sus competencias internas, una interpretacion determinada de
las normas del Derecho de la Uni6n™?,

Ahora bien, ha quedado claro que el ejercicio de control externo del
TEDH vinculara, en su interpretacion del Convenio tanto a la Uniébn como al
TJUE pero, por el contrario, la interpretacién que pueda dar el TJUE a un
derecho incluido en el CEDH, no vinculara a la Convencién ni, especialmente,
al TEDH®,

Sin embargo, el Dictamen 2/13 considera que esto mismo no puede
ocurrir con la Carta Europea de Derechos Fundamentales, pues considera que
la interpretacion que da el TJUE sobre la aplicacion del Derecho de la Union
con respecto a determinar si un Estado miembro esta obligado a respetar los
Derechos Fundamentales de la Union, no deberia poder ser cuestionada por el
TEDH. Partiendo del art. 53 de la Carta, el TJUE ha interpretado esta
disposicion en el sentido de que “la aplicaciébn de estandares nacionales de

proteccion de los derechos fundamentales no deben de afectar al nivel de

% Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 183.
%1 |bid., apartados 179-184.
92 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Parrafo 68.
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proteccion previsto por la Carta, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del
Derecho de la Unién (Sentencia Melloni)™3,

Considera que es necesario garantizar la coordinacion entre dicho
articulo 53 de la CDFUE vy el articulo 53 del CEDH para que la facultad que se
otorga a los Estados miembros de protecciéon de los derechos fundamentales
que sea superior a los estandares garantizados por el Convenio, se
correspondan con los garantizados por la Carta, si no, podria ponerse en
peligro el nivel de proteccién que contempla la Carta, asi como la primacia,
unidad y efectividad del Derecho de la Uni6n®*. En definitiva, seria excluir a los
Estados miembros de la UE la posibilidad de actuar segun el articulo 53 CEDH
siempre que haya una misma disposicion en la Carta Europea que haya sido
armonizada a nivel comunitario.

Como explica Ana Frias, el Tribunal de Luxemburgo prima por encima
de todo la aplicacion de la CDFUE (incluido el CEDH) pese al caracter abierto y
basicamente programatico de ésta, a la inclusibn de derechos que ni tan
siquiera estan incorporados en los tratados constitutivos o en el propio CEDH, y
gue ella misma opta, en su art. 53, por la preeminencia del CEDH, salvo en el
caso de que los Estados miembros deseen proteger mas y mejor estos
derechos (al estilo de las cooperaciones reforzadas). Y ello porque la Carta si
responde a la especificidad del sistema de la UE en el que tanto insiste el
TJUE®, Tiene sentido esta interpretacion tras la ya comentada Sentencia del
caso Melloni, en la que basicamente se da primacia a la Carta, documento
elaborado por y para la Union, sobre el CEDH, con la idea de proteger la

prevalencia del Derecho de la Union.

9 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 188. La sentencia Melloni forma parte de la
jurisprudencia del TJUE. A partir de esta jurisprudencia consolidada se establece que la
aplicacién de los estandares nacionales de proteccion de derechos fundamentales no debe
comprometer el nivel de protecciébn proporcionado por la Carta, la primacia, unidad y
efectividad del Derecho de la UE. Por ello, el art. 53 CDFUE no permite la aplicacion de una
proteccidn constitucional mas alta en los casos que se relacione con la legislacién uniforme de
la UE.

9 |bid., apartado 189.

95 salinas de Frias, A. “La Adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, Blog de Derecho Internacional de Carlos Esposito, 23 noviembre 2015. Disponible
en: https://aquiescencia.net/2015/11/23/la-union-europea-y-el-convenio-europeo-de-derechos-
humanos-por-ana-salinas-de-frias/.
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No obstante, entendemos que el art 53 CEDH clarifica simplemente, que
las Partes pueden ir mas alla de los estandares de proteccion del CEDH, y que
esta provision no absuelve, sin embargo, a las Partes Contratantes de
cualquier otro compromiso legal que puedan tener con respecto a otras fuentes
legales, como el art. 53 CDFUE. Por ello la alegada necesidad de coordinacién
parece ser rebuscada®®.

En la misma linea se pregunta Piet Eeckhout: “¢ existe un peligro real de
gue el TEDH vaya a forzar a un Estado miembro de la UE a aplicar un estandar
nacional de derechos humanos que sea superior al estandar de la convencién
donde el Estado miembro estd obligado legalmente por el estandar de la
UE?"". El autor argumenta que el TEDH aplica la Convencién, y no los
estandares nacionales mas altos de proteccion. Que no actia como protector
del poder garantizado por las Partes Contratantes al aplicar estdndares mas
altos. Y por tanto le parece obvio que no hay base en la Convencion para lo
que efectivamente equivaldria una prohibicion impuesta en el CEDH a las
Partes Contratantes para obligarse ellos mismos, por virtud de un acuerdo
internacional, a un estandar de proteccion de derechos fundamentales que
cumple con los requisitos pero no excede del estandar de la convencion®®.

A la luz de lo expuesto, pudiera parecer que la exigencia de la
coordinacion es mas una objecion hecha por el TJUE para asegurarse que los
tribunales nacionales aplican la doctrina Melloni, algo que parece innecesario
teniendo en cuenta que el CEDH no obliga a sus Estados Parte a adoptar unos
estandares de proteccion mayor, lo permite, pero realmente, no es vinculante.

Mas alla se pronuncia Louise Halleskov cuando comenta que, mientras
que el resultado de la doctrina Melloni no fue excesivamente sorprendente
dada la tradicion del TJUE de defender firmemente la uniformidad y efectividad
del Derecho de la Union, no se puede decir lo mismo de la aplicacion por parte

del Tribunal de esos principios Melloni con respecto al CEDH en el Dictamen

9 Editorial Comments, “The EU’s Accession to the ECHR — a “NO” from the ECJ!” Common
Market Law Review, nim. 52 (2015), p. 11.

97 Eeckhout, P. “Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR and Judicial Dialogue — Autonomy
or Autarky?”, Jean Monnet Working Paper No. 01/15, www.jeanmonnetprogram.org , p. 13.

%8 |bid., p. 13.
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2/13. El autor considera que el TJUE, partiendo de la idea de que la
Convencion se convertira en una parte integral del Derecho de la UE después
de la adhesion, ha llegado a la conclusion de que si el derecho nacional
excediera el estandar de proteccion de la Convencion en base al art. 53 CEDH,
el resultado supondria un desafio a los fundamentos de Derecho de la UE
similar al que ya se identifico en Melloni. Esta lectura del Dictamen 2/13,
sugiere que la intencion del Tribunal al rechazar este punto, lo que pretende en
parte, es evitar que los Estados miembros invoquen el art. 53 CEDH para eludir
la doctrina Melloni con respecto a aquellos derechos de la Carta que se
correspondan con disposiciones del Convenio Europeo de Derechos

Humanos®°.

b) Principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la
Union Europea

Por otro lado, el TJUE sefala en este apartado la importancia del
principio de confianza mutua entre los Estados miembros, sobre todo a
consecuencia de la frontera exterior comun. Este principio obliga a cada Estado
miembro a considerar que todos los demas Estados respetan el Derecho de la
Union y especialmente los derechos fundamentales reconocidos en él. La
excepcion a este principio s6lo puede hacerse en “circunstancias
excepcionales"®,

Cuando aplican Derecho de la Unién, los Estados miembros tienen
prohibido no sélo exigir a otro Estado miembro un nivel de proteccién nacional
de los derechos fundamentales superior al garantizado por el Derecho de la
Union, sino incluso verificar si ese Estado miembro lo ha respetado
efectivamente. Esta confianza mutua, considera el TJUE, es fundamental en el
Derecho de la Unién “dado que permite la creacién y mantenimiento de un

espacio sin fronteras interiores”192,

99 Halleskov Storgaard, L. “EU Law Autonomy versus European Fundamental Rights Protection
- On Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR”, Human Rights Law Review (2015), p. 506.
100 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 191.

101 1hid., apartado 191.
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Por su parte, en el sistema de la Convencién, las Altas Parte
Contratantes si pueden observar y, en su caso, denunciar a otra Parte por
incumplimiento del Convenio, lo que supondria ir en contra del anterior citado
principio de mutua confianza de la Union. Segun el TJUE, esto ignora
precisamente la naturaleza intrinseca de la Unién y considera que acabaria con
el equilibrio de las relaciones entre los Estados miembros sobre las que se
sustenta el gran proyecto de organizacion supranacional que es la UE, y por el
cual los Estados miembros han aceptado un traspaso de sus propias
competencias, entre ellas, que se rigen por un Derecho comudn de la Unién, en
exclusion, si es necesario, de cualquier otro Derecho°2,

Creo sin embargo, que los propios Estados miembros participaron en la
creacion del Proyecto de Acuerdo y por tanto debieron haber tenido en cuenta
esta particularidad. En ese caso, si los Estados miembros dieron por bueno el
PAA es que entendieron que no habia posibilidad de tal desequilibrio y que la
necesidad de proteccion de los derechos humanos quedaba por encima de
este principio que, si bien es muy importante para el equilibrio y el buen
funcionamiento de las competencias cedidas por los Estados miembros a la
Union, no supone un problema a la hora de vigilar el cumplimiento de los
derechos humanos por parte del resto de Estados.

Por otro lado, desde la perspectiva de la autonomia del Derecho de la
Unién no queda del todo claro que el principio de confianza mutua sea una
“caracteristica especifica” del Derecho de la Union que deba prevalecer sobre
la proteccion de los derechos fundamentales. En cambio, la proteccion de los
derechos fundamentales si es un valor fundacional de la UE® por lo que se
puede extraer del articulo 2 del Tratado de la Union Europea, y también se
hace constar en su preambulo: “Confirmando su adhesion a los principios de

libertad, democracia y respeto de los derechos humanos y de las libertades

102 |bid., apartado 193.

103 Tratado de la Unién Europea. Art. 2: “La Union se fundamenta en los valores de respeto de
la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos
valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo,
la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”.
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fundamentales y del Estado de Derecho...”. Si bien es cierto que le principio de
confianza mutua es un elemento clave en las relaciones entre los miembros de
la organizacioén, sin el cual la organizacion supranacional como la entendemos
no seria igual, entiendo aqui, que el respeto a los derechos humanos debe ser
superior.

Ademas, en las disposiciones generales del Espacio de Libertad
Seguridad y Justicia, el TFUE predica el “respeto por los derechos
fundamentales™%* por lo que es también una “caracteristica especifica” del
Derecho de la Union. Asi pues, “¢esté claro que en un conflicto entre ambas
cuestiones, debe prevalecer el principio de mutua confianza sobre los derechos
humanos?"195,

Es interesante la reflexion de Cortés Martin con respecto a la negativa
del TJUE en este apartado. Aunque me remito a su trabajo para una mayor y
mejor explicacion®, creo conveniente sefalar una de las ideas que esboza en
su escrito. El autor expone que los Estados miembros comparten los valores
enunciados en el articulo 2 TUE creando entre si una confianza mutua que en
el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia supone un valor semejante al
principio de reconocimiento mutuo en el Mercado Interior. Sin embargo, es
cierto que la proteccion de los Derechos fundamentales en los distintos
Estados miembros es equivalente pero no idéntica, lo que inevitablemente crea
una tension entre confianza mutua y proteccién de estos derechos que en los
ultimos tiempos se ha venido manifestando en el TEDH en varios asuntos. Asi
pues considera el autor, que se vienen dando dos corrientes por parte de los
distintos tribunales: el TEDH hace prevalecer el respeto escrupuloso a los
derechos fundamentales, y el TJUE continla creando jurisprudencia
basandose en la confianza mutua. Estas dos doctrinas podrian haber llegado a

entenderse, cree el autor, con el tiempo, basandose en la deferencia mutua

104 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Art. 67.1. “La Uni6én constituye un espacio
de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los
distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros”.

105 Eeckhout, P. “Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR...", op. cit., p. 16.

106 Cortés Martin, J. M. “Autonomia versus sumision a un control externo en materia de
derechos fundamentales: consideraciones sobre el Dictamen TJUE N° 2/13 relativo a la
adhesion al CEDH", Revista General de Derecho Europeo, nim. 37 (2015), p. 5.
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profesada entre los tribunales pero, tras el rechazo del TJUE en el Dictamen
2/13 ese entendimiento va a ser mas dificil, y es probable que suponga una
dificultad extra a la hora de resolver los distintos casos de derechos
fundamentales que vayan llegando, sobre todo en el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia.

c) Sobre lo que permite el Protocolo n° 16

Por altimo, esta la aprobacion del Protocolo n° 16 de la Convencion, que
permite a los organos jurisdiccionales de mayor rango de los Estados Parte
dirigir al TEDH solicitudes de opinidén consultivas sobre cuestiones relativas a la
interpretacion y la aplicacion de los derechos y libertades garantizados por el
sistema de la Convencion. Si bien la adhesion no esta contemplada también a
este Protocolo (en particular porque éste fue publicado seis meses después de
la elaboracién del PAA por lo que el Grupo Negociador no pudo pronunciarse al
respecto), el TJUE considera que el mecanismo instaurado de consulta ante el
TEDH podria afectar a la autonomia y eficacia del procedimiento de remision
prejudicial establecido en el art. 267 TFUE, en especial cuando hace referencia
a derechos garantizados por la Carta Europea que se correspondan con
aquellos derechos reconocidos en el CEDH1%7,

En este caso, considero que el TJUE se ha adelantado demasiado a los
acontecimientos. Primero seria necesario que el Protocolo consiguiera las
ratificaciones necesarias para su entrada en vigor y segundo, tendria que darse
oportunidad al Grupo de Trabajo sobre el acuerdo de adhesién para
pronunciarse al respecto, puesto que, por ahora, ya sabemos que no se
adheriria a este Protocolo.

Por otro lado, es comprensible que se establezca un mecanismo como el
gue prevé el Protocolo n° 16 ya que con el aumento de los casos y el desarrollo
de la jurisprudencia y del TEDH, es logico que también puedan ser otros
organos de los Estados miembros que se ven vinculados por el Tribunal, los

gue eleven preguntas relacionadas con el sistema de la Convencién sobre la

107 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 197.
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gue puedan recaer dudas. Asi el proceso adquiere una mayor consolidacion y
legitimidad.

En cualquier caso, este problema que plantea el TJUE no devendria con
la adhesion al CEDH, de hecho, aunque ésta no sucediera, los Estados
miembros de la UE si podrian ratificar dicho Protocolo (Finlandia, Eslovenia y
Lituania por ejemplo ya lo han hecho) y por tanto los tribunales de los Estados
miembros podran elevar preguntas al TEDH sobre cuestiones relacionadas con
los derechos humanos en la interpretacion del CEDH.

La Abogada General Kokott ve una facil solucibn a este posible
problema: considera que basta con remitirse al articulo 267 TFUE parrafo
tercero que impone a los tribunales que resuelven en ultima instancia en los
Estados miembros la obligacion de remisién prejudicial al Tribunal de Justicia.
Este articulo prevalece sobre el Derecho interno, y por tanto sobre los acuerdos
internacionales que, como el Protocolo n° 16 del CEDH, pudieran haber
ratificado algunos Estados miembros. Ello supone que, cuando conozcan de un
litigio comprendido en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union y que
afecte a los derechos fundamentales, los tribunales que resuelven en ultima
instancia en los Estados miembros deberan dirigirse en primer lugar al Tribunal
de Justicia, y cumplir también con caracter prioritario las resoluciones de

éstelos,

C. Sobre el Art. 344 TFUE

En el primer parrafo de este apartado, el Tribunal se expresa con
contundencia: “Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, un
acuerdo internacional no puede vulnerar el orden de competencias fijado por
los Tratados ni, por lo tanto, la autonomia del sistema juridico comunitario, cuyo
respeto garantiza el Tribunal de Justicia?. El articulo 3 del Protocolo n° 8
sobre el art. 6.2 TUE, expone explicitamente que el acuerdo de adhesion no
afectara al art. 344 TFUE por el cual los Estados miembros se comprometen “a

no someter las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de los

108 Opinidn de AG Kokott sobre Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, parrafo 141.
109 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 201.
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Tratados a un procedimiento de solucién distinto de los previstos en los
mismos”. Este articulo busca preservar la exclusividad del TJUE en los
problemas que puedan surgir entre los Estados miembros de la Union,
recalcando la supremacia del Tribunal y basandose en la confianza entre los
Estados. Por ello, el Tribunal considera que este articulo chocaria con el art. 55
del CEDH por el cual las Altas Partes Contratantes se comprometen a dirimir
sus controversias exclusivamente ante el TEDHC, Articulo que basicamente,
pretende lo mismo que el 344 TFUE, establecer la primacia del TEDH en la
solucion de conflictos entre los Estados firmantes del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Por su parte el Tribunal de Luxemburgo hace hincapié en el Dictamen en
gue los Estados miembros tienen la obligacién de recurrir a los procedimientos
de solucion de controversias establecidos por el Derecho de la Union, no sélo
como un deber de seguir este Derecho si no como un “deber mas general de
lealtad que resulta del articulo 4 TUE, apartado 3, entendiéndose que, en virtud
de dicha disposicion, la citada obligacion se aplica asimismo en las relaciones
reciprocas entre los Estados miembros y la Unién"111, Este articulo 4 apartado
3 redunda en la idea de la cooperacion leal y la asistencia mutua que se deben
los Estados miembros en el cumplimiento de los objetivos derivados de los
Tratados y de las medidas adoptadas para conseguirlos.

Sin embargo, es de entender que los redactores del Proyecto de
Acuerdo de Adhesion vieron esta problemética desde un principio y por ello lo
tuvieron en cuenta en su articulo 5 por el que se establecia especificamente
que el art.55 CEDH no debia ser interpretado de esa forma literal para no
chocar con la autonomia del Derecho de la Unién de la que el TIJUE es
garante'’?, Como ya hemos esbozado en las lineas que nos preceden, el

Proyecto de Acuerdo de Adhesion explica sobre este Articulo que no debe ser

110 Art. 55 CEDH. Las Altas Partes Contratantes renuncian reciprocamente, salvo compromiso
especial, a prevalerse de los tratados, convenios o declaraciones que existan entre ellas, a fin
de someter, por via de demanda, una diferencia surgida de la interpretacién o de la aplicacién
del presente Convenio a un procedimiento de solucién distinto de los previstos en el presente
Convenio.

111 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 202.

112 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Art. 5.
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entendido en los procedimientos ante el TJUE, como un medio de arreglo de
controversias dentro del significado del art. 55 de la Convencion!'3. Es decir,
que basicamente deja a un lado este articulo para que no suponga ningun
problema con respecto al Derecho europeo.

No obstante, para el TJUE ésta reinterpretacion del articulo no es
suficiente pues dice que “no basta para preservar la competencia exclusiva del
Tribunal de Justicia"'!4. Esto se debe a que se deja abierta la posibilidad de
gue la UE o los Estados miembros planteen una demanda al TEDH a través del
art. 33 CEDH'!® sobre una supuesta violacion del Convenio. Indica el TJUE que
“la existencia misma de esta posibilidad vulnera la exigencia enunciada en el
art. 344 TFUE"6. Declara ademas, que ése es el objetivo del art. 344
“preservar el caracter exclusivo de los modos de solucion de esos litigios dentro
de la Union, y en particular de la competencia jurisdiccional del Tribunal de
Justicia a ese respecto, y se opone por tanto a cualquier control externo
anterior o posterior’1’,

En definitiva, parecer ser que el TJUE solo aceptaria si se excluyera
expresamente cualquier posibilidad de que se recurra a un control externo para
solucionar las controversias entre los Estados miembros.

Cabe pensar que el TJUE esta pecando de ser demasiado formalista. La
reinterpretacion del articulo 55 del Convenio fue entendida como suficiente
para impedir una controversia con las formas de resolver los conflictos que
menoscabara la autoridad del Tribunal. En cambio, el TJUE considera que es
necesaria ademas, la eliminacién de la posibilidad del articulo 33 del CEDH
como segunda via para conseguir dicho objetivo. La cuestion es, que el articulo
33 no solo puede servir para una cuestion como la de solucién de controversias
entre Estados, sino también como una via para denunciar incumplimientos de

otro tipo del Convenio. Si el TJUE cree necesario esquivar dicho articulo,

113 |bid., parrafo 74.

114 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 206.

115 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Art. 33: Toda Alta Parte Contratante podra
someter al Tribunal cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio y sus Protocolos
que, a su juicio, pueda ser imputado a otra Alta Parte Contratante.

116 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 208.

117 1bid., apartado 210.
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estaria ademas, cerrando la puerta a una via de denuncia por incumplimiento
de derechos humanos que tiene el Convenio de Derechos Humanos. Y ésta es
una de las vias que muchos juristas y defensores de derechos humanos
entienden como necesaria y como uno de los elementos mas positivos que
tendria esta adhesion, ya que serviria para que la Uniéon fuese valorada,
externamente por un érgano especifico en temas de derechos humanos.

El jurista Johansen se pronuncia también sobre este apartado
considerando que la interpretacion que ha hecho el TJUE sobre el art. 344 del
Tratado de Funcionamiento de la UE, difiere de la hecha en otros casos como
el de MOX Plant. No es apropiado repetir aqui los argumentos a los que nos
referimos y por ello nos remitimos a su articulo''®. Sin embargo, si es
interesante resaltar que, segun el autor, si el Tribunal elige continuar con la
interpretacion que ha hecho en el Dictamen en casos futuros, muchos otros
acuerdos que ya estan en orden, deberan ser considerados incompatibles con
el art. 344 TFUE'®. Ademas, el autor sostiene que hay una facil solucién al
problema que plantea la adhesion en este asunto: excluir las disputas dentro de
la Unidn (es decir, entre los Estados miembros de la Unién y entre estos con la
propia UE) de la jurisdiccién del TEDH; considera que con la inclusién de un
nuevo parrafo en el art. 33 CEDH seria suficiente. La redaccion que propone
seria la siguiente: “demandas por parte de un Estado miembro de la Union, o
de la Unidn Europea, alegando una infraccion de la Convencion por otro Estado
miembro de la Unién, o la Unién Europea, son inadmisibles”. Johansen cree
incluso que, dejando de lado la parte legal, seria politicamente posible
conseguir que los Estados no miembros de la UE aceptaran tal modificacion ya
que las disputas entre Estados no miembros de la UE y Estados miembros (o la
Union misma) podrian ser todavia llevados ante el TEDH, por lo que los
Estados no miembros de la UE tendrian poco que perderi?°,

En sintonia con lo anterior se pronuncia la Abogada General Kokott,

quien cree que “para garantizar el efecto atil del articulo 344 TFUE basta con

118 Johansen, S.@. “The Reinterpretation of TFEU Atrticle 344 in Opinion 2/13 and Its Potential
Consequences”, German Law Journal, nim.16 (2015) pp.169-178.

119 |bid., p. 8.

120 |bid., p. 10.
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gue exista la posibilidad de instar procedimientos por incumplimiento contra los
Estados miembros que solventen sus litigios de Derecho de la Unién ante
instancias internacionales distintas del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
(articulos 258 TFUE a 260 TFUE), procedimientos en cuyo seno también se
pueden ordenar medidas provisionales de resultar necesario”?!. Es decir que
basicamente se podria solucionar a través de una organizacion interna en el
seno de la Union Europea, sin necesidad de mezclar a terceros.

Y afiade que, si a pesar de lo anterior, el TJUE necesitara afianzar el
efecto util del art. 344 TFUE, podria supeditar la declaracion de compatibilidad
a una declaracion de la Union y sus Estados miembros que se deberia
presentar en el momento de dicha adhesion. En dicha declaracion, la Unién y
los Estados miembros tendrian que manifestar a las demas Partes
Contratantes de la Convencion su intencion de no recurrir entre ellos ante el
TEDH a procedimientos por posibles incumplimientos en el sentido del articulo
33 del CEDH, siempre que el objeto del litigio corresponda al ambito de

aplicacion del Derecho de la Uni6n?2,

D. Sobre el mecanismo del codemandado

Como ya se ha mencionado mas arriba, las caracteristicas especificas
de la Unidon Europea podrian llevar a la situacion de que en un caso de
violacién de derechos humanos, la Union y uno o varios Estados miembros de
ésta, tuvieran la necesidad de responder conjuntamente en una demanda. Por
ello se creaba en el Proyecto de Adhesion el mecanismo del codemandado,
que evitaba esa posible “laguna” en el sistema del CEDH frente a terceros, y
garantizaba que los recursos interpuestos por los particulares o por Estados no
miembros de la UE se presentaran correctamente contra la Unién, contra un
Estado miembro o contra ambos, si asi se requeria. O como expresa el

apartado 39 del Proyecto de informe explicativo, serviria “para cualquier laguna

121 Opinién de AG Kokott sobre Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, parrafo 118.
122 1hid., parrafo 120.
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en el sistema del CEDH relacionada con la participacion, la responsabilidad y la
eficacia frente a terceros™?3.

Para poder convertirse en codemandado se dispone de dos caminos: el
primero es a través de la solicitud que haria el Tribunal de Derechos Humanos
a la UE o al Estado miembro, y el otro, seria a través de la peticion hecha por
parte de la Union o del Estado miembro en cuestiéon al TEDH, para solicitar
convertirse en parte codemandada. Hay que dejar claro que, como se expone
en el apartado 53 del Proyecto de informe explicativo, la invitacién que realiza
el TEDH a la otra Parte Contratante para convertirse en codemandada no es
vinculante. En primer lugar porque no se puede obligar a una parte a concurrir
en un procedimiento que no se ha dirigido contra ella en el escrito de demanda,
pero también, y sobre todo, porque la UE y los Estados miembros “deben ser
libres de apreciar si concurren los requisitos materiales establecidos para la
aplicacion del mecanismo del codemandado”?4. Y la decisiéon sobre si tales
requisitos se cumplen o no en un determinado asunto presupone,
necesariamente, aplicar el Derecho de la Union.

Hasta aqui todo bien, ya que el TEDH tiene claros cuéales son los
criterios con arreglo a los cuales puede invitar a una Parte Contratante a ser
codemandada. Sin embargo, no ocurre a la inversa, cuando son los Estados
miembros o la UE los que deben pedir la solicitud de ser parte al TEDH. La
cuestion esta en que cuando la Alta Parte Contratante decide presentar su
escrito con las alegaciones para intervenir como codemandada, sera el TEDH
el que examine esa solicitud y se pronuncie sobre ella. Y aunque el Tribunal de
Estrasburgo lo que verifica es que concurran los requisitos establecidos en los
apartados 2 y 3 del articulo 3 del PAA, a su vez, estard valorando las
decisiones tomadas por la UE o por el Estado miembro para convertirse, seguin
los requisitos, en parte codemandada, lo que supone apreciar las normas del
Derecho de la Unidén que regulan el reparto de competencias entre ésta y sus

Estados miembros, control que no esta dentro de las competencias del TEDH.

123 Final Report to the CDDH. 47+1(2013)008rev2. Parrafo 39.
124 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 220.
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Este es el pues el primer problema que detecta el Tribunal de la UE en su
Dictamen en cuanto al mecanismo del codemandado.

Dice Tobias Lock, por su parte, que el argumento en contra del TJUE
sobre el examen de “plausibilidad” entorno a los requisitos para convertirse en
parte codemandada, parece una objeciébn demasiado formal, ya que este
examen sera, al fin y al cabo, superficial, y ademas no supondra una
evaluacion vinculante sobre las reglas de division de poderes existente en el
derecho de la UE*?5,

Por otro lado, estd el problema de la responsabilidad conjunta y las
posibles reservas. El Proyecto de Acuerdo de Adhesion prevé que si se declara
una violacion de algun articulo del Convenio en un asunto en el que hay
demandado y codemandado, ambos seran responsables conjuntamente de esa
violaciéon. Esto, dice el Tribunal, puede suponer que un Estado miembro sea
considerado co-responsable respecto de una disposicién de la que el Estado
miembro en cuestion haya formulado una reserva con arreglo al art. 57
CEDH?%¢, El Tribunal considera, que esta disposiciéon del art. 3 choca con el
art.2 del Protocolo n° 8, ya que no garantiza que con la adhesion, ninguna de
las disposiciones afecte a la situacion particular de los Estados miembros
respecto del CEDH y en particular a las reservas a éste'?’. Es decir, que
convirtiéndose en codemandado y finalmente en co-responsable de la
indemnizacién o solucién que se dé al asunto, podria chocar con una reserva
hecha por ese mismo Estado a un articulo del Convenio, lo que iria en contra
de dicha disposicion que prevé asegurar que la situacion particular de cada
Estado miembro no deviene distinta con la adhesion al Convenio de Derechos
Humanos.

Con respecto a las posibles reservas hechas por los Estados, dos de los
autores del blog European Law Blog no creen que esto vaya a suponer un

problema. Los autores consideran que, en primer lugar, la UE soOlo puede

125 L ock, T. “Oops! We did it again — the CJEU’s Opinion on EU Accession to the ECHR”,
VerfBlog, 2014/12/18. http://www.verfassungsblog.de/en/oops-das-gutachten-des-eugh-zum-
emrk-beitritt-der-eu/

126 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 227.

127 1bid., apartado 228.
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convertirse en codemandada en procesos relevantes del Derecho de la Union
cuando un Estado miembro es demandado ante el TEDH. Esto excluye ya de
por si el que haya una reserva relevante hecha por ese Estado miembro. Es
mas, argumentan los juristas que ni el TEDH invitara a un Estado miembro a
intervenir como codemandado si existe una reserva relevante hecha por éste,
ni el Estado miembro solicitara intervenir en tal caso. Por ello, no queda claro
como una responsabilidad conjunta supondra saltarse en la practica una
reserva valida'?.

Otra situacibn que también puede surgir, es que el Tribunal de
Estrasburgo declare que soOlo una de las partes, la demandada o la
codemandada, es la responsable de la violacibn y considere que la
responsabilidad debe recaer s6lo sobre una de ellas. En cualquier caso, el
TJUE tampoco lo considera adecuado ya que se inmiscuye en la decision de
repartir las competencias entre los Estados de la Unién y la organizacién en si
misma. Como expresa en el Dictamen: “una decision relativa al reparto entre la
Union y sus Estados miembros de la responsabilidad por un acto u omisién que
haya constituido una violacion del CEDH declarada por el TEDH, se basa
también en la apreciacién de las normas del Derecho de la Unién que regulan
el reparto de competencias entre ésta y sus Estados miembros, asi como la
imputabilidad de ese acto u omisién™?%, Segun Tobias Lock, esto podria
solucionarse facilmente a través de una enmienda al PAA, con la eliminacién
de esta frase del Proyecto, privando al Tribunal de Derechos Humanos de su
derecho de adjudicar la responsabilidad en las circunstancias establecidas en
é|130.

Tampoco considera el Tribunal suficiente para dirimir esta cuestion, que
el TEDH lo haya hecho en base a las alegaciones recibidas por el demandado

y el codemandado, puesto que seguiria inmiscuyéndose en el reparto de

128 Reitemeyer, S. y B. Pirker “Opinion 2/13 of the Court of Justice on Access of the EU to the
ECHR — One step ahead and two steps back”, European Law Blog, 2015/03/31. Disponible en:
http://europeanlawblog.eu/?p=2731#sthash.3VtSsmEW.0O2tizOkg.dpuf.

129 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 230.

130 | ock, T. “The future of EU accession to the ECHR after Opinion 2/13: is it still possible and is
it still desirable?”, Research Paper Series No 2015/18, Europa Working Paper No 2015/02,
University of Edinburgh, p.10.
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competencias entre la UE y sus Estados miembros, y debera ser el Tribunal de
Justicia el que “con arreglo a las normas de la Union” establezca “a quién
corresponde la competencia exclusiva para asegurarse que el acuerdo entre
demandado y codemandado respeta dichas normas™3!. En caso contrario,
equivaldria a dar por buena una decisién del TEDH sobre un acuerdo entre la
UE y sus Estados miembros quitando asi la exclusividad al TJUE para decidir
sobre dichos asuntos.

Por su parte, el jurista Halberstam!3? propone una solucién tajante,
sugiriendo directamente que el TEDH no pueda cuestionar en ningln caso el
punto de vista de la Unién, ya sea como responsabilidad conjunta o Unica. Sin
embargo, esta eliminacion completa de esta parte del mecanismo iria contra el
sistema de la Convencion. Si un solicitante lleva ante el tribunal un caso, y al
demandado se le ha unido un codemandado, aquél tiene derecho a que su
caso se resuelva y a exigir la responsabilidad en su caso. En definitiva, como
dice Tobias Lock: el fondo de la jurisdiccion obligatoria del TEDH descansa en
que un demandado no puede evitar su responsabilidad sin el consentimiento
del demandante’3:.

En cualquier caso, el Tribunal de Luxemburgo rechaza también la figura
del codemandado como compatible con el Derecho y las caracteristicas
especificas de la UE.

Como podemos ver, los impedimentos expuestos por el TJUE no
parecen del todo insalvables y si, recuerdan a una interpretacion demasiado
rigida de un tema sobre el que no se quiere dar el brazo a torcer. En palabras
de Piet Eeckhout, la preocupacion del TJUE vuelve a ser un problema en la
creacion de un adecuado dialogo judicial entre los dos Tribunales. Ademas, ello
no conduce a garantizar que el TEDH pueda ejercer apropiadamente sus

funciones de control externoi34.

131 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 234 .

132 Halberstam, D. “It's the Autonomy, Stupid! A Modest Defense of Opinion 2/13 on EU
Accession to the ECHR, and the Way Forward”, German Law Journal, nim. 16 (2015), p. 137.
133 | ock, T. “The future of EU accession to the ECHR ...", op. cit., p. 10.

134 Eeckhout, P. “Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR...", op. cit., p. 27.
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Por su parte, la Abogada General Kokott en su estudio del PAA
encuentra, respecto del mecanismo del codemandado tres problemas
fundamentales:

En primer lugar, en cuanto a las responsabilidades de la Unién y sus
Estados miembros cuando ambos son conjuntamente, como demandados o
codemandados, partes en un procedimiento seguido ante el TEDH y éste
ultimo declara en su sentencia que existe un incumplimiento del CEDH. Cabe la
posibilidad en este caso que el TEDH decida que sélo una de las partes es la
que debe responder ante el incumplimiento del CEDH (algo que hara en
funcién de lo que digan el demandado y el codemandado). En cualquier caso,
esta solucion “requiere una delimitacion exacta de las competencias y
responsabilidad del demandado y del codemandado, lo cual implica que el
TEDH se pronuncie sobre disposiciones del Derecho de la Unién al menos de
manera indirecta’3®. Considera que, aunque las partes den su consentimiento
en las respectivas alegaciones, ésta no es una funcion que incumba al TEDH
“puesto que el principio de autonomia del Derecho de la Unidn prescribe que
s6lo el Tribunal de Justicia serd competente para realizar una interpretacion
vinculante de las disposiciones del derecho de la Unién"'%. Por lo que seria
necesario, segun la Abogada, que el TEDH no se apartara de ese principio de
responsabilidad conjunta entre demandado y codemandado.

En segundo lugar, en cuanto a las atribuciones del TEDH para realizar
un analisis de razonabilidad en relaciébn con las demandas de intervencion
como codemandado, la AG Kokott considera que, “aun cuando es ldgico
pensar que por lo general el TEDH admitird las demandas de intervencion
como codemandado, no se puede descartar que en determinados casos no
encuentre razonables los motivos alegados en apoyo de tales demandas. De
ser asi, y a pesar de que consideraran necesaria la defensa del Derecho de la
Union, la Unidn o sus Estados miembros se verian privados de personarse ante
el TEDH en esos procedimientos”?’. Efectivamente, una situacion como la

descrita seria incompatible con la autonomia del Derecho de la Union. Ademas,

135 Opinién de AG Kokott sobre Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, parrafo 177.
136 |hid., parrafo 179.
137 |bid., parrafo 231.
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la Abogada considera que esto no se resolveria por la posibilidad de intervenir
a través de la participacion como un tercero, ya que esta participacion
dependeria también de lo que dispusiera el TEDH. Considera también, que
debido a la falta de datos suficientes sobre los procedimientos pendientes ante
el TEDH, la eficacia practica de la personacion como parte codemandada del
articulo 3, no se ve garantizada, y cree que debe ser el propio TEDH el que
ponga al corriente automaticamente a la Unién de todos los recursos que haya
notificado a uno o mas Estados miembros, y a la inversa. Por ello, Kokott cree
gue “Gnicamente podra considerarse compatible con el articulo 1, letra b), del
Protocolo n°® 8 la figura del codemandado que se prevé en el articulo 3 del
Proyecto de Acuerdo si se garantiza que se informe sistematicamente y sin
excepcion a los posibles codemandados de la existencia de todos los
procedimientos en los que puedan tener motivo para presentar demanda de
intervencién al amparo de la primera frase del apartado 5 del articulo 3 del
Proyecto de Acuerdo y se garantiza que el TEDH no someta a ningun tipo de
analisis de razonabilidad las demandas de intervencion a que se refiere la
tercera frase del apartado 5 del articulo 3 de dicho Proyecto”*.

Con esta peticion, la Abogada General esta ahondando en la actividad
del mecanismo del codemandado, no ya echando para atras su funcionalidad si
no, al contrario, creando herramientas para un mejor funcionamiento y una
mejor comunicacion entre los dos Tribunales. Es decir, esta solucion que prevé,
no parece indicar que vea imposible la consolidacion de esta figura.

Y el tercer problema que quiere resaltar la Abogada General, se
relaciona con las posibles reservas que haya hecho un Estado miembro sobre
algun articulo del CEDH y que puedan vulnerarse debido a la responsabilidad
conjunta en su papel de codemandado. Kokott si considera que podria darse
una situacion de vulneracion respecto a la situacion particular de un Estado
miembro y por ello entiende que la Unién “Gnicamente podria celebrar el
Proyecto de Acuerdo que ahora se plantea si en el mismo se aclarara
oportunamente que el principio de responsabilidad conjunta del demandado

principal y de la parte que interviene como codemandada no afectara a las

138 |bid., parrafo 235.
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reservas que las partes contratantes hayan podido formular a efectos del
articulo 57 del CEDH"1%°,

Por otro lado, en su escrito la Abogada General saca a relucir una
hipotética situacion en la cual los Estados miembros no aceptaran ser parte
codemandada en un proceso en que la demandada principal es la UE. Sin
embargo, considera que desde el punto de vista del Derecho de la Union, no
resulta estrictamente necesario que los Estados miembros asuman un
compromiso de esa naturaleza, puesto que ya la obligacién de cooperacion leal
que les impone el Derecho de la Unién'*°, hard que deban situarse como
codemandados en todos los procedimientos seguidos ante el TEDH en los que
concurran los requisitos del articulo 3, apartado 3, del Proyecto de Acuerdo.
Ello sera de aplicacién con mayor motivo si una institucion de la Union los insta

a presentar demanda de intervencién como codemandados ante el TEDH4L,

E. Sobre el pronunciamiento previo del Tribunal

Este procedimiento que tiene caracter subsidiario al mecanismo del
codemandado pretende garantizar el buen funcionamiento del sistema
jurisdiccional de la Unién, haciendo que el TJUE pueda conocer de aquellos
asuntos que llegan al TEDH cuando se ponga en cuestion el Derecho de la
Union, y de los que no ha podido conocer con anterioridad. De esta forma, el
proceso se paralizaria mientras se informa al TJUE del asunto, dandole tiempo
para que se pronuncie (a la mayor celeridad posible) sobre la compatibilidad de
los derechos especificos plasmados en el sistema de la Convencidon con las
disposiciones del Derecho de la UE.

La Abogada General Kokott se pronuncia en su escrito primero sobre la
cuestion de si el procedimiento de pronunciamiento previo es compatible con
los Tratados de la UE ya que es un tema que salié6 a relucir durante las
reuniones de negociacion. La duda esta en si el pronunciamiento previo es un

procedimiento que pueda adjudicarse al TJUE sin tener que modificar los

139 |bid., parrafo 265.
140 Tratado de la Unién Europea. Art. 4.3.
141 Opinién de AG Kokott sobre Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, parrafo 220.
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Tratados ya que no es un procedimiento judicial que haya sido encomendado
expresamente al Tribunal de Luxemburgo. Sin embargo, la problematica no es
tan grave puesto que el Tribunal de Justicia ha admitido que un acuerdo
internacional celebrado con terceros Estados puede conferirle competencias
nuevas, siempre que estas no desvirtien su funcion tal y como se establece en
los tratados originarios. Dice la Abogada General que es bastante dudoso que
el pronunciamiento previo al que se refiere el articulo 3, parrafo 6 del PAA sea
entendido como una competencia nueva para el TJUE, ya que es
perfectamente defendible que el pronunciamiento previo que se realice durante
procedimientos que estén pendientes ante el TEDH, simplemente sera una
variante del ejercicio de las competencias jurisprudenciales con las que ya
cuenta el TJUE'2, Y en cualquier caso, aungue fuera una competencia nueva,
ésta no desvirtuaria la naturaleza de la funcién del Tribunal de Justicia, de
hecho, contribuiria a que el Tribunal pudiera cumplir mejor con la funcién que
se le encomienda, manteniendo ademas el monopolio del control de legalidad
de los actos de la Union'43,

Solucionado este dilema, la verdadera problematica se encuentra
entonces en quién decide qué asuntos han sido ya conocidos por el Tribunal de
la UE y cuales no. La postura del TJUE es clara aqui pues considera que debe
ser €l mismo quien decida sobre esta cuestion ya que, en caso contrario,
supondria dejar al TEDH pronunciarse sobre la interpretacion de la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, algo que éste no puede permitir.
Segun la redaccion del Proyecto de Acuerdo, esta posibilidad no queda
claramente descartada por lo que el TJUE estima que “el procedimiento de
intervencion previo deberia configurarse de tal manera que, en cualquier
asunto pendiente ante el TEDH, se remitiese una informacién completa y
sistematica a la Union para que la institucion competente de ésta pudiese
apreciar si el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado sobre la cuestion que
es objeto del asunto y, en caso contrario, pudiese iniciar ese procedimiento”44,

Tobias Lock cree sin embargo, que esta interpretacion no es convincente. Dice

142 1bid., parrafo 66
143 1bid., parrafo 67.
144 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 241.
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gue segun el articulo 3, apartado 6 del PAA, todo lo que el TEDH esta impelido
a hacer es dar al TJUE suficiente tiempo para hacer un examen sobre si la
disposicion del derecho de la Union en cuestion es compatible con los
derechos humanos, lo que supone que va precedido de la condicion de que el
Tribunal no se ha pronunciado todavia. Teniendo en cuenta lo dicho en el PAA,
cree el autor que no se esta refiriendo a que el TEDH vaya a interpretar la
jurisprudencia del TJUE. Mas bien seria un vistazo superficial al procedimiento
realizado en el ambito nacional. Basicamente, lo que el TEDH haria seria una
simple revision de si el demandante ha agotado adecuadamente los recursos
internos4®,

La segunda cuestion que el Tribunal considera contraria al derecho de la
Union es que cuando se dice “examinar la compatibilidad de la disposicion” se
hace referencia solamente a la interpretacion de una disposicion del Derecho
primario, o a la validez de una disposicion del Derecho derivado, pero excluye,
en todo caso, la posibilidad de recurrir al procedimiento de intervencién previa
ante el Tribunal sobre un caso de interpretacion del Derecho derivado. Y hay
que tener en cuenta que el Derecho derivado se incluye también como parte
del acervo juridico de la Unién y, por consiguiente, si no se permitiese al TJUE
dar su interpretacion sobre la cuestiéon del Derecho derivado y fuera el TEDH
quien la examinara, estableciendo definitivamente la compatibilidad de éste con
el CEDH, se estaria vulnerando “el principio de competencia exclusiva del
TJUE para la interpretacion definitiva del Derecho de la Unidén"14,

Descarta asi el Tribunal de Luxemburgo que este mecanismo esté en
consonancia con el Derecho y las caracteristicas especificas de la Union.

Efectivamente, para mantener las caracteristicas propias del Derecho de
la Unién el mecanismo de la intervencion previa es imprescindible. Y estaba
claro que era uno de los requisitos necesarios para hacer la adhesion un
proyecto factible y asi lo habia recalcado el Tribunal de Luxemburgo en la
Declaracion conjunta hecha por su presidente junto con el Presidente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos tras el encuentro entre ambos

1451 ock, T. “The future of EU accession to the ECHR...", op. cit., p.12.
146 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 246.
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organos jurisdiccionales en enero de 2011y publicada el 24 de enero de
2011que ya hemos mencionado anteriormente4’.

Por otro lado, se hace necesario también concretar el sistema para que
el TJUE conozca de los casos que deben ser revisados previamente por él, ya
qgue el Tribunal debe conocer qué temas estan siendo tratados ante el TEDH
para saber cuando debe intervenir y pronunciarse debidamente, o decidir, en
Su caso, que no hace falta porque ya se ha pronunciado con anterioridad.
Aunque, teniendo en cuenta que el procedimiento del pronunciamiento previo
se activaria cuando la UE haya decidido convertirse en parte del procedimiento
como codemandada, probablemente el TJUE ya estaria informado de lo que
ocurre en el caso concreto. En cualquier caso, si sera necesario remitir esta
informacion al Tribunal para que pueda realizar correctamente su trabajo pero,
otra cuestion es si el deber de remitir “una informacién completa y sistematica”
como dice el Dictamen'“8, debe ser necesariamente regulado en el Acuerdo de
Adhesion, pues, basandose en el derecho de la cooperacion leal de los
Estados miembros, este problema podria resolverse dentro de la UE en una
forma mas concreta de los actos legales de la UE4,

La Abogada General Kokott cree que mas bien debe hacerse por
defecto, es decir, que en caso de que haya duda de si ha habido un
pronunciamiento previo o no sobre el objeto del caso, el TEDH siempre deberia
iniciar el procedimiento de pronunciamiento previo previsto. Y que por tanto, “el
TEDH so6lo debera estar facultado para prescindir del pronunciamiento previo
de nuestro Tribunal de Justicia cuando resulte evidente que los Tribunales de la
Union ya han abordado anteriormente la cuestion juridica concreta que se esté
planteando en el recurso pendiente ante el TEDH"1%0,

En cuanto a la necesidad de que el TJUE pueda pronunciarse también
sobre la interpretacion del Derecho derivado mediante el mecanismo de

intervencion previa, ha de considerarse l6gica y necesaria dicha objecion para

147 Joint communication from Presidents Costa and Skouris. Estrasburgo y Luxemburgo, 24 de
enero de 2011. Disponible en: http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2011-
02/cedh_cjue_english.pdf.

148 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 242.

149 Reitemeyer, S. y B. Pirker. “Opinion 2/13 of the Court of Justice on Access...”, op. Cit.

150 Opinidn de AG Kokott sobre Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, parrafo 183.
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gue se puedan cumplir las caracteristicas especificas de la UE, y asi lo recalca
la Abogada General en su escrito: “el examen de compatibilidad del Derecho
de la Unién con el CEDH que, de conformidad con el articulo 3, apartado 6, del
Proyecto de Acuerdo, debe tener la oportunidad de realizar nuestro Tribunal de
Justicia mediante pronunciamiento previo, incluye las cuestiones interpretativas
no solo en el caso del Derecho originario, sino también en el caso del Derecho
derivado de la Unién. Dicha aclaracion me parece necesaria para poder

salvaguardar la seguridad juridica™*>?.

F. Sobre las caracteristicas especificas del Derecho de la Union por

lo que respecta al control jurisdiccional en materia de PESC

La Politica Exterior de Seguridad Comun, es uno de los tres pilares
fundamentales de la Union Europea. En el afio 2009, con el Tratado de Lisboa,
la politica exterior de la Unién Europea se fortalecié gracias a la creacion del
Alto Representante de la UE para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad.
Ademas se cred el primer cuerpo diplomatico de la Unién: el Servicio Europeo
de Accidn Exterior. Los propositos de la Politica Exterior de Seguridad Comun
se resumen en: mantener la paz y afianzar la seguridad internacional; fomentar
la cooperacién internacional; y desarrollar y consolidar la democracia, el Estado
de Derecho y el respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales!®2. Como es posible atisbar, es un asunto complejo, sobre todo
teniendo en cuenta que la UE desea tener cada vez més, un papel relevante
como organizacion a nivel internacional.

En el tema de la PESC, el Tribunal de Justicia de la Unidn sin embargo,
solamente tiene competencia en una pequefia parte, pues soOlo puede
pronunciarse sobre los recursos interpuestos en las condiciones contempladas
en el art. 263 TFUE, parrafo cuarto, sobre el control de la legalidad de las
decisiones adoptadas por el Consejo en virtud del capitulo 2 del titulo V del

TUE por las que se establezcan medidas restrictivas frente a personas fisicas o

151 |hid., parrafo 135.
152 Unién Europea, “Politica Exterior y de Seguridad”. Actualizacion a 15 de enero de 2016.
Disponible en http://europa.eu/pol/cfsp/index_es.htm.
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juridicas!®3, Qued6 asi establecido en la elaboraciéon de los Tratados en la
medida en que el articulo 24, apartado 1, del Tratado de la Union Europea,
expone que “El Tribunal de Justicia de la Union Europea no tendra
competencia respecto de estas disposiciones [sobre la PESC], con la salvedad
de su competencia para controlar el respeto del articulo 40 del presente
Tratado y para controlar la legalidad de determinadas decisiones contempladas
en el parrafo segundo del articulo 275 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea™®* en el cual se alude al articulo 263, parrafo cuarto TFUE del
gue ya hemos hablado en las lineas que preceden. Sin embargo, el TJUE auln
no ha tenido ocasion de precisar cual es el limite de sus competencias respecto
de esas disposiciones en materia de PESC. De hecho, como se explica en el
Dictamen 2/13 “basta observar que, en el estado actual del Derecho de la
Union, determinados actos adoptados en el marco de la PESC escapan al
control jurisdiccional del Tribunal de Justicia”%®.

La cuestion esta en que, como consecuencia de la adhesion, el TEDH
podria pronunciarse sobre la legalidad de los derechos fundamentales de
ciertos actos, acciones u omisiones llevadas a cabo en el marco de la PESC en
ambitos en los que el TJUE carece de control. Esto supondria que una parte
importante de las competencias de la Union (el control jurisdiccional de dichos
actos, acciones u omisiones) quedaria vigilada por un 6rgano de control
externo a la UE, sin que un 6rgano interno como es el Tribunal, pudiera decidir
al respecto previa o posteriormente. Es mas, ni si quiera podria formular
reserva al respecto ya que el articulo 57 CEDH impide las reservas de caracter
general. Esta pérdida de soberania y la posibilidad de que el TEDH tenga
jurisdiccién sobre algo que el Tribunal de Luxemburgo carece, es algo que
éste, como mayor intérprete de los Tratados, no esta dispuesto a aceptar.

Durante el periodo de negociaciones sobre el Proyecto de Acuerdo de
Adhesion, varios Estados miembros se pronunciaron preocupados al respecto.
Francia, por su parte, propuso una enmienda al Proyecto en la que se excluia

la PESC de la supervision que realizase el TEDH. No obstante, ésta fue

153 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 250.
154 Tratado de la Unién Europea. Articulo 24.1.
155 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 252.
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rechazada por los Estados contratantes de la Convencion de Derechos
Humanos que no son Estados miembros de la Unidn y que insistian, como es
l6gico, en que el control que realizara el Tribunal de Derechos Humanos, debia
ser total, incluyendo todos los ambitos del Derecho de la Unidon. Se basaban
para ello en la necesidad de respetar el principio de igualdad de partes
establecido en el CEDH y debido al cual, la Unién tendria que adherirse al
Convenio de igual forma y condicién que las demas Partes®®®. No tenia sentido
excluir una parte muy extensa (y cada dia mas importante) de la politica
Europea, del reclamado control judicial externo.

En resumen, por tanto, el TJUE considera de nuevo en su Dictamen, que
el acuerdo previsto, “no tiene en cuenta las caracteristicas especificas del
Derecho de la Unidn en lo que respecta al control jurisdiccional de los actos,
acciones u omisiones de la Unién en materia de PESC"1%7,

Segun lo explicado hasta aqui, podemos valorar que el TJUE esta
adoptando una actitud de cierta arrogancia dictaminando que si €l no tiene
competencia en el tema, no va a permitir que otro 6rgano jurisdiccional las
tenga. Y eso aunque signifique que el otro 6rgano supla unas carencias, Yy
aunque ese otro O6rgano sea uno con una competencia desarrollada vy
consolidada en el tema especifico, es decir, en la proteccion de los derechos
fundamentales. Y es que el vacio en la proteccion de los derechos humanos en
la Politica Exterior de Seguridad y Defensa se esta haciendo cada dia mas
patente, sobre todo con las competencias que la Unién Europea va adquiriendo
y las necesidades que supone una Union de 28 Estados miembros con una
frontera exterior comun tan extensa.

La negativa del Tribunal ha sorprendido negativamente a aquellas
personas que se posicionaban a favor de la adhesiébn y que, ademas,
consideraban que ésta iba a suponer rellenar precisamente esa laguna

existente en la proteccion de derechos fundamentales dentro de la PESC.

156 Cortés Martin, J. M. “Autonomia versus sumisién a un control externo...”, op. cit., p. 13.

157 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 257.

P )
..é.. Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 76



Laura Sanchez Guijarro. “La adhesion de la unidén europea al convenio europeo...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 86 Mayo 2016)

Es interesante lo expuesto por el Tribunal de Luxemburgo cuando dice
que no ha tenido ocasion de precisar el alcance de las limitaciones de su
competencia en materia de PESC (algo que la doctrina lleva discutiendo
durante varios afios y sobre lo que sigue sin ponerse de acuerdo). Sin
embargo, indica Cortés Martin que “el TJUE ya ha desarrollado una cierta
evolucion en este sentido, habiendo afirmado que los principios del
ordenamiento juridico de la Union se aplican en el contexto de la PESC y
pueden ser exigidos judicialmente. En este sentido, hoy encuentran apoyo en la
jurisprudencia del TJUE la aplicacion horizontal de principios tan importantes
como la cooperacion leal o la mismisima proteccion de los Derechos
fundamentales, entre otros”'°8, Esto se puede ver por ejemplo en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 19 de julio de 2012 en la que dice que la obligacion
de respetar los Derechos fundamentales, esta dirigida, de conformidad con el
articulo 51.1 de la CDFUE, a todas las instituciones, érganos y organismos de
la Uniont®®, enfatizando el caracter absoluto de semejante deber, al menos,
frente a las instituciones. A ello afiadié que la obligacion de conformidad con
los Derechos fundamentales también recae sobre los actos de la Union
destinados a aplicar resoluciones del Consejo de Seguridad'®0, sin distinguir si
las medidas que aplicaban esas resoluciones se basaban en la PESC o en el
TFUE. Por lo tanto, la eleccién de una base juridica en la PESC o en otra
politica del TFUE no deberia tener influencia alguna en cuanto al respeto de los
Derechos fundamentales*6.

La clave del problema es: ¢ El principio de autonomia del Derecho de la
Union y sus caracteristicas especificas excluyen a la Unién de garantizar la
jurisdiccion de un Tribunal Internacional en un alcance que va mas alla de la
jurisdiccién del TJUE?%2. Teniendo en cuenta ademas, que los redactores del

Tratado de Lisboa establecieron la adhesiéon como una obligacién y por tanto,

158 Cortés Martin, J. M. “Autonomia versus sumisién a un control externo...”, op. cit., p. 15.

159 STJUE de 19 de Julio de 2012, Parlamento / Consejo, C-130/10, ECLI:EU:C:2012:472,
apartado 83.

160 |hid, apartado 84.

161 Cortés Martin, J. M. “Autonomia versus sumisién a un control externo...”, op. cit., pp. 15-16.
162 Editorial Comments, “The EU’s Accession to the ECHR — a “NO” from the ECJ!”, Common
Market Law Review, nim. 52 (2015), p. 13.
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no vieron problema alguno en limitar la jurisdiccion del TJUE ni en reconocer la
jurisdiccion del TEDH en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comun.
Es mas, excluyeron en si, a través del articulo 24.1 TUE, la competencia del
TJUE en el ambito de la PESC.

En este sentido argumenta Peers que si el TJUE no permite que otros
organos tengan jurisdiccion sobre aquellas materias que €l no tiene, habra
graves consecuencias, ya que dejara sin proteccion a muchas victimas de
derechos humanos que se producen en la politica de seguridad, y que no veran
una solucién efectiva a la violacion de sus derechos a nivel internacional'®3. Y
es que cada vez se complica mas la situacion en una Europa de fronteras tan
extensas.

O como dice Douglas Scott: “es de hecho doblemente irénico, que el
Tribunal exprese su preocupacion sobre su posicién constitucional y autonomia
del Derecho de la Unién, justo cuando, con la expansion de los poderes
penales a través del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, el control de los
derechos humanos sobre la UE nunca ha sido mas necesario”'®4. Continta el
autor, que el sistema de la Convencién Europea de Derechos Humanos, tiene
un papel importante en este ambito, pues los principios de confianza mutua y el
reconocimiento de la UE, aunque ejes de integracién europea, no deben poner
en peligro los derechos fundamentales e ir en contra de los valores propios de
la UE16S,

Por otra parte, podria darse la situacion en la que los Estados miembros
de la Uniodn, en la aplicacion de las medidas adoptadas en la PESC (y por tanto
en aplicacion de medidas que incluiriamos dentro del Derecho de la Union y
dentro del &mbito del articulo 51 CDFUE) pudieran elevar una pregunta al
TJUE por la via de la cuestion prejudicial, si se encontraran con una duda a la

hora de su aplicacion porque ésta contraviniera los Derechos fundamentales

163 peers, S. “The CJEU and the EU’s accession to the ECHR: a clear and present danger to
human rights protection” EU Law Analysis, 2014/12/18.
http://eulawanalysis.blogspot.com.es/2014/12/the-cjeu-and-eus-accession-to-echr.html.

164 Douglas-Scott, S. ‘Opinion 2/13 on EU accession to the ECHR: a Christmas bombshell from
the European Court of Justice’ U.K. Constitutional Law Association Blog,
2014/12/24. http://ukconstitutionallaw.org.

165 |bid.

P )
..é.. Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 78



Laura Sanchez Guijarro. “La adhesion de la unidén europea al convenio europeo...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 86 Mayo 2016)

establecidos en la Carta. De esta forma, el TJUE podria pronunciarse sobre
esa laguna especifica. Aunque efectivamente, esta medida se daria en
contadas ocasiones, podria suponer una via de solucion a este problema.

La Abogada General Kokott, se pronuncia también sobre este tema de la
Politica Exterior de Seguridad Comdn y en su opinibn, no encuentra
problematica la situacion de que el Tribunal de Derechos Humanos se
pronuncie sobre ella. Segun su parecer, “el principio de autonomia del Derecho
de la Union no impide que la Unién reconozca la jurisdiccion de un tribunal
internacional cuyas competencias en un dmbito material determinado, el cual
es aqui el de la Politica Exterior y de Seguridad Comun, sean mas amplias que
las del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su condicién de institucion
de la Union"166,

Asimismo plantea que, “el hecho de que dentro de la Union no se hayan
adoptado medidas suficientes (las cuales serian las Unicas que podrian
proteger la autonomia del Derecho de la Union) dificilmente puede esgrimirse
para oponerse al reconocimiento de la jurisdiccion del 6rgano judicial de una
organizacion internacional. Por otra parte, en dicha situacion el reconocimiento
de esa jurisdiccion internacional tampoco debilita la efectividad de la tutela
judicial otorgada a los particulares, sino que, por el contrario, la refuerza™®’.
“Asi pues, todo indica que los propios autores del Tratado de Lisboa no vieron
ninguna contradiccion entre la jurisdiccion tan limitada que corresponde a los
tribunales de la Union en la PESC y el reconocimiento de la jurisdicciéon del
TEDH con ocasion de la adhesion de la Unién al CEDH"18,

Considero pues egoista la opcion del TJUE cuando en su Dictamen ha
optado no sélo por recalcar que adolece de competencia en este contexto, sino
que ha ido mas alla: proclamando que si los Tratados no le daban
competencia, ningun otro Tribunal internacional podria tenerla en su lugar. Nos
lleva a suponer que el miedo del Tribunal de Justicia recae en que el TEDH se
encuentre con varios casos contrapuestos provenientes de distintos EEMM de
la Union y que el Tribunal de Derechos Humanos falle sobre la interpretacion

166 Opinidn de AG Kokott sobre Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, parrafo 191.
167 |bid., parrafo 193.
168 |hid., parrafo 194.
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de la medida especifica del PESC, y suponga pues un pronunciamiento final de
la legalidad de una politica que es propia de la Unidon Europea. La decision que
tomara el TEDH sobre aquellas opiniones contrapuestas, seria pues, la que
seguirian los demas Estados miembros (es decir, sus tribunales nacionales).
Creando una suerte de jurisprudencia en la que el Tribunal de Luxemburgo no
habria tomado parte.

Para acabar con el tema de la PESC creo necesario incluir una reflexion
gue realiza en su escrito la Abogada General, en el que hace hincapié en lo
siguiente: “tal componente de control jurisdiccional externo de un nivel comun
elemental de respeto de los derechos fundamentales sera la diferencia mas
importante con la situacion juridica actual, y que por lo general se considera
gue constituird el valor afladido real de la adhesion de la Unién al Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En ese sentido, no deberia considerarse que
el reconocimiento de la jurisdiccion del TEDH por parte de la Union sea un
mero sometimiento, sino la oportunidad de intensificar el dialogo en materia de
derechos fundamentales que ya existe, como jurisdicciones auténticamente
europeas, entre nuestro Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos”169,

4. Exposicion Comparativa

Como se ha explicado, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
declara incompatible el Proyecto de Acuerdo de Adhesién con el articulo 6.2
TUE y con el Protocolo n° 8. La Abogada General Kokott, encargada de
estudiar previamente el Proyecto de Acuerdo y proponer al Tribunal una
solucion considera, al contrario, que el Proyecto si puede asumirse si se tienen
en cuenta seis consideraciones:

1. Que la Unibn y los Estados miembros sean informados

sistematicamente de todos los recursos pendientes ante el TEDH,

169 |hid., parrafo 164.
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con el objetivo de valorar si es necesaria su intervencibn como
codemandados (ante el articulo 3, apartado 5 del PAA).

2. Excluir cualquier tipo de examen de razonabilidad de las demandas
de intervenciébn como codemandados que presente la UE o sus
Estados miembros (ante el articulo 3, apartado 5 PAA).

3. Extender el procedimiento de pronunciamiento previo a todas las
cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Derecho
originario y también del derecho derivado de la Union que resulta
conforme con el CEDH.

4. Que la dudnica cuestion por la que se pueda prescindir del
pronunciamiento previo sea porque queda claro que dicho asunto ya
ha sido abordado previamente por el TEDH de forma clara y
evidente.

5. Que las posibles reservas que pueda haber hecho alguna parte
contratante respecto al articulo 57 del Convenio, no se vean
afectadas por la posible responsabilidad conjunta entre demandado y
codemandado (ante el articulo 3, apartado 7).

6. Y que el TEDH “no pueda apartarse en ningun caso del principio que
se establece en el articulo 3, apartado 7, del Proyecto de Acuerdo, de
responsabilidad conjunta del demandado principal y del
codemandado por incumplimientos del CEDH cuya existencia haya
declarado el propio TEDH"170,

Estas son las modificaciones que propone la Abogada General y que, si
se llevan a cabo segun su parecer, el Proyecto de Acuerdo de Adhesion podria
considerarse compatible con el Derecho de la Union. Como se puede observar,
a lo largo de lo expuesto en el texto, las dos visiones, la de Kokott y la del
Tribunal, difieren bastante. Por ello creo importante resumir ambos puntos de
vista a continuacion, a modo de esquema. Es un breve cuadro comparativo de

elaboracion propia que parte de los argumentos que utiliza el Tribunal para su

170 1bid., parrafo 280.
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negativa y que sirve para ilustrar de una forma mas visual y rapida la

comparacion de ambas posturas.

TRIBUNAL DE JUSTICIA ABOGADA GENERAL
DICTAMEN 2/13 JULIANE KOKOTT
Adhesion incompatible con el Opinion
Derecho y la autonomia de la Unidn

por:

Caracteristicas especificas de la UE:
- Coordinacién art. 53 CEDH y |- No lo nombra.
art. 53 CDFUE
- Principio de confianza mutua
- Protocolo n° 16

No lo nombra.
Ve problema. Solucién: remisién
art. 267 TFUE parrafo tercero

Articulo 344 Ve problema. Soluciones:

- Solucion de controversias - Procedimiento de incumplimiento
contra EEMM
Declaracion de UE y EEMM de no
recurrir a otro organismo

Mecanismo del Codemandado Ve problema. Soluciones:
- Solicitud no vinculante para ser | - Informacion completa y
codemandado sistematica de recursos
- Control requisitos para ser pendientes ante el TEDH
codemandado - No realizacibon de examen de

razonabilidad del TEDH sobre
demandas de intervencibn como
codemandados

No afectacion de responsabilidad

- Reparto responsabilidades conjunta a las reservas de las
entre codemandados a partes.
decision del TEDH - Respeto del TEDH de

responsabilidad conjunta de
demandado y codemandado por
incumplimientos cuando lo haya
declarado el propio TEDH

o
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Pronunciamiento Previo del Tribunal
- Exclusion de pronunciarse
sobre Derecho derivado

Ve problema. Soluciones:
Extension a la interpretacion sobre
el Derecho derivado de la Union

- Decision sobre si necesidad de
pronunciamiento previo

Ante la duda, remision al TJUE.
Sdlo se prescinde del
pronunciamiento previo si ya se ha
abordado antes la cuestion

Control externo PESC
- TEDH no puede controlar algo
sobre lo que el no TJUE tiene
jurisdiccion

No ve problema. De hecho
considera que refuerza la tutela
judicial otorgada a los particulares

Fuente: Elaboracion
propia

IV. CONCLUSIONES

La respuesta negativa del TJUE deja muchas incégnitas en el panorama
internacional europeo acerca de la adhesion de la Unién Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Lo que se consolidé en 2009 con lo que
parecia que iba a ser una rapida adhesién al CEDH se encuentra ahora, siete
afos después, en el aire, sin ni siquiera atisbarse un final.

Los beneficios que la adhesion traeria al continente europeo en general
y a la Unidn Europea y sus ciudadanos en patrticular, son evidentes: una mayor
proteccion para los particulares que podrian acudir (bien individualmente, bien
a través de ONGs y asociaciones civiles) al TEDH si la UE o sus instituciones
menoscabaran sus derechos; un control externo en materia de derechos
humanos sobre los actos y acciones de los organismos de la Union; y una
legitimidad y una mayor coherencia a la totalidad del sistema internacional y
supranacional de la Union Europea en un tema que siempre ha permanecido

en segundo plano. Algo que quiso dejar claro el Presidente Skouris del Tribunal
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de Justicia de la Union en 2014: “El TJUE no es un Tribunal de Derechos
Humanos, es el Tribunal Supremo de la UE""2,

Es de lamentar ademas, que no se pueda aprovechar el trabajo que han
realizado los Estados miembros del Consejo de Europa, tanto los Estados
miembros de la Unidén como los no miembros, lo que vendria a demostrar la
capacidad de cooperacion y entendimiento que puede haber entre paises de
tan diversas costumbres y que ha conseguido crear un marco comun de
negociacion y respeto mutuo. Asi como el acercamiento entre los presidentes
de los dos Tribunales.

Se han creado figuras y procedimientos nuevos con el objetivo de
conseguir equilibrar un sistema sui generis como es el del ordenamiento
juridico de la UE, con un sistema propio de otra organizacion internacional ya
desarrollado, adaptandose para encontrar el método adecuado que consiga la
uniébn de ambos sistemas sin que ninguno de ellos pierda sus propias
caracteristicas.

A pesar de que aun queda por solventar el tema de las Reglas Internas
entre los Estados miembros y la Unidn, relativas a como se van a coordinar los
mecanismos nuevos que se crearian y el nuevo sistema que se formaria con la
adhesion. Pero esto, en cualquier caso, no tendria que ser una dificultad para
nuestros juristas y politicos en cuanto que son técnicas de procedimiento y
actuaciéon como muchas de las que ya han sido creadas en el sistema de la
Unién, y en un plazo corto y con una voluntad adecuada podrian elaborarse
detalladamente.

Sin embargo el Tribunal de Justicia no ha considerado que la adhesion
fuera tan adecuada, y menos con el Proyecto que le han presentado. Llama la
atencion que su postura sea tan distinta a la de la Abogada General que hizo el
analisis primario. EI TJUE ha respondido de una forma estricta y demasiado
formalista, pero también orgullosa, con el temor a perder el papel principal en

un sistema del que goza de una gran supremacia. Desde que se cre6, el TJUE

171 Besselink, L. F. M. “Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion
2/13", VerfBlog, 2014/12/23, http://www.verfassungsblog.de/en/acceding-echr-notwithstanding-
court-justice-opinion-213.
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ha llevado la voz cantante en todos los aspectos del ordenamiento juridico
europeo Yy sin embargo ha sido consciente de que este proyecto le restaria ese
poder que detenta en favor de un tribunal externo, incluso aunque éste solo
interfiriera en materia de derechos fundamentales, materia de la que ademas
es experto.

También es verdad, como dice Leoni Ayoub, que la posibilidad de que el
TJUE aceptase sin reparos cualquier acuerdo conseguido a través de
negociaciones politicas, sugeriria que es un actor politico actuando en una
escena politica; y no lo es. Es un actor juridico actuando en una escena politica
y al final, buscara consolidar su posicion en lo que mejor le convenga segun
sus capacidades. Por ello, es normal que ante cualquier posibilidad que pueda
infringir su derecho a mantener su posicion de supremacia judicial en la UE, el
TJUE intente eliminarla por todos los medios. El Unico antidoto a esta poderosa
posicion del Tribunal seria restringir su poder a través de los Tratados, aunque
esto dirfa poco sobre la legitimidad en la UE*"2,

Sin embargo, el TJUE ha puesto por delante la hegemonia del sistema
de Derecho europeo antes que la proteccién de los derechos humanos de los
ciudadanos a los que se dirige ese derecho algo que, sin embargo, se cuenta
entre sus valores principales (como expone en el preambulo de sus tratados
constitutivos y en las caracteristicas principales del sistema de la Unién). Una
proteccion de los derechos mas fundamentales de los seres humanos que,
ademas, debe ser la aspiracién de toda organizacion internacional del alcance
de la Union Europea.

¢ Y ahora qué? Esta es la pregunta obligada que se hace todo el mundo
sobre el futuro incierto de la adhesion, tanto europeistas como
internacionalistas, que han seguido de cerca el proceso, como aquellos que
fuera del continente europeo, observan como evolucionan sus colegas de
Europa a través de estas dos organizaciones internacionales de gran arraigo,

viendo con ojos inciertos el futuro de esta union juridica. Un futuro que puede

172 Ayoub, L. “CJEU: Have we created a monster?”, Eyes on Europe, 17/4/2015. Disponible en
http://www.eyes-on-europe.eu/cjeu-have-we-created-a-monster/.
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dejar al articulo 6.2 TUE como una norma juridica mas olvidada y desatendida
por el acervo comunitario.

De ahi que nos encontremos ahora con las siguientes incégnitas:
¢cuando se renovaran las negociaciones? ¢ Y estaran dispuestas las partes a
retomarlas? El proceso de negociacion ha sido largo vy dificil. Ademas, hay que
tener en cuenta que dentro de este proceso habia dos grupos diferenciados:
los Estados Parte del Convenio que son Estados miembros de la Unidn
Europea y aquellos que no son miembros. Y de este segundo grupo, nos
encontramos con Estados poderosos, muy influyentes en el continente, que
han visto como los grupos de negociacion de la adhesion daban mucho de si
en una negociacion dificil y cedian ante las peticiones de la Union Europea y
sus caracteristicas especiales. Estos Estados no miembros de la UE han sido
testigos de que se han puesto muchos esfuerzos para ajustarse a las
exigencias de la UE, poniendo incluso en segundo plano la notoriedad del
CEDH, siempre con el objetivo de alcanzar un acuerdo. Y parecia que se habia
conseguido lo imposible con el Proyecto de Adhesion y ahora, sin embargo, se
encuentran con el varapalo del TJUE que, de un sonoro portazo y de una forma
ciertamente orgullosa, cierra la puerta al resultado de un duro trabajo.

Asi pues, ahora hay que ver si los Estados miembros de la UE, y sobre
todo, como digo, los Estados del Consejo de Europa no miembros de la UE,
quieren comenzar de nuevo a negociar como acometer la adhesion. Y sobre
todo, ¢en base a qué se deben retomar esas negociaciones? ¢Hay que tener
en cuenta todas las enmiendas del TJUE? Vayamos un poco mas alla: ¢ son,
efectivamente, las enmiendas que presenta el TJUE las adecuadas para
mejorar la proteccion de los Derechos Humanos en la UE a partir del control
externo del TEDH? Vamos a remitirnos brevemente a las enmiendas que
propone el alto Tribunal para hacer que el PAA sea compatible con el Derecho
de la Unidn. Utilizaremos para ello el resumen que realiza Cortés Martin en su

textol73:

173 A partir del texto de J.M. Cortés Martin, “Autonomia versus sumisién a un control externo...”
op. cit., p. 17 y ss.
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- Impedir que el articulo 53 del CEDH no autorice a los Estados miembros
a llevar a cabo estandares de proteccion mas elevados que la Carta de
Derechos Fundamentales cuando la Unién ha llevado a cabo una
armonizacion total de la proteccién de un determinado derecho.

- Dejar claro en el PAA gue la adhesion no podra tener ningan impacto
sobre el principio de confianza legitima en el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, lo que equivaldria a una clausula de desconexion,
con todos los problemas que plantean.

- Plasmar de forma expresa la prohibicibn que tienen los Estados
miembros de la Union de plantear controversias relacionadas con el
Derecho de la UE ante el Tribunal de Derechos Humanos.

- Asegurar que la puesta en practica del Protocolo n° 16 (una vez que
entre en vigor) por los érganos jurisdiccionales nacionales no afecte de
ninguna manera al sistema de la cuestion prejudicial del articulo
267 TFUE, presumiblemente prohibiendo ejercer lo previsto en este
Protocolo cuando en el asunto en cuestion se vean envueltos
argumentos de Derecho de la Union.

- Cerciorarse de que el Tribunal de Estrasburgo no podra valorar en una
solicitud de intervencion por parte de la UE o de uno o varios de los
Estados miembros de la Unidon, como parte del mecanismo para
convertirse en parte codemandada, ninguna disposicion que suponga,
en definitiva, una interpretacion del Derecho de la Union.

- Garantizar que la posible responsabilidad conjunta entre la Union y uno
o varios Estados miembros en su caso, por la infraccion de algun
derecho de la Convencion no pueda sentenciarse si el Estado miembro
en cuestion ha realizado una reserva al articulo del CEDH que se esta
valorando o a alguno de sus Protocolos.

- Impedir que el TEDH pueda pronunciarse sobre la responsabilidad de la
Union y sus Estados miembros.

- En el marco del procedimiento de intervencion previa, es necesario que

Gnicamente sean las instituciones de la Union Europea las que decidan
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si el Tribunal de Luxemburgo se ha pronunciado ya sobre el asunto en
si, con el objetivo de comenzar con la interpretacion previa o no.

- También dentro de este procedimiento, es clave asegurar que el TJUE
pueda pronunciarse igualmente sobre la compatibilidad del Derecho
derivado de la Unién asi como su validez e interpretacion.

- Impedir que el TEDH pueda tener competencia sobre asuntos
relacionados con la Politica Exterior de Seguridad Comun sobre las que
ni siquiera el TJUE tiene competencia, y en su caso, ampliar ésta para el
Tribunal de la Union.

Leidas las modificaciones que propone el Tribunal, debemos
preguntarnos, ¢son realmente eficaces para la proteccion de los Derechos
Humanos dentro de la Uniébn? Mas bien habria que decir que al contrario.
Segun las modificaciones que pide el Tribunal en su Dictamen 2/13, este
objetivo no se conseguiria realmente y en la practica, ademas, puede dar lugar
a que el TIJUE blinde la actuacion de las instituciones y organismos de la UE a
través del requisito de la autonomia y de las caracteristicas principales de la
Union, rechazando ese control externo y por tanto, en detrimento de la
proteccion de los derechos humanos.

Quizas lo oportuno seria hacer lo que dice Besselink: Afadir un
“Protocolo de a pesar de” en el que se dijera: “La UE se adherira al CEDH a
pesar del Art. 6.2 TUE, del Protocolo n°® 8 y del Dictamen 2/13"174,

Por otro lado, hay autores que consideran que se deberia dejar de lado
este proyecto y conformarse con la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE. En este sentido se pronuncia Daniel Sarmiento en su blog: “no sera facil
para el Tribunal de Justicia salir de la situacion creada por el Dictamen 2/13.
Sin embargo, la Carta es todavia un instrumento muy valioso, una fuente
inagotable de inspiracibn que podria ayudar al Tribunal a seducir a los
Tribunales constitucionales nacionales en los afios venideros™’®, Sin embargo

yo me pregunto, ¢encontrara dificultades el TJUE para hacer creer a los

174 Besselink, L. F. M. “ Acceding to the ECHR notwithstanding the Court...”, op. cit.
175 Sarmiento, D. “EU fundamental rights as a source of integration or disintegration?”, Despite
our Differences, 10/04/2016. https://despiteourdifferencesblog.wordpress.com/.
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tribunales nacionales de los Estados miembros que el Tribunal se toma en
serio los derechos humanos tras negarse a la adhesion?

Por su parte, un antiguo juez islandés del TEDH, David Thor
Bjorgvinsson , dice en una entrevista realizada por el autor Graham Butler, que
igual que no se pueden tener dos normas, no se necesitan tampoco tres: una
norma nacional, otra del TJUE y otra del TEDH, no tiene mucho sentido. Este
juez predice que con el tiempo, cuando se llegue a la proteccion de los
derechos fundamentales dentro de la Unién Europea, el TEDH sera marginado
cuando el TJUE reivindique su rol en el campo de los derechos humanos
basandose en la Carta’®.

O visto de otra forma, como ya comentaba Gil Carlos Rodriguez Iglesias,
el que fuera presidente del Tribunal de Justicia Europeo entre 1994 y 2003 en
su discurso de apertura del afio judicial de 2002: “También me gustaria sefalar
qgue el preambulo de la Carta se refiere expresamente no solo a la Convenio
Europeo de Derechos Humanos, sino también a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Estas disposiciones proporcionan una valiosa
orientacion sobre la forma en que la Carta ha de ser interpretada. En particular,
deberian hacer posible que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que continde, se tenga muy en cuenta en el ambito comunitario. Por
lo tanto, en lugar de competir entre si y crear un cisma en la protecciéon de los
derechos fundamentales en Europa, la Convencion y la Carta deben servir para
enriguecerse mutuamente™’’.

En cualquier caso y como dice J. Morjin, esta claro que sea cual sea la

solucion que se encuentre, llevara de nuevo varios afios. Lo que plantea

otra importante cuestion previa: ¢,como es probable que actue el Tribunal

de Estrasburgo hasta que haya una solucién de adhesién de la UE 2.0 0

hasta que haya cualquier alternativa interna de la UE en su lugar? En

particular, ¢tendra el Dictamen 2/13, y su revelador razonamiento sobre

176 Butler, G. “A Political Decision Disguised as Legal Argument? Opinion 2/13 and European
Union Accession to the European Convention on Human Rights”, Utrecht Journal of
International and European Law (2015), http://doi.org/10.5334/ujiel.df, pp. 104-111.

177 European Court of Human Rights. Annual Report 2001, “Speech given by Mr Gil Carlos
Rodriguez Iglesias, President of the Court of Justice of the European Communities, on the
occasion of the opening of the judicial year”, Strasbourg, 31 January 2002, p. 31.
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coémo ve actualmente el Tribunal de Luxemburgo el lugar que ocupa la
proteccion de los derechos humanos en el Derecho de la Union y el
margen que los Estados miembros tienen con respecto al desvio desde
el Derecho de la Unidn si sus obligaciones con el CEDH asi lo requieren,
implicaciones sobre el "enfoque de la UE" del Tribunal de
Estrasburgo?ié,
¢Debiéramos por tanto apartar el tema de la adhesion un tiempo hasta
gue se calmen los animos? Quizas haya que hacer mucho mas hincapié en la
voluntad politica y no sélo en la juridica. Y a este respecto, aungue numerosos
autores lo han comentado, ha sido practicamente de pasada, considero que no
podemos olvidar una cuestion muy importante entorno a la adhesion de la UE
al CEDH, y es precisamente la cuestion politica. Aunque este trabajo es de tipo
juridico, no seria completo sin mencionar al menos algo de este tema. Cierto es
que primero hay que solventar los escollos juridicos para hacer que esta
adhesion sea correcta en cuanto al derecho internacional y al complicado y
especifico Derecho de la Union Europea pero, como ya hemos visto, el
Dictamen del TJUE no ha sido mas que una evaluacion demasiado formal que
impide mas por falta de ganas que por falta de argumentos juridicos, que el
PAA sea conforme a lo que requiere el Tribunal. Debemos aqui entonces
hacernos las siguientes preguntas: ¢ estamos hablando sélo del plano juridico o
es necesario ver cual es la voluntad politica? ¢Llevariamos siete afios sin
acometer la obligada adhesion (desde la entrada en vigor el Tratado de Lisboa,
aunqgue ya es sabido que la idea viene de mucho antes) si la voluntad politica
fuera clara y unanime? Podemos contestar sin problemas que no. Pero lo que
no queda claro es qué voluntad politica es la que no tiene clara esta adhesion:
¢.Son las cabezas visibles de las instituciones de la UE? ¢ Son los presidentes y
primeros ministros de los gobiernos de los EEMM? ¢ Son los Magistrados del

TJUE? Quizas simplemente, como dice Ana Salinas Frias: “En definitiva, este

178 Morijn, J. “After Opinion 2/13: how to move on in Strasbourg and Brussels?”, Eutopia Law,
5/1/2015. Disponible en: https://eutopialaw.com/2015/01/05/after-opinion-213-how-to-move-on-
in-strasbourg-and-brussels/.
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Dictamen 2/2013 no seria propio del TJUE de hace unos afios, pero esta claro
que la crisis de liderazgo nacional y europeo también comienzan a afectarle”*’°,

Lo que si parece evidente es que en el mundo complejo e
interconectado en el que vivimos, la proteccién de los derechos humanos es
cada vez mas necesaria. Los conflictos entre Estados, las migraciones
masivas, la economia de mercado y los intereses contrapuestos, entre otras
cosas, nos dirigen a complejas situaciones de desigualdad y competicion entre
las personas que pueden llevar (y de hecho llevan) a graves violaciones de los
derechos humanos. Acerquémonos un momento a la punta del iceberg que
suponen las ultimas migraciones masivas de refugiados durante 2015 y 2016:
¢qué pasaria si la UE fuera ya parte del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos? ¢Cambiaria la situacién? ¢Podria denunciarse a la Union por
incumplimiento del Convenio? Seguramente si, y esto pondria a la Unién
Europea en una posicion muy compleja.

La Union Europea en su afan por convertirse en una organizacion
supranacional de integracién, debe incluir entre sus areas principales, la
proteccion real y efectiva de los derechos humanos, sobre todo ahora, que los
Estados miembros deciden otorgar cada vez mas poder a la UE en detrimento
de sus gobiernos nacionales.

Como dijo el Presidente del TEDH, Dean Spiellman, al conocer la
respuesta del TJUE: “lo esencial, al fin y al cabo, no es una concepcién
jerarquica de sistemas que entrarian en conflicto uno con otro. No, la clave es
asegurar que la garantia de los derechos humanos es coherente en toda
Europa. Porque, no lo olvidemos, si no hubiera control externo, las victimas
serian primero y principalmente, los ciudadanos de la Uni6n”180,

La proteccion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales
tiene que ser constante y real en cualquier situacion y acto que lleve a cabo la
Union Europea, ya sea en sus propias instituciones (incluido el Tribunal de

Justicia) o en sus interacciones con los Estados, tanto si son miembros de la

179 Salinas de Frias, A. “La Adhesién de la Union Europea al Convenio...” op.cit.

180 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “President Dean Spiellman, Solemn hearing for the opening
on the judicial year of the European Court of Human Rights, Opening Speech, 30 January 2015”,
HUDOC (2015).
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UE como si no lo son. La adhesién al Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales seria, evidentemente,

un gran paso pero, ¢llegaremos a verlo algun dia?
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