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Resumen

Resumen

En 2016, el Tribunal de Justicia de la Union Europea paraliz6 la adhesion de la
Unidén Europea al Convenio de Roma de 1950. La decision del TJUE, a través del
Dictamen 2/13, concluyd que el Proyecto de Acuerdo de Adhesion al Convenio era
incompatible con los Tratados de la Unidn, aunque este ya habia sido acordado después
de mas de una década de negociaciones entre el Consejo de Europa y la propia Union
Europea.

Palabras Clave: Convenio de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
Consejo de Europa, Unidén Europea, Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, Dictamen n°2/13, Derechos Humanos

Abstract

In 2016, the Court of Justice of the European Union stopped the accession of the
UE to the Rome Convention of 1950. This decision, made through the Opinion n°2/13,
concluded that the project of agreement of the accession was incompatible with the EU
treaties, even though it has been the result of decades of negotiation between the
European Council and the EU.

Keywords: European Convention on Human Rights, European Council, European
Union, Charter of Fundamental Rights of the European Union, Opinion n°2/13, Human
Rights.



Abreviaciones

UE: Unién Europea

CE: Consejo de Europa

CEDH: Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales

CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea

TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TUE: Tratado de la Unién Europea

ELSJ: Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia



1. Introduccidon

1.1. La larga espera de una adhesion complicada

El Tratado Constitutivo de la Uniéon Europea (TUE) fue modificado, tras la
entrada en vigor en 2009, del llamado Tratado de Lisboa. Una de las novedades de este

tratado es el articulo 6.2:

“La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificard las
competencias de la Union que se definen en los Tratados.” (articulo 6.2 del Tratado de

la Unién Europea o TUE)

Este articulo obliga la adhesion de esta organizacidon supranacional al llamado
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades

Fundamentales.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH) fue establecido en 1950, tras la firma del llamado
Convenio de Roma, por los miembros del Consejo de Europa. Este documento tenia como
objetivo explicar en una serie de articulos, los derechos humanos y libertades
fundamentales, que tenian que ser protegidos y sometidos a la jurisdiccion de los Estados

miembros del Consejo de Europa.

La firma de este documento tan importante posibilitd, ademas, la creacion de un
Tribunal en 1959. Este velaria por, y ejerceria un control juridico sobre, el respeto de los
derechos humanos y libertades fundamentales. Este tribunal es el famoso Tribunal

Europeo de Derechos Humanos o TEDH.

A dia de hoy, 14 de mayo de 2019, la Union Europea sigue sin haber adherido
oficialmente al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Una obligacion condicionada

desde la ratificacion y puesta en vigor del tratado de Lisboa.



La Unién Europea tendria que haber sido la 48 Parte Contratante que se adhiere a
este Convenio. Una adhesion razonable, ya que todos los Estados miembros de la

organizacion son miembros del Consejo de Europa, y han adherido a este convenio.

Sin olvidar, el hecho de que la Union Europea “promueve y defiende abierta y
activamente los derechos humanos” (Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y
Cooperacion, 2019). La organizacion se ancla, ademas, en los mismos valores defendidos
por el Convenio, indirecta fuente de Derecho de la Uniéon Europea, a través de la Carta

de Derechos Fundamentales de la Unioén Europea.

En su Dictamen n°2/13, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declaré la
imposibilidad de esta adhesion bajo los Tratados de la Union Europea. Atun habiendo un
tratado que supuestamente respalda la adhesion de la Unién Europea al CEDH, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea indicé que no era posible la adhesion por los

mismos tratados del cual saca sus poderes, el de Lisboa incluido.

Tenemos entonces una organizacion internacional, la cual asegura que es una fiel
defensora y promotora de los derechos humanos y fundamentales, que no puede adherirse
a un convenio cuyo Unico fin es garantizar la defensa y promociéon de los mismos

derechos.

La Union Europea no se estd acercando a la adhesion. Desde el 2014, y el
Dictamen n°2/13 del Tribunal de Justicia de la Union Europea, ninguna acciéon de las
instituciones de la Unidén Europea, ni del Consejo de Europa, deja entrever una adhesion

en un futuro projimo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Institucion del Consejo de Europa)

lo indica claramente en su web:

“L'adhésion de I'Union européenne a la Convention a été rendue obligatoire par
le Traité de Lisbonne, entré en vigueur le ler décembre 2009 (Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, 2019)



La Unién Europea esta actuando en contra de los propios tratados que la define, y
contra las instituciones y los Estados que la componen, cuando, como en este caso, no

sigue las direcciones de los Tratados.

Se puede plantear entonces el siguiente Problema de Investigacion: La Unidn
Europea sigue sin haber adherido al Convenio Europeo de Derechos Humanos, una
obligacion derivada de sus Tratados Constitutivos, y no parece que vaya a suceder

proximamente.

Se deriva de este problema de investigacion un objetivo general, que se resolvera
durante este trabajo: Analizar las necesidades, a dia de hoy, de la adhesion y sus

dificultades.

De este objetivo surgen otros méas especificos:

1- Identificar las razones que justifican actualmente la adhesion al Convenio
Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa

2- Analizar los diferentes argumentos presentados por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea que desaprueban la adhesion

3- Examinar las diferentes vias posibles para llegar a la obligada adhesion y

determinar el futuro de los derechos humanos en la Unién Europea

Los objetivos anteriores seran los principales argumentos para defender la
hipotesis de la cual partiremos: La adhesion al CEDH sigue siendo necesaria para que la
Unioén Europea esté acorde a los Tratados, de los cuales deriva su existencia y poderes, y

para que se pueda considerar completa su proteccion de los derechos humanos.

1.2. Motivos. La necesidad del mayor amparo de los derechos humanos en

la crisis migratoria actual

Actualmente, los paises de la UE se ven bajo una presion migratoria excepcional.
Los flujos de inmigrantes, provenientes de paises en conflicto o muy pobres de Medio-

Oriente o Africa, estan concentrandose en los paises limitrofes de la UE.



Con el objetivo de ralentizar la venida de estas personas, los Estados de la UE y
la propia organizacion, firmaron varios acuerdos con paises de origen y transito, como
Marruecos y Turquia, para que estos ejerzan un mayor control de sus fronteras, impidan
el establecimiento de nuevas rutas migratorias y bloqueen el pasaje al mayor numero de

inmigrantes posibles. (Departamento de Seguridad Nacional, 2015)

La UE otorg6 su apoyo a que estos paises utilicen todos los medios posibles para
reducir las rutas migratorias (Consejo de la Unidon Europea, 2016). Este apoyo se
materializé tras la declaracion bilateral UE-Turquia en 2016. En esta exponian varios
puntos en los cuales las dos entidades convergian. El punto 3 podria ser el mas peligroso,

desde un punto de vista de defensa de los derechos humanos:

“Turquia tomara todas las medidas necesarias para evitar que se abran nuevas
rutas maritimas o terrestres de migracion ilegal desde Turquia a la UE y cooperara a tal

efecto con los estados vecinos, asi como con la UE.” (Consejo de la Union Europea, 2016)

Las acciones llevadas a cabo por Turquia, entre otros, para respetar los acuerdos,
estan muchas veces al limite o sobrepasan la legalidad, violando varios derechos humanos
defendidos por convenios o documentos similares al CEDH. Por ejemplo, los inmigrantes
al intentar pasar las fronteras europeas ilegalmente, son normalmente contenidos por las
fuerzas de seguridad del pais limitrofe de forma muy violenta (Asociacion Pro Derechos

Humanos de Andalucia, 2015).

Ademas, los dos paises anteriormente citados, Marruecos y Turquia, no son paises
democraticos en los cuales instituciones exteriores al gobierno controlen sus actuaciones.
Sus fuerzas pueden basicamente controlar las fronteras de la forma que quieran sin estar

preocupados por la justicia.

Segun la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal espaiol:
“Son complices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior’,

cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos”.

1 Articulo 28 de Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal: Son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento.
También seran considerados autores:



La UE coopera mediante el acuerdo con esos paises, con lo cual, podria ser
complice de las diferentes violaciones de derechos humanos que estos paises realizan.
Existen entonces, actualmente, casos (en este caso, actos derivados de la PESC) en los
cuales la UE podria ser objeto de una demanda indirecta, a través de sus Estados

miembros, o directa, por la violacién de derechos humanos.

Ahora, ningiin Tribunal exterior a la organizacion tendra las competencias ni la
autoridad de valorar e interpretar, si estos actos son ilegales o no, respecto a los derechos
humanos. Uno se puede preguntar entonces, si la UE garantiza la mas completa y objetiva
proteccion de derechos humanos, cuando los mecanismos que afianzan esta defensa son

unicamente internos.

Si bien es cierto que los Estados miembros de la UE y la propia organizacién
cumplen su deber de proteccion de las fronteras, y que sus actuaciones derivan de las

mejores intenciones, estas pueden traspasar el limite de la legalidad.

Al no adherir al CEDH, la organizacion internacional manda un mensaje
controvertido a la escena internacional y sus ciudadanos. Si bien es verdad que la
incorporacion de la CDFUE al Derecho Originario comunitario permitio a la UE asegurar
un estandar de proteccion equivalente al Convenio, protegido y desarrollado por el CE,
la entrada al CEDH iba a ser la continuacion racional de las iniciativas implementadas en

las dos ltimas décadas.

El desentendimiento de la decision del TJUE en el Dictamen n°2/13 y la pausa
indefinida del proceso de adhesion, durante una crisis que demanda una maxima atencion
y salvaguarda de los derechos humanos, son los principales motivos de la redaccion de

este trabajo.

e a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
e b) Los que cooperan a su ejecucidn con un acto sin el cual no se habria efectuado.
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1.3.  Metodologia y Partes de este Trabajo

Este trabajo tratara de probar la hipotesis y conseguir los objetivos relatados
anteriormente. Su construccion se basa en los trabajos de varios catedraticos expertos en

el Derecho Comunitario europeo.

El tema tratado sobre el proceso de adhesion de la Union Europea ha sido objeto
de muchos trabajos de 4ambito académico, los cuales componen la mayoria de las fuentes
de informacion de este trabajo. Los diversos trabajos realizados han permitido dar una
vision completa de las diferentes dificultades de la adhesion y de las razones de la

necesidad de la adhesion.

Se analizard la legitimidad de la entrada al CEDH y de los argumentos del

Tribunal de Justicia de la Union Europea que bloquean este proceso.

Se utilizardan la teoria y la practica para este analisis. La parte tedrica
correspondera al analisis de las ventajas de tal adhesion para una organizaciéon como la
Unidn Europea, y permitira definir las principales razones que demuestran la necesidad
de adhesion de la UE al CEDH. La teoria también sera la base de la parte del trabajo
dedicada a las posibles formas a acudir, para que se concrete el proyecto de entrada al

CEDH.

La practica se utilizara en el examen del razonamiento del TJUE en su Dictamen
n°2/13 del 2014, el cual desaprobd el proyecto negociado entre la UE y el CE. Partiendo
directamente del Dictamen n°2/13, y sus apartados que defienden la posicion en contra
de la adhesion, se utilizaran la jurisprudencia y el pasado de la defensa de los derechos
humanos en Europa como pilares, para juzgar los diferentes argumentos estudiados en el

trabajo.

Gracias a la pluralidad tedrica-practica de este texto se espera llegar a probar o

refutar la hipotesis ya presentada en el primer apartado de la introduccion:
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La adhesion al CEDH sigue siendo necesaria para que la Unidon Europea este
acorde a los Tratados del cual derivan su existencia y poderes, y para que se pueda

considerar completa su proteccion de los derechos humanos.

El trabajo serd dividido en tres partes. En primer lugar, se hablard de las
principales razones por las cuales se piensa que la Union Europea sigue teniendo que

adherir al CEDH, atin conociendo el Dictamen n°2/13.

En segundo lugar, se criticard y valorard el razonamiento del TJUE en su
Dictamen, para determinar si el proyecto de adhesion de la UE al CEDH negociado,

realmente contradecia los Tratados que forman la organizacion.

En tercer y ultimo lugar, se discutira del futuro de los derechos humanos en la UE.
Se observara las distintas posibilidades que ofrecen diferentes expertos en la materia, para
que la organizacion se acorde a los Tratados que la rigen, ademas, de examinar el peligro

que supone la larga espera de la finalizacion de este proceso de adhesion.

Finalmente, se expondran las conclusiones y se determinara la validez o invalidez

de nuestra hipotesis.

Sin embargo, antes de empezar con el primer capitulo, corresponde realizar un
Estado de la Cuestion para introducir, y tener una idea de cuales, son globalmente, las

opiniones de las personas o entidades que permiten llevar a cabo este trabajo.

1.4. Estado de la Cuestion. Una opinién unanime

Las primeras reflexiones de los autores, politicos y académicos, sobre la cuestion
de la adhesion de la UE al CEDH indican todas hacia la misma direccion: la UE tiene que

adherir al CEDH.
Los presidentes Costa (antiguo presidente del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos) y el presidente Skouris (antiguo presidente del Tribunal de Justicia de la Union

Europea) declararon conjuntamente, el 24 de enero de 2011, que en primer lugar, la UE
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desde un punto de vista juridico tiene que someterse al control ejercido por el TEDH en

términos de respeto del CEDH (Costa & Skouris, 2011).

En segundo lugar, subrayaron en la misma ocasion, que habia una necesidad de
una interpretacion paralela de los tribunales (TJUE y TEDH) para garantizar la buena
aplicacién de la CDFUE y del CEDH. Ademas, afirmaron que los dos documentos
estaban intimamente relacionados, con lo cual era obvia la necesidad de colaboracion, y
control exterior de la institucién implicitamente a cargo de este documento. (Costa &

Skouris, 2011)

Esto fue en 2011, durante las negociaciones entre el CE y la UE para llegar a un
acuerdo sobre los términos de entrada del ultimo al CEDH. Es decir, antes del dictamen
del TJUE en 2014. Uno podria pensar entonces, que las mentalidades cambiaron pasando
los afios por diversas razones, llevando al TIUE a declarar la incompatibilidad de la

adhesion con los Tratados de la UE. Sin embargo, no parece ser asi.

En efecto, Juliane Kokott, abogada general del TJUE, siguié los mismos pasos
que los presidentes de los tribunales antes citados. Esta declaro, el 13 de junio de 2014,
exactamente 6 meses antes del dictamen del TJUE, que el proyecto de adhesion
presentado por los representantes de la UE en las negociaciones con el CE, si era

compatible con los Tratados.

Hay que precisar que solo era compatible si el acuerdo reunia una serie de
condiciones que, segun la abogada, solo suponian unas pequefias modificaciones que no

eran dificiles de realizar.

Tenemos entonces a varias personas importantes, que participan o participaron

activamente a la jurisdiccion en la UE, que van en contra del dictamen del TJUE.

A parte de estas personas muchos otros académicos y juristas, no entienden la

rotunda negativa del TJUE, a la adhesion de la UE al CEDH.

José Martin Pérez de Nanclares, en su articulo titulado El TJUE pierde el rumbo

en el dictamen 2/13 ;Merece todavia la pena la adhesion de la UE al CEDH?, critica
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profundamente el TJUE y su dictamen en contra de la entrada al CEDH. Declara en el
articulo que el “Alto tribunal de la Union dio un planton a su cita con la ambicion”.
Segun ¢l, el TIUE no proporciond una argumentacion valida a la hora de rechazar la

adhesion (Martin y Pérez de Nanclares J. , 2015).

Segun José Martin Pérez de Nanclares, la decision del TJUE es el resultado de un
egoismo desconcertador y una vagancia argumentativa. En efecto, este opina que el
TJUE, en primer lugar, queria evitar que el TEDH pudiera contradecir sus dictamenes, y
contrarrestar su poder supremo dentro de la organizacion supranacional. Por otra parte,
denuncia la vagancia del TJUE en su argumentacion en contra del acuerdo de adhesion y
su poco esfuerzo a la hora de intentar, en la medida de lo posible, ser flexible en las pocas
dificultades que representaria la entrada de la UE al CEDH (Martin y Pérez de Nanclares
J.,2015).

José¢ Carlos Fernandez Rosas, catedratico de la Universidad Complutense de
Madrid, sigue la misma linea que el sefior Martin Pérez de Nanclares, definiendo la
argumentacion del TIUE como “de extraordinaria complejidad y que aborda aspectos

constitucionales muy polémicos” (Fernandez de Rozas, 2014).

Se dice hasta extrafiado, que el TJUE no utilice las facilidades o “pasarelas” que
los articulos 6.3 del TUE y 53 del CDFUE, pone a disposicion para facilitar el proceso
de adhesion (Fernandez de Rozas, 2014).

Este mismo autor afirma que el TJUE tendria que haber aceptado la
compatibilidad de los Tratados con este proceso, siempre y cuando, esté presente una
serie de condiciones indispensables, que el TJUE utiliza en su argumentacion. El Tribunal
habria asi permitido mantener la puerta abierta a la adhesion de la UE al CEDH

(Fernandez de Rozas, 2014).

Ricardo Alonso Garcia, se muestra mas mesurado en su analisis del Dictamen
n°2/13. En su trabajo, Andlisis critico del veto judicial de la UE al CEDH en el Dictamen
2/13, de 18 de diciembre de 2014, financiado por la Comision Europea, este critica al
TJUE de forma mas moderada, aludiendo al mal enfoque que el TJUE utilizo para

justificar su oposicion a este proceso de adhesion (Alonso Garcia, 2015).
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El sefior Alonso Garcia, en primer lugar, insiste en el hecho de que el articulo 6.2
del TUE, el cual promueve la entrada de la UE al CEDH, no obliga a este resultado sino
al intento y a la puesta de esfuerzo en ello. Es decir, que el TJUE y las instituciones
europeas involucradas, tienen que trabajar conjuntamente para llegar al resultado
propuesto por le articulo 6.2 del Tratado de Lisboa, pero siempre y cuando, los

fundamentos y competencias de la UE no se vieran afectados (Alonso Garcia, 2015).

Finalmente, el autor indica que este proceso politico y juridico es especial, ya que
tiene una plaza importante en los Tratados fundadores de la UE, y que ademas conciernen
valores que sostienen en gran parte esta organizacion. Sin olvidar, el hecho de que el
TJUE tenia cierto control sobre las negociaciones entre la UE y el CE, aumentando la

incomprension de tal decision por parte del alto tribunal de la UE (Alonso Garcia, 2015).

Los autores hasta aqui citados convergen hacia una misma opinion: el TJUE no
tendria que haber rechazado el acuerdo de adhesion de la UE al CEDH, y de haberlo
hecho tendria que haber redactado su linea argumentativa, hacia las soluciones a las

posibles dificultades que este proceso presenta.

Hemos visto brevemente cual era la opinion mas extendida sobre el Dictamen
n°2/13 y la adhesion de la UE al CEDH. Sin embargo, el TJUE es la mas alta institucion
juridica de la organizacidn y su experiencia en este tipo de asuntos tiene que prevalecer

sobre la opinidn de varios individuos, cuales sean sus credenciales.
Empecemos, este trabajo por analizar los principales argumentos que justifican la

entrada de la UE al CEDH, antes de analizar las dificultades que segun el TJUE

imposibilitan de momento este proceso.
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2. Capitulo 1. Un mismo combate por la defensa de los mismos

valores

2.1. LaUEy el CE: la defensa de los mismos valores y derechos

Después de la Segunda Guerra Mundial, el territorio europeo se convirti6 en la cuna
de la defensa de los derechos humanos. El conflicto llevd a los paises que forman
actualmente las organizaciones analizadas (CE y UE), desarrollar sistemas que les

permita evitar en el futuro otra guerra de tal magnitud.

Hoy en dia, estas dos organizaciones, una mayoritariamente europea y otra
enteramente europea, parecen defender los mismos valores. “Parecer” es una palabra
demasiado floja para definir la relacion de estas dos organizaciones con los derechos
humanos, ya que los dos han convertido en norma el respecto de dos documentos de

defensa de derechos humanos.

De un lado tenemos al Consejo de Europa, definido como una instituciéon que tiene
como esencia principal la “defensa, proteccion y promocion de los derechos humanos, la

democracia y El Estado de derecho” (Ministerio de Asuntos Exteriores Espaiol, 2018).

Esta organizacion internacional redactd y defiende, a dia de hoy, el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales o
CEDH. Este documento fue firmado y ratificado por los miembros del Consejo de Europa
en 1950. Tenia, y sigue teniendo, como objetivo explicar en una serie de articulos los
derechos humanos y libertades fundamentales que deben ser protegidos y sometidos a la
jurisdiccién de los Estados miembros del CE. La firma de este documento tan importante,
posibilitd ademas la creacion de un tribunal en 1959. Este velaria por, y ejerceria un
control juridico sobre, el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales.

Este tribunal es el famoso Tribunal Europeo de Derechos Humanos o TEDH.

Por otro lado, tenemos a la Unidon Europea, una organizacion que tiene en sus mas
profundas raices, la identidad de una organizacion internacional enfocada en la paz y la

proteccion de los derechos humanos, a través de la integracion. Al menos asi se presenta,
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ya que, segun el gobierno espaiiol, Estado miembro de esta entidad, la UE “promueve y
defiende abierta y activamente los derechos humanos”. (Ministerio de Asuntos

Exteriores, Union Europea y Cooperacion, 2018)

La Unidén Europea es definida como “Un proyecto de progreso civilizatorio de
base y objetivos morales”, en el libro Avatares del proceso de adhesion de la Union
Europea al Convenio de Derechos Humanos de Jos¢ Manuel Cortés Martin. Siguiendo
esta idea, esta organizacion supranacional también cred su propia Carta de Derechos
Fundamentales. Desde 2009, tras la firma del Tratado de Lisboa este documento adquiri6

un poder normativo.

Tras el dictamen n°2/94, el cual fue, la primera vez que el TJUE denegé la
posibilidad de que la Union Europea adhiriera al CEDH, y las numerosas presiones de
los ciudadanos europeos y de las diferentes instituciones de la UE, se decidio elaborar, en
el afio 2000 en Niza, una Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

(Dr.Lock, 2018)

Conjuntamente, el Parlamento Europeo, El Consejo de la Union Europea y La
Comision de la Unidon Europea, proclamaron y ratificaron esta carta. Esto abrid la
posibilidad de un sistema interno de proteccion de derechos humanos. Tras la revision de
la carta en 2007, para preparar el Tratado de Lisboa, y la ratificacién de este mismo
tratado en 2009, el articulo 6.1 del nuevo TUE, convirtié este documento en fuente
primaria de Derecho Comunitario, y posibilit6 la aplicacion juridica de esta carta sobre
los actos de las instituciones y organos de la Union Europea, y sobre los Estados

miembros de esta. (Parlamento Europeo, 2019)

La CDFUE y el CEDH son dos documentos muy similares, controlados por dos
tribunales importantes de cada organizacion, y los dos vinculantes ;Por qué adherir a una
normativa que ya es parte integra del Derecho Comunitario de la UE? Solo crearia una
duplicidad en la defensa de derechos humanos, con ambos tribunales controlando la

ejecucion de las mismas normas.

Johan Callewaert, afirma por el contrario que la adhesion engendrard un efecto

armonizador.
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Efectivamente, la UE se veria por fin entre los actores estatales del Consejo de
Europa, que se ocupan de los aspectos relacionados con el Convenio, sabiendo que todos
los Estados miembros de la Unién Europea también son parte del CEDH. Llegaria a ser
parte del desarrollo y progreso del CEDH, documento del cual el CDFUE tira parte de su
contenido y significado, en vez de ser un actor que unicamente se somete indirectamente

a ello (Callewaert, 2013).

Ademas, demostraria que la Unidén Europea sigue la misma linea que sus Estados
miembros respeto a los derechos humanos (Ferndndez de Rozas, 2014) o como lo

describio el Parlamento Europeo:

“Alors que [’Union voit son systeme de protection des droits fondamentaux
complété et renforcé par l'intégration de la Charte des droits fondamentaux dans son
droit primaire, son adhésion a la Convention sera un signal fort de la cohérence entre
[’Union et les pays appartenant au Conseil de I’Europe et son régime paneuropéen en

matiere de droits de [’homme.” (Parlamento Europeo, 2010)

Es decir, no solo la UE veria reforzado su sistema de defensa de derechos
humanos, sino que también enviaria un mensaje fuerte de la coherencia entre la Unién
Europea y los Estados miembros del Consejo de Europa y su régimen paneuropeo en

materia de derechos humanos.

La adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos permitira entonces a la
Unidn Europea estar en coherencia con sus propios valores, y con la doctrina en materia
de derechos humanos defendidos por los propios Estados que la componen. Encima
garantizaria un control fijo de unos derechos humanos y fundamentales bésicos gracias

al control externo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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2.2. Lanecesidad de un control externo

En los afios 70, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea anunci6 que el derecho
comunitario iba a primar sobre el derecho interno de los paises. Esto gener6 las primeras
dudas y temores, de los poderes judiciales internos de los Estados, sobre la proteccion de
los derechos humanos. Esto se debe a que los derechos fundamentales garantizados por
las constituciones nacionales podian estar en desacorde con las directivas, y normativas

dictadas por la UE. ;Qué primaria entonces?

Este miedo se materializ6 a través de dos fallos de los tribunales constitucionales
aleman e italiano, en 1974. Estos, apoyados por Roy Jenkins?, evocaron por primera vez

la necesidad de que la UE adhiera al CEDH.

La Union Europea tenia cada vez mas, y tiene hoy en dia, numerosas competencias
que determinan las politicas seguidas por los Estados miembros. Los Estados e
instituciones europeas empezaron entonces a dar mds importancia a los derechos
humanos. Estos aparecian mencionados en varios tratados que, hoy en dia, definen lo que

la Union Europea es.

Por ejemplo, en el Tratado de Maastricht se hace alusion al CEDH, y al hecho de que
estos derechos fundamentales son parte de los principios que rigen el Derecho
Comunitario; el Tratado de Amsterdam confirmé la importancia de los Derechos
Fundamentales en la UE, y elimind todas las reservas que contenian los tratados
anteriores, de cara a evitar la posible violacion de estos derechos por los Estados

miembros.

Sin embargo, estos derechos no tenian ningin poder normativo. Solo eran parte del
decoro de la organizacion. Fueron mas tarde los Tratados de Niza, y sobre todo el de
Lisboa, que oficializarian estos derechos como parte integra de lo que la Unidon Europea

representa y supone. (Parlamento Europeo, 2019)

2 presidente de la Comisidn Europea de 1977 a 1981.
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En 1996, el Dictamen n°2/94 del TJUE, indic6 por primera vez que la Unién Europea
no estaba capacitada para entrar en el CEDH. Una década después, la CDFUE, trabajada
desde el Tratado de Niza en el 2000, se convierte en parte integra del Derecho Primario

de la Union.

La UE ha realizado muchos progresos en materia de proteccion de derechos humanos,
desde los afios 70. El CDFUE teniendo valor juridico primario y el hecho de que el
articulo 52(3) de la misma carta, incorporé la jurisprudencia del TEDH en el
ordenamiento juridico de la UE, puede levantar dudas sobre necesidad presente de la

adhesion.

Ademas, a parte del hecho que los derechos del CDFUE que correspondan con el
CEDH, tienen el mismo alcance y significado que en el CEDH, estos mismos derechos
ya no son de inspiracion, sino que son parte integrante de los principios que forman las

normas de la UE.

Sin embargo, muchos pueden cuestionar entonces de la efectividad de este control. Si
bien es verdad, que el TJUE utiliza la jurisprudencia desarrollada por el TEDH, este sigue
siendo parte de la organizacion a la cual tiene que juzgar. Sin olvidar, que la
jurisprudencia del TEDH es flexible y no esta fijada. Es decir que esta cambia seglin los
casos. Con lo cual, el uso de la jurisprudencia del TEDH es una accion legitima, pero esta

puede no estar adaptada al caso que el TJUE esté juzgando (Callewaert, 2013).

La adhesion al CEDH por parte de la UE, aseguraria evitar el uso constante de la
jurisprudencia del TEDH de manera estdndar, garantizando tener acceso y ser parte de
todos los progresos realizados por este en materia de derechos humanos. Evitando asi

perjudicar a los demandantes o demandados de forma injusta o inadaptada.

No solo, aparece un problema en la aplicacion de la jurisprudencia del TEDH, sino

que también surge un problema de credibilidad.

Al no tener un control exterior, la Unién Europea pierde la oportunidad de asegurarse
de la buena aplicacion del CDFUE, gracias a la nueva perspectiva o vision de un juez

exterior, que o bien podria completar la sentencia o contradecirla. Johan Callewaert,
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afirma mas contundentemente, que un orden juridico que no aceptaria la colaboracion o

critica de un actor exterior estd en riego de “asfixia y esclerosis”. (Callewaert, 2013)

Este considera que la UE tiene que aceptar este control exterior sobre las sentencias

o dictamenes del TJUE, ejercido por el TEDH.

Por una parte, permitiria a la UE ganar en credibilidad en la escena internacional en
materia de derechos humanos. El hecho de que un particular o entidad tenga la posibilidad
de recurrir a un juez exterior a la UE, lanza un mensaje fuerte a la sociedad internacional
y a la opinién publica, normalmente dificil de convencer. Obviamente, en ciertos casos,
las instituciones nacionales y supranacionales estaran molestas ante un control externo
que cuestione sus decisiones, pero es necesario. El discurso en el cual afirman que los
derechos fundamentales seran defendidos y respetados, tiene que estar respaldado de

actos como la adhesion para ser creibles.

Dean Spielmann, antiguo presidente del TEDH, asegura que esta adhesion confirmara
a todos los Estados miembros y a la Comunidad Internacional de que la Unioén Europea

es transparente y que no tiene nada que esconder.

Por otra parte, garantizaria que se aplicarian los mismos estandares internacionales

que los Estados miembros tienen que aplicar.

Argelia Queralt Jiménez, en la revista Espafiola de Derecho Europeo, afirma que:

“todos los Estados estan sometidos a un control externo comun, incluso si aplicaban
el derecho comunitario... sin embargo, la Union queda al margen de todo este entramado
de garantia. En definitiva suponia que en el mismo territorio coexistian dos estandares

en materia de derechos fundamentales” (Queralt Jiménez, 2010)

Es decir, que existe, actualmente, una Europa a dos velocidades. Esto se debe al hecho
de que la UE no puede ser juzgada por el TEDH, solo por un control interno ejercido por
el TJUE, y al hecho de que los Estados, ellos, estdn sujetos al control de un tribunal

externo que garantiza en sus territorios el respeto del CEDH.

21



2.3. La expansion y fortalecimiento de la proteccion de derechos humanos en

Europa

Pedro Cruz Villalon, abogado general del TIUE, define la estructura de defensa
de derechos humanos en Europa, en su articulo titulado Rights in Europe: The Crowded

House, como una “casa abarrotada” (Cruz Villalon, 2012).

Definicion recogida por el catedratico Jos¢é Manuel Cortés Martin, para empezar
su libro Avatares del proceso de adhesion de la UE al CEDH. ;Porqué estas dos palabras

definen tan bien una estructura tan compleja?

En Europa, existen, hoy en dia, tres diferentes fuentes legislativas relativas a los
derechos fundamentales o derechos humanos. Estas tres fuentes son el CDFUE, el CEDH
y las constituciones nacionales. Cada una de estas tres fuentes es defendida y supervisadas
por tres diferentes poderes. El CDFUE por el TJUE, el CEDH por el TEDH y las
constituciones por los sistemas judiciales nacionales (Cortés Martin, Avatares del proceso

de adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2018).

Llegamos entonces a una situacion en la cual se defienden simultdneamente tres
diferentes textos normativos, con estindares diferentes, con terminologias diferentes, con

interpretaciones diferentes, etc. Es decir, una situacion caotica.

La adhesion de la UE al CEDH permitiria homogeneizar la estructura europea de
defensa de derechos humanos. La entrada de la UE en este convenio posibilitaria la
proteccion de los derechos humanos a partir de una misma fuente para todos los actores,

que sea la UE, los Estados miembros y el CE.
Simplificaria por una parte el control y la garantia de proteccion de los derechos

fundamentales protegidos por los diferentes documentos, pero también permitiria juzgar

a la UE directamente.
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Caso Bosphorus y Conolly. Una UE intocable

A dia de hoy, tribunales como el TJUE o el TEDH no tienen la competencia o el
derecho a actuar sobre la propia UE. José¢é Manuel Cortés Martin da un perfecto ejemplo

explicativo.

Imaginese un ciudadano europeo. Esta persona piensa que alguno, o algunos, de
sus derechos ha sido violado por un acto de la UE, derivada de una directiva o reglamento.
En este caso, el TJUE solo podria actuar sobre el acto y no sobre el derecho originario y
el TEDH no podria ni atacar la reglamentacion de la UE, solo al Estado que la aplica. El
Estado tiene entonces que defender, ante el TEDH, una reglamentacion de la cual no es
autor, y la UE se encuentra sin la posibilidad de defender la normativa que implemento.
(Cortés Martin, Avatares del proceso de adhesion de la Union Europea al Convenio

Europeo de Derechos Humanos, 2018).

El caso Bosphorus es un buen ejemplo real de este problema.

Este caso enfrentd a la compaiiia irlandesa de aviones Bosphorus y el Estado
Irlandés, ante el TEDH. La legislacion europea obligo6 al Estado de Irlanda requisicionar

un avion de Bosphorus por su origen Yugoslavo.

Bosphorus demando ante el TEDH al Estado de Irlanda, ya que seglin la empresa
no se habia respetado sus derechos defendidos en el articulo 1.1 del CEDH. El TEDH
utilizd, en un primer momento, la jurisprudencia que desarrollo tras el caso Matthews vs
Reino Unido. Es decir, que dio la razén a Bosphorus, partiendo del hecho de que Irlanda,

miembro del CE no respeto el CEDH.

El problema es que Irlanda solo aplicaba el Derecho Primario de la Unién
Europea. Legislacion que escapa a su control y tiene que aplicar. Siendo en este caso un
reglamento, Irlanda no tenia tampoco margen de maniobra para intentar crear una
coherencia entre el primero, y el CEDH. Ante esto, el TEDH decidid, en un segundo
momento, que Irlanda no era culpable, al respetar las normas de la Unidn, una
organizacion que considera que respeta los derechos humanos. En efecto, el TEDH

considerd que:
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“...aunque para conciliar esta posicion con la realidad de la cooperacion
internacional, la medida de un Estado Parte adoptada en ejecucion de semejantes
obligaciones juridicas internacionales debe reputarse justificada si la organizacion en
cuestion otorga una proteccion al menos equivalente o comparable a la otorgada por el
CEDH, incluyendo tanto garantias sustanciales como mecanismos de control.” (Cortés
Martin, La afirmacion de la presuncion de equivalencia en la jurisprudencia del TEDH,

2018)

Esta doctrina de la “presuncion de equivalencia” es permitida en este caso, pero
esta es aplicada solo cuando el TEDH lo consideré adecuado. Existen numerosos casos,
en los cuales el TEDH revirtié esta presuncion de equivalencia, porque se demostraba
una deficiencia manifiesta en la proteccion de ciertos derechos considerados
fundamentales. Esta reversion fue aplicada por ejemplo en los casos de Michaud vs

Francia, Dhabi vs Italia o Shipani vs Italia.

Ademas, esta doctrina depende también de la discrecionalidad, es decir, el margen
de maniobra, que los Estados tuvieron a la hora de aplicar las normas impuestas por la
UE. Si el TEDH considera que el pais podria haber evitado la violacion de derechos

humanos entonces revierte esta presuncion.

Esto fue muy importante en la jurisprudencia del TEDH. En primer lugar, cred
una jurisdiccion, en la cual los Estados miembros de la UE serian juzgados en funciéon de
la discrecionalidad que tienen a la hora de analizar la demanda, cuando esta tiene que ver
con una ley derivada de la jurisdiccion de la UE. Y, en segundo lugar, esta sentencia, fue
una nueva etapa de las relaciones entre el Derecho Comunitario europeo y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. El TEDH oficializ6, por una parte, que el derecho
comunitario respeta y se somete al CEDH, aun sabiendo que la UE no se ha adherido a
el, pero también se autoriza a decidir si el Derecho Europeo “presenta una insuficiencia
manifiesta respeto al Convenio”, es decir interpretar el Derecho Comunitario algo que

era monopolio del TJUE. (Guardiola, 2005)

Con ello, se desarrollo la doctrina Bosphorus, que permiti6 solucionar

relativamente el descontrol sobre el Derecho Comunitario. Relativamente, porque no
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funciona en todos los casos. Sobre todo, si el demandado tuviera que ser la UE como en

el caso Connolly vs la UE.

Connolly era un empleado de la Comision de la UE. Esta persona consideraba que
su despido fue improcedente. En este caso, ningiin Estado puede ser demandado ante el
TEDH. Se atacaba a la organizacion en si, con lo cual ningun tribunal podia acarrear el

caso.

Connolly no podia demandar a la Comision Europea al nivel nacional, ya que un
tribunal nacional no tiene ni el poder, ni la competencia, de juzgar una institucion de la
UE. Connolly no podia recurrir al TJUE porque no concierne ninglin acto derivado de la

legislacion de la UE.

Connolly no tiene ninguna forma de defender sus derechos o defender su caso ante
un poder judicial. Este podria a lo mejor demandar a todos los Estados que forman la UE,
y que son parte del CEDH, ante el TEDH, pero seamos realistas, esto nunca pasard. No
tendria ademas sentido, ya que la Comision de la UE no es equivalente a los Estados que

forman la UE.

La adhesion al CEDH evitaria el uso de estas pasarelas, como la doctrina
Bosphorus o la presuncion de equivalencia. Sin bien, estos ayudan y arreglan problemas
en ciertos casos, cuando la normativa de la UE puede violar derechos humanos, sigue
habiendo casos como el de Connolly, en el cual es imposible acudir a un tribunal exterior

que defienda sus derechos.

En segundo lugar, la adhesion al CEDH permitiria al TEDH tener un real impacto
en la normativa de la Comunidad Europea. En los casos, en el cual un Estado aplica un
reglamento o directiva de la UE, el TEDH es capaz de actuar sobre el Estado, pero no
sobre la fuente legislativa de la UE. El TJIUE, tampoco tiene competencia en actuar sobre
el Derecho Originario, solo sobre los actos de derecho derivado. El Derecho Primario, u
Originario, define el derecho derivado con lo cual ningln tribunal puede tener influencia
en cambios sobre las bases o fundaciones de la UE.

En tercer lugar, la adhesion al CEDH daria un recurso judicial mas a los

ciudadanos europeos, cuando ven sus derechos violados por un reglamento/directiva de
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la UE. Es verdad que ya goza de dos tribunales a los cuales acudir en caso de que

considere que sus derechos humanos han sido violados, pero estos recursos son limitados.

En primer lugar, tiene que acudir a los tribunales nacionales. Si se agota este
recurso entonces podria acudir al TJUE. Siempre y cuando se den las condiciones para
aplicar la doctrina Plaumann. Si estas condiciones se consideran presentes por el TJUE,
entonces el caso serd estudiado y sino, se considerara que no es admisible por el TJUE y

el demandante no podra defender su caso.

(Qué es la doctrina Plaumann?

Esta doctrina se desarrollo en el caso Plaumann vs Comision de la CEE (hoy en

dia llamada UE). La empresa alemana Plaumann demandaba:

“La anulacion de la Decision de la Comision S 111 03079, de 22 de mayo de 1962,
por la que se deniega la autorizacion a la Republica Federal de Alemania para suspender
parcialmente los derechos de aduana aplicables a las «mandarinas y Clementinas

frescasy» importadas de paises terceros” (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 1963)

El TJUE declar6 inadmisible estd demanda ya que considerd que:

“la Decision impugnada perjudica a la demandante en cuanto que ésta es
importador de Clementinas, es decir, en razon de una actividad comercial que, en
cualquier momento, puede ser ejercida por otro sujeto, y que, por tanto, no puede
individualizar a la demandante en relacion con la Decision impugnada del mismo modo

que al destinatario” (Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, 1963)

Considerando que la decision de la Comision no perjudicaba, directa e
individualmente, a la empresa Plaumann, sino a todas las empresas importadoras de este
tipo de productos, el TJUE declar6, que el recurso de anulacion del acto legislativo de la
CEE no era admisible. Es decir que el TJUE no analizar el caso.

La adhesion al CEDH permitiria a los individuos o empresas como Plaumann,

acudir al TEDH, en los casos que el TJUE no considera admisibles. Esto no garantizaria
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que la UE anule un acto legislativo que perjudique al demandante, pero si proporcionaria

poder y visibilidad al demandante para presionar a la UE en hacerlo.

En conclusion, de esta parte, podemos decir que la decision del TJUE perjudica
en muchos sentidos los ciudadanos de la UE, las instituciones de la UE y a los Estados

de la UE.

En primer lugar, porque manda mensajes contrarios a la sociedad internacional,
Estados que la componen y ciudadanos. La organizacion de la UE pierde credibilidad tras
el doble rechaz6 del TIUE, porque sus valores, discursos y tratados no estan en la misma
linea que sus acciones. Ademas, de no estar en el mismo plano que sus acciones, tampoco
lo estan con la doctrina defendida por los mismos Estados que la componen, y le dan
poder e importancia. Sin olvidar, el hecho de que la UE tendria la posibilidad de ser uno
de los desarrolladores del CEDH, al cual se ha indirectamente adherido a través del

CDFUE.

En segundo lugar, porque la UE necesita un control externo. La falta de control
externo en materia de derechos humanos afecta negativamente a la UE. En primer lugar,
el TJUE, y la UE en general, pierden la oportunidad de tener a su lado un tribunal que
crea la jurisprudencia del cual derivan las decisiones del TJUE, a la hora de juzgar actos
legislativos derivados de la UE en el &mbito de los derechos humanos. En segundo lugar,
la UE pierde credibilidad en la escena internacional y en interno, ya que ningtn actor
exterior, normalmente mas objetivo y con una vision diferente, puede actuar o criticar la
UE, o decisiones del TJUE. En tercer lugar, seguird habiendo entonces un Europa a dos
velocidades en términos de derechos humanos, ya que la UE y los Estados miembros no

siguen exactamente los mismos estandares.

En tercer lugar, pierde la oportunidad de armonizar y simplificar los diferentes
sistemas de defensa de derechos fundamentales al nivel europeo. En efecto, el rechazé de
la adhesion al CEDH hace que siga existiendo tres fuentes legislativas, diferentes en
muchas facetas, que rigen cuales son estos derechos, y cuando se pueden considerar que
son estos violados. Permitiria a la UE defender sus actos legislativos ante el TEDH, y a
los Estados evitar ser juzgados por un acto legislativo que escapa a su competencia.

Permitiria evitar el uso de pasarelas polémicas, como la presuncion de equivalencia por
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parte del TEDH. Permitiria a los ciudadanos, empresas, etc. defender sus derechos
fundamentales ante otro tribunal, cuando han acabado todos los recursos nacionales, sin
tener que probar que esto les afecta directa y individualmente (doctrina Plaumann). Y
finalmente, daria la posibilidad a un tribunal, juzgar el Derecho Primario de la UE,

derecho que hasta hoy es intocable.

28



3. Capitulo 2. Andlisis critico del dictamen 2/13

En el afio 2013, la Comision Europea solicitdo al TJUE, un dictamen sobre la
compatibilidad de los Tratados de la UE con el acuerdo negociado con el CE, para lo que
fue la futura adhesion de la UE al CEDH. Esta solicitud fue autorizada por el articulo 218
del TFUE (Tratado de Funcionamiento de la UE).

Después de un afio, analizando el acuerdo entre las instituciones de la UE y el CE,
el 18 de diciembre del 2014, el TJUE declardé no apoyar el acuerdo para la adhesion al
CEDH.

El TJUE concluy6 su dictamen asegurando que el acuerdo negociado no era
compatible con el articulo 6.2 del TUE, ni con el protocolo 8 del apartado 2 del articulo
6 del TUE, relacionado con el proceso de entrada al CEDH de la UE. (Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, 2014)

El articulo 6.2 del TUE indica: *“ La Union se adherira al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta
adhesion no modificara las competencias de la Union que se definen en los Tratados”.

(Articulo 6.2 TUE)
El protocolo 8 del articulo 6.2 del TUE se divide en tres articulos, e indica:

“Las altas partes contratantes, han convenido en las siguientes disposiciones, que
se incorporaran como anexo al Tratado de la Union Europea y al Tratado de

Funcionamiento de la Union Europea:

Articulo 1

El acuerdo relativo a la adhesion de la Union al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (denominado en lo
sucesivo « Convenio Europeoy), contemplada en el apartado 2 del articulo 6 del Tratado
de la Union Europea, estipulard que se preserven las caracteristicas especificas de la

Union y del Derecho de la Union, en particular por lo que se refiere a:
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a)las modalidades especificas de la posible participacion de la Union en las instancias
de control del Convenio Europeo;

b)los mecanismos necesarios para garantizar que los recursos interpuestos por terceros
Estados y los recursos individuales se presenten correctamente contra los Estados

miembros, contra la Union, o contra ambos, segun el caso.

Articulo 2

El acuerdo a que se refiere el articulo 1 garantizard que la adhesion no afecte a las
competencias de la Union ni a las atribuciones de sus instituciones. Garantizard que
ninguna de sus disposiciones afecte a la situacion particular de los Estados miembros
respecto del Convenio Europeo, en particular respecto de sus Protocolos, de las medidas
que adopten los Estados miembros como excepcion al Convenio Europeo con arreglo a
su articulo 15 y de las reservas al Convenio Europeo formuladas por los Estados

miembros con arreglo a su articulo 57.

Articulo 3
Ninguna disposicion del acuerdo mencionado en el articulo 1 afectard al articulo 344

del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.” (Protocolo n°8 de articulo 6.2 del

TUE)

El TJUE afirma entonces que el acuerdo, negociado por las instituciones europeas
y el CE, podria poner en peligro y modificar las competencias de la UE, ademas de
transformar la resolucion de “controversias relativas a la interpretacion y aplicacion de
los Tratados”, explicado en el articulo 344 del TUE, y que garantiza el monopolio de este

poder resolutivo a los mecanismos internos desarrollados por la propia UE.

En el dictamen aparecen varios argumentos importantes que justifican la decision
del TJUE. El primero de estos argumentos tiene relacion con la autonomia del Derecho

de la UE.
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3.1. Violacion de la Autonomia del Derecho de la Unién Europea

Este primer problema, que afecta el Derecho de la Union Europea, tiene que ver
con el articulo 53 del CEDH. Este indica que las partes contratantes del CEDH pueden
establecer unos estandares superiores de proteccion de los derechos que aparecen en este

convenio.

El TJUE consider6 que el acuerdo no hacia referencia a una necesaria
armonizacion, entre el articulo 53 del CEDH vy el articulo 53 del CDFUE. El articulo 53
CDFUE dice:

“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 Union, el Derecho internacional
v 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.” (Articulo 53 CDFUE)

Es decir que los Estados miembros de la UE se ven limitados en la aplicacion de
articulos similares al articulo 53 CEDH, en los casos donde la aplicacion del CDFUE ha
sido coordinada al nivel comunitario. (Cortés Martin, La adhesion exige una cldusula de

coordinacion entre el articulo 53 CEDH y el articulo 53 CDFUE, 2018)

Esto deriva de la aplicacion de la doctrina Melloni. Esta doctrina proviene de la
sentencia del TJUE resultante de la peticion de decision prejudicial presentada por el
Tribunal Constitucional Italiano, en un caso, que enfrentaba a Stefano Melloni y el

Ministerio Fiscal Italiano.

La aplicacion de la doctrina Melloni imposibilita a los Estados miembros de la
UE, dar una proteccion superior, en el caso que el estdndar ofrecido por el CDFUE haya
sido armonizado para toda la comunidad de la UE. (Cortés Martin, La adhesion exige una

clausula de coordinacion entre el articulo 53 CEDH vy el articulo 53 CDFUE, 2018)
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La adhesion de la Union Europea al CEDH, supondria el control externo del
TEDH, sobre las instituciones de la UE. El TJUE acepta este control externo en su
dictamen?®, pero inicamente en el caso de que no se ponga “en peligro la autonomia del

sistema juridico comunitario” (Dictamen n°2/13 del TJUE, apartado 183).

El TEDH tendria el poder de controlar externamente al TJIUE, sus sentencias e
interpretaciones. El Ultimo tribunal no acepta estd condicion. Segun ¢l, el TEDH no
tendria que tener el poder de cuestionar las apreciaciones del TJUE, sobre la aplicacion
del Derecho de la Unidn, y mas precisamente respeto al CDFUE. Este poder solo puede

residir en el TJUE.

El apartado 188 de este dictamen justifica esta decision:

“El Tribunal de Justicia ha interpretado esta disposicion en el sentido de que la
aplicacion de estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales no
debe afectar al nivel de proteccion previsto por la Carta ni a la primacia, la unidad y la

efectividad del Derecho de la Union” (Dictamen n°2/13 TJUE, apartado 188)

Es decir que el articulo 53 del CEDH no puede ser excusa para los Estados
miembros, para ir en contra de la doctrina Melloni desarrollada, ya que pondria en peligro
la primacia del Derecho de la Union y su efectividad, porque cada Estado tendria la
posibilidad de dictar su propio estdndar de proteccion de derechos basdndose en el

articulo 53 CEDH. (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2014)

Ante la falta de una aclaracién sobre la garantia de una coordinacion entre el
CDFUE y el CEDH, el TJUE se ve obligado a afirmar la incompatibilidad del acuerdo
con los Tratados de la UE. (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2014)

Ricardo Alonso Garcia, en su analisis del dictamen, no entiende de la misma
forma el articulo 53 CEDH. El afirma que tiene que ser la propia UE quien establezca el
alcance de articulo 53 CDFUE. Los Estados miembros del CE, y por consecuente del

CEDH, pueden superar los estindares minimos impuestos por el CEDH por otros

3 Dictamen TJUE n22/13, apartados 180, 181, 182.
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compromisos, como por ejemplo con la UE. Con lo cual la propia organizacion
supranacional tiene el deber de aclarar el peso del articulo 53 CDFUE, y las limitaciones

que impone a los Estados miembros de ambos, el CEDH y la UE.

Por otra parte, es verdad que el TEDH intervendria en el caso de que una
determinada norma derivada del Derecho de la Union violaria, segln la interpretacion de
este, los derechos defendidos por el CEDH. Es decir, en el caso de que el tipo de

proteccion del TEDH relativo al CEDH fuera superior al aplicado por el TJUE.

Sin embargo, la doctrina Bosphorus, ya explicada en los apartados anteriores, ya
arregld este posible problema. EI TEDH dio a la UE la presuncién de una proteccion
equivalente al CEDH, dando al Derecho de la UE mas flexibilidad a la hora de su

aplicacion por los Estados miembros.

La adhesion de la UE al CEDH iba a permitir respaldar la aplicacion de esta

jurisprudencia polémica, y que generalmente favorecia a la UE més que al TEDH.

Si bien es verdad, que el TIUE tiene razon en el hecho de que la adhesion podria
crear una situacion de confusion entre la interpretacion del CEDH y CDFUE, en la
proteccion al nivel nacional y comunitario, el hecho de que la UE tenga el poder y
competencia de establecer las limitaciones del articulo 53 CEDH, a través del articulo 53
CDFUE, y el hecho de que la doctrina Bosphorus limite de cierta manera la intromision
del TEDH en la aplicacion del Derecho de la Unidn, hace que este argumento pueda ser

calificado de sorprendente (Martin y Pérez de Nanclares J. , 2015) o ilégico.

3.2. Contradicciones con el principio de confianza mutua implementada en

el ELS]

El segundo problema observado por el TJUE, en el acuerdo de adhesion de la UE
al CEDH, concierne también la intromision del TEDH en el funcionamiento de la UE, y
sus relaciones internas. El problema tiene que ver con el llamado principio de confianza

mutua.
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Este principio de confianza mutua es el valor, segiin el TJUE, que permite la
existencia propia del llamado Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Esta zona es uno
de los principales objetivos de la UE, y es definido en el articulo 2.3 del TUE. Este espacio
se ha desarrollado a través de iniciativas como el Espacio Shengen, o iniciativa del “tercer
pilar”, relativo a la colaboracion entre Estados miembros judicial y policialmente en

asuntos penales. (Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion, 2019)

El TJUE se preocupa principalmente por el hecho de que, al entrar en el CEDH,
se le otorgara la misma naturaleza que a las otras partes contratantes, es decir, sera tratada,
en sus relaciones en el CE con los otros Estados miembros de la organizacion, como otro

Estado.

Al nivel comunitario, la UE y las instituciones que la forman, estdn por encima de
los Estados miembros respecto a las competencias que le han sido concedidas, siendo una
de ellas la proteccion de derechos fundamentales a través del CDFUE. Este poder de la
UE, proviene de la imposicion por el Derecho de la Unidn del principio de confianza
mutua, el cual garantiza que unicamente la Union velard por la buena aplicacion del
Derecho Comunitario. Se evita asi que todos los Estados se controlen entre ellos y se

creen tensiones.

Al adherir al CEDH y considerando la UE como otra Parte Contratante, hasta en
las relaciones con los Estados miembros que la forman, los Estados miembros se verian
forzados a verificar el respeto de los derechos fundamentales en los otros Estados
miembros, hasta cuando las relaciones son normalizadas por el Derecho de la Union. La
imposicion de la confianza mutua por el Derecho de la UE estaria puesta en peligro, asi

como su autonomia. (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2014)

Al ser parte de la UE, los Estados miembros aceptaron que sus relaciones sean
controladas bajo el Derecho de la Unidn exclusivamente, sin posibilidad de acudir a otro
sistema juridico (Cortés Martin, Sobre la necesidad de salvaguardar el principio de

confianza mutua en el ELSJ, 2018).

Segun el TJUE, la adhesion al CEDH, haré que los Estados miembros de ambas

organizaciones, tengan la posibilidad de controlar la proteccion de los derechos que
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aparecen en el CEDH de otro Estado miembro, rompiendo la confianza mutua creada por

el Derecho de la Union, y resultante de la concesion de competencias a la UE.

Ademas, la entrada al CEDH, quitaria el poder monopolistico del TIUE, de
resolucion de controversias entre Estados miembros, ya que permitiria a los Estados
miembros y a la UE demandar ante el TEDH, y resolver sus controversias ante este
tribunal, sin pasar por el TJUE. El TEDH tendria entonces el poder de interpretar y juzgar

directamente el Derecho de la Unidn.

El TJUE tiene razon en destacar este problema. El proyecto de adhesion no tiene
ninguna clausula en relacioén con lo desarrollado en los anteriores parrafos. El sistema
juridico del CEDH pondria en peligro el equilibrio de la Comunidad Europea, y haria
competencia al Derecho de la Unidn, ademas de afectar a su autonomia, garantizada por

los Tratados de la UE.

Existen, sin embargo, dudas sobre este razonamiento. En primer lugar, existe en
el dictamen del TJUE una falta clara de argumentacion para defender esta idea. En efecto,
algunos autores defienden que el TJUE es demasiado extremo en la proteccion del
Derecho de la Unidn. El Tribunal intenta de manera insostenible, un aislamiento extremo

de esta fuente juridica (Martin y Pérez de Nanclares J. , 2015).

Segun Lazowski y Wessel, podriamos pensar que el TIUE quiere una aplicacion
del CEDH general, pero no en el caso de la regulacion de las relaciones entre los Estados

miembros de la UE, exclusividad del Derecho de la Union. (Lazowski & Ramses, 2015)

Por otra parte, la negativa del TIUE en su argumentacion tira su fuerza de su
desconfianza hacia el TEDH. Esta cautela tendria su origen en el miedo de que el TEDH
no tendria en consideracion la autonomia del Derecho de la Unidn, en su interpretacion
del Derecho nacional e internacional, el cual, segun el TJUE, se tiene que interpretar
dentro de los limites impuestos por la estructura y los objetivos de la UE*. (Alonso Garcia,

2015)

4 TJUE Dictamen 2/13, apartado 170.
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Finalmente, el TJUE quiere que el CDFUE sea una de las bases sobre la cual la
UE se construya, dificultando la idea de la necesidad de adhesion al CEDH, y justificando
esta postura extrema de proteccion del principio de confianza mutua, con una

argumentacion incompleta. (Alonso Garcia, 2015)

El argumento en contra de la adhesion por la vulneracion del principio de
confianza se ve fragilizado por las explicaciones de los autores citados anteriormente, que
consideran que el TJUE exagera, considerablemente, la intromision del TEDH en las
relaciones internas de la organizacion y en el Derecho de la Union, ademads de justificar
esta negativa por la desconfianza del TJUE ante el TEDH, y el deseo de que el CDFUE

sea el unico estandar de base en la proteccion de derechos humanos en el seno de la UE.

3.3. Disconformidad del articulo 33 CEDH vy el articulo 344 TFUE

En tercer lugar, el Dictamen n°2/13 del TJUE, afirma que el proyecto de adhesion

negociado vulnera el articulo 344 del TFUE. Este Gltimo dice:

“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” (Articulo 344 TFUE)

Segun el TJUE, el hecho de que los Estados miembros de ambas organizaciones,
puedan recurrir al TEDH para demandar a la UE u otro Estado miembro, aplicando el
articulo 33 CEDH, quebrantaria las obligaciones citadas en articulo 344 del TFUE.
(Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2014)

Por lo cual el TIUE reivindica “una exclusion expresa de la competencia del
TEDH resultante del articulo 33 del CEDH respecto de los litigios entre Estados
miembros o entre éstos y la Union relativos a la aplicacion del CEDH en el ambito de

aplicacion material del Derecho de la Union”. (Dictamen n°2/13 del TJUE, apartado 213)

Es decir, el TJUE quiere una clausula en el acuerdo que garantice el monopolio
juridico, en los casos de litigios entre Estados de la UE y en los casos que enfrenten UE

y Estados miembros.
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El TJUE tiene razén en su andlisis. El uso del articulo 33 CEDH por un Estado
miembro de ambas organizaciones, podria crear una situacion dénde el demandante

quebré el articulo 344 TFUE. Sin embargo, varios autores criticaron esta argumentacion.

En primer lugar, el catedratico Jos¢ Manuel Cortés Martin, considera que el
dictamen exagera, otra vez, la proteccion de la autonomia del Derecho de la Union.
Justifica esta idea con dos argumentos. Primeramente, el autor recuerda que ciertos
aspectos del Derecho de la Unién y su aplicacion no son competencia del TJUE, como
puede ser, cuestionar el Derecho originario. El TIUE puede interpretar el Derecho
Primario, pero no discutir de su validez. El TEDH podria entonces actuar en estos ambitos
que escapan de la competencia del TJUE, para resolver posibles disputas entre Estados
miembros o entre la UE y Estados miembros (Cortés Martin, Sobre la subsistencia de la

posibilidad de recursos entre Estados Miembros y/o la Union, 2018).

El autor afiade, por otra parte, que el TIUE se olvida de explicar, que en orden de
utilizar el TEDH, el demandante tiene que demostrar que ha agotado los recursos juridicos
internos. En el caso de la Comunidad Europea, los Estados miembros se verian entonces
obligados a pasar por el TJUE, antes que el TEDH, con el fin de solucionar sus

controversias. Siempre y cuando, el TJUE tenga el poder de actuar.

En segundo lugar, el TJIUE utiliza una interpretacion muy estricta del articulo 344
TFUE. En ocasiones pasadas fue utilizada una interpretacién menos estricta (Alonso

Garcia, 2015).

En el asunto Comision vs Irlanda llevada por el TJUE, este tribunal dio la
posibilidad a los Estados miembros cumplir con el articulo 344 TFUE, aunque recurrieron
primero al sistema de solucion de controversias de la Convencidn sobre el Derecho del
Mar (Cortés Martin, Sobre la subsistencia de la posibilidad de recursos entre Estados

Miembros y/o la Union, 2018).

Ademés, Stian @by Johansen, no entiende como el articulo 3 del Protocolo 8, el

cual tendria que ser interpretado de forma a favorecer la adhesion, sea interpretado por el
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TJUE de forma mas estricta, para examinar el proyecto de adhesion, que en otros procesos

(Johansen, 2015).

En conclusion, segun autores y académicos, este argumento del TJUE no es
vélido. Primeramente, porqué el TJUE no tiene competencia de cuestionar todos los
aspectos del Derecho de la Unidn, con lo cual recurrir al TEDH no siempre iria en contra

del articulo 344 TFUE.

Después, porqué el TIUE utiliza una nueva doctrina referente al articulo 344
TFUE, que hasta aqui nunca habia sido utilizada. Esta nueva interpretacion mas estricta
no solo va en contra de lo hecho anteriormente, pero también, segun los autores, solo

parece ser utilizada para complicar la adhesion.

Finalmente, Jos¢ Manuel Cortés Martin, concluye que esta nueva doctrina estricta
no solo imposibilita la adhesiéon al CEDH sino que eleva dudas también “sobre la
legitimidad de los sistemas de solucion de controversias previstos en acuerdos suscritos
por la Union ya vigentes o que se negocian en la actualidad”. (Cortés Martin, Sobre la

subsistencia de la posibilidad de recursos entre Estados Miembros y/o la Unién, 2018)

3.4. Laincompatibilidad del Protocolo 16y el articulo 267 TFUE

El Protocolo 16, parte anexa al CEDH, es un nuevo protocolo desarrollado por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa en 2013. Este protocolo ampliaria, segin este
mismo comité, las posibilidades de plantear procedimientos consultativos al TEDH, por
parte de las instituciones judiciales supremas de las naciones adheridas. Estas demandas
de opiniones al TEDH, sol6 serian relacionados con la interpretacion o aplicacion de los

derechos fundamentales defendidos por el CEDH.

Segtn el TJUE, la eventual entrada en el CEDH de la UE, y la aplicacion del
Protocolo anexo al CEDH, descrito anteriormente iria en contra del articulo 267 TFUE.
Este articulo del Tratado de Funcionamiento de la UE, obliga a los Estados miembros que
sus organos jurisdiccionales supremos planteen al TJUE cuestiones prejudiciales relativas

a los derechos protegidos por el CEDH, o CDFUE en este caso.
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Al no haber una cldusula especifica, en el proyecto de acuerdo de adhesion de la
UE al CEDH, respecto a este Protocolo propio del CEDH, el TJUE se ve obligado a
rechazar el acuerdo negociado con el CE, ya que el CEDH y sus protocolos formarian
parte del Derecho de la Unidn, lo que pondria en riesgo su autonomia y la efectividad de
los mecanismos explicados en el articulo 267 TFUE. Es decir, que afectaria los Tratados

de la UE.

El Protocolo 16 del CEDH, se abri6 a la firma el 2 de octubre de 2013, es decir
después de la negociacion del acuerdo de entrada al CEDH por parte del CE y UE. El
TJUE esta juzgando el acuerdo sobre un acto que se realizo después de la redaccion del

proyecto de adhesion.

Ademas, del hecho que el TJUE estd discutiendo de un aspecto que se podria
negociar y arreglar en futuro projimo. El Protocolo 16 no ha sido ratificado por todos los
Estados miembros de la UE. Solo un punado de Estados ha ratificado este Protocolo. Es
mas, los Estados miembros de ambas organizaciones que ratificaron este Protocolo del

CEDH, lo hicieron después del Dictamen. (Consejo de Europa, 2019)

Es decir que el TJUE critic6 el acuerdo, basando uno de sus argumentos sobre un
Protocolo al cual ningun Estado estaba ratificado ain. Idea apoyada por Nanclares, que
indica, ademas, que el Protocolo no habria sido ratificado por la UE, ya que no sale en el

acuerdo de adhesion. (Martin y Pérez de Nanclares J. , 2015)

El catedratico Cortés Martin afiade dos argumentos mds, en contra de esta parte
del Dictamen n°2/13. El académico resalta primero, que los dictdmenes del TEDH no son
vinculantes, con lo cual, solo daria una opinién que no afectaria ni obligaria al Estado
miembro, en su aplicacion del Derecho de la Union. (Cortés Martin, Sobre la posible
injerencia de las opiniones consultivas en virtud del Protocolo n°16 y las cuestiones

prejudiciales, 2018)
En segundo lugar, sigue su razonamiento, cuestionando la veracidad de la

vulnerabilidad de los Tratados de la UE, en el caso del uso del Protocolo 16. Segun ¢€l, el

Protocolo y las obligaciones derivadas de los Tratados, podrian perfectamente convivir.
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A la hora de decidir qué hacer, la jurisdiccion suprema de los Estados miembros
tendria tres posibilidades. En primer lugar, utilizar la jurisprudencia ya desarrollada por
el TJUE en dictamenes anteriores®. En segundo lugar, utilizar la posibilidad de acudir al
TJUE para que dictamine sobre el caso. Estas dos primeras opciones estarian acordes a
lo explicado en el articulo 267 TFUE, y garantizarian el monopolio interpretativo del

TJUE sobre el Derecho de 1a Unidn.

La tercera opcion permitiria acudir al TEDH en los pocos casos donde el articulo
267 TFUE, no se pudiera aplicar. La institucion judicial suprema tendria entonces, todas
las herramientas para respetar el Derecho de la Unidn, el CDFUE incluido, y al mismo
tiempo el CEDH. Sin olvidar, el hecho de que a través del CDFUE, el CEDH ya es
considerado, por la propia UE, como el minimo estdndar obligatorio de defensa de

derechos y libertades fundamentales.

Por otra parte, otros académicos subrayaron otras deficiencias en la
argumentacion del TJUE, sobre este problema. Segln estos, este problema es artificial y
la UE es la que tendria que delimitar y aclarar, si es necesario reforzar el alcance del

articulo 267 TFUE. (Alonso Garcia, 2015)

Adicionalmente, estos indican, que ya existen problemas similares al
enfrentamiento entre el Protocolo 16 y el articulo 267 TFUE. Por ejemplo, Miguel
Azpitarte Sanchez, destaca el caso Melki, en el cual un juez francés dio preferencia a la
cuestion de constitucionalidad, antes de acudir al TJUE para confirmar el respeto del
Derecho de la Union. En este caso, el TJUE arreglo la situacion sin cerrar directamente

la puerta como ha hecho en el Dictamen n°2/13. (Azpitarte Sanchez, 2015)

En conclusion, podemos afirmar por las razones explicadas en este apartado, que
este argumento no es defendible. El TJUE no tendria que utilizar este problema en su
argumentacion, para explicar su negativa a la adhesion de la UE al CEDH. El Protocolo

16 del CEDH, centro de este problema, no es parte del proyecto de adhesion, con lo cual,

5 Cuestiodn a la cual el TJUE dio su respaldo tras la pregunta del antiguo Presidente del TIUE, Skouris, sobre
la posibilidad de usar una jurisprudencia ya existente, o doctrina “eclairée”, por parte de la jurisdiccion
suprema sin necesidad de preguntar al TJUE.

40



no se aplicaria en una ficticia entrada al CEDH, y hasta si lo fuera, el articulo 267 TFUE

y este protocolo podrian perfectamente convivir.

3.5. Discrepancias sobre el Mecanismo de Codemandado

La Comision de la UE logrd la inclusion del mecanismo de codemandado en el
proyecto de acuerdo para la adhesion al CEDH. El protocolo 8 anexo al articulo 6.2 TUE,
obligaba, en el eventual caso de adhesion, que la UE pudiera estar presente y participar
como codemandado en todos los procesos jurisdiccionales del TEDH, en lo cuales se

examinaria actos derivados del Derecho de la Union y su respecto del CEDH.

En el acuerdo, al cual llegaron los representantes del CE y de la UE, se
especificaba que el TEDH tenia el poder de invitar a la UE como codemandado en los
casos descritos arriba. La peticion de invitacion podia surgir del Estado miembro

demandado o del propio TEDH.

Si bien es verdad que la invitacion no era obligatoria, si era vinculante el analisis
por parte del TEDH, sobre la necesidad o legitimidad de la presencia como codemandado

de la UE. De aqui surgi6 el primer problema, segiin el TIUE.

En efecto, segin el Tribunal de Justicia de la UE, al necesitar el andlisis, una
examinacion de si el caso deriva del Derecho de la Unidn o no, se requiere entonces del
TEDH que interprete el Derecho de la Unidn, algo que es monopolio del TJUE. Mas

precisamente, el TJUE indica:

“Tal control podria interferir con el reparto de competencias entre la Union y sus
Estados miembros.” (Dictamen 2/13 del TJUE, apartado 225)

Es decir, que el TJUE considera que el TEDH no puede tener el derecho, a decidir
o interpretar, cual es son las competencias de los Estados miembros o de la propia UE.

Lo que podria afectar la autonomia del Derecho de la Unidn.
Un argumento demasiado duro, segin el académico Nanclares. Este se apoya en

la opinidn de la abogada general Juliane Kokott para afirmar que este problema se podria

haber solucionado muy facilmente. Solo habria necesitado una reserva que indicara como
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lo indica la abogada general: “e/ TEDH no someterd a ningun tipo de andlisis de

razonabilidad las demandas de intervencion”. (Kokott, 2014)

Mas extrano es que, al parecer, el TIUE ya tiene una doctrina que permitiria
resolver este problema. La llamada doctrina CILFIT o del “acto claro”. Esta doctrina es

aplicada a los tribunales nacionales, y dice:

“Un organo jurisdiccional puede abstenerse de plantear una cuestion prejudicial
al Tribunal de Justicia cuando la correcta aplicacion del Derecho comunitario se impone
con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable alguna sobre la solucion de la

cuestion suscitada” (Stix-Hackl, 2005)

Es decir, que no hay margen de maniobra a la hora de interpretar el Derecho de la

Unidn. Es la que hay.

En tercer lugar, como bien lo indica Cortés Martin, en su libro sobre la adhesion
de la UE al CEDH, el TEDH solo se interesa sobre el actor que ha realizado el acto
susceptible de vulnerar el CEDH, y no sobre el origen de este acto. Por consiguiente, el
Derecho de la Unidén, o mas precisamente las competencias de la UE, no se verian
afectadas de ninguna manera. (Cortés Martin, Avatares del proceso de adhesion de la

Unidén Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2018)

El TJUE completa su argumentacion sobre el problema con las reglas previstas en
el acuerdo, relativo al sistema de codemandado, con dos problemas relacionados a la

responsabilidad.

Segun el proyecto de acuerdo, y mas precisamente segln el articulo 3 apartado 7
de este:

“si se declara la existencia de la violacion en relacion con la cual una Parte
Contratante es codemandada, demandado y codemandado son conjuntamente

responsables de esa violacion” (Dictamen n°2/13 del TIUE, apartado 226)
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Esto es completado, por el hecho de que un Estado puede ser entonces sentenciado
junto a la Unién de una violaciéon del CEDH, hasta si este mismo Estado formul6é una

reserva, autorizado por el articulo 57 del CEDH.

Por otro lado, el Protocolo 8, en su apartado 2, dice explicitamente que el acuerdo
no puede cambiar “la situacion particular de un Estado miembro respecto del CEDH, y
en particular de las reservas de este”. Entonces llegamos a una encrucijada, en la cual el

Protocolo 8 y el acuerdo chocan, justificando la negativa del TJUE sobre este punto.

La Union Europea solo puede presentarse como codemandada si un Estado
miembro de ambas organizaciones, es demandado ante el TEDH por haber violado un
derecho del CEDH. Si, efectivamente, el Estado miembro ha presentado una reserva
relativa al derecho, de la cual, se le acusa haber violado siguiendo lo autorizado por el

articulo 57 del CEDH, entonces ¢l TEDH rechazaria la demanda.

El proyecto de acuerdo para la adhesion al CEDH, es entonces compatible con el
Protocolo 8 del articulo 6.2 TUE. El argumento del TJUE sobre la vulnerabilidad de la
situacion particular del Estado miembro con el CEDH y sus reservas, estd infundado y no

corresponde a la realidad.

Adicionalmente, aparece otro problema relativo a la responsabilidad. El articulo
3 apartado 7 del proyecto de adhesion da el poder al TEDH de condenar solo una de las
partes demandadas, por la violacion de un derecho protegido por el CEDH. Es decir, en
el caso de que un Estado miembro y la Union estén juzgados ante el TEDH, como
demandado y codemandado, el TEDH puede concluir en su dictamen que solo una de las

partes es responsable de la violacion de los derechos protegidos por este tribunal.

El TEDH tendria entonces la capacidad de interpretar el Derecho de la Unidn, en
lo relativo a las normas que regulan las competencias de la UE ante los Estados miembros,
de ambas organizaciones. El TJUE afirma entonces que “podria asimismo vulnerar el
reparto de competencias entre la Union y sus Estados miembros” (Dictamen n°® 2/13 del

TJUE, apartado 231).
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José Martin y Pérez de Nanclares considera que es una opinion demasiado estricta.
Partiendo de la base, que el TEDH fundaria su decision de la responsabilidad, sobre la
defensa y argumentos del demandado y codemandado (que se hace conjuntamente), que
puede ser considerado como un hecho suficiente, como para garantizar el respeto de la
autonomia del Derecho de la Unidn y el respeto del Protocolo 8. (Martin y Pérez de

Nanclares J. , 2015)

Finalmente, tras la lectura del dictamen n°1/94 del TICES® (antiguo TJUE), sobre
la compatibilidad del acuerdo de adhesion a la Organizacidon Mundial del Comercio, el
Tribunal no presentd ningin problema, con el hecho de que Grupos Especiales de la
organizacion internacional interprete el Derecho de la Union, o decida de la
responsabilidad de Estados miembros o de la UE. Aumentando el peso de la opinién de

los autores, que consideran que el TJUE no tiene razon sobre este punto.

3.6. Desacuerdo sobre el mecanismo de Intervencion Previa del TJUE

El mecanismo de Intervencion Previa del TJUE, es previsto en el proyecto de
acuerdo de adhesion al CEDH, y garantiza al Tribunal pronunciarse antes que el TEDH,
sobre una cuestion relativa a actos derivados del Derecho de la Unién y su respecto del

CEDH.

El TIUE se ha opuesto a este mecanismo, que considera incompleto. El Tribunal
quiere mas poder que el proporcionado por el mecanismo de intervencion previa,

negociado entre el CE y la UE.

En efecto, en primer lugar, el TJUE quiere que el acuerdo precise que:

“quien determine si el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado sobre la misma
cuestion juridica que es objeto del procedimiento ante el TEDH sea exclusivamente la
institucion competente de la UE, cuya decision deberia vincular al TEDH”. (Dictamen

n® 2/13 del TJUE, apartado 238)

6 Dictamen TJCE n21/94, de 15 de noviembre de 1994, ECLI:EU:C:1994:384
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El TJUE considera que, si esto no fuera precisado, el TEDH se veria entonces con

la capacidad de juzgar e interpretar la jurisprudencia que el TJUE ha desarrollado’.

El TJUE quiere el desarrollo de un sistema, en el cual, se le remita “informacion
completa y sistemdtica” a la UE, y que, con esta informacidn, las instituciones que
correspondan, segin los mecanismos internos de la UE, puedan considerar si el TJUE ya
se ha pronunciado sobre este tipo de problema jurisdiccional. (Cortés Martin, Avatares
del proceso de adhesion de la Unidon Europea al Convenio Europeo de Derechos

Humanos, 2018)

En el caso, de que el TJUE no se haya pronunciado, este se pronunciard, y el
TEDH utilizara esta jurisprudencia, y en el caso de que el TJUE ya se haya pronunciado,

el TEDH solo tendra que utilizar la jurisprudencia ya existente.

Adicionalmente, el TIUE quiere la exclusividad, sobre la interpretacion del
derecho derivado del Derecho de la Union. Por consiguiente, no se puede permitir que el
TEDH tenga la oportunidad de pronunciar una interpretacion de este derecho derivado,
ya que sino se estaria violando “el principio de competencia exclusiva del TJUE para la
interpretacion definitiva del Derecho de la Union” (Dictamen n°2/13 del TJUE, apartado
246).

Estas reservas del TJUE sobre el mecanismo de Intervencion Previa, previsto por
el proyecto de acuerdo para la adhesion, son sorprendentes. En primer lugar, se pueden
considerar sorprendentes porque el mecanismo fue elaborado por los negociadores del
acuerdo, siguiendo las pautas que el mismo TJUE explico en dos documentos

informales®.

Sin olvidar, el hecho de que el TJUE, a través de un representante, asistio a

numerosas reuniones de las negociaciones como observador. Por consiguiente, podria

7 TJUE, Dictamen 2/13, apartado 239

8 Los documentos son el Documento de reflexién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
determinados aspectos de la adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo para la proteccion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, presentado el 5 de mayo de 2010, apartados 9, 11
y 12; y la Declaracion conjunta de los Presidentes del TEDH y del TJIUE, realizada tras el encuentro entre
ambos dérganos jurisdiccionales de enero de 2011, apartado 2.
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haber presentado o comentado los posibles problemas de este mecanismo, durante las
negociaciones y no en su Dictamen n°2/13, casi 2 afios después. (Martin y Pérez de

Nanclares J. , 2015)

Un argumento completado por el hecho de que, en ningin momento, ni en el
Documento de Reflexion del 2010, ni en la Declaracion Conjunta de 2011, el TJUE indica
la necesidad de una interpretacion final definitiva del derecho derivado. En estos
documentos solo pide la garantia de juzgar la cuestion de validez del acto derivado del

Derecho de la Union, respecto al CEDH antes que el TEDH. (Alonso Garcia, 2015)

Martin y Pérez de Nanclares indica, ademas, que las condiciones del mecanismo
de Intervencion Previa propuesto, no dice explicitamente que el TJUE no podré dar una
interpretacion sobre actos derivados del Derecho de la Union. (Martin y Pérez de

Nanclares J. , 2015)

Finalmente, no olvidemos tampoco, que Angela Kokott abrio la puerta para evitar
este problema. En su opinion, redactada el 13 de junio del 2014, la abogada general,
indica claramente, que solo haria falta una aclaracion del hecho de que el TJUE se
ocuparia previamente, no solo de las cuestiones prejudiciales del Derecho Originario sino,

también del Derecho Derivado de la UE. (Kokott, 2014)

3.7. Problemas por algunas competencias exclusivas del TEDH en ciertos
ambitos de la PESC

El Dictamen n°2/13 termina con el argumento mas polémico. Este es relativo al
control judicial que tendria el TEDH, sobre algunos actos, acciones u omisiones de la

PESC. Un aspecto que le seria exclusivo, ya que el TJUE no puede actuar sobre ello.

En efecto, el Proyecto de Acuerdo de Adhesion al CEDH, prevé que el TEDH
tendra la facultad de juzgar el respecto de ciertas acciones, actos u omisiones de la PESC
con los derechos protegidos por el CEDH. Tenemos ademas que resaltar que justamente

estos aspectos, sobre los cuales el TEDH puede pronunciarse, escapan a la tutoria del

TJUE.
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En adicion a esta situacion, la UE no tendria la opcion de presentar una reserva
concerniente a la PESC, siguiendo el articulo 57 CEDH, porque este mismo articulo no

autoriza las reservas de caracter general.

Hoy en dia, el Derecho de la Union esta redactado de tal forma, que no todos los
actos derivados de la PESC estan bajo el control del TJUE. Ante estd situacion y la
existencia del proyecto de adhesion, el TJUE ha demostrado signos sorprendentes de lo

que se podria considerar “celos”.

Si bien es verdad que el TJUE indica que:

“el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasion de declarar que la competencia para
efectuar un control jurisdiccional de actos, acciones u omisiones de la Union, incluso
desde el punto de vista de los derechos fundamentales, no puede atribuirse en exclusiva
a un organo jurisdiccional internacional que se encuentre fuera del marco institucional

v jurisdiccional de la Union” (Dictamen n°2/13 del TJUE, apartado 256)

Este argumento no puede considerarse valido.

El TJUE se refiere, en este apartado, a su Dictamen n°1/09, realizado en 2011. En
este, se juzgaba la compatibilidad del Acuerdo sobre el Tribunal Europeo y Comunitario
de Patentes. Este acuerdo habria creado un Sistema Unificado de Resolucion de Litigios
sobre Patentes. En la conclusion del dictamen, el TJUE indicd que no se podia atribuir a
un Organo exterior a la Uniodn, la competencia de controlar actos, acciones u omisiones

de la misma.

Tras esta conclusion, podemos pensar que el TJUE tan sélo aplica la
jurisprudencia que ya emple6 en el pasado. Sin embargo, el Tribunal europeo obvid

precisar un detalle crucial, que invalida su argumentacion.

Asi es, que el TJIUE olvidé mencionar que el Acuerdo sobre el Tribunal Europeo
y Comunitario de Patentes pretendia modificar parte de sus competencias. El acuerdo de
adhesion preveia quitar al TJUE competencias, que el Derecho de la Union le

proporcionaba en aspectos relacionados a las patentes.
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En el caso del acuerdo para la adhesion al CEDH, no se aspira en ningun caso
privar al TJUE de sus competencias, sino imputar al TEDH jurisdiccion en algunos actos,
que desgraciadamente, el TIUE no tiene el derecho de interpretar, segiin el Derecho de la

Union.

Nos encontramos entonces ante razonamiento totalmente invalido, el cual sostiene

enteramente el argumento presentado en cuanto a la PESC.

No solo el argumento es invalido, sino que, segun la abogada general Juliane
Kokott, la autonomia del Derecho de la Unidn y el reconocimiento de la jurisdiccion del
TEDH en ciertos ambitos de la PESC, que escapan al alcance del TJUE, no son
incompatibles. Es mas, la abogada general del TJUE considera que, al haber desarrollado
y después ratificado el Tratado de Lisboa, los Estados miembros y la UE no tenian

ninguna reserva sobre este aspecto del acuerdo. (Kokott, 2014)

Adicionalmente, no hay que olvidar que los jueces nacionales podran actuar,
cuando el TJUE no se encuentre competente, para tutelar los actos derivados de la PESC.

El mismo TJUE lo confirmo en su Dictamen n°1/09 en 2011, que:

“el juez nacional desemperia, en colaboracion con el Tribunal de Justicia, una
funcion que se les atribuye en comun con el objeto de garantizar el respeto del Derecho
en la interpretacion y en la aplicacion de los Tratados” (Dictamen 1/09 del TJUE, 2011,
apartado 69)

Los poderes judiciales nacionales velaran entonces, por la buena aplicacion del
CDFUE, en los actos derivados de la PESC, pero, ademas, segun Jos¢ Manuel Cortés
Martin, el TIUE podra participar a ello a través de cuestiones prejudiciales. (Cortés

Martin, La insuficiente tutela jurisdiccional en ciertos ambitos de la PESC, 2018)
Hay que subrayar, asimismo, el hecho de que el TJUE obvid la ayuda de Alemania

y la Comision de la UE, que se esforzaron en promover una interpretacion del Derecho

de la UE mas amplia. Esta iniciativa tenia como fin abrir una via, para que el TJUE pueda
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indirectamente controlar judicialmente la PESC, a través del control sobre las acciones

que derivan de la PESC.

Finalmente, muchos catedraticos, como Ricardo Alonso Garcia y Henri Labayle
consideran que el TJUE presenta mas bien una queja politica, que una imposibilidad
juridica. Estos consideran que el TJUE intenta a través de esta parte del Dictamen, mostrar
su descontento a los Estados miembros, respecto a su falta de competencias en el ambito
de la PESC. Sin embargo, esto podria ser falso ya que no hay ninguna declaracion oficial

por parte del Tribunal sobre este asunto. (Labayle, 2014)

49



4. Capitulo 3. Futuro de los derechos humanos en la Union

Europea

El Dictamen n°2/13 del TIUE desaprob¢ el proyecto de adhesion de la UE al
CEDH. Los argumentos del TJUE utilizados para justificar su desaprobacion no son

adecuados, segun lo visto en el apartado anterior, sin embargo, tendran que ser seguidos.

En efecto, la UE no se puede adherir al CEDH, si el Tribunal que decide de la
compatibilidad de los acuerdos con organizaciones exteriores a la UE, desaconseja la
adhesion. Si los Estados miembros decidieran obviar el dictamen del TJUE crearia un
desequilibrio grave en la relacion entre los primeros y el tltimo. La adhesion al CEDH
no es suficientemente importante como para justificar la perturbacién del juego de

poderes entre Estados miembros y el Tribunal.

Si bien es verdad que la labor del TJUE es posibilitar y facilitar la adhesion de la
UE, presente en los Tratados constitutivos, y no levantar murallas insuperables que lo
imposibiliten, una guerra interna entre Estados miembros y TJUE podria crear problemas
inabordables en el futuro. Existiendo ademas la posibilidad de arreglar las lagunas del

proyecto de adhesion (Martin y Pérez de Nanclares J. , 2015).

Cabe entonces la eventualidad de renegociar el proyecto de acuerdo de adhesion,
siguiendo el modelo de las negociaciones realizadas antes del dictamen, y resolver los

problemas identificados por el TJUE.

A dia de hoy, no ha habido ninguna accion, discurso o indicacién que permita
afirmar que habrd nuevas negociaciones en un futuro projimo. El proyecto de adhesion

esta en punto muerto.

Por otra parte, algunos catedraticos se preguntan de la necesidad actual de la
adhesion al CEDH. En el caso de que la UE decida continuar el proceso de adhesion,
tendran seguramente que, en primer lugar, hacer prueba de imaginacion juridica en el
plano del Derecho Originario (Lazowski & Ramses, 2015). Seguidamente, tendra que

otorgar al TJUE las competencias sobre la PESC, que con tanta discrecion pidid. Se
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quitaria asi, probablemente, el problema con mas peso del dictamen (Martin y Pérez de

Nanclares J. , 2015).

Las dificultades que pueden suponer otorgar al TJUE lo que pide, complican esta
via. En efecto, se puede plantear, en primer lugar, que los Estados miembros no quieren
que estas competencias deseadas por el TJUE estén bajo su control. Planteamiento 16gico

ya que esta explicitamente dicho en la actual legislacion de la UE.

En segundo lugar, los Estados miembros tendrian que temer la posibilidad que el
TJUE encuentre otros problemas, como ya sucedio con el Dictamen n°2/94. Tras esta
decision del TIUE, los Estados miembros pensaron que con el Tratado de Lisboa y las
modificaciones hechas para arreglar los problemas citados en el Dictamen n°2/94, la
adhesion al CEDH seria posible. Sin embargo, en el Dictamen n°2/13 se encontraron otros
problemas, que no fueron explicados en el dictamen precursor (Martin y Pérez de

Nanclares J. , 2015).

Llegamos a un circulo vicioso, en el cual, nunca cabra la oportunidad de adherirse.
El TIUE siempre encontrard formas de bloquear la adhesion, pensamiento justificado,
ademas, por la doctrina utilizada de la total autonomia del derecho de la UE y de la no

aceptacion de un control externo, ejercida por el Tribunal.

No obstante, la adhesion al CEDH sigue siendo una obligacion, que tiene que

cumplir la UE. Existen varias formas de llegar a ello.

En primer lugar, una declaracion conjunta de los Estados miembros de la UE

asegurando que:

- No utilizaran un nivel superior de proteccion de derechos humanos que el
estandar propuesto por el CEDH y respetaran al mismo tiempo el estandar
impuesto por el CDFUE

- Respetaran la legislacion de la UE cuando resuelvan disputas internas entre
Estados miembros aplicando el CEDH

- Y que utilizardn el sistema de resolucion de perjuicios del CEDH,
excepcionalmente, y bajo la mas estricta aplicacion del Derecho de la Unidon

(Kuijper, 2018).
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Considerando que podria ser suficiente para resolver los problemas expuestos por

el TJUE. (Kuijper, 2018)

En segundo lugar, seria posible aplicar, como lo denomina Besselink, un
“Notwithstanding Protocol”. Es decir, que los Estados miembros no tengan en cuenta el
articulo 6.2 del TUE, el Protocolo 8 derivado del articulo 2 del TUE y el Dictamen n°2/13,
y que la UE adhiere al CEDH (Besselink, 2014).

En tercer lugar, se podria cambiar el Protocolo 8 derivado del articulo del TUE,
con el objetivo de entrar en el CEDH. Consecuentemente, el TJUE no tendria un control
total sobre la PESC, un aspecto que seguramente no le agrade. Sin embargo, por otra
parte, no molestaria a los Estados miembros ya que estos ya decidieron de la
compatibilidad del proyecto de adhesion al CEDH con el Derecho de la UE, y, ademas,
como lo indican varios catedraticos, los Estados miembros son el “Herren der Vertrige”.
Es decir, los Estados miembros son los duefios de los Tratados, con lo cual, ellos tienen,

y deben de tener, la Gltima palabra (Lazowski & Ramses, 2015).

Estas tres iniciativas son atractivas ya que permitirian en teoria la adhesion de la
UE al CEDH, pero, no obstante, son limitadas en la practica. En primer lugar, la propuesta
de Kuijper, en relacion con las declaraciones conjuntas no funcionaria. El TJUE utilizé
una doctrina muy estricta en la interpretacion del Derecho de la UE, y no es probable que
acepte unas meras declaraciones conjuntas, como arreglé a los problemas y lagunas que

indicé en su dictamen.

La propuesta de Besselink parece simple de aplicacion en teoria, pero en la
practica, supondria acciones que los Estados miembros no parecen dispuestos a realizar.
Estos se verian en la necesidad de modificar los Tratados y mas precisamente el articulo
6.2 TUE, con el fin de oficialmente dejar de lado el TJUE y su opinion. Considerando la
poca voluntad de los Estados en hacer tal modificacion, se entiende que esta alternativa
es imposible de aplicar y se acerca mds a una “fantasia politica” (Lazowski & Ramses,

2015).
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En tultimo lugar, la propuesta de Lazowski et al., solo tiene en consideracion el
problema ligado a las competencias exclusivas sobre la PESC, que tendria el TEDH, en
caso de adhesion de la UE al CEDH. Al no tener en consideracion las otras dificultades
ligadas a la entrada al CEDH, la proposicion de los académicos es imposible de
considerar. En el caso de que el TJUE tenga razén en sus otras reservas a la adhesion,
explicadas en el dictamen, la UE pondria en peligro la autonomia de su derecho y no
habria posibilidad de retractacion. Sin olvidar, el hecho de que tensaria mucho las

relaciones internas en la organizacion supranacional.

En conclusion, la UE sigue obligada a adherir al CEDH por el articulo 6.2 del
TUE. Esta adhesion sigue, ademas, siendo necesaria ya que solo con la entrada de la UE
al CEDH se podra garantizar una integra y segura defensa de Derechos Humanos en el

territorio delimitado por los Estados miembros de la Organizacion (Llopis Nadal, 2015).

La unica alternativa viable para llegar a ello es la renegociacion del proyecto de
acuerdo de adhesion. Sin embargo, esta viene con dificultades. Algunos Estados
miembros del CE, como Rusia, no se muestran muy favorables a esta renegociacion y han
anunciado que complicarian las negociaciones, considerando que los Estados miembros
del CE, y no miembros de la entidad supranacional, también pondran sus condiciones

(Council of Europe: CDDH, 2012).

Adicionalmente, no se puede garantizar que el que podria ser el nuevo proyecto
de adhesion sea aceptado por el TJIUE. Este Tribunal ya lleva dos dictdmenes en contra
de la adhesion, y presenta un perfil muy hostil a la posibilidad de que un tribunal exterior

pueda juzgar el Derecho de la UE.
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5. Conclusiones

Después del andlisis del vigente proceso de adhesion de la UE al CEDH, de las
razones que justifican este proceso, y del Dictamen n°2/13, se llegan a las siguientes

conclusiones:

1- La UE tiene que adherir al CEDH por varias razones, explicadas en el capitulo 1:

a. La UE tiene que adherir al CEDH para alinear sus valores, que dice
defender, con sus acciones. Ademas de seguir la misma linea seguida por
los Estados miembros, respeto a los Derechos Humanos.

b. La UE tiene que adherir al CEDH para, asi, ser uno de los desarrolladores
del CEDH, indirecta fuente normativa de la UE a través del CDFUE.

c. Al no adherir, la UE pierde la oportunidad de tener acceso directo a la
evolucion de la jurisprudencia del TEDH en el ambito de Derechos
Humanos.

d. La UE tiene que adherir al CEDH para que el control externo del TEDH
sea garantizado, completando asi la salvaguarda de los Derechos Humanos
y otorgar a sus ciudadanos una via mads, para proteger sus Derechos y
Libertades Fundamentales.

e. El control externo incrementara, ademas, la credibilidad al nivel
internacional e interno, por la aceptaciéon de que un organo neutral, y
exterior a la organizacion, tenga la oportunidad de criticar la legislacion
de la UE o decisiones del TJUE.

f. La UE tiene que adherir al CEDH con el fin de armonizar los estandares
de defensa de los Derechos Humanos. Se llegaria con la adhesion a evitar
la existencia de dos estdndares en la misma UE, una seguida por los
Estados miembros (CEDH), y otra por la UE (CDFUE).

g. LaUE tiene que adherir al CEDH ya que permitiria simplificar la compleja
proteccion de Derechos Humanos al nivel de la organizacion, ahora
compuesta por tres diferentes fuentes normativas con diferentes

interpretaciones y significados.
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h. La UE tiene que adherir al CEDH porque esta posibilita, que la

organizacion defienda los actos legislativos que derivan de sus
competencias, y no de las de los Estados, ante el TEDH.

La UE tiene que adherir al CEDH porque asi se permitiria a los
ciudadanos, empresas, etc., defender sus derechos fundamentales ante otro
tribunal, cuando han acabado todos los recursos nacionales, sin tener que
probar que eso les afecta directa e individualmente, por la aplicacion del
TJUE de la doctrina Plaumann.

Finalmente, la adhesion es necesaria porque daria la posibilidad a un
tribunal juzgar el Derecho Primario de la UE, derecho que, hasta hoy, es

intocable.

2- El Dictamen n°2/13 no tiene un razonamiento que permita afirmar que la adhesion

al CEDH viola los Tratados y modifica las competencias de la UE porque:

a. Algunos de los argumentos proporcionados por el dictamen no

C.

corresponden a la jurisprudencia anteriormente desarrollada por el TJUE.
Ciertos argumentos dados por el TJUE no son validos y ocultan parte de
la verdad, para justificar la incompatibilidad del proyecto de adhesion con
los Tratados de la UE.

Diversos argumentos son meramente politicos y no corresponden a un

documento de este ambito e indole.

3- Laentrada de la UE al CEDH no es probable en un futuro préjimo porque:

a. A dia de hoy, no existen ningunas iniciativas, declaraciones o acciones

que dejen pensar a una projima adhesion o proyecto de adhesion.

La tunica forma realista para que la adhesion se materialice es la
renegociacion del proyecto de adhesion, y esta se ve complicada. Por una
parte, porque Estados como Rusia, complicarian este proceso imponiendo
sus condiciones. Y, por otra parte, porque no garantizaria que el TJUE
acepte las condiciones del nuevo proyecto. Este muestra desde el principio

una posicion muy hostil a la adhesion.
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