Universidad deValladolid

Facultad de Derecho
Grado en DERECHO

La adhesion de la Union Europea
al Convenio Europeo de Derechos
Humanos

Presentado por:

Maria Suazo Anton

Tutelado por:
Dimaso Fco. J. Vicente Blanco

Valladolid, 25 de Julio de 2017



RESUMEN

La protecciéon de los derechos fundamentales y las libertades publicas ha experimentado
una gran evolucién, debido a la practica jurisprudencial y a la elaboracién de instrumentos
internacionales dedicados a esa proteccion. Como culmen de esta proteccion, la Unién
Europea pretende adherirse al Convenio Europeo de Derechos Humanos, ya que
supondria una gran mejora de la proteccion de los derechos, pero este propésito ha traido
consigo una serie de obsticulos y opiniones contrarias, debido a las especiales
caracteristicas de la Unién Europea como organizacion internacional compuesta por varios

Estados. Aun asi, el proceso continda su rumbo.

PALLABRAS CLAVE
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ABSTRACT

The protection of fundamental rights and public freedoms has undergone a great
evolution, due to the jurisprudential practice and the elaboration of international
instruments dedicated to that protection. As a culmination of this protection, the European
Union intends to accede to the European Convention on Human Rights, since it would
greatly improve the protection of rights, but this purpose has brought with it a series of
obstacles and contrary opinions due to the special characteristics of the European Union as
an international organization composed of several States. Even so, the process continues

its coutse.
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INTRODUCCION

Hoy en dia resulta muy dificil comprender adecuadamente el alcance material de la
proteccion de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico de un pais
determinado sin encuadrarlo en el marco formado por los tribunales internacionales

encargados de su proteccion.

Esto es importante porque no se trata de una cuestion meramente europea,
debiendo tomar como referencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
refleja perfectamente la intensa interaccion existente en el ambito de los derechos
fundamentales entre las jurisdicciones nacionales y los tribunales internacionales

competentes.

En todo caso, volviendo a Europa, podemos afirmar que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se ha consolidado como un tribunal internacional de caracter
constitucional, es decir, como un tribunal internacional especializado que, a través del
control judicial externo en materia de derechos humanos, marca el camino a seguir en la

materia por los correspondientes tribunales nacionales.

Sin embargo, en Furopa se ha producido, de manera paralela, un fenémeno de
convergencia juridica en derechos humanos con otro proceso internacional, en principio
sin competencia en esta materia, esto es, la construccioén de la Unién Europea y su modelo
de integraciéon. Y es que, aunque en sus inicios no existian atribuciones comunitarias en
materia de derechos humanos, las sucesivas reformas de los tratados constitutivos y el
respectivo aumento competencial de la Unién, hizo cada vez mas evidente que los Estados
miembros dificilmente podian aceptar las consecuencias juridicas y politicas de la
pertenencia a una organizacioén supranacional sin una adecuada proteccion de los derechos

fundamentales.

Ambos procesos han encontrado en los derechos humanos un punto de conexion
entre sus ordenamientos que los ha llevado, incluso, a un progresivo proceso de
convergencia, basado en la interaccion judicial entre el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha allanado el camino para



que, finalmente, el Tratado de Lisboa haya consagrado la formalizaciéon de esa convergencia

mediante la adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos'.

El problema era que, antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, cuando se
plante6 por primera vez esta posibilidad, existian algunas dificultades insalvables, tales
como que el Convenio no admitia la inclusién de entidades sin soberania propia y que la
Uni6n no posefa la competencia necesaria para acceder a un instrumento como el CEDH?,
Estos impedimentos fueron superados, mas tarde, con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa’ el 1 de diciembre de 2009, asi como mediante el Protocolo n°14 del CEDH", que
dotaba al parrafo 2° del art. 59 del CEDH de una nueva redaccién, que consolidaba como
una obligacién legal el mandato ya consignado en el art. 6.2 TUE’®, configurdndolo de la

siguiente manera: “La Unién Europea podra adherirse al presente Convenio”.

Las conversaciones para la adhesién comenzaron de manera oficial el 7 de julio de
2010 en Estrasburgo, y a mediados de 2013 fue alcanzado un proyecto de acuerdo, el cual
fue apoyado por la abogada general Juliane Kokott®, asi como por la mayor parte de la
doctrina experta en este tema. A pesar de todo, el proyecto de acuerdo fue sometido a
dictamen ante el TJUE, el cual lo techazé en su dictamen 2/ 137, de 18 de diciembre de

2014.

I MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “La adhesién de la Unién Europea al CEDH: algo
mas que una cuestion meramente juridica”. Papeles de Derecho Europeo e integracion regional, ntm. 14,
2012, pag. 2.

? Saura, Jaume “La Unién Europea se aleja de la Europa de los Derechos” [En linea]. E/ diario. 22
enero 2015,  http://www.eldiario.es/agendapublica/proyecto-europeo/Union-Huropea-aleja-
Europa-Derechos 0 348565618.html

3 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea. Publicado en DOUEC nim. 306 de 17 de diciembre de
2007. Vigencia desde 01 de diciembre de 2009.

4 Instrumento de Ratificacién del Protocolo numero 14 al Convenio para la protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, por el que se modifica el mecanismo de
control del Convenio, hecho en Estrasburgo el 13 de mayo de 2004. Publicado en BOE num. 130
de 28 de mayo de 2010. Vigencia desde el 1 de junio de 2010.

5 Articulo 6.2. CEDH: “La Unién se adherira al Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesiéon no modificara las
competencias de la Unién que se definen en los Tratados”

¢ Opiniéon de la abogada general Sra. Juliane Kokott presentada el 13 de junio de 2014.
ECLI:EU:C:2014:2475.

7 Dictamen 2/13 del tribunal de justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014.
ECLI:EU:C:2014:2454.
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1. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES
FUNDAMENTALES EN LA UNION EUROPEA

1.1. Evolucién de los derechos en la Unién Europea

A lo largo del tiempo, la proteccion de los derechos fundamentales ha
experimentado una gran evolucion, desde la elaboracion de los Tratados constitutivos en
los afios cincuenta, pasando por todas sus reformas, hasta la época actual. Durante todo
este proceso, la inclusion de los derechos fundamentales en los Tratados se ha producido
de manera progresiva, ya que en un primer momento estos derechos no estaban incluidos

en dichos Tratados®.

Ademas, se debe tener en cuenta también, a la hora de hablar de la proteccién de
los derechos, la doctrina jurisprudencial elaborada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, que también ha tenido una gran trascendencia debido a su gran

eficacia en la solucion de litigios derivados de la vulneracion de estos derechos.

1.1.1. Los derechos fundamentales en el Derecho originario

Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas no recogian en sus textos
originarios, en el momento de su realizaciéon, ninguna disposicion relativa a los derechos
humanos y las libertades fundamentales, ya que en aquel entonces lo que primaba era la

. s, ;s s s 9
integracién econémica, y no la proteccion de los derechos .

En realidad, estos Tratados si recogfan una serie de derechos y libertades, eso s,

basindonos en ese objetivo de integracién econdmica, eran derechos libertades
) y

puramente econdémicos, tales como la libertad de circulacion de los trabajadores o el

derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios.

Esta falta de regulaciéon de los derechos fundamentales en los Tratados se intentd
explicar por parte de la doctrina, habiendo varfas teorias al respecto. De entre todas las

teorias, cabe destacar la explicada por H. RASMUSSEN en su libro “On law and policy in the

8 SICILIA ONA, Beattiz. Derechos fundamentales y Constitucion Enropea. Vitoria-Gasteiz: Ararteko,
2000. Pg. 47.

9 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego . Instituciones y Derecho de la Unidn
Europea. Madrid: Tecnos, 2016. Pg. 123.



European Conrt of Justice”, y denominada como “teorfa del silencio deliberado”. Segun este
autor, los redactores de los Tratados eran perfectamente conscientes de la necesidad de la
fijaciéon por escrito de los derechos fundamentales, sobre todo debido a que nos situamos
en el periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial, pero prefirieron
permitir a los Estados que fueran ellos quienes estableciesen su propio sistema de
proteccion de los derechos, ya que no habfa un acuerdo en el ambito europeo respecto a

los mismos.

Sea como fuere, y siguiendo cualquiera de las teorfas elaboradas al respecto, el
hecho es que hubo que esperar hasta el Tratado de Maastricht de 1992 para obtener la
constitucionalizaciéon de los derechos fundamentales, aunque debe decirse que, tanto antes
como después de este Tratado, el proceso de inclusiéon de la proteccion de los derechos

fundamentales ha estado como objetivo de otros Tratados.

A pesar de todo, es muy importante tener en cuenta que en ninguno de los
Tratados o de sus modificaciones se ha establecido una clausula general que atribuya
competencias exclusivas a las entonces Comunidades Europeas, o actual Unién Europea,
en materia de derechos fundamentales, sino que hablaremos de habilitaciones especiales

10
para casos puntuales .

1.1.2. La proteccion de los derechos en el T]CE: evolucion de la construccion jurisprudencial

Cuando hablamos de la proteccién de los derechos llevada a cabo por el TJCE,
debemos tener en cuenta que no siempre ha seguido el mismo criterio, sino que la posicion

de éste ha ido cambiando a lo largo de los afios.

En un primer momento, el TJCE se colocé en una posicion de rechazo de todas las
alegaciones que se basaran en los derechos fundamentales protegidos por las diversas
Constituciones internas, ya que consideraba que “el derecho comunitario no podia ser
invalidado sobre la base del derecho interno, aunque éste fuera constitucional”. A pesar de
esto, a lo largo del tiempo el TJCE fue modificando su posicionamiento, manteniendo ya
desde finales de los afios sesenta una importante jurisprudencia relativa a los derechos
fundamentales. Con todo, debido a que la proteccion jurisprudencial de los derechos se
encuentra limitada, se han llevado a cabo otros procesos para dotar al ambito europeo de

instrumentos normativos que incorporan la proteccion de los derechos humanos.

10 SICILIA ONA, Beattiz. Derechos fundamentales ... (Ob. Cit). Pgs. 47 — 49.
9



Como se ha indicado anteriormente, a partir de los anos sesenta el TJCE comenzo
a modificar su criterio en relacioén con los derechos fundamentales, construyendo su propia
jurisprudencia en materia de protecciéon de derechos humanos sobre la base de un triple

11
fundamento :

1. Sentencia Stander”. Con el caso Erich Stauder c. la villa de Ulm-Solzialamt, comenzé el
cambio jurisprudencial del TJCE. El caso planteado en el asunto era, basicamente
que, debido a una excedente de productos lacteos, la Comision Europea acordé la
venta de mantequilla a precios muy reducidos a determinados colectivos sociales.
Para evitar fraudes, estas personas debian presentar una serie de documentos que
acreditasen que se encontraban en situacién de necesidad, considerando el Sefior

Stauder que esa decision era discriminatoria.

Finalmente, aunque el fallo del tribunal fue que no habia violacién de derechos, si
que establecié de forma indirecta un compromiso con los mismos, al afirmar que
los principios generales del Derecho comunitario eran el elemento de sustanciacion

de los derechos y libertades del orden juridico comunitario.

2. Caso Internationale Handelsgesellschaft”. Aqui, el TJCE dio un paso mas, acudiendo a
las tradiciones europeas como fuente para sus planteamientos. En este caso, la
sociedad que da nombre a la sentencia recurrié, ante un tribunal de Frankfurt, un
Reglamento comunitario que exigia una garantia pecuniaria previa a la concesion de
la licencia para la exportaciéon de cereales. En este recurso, la sociedad alegaba el
incumplimiento de los principios de proporcionalidad, libertad econémica, libertad

de accién y disposicion de los bienes propios.

El caso es importante porque el TJCE, ademas de buscar dentro de su
ordenamiento algin elemento de salvaguarda de los derechos, recurrié, por primera

vez, a las tradiciones constitucionales compartidas por los Estados miembros.

11 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit). Pgs.
123 —125.

12 Sentencia de 12 de noviembre de 1969, Stauder, 29/69.

13 Sentencia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 17/70.

10



Sentencia No/d”. Una empresa de la antigua Republica Federal Alemana impugné
una decision de la Comisién Europea que establecia un minimo para poder recibir
la denominacién de comerciante al por mayor de carbon. La impugnacion se basaba
en una violacién de un derecho similar al de propiedad y del derecho al libre
ejercicio de las actividades profesionales, reconocidos en distintos instrumentos

internacionales, como el CEDH.

En este caso, el TJCE hacia alusion a los instrumentos internacionales de
proteccion de los que son parte los Estados miembros, sefialando que servian como

elemento adicional para cubrir lagunas en materia de derechos humanos.

Tomando como referencia la construccion jurisprudencial basada en el triple
fundamento antes comentado, puede decirse que “e/ TJCE protege los derechos fundamentales a
través de los principios generales del Derecho y en cuanto derivados de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, para cuya interpretacion pueden emplearse los instrumentos

internacionales de proteccion de los derechos humanos y, como instrumento especialmente cunalificado, el

CEDH”.

1.2. La Carta de los Derechos Fundamentales de 1a UE

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE" fue proclamada en Niza, el 7
de diciembre de 2000, y entré en vigor el 18 de diciembre de ese mismo afio, es decir,
pocos dias después. La elaboracién de esta Carta supuso un gran avance, ya que en los afios
de existencia de las Comunidades Europeas habia llamado la atencion la inexistencia de un
catalogo o listado de derechos humanos, y la consiguiente necesidad de profundizar en los

mismos.

La Carta, ademas de suponer ese gran avance en el ambito de los derechos, ha

tenido también una gran importancia, tanto dentro como fuera de la Unién.

En lo que se refiere al ambito interior de la UE, la Carta contiene una serie de

restricciones en relacion con la ejecucion de las competencias conferidas por el Derecho de

14 Sentencia de 14 de mayo de 1974, No/d, 4/73.
15 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01). Publicado en
DOUEC num. 364 de 18 de diciembre de 2000. Vigencia desde 18 de diciembre de 2000.

11



la UE tanto a las instituciones como a los Estados miembros. Esto es, establece el marco
necesario para el ejercicio de esas competencias, no se dedica sélo a restringir el ejercicio de
las competencias, sino que también proclama una serie de objetivos a los que se encaminara

el ejercicio de las mismas.

Por otro lado, también dentro del ambito de la UE, la Carta tiene también una serie
de efectos en lo que se refiere a la generalidad de la ciudadania de la Unién, minimizando
los aspectos negativos que desde siempre han perseguido a la Unién, que son el marcado
caracter econoémico de la misma y el profundo sentimiento de tecnocracia caracteristico de

las instituciones situadas en Bruselas.

A pesar de todo esto, se debe resaltar que la Carta tiene la finalidad de ‘“hacer
legibles los derechos y libertades que los europeos comparten y que les retinen en torno a

una comunidad de valores”*.

En cuanto a las funciones de la Carta en relacion a terceros, debido a las
particulares circunstancias de la politica de la época, surgi6 la necesidad de mostrar a la
Unién Europea como un modelo de democracia y paz, atirmandose como una potencia
mundial dentro de cuyos valores destaca el respeto a los derechos y libertades

fundamentales'”.

En suma, la Carta ha desplegado una serie de efectos que han cambiado el
escenario de proteccion juridica de los derechos fundamentales, lo cual no implica la
eliminacién del sistema anterior ni su total transformacidén en uno diferente. Aun asi, es
importante tener en cuenta que, a la hora de hablar de protecciéon de los derechos, el punto

de partida va a ser siempre esta Carta'®.

1.2.1. Antecedentes y elaboracion de la Carta

Para poder entender el porqué de la creacion de la Carta, es importante examinar

los hechos que tuvieron lugar en el entorno de la UE en los afios anteriores.

En primer lugar, en 1996 se produjo la incorporacion al TUE de los arts. 6.1 y 7,
ambos relativos a los derechos fundamentales. Ademas, fue también en este afio cuando se

emitié el Dictamen 2/94, que negaba a la UE la posibilidad de adhesion al CEDH, aunque

16 SICILIA ONA, Beattiz. Derechos fundamentales. .. (Ob. Cit). Pgs. 79 — 81.
17 SICILIA ONA, Beatriz. Derechos fundamentales. ... (Ob. Cit). Pg. 83.
18 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit). Pg. 132.

12



poco a poco todos los trabajos realizados con el fin de la adaptaciéon de la UE al CEDH

perdieron importancia.

Mas tarde, en 1999, con la guerra de los paises del este, los derechos fundamentales
volvieron a cobrar gran relevancia, gestandose ya asi la CIG de 2000, que tenfa como fines

la adaptacion de las instituciones comunitarias a la ampliacion de la Unidn y la elaboracion

de 1a Carta®.

Ademas de los hechos que llevaron a su elaboracién, existen también ciertos textos
importantes, debiendo tener en cuenta especialmente dos informes, elaborados ambos

durante los afios noventa, que son el Informe Pintasilgo y el Informe Simitis™.

En cuanto a su proceso de elaboracion, la Carta es el resultado de un proceso
original e innovador en el ambito e historia de la UE hasta ese momento. Este proceso
arranco del Consejo Europeo de Colonia (Alemania), que se celebré los dias 3 y 4 de junio
de 1999, en el que los jefes de Estado y de Gobierno decidieron comenzar a redactar una
Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Para ello, se dispuso que debia ser redactada
por un 6rgano ad hoc de composicion multipartita, al que se conoceria como “Convencién”,
los criterios basicos y derechos que debian recogerse, asi como el calendario de trabajo de

la Convencién.

La Convencién se reuni6 por primera vez el 17 de diciembre de 1999 en Bruselas vy,
desde ese momento, se dedicé a la elaboracion material de la Carta a partir del mandato
recibido. Esta tarea de redaccién de la Carta no consistia en declarar nuevos derechos
fundamentales, sino en codificar los ya existentes en la UE a partir de una lista redactada

teniendo en cuenta diversos textos legales de la UE.

El 26 de septiembre de 2000 la Convencién llegd a un acuerdo definitivo sobre el
contenido de la Carta, tras lo cual dicho contenido fue probado por el PE el dia 2 de
octubre de ese mismo afio. Un poco mas tarde, los dias 13 y 14 de octubre, durante el
Consejo Europeo de Biarritz (Francia), los jefes de Estado y de Gobierno dieron el visto

bueno al texto.

La redaccion final de la Carta fue aprobada por el PE el 14 de noviembre, mientras

que la Comisién dio su aprobado el 6 de diciembre. Finalmente, los presidentes del PE, del

19 SICILIA ONA, Beattiz. Derechos fundamentales. .. (Ob. Cit). Pg. 92.
20 SICILIA ONA, Beatriz. Derechos fundamentales. .. (Ob. Cit). Pgs. 84.
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Consejo y de la Comisiéon firmaron y proclamaron solemnemente la Carta en nombre de

sus respectivas instituciones el 7 de diciembre de 2000 en Niza®'.

1.2.2. Contenido de la Carta y derechos enunciados

La verdadera importancia de la Carta se pone de manifiesto en lo relativo a la

identificacién de los derechos fundamentales protegidos por el ordenamiento de la UE.

Como es logico, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE es hoy el texto
principal de referencia en lo que atafie a los derechos humanos en la Unién, teniendo una
serie de efectos juridicos indirectos desde su proclamacion en Niza, a pesar de su caracter

politico™.

La Carta comienza con un Preambulo, tras el cual se establecen 54 articulos que
contienen los diferentes derechos estructurados en siete capitulos: dignidad, libertades,
igualdad, solidaridad, ciudadanfa, justicia y disposiciones generales sobre interpretacion y

aplicacion.

Basicamente, los contenidos son coincidentes con la version original de la Carta
proclamada en Niza, aunque es cierto que esa version ha experimentado algunas
modificaciones desde entonces, siendo algunas de ellas meramente terminolégicas y que no
supusieron ajustes en cuanto al fondo, necesarias tanto para la adecuacion de la Carta a la
nueva realidad social como para la seguridad juridica en el ambito de los derechos

fundamentales®.

No obstante, como se ha dicho anteriormente, el Catalogo de la Carta no supone
una quiebra al sistema anterior, basado en un proceso muy complicado consistente en el
contraste de sistemas constitucionales, desarrollos normativos comunitarios y

jurisprudencia del T]UE24.

21 SICILIA ONA, Beattiz. Derechos fundamentales. .. (Ob. Cit). Pgs. 93 - 95.

2 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego |. Instituciones y... (Ob. Cit). Pg. 132.
23 SICILIA ONA, Beatriz. Derechos fundamentales. .. (Ob. Cit). Pgs. 261 - 262.

2 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit). Pg. 133.
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1.2.3. Ambito de aplicacion

La cuestion de la delimitacion del ambito de aplicaciéon de los derechos
fundamentales en el ambito de la UE no es de facil respuesta. El origen de esta cuestion
esta en que la UE funciona en base a un régimen de “atribuciéon de competencias”, por lo
que no se trata de un sistema juridico pleno o aislado, sino que estamos ante un sistema
condenado a convivir con los sistemas constitucionales de proteccion de derechos

fundamentales.

A lo dicho anteriormente ya se refiere el articulo 6.1 TUE, dejando claro el
posicionamiento mencionado cuando sefala que “Las disposiciones de la Carta no
ampliaran en modo alguno las competencias de la Unién tal como se definen en los
Tratados”. Por si esto no quedase suficientemente claro, el articulo 6.1 TUE esta
completado por el articulo 51.2 de la Carta, segin el cual “La presente Carta no amplia el
ambito de aplicacion del Derecho de la Unién mas alla de las competencias de la Unién ni
crea ninguna competencia o mision nuevas para la Unién, ni modifica las competencias y

cometidos definidos por los Tratados”.

Por lo tanto, la Carta no cuenta con una aplicabilidad general o autbnoma, sino que
su alcance esta directamente delimitado por el alcance del Derecho de la Unién, tal y como
establece el articulo 51.1 de la Carta, que dice que “Las disposiciones de la presente Carta
estan dirigidas a las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, dentro del respeto del
principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros unicamente cuando apliquen
el Derecho de la Unién. Por consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los
principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro

de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unién”.

Sin embargo, lo anterior no hace que la delimitaciéon en los Estados miembros de
forma particular esté totalmente clara, puesto que no siempre es facil determinar si un
supuesto esta o no cubierto por el ambito de aplicaciéon del Derecho de la Unién. Esto
queda claro cuando el Estado esta aplicando una norma comunitaria, como un reglamento,
o aplica una norma nacional creada para el cumplimiento del Derecho de la Unién, como
serfa una norma de transposicion de una directiva comunitaria; pero, al margen de esto,
existen otros supuestos en los que el Tribunal considera que cabe la aplicacion del Derecho
de la Unién y, en consecuencia, la Carta también es aplicable, aunque alrededor de los

mismos hay mucha incertidumbre, por lo que existe numerosa jurisprudencia al respecto.
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1.2.4. Proteccion de los derechos

Esta claro que la identificacion de los derechos fundamentales no plantea muchos
problemas, pero la complicaciéon viene cuando se trata de determinar el contenido

protegido por un derecho concreto dentro del ordenamiento de la Union.

Al principio, cuando la construccién jurisprudencial dominaba este ambito, la
cuestion de determinar el estandar de proteccion de los derechos era algo compleja, ya que
estaba vinculada a las fuentes en las que se basaba el Tribunal de Justicia para completar los

principios generales, evitando siempre aproximaciones maximalistas o minimalistas.

Ahora bien, la Carta ha modificado esta cuestion, ofreciendo un escenario de mayor
fiabilidad en el que se trabaja con normas positivas, y no con principios generales. A este
efecto, el articulo 52 de la Carta contiene una serie reglas para la interpretacion de las
disposiciones de la misma que no dejan lugar a dudas y que mantienen la construccion
original, pues reenvian a los Tratados, al CEDH o a las tradiciones constitucionales de los

Estados miembros.

Como es logico, a la hora de determinar el nivel de protecciéon de los derechos es
preciso tener en cuenta la inevitable conexion con los demas sistemas de proteccion de
derechos y libertades fundamentales, siendo un ambito de tensiones constates y al que la
Carta dedica su articulo 53, en el que dice que “Ninguna de las disposiciones de la presente
Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la
Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Unioén, la Comunidad o los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las

constituciones de los Estados miembros™.

En un primer momento, puede parecer que la Carta cede el sistema de proteccion
de derechos fundamentales de la Unién frente a una protecciéon mayor reflejada en otros
sistemas. Sin embargo, esta idea debe ser excluida, ya que el TJUE ha sefialado, en diversas
sentencias. que cuando el Derecho de la Unién deja a los Estados un margen de
apreciacion en la aplicacion de las normas, la Carta se constituye como un estandar minimo

que no obsta a los Estados de aplicar una protecciéon mayor. Sin embargo, si la Carta no
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deja ese margen de apreciacion, estd marcando ambos estandares, es decir, el minimo y el

maximo, de modo que no cabe una proteccién diferente por parte de los Estados™.

En cuanto al ambito formal de proteccién, el Derecho de la Unién no cuenta con
un sistema jurisdiccional especifico destinado a tal fin, si bien es cierto que se han
introducido algunas adaptaciones para dar solucién a estas preocupaciones. A pesar de esas
adaptaciones, la ausencia de un mecanismo especifico de proteccion significa que ésta se
organiza sobre el sistema general de cooperacion judicial que posee el ordenamiento de la
Unioén, es decir, significa que esta protecciéon descansa sobre el juez nacional y su uso de la

cuestion prejudicial, limitado siempre por las competencias del TJUE.

Adicionalmente a esto, debemos recordar que los derechos vy libertades
fundamentales constituyen el centro del orden juridico de la Unién, lo que los convierte en
un parametro pata controlar la actuacién estatal, lo que ha contribuido también a la

adquisicion de la Carta de esa posicion central de la que goza™.

Sin embargo, que los derechos fundamentales posean ese maximo reconocimiento
juridico posible no impide que puedan ser limitados, tal y como recoge la jurisprudencia del
TJUE, que encuentra también su expresion en la Carta, concretamente en el articulo 52.1,
que se constituye como el punto de partida desde el cual el Tribunal enjuicia esas

limitaciones?’.

1.3. La exigencia de respeto de los derechos a los Estados miembros y a Estados

terceros

1.3.1. La exigencia a los Estamos miembros

El art. 7 TUE se configura como un mecanismo consistente en permitir la eventual
intervenciéon de la UE en el caso de violacion “grave y persistente” o de riesgo de
“violacion grave” de algun derecho fundamental, constituyéndose, asi, como un nuevo
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales en el ambito de la Unién

Europea.

25 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit). Pgs.
137 - 139.

26 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit). Pg. 141
—142.

27 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y. .. (Ob. Cit). Pg. 143.
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Hasta ahora, al hablar del mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales
de la UE, nos estabamos refiriendo a la accién individual de los Estados miembros en sus
diferentes ambitos de competencia. En cambio, lo que este art. 7 TUE nos ofrece es la
prevencion y control en los diferentes ambitos de acciéon de los Estados miembros de
maneras que no se puedan producir violaciones de los derechos, es decir, estamos ante un
mecanismo juridico-politico que excluye la intervenciéon del TJCE. Para poder llevar a cabo
estas funciones de prevencioén y control, tanto el Parlamento Europeo como la Comisién

. . . . 28
han realizado diversos informes con el fin de establecer un buen sistema™.

En cuanto al procedimiento preventivo, este fue creado a principios del afio 2000,
cuando se pretendié impedir que un partido ultraderechista llegase al gobierno en Austria.
Para este caso, se encargd la elaboracion de un informe, conocido como el “Informe de los
Tres Sabios””, en el que se establecieron las acciones a llevar a cabo en este tipo de casos.
Pues bien, el resultado de este informe fue la recomendacién de introducit un
procedimiento de prevencion y supervision en el TUE, que se llevo a cabo en el art. 7.1

TUE.

Por otro lado, debemos hablar también del procedimiento sancionador, un complejo
sistema destinado a proteger los principios establecidos en el art. 2 TUE, entre los que se
encuentran los derechos y libertades fundamentales. Este procedimiento esta recogido en
los apartados 2 a 4 del art. 7 TUE vy, basicamente, se compone de dos fases, una primera de

., ., . .., . 30
constatacion de la sancién y otra de imposicion de la misma.

1.3.2. La accion exterior

En la actualidad, podemos afirmar que la Unién Europea goza de un buen
mecanismo de proteccién de los derechos humanos en su accion exterior. En concreto, la

regulacion de esta accion exterior esta contemplada en el art. 21 TUE.

Por tanto, la UE ha incorporado la defensa de los derechos fundamentales a sus
distintos ambitos de acciéon exterior, asi como también la defensa de los principios

democraticos.

28 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit). Pgs.
143 — 144.

29 “Informe de Martti Abtisaari, Jochen Frowein y Marcelino Oreja sobre Austria”, aprobado en Paris el 8 de
septiembre de 2000, Revista de Derecho Comunitario, n°8, 2000, pg. 775.

30 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit.). Pgs.
144 - 145
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En suma, podemos decir que el sistema de defensa exterior de los derechos
fundamentales planteado por UE tiene todavia algunas deficiencias, sobre todo debido al
poco tiempo que lleva en funcionamiento y a la dificil y cambiante situacién en la que nos

. . . , . 3
encontramos, debido a lo cual se sigue trabajando en este ambito’".

2. EL CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES
FUNDAMENTALES

2.1. El Consejo de Europa

2.1.1. Origenes y evolucion

El Consejo de Europa se constituye como una organizacion internacional cuya
finalidad principal es la defensa y proteccién de la democracia, el Estado de Derecho y los
derechos humanos, sobre todo los civiles y politicos. Se trata de la institucién de este tipo
mas antigua de Europa, y engloba a practicamente la totalidad de los paises europeos,
faltando sélo Bielorrusia. Tiene su sede en Estrasburgo y su 6rgano mas importante es el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos™.

El Consejo de Europa nace el 5 de mayo de 1949, tras la Segunda Guerra Mundial,
con la firma del Tratado de Londres, que constituye la Carta fundacional de esta
institucién, por parte de Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos y Reino Unido. A

estos paises, poco después se afiadirfan Irlanda, Italia, Dinamarca, Noruega y Suecia.

El principal objetivo por el cual se creé el Consejo fue el de erigir a la institucion
como guardian de los valores democraticos en el continente, teniendo como uno de sus
maximos promotores al entonces primer ministro britinico Winston Churchill. En la
actualidad, el Consejo sigue desarrollando esa labor de guardian de los derechos, y se ha

convertido en la maxima autoridad europea en la materia.

31 MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y... (Ob. Cit). Pgs.
146 — 148.

32 Consejo de  Europa [En  linea].  Ministerio de  Asuntos  Exteriores.
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticalixteriorCooperacion/ConsejoDeEuropa/Paginas
/Inicio.aspx
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De entre las funciones que realiza el Consejo como o6rgano protector de los
derechos, destaca la de la defensa de los derechos civiles y politicos, aunque también es
importante tener en cuenta que realiza labores en relaciéon con la proteccion de los

derechos sociales y politicos, tal y como establece la Carta Social Europea.

En 1950, poco después de su creacion, el Consejo redacté el Convenio Europeo
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
configurado como un texto que recogia en un instrumento juridico de obligado
cumplimiento los derechos enunciados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
El CEDH entré en vigor en 1953 y, desde entonces, se ha convertido en una pieza clave en

la actuacién del Consejo.

A mediados del siglo XX, con la Guerra Fria, la practica del Consejo quedo limitada
a los paises del oeste de Europa, que eran los que contaban con regimenes democraticos.
Sin embargo, con el paso del tiempo, la mayor parte de los paises europeos han
experimentado un proceso de democratizacion, lo que ha provocado la adhesién de casi la
totalidad de los mismos al Consejo, a excepcion de Bielorrusia, cuya candidatura para la

adhesién ya ha sido presentada y esta pendiente de aprobacion™.

2.1.2. Organos y funciones

En el momento de su creacion, el Consejo de Europa quedd estructurado en tres

organos: Comité de Ministros, Asamblea Parlamentaria y Secretario General.

Los 6rganos citados anteriormente fueron consignados dentro de la estructura del
Consejo de Europa, como hemos dicho, en el momento de su creacién. Sin embargo,
ademads de estos es importante tener en cuenta también la existencia de otro 6rgano mas,

que es el Comisario Europeo de Derechos Humanos.

El Comisario Europeo de Derechos Humanos constituye una institucién creada
por el mismo Consejo en 1998 a la que se le dio la funcién de impulsar la educacion,
formacion y sensibilizacion de las personas en materia de derechos y libertades

fundamentales dentro de los Estados miembros del Consejo.

3 Consejo de  Europa [En  linea].  Ministerio de  Asuntos  Exteriores.
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticalixteriorCooperacion/ConsejoDeEuropa/Paginas
HistoriaActividadConsejoEuropa.aspx
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Realiza una funcién complementaria de concienciacién y prevencion en la defensa
de los derechos humanos y, para ello, se desplaza con motivo de la realizaciéon de visitas de
inspeccion, vigilancia y constataciéon de hechos y situaciones, trabajando en colaboracién
con personas e instituciones que tienen por vocacion promover el goce pleno y efectivo de
los derechos humanos y las libertades fundamentales. Sin embargo, no tiene competencia
jurisdiccional, simplemente emite informes, opiniones y recomendaciones que no tienen

. : 34
caracter vinculante™.

2.2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos

2.2.1. Redaccion

El 25 de agosto de 1950, un afio después de la constituciéon del Consejo de Europa,
y tomando como base los derechos fundamentales ya integrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, la Asamblea Parlamentaria de dicho Consejo
aprobo6 el Convenio Europeo para la Salvaguarda de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. El Convenio fue abierto a su firma en Roma el 4 de noviembre
de ese mismo afio, aunque no entré en vigor hasta el 3 de septiembre de 1953, una vez

depositado el décimo instrumento de ratificaciéon. En su Preambulo, el Convenio anuncia:

“Considerando la Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,

Considerando que esta Declaracion tiende a asegurar el reconocimiento y la aplicacion universales y

efectivos de los derechos en ella enunciados;

Considerando gue la finalidad del Consejo de Eunropa es realizar una union mas estrecha entre sus
miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es la proteccion y el desarrollo de los

derechos humanos y de las libertades fundamentales;

Reafirmando su profunda adhesion a estas libertades fundamentales que constituyen las bases
mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en
un régimen politico verdaderamente democritico, y, de otra, en una concepcion y un respeto comunes de los

derechos humanos que ellos invocan;

Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados de un mismo espiritu_y en posesion

de un patrimonio comiin de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de preeminencia del

3 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Enropeo de Derechos Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012.
Pgs. 28 — 29.
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Derecho, a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos de los

derechos enunciados en la Declaracion Universal”.

Segun el Convenio, la salvaguarda y el desarrollo de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales reposan, por un lado, sobre un régimen politico verdaderamente
democratico y, por otro lado, sobre una concepcién comunitaria de respeto a aquellos
derechos y teniendo en cuenta los ideales europeos de respeto de la libertad y de la
preeminencia del derecho. Con todo esto, podemos afirmar la clara existencia de un

vinculo entre el Convenio y el concepto de democracia.

El Convenio encuentra en la Declaracién Universal de Derechos Humanos su
principal fuente de inspiracién, esto es, la Declaraciéon es el pacto general de ambito
universal y el Convenio es el pacto especial y regional desarrollado y ampliado y que,
ademas, establece unos mecanismos de vigilancia y control respecto al cumplimiento

efectivo de los compromisos adquiridos por las Partes.

Al estar hablando de un Tratado internacional, el Convenio tiene las singularidades
y plantea las cuestiones inherentes a este tipo de instrumentos juridicos, tales como su
incorporacion al derecho interno y su interpretacion. Sin embargo, el Convenio no cuenta
con el principio de reciprocidad, ya que los Estados no se vinculan para defender intereses

nacionales, sino para garantizar de manera colectiva los derechos que consagra.

Con el paso del tiempo, a la redaccion original se han ido afiadiendo una serie de
protocolos adicionales, teniendo algunos el objetivo de complementar derechos y libertades

. . .z 35
ya reconocidos y otros el de regular los mecanismos de proteccion y control ™.

2.2.2. Derechos y libertades consagrados y protocolos adicionales

A la hora de hablar de los diversos derechos y libertades que contiene el Convenio,
lo mas util es realizar una clasificaciéon de los mismos, siendo una de las posibles, aunque

;. . . 36
no la tnica, la siguiente™:

1. Derechos inderogables: Dentro de este grupo encontramos el derecho a la vida (art.
2), aunque no se prohibe la pena de muerte en términos absolutos, sino que

simplemente dispone que la muerte no puede ser infligida a nadie de manera

35 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Europeo. .. (Ob cit). Pgs. 33 — 35.
36 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Europeo. .. (Ob cit). Pgs. 35 — 36.
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intencional, salvo en ejecuciéon de una condena judicial a la pena capital. Ademas de
este, también se contemplan la prohibiciéon de la tortura y de penas o tratos
inhumanos o degradantes (art. 3), la prohibicion de la esclavitud y de la
servidumbre (art. 4), y la obligaciéon de respetar el principio de legalidad penal (art.

7).

2. Derechos minimos: En este bloque se incluye la prohibicién de trabajos forzados u
obligatorios (art. 4), sin contar como trabajos forzosos, entre otros, el servicio
militar obligatorio o los servicios substitutorios, los trabajos penitenciarios o los
servicios requeridos en situaciones de crisis o calamidades. Ademas, también se
contemplan el derecho a la igualdad y a la seguridad y todos los derechos
correspondientes al derecho a un proceso justo (arts. 5 y 6); el derecho a contraer
matrimonio y a formar una familia a partir de la edad nubil (art. 12); el derecho a un
recurso efectivo ante una instancia nacional en caso de violacién de derechos
contemplados en el Convenio (art. 13); y la prohibicién de discriminacién en el

libre ejercicio de aquellos derechos y libertades (art. 14).

3. Derechos restringidos: Este grupo esta formado por el derecho al respeto de la vida
privada y familiar, al domicilio y a la correspondencia (art. 8), asi como de diversos
derechos relativos a la libertad de las personas en su comportamiento, como el
derecho a la libertad de expresion o de sindicacion (arts. 9, 10 y 11). Ademas, en
este grupo es importante tener en cuenta la existencia de los Protocolos 4 y 7, que
contienen ciertas facultades de restriccion y de adopcion de medidas que permiten a
los Estados ciertas injerencias en su libre ejercicio, consideradas como necesarias en
una sociedad democratica, y siempre sometidas a determinadas condiciones de

legalidad, previsibilidad, necesidad y proporcionalidad.

Igualmente, es importante tener en cuenta, como se ha dicho, ademas de los
derechos y libertades contemplados de manera original, los diversos Protocolos Adicionales
que se han ido agregando con el paso del tiempo, de entre los cuales se deben destacar
aquellos que incorporan nuevos derechos al Convenio y que sélo vinculan a los Estados

. s . 37
que los han ratificado, que en la practica son casi todos ™ :

357 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Europeo. .. (Ob cit). Pgs. 36 — 39.
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Protocolo Adicional: Protege el derecho a la propiedad y el respeto al uso de los
bienes de conformidad con el interés general (art. 1), reconoce el derecho a la
instruccion, a la educacién y a la ensenanza (art. 2) y establece el compromiso de los
Estados parte a organizar elecciones libres en condiciones que aseguren la libre

expresion de la opinién del pueblo (art. 3).

Protocolo n° 4: Prohibe la imposicion de la pena de prision por deudas (art. 1),
reconoce el derecho a la libertad de circulaciéon y de eleccion del lugar de residencia
dentro del territorio del Estado (art. 2), prohibe la expulsién de un nacional del
territorio del estado del cual es parte (art. 3) y las expulsiones colectivas de

extranjeros (art. 4).

Protocolo n° 6: Declara la abolicién de la pena de muerte precisando que nadie
podra ser condenado a tal pena ni ejecutado (art. 1). Se trata del primer intento de
abolicion de la pena capital en los Estados parte del Consejo, aunque no se
consiguié por completo, ya que se mantuvo la posibilidad de poder prever la pena
de muerte en la legislacion interna por determinados actos cometidos en tiempo de

guerra o de peligro inminente de guerra y en otros casos previstos (art. 2).

Protocolo n® 7: Confiere garantias de proteccion judicial a los extranjeros en
situacion regular dentro del territorio de un Estado, aunque admite que su
expulsion puede ser justificada como necesaria cuando es en interés de orden
publico o de la seguridad nacional (art. 1); establece el derecho a una doble
instancia ante la jurisdiccién penal (art. 2); el derecho a percibir una indemnizacién
en caso de error judicial (art. 3); asegura la aplicacion del principio non bis in idem
(art. 4) y consagra la igualdad de derechos y de responsabilidades civiles entre los
conyuges y en sus relaciones con los hijos, durante el matrimonio y tras la

disolucioén (art. 5).

Protocolo n°® 12: El art. 14 del Convenio prohibe la discriminacién, en cualquiera de
sus formas, en el libre ejercicio de los derechos y libertades que figuran reconocidos
en €l y, lo que hace este Protocolo n® 12 es establecer la prohibiciéon general de
cualquier tipo de discriminacién y su aplicacion y proteccion de manera

independiente y directa.
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— Protocolo n® 13: Consagra la abolicién definitiva de la pena de muerte en todas las
circunstancias, dando asi el paso definitivo a uno de los retos mas ambiciosos del
Consejo, que era entrar en el siglo XXI con un continente exento de la pena de

muerte.

2.2.3. Mecanismo de garantia y control

La finalidad del Convenio Europeo de Derechos Humanos no termina con la mera
proclamacién de los derechos y libertades en él contenidos, puesto que esa misiéon ya fue
cumplida en su dia con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y con

los sucesivos convenios internacionales firmados en el marco de las Naciones Unidas.

Pues bien, mas alla de proclamar derechos y libertades, el Convenio Europeo
reconoce tales derechos y libertades y, a efectos de interpretar y aplicar su contenido, de
declarar las violaciones constatadas y, en su caso, atribuir una reparaciéon equitativa a la

victima, establece unos mecanismos de garantia y control convencional.

Realmente, podemos decir que estamos ante un sistema mas eficaz que los
previstos en otros convenios internacionales, hasta el punto de que constituye el
instrumento juridico mas importante de los Estados europeos. De hecho, el propio TEDH
califico el Tratado como ‘Iustrumento constitucional del orden piiblico europeo”, a modo de
superestructura de garantia colectiva o de superconstituciéon europea comuin a todos los

Estados miembros del Consejo de Europa™.

2.2.4. Compromiso internacional de los Estados y dmbito territorial de su responsabilidad

El Convenio Europeo de Derechos Humanos esta dotado del caracter de tratado
internacional, lo cual quiere decir que los Estados Parte asumen de manera voluntaria el
compromiso juridico internacional de respetar los derechos y libertades fundamentales

declarados. Ademas, a tal efecto se obligan también:

— En el ambito interno, a establecer un procedimiento de recurso accesible y
efectivo ante una instancia nacional con el objeto de que, la persona que se

considera victima de la violaciéon de alguno de sus derechos, pueda formular

38 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Eurgpeo. .. (Ob cit). Pg. 46.
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una reclamacion, invocar el cese de la situaciéon de violaciéon y, en su caso,

obtener una reparacion equitativa.

— En el ambito externo, a aceptar la supervision del TEDH en cuanto al
cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio, a ejecutar sus
sentencias y a reparar las consecuencias derivadas de la violaciéon que haya sido
declarada. Sin embargo, casa Estado conserva la facultad de elegir los medios
que considere mas idéneos para conformase a la sentencia, siempre que sean
adecuados y suficientes para poner fin a la situacién de violacién y eliminar sus

consecuencias.

En cuanto a al ambito territorial de la responsabilidad de los Estados, el art. 1 del
Convenio establece que los derechos y libertades recogidos son reconocidos a toda persona
que se encuentre bajo la jurisdicciéon de una de las partes contratantes. El Convenio se
aplica a la totalidad del territorio del Estado Parte, incluidos los territorios sobre los cuales
dicho Estado tiene la responsabilidad de las relaciones internacionales, si bien con la
precision de que en esos territorios las disposiciones convencionales son aplicadas en
funcién de las circunstancias locales. Por otra parte, es importante tener en cuenta que un
estado no queda exonerado de las obligaciones impuestas por el Convenio por el mero
hecho de haber transferido competencias a otra entidad u organizacién internacional o por

haber consentido determinadas inmunidades.

Por tanto, queda claro que el Convenio es de aplicacion a la totalidad del territorio
de los Estados Parte y en relacién a toda persona que se encuentre bajo la jurisdiccion de
uno de estos Estados. La referencia a “toda persona” comporta que nadie queda fuera del
espacio de proteccion, por lo que, nacionales, extranjeros, residentes, apatridas, etc., que se

encuentren dentro del tertitorio quedan protegidos™.

2.3. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

2.3.1. Competencia, composicion y estructura

La competencia del TEDH comprende todas las cuestiones relacionadas con la

interpretacion y aplicacion del Convenio y sus Protocolos, ya sea en litigios interestatales o

3 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Europeo. .. (Ob cit). Pgs. 47 — 48.
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en demandas individuales, con las limitaciones de competencia derivadas del lugar, la
materia, el tiempo y la persona, siendo el propio Tribunal el que establece el ambito de su

competencia en todo conflicto que se pueda plantear el respecto.

Ademas, el TEDH ejerce una funcién consultiva “sobre cuestiones juridicas relativas a la
interpretacion del Convenio y sus Protocolos” a peticion del Comité de Ministros y, si se estima
competente, dicta opiniéon motivada. En la practica, el Comité de Ministros sélo ha

ejercicio su derecho de peticién una vez, en 2002.

El TEDH esta compuesto por un numero de jueces igual al de los Estados Parte
del Convenio, uno por cada Estado, cuya duracién de mandato es de seis afos,
renovandose el TEDH por mitad cada tres afios, con posibilidad de reeleccion de los jueces

que, en todo caso, deben cesar al cumplir setenta afios.

Los jueces no pueden realizar ninguna actividad que pueda resultar incompatible
con las exigencias de independencia, imparcialidad y disponibilidad requeridas para el

ejercicio, a plena dedicacion, de una funcién jurisdiccional.

Para ejercer las competencias que le son atribuidas por medio del Convenio, el
TEDH se estructura de la siguiente forma: Juez Ponente, Comité de Tres Jueces, Sala,
Colegio de Cinco Jueces, Gran Sala, Asamblea Plenaria de Jueces y Secretaria vy

refrendarios™.

2.3.2. Procedimiento ante el TEDH

El art. 35 del Convenio establece los requisitos que se deben cumplir para poder
declarar la admisibilidad de una demanda, estableciendo como condicién bisica el
agotamiento previo de las vias internas de recurso, tanto si ésta es individual como

interestatal.

El TEDH no constituye una tercera o cuarta instancia, ni una modalidad de tribunal
de casacion, ni tiene facultades atribuidas por el Convenio que le permitan anular una
decision de las autoridades nacionales y ain menos derogar una disposicion legislativa o
reglamentaria del derecho interno de cada pafs. En el marco de las obligaciones contraidas

por los Estados, el TEDH lo que hace es una supervision de las actuaciones de las

4 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Enropeo. .. (Ob cit). Pgs. 79 — 80.
27



autoridades y de los funcionarios del Estado demandado, y seguidamente declara su

conformidad, o no conformidad, con los derechos y libertades protegidos por el Convenio.

En numerosos casos, el TEDH ha declarado ya que su competencia jurisdiccional
es subsidiaria, en el sentido de que un demandante no puede dirigirse al Tribunal si antes
no ha dado la oportunidad a las instancias nacionales de corregir la situacion y reparar el

dafio consecuencia de la violacidn.

Asi pues, el mecanismo de garantia establecido por el Convenio reviste un caracter
subsidiario respecto de los sistemas nacionales, en cuanto impone a cada uno de los
Estados parte la obligacion de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades

que contiene.

Por otro lado, el principio mencionado del agotamiento de los recursos internos
debe ser también aplicado, segun el TEDH, “con cierta flexibilidad y sin un excesivo formalismo”.
Por tanto, no se trata de una aplicaciéon automatica ni absoluta, sino que se deben tener en
cuenta las circunstancias que concurren en cada caso y considerar el contexto juridico y
politico en el que se plantean y la situaciéon personal del demandante. En definitiva, hay que
ver si, consideradas todas las circunstancias inherentes al caso, el demandante ha hecho

todo lo que se le podia exigir de forma razonable para agotar las vias nacionales de recurso.

Finalmente, hay que tener en cuenta que la obligaciéon de agotar las vias internas de
recurso implica que el Estado haya creado las jurisdicciones apropiadas y haya establecido
su competencia y las condiciones de acceso con un grado suficiente de certeza. No se

.. . , . . . 41
puede exigir el agotamiento de vias de recurso que no sean disponibles y efectivas™ .

2.3.3. Interpretacion y aplicacion del Convenio por e/ TEDH

A la hora de hablar de la interpretacion y aplicacion que el TEDH lleva a cabo del
Convenio, es importante tener en cuenta que no solo nos vamos a referir a los criterios que
el TEDH utiliza para la interpretacion, sino que también hay elementos anexos
estrechamente relacionados con ésta y de los cuales también se debe hablar, como son los

conceptos autonomos, el principio de proporcionalidad y el margen de apreciacion:

1. Criterios de interpretacion: El art. 32 del Convenio establece la competencia del

TEDH para la interpretacion judicial y aplicacion de los derechos y libertades

4 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Enropeo. .. (Ob cit). Pgs. 89 — 91.
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reconocidos en el mismo, ademas de otorgar la facultad de resolver la cuestion de

su propia competencia ante cualquier situaciéon de conflicto competencial:

— Interpretaciéon evolutiva: En la medida en que el Convenio es un
instrumento vivo, debe ser interpretado a la luz de las condiciones de vida

actuales.

— Interpretacion extensiva: El TEDH intenta captar la situaciéon real del
demandante y adopta una interpretacion extensiva del alcance de los
derechos protegidos, hasta el punto de deducir a cargo de las Partes

contratantes obligaciones positivas que no resultan explicitamente del texto.

Ademas de estos dos principios, el TEDH ha reiterado que el Convenio, en su
calidad de tratado internacional, debe ser interpretado de conformidad con las
reglas establecidas en el Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados de
1969, asi como también se deben tener en cuenta otros estatutos y reglas del

derecho internacional o, incluso, los principios generales del derecho™.

2. Conceptos autonomos: Se trata de términos utilizados en el Convenio a los que el
TEDH ha conferido un significado o interpretacién que no se corresponde
necesariamente con el sentido preciso que al mismo concepto se le da en el derecho
interno, debido a que una misma nocién juridica puede tener un significado o
alcance diferente en el derecho nacional de cada uno de los Estados parte, lo que
hace necesario el establecimiento de unos parimetros que permitan una

s . 43
comprension uniformada™.

3. Principio de proporcionalidad: Es un concepto valorativo de justicia segin el cual
se intenta hacer una atribuciéon o distribuciéon de bienes o de sanciones justa y
equitativa, y comporta la necesidad de ponderar y de buscar el justo equilibrio en

una contradiccion de intereses. Asi, se puede dar el caso de que una determinada

42 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Enropeo. .. (Ob cit). Pgs. 135 — 138.
4 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Eurgpeo. .. (Ob cit). Pg. 140.
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desviaciéon en la observancia de los derechos y libertades garantizados en el
Convenio no se considere contraria al Tratado™.

4. Margen de apreciacion: Este concepto debe ser analizado junto a la
proporcionalidad, ya que la proporcionalidad entre la intromisiéon y los fines
legitimos que la justifican marcan, en definitiva, los limites en el margen de

., . . 45
apreciacion de las autoridades nacionales™.

3. INICIO DEL PROCESO DE ADHESION Y POSIBLES
CONSECUENCIAS PARA EL ORDENAMIENTO DE LA UNION
EUROPEA

3.1. Inicio del proceso y apertura de las negociaciones

La discusion en torno a la conveniencia de la adhesion de 1a UE al CEDH, con el
objeto de reforzar el sistema de proteccion de los derechos fundamentales, se ha
convertido, desde sus inicios, en una discusién topica que no solamente ha tenido lugar en
el plano doctrinal, sino que ha llegado a alcanzar una importante dimension institucional
involucrando tanto a la UE como al Consejo de Europa, discusiéon que se vio acrecentada

. . 46
como consecuencia del Dictamen 2/94.

El 28 de marzo de 1996, en su Dictamen 2/94, el TJUE consider6 que la
Comunidad Europea no era competente para adherirse a una convencion internacional en
materia de derechos fundamentales. En efecto, en virtud del estado anterior del Derecho
de 1a Unidn, la Comunidad no tenfa las competencias necesarias para adherirse al CEDH,
ya que ninguna disposicion del Tratado de la Unién conferfa a las instituciones europeas la
capacidad de dictar reglas en materia de derechos humanos o de desarrollar convenios

. . . 47
internacionales en esta materia.”’.

4“4 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Eurgpeo. .. (Ob cit). Pg. 142.

4 CASADEVALL, Josep. E/ Convenio Eurgpeo. .. (Ob cit). Pg. 144.

4 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. “La compleja adhesién de la Unién Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos y las secuelas del Dictamen 2/2013 del Tribunal de Justicia”. La
Ley Unién Europea, nam. 23, 2014. Pg. 45.

47 POPOV, Athanase. “L’avis de la CJUE complique 'adhésion de I'Union européenne a la CEDH.
Cour de justice de 'Union européenne (Arts. 6.2 TUE et Protocole n°8 au TUE). La revue des droits
de I’homme. Revue du centre de recherches et d’études sur les droits fondamentanx. Février, 2015. Pg 1.
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Debido a todo lo anterior, el Tratado de Lisboa introdujo unas bases legales que
posibilitan la entrada de la UE en el CEDH, aunque la adhesiéon necesite una regulacion
especial mediante acuerdo internacionales. Ademas, los miembros del Consejo de Europa
también tuvieron que modificar el CEDH para posibilitar la adhesién, lo que fue realizado

mediante el Protocolo n® 14 al Convenio.

Para poder llevar a cabo la adhesion, se considera necesario, ademas, dos

requerimientos legales basicos en torno al Derecho de la Unién, que son:

— La adhesiéon no debe afectar a las competencias de la Unién definidas en los

Tratados (art. 6.2 TUE)

— El acuerdo de adhesion debe conservar las caracteristicas esenciales de la UE,
ademads de asegurar que la adhesion no afecte a las competencias de la Unién o a
los poderes de sus instituciones, ademas de a la situacién de los estados miembros

en relacion con el CEDH o el art. 344 TFUE™®.

Ademas, a todo esto, se debe afadir que, en relaciéon con el art. 6.2 TUE, la
Conferencia Intergubernamental que adopt6 el Tratado de Lisboa accedi6 a llevar a cabo la
adhesion de la UE al CEDH siempre y cuando se preservaran las caracteristicas especificas

del ordenamiento juridico de la UE®.

Cumpliendo todo lo anterior, y tras una recomendacion de la Comision, el Consejo
adoptd, el 4 de junio de 2010, una decision mediante la que autorizaba la apertura de las
negociaciones con el Consejo de Europa relativas al acuerdo de adhesion, siendo designada
como negociadora la propia Comisién. A partir de este momento, dieron comienzo una
serie de complejas reuniones de trabajo que se llevaron a cabo a lo largo de tres afios y en
las que se tuvo siempre presente las opiniones previamente mostradas por el TJUE en el

Dictamen 2/94.

El Proyecto del Acuerdo de Adhesion, que regula los aspectos institucionales y

legales de la adhesion, fue finalizado el 5 de abril de 2013.

4 Articulo 344 TFUE: Los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias
relativas a la interpretacion o aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucion distinto de
los previstos en los mismos.

49 MOHAY, Agoston. “Back to the Drawing Board? Opinion 2/13 of the Court of Justice on the
Accession of the EU to the ECHR-Case Note”. Pécs Journal of International and European Law,
2015/1, pgs. 28-29.
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Mas tarde, en junio de 2013, se present6 al Comité directivo de Derechos Humanos
del Consejo de Europa el Informe Final relativo a las negociaciones, al que se adjuntaron,
ademas del Proyecto revisado del Acuerdo de Adhesién, otros proyectos de actos juridicos,

relativos todos a esta adhesion, que fueron:

— Proyecto de la Declaracion que realizara la Unién Europea al firmar el Acuerdo de

Adhesiéon
— Proyecto de Regla a afiadir a las Reglas del Comité de Ministros

— Proyecto de Declaraciéon Comun de Intenciones de la Unién Europea y la Parte

Contratante X

— Proyecto de Informe Explicativo del Acuerdo de Adhesion

Tras esto, la Comision Europea sometid, el 4 de julio de 2013, el Proyecto de
Acuerdo de Adhesion a la opinién del TJUE para resolver acerca de la compatibilidad del

. <2 .50
mismo con el Derecho de la Unién™.

3.2. El Proyecto del Acuerdo de Adhesion

3.2.1. Cuestiones generales

Lo primero de lo que se debe hablar es del ambito material que abarcaria la
adhesion, respecto al cual la doctrina habia discutido, con anterioridad, si la adhesiéon se
realizarfa s6lo al CEDH o también a sus Protocolos. En este sentido, el Proyecto de
Acuerdo prevefa que la Unioén se iba a adherir a la Convencién, al Protocolo Adicional y al

Protocolo 06, incluyendo explicitamente la posible adhesion futura al resto de protocolos.

Por otro lado, en cuanto al Estatuto de la Unién dentro del CEDH, en cuanto
Parte que no es un Estado, el Proyecto contenfa una amplia regulacion al respecto, por lo
que, a pesar de que buena parte de sus disposiciones se incorporarian también al texto del
CEDH, el Acuerdo mantendria su relevancia propia como tal dentro del sistema de la

Convencién.

Por ultimo, en los demas aspectos, a la Unién se la reconocerfa una consideracion
semejante a la de los Estados, aplicandosele las mismas reglas sobre reservas, declaraciones

y derogaciones. Por lo tanto, una vez adherida, la Unién también podria formular las

50 FERNANDEZ ROZAS, José Catlos. “Ia compleja adhesion...” (Ob cit). Pg. 47.
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reservas oportunas a los Protocolos existentes o futuros, siempre y cuando éstas sean

admitidas por el Acuerdo para cualquiera de las Partes contratantes’'.

3.2.2. Cuestiones institucionales

A este respecto, el Parlamento Europeo elaboro, en su momento, un informe sobre
la adhesion de la UE al CEDH, conocido como “Informe Jdauregui”, en el que ya dejaba bien
delimitadas todas las cuestiones institucionales que debia contener el futuro Acuerdo de
Adhesion. En este informe, basicamente, se reclamaba que la Unidn tenfa que disponer de

L. . . . ..,
tres derechos basicos, que serfan las cuestiones objeto de la negociacion™:

1. Derecho a presentar una lista de tres candidatos para la funcién de juez, uno de los
cuales serfa elegido por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa por
cuenta de la Unioén y participaria en los trabajos del Tribunal en pie de igualdad con

los demas jueces.

2. Derecho a participar a través de la Comisiéon Europea, con derecho a voto en
nombre de la UE, en las reuniones del Consejo de Ministros cuando este ejerce sus
funciones de 6rgano de control de la ejecucion de las resoluciones del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos.

3. Derecho del Patlamento Europeo a nombrar/destinar un cierto numero de
representantes para la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa cuando esta

elija jueces para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

3.2.3. Cuestiones jurisdiccionales

En este ambito, queda claro que una de las cuestiones mas importantes a las que se
debia referir el Proyecto del Acuerdo es la referida a los procedimientos que tendria que
articular el TEDH para permitir que la Unién pudiese actuar procesalmente cuando
existiese una demanda contra ella por la posible violaciéon de un derecho recogido en el

CEDH por un acto propio; o cuando existiese una demanda contra uno o varios Estados

5 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “La adhesién de la Unién Europea al CEDH...”
(Ob. Cit). Pgs. 5 — 6.

52 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “La adhesién de la Unién Europea al CEDH...”
(Ob. Cit). Pg. 6.

33



miembros de la UE en el que la violacion procediese de ese o esos Estados en aplicacion

del Derecho de la Unién.

Esto es asi como consecuencia de la peculiaridad de que la Unién es una
organizacion internacional con un ordenamiento juridico propio integrada por 27 Estados
que, a su vez, son parte también del CEDH como tales Estados. Por lo tanto, podria darse
la circunstancia de que sean diferentes la Parta que adopta un acto concreto (UE) y la Parte
que lo aplica (Estados), lo cual exigfa el disefio de algin mecanismo procesal para afrontar

esta peculiaridad, surgiendo asi la figura del codefensor, prevista ya en el art. 36.4 CEDH.

Por otro lado, como consecuencia también de la peculiaridad del sistema judicial de
la Unién, podian darse también supuestos en los que una demanda contra la Unién y/o
contra uno o varios de sus Estados llegue al TEDH sin un pronunciamiento anterior del
TJUE. Esto podia plantear dificultades, desde el punto de vista del CEDH, en relacién a la
exigencia del agotamiento previo de los recursos internos, y desde la perspectiva dela
Unién, con la consideraciéon del TJUE como maximo intérprete del ordenamiento juridico

de la Unidén.

Por dltimo, existfan también otros supuestos procesales en los que se planteaban
necesidades de adaptaciéon como consecuencia de la presencia de una organizacién
internacional en el CEDH, tales como la intervencién como tercero o las demandas

. . ., 5'5
interestatales interpuestas por o contra la Unién™.

3.2.4. Cuestiones financieras

Finalmente, aunque obviamente no se trata de una de las cuestiones mas
importantes a negociar en el Proyecto del Acuerdo de Adhesion, se debe decir que la UE
tendria una contribucién anual que se sumarfa a la ya realizada por sus 27 Estados en

concepto de “frais de fonctionnement de la Convention”, entendiéndose por tales los

b
costes para sostener el TEDH, la supervision en la ejecuciéon de sus decisiones y el
funcionamiento del Consejo de Ministros, la Asamblea Parlamentaria y la Secretaria
General del Consejo de Europa en cuanto ejerzan funciones que les sean atribuidas por la

Convencion.

53 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “La adhesién de la Unién Europea al CEDH...”
(Ob. Cit). Pg. 8.
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El Proyecto de Acuerdo prevefa, igualmente, un mecanismo de revision de la
aportacion si en los dos afios posteriores a la entrada en vigor del Acuerdo hubiera
modificaciones que afectasen al porcentaje de participaciéon de los costes de

funcionamiento de la Convencion respecto al presupuesto total del Consejo de Europa.

Sin embargo, no deberia pasar desapercibido que la perspectiva financiera de
adhesion de la UE al CEDH puede tener su relevancia, ya que la gran aportacion
econémica que supondria podria servir para allanar las rencillas con algunos de los Estados
parte del CEDH, pero no miembros de la UE que se muestran reticentes ante la

adhesion™.

3.3. Consecuencias para el ordenamiento de la Uniéon Europea derivadas de la

adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos

Una vez que la adhesién se haya llevado a cabo, existen una serie de repercusiones
que ésta tendra para el ordenamiento y las instituciones de la UE, teniendo en cuenta
siempre la existencia de posibles salvedades que se iran matizando conforme la adhesion

vaya avanzando:

1. La posicién del TJUE sera analoga a la de cualquiera de los tribunales supremos o
constitucionales de los Estados miembros respecto del Tribunal de Estrasburgo,
con la salvedad de la prevision de un mecanismo que posibilite el pronunciamiento
previo del TJUE en aquellos casos que cuestionen la compatibilidad con el CEDH
de una disposicion del Derecho de la UE y el TJUE no haya tenido ocasiéon de

. . 55
pronunciarse con anterioridad™.

2. La posibilidad de recurso individual ante el TEDH dotara a los particulares de una
via de recurso necesaria para completar el modelo de proteccién de los derechos
fundamentales frente a las decisiones de las instancias que componen el TJUE, es

decir, el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y los tribunales especializados)™.

5 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “La adhesién de la Unién Europea al CEDH....”
(Ob. Cit). Pg. 11.

55 AIS, José Rafael Marin. “La adhesién 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 de Derecho Comunitario Europeo, num. 44, 2013. Pg. 241.

56 AIS, José Rafael Marin. “Ia adhesién de la Unién Europea...” (Ob cit). Pg. 242.
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El TEDH tendra jurisdiccion plena ratione personae sobre las actuaciones de todas las
instituciones, 6rganos, organismos y agencias de la Unién Europea. Por lo tanto,
mientras que antes de la adhesion el tnico dominio compartido entre el TJUE y el
TEDH estaba relacionado con la actuacion de los Estados miembros en el ambito
del Detecho de la Unién, tras la adhesion las areas de confluencia de ambos

. , "7
tribunales aumentaran”'.

En la actualidad, el TJUE carece de competencia para apreciar la validez del
Derecho originario, y lo tnico que puede hacer en caso de conflicto es buscar la
conciliacién o sugerir a los Estados miembros la revision de los tratados. En
cambio, el Tribunal de Estrasburgo, con la adhesion, no tendra ninguna limitacién a
la hora de verificar el respeto a los derechos recogidos en el CEDH en la

interpretaciéon y aplicacion del Derecho originario™.

Las instituciones tendran presente, a la hora de elaborar el Derecho derivado, el
nivel minimo de protecciéon de los derechos fundamentales derivado del CEDH,
tratando de evitar que la legalidad del Derecho derivado sea atacada de forma

posterior ante los 6rganos jurisdiccionales del sistema de la Union™.

El TJUE debera procurar coherencia y armonia entre las diferentes fuentes de

proteccion de los derechos fundamentales contempladas en el art. 6 TUE®.

Finalmente, una vez completada la adhesion, podran resolverse todas aquellas
cuestiones que susciten dudas de compatibilidad material entre el Derecho de la
Unién y el CEDH, asi como las disposiciones de aquellos de sus protocolos

facultativos a los que finalmente se adhiera la Unién®'.

57 AIS, José Rafael Marin.
58 ALS, José Rafael Marin.
59 AIS, José Rafael Marin.
60 ATS, José Rafael Marin.
. “La adhesién de la Uniéon Europea.

6t ATS, José Rafael Marin
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4. OPINIONES INSTITUCIONALES SOBRE EL PROYECTO DEL
ACUERDO DE LA ADHESION

4.1. La opinioén de la Abogada General Julianne Kokott

Mediante un largo y detallado analisis de las bases y criterios legales contenidos
tanto en el articulo 6.2 TUE como en el Protocolo n°8, y a la luz de la Declaracién n°2,
Julianne Kokott, en calidad de Abogada General, llegd a la conclusién, en su opinién
presentada el 13 de junio de 2014, que el Proyecto de Acuerdo que habia sido presentado
no contenfa ningun precepto que pudiese provocar alguna cuestion de incompatibilidad en

el proceso de adhesion de la UE al CEDH.

Para Kokott, el Proyecto de Acuerdo simplemente necesitaba “algunas pequenas
modificaciones o adiciones, que no deberfan ser dificiles de llevar a cabo”, por lo que
propuso que el TJUE declarase compatible el Proyecto con los Tratado, una vez se
hubiesen realizado esas pequefias modificaciones, adiciones o aclaraciones. En concreto, se

refiri6 a las siguientes puntualizaciones:

1. Teniendo en cuenta la posibilidad de su posible participaciéon en algunos procesos
como codemandados de acuerdo con el art. 3 del Proyecto, la UE y sus miembros
deben ser informados sistematicamente y sin excepcion de todas las demandas
pendientes ante el TEDH tan pronto como éstas hayan sido notificadas al

demandado.

2. Las solicitudes de la UE y sus miembros para convertirse en codemandados no

estaran sujetas a ninguna forma de admisibilidad por la Corte de Estrasburgo.

3. El pronunciamiento previo del TJUE debe extenderse a todas las cuestiones legales
relativas a la interpretacion, de acuerdo con el CEDH, tanto del derecho originario

como derivado de la UE.
4. La realizacién del pronunciamiento previo sélo puede ser dispensada cuando es

evidente que el TJUE ya ha abordado previamente la cuestion juridica planteada

derivada de una cuestiéon pendiente ante el TEDH.
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5. El principio de responsabilidad conjunta del demandado y el codemandado no
afecta a las reservas formuladas por las partes contratantes en virtud del art. 57

CEDH.

6. Finalmente, el TEDH no puede, bajo ninguna circunstancia, derogar el principio de
responsabilidad conjunta del demandado y el codemandado por violaciones del

CEDH constatadas por el TEDH®,

4.2. La opinién del TJUE: Dictamen 2/13

En 2013, la Comisién Europea presenté una solicitud de dictamen en relacién con
el articulo 218 TFUE para que el Tribunal de Luxemburgo decidiera acerca de la
compatibilidad del Proyecto del Acuerdo de Adhesién con los Tratados de la UE. Ademas,
el Tribunal también debia decidir si ese Proyecto se ajustaba al mandato de que la adhesion
“no debia afectar a las competencias de la Unién definidas en los Tratados”, asi como a lo
establecido en el Protocolo 8, segin el cual “se deben preservar las caracteristicas

especificas de la Unién y de su Derecho”®.

En primer lugar, el Tribunal determiné que el caso era admisible. En su analisis,
observé que el objeto de la solicitud era lo establecido en el art. 218 TFUE, y que la
Comisiéon anadié los instrumentos de adhesiéon sobre los que ya se habia llegado a un
acuerdo. Para el Tribunal, estos instrumentos constitufan ya, en conjunto, un marco
suficientemente amplio y preciso para permitit al mismo dar una opinién sobre la
compatibilidad con los Tratados. Ademas, algunos estados miembros han planteado la
duda de si la admisibilidad de este caso se veria afectada por el hecho de que las normas
concernientes a la participacion de la UE en el CEDH atn no se habian adoptado. Con
respecto a esto, el Tribunal de Justicia consideré que, aunque ya se hubieran adoptado
dichas normas, éstas no podrian ser revisadas en la cuestion planteada acerca del art. 218

TFUE, limitindose a examinar el acuerdo internacional en cuestion.

Por lo que se refiere al fondo del asunto, el Tribunal comenzé ofreciendo, como
consideraciones preliminares, algunas observaciones generales sobre la naturaleza y las

caracteristicas de la UE y su Derecho, senalando que ésta, por su propia naturaleza, estaba

©2 MOHAY, Agoston. “Back to the Drawing Board? Opinion 2/13...” (Ob cit). Pgs. 29 — 30.
63 ODERMATT, Jed. "A Giant Step Backwards? Opinion 2/13 on the EU's Accession to the
European Convention on Human Rights”. 2015. Pg. 5.
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excluida de la consideracion de Estado. A este respecto, el Tribunal reiteré que los tratados
fundacionales de la UE, a diferencia de los tratados internacionales ordinarios,
establecieron un nuevo orden legal dotado de sus propias instituciones, en beneficio de las
cuales los Estados Miembros han limitado sus derechos soberanos en campos cada vez

mas amplios.

Las caracteristicas esenciales del Derecho de la UE han dado lugar a una red
estructurada de principios, normas y relaciones juridicas mutuamente interdependientes que
vinculan a la UE y a sus Estados Miembros, ademas de a éstos entre si, implicados en un
“proceso de creacion de un entorno de unién cada vez mas estrecha entre los pueblos de
Europa”, mediante el reconocimiento de los valores comunes sobre los que se fundamenta

la UE.

El Tribunal de Justicia subrayé también que la autonomia del Derecho de la Unién
en relacién con los ordenamientos de los Estados Miembros y con las leyes internacionales
requerfa que la interpretacion de los derechos fundamentales se garantice en el marco de la

estructura y los objetivos de la UE.

Finalmente, el tribunal examind, teniendo en cuenta, en particular, el art. 6.2 TUE
el Protocolo n°8, si las disposiciones juridicas propuestas en relacion con la adhesion eran
conformes con los requisitos establecidos y, mas generalmente, con la “carta institucional

de la UE”, esto es, los Tratados®.

4.2.1. Autonomia del Derecho de la Union Europea y el articulo 53 de la Carta

No cabe duda de que el principal problema de fondo al que se enfrenta el Tribunal
de Justicia en el dictamen es la exigencia de “preservar las caracteristicas especificas de la

9565

Unién y del Derecho de la Union”™.

A este respecto, en su dictamen, el Tribunal sefalé que, si la UE se adherfa al
CEDH, al igual que cualquier otra Parte Contratante, ésta quedaria sometida a un control
externo para garantizar el respeto de los derechos y libertades consagrados en el CEDH,
sometiendo a la UE y a sus instituciones a los mecanismos de control previstos por el

CEDH vy a las decisiones y sentencias del TEDH. Por el contrario, la interpretacion

¢4 MOHAY, Agoston. Back to the Drawing Board? Opinion 2/13... (Ob cit). Pgs. 30 — 31.

s MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “Cita con la ambicién: el Tribunal de Justicia ante
el desafio de la adhesion de la Unién el CEDH”. Revista de Derecho Comunitario Eurgpeo, num. 48,
2014. Pg. 381.
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realizada por el Tribunal de Justicia de un derecho reconocido en el CEDH no serfa
vinculante para los mecanismos de control previstos por el CEDH, especialmente el

referido al TEDH.

El Tribunal hizo referencia al art. 53 de la Carta, segun el cual “winguna de las
disposiciones de la presente Carta podrd interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y
libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo dmbito de aplicacion, por el Derecho de la Union, el
Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la Union, la Comunidad o los
Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados miembros.”. Para el
Tribunal, lo que este precepto viene a decir es que la aplicacién de los estandares nacionales
de proteccion de los derechos fundamentales no debia comprometer el nivel de proteccion
previsto por el CEDH, asi como tampoco la unidad, primacia y eficacia del Derecho de la

Union.

Por otra parte, el art. 53 CEDH basicamente hace referencia a los poderes de los
que disponen las Partes Contratantes para establecer unos estandares de protecciéon de los

derechos fundamentales mas estrictos que los contenidos en el propio Convenio.

Segun el Tribunal, ambas disposiciones deben coordinarse, tal como se interpreta
en su propia jurisprudencia, de forma que el poder concedido a los Estados miembros por
el art. 53 CEDH queda limitado, con respecto a los derechos reconocidos por la Carta que
se corresponden con los garantizados por el CEDH, a lo necesario para garantizar que el
nivel de proteccién previsto por la Carta y la primacia, unidad y eficacia del Derecho de la
UE no se vean comprometidos. El acuerdo, sin embargo, no contenia una disposicién de

este tipo®.

En efecto, la existencia de este control superior no resultaba demasiado cémoda
para el TJUE, aunque es perfectamente posible que el TEDH imponga una determinada
interpretacion de un derecho fundamental al TJUE, pudiendo hacerlo si una
“interpretacion determinada de las normas del Derecho de la Unién” supone una violacion
de un derecho fundamental recogido en el CEDH en el sentido marcado por el estandar
interpretativo que haya precisado la jurisprudencia del TEDH. En concreto, es posible por
la propia definicién del control judicial ejercido por el TEDH sobre los Estados parte del

CEDH, asi como por prevision del art. 52.3 de la Carta.

66 MOHAY, Agoston. Back to the Drawing Board? Opinion 2/13... (Ob cit). Pg. 31.
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En este caso, se podria estar haciendo referencia a casos en los que el estandar de
proteccion de un concreto derecho recogido en el CEDH fuera superior en la
jurisprudencia del TEDH que en la del TJUE. Pero estas tensiones existentes durante afios
parecieron ser resueltas con la Doctrina Bosphorus, en la que el TEDH consideré que el
ordenamiento juridico de la UE ofrece a propésito de los derechos humanos una
proteccion equivalente a la del CEDH, lo que permite presumir que los Estados miembros
cumplen las obligaciones derivadas del Convenio cuando se limiten a aplicar obligaciones

impuestas por el Derecho de la Unién.

Sin embargo, parecfa comunmente aceptado que se trataba de una solucion
provisional hasta la adhesién definitiva de la UE al CEDH. Precisamente por eso, es
sorprendente que el TJUE se ampare en este tipo de protecciéon para oponerse a la
adhesién, ya que parece ignorar que la adhesion era la pieza que justificaba de manera

. . .. . 67
transitoria el reconocimiento de la Doctrina Bosphorus® .

4.2.2. Principio de confianza mutna

El principio de confianza mutua entre los Estados miembros es un elemento crucial
en el Derecho de la UE, ya que permite crear y mantener un espacio sin fronteras
interiores. Este principio exige, en lo que respecta al espacio de libertad, seguridad y
justicia, que cada uno de los Estados miembros, salvo en circunstancias excepcionales,
considere que todos los demas Estados se ajustan a la legislacion comunitaria y, en

particular, a los derechos fundamentales reconocidos por el Derecho de la UE®.

Para el Tribunal de Justicia, se trata de un “principio de importancia fundamental
en el Derecho de la Unién” y resulta basico para fundamentar la obligaciéon de cada uno de
los Estados miembros a considerar que “todos los demas estados miembros respetan el
Derecho de la Unidn, y, muy especialmente, los derechos fundamentales reconocidos en
ese Derecho”. Para el Tribunal, este principio sirve, de igual manera, para “presumir que
los demas Estados miembros respetan los derechos fundamentales, de forma que les esta
vedado no solo exigir a otro Estado miembro un nivel de proteccién nacional de los

derechos fundamentales superior al garantizado por el Derecho de la Unién, sino incluso

¢ MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “El TJUE pierde el rumbo en el dictamen 2/13:
¢merece todavia la pena la adhesion de la UE al CEDHP?”. Revista de Derecho Communitario Europeo,
num. 52, pg. 836 — 838.

68 MOHAY, Agoston. Back to the Drawing Board? Opinion 2/13... (Ob cit). Pg. 31.

6 Apartados 168 y 191 Dictamen 2/13.
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verificar, salvo en supuestos excepcionales, si ese otro Estado miembro ha respectado
efectivamente, en un caso concreto, los derechos fundamentales garantizados por la
9570

Unién”". Hasta ahi, con los argumentos dados, parece claro que si estamos ante un

principio relevante del Derecho de la Union.

Ahora bien, el Tribunal, en realidad, opta por una concepcioén del principio de
confianza mutua que extiende su ambito de actuaciéon a las relaciones horizontales
generales entre los Estados miembros y que le va a permitir desplegar una argumentacioén
contraria a la adhesion. Asi, el TJUE critica la opcién reflejada en el Proyecto de “intentar
reservarle a la Unidn un papel del todo punto idéntico al de cualquier otra parte

contratante”’', para concluir que “la adhesion puede poner en peligro el equilibrio en que

se basa la Unién, asf como la autonomia del Derecho de la Unién””.

Esto es, sin apenas argumentacion juridica que justifique de forma suficiente ese
obstaculo planteado, el TJUE mantiene una posiciéon que refleja una aspiracion a aislar las

peculiaridades del Derecho de la Unién”™.

4.2.3. Dictamen consultivo y resoluciones prejudiciales ante e/ TEDH: el Protocolo 16

Cuando se habla del Protocolo 16 se esta haciendo referencia a un Protocolo que
permite a los tribunales superiores de los Estados parte del CEDH solicitar al TEDH una
opinién consultiva sobre cuestiones relativas a la interpretacion o aplicaciéon de los
derechos y libertades recogidos en el CEDH o en sus Protocolos. El TJUE considera, en
este caso, que, al no establecer nada al respecto el Proyecto, “puede afectar a la autonomia

y a la eficacia” del mecanismo de la cuestion prejudicial previsto en el art 267 TFUE™,

Lo anterior derivaria del hecho de que “no puede excluirse, en particular, que una
solicitud de opiniéon consultiva formulada en virtud del Protocolo 16 por un o6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro que se haya adherido a dicho Protocolo pueda
desencadenar el procedimiento de intervenciéon previa del Tribunal de Justicia, creando asi

un riesgo de que se soslaye el procedimiento de remisiéon prejudicial establecido en el art

70 Apartado 192 Dictamen 2/13.

"t Apartado 193 Dictamen 2/13.

72 Apartado 194 Dictamen 2/13.

> MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “El TJUE pierde el rumbo...” (Ob. Cit.). Pgs.
839 — 840.

™ Apartados 199 y 200 Dictamen 2/13.
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267 TFUE, que constituye la piedra angular del sistema jurisdiccional instaurado por los

Tratados””.

Pues bien, a diferencia de lo que hacia la abogada general, el TJUE no parece dejar
via posible para reparar ese riesgo sin necesidad de bloquear la adhesiéon de la Unidén al
CEDH, una cuestién incomprensible por diversos motivos. En primer lugar, el Proyecto
de Acuerdo no prevé la adhesion de la Unién a este Protocolo, por lo que, en principio, es
un aspecto que quedaria fuera del ambito material de pronunciamiento que ocupaba al
TJUE en este Dictamen. Es mas, la firma del Protocolo tuvo lugar con posterioridad al
acuerdo alcanzado entre los negociadores a proposito de los cinco instrumentos del
acuerdo de adhesiéon sometido a su consideraciéon. Por lo tanto, la posible incidencia que
detecta el Tribunal de Justicia no seria, en absoluto, consecuencia de la adhesiéon al CEDH,

sino de otro instrumento juridico internacional diferente.

En segundo lugar, debido a que el art 267 TFUE impone a los tribunales superiores
de los Estados miembros la obligacién de plantear cuestion prejudicial al TJUE cuando esté
conociendo litigios que entren dentro del ambito de aplicaciéon del Derecho de 1a Unién y
afecten a derechos humanos, no se entiende dénde esta el problema, ya que dicho
Protocolo operarfa para el resto de litigios, en los que no se viera afectado el ambito del
Derecho de la Unién o, estando afectado, ya existiera pronunciamiento previo del Tribunal

de Justicia.

Finalmente, es posible afirmar que existirfa margen suficiente hasta la entrada en
vigor del Protocolo para aclarar el concreto ambito de aplicacion del pronunciamiento del
TEDH vy, en su caso, articular las cautelas necesarias para evitar cualquier amenaza a la

autonomia y eficacia del Derecho de la Unién.

Con todo esto, queda claro que lo que el Tribunal teme es que, mediante la consulta
al TEDH, este pueda marcar en su decisiéon una interpretaciéon previa de un derecho del
CEDH susceptible de prejuzgar la interpretacion que el TJUE harfa del mismo derecho en

la Carta™.

7> Apartado 198 Dictamen 2/13.
7 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “El TJUE pierde el rumbo...” (Ob. Cit.). Pgs.
841 — 843.
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4.2.4. Articulo 344 TFUE

El Tribunal de Justicia ha subrayado que, de acuerdo con la jurisprudencia, un
acuerdo internacional no puede afectar a la atribuciéon de competencias fijada por los
Tratados ni a la autonomia del ordenamiento juridico de la UE, asi como tampoco a las
competencias respectivas del Tribunal, un principio establecido en el art. 344 TFUE, segin
el cual los Estados miembros se comprometen a no someter un conflicto relativo a la
interpretacion o a la aplicaciéon de los Tratados a ningin método de arreglo distinto de los

previstos en los mismos.

A juicio del Tribunal, el hecho de que el art. 5 del Proyecto disponga que el
procedimiento ante el Tribunal de Justicia no debe considerarse un medio de solucién de
diferencias al que las partes hayan acordado renunciar de conformidad con el art. 55
CEDH no es suficiente para preservar la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia. El
art. 5 del Proyecto sélo reduce el alcance de la obligacién establecida en el art. 55 CEDH,
pero permite la posibilidad de que la UE o los Estados miembros presenten una solicitud
ante el TEDH en virtud del art. 33 CEDH, referido a presuntas violaciones del Convenio y
sus Protocolos por parte de un Estado miembro o de la UE en relacién con el Derecho de
la Unién. Por consiguiente, el hecho de que los Estados miembros o la UE puedan
presentar una solicitud ante el TEDH puede, por si solo, socavar el objetivo del art. 344

TFUE y va en contra de la propia naturaleza del Derecho de la UE".

4.2.5. Mecanismo del codemandado

Se trata de un mecanismo para salvar las peculiaridades de la Unién en su condicion
de parte potencial del CEDH sin ser Estado. Para la adecuada defensa del Derecho de la
Unién, se hacfa preciso facilitar que la Unién pudiera personarse en todos los
procedimientos ante el TEDH en los que se cuestionase la compatibilidad del Derecho de
la UE con el CEDH, debiendo ocurrir lo propio con los Estados miembros. Para ello, el
Proyecto preveia la posibilidad de actuacién como codemandado por invitacion del TEDH,
invitacién que no tenfa caracter vinculante pero que debia comprender el analisis de la
razonabilidad de la intervencién como codemandado por parte del TEDH y un cierto
margen de apreciacion sobre la pertinencia de la misma. Como minimo, se debia verificar la

concurrencia de los requisitos establecidos en el Proyecto, verificacion que también

77 MOHAY, Agoston. Back to the Drawing Board? Opinion 2/13... (Ob cit). Pg. 32.
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requerfa un cierto analisis para determinar si el asunto afecta o no al Derecho de 1a Unién y,
por lo tanto, una labora de apreciacién de normas del Derecho de la Unién. Todo esto, a
juicio del TJUE, “puede interferir con el reparto de competencias entre la Unién y los

. 78
Estados miembros™ .

Sin embargo, todo esto no era necesario, ya que habria bastado que el TJUE
hubiese establecidos algin tipo de reserva para asegurar que el TEDH no someta la

decision de intervencion ningan tipo de analisis de razonabilidad.

Igualmente, el Tribunal de Justicia estima que la posibilidad conjunta prevista en el
Proyecto de Acuerdo en caso de existencia de una violacién “no excluye que un Estado
miembro pueda ser considerado responsable, junto con la Unién, de la violaciéon de una
disposicion del CEDH respecto de la cual ese mismo Estado hubiese formulado una

: 79
reserva con arreglo al art. 57 del Convenio”

. De todo esto se deduce que esta prevision
choca con los dispuesto en el Protocolo 8, seguin el cual “el acuerdo de adhesion debe
garantizar que ninguna de sus disposiciones afecte a la situacion particular de los Estados
miembros respecto del CEDH, y en particular a las reservas de este”. Ademas, la
posibilidad de que el TEDH pueda decidir que solo uno de ellos sera considerado
responsable de la violacién de una disposicion del CEDH exige también una cierta labor de
apreciacion de las normas del Derecho de 1a UE, lo que, a juicio del TJUE, “puede vulnerar

el reparto de competencias entre la Unién y sus Estados miembros” y, con ello, el principio

de autonomia del Derecho de la Unién®™.

Finalmente, cabe sefialar que, a pesar de esta apreciacion del TJUE, de diversos
analisis se ha deducido que la decisién del TEDH sobre el reparto de esa responsabilidad se
fundamenta en las alegaciones formuladas por el demandado y el codemandado, efectuadas
de manera conjunta, y que tal acuerdo podria considerarse como base suficiente para ver

garantizada la autonomia del Derecho de la Unién exigida por el Protocolo 8%,

78 Apartado 225 Dictamen 2/13.

7 Apartado 226 Dictamen 2/13.

80 Apartados 231 a 235 Dictamen 2/13.

81 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “El TJUE pierde el rumbo...” (Ob. Cit.). Pgs.
853 — 855.
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4.2.6. Pronunciamiento previo del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Se trata de un mecanismo de pronunciamiento previo del Alto Tribunal de la Unién
en los casos en que el TEDH pudiera verse en la situaciéon de tener que resolver sobre la
conformidad de un acto de la Unién con el Convenio sin que previamente el TJUE haya

. . .. ., 82
podido pronunciarse de forma definitiva sobre esta cuestion™.

El Tribunal, teniendo en cuenta la importancia de este procedimiento, sostiene que,
en su forma actual, no garantiza que la UE esté plena y sistematicamente informada de
cualquier caso pendiente ante el TEDH. Esto debe garantizarse para que la institucion
competente de la UE pueda evaluar si el Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre la
cuestiéon controvertida en el caso concreto y, de no ser asi, iniciar el procedimiento de
pronunciamiento previo. Ademas, el Tribunal de Justicia consideré problematico el hecho
de que este procedimiento sélo le permita pronunciarse sobre la validez del derecho
derivado de la UE, pero no sobre su interpretacién®™. Sobre esto, el Tribunal subrayé que,
si no se le permitiera dar una interpretacioén definitiva del Derecho derivado, y el TEDH, al
examinar la compatibilidad con el CEDH de dicha norma, proporcionase una
interpretacion particular entre las posibles opciones, serfa muy probable que se produjera la
violaciéon del principio de competencia exclusiva del Tribunal de Justicia sobre la

interpretacion definitiva del Derecho de la UE™.

4.2.7. Politica exterior y de Seguridad Comin (PESC)

En este ambito, la regulacion inicial de la PESC en el Tratado de Lisboa auguraba
dificultades seguras, especialmente debido al papel residual del Tribunal de Justicia en el
control de legalidad y de interpretacion de sus actos. Lo que ocurre en este caso es que, tras
la adhesién, la Uniéon quedarfa obligada a garantizar el cumplimiento de los derechos del
CEDH en todos sus ambitos, por lo que el TEDH podtia, en este caso, pronunciarse sobre
la conformidad con el CEDH sobre determinados actos adoptados o realizados en el
ambito de la PESC, cuyo control de legalidad escaparia al ambito competencial del TJUE.

Esto es, podrian darse casos de control externo por el TEDH de actos de la Unién que no

2 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “El TJUE pierde el rumbo...” (Ob. Cit.). Pe.
849.

83 MOHAY, Agoston. Back to the Drawing Board? Opinion 2/13... (Ob cit). Pg. 33.

8¢ Apartados 236 — 248 Dictamen 2/13.
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podrian ser objeto de un pronunciamiento previo del TJUE vy, aun asi, no se incumpliria el

principio de tutela judicial efectiva de los arts. 6 y 13 CEDH.

Ante esto, el Tribunal de Justicia se limita a establecer que “el acuerdo previsto no
tiene en cuenta las caracteristicas especificas del Derecho de la Unién en lo que respecta al
control jurisdiccional de los actos, acciones u omisiones de la Unién en materia de la
PESC”®, afiadiendo un elemento mas a la declaracién de incompatibilidad del Proyecto

con el art. 6.2 TUE y el Protocolo 8, con una marcada falta de argumentacion al respecto™.

5. SITUACION JURIDICA ACTUAL

Antes de entrar en el analisis de la situacion juridica actual y, haciendo hincapié en
la futura proteccién europea de los derechos humanos, es importante sefialar que el
cumplimiento de la obligaciéon de la UE de adherirse al CEDH impuesta por el art. 6.2
TUE, como se ha visto anteriormente, es complicada por razones juridicas, politicas e,
incluso, practicas. Huelga decir que la adhesion requiere la aprobacion y ratificacion de, al
menos, 47 estados europeos, y el interés actual en la adhesion de muchos paises europeos

es bastante escaso, pareciendo este camino a la adhesiéon mas largo y dificil que nunca.

Como se sabe, es imposible para la Uniéon Europea simplemente ignorar el
dictamen y adherirse sin mas al CEDH, como si nada hubiese sucedido, ya que eso irfa en
contra del art. 218 TFUE. En otras palabras, Europa y la UE se encuentran en un callejon
sin salida. El art. 6.2 TUE sigue siendo valido y no dejara de existir simplemente a raiz del
dictamen, o por lo menos hasta que se produzcan modificaciones en los Tratados, pero su
verdadero significado juridico puede ser, hoy, puesto en duda. Asi, Europa se encuentra
actualmente en una situacion similar a la de 2014, que es el punto de partida de toda la

discusién.

Por lo tanto, no hay un punto de vista concreto desde el que debatir cual habria
sido o sera la situacion juridica en caso de que, finalmente, se produzca la adhesion. Lo que

si se sabe es que el proceso puramente politico de continuar con la adhesiéon no esta

85 Apartado 257 Dictamen 2/13.
8 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “El TJUE pierde el rumbo...” (Ob. Cit.). Pg.
845.
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muerto, ya que algunos pafses han manifestado claramente sus deseos de continuar con la

misma®’.

6. CONSECUENCIAS LEGALES PARA ALGUNOS ESTADOS
MIEMBROS

Teniendo en cuenta las actuales limitaciones, todavia es posible decir algunas
palabras sobre los ultimos acontecimientos juridicos y, por lo tanto, también sobre las

implicaciones del Dictamen 2/13 en algunos Estados miembros de la UE.

En el caso de Espafia, existe una preocupacion en relacion con el Dictamen, y es
que repite e, incluso, refuerza, la Doctrina Melloni, que contradice y anula el derecho
nacional, en este caso, el derecho constitucional espafiol. En este caso, el Tribunal
Constitucional solicité una solucién preliminar, y, en el momento en que la misma llego,
fue cumplida en una sentencia plenaria el 13 de febrero de 2014. Aqui, la proteccién
ofrecida por el art. 24 CE fue abiertamente rebajada, lo cual se justificé formalmente
invocando el art. 10.2 del mismo texto, estableciendo que las normas relativas a los
derechos y libertades fundamentales reconocidas por la CE debian ser interpretados de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, ademas de con otros
acuerdos internacionales ratificados por Espafia. Por lo tanto, el Derecho de la UE y la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se consideraban simplemente
otro tipo de derecho internacional para justificar la severa limitacién de la proteccion
nacional de los derechos humanos que acababa de tener lugar. Aun asi, al mismo tiempo,
parecia que, el Tribunal Constitucional, invocando el preambulo de la Constitucion, parecia
reservarse el derecho o la posibilidad de dar prioridad a la constitucién nacional en el

futuro, como se habia hecho ya en casos similares, tales como el caso Solange.

En Alemania, el Tribunal Constitucional lleva luchando desde 1970 una especie de
batalla con el TJUE por la supremacia en la relaciéon entre el Derecho de la UE y la
constitucién nacional, ademas de sobre si los tribunales nacionales pueden anular actos de
la UE que se consideran inconstitucionales, como seria la actuaciéon de la UE en un ambito
que no sea de su competencia. El Bundesverfassungsgericht, es decir, el Tribunal

Constitucional Aleman, es un tribunal muy poderoso en los sectores financiero y politico,

87 NERGELIUS, Joakim. “The accession of the EU to the European Convention of Human
Rights: a critical analysis of the Opinion of the European Court of Justice”. Sigps, 2015. Pg. 39.
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por lo que, si un tribunal de cualquier parte de Europa estuviera en condiciones de
impugnar las opiniones del TJUE, serfa, sin duda, éste el candidato mas plausible. Sin entrar
en detalles sobre esta batalla, bastarfa con decir que esta actitud luchadora ha inspirado a
los tribunales de muchos otros Estados miembros de la UE, tales como Chipre,

Dinamarca, Italia y Polonia.

Sin embargo, al mismo tiempo, el Bundesverfassungsgericht ha mostrado, en los
ultimos afios, ciertos signos de cooperacion y lealtad hacia el TJUE, ya que, al fin y al cabo,
es un organo jurisdiccional nacional de un Estado miembro y, por lo tanto, esta vinculado
por el principio de lealtad del art. 4.3 TUE. Ademas, haciendo referencia a esto, cabe
sefialar que los arts. 23 y 59 de la Constitucién alemana, asi como su preambulo, exigen que
se interprete de manera abierta y amistosa con Europa y con el derecho internacional en

general.

Pues bien, tanto Alemania como Espafia pueden, en cierta medida, haber
anticipado, a través de sus tribunales constitucionales, el resultado del Dictamen 2/13, con
la nada clara situacion juridica que ha creado. Ademas, ambos pafses también se han visto
afectados por la batalla entre el TJUE, el TEDH vy los tribunales constitucionales
nacionales, aunque aqui también podrfamos mencionar a Suecia como afectado, aunque

carezca de un tribunal constitucional®.

7. EL FUTURO DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EUROPA

Partiendo del resultado del Dictamen 2/13, es muy natural que un resultado tan
importante e inesperado como ese tenga consecuencias trascendentales y sea muy discutido
en los circulos juridicos y politicos de toda Europa. Esto es asi hasta el punto de que cabe
preguntarse si la adhesiéon de la UE al CEDH, con todas las reservas y obstaculos ahora
identificados por el TJUE, seria beneficiosa para la proteccion de los derechos humanos en
Europa y, realmente, la fortaleceria, ya que para llevar a cabo esa adhesiéon es necesatio
sacrificar algunos de los elementos que han llevado a la actual regulacién de los derechos

humanos. A pesar de esto, es importante centrarse en el significado de la opinién para la

88 NERGELIUS, Joakim. “The accession of the EU...” (Ob. Cit). Pgs. 41 — 42.
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relacién entre el TJUE y otros tribunales europeos, no sélo el TEDH, sino también los

tribunales constitucionales y/o supremos de los Estados miembros.

En primer lugar, cabe preguntarse si realmente existe un didlogo juridico entre los
tribunales superiores en Europa, para lo que hay una gran cantidad de respuestas, desde las
mas optimistas hasta las mas cinicas. Koen Lenaerts, por ejemplo, ha hablado
recientemente sobre algunas “sunshine stories”, poniendo como ejemplo un caso belga traido
hasta el TJUE y las decisiones del Tribunal Constitucional austriaco. Este autor subraya que
la propia existencia del procedimiento prejudicial del art. 267 TFUE tiene la intencién de
crear un clima de didlogo fomentado por lo que conocemos como pluralismo
constitucional. Sin embargo, también sefiala este autor la actitud negativa hacia la

supremacia de la legislacion de la UE.

Indudablemente, hay algunas tendencias en la jurisprudencia, ademas de una serie
de normas en los Tratados de la UE, la Carta de los Derechos Fundamentales y el CEDH,
que pueden fomentar este didlogo. Aqui, se puede sefialar la obligaciéon de la UE de
respetar las identidades nacionales de los Estados miembros “inherentes a sus estructuras
fundamentales, politicas y constitucionales” del art. 4.2 TUE, asi como el principio de
lealtad del art. 4.3, el hecho de que los derechos fundamentales forman parte de los
principios generales de la UE y, no menos importante, los intentos de dejar de lado la Carta
para pasar al CEDH. También se debe tener en cuenta el art. 53 CEDH, asi como otros
articulos del mismo que indican que los tribunales nacionales deben participar en la

aplicacion del Convenio con el espiritu de la subsidiariedad.

A pesar de esto, la Doctrina Melloni apunta en una direccion totalmente diferente que
hace que el didlogo judicial en Europa sea mas o menos imposible y, por desafortunado
que pueda parecer, el Dictamen 2/13, mds que testatle valor a esta doctrina, parece que la
refuerza. Ademas, merece la pena sefalar que las objeciones, derivadas de esta doctrina, a la
adhesion basadas en la confianza mutua y el ambito de aplicacion de la legislacion de la UE
representan los unicos puntos criticos en el Dictamen sobre los que la Abogada General no
hizo comentarios, llegando a la conclusiéon de que este aspecto problematico parecia

“inventado” por el Tribunal.

Al analizar las partes juridicamente cruciales del Dictamen 2/13, parece claro que el
riesgo o posibilidad de que el TEDH pudiera, tras la adhesion, tener derecho a examinar
aspectos de la relacion entre el Derecho de la UE y el Derecho nacional fue uno de los

principales problemas para el TJUE. Lo preocupante de esto es que este problema parece
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haber importado mucho mas en areas caracterizadas por la confianza mutua entre los
Estados de la UE, pareciendo que el TJUE desea imponer una interpretacion del CEDH

inspirada por la Doctrina Melloni, y eso no es una base solida para un dialogo.

Ahora bien, no todo lo relativo a esa doctrina es negativo, existiendo también
aspectos positivos relacionados con la misma. Por ejemplo, esta doctrina argumenta que
tanto la misma doctrina como la confianza mutua son necesarias dentro de las areas del
derecho armonizado de la UE para proteger los logros del mercado unico, asi como que el
nivel mas alto de proteccién de los derechos humanos a nivel nacional estipulado por el art.

53 se aplicara unicamente si cuenta con el apoyo de la mayoria de los Estados de la UE.

Sin embargo, aunque estos argumentos sean aceptados hasta cierto punto, sigue
siendo sorprendente encontrarlos en el nacleo del rechazo del Tribunal a la adhesion al
CEDH. Incluso si se acepta que el TJUE desea limitar la protecciéon de los derechos
humanos en el Derecho de la UE en relaciéon con algunos valores claves de este Derecho,
aun no se entiende por qué esos valores deberfan importar tanto en relacién con la
adhesion al CEDH. Aqui, como ya se ha dicho, parece que el TJUE desea imponer su
jurisprudencia sobre el TEDH, temiendo una supervisién futura de éste. Por tanto, esta
opinién que caracteriza al Dictamen 2/13 no promueve ningun didlogo judicial, y esta
renuencia a aceptar la ultima palabra del TEDH dificilmente hara que los tribunales
nacionales acepten la prioridad del TJUE en conflictos futuros entre el derecho de la UE y

el derecho constitucional nacional.

Mientras tanto, y como se ha indicado anteriormente, parece que algunos de los
tribunales nacionales mas altos de toda la UE, al tiempo que desean entablar un dialogo
constructivo y reconocer mas que nunca la supremacia del Derecho de la UE, estan, al
mismo tiempo, preparandose para “malos tiempos” cuando tengan que recurrir a la
proteccion de los derechos humanos de las constituciones nacionales. Por lo tanto, la
tendencia puede describirse como “esperando lo mejor, preparados para lo peor”, siendo muy

. . . . s ~ 89
interesante seguir el desarrollo constitucional de Europa en los préoximos afios” .

$NERGELIUS, Joakim. “The accession of the EU...” (Ob. Cit). Pgs. 46 — 49.
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8. CONCLUSIONES

1. La protecciéon de los derechos en Europa ha ido evolucionando con el paso del
tiempo, desde la no inclusién de ninguna disposicion al respecto en los Tratados
Constitutivos de las Comunidades Europeas hasta la entrada en vigor, en el afio
2000, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, pasando por la sucesiva

inclusion de los derechos en el TUE y en el TFUE.

2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, redactado en 1950 por el Consejo
de Europa, se configura como un instrumento juridico de obligado cumplimiento
en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales y las libertades publicas en
Europa, y su 6rgano supremo de control es el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

3. Las discusiones relativas a la adhesién comenzaron con el Dictamen 2/94, que no
consideraba a las Comunidades Europeas aptas para adherirse al CEDH vy, tras
solventar todos los obstaculos que este imponia, y tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, las negociaciones para la adhesién comenzaron en 2010, dando
lugar, en 2013, al Proyecto del Acuerdo de Adhesién y otros instrumentos relativos

a la adhesion, encargados todos ellos de regular todos los aspectos de la misma.

4. El Proyecto del Acuerdo de Adhesion fue sometido al analisis tanto de la Abogada
General Julianne Kokott como del TJUE. Segun la primera, el Proyecto no
contenfa ningin precepto que impidiese la adhesién, aunque anadia algunos
aspectos que debfan ser modificados. En cambio, segun el TJUE, la adhesién no
podia tener lugar, estableciendo una serie de inconvenientes que debian ser
solventados, entre los que destacan como mas importantes la necesidad de
mantener la autonomia y las caracteristicas especiales de la Unién y su derecho y la

no vulneracion del principio de confianza mutua.

5. En la actualidad, el debate sobre la posible adhesién ha quedado un poco de lado,
debido a que muchos Estados no estain a favor de la misma, por lo que los
inconvenientes establecidos por el TJUE han sido, hasta cierto punto,

favorecedores para ellos.
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6. Con vistas a la adhesion, la futura protecciéon de los derechos humanos en Europa
queda muy en duda, ya que el TJUE no parece tener intenciéon alguna de cambiar
de opinién en lo relativo a su pronunciamiento, a pesar de las opiniones en contra,
siguiendo sin favorecer el dialogo judicial europeo que, al fin y al cabo, es lo que se

trata de promover.
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