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Aunque la historia de la adhesion de la Unién europea al Convenio Euro-
peo para la salvaguarda de los derechos humanos y las libertades fundamentales
(en adelante, CEDH) viene de lejos, tras la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, con su especifica prevision en el articulo 6 del Tratado de la Union (en
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adelante, TUE), todo parecia indicar que se haria pronto realidad. Parecia que,
incluso, que seria antes de lo que pudiera haberse pensado por muchos, a la
vista de la rapida aprobacion de la Decision de la Union', por la que se autoriza
la apertura de negociaciones de adhesion, y del tiempo empleado por los nego-
ciadores para presentar un texto articulado (junio de 2011). El caso es que, sin
embargo, desde el mes de octubre de 2011 todo parece un poco mas complicado
y, en cierto modo, de mas dificil comprension.

Intentar desentranar lo que ocurre en las negociaciones internacionales y
en el seno de las organizaciones europeas no es facil, entre otras cosas porque
las posiciones formales de los Estados no siempre reflejan fielmente las razones
en las que se sustentan ni los objetivos que se persiguen. Por ello en el improba-
ble caso de que las lineas que siguen fueran leidas en algunas capitales europeas
no es descartable que provocaran alguna sonrisa. Intentaré, pese a ese riesgo,
describir la situacion del proceso negociador y lo ocurrido durante el mismo.

De lo acontecido antes de la aprobacion de Tratado de Lisboa bastara con
recordar algunos hitos fundamentales: la referencia en el punto 11 de la declara-
cion de la Cumbre de Paris de 9 y 10 de diciembre de 1974 al reconocimiento
de los derechos de los ciudadanos de los estados miembros en su condicion de
miembros de la Comunidad; la resolucion del Parlamento europeo, publicada
en el Diario Oficial de las Comunidades de 12 de diciembre de 1977, sobre el
reconocimiento de tales derechos y la incorporacion a los tratados de los dere-
chos reconocidos en el Convenio de Roma, como un primer paso para la consti-
tucion de la Union europea; asi como el Dictamen del Tribunal de Justicia de
28 de marzo de 1996 (Dictamen 2/94), que declara que en el estado del Derecho
comunitario en ese momento la Comunidad carecia de competencias para adhe-
rirse al CEDH.

Pese a esta contundente declaracion, los Tratados de Amsterdam y de Niza
no incluyeron una base juridica para tal adhesion, que no sera aprobada hasta
el fallido Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa vy, final-
mente, por el Tratado de Lisboa, con el articulo 6, parrafo 2 del TUE* y un
Protocolo especifico’.

Entretanto, el Consejo de Europa (en adelante, CoE) fue también apro-
bando los instrumentos juridicos que hacian posible la adhesion de una organi-
zacion internacional al Convenio de Roma, al adoptar el Protocolo n°® 14, en
Estrasburgo el 13 de mayo de 2004, cuya entrada en vigor no tuvo lugar hasta
el 1 de junio de 2010.

1. Decision del Consejo de 4 de junio de 2011 (Doc. 10817/10 RESTREINT UE, que el
Consejo ha desclasificado y hecho publico solo parcialmente omitiendo, precisamente,
las directrices o criterios de negociacion).

2. «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».

3. Protocolo (n° 8) sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Union Europea
relativo a la adhesion de la Union al Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales.
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Hasta aqui los antecedentes ya conocidos, pasemos sin mas preambulos al
presente del proceso negociador.

l. EL METODO Y LAS BASES DE LA NEGOCIACION

A. LA APERTURA DE NEGOCIACIONES POR PARTE DE LA UNION EUROPEA

Durante la presidencia espafiola de la Unidon, en el primer semestre de
2010, se aprobo como ya he senalado la Decision que autoriza la apertura de
las negociaciones y establece las directrices a que debe atenerse el negociador
de la UE.

La aprobacion de dicho texto, en un plazo breve, fue proclamada como
una de las realizaciones de dicho semestre*, y asi puede ser considerada en el
plano politico, aunque desde una perspectiva mas general quedaron sin cerrar
algunos elementos esenciales del debate. La formula del consenso, tan propia
de Bruselas, consistio en incluir un compromiso de que la adhesion nunca se
aprobaria sin que lo fueran simultdneamente las normas internas que habran
de regir las obligaciones y procedimientos de la Union y los Estados miembros
en relacion con la defensa de aquélla ante el TEDH.

Conforme a las previsiones del articulo 218.4 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE) se encargé al Grupo de Trabajo de Dere-
chos Fundamentales del Consejo de la UE (FREMP) el seguimiento de la nego-
ciacion y la fijacion de las posiciones de la Union. Al mismo tiempo, con el
objetivo de cumplir el compromiso gracias al cual se adopté el mandato de
negociacion, durante estos meses comenzaron a discutirse, no las reglas internas
antes referidas, sino los principios sobre los que la Comision basaria su futura
propuesta normativa.

B. LA ENCOMIENDA POR EL CONSEJO DE EUROPA DE LA NEGOCIACION A SU CO-
MITE DE DERECHOS HUMANOS

Por su parte, el Comité de Ministros del Consejo de Europa acordé encar-
gar de las negociaciones de adhesion a su comité especializado en derechos
humanos, el Comité Director de Derechos Humanos (CDDH), en virtud de un
mandato ocasional otorgado por el Comité de Ministros (en su formacion de
Embajadores) reunido el 26 de mayo de 2010. Un grupo formado mayoritaria-
mente por los agentes de los Estados del CoE ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cuyo mandato fundamental se refiere a las bases juridicas
del sistema jurisdiccional del CEDH vy al desarrollo de nuevos derechos.

El CDDH se reunio en junio de 2010 para establecer el método de negocia-
ciéon. Una reunion en la que no faltaron indicaciones claras a los delegados,

4. Véase el documento «Respuesta a la crisis economica, puesta en marcha de las nuevas
instituciones y estrategia para el crecimiento y el empleo: balance de la Presidencia
espanola de la UE. 30 de junio de 2010».
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sobre la fecha marcada como objetivo para concluir las negociaciones (el 30 de
junio de 2011), y también, por parte del Secretario General del CoE, sobre el
caracter prioritario de esta adhesion y la obligacion de los miembros del CDDH
de cooperar a conseguir ese objetivo, orillando reparos técnicos.

Hay que decir que la reuniéon de junio de 2010 estuvo precedida de otra
reunion informal del propio CDDH, celebrada el 4 de mayo, con ocasion de la
cual Espana, en ese momento presidencia de turno de la Union, en colaboracion
con la Comisiéon Europea, convoco la coordinacion previa UE que es frecuente
en otras instancias del Consejo de Europa y en general en las reuniones de las
organizaciones internacionales. Lo cierto es que, al parecer, era la primera vez
que tal coordinacion comunitaria tenia lugar en el marco del CDDH® vy, hasta
el momento al menos, la ultima que ha tenido lugar. Nada extrano si se tiene
en cuenta la airada reaccion de algunos Estados miembros, entre ellos el de la
nacionalidad de la entonces presidenta del CDDH, que decidieron abandonar
la reunion de coordinacion UE, manifestando de este modo su oposicion al uso
de este instrumento en el ambito de los derechos humanos.

a) Esto es

Volviendo a la reuniéon de junio de 2010, el CDDH se limit6 a elegir a 14
miembros para del grupo llamado a redactar los instrumentos juridicos de la
adhesion en negociacion con la Comision, en calidad de representante de la
Union Europea (en adelante, el Grupo de Negociacion). Desde el Secretariado
y la presidencia del CDDH —entonces ejercida por la delegada alemana-— se esta-
blecieron unos principios claros y otros velados sobre las condiciones idoneas
de los elegidos: la composicion paritaria entre delegados provenientes de esta-
dos UE y de estados no UE (7+7); la preferencia por los miembros mas vetera-
nos del CDDH,; y un sistema de votacion en el que todos los delegados votaban
a todos, con independencia de su condicion o no de miembros de la UE. Sin
previa coordinacion interna de los Estados UE, no hubo sorpresas en el resul-
tado, en especial en lo que se refiere a la condicion de miembros veteranos del
CDDH, resultado elegidos, entre los Estados UE, los delegados de Alemania,
Francia, Reino Unido, Holanda, Rumania y Letonia. La presidencia del Grupo
recayd en una experta Noruega, conocedora de los métodos de Bruselas, pues
alli habia ejercido anos antes como consejera para asuntos de Justicia e Interior
en la Representacion de Noruega ante la UE.

Il. LOS ELEMENTOS FUNDAMENTALES DEL BORRADOR DE TRATADO DE ADHE-
SION PRESENTADO POR EL GRUPO DE NEGOCIACION EN JUNIO DE 2011

En un tiempo relativamente breve, el Grupo de negociacion presento, tras
ocho reuniones, un borrador de instrumento de adhesion, acompanado de un

5. La presidencia de turno espanola se limité a informar de los puntos sin cerrar en el
debate interno de la UE y pedir que las posiciones de los expertos no perjudicaran esas
negociaciones, mientras que la Comision inicamente recomendo que los agentes de los
Estados miembros participaran en la delegacion de su pais en Bruselas.
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informe explicativo, y un borrador de modificacion del Reglamento del Comité
de Ministros en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones de supervision de
la ejecucion de las sentencias del Tribunal®.

Los principios fundamentales del proyecto de tratado de adhesion son la
igualdad de todas las partes contratantes y la voluntad de alterar lo menos
posible la arquitectura del sistema de salvaguardia de los derechos del Conve-
nio.

Desde un punto de vista procesal, lo mas caracteristico del proyecto radica,
por un lado, en la regulacion de la figura del codemandado, para permitir la
intervencion como litisconsortes de la Uniéon Europea y uno o varios de sus
Estados miembros; por otro, en prever un mecanismo para asegurar la interven-
cion previa del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Veamos de forma
breve ambas previsiones.

A. LA NUEVA POSICION PROCESAL DE CODEMANDADO

El actual sistema jurisdiccional del CEDH prevé la intervenciéon como de-
mandado del Estado o Estados parte a los que se imputa la vulneracion y, en
su caso, la intervencion de terceros, en una suerte de coadyuvante. Conviene
aclarar que los terceros intervinientes no son susceptibles de ser condenados,
pues no tienen la condicion de demandados. La actual regulacion no impediria,
en caso de una adhesion sin reglas especificas, que de forma simultanea se
dirigiera la demanda contra uno o varios Estados y contra la Union. Del mismo
modo que unos y otra podrian comparecer como terceros intervinientes.

:Qué interés pudiera, entonces, tener la introduccion de una nueva posi-
cién procesal, como la del codemandado? En la fase inicial de la negociacion,
la idea de introducir la figura del codemandado pretendia hacer posible la inter-
vencion simultdnea de la Union y de sus Estados miembros cuando la violacion
denunciada del Convenio, aunque imputada a una concreta actuacion de un
Estado, pudiera estar vinculada a la aplicacion de una disposicion del Derecho
de la Union. El objetivo perseguido era hacer posible la condena conjunta del
Estado y la Union Europea, evitando que en tales casos el Tribunal de Estras-
burgo hubiera de pronunciarse sobre el reparto de responsabilidades y, por
tanto, de competencias entre la Unién y sus Estados miembros.

Lo que ocurre es que este planteamiento inicial se ha ido diluyendo du-
rante el proceso de negociacion, hasta quedar desvirtuado en gran medida. El
texto presentado en junio de 2011, contempla dos previsiones diferentes. La
primera, para los supuestos del Derecho primario, permite la intervencion de
los Estados miembros, junto al demandado natural que es la Unién. La segunda,
referida al Derecho derivado, permite la participacion en el proceso de la Union,
aunque la demanda se haya dirigido inicialmente contra un Estado, cuando

6. El conjunto de los documentos elaborados por el Grupo de negociacion y por el CDDH
pueden ser consultados en su pdgina web: http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpo-
licy/Accession/default_en.asp

13
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resulte que la violacion alegada suscita un problema de compatibilidad de la
disposicion de la Union con el CEDH, en especial cuando sé6lo pudiera haberla
evitado el Estado incumpliendo sus obligaciones con el Derecho de la Union.

El texto elevado al Comité de Ministros (texto presentado por el Grupo de
Negociacion en junio de 2011) no llego6 a ser discutido por todos los Estados
del CoE, pues como luego se explicara, en la reunion del CDDH de octubre de
2011 no hubo oportunidad de abrir una discusion sobre el texto. La paradoja
es que la redaccion propuesta, que luego se veria consolidada tacitamente, se
centra en un aspecto aparentemente accesorio de la posicion de codemandado:
los codemandados han de actuar ante el TEDH de forma conjunta. Sin embargo,
nada decia ese texto sobre el contenido de la sentencia del TEDH en los asuntos
en los que existen codemandados: si debe especificar la responsabilidad respec-
tiva de cada uno de ellos o si esta cuestion debe quedar al margen del pronun-
ciamiento del Tribunal que condenaria a todas ellas. Esta especificidad sobre el
contenido del fallo aparecia tinicamente en el borrador de informe explicativo
al Tratado de Adhesion.

En suma, aquel texto —el de junio de 2011- consagraba una nueva figura
o posicion procesal en el Convenio, pero sin alcanzar el objetivo con el que
inicialmente se propuso vy, eso si, imponiendo la discutible obligaciéon de que
los demandados actien bajo una sola representacion.

B. LA POSIBLE INTERVENCION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION UNA VEZ
ADMITIDA LA DEMANDA ANTE EL TEDH

La segunda prevision especifica para la UE es una exigencia de la necesidad
de respetar el papel del Tribunal de Luxemburgo en la depuracion del ordena-
miento juridico de la Union, también desde la perspectiva del Convenio. Una
preocupacion expresada por el Tribunal de Justicia en un documento de refle-
xion sobre determinados aspectos de la adhesion de la Union Europea al CEDH
hecho publico el 5 de mayo de 2010. Y que fue posteriormente ratificada en
una declaracion conjunta de los presidentes de ambos Tribunales suscrita el 17
de enero de 2011.

Como se recordard, el mecanismo de demanda individual del TEDH exige
el previo agotamiento de los recursos internos en la jurisdiccion nacional (arti-
culo 35 CEDH). La peculiaridad que suscita la adhesion de la UE es que, salvo
que el procedimiento se dirija directamente y desde el inicio contra la Union,
el previo agotamiento de las vias jurisdiccionales contra el Estado miembro no
garantiza que los tribunales de dicho Estado hayan dado al Tribunal de Justicia
de la UE la oportunidad de pronunciarse, a través de una cuestion prejudicial,
sobre la compatibilidad de la disposicion de la Unién con el Convenio.

En tales casos, el proyecto de Tratado prevé la concesion de un plazo para
que el TJUE pueda examinar la compatibilidad de la disposicion del Derecho
de la Union con los derechos reconocidos en el CEDH, de la manera mas rapida
posible. Se trata, en todo caso, de un procedimiento sin plazos preestablecidos
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en el texto convencional y con una amplia indefinicion para garantizar su flexi-

bilidad”.

Quede claro, por tanto, que esta posibilidad no se aplica en el caso de
demandas directamente dirigidas contra una norma o acto de la Union, previa-
mente impugnadas ante el TJUE si ello hubiera sido posible. Ni tampoco si ya
hubo cuestion prejudicial en el curso del procedimiento jurisdiccional del Es-
tado miembro.

La formula despierta recelos en otros Estados parte del CEDH, en la doc-
trina®, e incluso en algun Servicio Juridico de las Instituciones de la UE. Alguno
de ellos ha considerado que dicha formula exigiria la reforma de los Tratados,
para dar una nueva competencia al Tribunal de Justicia, teniendo en cuenta que
a través de ella podria ponerse en entredicho el principio de cosa juzgada en
relacion con las resoluciones de los Tribunales supremos de los Estados miem-
bros. Cuestion ciertamente opinable y compleja, pero cuyo andlisis excede del
proposito de esta tribuna.

C. LOS ASPECTOS INSTITUCIONALES. LA PARTICIPACION DE LA UNION EN EL CO-
MITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA

Contra lo que hubiera podido aventurarse, los aspectos institucionales
(eleccion del Juez en representacion de la Union) o financieros (contribucion
de la UE al sistema de proteccion del CEDH) no plantearon en general proble-
mas durante esta fase de la negociacion, con excepcion de la cuestion del sis-
tema de participacion y voto en el Comité de Ministros del Consejo de Europa,
cuando ejerce las funciones derivadas del Convenio.

En este punto las dificultades proceden tanto de la Uniéon como en los
otros Estados del Consejo de Europa. Lo que es llamativo dado que, en la
practica, es excepcional el recurso al voto en el seno del Comité cuando ejerce
las funciones de supervision de la ejecucion de sentencias, pues las decisiones
en este tipo de procedimiento se adoptan generalmente por consenso. Esto pone
de manifiesto que se trata mas de una cuestion politica o de sensibilidad diplo-
matica que juridica. Desde la perspectiva comunitaria se ha querido mantener
la regla del voto adicional (27+1), cuando se trate de la ejecucion de sentencias
referidas a la Union o a Estados que no son miembros de ella, mientras que no

7. El texto del borrador es del siguiente tenor: «In proceedings to which the European Union
is co-respondent, if the Court of Justice of the European Union has not yet assessed the
compatibility with the Convention rights at issue of the provision of European Union law as
under paragraph 2 of this Article, then sufficient time shall be afforded for the Court of
Justice of the European Union to make such an assessment and thereafter for the parties to
make observations to the Court. The European Union shall ensure that such assessment is
made quickly so that the proceedings before the Court are not unduly delayed. The provisions
of this paragraph shall not affect the powers of the Court».

8. Véanse las referencias contenidas en ALONSO GARCIA, R., «Lisboa y el Tribunal de Justicia
de la Union Europea», Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional n° 1, 2010, pp.
28 ss.
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se detentara un voto adicional en el caso de la supervision de sentencias referi-
das a los Estados miembros de la Union. En otras palabras, el voto de la Union
se aplica a los asuntos en los que es parte y a las sentencias referidas a terceros,
pero no a las de los Estados miembros de la UE.

Unas reglas que se acompanarian de una declaracion cuya finalidad es tran-
quilizar a los otros Estados parte, y que, cuando menos, resulta juridicamente
discutible: los Estados miembros de la Union no tienen obligacion, segun los
tratados, de coordinar su posicion en el Comité de Ministros al ejercer esta
funcion de supervision. ;Como se conjuga esta declaracion con el contenido
del articulo 34.1 del TUE?

Del lado de los Estados que no son miembros de la UE se ha manifestado
siempre un recelo a que este voto adicional suponga en la practica la imposicion
de sus posiciones por la Union, a través de los 28 votos que constituyen una
mayoria de tres quintos de los 47 miembros del Consejo de Europa. Frente a
este recelo, la propuesta de la Unién no ha pasado de una suerte de pacto o
compromiso de caballeros de no hacer nunca uso de esa mayoria para imponer
una determinada posicion.

Lo que no resulta llamativo, pues ni los Estados miembros ni la Comision
estan dispuestos a ceder ninguna parcela de poder actual o futura, es que en
ningin momento de la negociacion se haya puesto sobre la mesa la opciéon por
algunos considerada como la mas correcta desde la ortodoxia del Derecho de
la Unién y que ha sido empleada en otros convenios internacionales: que
cuando se trate de asuntos en los que la UE es competente, que conciernen a
la Union, ésta ostente tantos votos como los de sus Estados miembros pero
ninguno mds®.

Durante los meses en los que las negociaciones del Grupo de Negociacion
fueron seguidas en Bruselas (Grupo FREMP) y Estrasburgo (CDDH), sélo Italia,
en la reunion del CDDH de marzo-abril de 2011 planteo, incluso por escrito,
unas detalladas observaciones a la forma en que se estaba concibiendo el
acuerdo de Adhesion, sin obtener eco en otras delegaciones y, todo hay que
decirlo, sin que la presidencia del CDDH prestara mucha atenciéon. Los textos
preparados a finales de junio de 2011 se sometieron a su primera prueba de
fuego en la reunion del CDDH de los dias 12 y 14 de octubre, cuyo fracaso
estaba anunciado dias antes de su celebracion como seguidamente se expone.

lll. EL PARON DE LA NEGOCIACION: EL DESPERTAR BRITANICO, LA FALTA DE
CONSENSO EN BRUSELAS Y LA REACCION DE ESTRASBURGO

Como decia, en junio de 2011 se dio por concluida la redaccion de los
borradores del acuerdo de adhesion y de su informe explicativo, encomendada

9. DE SCHUTTER O., «L'adhésion de I'Union européenne a la Convention européenne des
droits de 'homme: feuille de route de la négociation», Revue trimestrielle des droits de
I'homme, ano 21, n° 83 (Julio 2010), 2010, pp. 533-571.
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al Grupo de Negociacion. Los Estados parte del Convenio fueron emplazados
a debatirlos y aprobarlos en una reunion extraordinaria del CDDH convocada
para el mes de octubre. Se dio, de este modo, un plazo dirigido a que se realiza-
ran las consultas internas por las Administraciones nacionales, con el fin de
que ese debate de octubre sirviera verdaderamente para poner término, al me-
nos desde una perspectiva técnica, a la negociacion. El periodo de reflexion
sirvio, sin embargo, para que afloraran las dificultades hasta entonces no puestas
de manifiesto.

Desde la perspectiva de las Partes del Convenio que no son miembros de
la UE, durante la negociacion unicamente Rusia y Turquia, y Suiza, en menor
medida, habian declarado expresamente su reserva politica a una adhesion en
la que la Union pudiera resultar privilegiada como parte contratante. Ahora
bien, su participacion en el Grupo de Negociacion hacia pensar que, desde el
punto de vista técnico, no existian otras dificultades que las ya apuntadas en
relacion con el sistema de participacion de la Union en el Comité de Ministros.

Por su parte, en las reuniones del Grupo de Derechos Fundamentales del
Consejo de la Union la «sorpresa» salto en septiembre al constatarse la falta de
unanimidad en la UE para aceptar los textos propuestos. De una forma cuanto
menos extrana en las formas, el Reino Unido se desvincul6 expresamente de la
posicion mantenida por su representante en el Grupo de Negociacion, para
plantear importantes reservas técnicas al texto y una reserva politica en cuanto
a la participacion de la Union en el Comité de Ministros del CoE. Hay que
recordar, ademas, que desde el principio de este proceso el Reino Unido habia
advertido que no aceptaria aisladamente el instrumento de adhesion sin antes
haber concluido la elaboracion de los instrumentos internos de la Union para
regular las consecuencias de dicha adhesion.

Por su parte, Francia volvia a su previa peticion de mayores precisiones
del texto en relacion con las consecuencias de la adhesion respecto de la politica
exterior y de seguridad comun (PESC). Una cuestion que ya fue objeto de una
reserva francesa durante la discusion del mandato de negociacion pero que
Francia no se atrevio a utilizar como motivo de bloqueo a la aprobacion de la
Decision de apertura de las negociaciones.

Esta desavenencia fue elevada al Comité de Representantes Permanentes
de la UE, que no pudo sino constatar que no estaba en condiciones de aceptar
los textos elaborados. La consecuencia de tan peculiar acuerdo fue que los re-
presentantes de los Estados miembros de la Unién en el CDDH no podrian sino
limitarse a manifestar esa situacion, sin especificar a los demas Estados del CoE
las razones que impedian aceptar el texto.

Con estas directrices en su maleta, mas de la mitad de los miembros del
CDDH (los delegados de los Estados UE) acudieron a la reunion del CDDH del
14 de octubre de 2011. Reunion cuya cancelacion fue sugerida por algunos
Estados miembros. La reunion quedo reducida a una poco edificante representa-
cion de algunos de los males de la Union y de las dificultades para compatibili-
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zar su funcionamiento con el de una organizacion como el Consejo de Europa.
El delegado del CDDH perteneciente a la entonces presidencia de turno de la
Union, ostentada por Polonia, seguido por Francia, Espana y el Reino Unido se
atuvieron a lo acordado en Bruselas, manifestando la imposibilidad de pronun-
ciarse por el momento sobre el acuerdo. No obstante, el Reino Unido fue mas
lejos apuntando algunas de las razones o articulos en los que se encontraban
las dificultades. Otros delegados procedentes de la Union dijeron ostentar una
representacion como expertos en la que no se sentian vinculados por lo acor-
dado en Bruselas, en un intento por utilizar la reunion para seguir negociando
el texto. Mientras, Turquia, Rusia o Suiza se sintieron claramente ofendidos por
la actitud de la Union y advirtieron de las consecuencias del rechazo a un texto
aparentemente consensuado.

Por su parte, la Comision Europea asistente al CDDH con su peculiar esta-
tuto, observador en el CDDH pero también negociador UE, apenas quiso dar
explicacion alguna, mas alla de criticar a las delegaciones que se habian atenido
a lo acordado en el COREPER en Bruselas, confundiendo con una total falta de
sensibilidad posiciones tan dispares en lo sustantivo como las de Polonia y
Espana, de una parte, y el Reino Unido, de otra.

El caso es que la reunion solo sirvio para constatar, al igual que habia
hecho el COREPER, que no existia de momento un acuerdo y remitio los textos
elaborados al Comité de Ministros para que decidiera sobre el curso a seguir en
estas negociaciones.

IV. EL NUEVO FORMATO DE NEGOCIACION Y LOS PUNTOS DE LA DISCORDIA

Una vez endosado el expediente al Comité de Ministros del CoE, éste ha
decidido que siga ocupandose de la negociacion el CDDH pero en lugar de
utilizar el formato de un Grupo de Negociacion reducido que rinde cuentas al
Pleno del CDDH se ha optado por que aquélla se desarrolle con la participacion
de todos los Estados. Es lo que se ha venido en denominar Grupo o formato
47+1. Se han celebrado ya hasta ahora (1 de marzo de 2013) cuatro reuniones
bajo esta nueva estructura, con ligeros avances en la negociacion, aunque pro-
longandola mas alla de lo que habria cabido esperar inicialmente. La situacion
ha provocado que dieciséis Estados parte, no pertenecientes a la Union Europea,
han presentado con fecha 21 de enero de 2013 un documento comun en el
que expresan sus posiciones y preocupaciones sobre el proyecto de acuerdo de
adhesion.

Para comprender donde estan los puntos de desencuentro o las dificultades
de la negociacion conviene, a mi juicio, contemplar la adhesion en su conjunto,
sin limitarla a los aspectos propios de la negociacion bilateral UE-CoE. Es nece-
saria una perspectiva mas amplia porque algunos de los obstaculos existentes
no tienen tanta relaciéon con la posicion de la UE en el marco del CoE y el
Convenio, como con la posicion de los Estados miembros de la Union frente a
la UE. Es evidente que antes de conseguir un acuerdo UE-CoE serad imprescindi-
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ble el consenso entre los Estados de la Union, no sélo sobre los aspectos del
Tratado de Adhesion sino también respecto de las reglas que en el seno de la
UE han de regir la aplicacion del CEDH. Sin dnimo exhaustivo enumeraré los
principales puntos de desencuentro.

A. EL CONTROL POR EL TEDH DE LA POLITICA EXTERIOR Y SEGURIDAD COMUN
(PESC)

Al referirme al proceso de adopcion de la Decision del Consejo de la UE
por la que se autoriza el inicio de las negociaciones, aludi a las dudas de Francia
sobre el modo de encajar la PESC en la adhesion al Convenio, aunque final-
mente no bloqueara la aprobacion de la Decision. Como consecuencia del «pa-
ron de la negociacion» de octubre de 2011, esta cuestion ha vuelto a aflorar,
convirtiéndose en uno de los puntos de discordia.

Habra que recordar que, conforme al articulo 24 TUE la competencia del
Tribunal de Justicia de la Unién en el ambito de la PESC se limita a «controlar
el respeto del articulo 40 del Tratado de la Uniéon Europea y para pronunciarse
sobre los recursos interpuestos en las condiciones contempladas en el parrafo
cuarto del articulo 263 del presente Tratado y relativos al control de la legalidad
de las decisiones adoptadas por el Consejo en virtud del capitulo 2 del titulo V
del Tratado de la Unién Europea por las que se establezcan medidas restrictivas
frente a personas fisicas o juridicas» (articulo 275 TUE).

Si asi se prevé respecto del TJUE surge la controversia sobre el reconoci-
miento de potestad jurisdiccional al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
permitiéndole a éste controlar la compatibilidad con el CEDH de los actos y
disposiciones de la UE adoptadas en el marco de la PESC. En realidad lo que
subyace no es la pretension de crear un espacio inmune al control del TEDH,
sino la preocupacion por una incorrecta delimitacion de las competencias de
los Estados y de la UE al hilo de la determinacion de la condicién de «responsa-
ble» de una violacion del Convenio, en un dambito en el que los Estados no
quisieran atribuirle mds competencias a la Union. En otras palabras, la preten-
sion de los Estados de la Union mas bien consiste en que, de surgir alguna
responsabilidad conforme al Convenio en estos ambitos, deberia imputarse
como regla general a los Estados y no a la UE.

Lo cierto es que la sensacion que puede darse es otra, que la Union pre-
tende una adhesion en la que haya espacios inmunes al control del TEDH, lo
que resulta evidentemente inaceptable para el resto de Estados parte.

B. LA CUESTION DEL VOTO DE LA UNION Y SUS ESTADOS MIEMBROS EN EL COMITE
DE MINISTROS

Desde una perspectiva politica, no cabe duda que es la cuestion del voto
en el Comité de Ministros la que suscita mayores reticencias. Si la Union y sus
miembros insisten en acumular 28 votos (uno por cada Estado y otro por la
Union) deberan desplegar todo un ejercicio de imaginacion para idear un sis-
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tema de votacion en el que el resto de los miembros del CoE no se sientan
condenados a acatar decisiones tomadas previamente en Bruselas -un senti-
miento que, ciertamente, se ha podido acrecentar tras lo acaecido en la comen-
tada reunion de octubre de 2011-.

C. LA UNION EUROPEA COMO UNA PARTE NO ESTATAL DEL CONVENIO

En esta misma dimension, hay que ser conscientes de que la necesaria
ratificacion de la adhesion por el Parlamento britanico exigira que el texto del
tratado de adhesion incluya todas las debidas matizaciones en conceptos tales
como «parte contratante», «territorio», con el fin de evitar que la Union apa-
rezca dotada de los rasgos propios de un Estado, hasta hora unicos sujetos de
Derecho internacional que son parte del Convenio. Un ejercicio de redaccion
que en ocasiones puede dar lugar a otras complicaciones técnico juridicas que
desbordan este comentario, pero que, sobre todo, suscita recelos en las Partes
contratantes no pertenecientes a la Union que siempre han sostenido la necesi-
dad de preservar el principio de igualdad entre todas las partes contratantes.

D. A VUELTAS CON EL MECANISMO DEL CODEMANDADO

Bajo un prisma mas procesal, siguen abiertas algunas cuestiones relativas
al mecanismo del codemandado: las consecuencias de su aplicacion desde la
perspectiva de la representacion procesal ante el TEDH y desde el punto de
vista del contenido o alcance de la sentencia; el caracter voluntario u optativo de
su aplicacion; la reserva de este instrumento procesal a la Union y sus Estados o
su posible utilizacion en relacion con asuntos que conciernen a otros Estados
parte.

Por lo que se refiere al primer aspecto -las consecuencias de la posicion de
codemandado- el texto surgido de la tercera reunion del Grupo 47+1, vuelve a
centrarse en el contenido de las sentencias. Se retorna asi al aspecto primigenio
de concebir la figura del codemandado como férmula para evitar que la senten-
cia de Estrasburgo tenga que pronunciarse sobre el reparto de la responsabilidad
de la violacion entre la UE y el Estado. Se incluye, sin embargo, una excepcion
a este principio de «solidaridad» en la condena, al permitir que no se aplique
cuando asi lo declaren las partes. Una vinculacion del Tribunal a lo dispuesto
por las partes que es realizada por los Estados no pertenecientes a la UE. Al
tiempo desaparece del texto de la Adhesion la obligacion que imponia a los
codemandados actuar mediante una sola representacion.

Ahora bien, esta cuestion continua siendo caballo de batalla en el marco
del debate de las normas internas de la Union. Hasta el punto de que para
eludir esta exigencia se camina hacia una nueva formula de desnaturalizacion
de la figura del codemandado, al dejar en manos de la parte, en especial del
Estado miembro de la UE concernido, la opcion entre ser demandado o code-
mandado. Una propuesta sugerida por el Reino Unido que guarda relacion con
el caracter voluntario del mecanismo, pero que también serviria para eludir la
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no siempre comoda obligacion de que un Estado sea representado ante el TEDH
por el agente nombrado por la Unién -con independencia de la procedencia
institucional de dicho agente-.

Enlazo asi con la tercera de las cuestiones que surgen al hilo del mecanismo
del codemandado: su caracter voluntario o su aplicacion por decision del Tribu-
nal de Estrasburgo. Un aspecto sobre el que no existe unanimidad entre los
Estados miembros de la Union, quién sabe si como posicion de principio o
meramente como estrategia para resolver el problema de la representacion uni-
taria de los codemandados por un solo agente. Pero lo cierto es que también
en cuanto a esta voluntariedad se suscita la oposicion de los no miembros de
la UE, que ven en dicho caracter un privilegio de la Union frente a los poderes
del TEDH.

El cuarto punto de debate en relacion con la figura del codemandado es si
su uso debe limitarse a la UE y sus Estados miembros, o cabe también ponerla
a disposicion de otros Estados. Hasta el momento la Comision Europea se habia
mostrado contraria a esta posibilidad. Pero lo cierto es que es la propia Uniéon
la que deberia estar interesada en hacer posible su utilizacion en casos en los
que el Derecho de la Union puede ser sometido a enjuiciamiento como conse-
cuencia de su aplicacion por otras Partes contratantes que no forman parte de
ella. Estoy pensando, por ejemplo, en las cuestiones del acervo Schengen y su
aplicacion por Suiza, Noruega o Islandia, pero no se agotan en éstas (cabria
pensar en una hipotética aplicacion en el ambito del Espacio Econémico Euro-
peo o de otras formas de cooperacion judicial no integradas en el acervo Schen-
gen).

E. LA REPRESENTACION PROCESAL DE LA UNION EUROPEA Y LA DE SUS ESTADOS
MIEMBROS CUANDO SON CODEMANDADOS

Desde un plano absolutamente interno de la Unién, uno de los puntos
donde las discrepancias han sido, mds acentuadas es en el relativo a la represen-
tacion de la Union Europea ante el TEDH -quién es el agente y como se designa-
y el de la representacion de los Estados cuando hayan de actuar todos ellos
como codemandados.

Por lo que se refiere a la representacion procesal de la Union, la Comision,
que es el negociador UE y, a su vez, ostenta el monopolio de la iniciativa legisla-
tiva en cuanto a las disposiciones internas que hayan de ser adoptadas en caso
de adhesion al CEDH, viene sosteniendo que dicha representacion procesal es
una manifestacion de la representacion exterior de la UE y que le corresponde-
ria en exclusiva la funcion de agente de la Union ante el TEDH. Ha entrado asi
en disputa con la Secretaria General del Consejo de Ministros, en concreto
su Servicio Juridico, que defiende que no puede considerarse una faceta de la
representacion exterior pero que, ademas, de serlo corresponderia su titularidad
al Servicio Exterior Europeo. Se han barajado otras formulas, entendiendo que
la representacion procesal ante el TEDH no es una cuestion de politica exterior.
Por ejemplo, el Servicio Juridico del Consejo ha propuesto que sea la Institucion
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autora del acto o disposicion del Derecho de la Unién quién asuma en cada
caso la posicion de agente de la UE en cada concreto asunto. Una solucion que
abriria otros interrogantes, como el de determinar la responsabilidad en los
actos sujetos al procedimiento de codecision Parlamento-Consejo.

En esta batalla institucional se ha prestado, sin embargo, menos atencion a
lo que es realmente importante. No importa tanto quién o quiénes'® son desig-
nados como agentes ante el TEDH, como la forma en que se fija la posicion de
la Union en el procedimiento, con o sin intervenciéon o control de los Estados.
La cuestion no es baladi, ni es una mera disputa entre los Estados y las Institu-
ciones europeas, sino que, en gran medida y segin qué casos, puede estar en
juego la determinacion de una suerte de interpretacion «auténtica» del Derecho
de la Union, a través de lo que el representante de la UE ante el Tribunal de
Estrasburgo sostenga.

La batalla se ha trasladado también a la representacion conjunta de los
Estados miembros, en su calidad de codemandados. El proyecto de la Comision
de que actien bajo una sola representacion -un solo agente- obligaria, por
cierto, a modificar el Reglamento del TEDH para permitir que los Estados sean
representados no sélo por su agente, sino por el de otro Estado o el de una
Institucion de la UE.

V. A MODO DE REFLEXION, QUE NO DE CONCLUSION

Estando inacabada la negociacion, no parece conveniente realizar una valo-
racion en forma de conclusiones, sino meramente apuntar algunos rasgos del
proceso y advertir de los inconvenientes que resultarian de un cierre en falso o
prematuro de las negociaciones.

La negociacion se inicié a una gran velocidad. Los intereses politicos de la
UE y el Consejo de Europa por atraer a aquélla a su seno coincidian. No sélo
porque la adhesion pueda suponer una aportacion politica o de prestigio para
el CoE sino, también y especialmente —aunque de pequennos nos dijeran que
hablar de dinero es de mala educacion—, por la aportacion financiera que haria
la Uniéon a un presupuesto cada dia mas escaso y sobre cuya insuficiencia,
general y particularmente para el TEDH, se viene hablando reiteradamente en
Estrasburgo.

Esa velocidad de crucero inicial podria haber permitido, tal como habia
ocurrido con la Decision UE autorizando la apertura de negociacion en menos

10. Conviene recordar que ni el Convenio, ni el Reglamento del TEDH, imponen que cada
Parte contratante tenga un solo agente. La practica mayoritaria es que exista un agente
por cada Estado; en algunos casos, auxiliados por varios co-agentes, pero también hay
excepciones, como la de Espana en los ultimos anos acreditando a varios agentes. Hay
que decir, ademads, que lo importante para el funcionamiento del sistema de representa-
cion es asegurar que existe una persona de contacto con el Tribunal, pues las notifica-
ciones y la presentacion de escritos han pasado a realizarse mediante medios electroni-
cos cuya utilizacion por varias personas simultaneamente es posible.
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de tres meses, aprovechar la audacia del impulso politico para soslayar los pro-
blemas técnicos, con un rapido cierre de las negociaciones. Como a veces se
dice sin ambages en los circulos europeos, hay que evitar que los técnicos exper-
tos en la materia tengan tiempo de profundizar en el dosier.

El caso es que esa estrategia ha fracasado, con el riesgo ahora de que unas
negociaciones demasiado largas puedan poner de manifiesto otros problemas,
al tiempo que se pierde el interés o impulso politico de la adhesion. Incluso,
cabe el riesgo de poner en cuestion la oportunidad de cumplir las previsiones
que sobre la adhesion al Convenio se prevén en el articulo 6 TUE, ahora que
la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea ha alcanzado un
respaldo normativo en los Tratados, y su invocacion por el Tribunal de Justicia
se ha normalizado y hecho frecuente.

Desde esta perspectiva politica o diplomatica, el error de partida ha sido
el de minusvalorar, tanto en el seno de la UE como en el Consejo de Europa,
el impacto de esta adhesion en los sistemas juridicos nacionales y su repercu-
sion para algunas opiniones publicas. Maxime cuando la adhesion ha de pasar
por el filtro parlamentario de las ratificaciones parlamentarias. Procesos parla-
mentarios que en algunos casos, como el nuestro, apenas despiertan interés en
los medios de comunicacion y en la opinion publica, pero que provocan vivos
debates en otros paises, sobre todo, como es el caso del Reino Unido, cuando
la cuestion europea se convierte en uno de los ejes de la accion gubernamental.

Para decirlo en términos muy directos: en la bancada de la UE nos hemos
olvidado todos de que para algunos, como el Reino Unido, la adhesion de la
Union al Convenio Europeo de Derechos Humanos no puede servir para colocar
a aquélla en pie de igualdad con los viejos Estados nacion europeos que se
refugiaron desde el punto de vista juridico en el Consejo de Europa frente a la
vieja idea de la Comunidad Europea como una simple via de lograr la unidad
econdmica. Desde la perspectiva del otro lado de la barrera parece que hubiéra-
mos olvidado que los que aun se sientan s6lo en Estrasburgo como miembros
del CoE no podrian asumir un texto que otorgue un rol de superioridad o
privilegio a la Unién, por mucho que sean conscientes de su relevancia.

Tampoco debe olvidarse que la negociacion de la adhesion se produce,
ademads, en un momento concreto, en el que el propio TEDH estd sometido a
un proceso de reforma, en el que algunos Estados defienden una mejor defini-
cién de su papel para que no choque con las diferentes culturas juridicas nacio-
nales. Un proceso ya muy avanzado cuyo contenido no es este el momento de
glosar.

Es como si hubiéramos asumido todos una vision idilica de la adhesion al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, propia de algunas latitudes europeas,
y nos hubiéramos olvidado de los multiples aspectos politicos y juridicos que
estan en el origen de la no siempre facil convivencia entre el sistema de integra-
cion de Bruselas y el sistema de cooperacion de Estrasburgo. Percibidos, por cierto,
como una misma cosa por algunas opiniones publicas como la britdanica y no

23



24

REDE 2013 ® 45 FERNANDO IRURZUN MONTORO

solo porque el Parlamento Europeo se retina en ambas ciudades alternativamen-
te.

Desde la perspectiva estrictamente juridica, quizas haya llegado el mo-
mento de analizar otras alternativas. Puede que haya que dejar de seguir girando
sobre la redaccion de unos textos que no han alcanzado consenso, empleando
dos técnicas muy recurrentes en ambitos europeos con el proposito de «subir
a todos al barco». Me refiero a la calculada ambiguiedad del texto que queda
abierto a su posterior interpretacion y disputa; y el sucesivo incremento de la
complejidad de la redaccion de los preceptos, con las consecuencias que con-
lleva para la calidad juridica de la norma y su posterior aplicacion. Un solo
ejemplo de lo que apunto. Si al final vamos a tener una figura del codemandado
opcional para las partes y va a ser posible la condena conjunta de un demandado
y un codemandado (como apunta el ultimo texto en circulacion), ;no habra
llegado el momento de desechar la figura del codemandado y simplemente per-
mitir que el Tribunal pueda condenar a varios demandados sin obligacion de
pronunciarse en sentencia sobre el reparto de responsabilidades, cuando se trata
de demandados que comparten competencias en la materia?

En fin, el reto de la adhesion de la Union Europea al CEDH adquiere cada
dia mas enjundia, son mayores las aristas y los contratiempos. Una singladura
que, desde luego, requiere algo mds que experto conocimiento juridico. Re-
quiere, sobre todo, amplitud de miras juridicas, tacto politico, diplomatico e
institucional. Por contra, sobra cualquier minima dosis de prepotencia. {Se
busca negociador!



