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INTRODUCCION

Todavia no se ha producido la anhelada adhesién de la Unién Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Pero quizés esté cerca. Los agiie-
ros son favorables. No me propongo en este trabajo, en cualquier caso, es-
peranzar ni ilusionar a aquellos lectores convencidos de las virtudes de la
integracion del constitucionalismo europeo para la proteccion de los dere-
chos fundamentales. Mi objetivo, mas modesto, es dar parte del estado de las
negociaciones del grupo de trabajo creado para consumar la adhesion que,
adelanto, han llegado a su fase final.

Acaso no sea necesario recordar que la constitucionalizacién de los de-
rechos fundamentales en Espafia y, en general, en los Estados miembros de
la Unién Europea, ha adoptado un caracter trifasico. Coexisten tres regime-
nes, puede que complementarios, pero desde luego distintos y en constante
evolucién. Estos tres regimenes se ubican en la Constitucién, en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Y archiconocido es que su convivencia ha sido
posible hasta el momento gracias al didlogo establecido entre el Tribunal
Constitucional, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.
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Lo que si es necesario recordar —posiblemente nunca dejara de serlo— es
la importancia de avanzar en la convivencia de los tres niveles de proteccién
de los derechos fundamentales existentes en Europa desde una perspectiva
holistica e integradora; de progresar hacia un sistema de proteccién de los
derechos fundamentales més consolidado y uniforme.

El primer paso razonable para esa integracién es la adhesién de la Unién
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Una adhesion que,
desde el primer momento, acarreaba complejidades politicas y juridicas. Se
trata de la negociacién de un acuerdo para la incorporacién de una organiza-
cién supranacional (con un ordenamiento y una jurisdiccién propios) forma-
da por 27 Estados a una organizacion internacional en materia de derechos
humanos, formada por esos 27 Estados y 19 Estados mas, con una jurisdic-
cién disefiada para resolver conflictos entre Estados. No se podia vaticinar
un camino facil !

En 1996 se produjo el primer intento formal de adhesién y veintisiete afos
después no se ha logrado todavia. La referida adhesién se ha sometido a dic-
tamen del Tribunal de Justicia en dos ocasiones, y en las dos ha dictaminado
en contra. En efecto, el primer intento fue detenido por el dictamen 2/94, de
28 de marzo de 1996. El segundo por el dictamen 2/13, de 18 de diciembre
de 2014.

No explicaré de nuevo el contenido de los dictimenes, tan trillado. Pero si
debo detenerme eventualmente en el segundo dictamen emitido por el TTUE
porque los avances en el proceso de adhesion son reformas sobre el borrador
de acuerdo que fue sometido al dictamen 2/13. Aquel borrador de acuerdo de
proyecto de adhesién que, cuando en el ano 2013 concluyeron las negocia-
ciones entre la Comisién y el Comité de Ministros del Consejo de Europa, se
present6 al TJUE ex articulo 218.11 TFUE como un borrador de cinco instru-
mentos juridicos necesarios: 1) un Proyecto de Acuerdo de adhesién, 2) un Pro-
yecto de Declaracién de la UE, 3) un Proyecto de Regla 18 a afiadir a las Reglas
del Comité de Ministros para la supervisiéon de la ejecucién de las sentencias y
de los acuerdos amistosos en los asuntos en que la UE sea parte, 4) un Proyecto
de Memorando de entendimiento entre la UE y los Estados parte no miembros
de la UE y 5) un Proyecto de Informe explicativo del Acuerdo de adhesion.

El TJUE concluy6 de manera tajante que los Proyectos de instrumentos de
adhesion vulneraban el derecho de la Unién Europea. Asi las cosas, aunque el
tribunal fue duramente criticado tanto por la doctrina como desde la esfera
politica, la anhelada adhesién no se produjo?. La situacién en el afio 2014 era

! Martin y Pérez de Nanclares ya advirtié en el afio 2012 de las dificultades juridi-
cas y politicas inherentes el proceso de adhesion. Martin y Pérez de Nanclares, José,
“La adhesién de la Unién Europea al CEDH: algo mdas que una cuestiéon meramente
juridica”, en WP IDEIR Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, n° 14,2012,
p. 14.

2 La critica doctrinal ha insistido en que tras las razones aducidas por el Tribu-
nal de Justicia subyacia su desconfianza hacia la posible articulacién de un control
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desalentadora y conducia a cuestionar si la adhesién era un propésito en el
que perseverar o del que desistir. A la vista de la rigida obstruccién del TJUE
quizas seguir insistiendo en la integracién de la Unién en el sistema del Con-
venio era ya perder el tiempo.

Pues bien. A pesar de la posiciéon del Tribunal de Justicia en sus dicta-
menes, desde la esfera politica, consciente de que no se puede permanecer
eternamente en el inmovilismo, se continu6 insistiendo en la pretendida ad-
hesion. Si el problema de la oposicion del Tribunal de Justicia a la esperada
adhesion, en dltima instancia, residia mas en motivos de oportunidad, debian
buscarse soluciones para evitar que su oposicién provocara una situacion de
bloqueo que impidiese el desarrollo y el progreso del sistema constitucional
de proteccién de los derechos fundamentales.

Las alternativas eran dos: que el Tribunal de Justicia cambiase de parecer
y, a través de una interpretacién mas flexible y constructiva (que la abogada
general, la Sra. J. Kokott, demostré posible) adoptara una posicién més tran-
sigente, o que se modificasen los Proyectos de instrumentos de adhesién de
acuerdo con el dictamen del Tribunal de Justicia. Ambas soluciones presen-
taban serios obsticulos. La primera suponia reformar todos los puntos espe-
cificos de los tratados de la Unién que fueran un obstaculo para la adhesion.
Algunos puntos quizas fueran mas sencillos de reformar, verbigracia, la atri-
bucién de competencia al TJUE sobre todos los aspectos de la PESC en el ar-
ticulo 24 TUE. Otros, en cambio, presentan notables complejidades, como la
autonomia del ordenamiento juridico de la UE y de sus instituciones. La se-
gunda alternativa implicaba un nuevo acuerdo de los Estados miembros para
que el Consejo decidiera de nuevo la negociacion, con la posible retractacion
de algunos Estados miembros no demasiado convencidos con el acuerdo ya
con carécter previo a la emisién del dictamen —las reticencias de Francia al
control de la PESC por el TEDH, por ejemplo— y de algunos Estados parte
no miembros de la UE descontentos con el contenido del dictamen. Ademas,
el TJUE volveria a pronunciarse sobre el nuevo proyecto de adhesion?.

externo por el Consejo de Europa sobre el derecho de la Unién. Un supuesto temor
del TJUE a que, si dicha adhesién se producia, de una u otra manera pudiera quedar
sometido, subordinado, al TEDH en materia de derechos fundamentales. La critica
ha sido tan refractaria que es dificil encontrar alguna excepcién. Halberstam es uno
de los pocos autores que ha defendido la posicion del TJTUE: Halberstam, Daniel, “«It’s
the Autonomy, Stupid!» A Modest Defense of Opinion 2/13 on EU Accession to the
ECHR, and the Way Forward”, en German Law Journal, vol. 16, n.° 1, 2015.

3 Besselink, Claes y Reestman propusieron que la UE recurriera a un notwithstan-
ding protocol en virtud del articulo 48 TUE que declarase que la Unién se adheriria al
Convenio sobre la base del acuerdo de adhesién a pesar del dictamen 2/13 del TJUE.
Una solucién, a mi juicio, radical contra la autoridad del TJUE que, ademas, no evi-
taria y, por lo tanto, sélo pospondria, las inevitables reformas, en un sentido u otro,
para la pacifica integracién de la Unién en el Convenio. Cfr. VVAA, “A Constitutional
moment: Acceding to the ECHR (or not)”, en European Constitutional Law Review,
vol. 11, n°. 1, 2015, pp. 6-12.
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Se opt6 por la segunda alternativa. En septiembre de 2020 se reactivaron
las negociaciones entre la Comisién Europea y el Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre la base de los Proyectos de instrumentos de adhe-
sion sometidos en 2014 al dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia.

Se cre6 un grupo de trabajo para las negociaciones que ha examinado
durante estos afos las cuestiones planteadas por el dictamen 2/13. Y dichas
negociaciones han llegado a la fase final, parece que con bastante éxito: se ha
resuelto la mayoria de las cuestiones sefialadas por el TJUE. Sélo queda pen-
diente por resolver la cuestion atinente a la Politica Exterior y de Seguridad
Comun de la Unién Europea. Cuestion que la Unién Europea pretende resol-
ver internamente, segin ha comunicado al grupo de trabajo en la 18* reunién
celebrada los dias 14 a 17 de marzo de 2023.

El Parlamento Europeo también ha dado cuenta de que las negociaciones
del grupo de trabajo, formado por representantes de la Comisién Europea y
el Comité de Ministros del Consejo de Europa, han llegado a su fase final. E19
de marzo de 2023 public6 un informe sobre las relaciones institucionales en-
tre la Unién y el Consejo de Europa en el que muestra su apoyo a la adhesion
de la Uni6n al CEDH, senala los beneficios que tendria e insta a la Unién para
que se apresure a resolver las cuestiones pendientes —pues en aquella fecha,
ademas de la cuestién relativa a la PESC, también quedaban por resolver al-
gunas cuestiones relacionadas con la participacion de la UE en las votaciones
del Comité de Ministros*—. Concretamente, el Parlamento Europeo urgié la
resolucién de las cuestiones pendientes antes de la Cuarta Cumbre del Con-
sejo de Europa, que tuvo lugar los dias 16 y 17 de mayo de 2023 en Islandia.
Mas no fue posible.

En las siguientes lineas me propongo estudiar las reformas de los Proyec-
tos de instrumentos de adhesién. Comparar las versiones sometidas al dicta-
men 2/13 del Tribunal de Justicia y las versiones actuales, resultado de la ne-
gociacién llevada a cabo por el grupo de trabajo durante los tltimos afios. Se
ha optado por modificar los Proyectos de instrumentos de adhesion para que
se adapten a las exigencias del TJUE y creo que estos cambios, que persiguen
soluciones para evitar una situaciéon de bloqueo que impida el progreso del
sistema constitucional de proteccién de los derechos fundamentales, deben
ser analizados. También me propongo hacer algunas reflexiones sobre cémo
afrontar la cuestién todavia pendiente, referida al control jurisdiccional de la
Politica Exterior y de Seguridad Comun.

4 Parlamento Europeo, Informe sobre las relaciones institucionales entre la Union
v el Consejo de Europa (2022/2137(INI)), Comisién de Asuntos Constitucionales, Po-
nente: Lorant Vincze, 9 de marzo de 2023.
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1. LA POSIBILIDAD DE ESTABLECER ESTANDARES D
E PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
SUPERIORES A LA CDFUE

El articulo 53 CEDH permite que los Estados miembros puedan estable-
cer otros estandares de proteccién de los derechos fundamentales superiores
y el TJUE ha interpretado el articulo 53 CDFUE en el sentido de que los
estandares de proteccién nacionales no deben afectar a la proteccién de los
derechos fundamentales prevista en la Carta ni a la primacia, la unidad y
la efectividad del derecho de la Unién (sentencia Melloni). De esta manera,
los Estados miembros podrian establecer estdndares superiores al Convenio
pero no a la Carta. Para el TJUE el Proyecto de Acuerdo que le fue presentado
en 2013 no incluia ninguna previsiéon que asegurara que la facultad otorgada
por el CEDH a los Estados miembros para establecer estidndares de protec-
cién superiores no afectaria a los derechos fundamentales reconocidos en la
Carta ni a la primacia, unidad y efectividad del derecho de la Unién. El TEDH
podria cuestionar su interpretacién del derecho de la Unién Europea, inclui-
da la Carta, por lo que para el TJUE el Proyecto de Acuerdo era contrario al
derecho originario de la Unién.

Esta cuestiéon ni siquiera fue planteada por la abogada general, la Sra.
Kokott, en sus conclusiones generales. No fue planteada porque la contradic-
cién expuesta por el TJUE en su dictamen 2/13 no era cierta: lo que recoge el
Convenio es una facultad, no una obligacién, para los Estados miembros de
establecer estdndares superiores. Si el derecho de la Unién lo limita o lo pro-
hibe, como los Estados miembros tienen una facultad, es suficiente con que
se abstengan hacerlo. La contradiccién tendria lugar si el CEDH estableciera
una obligacién®. A pesar de ello, en la versién actual del Proyecto de Acuerdo
de adhesion se ha anadido un apartado 9 al articulo 1 que incide en que los
Estados miembros pueden aplicar conjuntamente un nivel comtn juridica-
mente vinculante de proteccién de los derechos humanos siempre que sea
superior al del Convenio. Se matiza asi que siempre que se respete el estandar
minimo del CEDH, los Estados miembros pueden adoptar conjuntamente el
estandar de la CDFUE, que establece como limite a la concesién del articulo
53 CEDH para los Estados miembros el respeto de la primacia, la unidad y la
efectividad del derecho de la Unién.

Otro cambio apreciable, aunque meramente posicional, en el actual Pro-
yecto de Acuerdo de adhesion es el traspaso del contenido del antiguo arti-
culo 6, referido a la interpretacion de los articulos 35.2 b) y 55 del Convenio
—de modo que los procedimientos ante el TJUE no se consideran incluidos
en ninguno de los dos supuestos—, a un nuevo apartado 8 en el articulo 1. In-

5> En el mismo sentido: Alonso Garcia, Ricardo, “Analisis critico del veto judicial
de la UE al CEDH en el Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014” en WP IDEIR
Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, n.° 26, 2015, pp. 8 y 9.
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terpretacion que también se matizaba en el Proyecto de Informe explicativo
del Acuerdo (puntos 36 y 37), y que se ha mantenido sin cambios.

2. LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA MUTUA
POR LOS PROCEDIMIENTOS ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS
ANTE EL TEDH

El Tribunal de Justicia sefial6 en su dictamen 2/13 que, en la medida en
que el Convenio consideraba que la Unién Europea y los Estados miembros
eran partes contratantes —como el resto de Estados parte— también en sus
relaciones reciprocas cuando se rigieran por el derecho de la UE, los Estados
miembros podrian verificar el respeto de los derechos fundamentales por el
resto de Estados miembros y exigirles un nivel de proteccién superior. Esto,
segin el TJUE, suponia una vulneracién del principio de confianza mutua
entre los Estados miembros, que impide a éstos cuestionar sus respectivos
regimenes de proteccion de los derechos fundamentales.

La vulneracién del principio de confianza mutua que temia el Tribunal de
Justicia que pudiera producirse con objeto de la adhesién, puede producirse
de igual modo en la situacion actual, sin adhesién. Actualmente los Estados
miembros también pueden cuestionar sus respectivos regimenes de protec-
cién de los derechos fundamentales ante el CEDH, en la medida en que son
Estados parte. El principio de confianza mutua obliga a los Estados miem-
bros de la UE por lo que éstos, con adhesién o sin ella, deben abstenerse de
cuestionar la proteccién de los derechos fundamentales del resto de Estados
miembros. Dado que el Convenio no obliga a los Estados miembros a verifi-
car o supervisar los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales del
resto de Estados, bastaria con que los Estados miembros de la Unién se abs-
tuvieran de hacerlo entre ellos. Desde este punto de vista no seria necesario,
por lo tanto, modificar los Proyectos de instrumentos de adhesién.

Ahora bien, existe jurisprudencia del TEDH sobre la doctrina de la pro-
teccion equivalente que establece su presuncién salvo prueba en contrario en
el caso concr eto®. Esta doctrina puede contradecir el principio comunitario
de confianza mutua en funcién de cémo la interprete el TEDH en su juris-
prudencia’. Es importante la sentencia Avotins c. Letonia, n° 17502/07, Gran

¢ Esta doctrina fue asentada a través de la sentencia Bosphorus Hava Yollari Tu-
rizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda, n.° 45036/98, Gran Sala, de 30 de junio de
2005 y desarrollada por las sentencias M.S.S c. Bélgica y Grecia, n.° 30696/09, Gran
Sala, de 21 de enero de 2011; y Michaud c. Francia, n.° 12323/11, Antigua Seccién
Quinta, de 6 de diciembre de 2012.

7 Conviene recordar que el principio de confianza mutua no se recoge expresa-
mente en los tratados de la UE. Se trata de una construccién jurisprudencial del TJUE
que tiene su origen y su basamento en el principio de reconocimiento mutuo previsto
en los articulos 67 TFUE (Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia), 81 TFUE (coo-
peracion judicial en materia civil) y 82 TFUE (cooperacion judicial en materia penal).
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Sala, de 23 de mayo de 2016, posterior al dictamen 2/13, que establecié que el
principio de confianza mutua esta amparado por la doctrina de la proteccién
equivalente siempre que no actiie en detrimento de los derechos fundamenta-
les®. Esto es: la presuncion en la que se basa la doctrina de la proteccién equi-
valente se aplica al principio de confianza mutua salvo prueba en contrario
de que dicho principio resulta manifiestamente deficiente para la proteccién
de los derechos fundamentales. En la medida en que el TEDH incide en la
valoracion que los jueces nacionales hacen de esa prueba en contrario lo hace
en detrimento del principio de confianza mutua. Esto da lugar a una cierta
inseguridad juridica, cuya evolucién —una vez se produzca la adhesion— se
desconoce. Tanto es asi que algunos autores han interpretado la sentencia
Avotins como una reaccién del TEDH a la rigidez y falta de empatia del TJUE
en 2014 (una huida de la presuncién) y otros como un artificio para aplicar
la doctrina de la proteccién equivalente (una defensa de la presuncién)®. Y
tampoco debe olvidarse la jurisprudencia de algunos tribunales nacionales
que se opone al principio de confianza mutua e, incluso, en el caso del Tribu-
nal Constitucional Federal aleman —abusando de la teoria del acto claro— lo

Para mayor abundamiento sobre la relacién entre ambos principios: Imamovié, Sejla,
“The Relationship between the Court of Justice of the EU and the European Court of
Human Rights after Opinion 2/13”, en VVAA, The EU Fundamental Rights Landscape
After Opinion 2/13 (eds. Sejla Imamovié, Monica Claes y Bruno De Witte), Maastricht
Faculty of Law, Working Paper n.° 3, 2016, pp. 61 y ss.

8 Antes del dictamen 2/13, el TEDH ya habia dictado la sentencia Tarakhel c.
Suiza, n.° 29217/12, Gran Sala, de 4 de noviembre de 2014, defendiendo un examen
individualizado de la situacién de cada asunto antes de presumir el respeto de los
derechos fundamentales por los Estados miembros. Posicién con la que el TJUE no
se ha mostrado de acuerdo en algunas sentencias (STJUE de 21 de diciembre de 2011
(asuntos acumulados C-424/10 y C-425/10), pero si en otras (STJUE de 5 de abril de
2016, Pal Aranyosi ¢. Hungria y Robert Cédldiraru c. Rumania (asuntos acumulados
C-404/15 y C-659/15 PPU). La sentencia Tarakhel cambi6 la posiciéon que el TEDH
habia mantenido hasta ese momento, segtin la cual, con base en la sentencia M.S.S.
c. Bélgica y Grecia, n.° 30696/09, Gran Sala, de 21 de enero de 2011, el principio de
conflanza mutua so6lo cedia en caso de deficiencias o infracciones sistémicas de los
derechos fundamentales. De hecho, algunos autores han manifestado que la sentencia
Tarakhel c. Suiza pudo ser una de las causas del rechazo del TJUE a la adhesién en
relacion con el principio de confianza mutua. Cfr. Peers, Steve, “The EU’s Accession
to the ECHR: The Dream Becomes a Nightmare”, en German Law Journal, vol. 16, n.°
1, 2015, p. 220; Bossuyt, Marc, “The Principle of “Mutual Trust” in Opinion 2/13”, en
VVAA, The EU Fundamental Rights Landscape After Opinion 2/13 (eds. Sejla Imamovié,
Monica Claes y Bruno De Witte), Maastricht Faculty of Law, Working Paper n.° 3,
2016, pp. 16 y 17.

° Por ejemplo, Alonso Garcia considera que la sentencia perjudica al principio de
confianza mutua, y Requejo Isidro y Cortés Marin que lo defiende. Cfr. Alonso Garcia,
Ricardo, “La doctrina de Estrasburgo sobre la proteccién equivalente tras el veto de
Luxemburgo a la adhesién de la UE al CEDH (a proposito de Avotins v. Letonia)”, en
WP IDEIR Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, n.° 32, 2017, pp. 11-15;
Cortés Marin, José Manuel, Avatares del proceso de adhesion de la Unién Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Reus, Madrid, 2018, pp. 94 y 180.
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considera una mera presuncién iuris tantum que él mismo puede apreciar a
través del recurso de amparo '°.

La suposicién que subyace al principio de confianza mutua de que todos
los Estados miembros de la UE garantizan el respeto y la observancia de los
derechos humanos no es realista. Esto parece asumirlo tanto el TEDH como
el TJUE. El objeto de controversia no reside ahi, por lo tanto, sino en que la
referida presuncion objeto del principio de confianza mutua deba ser o no re-
futable caso por caso (y no sélo en circunstancias excepcionales de violacio-
nes sistémicas de los derechos humanos). En otras palabras: si la naturaleza
de los derechos fundamentales demanda un anaélisis de su posible violacién
€aso por caso, sin que quepa presuncion alguna!l.

Algunos autores han afirmado que, de producirse la adhesién, la presun-
cién Bosphorus esta condenada a desaparecer. Sefialan que las dos razones
que la justifican desaparecerian: el TEDH seria competente para conocer ra-
tionae personae las demandas presentadas contra las instituciones de la UE
y el TEDH podria pronunciarse en tltima instancia sobre la adecuacién del
derecho de la UE al Convenio 2. Sin embargo, olvidan una tercera razén que
justifica el mantenimiento de la presunciéon Bosphorus: el principio de con-
fianza mutua. Este principio se garantiza con la citada presuncién que, de
desaparecer, supondria que el TEDH pudiera exigir a los Estados miembros
examinar la proteccién de los derechos fundamentales caso por caso'3. Aqui
reside el temor del TJUE.

10 Me refiero a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 15 de
diciembre de 2015 (2 BVR 2735/14) que ha analizado en detalle Arzoz Santisteban.
Cfr. Arzoz Santisteban, Xabier, “Karlsruhe rechaza la Doctrina Melloni del Tribunal
de Justicia y advierte con el control de la identidad constitucional (comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 15 de diciembre de 2015, 2
BVR 2735/14)”, en Revista Espaiiola de Derecho Europeo, n.° 58, 2016, pp. 134 y 135.
Para mayor abundamiento: Arzoz Santisteban, Xabier, Transformaciones judiciales:
Karlsruhe y los derechos fundamentales de la Unién Europea, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2022.

" En el mismo sentido: Imamovié, Sejla, “The Relationship between the Court of
Justice of the EU and the European Court of Human Rights after Opinion 2/13”, op.
cit., p. 63.

12 Llopis Nadal, Patricia, “La necesidad procesal de la adhesién de la Unién Euro-
pea al CEDH: Un asunto que contintia pendiente tras el dictamen 2/13 del TJUE”, en
Revista Electrénica de Estudios Internacionales, n.° 29, 2015, pp. 36 y 37. La autora cita
a su vez a Lock: Lock, Tobias, “EU Accession to the ECHR, Implications for Judicial
Review in Strasbourg”, en European Law Review, n.° 35, 2010, pp. 797 y ss.; Lock, To-
bias, “The ECJ and the ECtHR: The Future Relationship between the Two European
Courts”, en The Law and Practice of International Courts and Tribunals, n.° 8, 2009,
nota 33, p. 395.

13 La doctrina de la proteccién equivalente y el principio de confianza mutua na-
cen separados, desconectados. La primera nace como una cuestién jurisdiccional —la
exclusion del control del TEDH sobre el cumplimiento de los Estados miembros del
derecho de la UE—y el segundo como un principio de cooperacién entre los Estados
miembros —el reconocimiento mutuo dentro del Espacio de Libertad, Seguridad y
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En mi opinién, era necesario aclarar en los Proyectos de instrumentos
de adhesion la situacién en la que quedaria el principio de confianza mutua
una vez que la Unién se integre en el Convenio. Lo razonable, teniendo en
cuenta el poco realismo que sostiene el principio de confianza mutua y el
debilitamiento de la presuncién Bosphorus en ausencia de las dos primeras
razones mencionadas, seria primar el control caso por caso del TEDH sobre
los derechos fundamentales en todos los Estados parte y en la Unién Euro-
pea por igual. Es cierto que la decision iria en contra de la jurisprudencia del
TJUE que reconoce el principio de confianza mutua pero no es menos cierto
que ese principio ya se ve cuestionado por alguna jurisprudencia del TEDH.

Sin embargo, el grupo de trabajo ha introducido un nuevo articulo 6 en el
Proyecto de Acuerdo de adhesién que niega expresamente que la adhesion de
la Unién al Convenio pueda afectar a la aplicacién del principio de confianza
mutua entre los Estados miembros de la UE. Aparentemente puede dar la
impresién —y creo que esa es la intencién del grupo de trabajo— de que se
refuerza el principio de confianza mutua frente a la reciente jurispruden-
cia del TEDH. No obstante, a mi parecer las modificaciones introducidas no
aportan nada nuevo Yy, si algo aportan, es mayor confusién. La razén es que,
a la vez que en el citado articulo se acenttia el principio de confianza mutua,
se indica que en ese contexto se asegurara la proteccién de los derechos del
Convenio y, ademas, en el Proyecto de Informe explicativo (puntos 87 y 88)
se cita jurisprudencia del TEDH —incluida la sentencia Avotins— que incide
en que el principio de confianza mutua no debe actuar en detrimento de los
derechos fundamentales!*.

Aunque pueda parecer que los cambios introducidos en los Proyectos de
instrumentos de adhesién enfatizan el respeto por el Convenio del principio

Justicia—. Sin embargo, con el tiempo, la presuncién de la proteccién equivalente
y el principio de confianza mutua han terminado por cruzarse, precisamente en el
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la Unién Europea. Incluso puede decirse
que actualmente ambos son la base del reconocimiento mutuo, pues la aplicacién del
principio de confianza mutua y de la presuncion de la protecciéon equivalente exigen
la misma caucién: que la proteccién de los derechos fundamentales no sea manifies-
tamente deficiente. Hasta ahora el derecho de la Unién Europea puede proteger el
principio de confianza mutua, a través de normas que no permitan la discrecionalidad
de los Estados miembros y que obliguen al TEDH a aplicar la presuncién de la protec-
cién equivalente. La sentencia Avotins es un buen ejemplo. La presuncién Bosphorus
exige, por lo tanto, una reduccién de la intensidad de la funcién supervisora del TEDH
en interés de la cooperacién internacional que, en numerosos casos, actia como ga-
rantia del principio de confianza mutua; y si con la adhesién desaparece, la inflexion
del principio de confianza mutua quedara en todo caso en manos del TEDH.

4 Una propuesta similar —no en la redaccién pero si en el contenido— planteada
por el Comité Meijers, garantizaba la aplicaciéon del principio de confianza mutua
salvo que existieran razones fundadas para creer que dicha cooperacién daria lugar a
una violacién grave de los derechos fundamentales del CEDH. Cfr. Meijers Commit-
tee, standing committee of experts on international immigration, refugee and crimi-
nal law, Note on Mutual trust and Opinion 2/13 on accession of the European Union to
the European Convention on Human Rights, CM1604, 17 de marzo de 2016.
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de confianza mutua, lo cierto es que mantienen la incertidumbre actual sobre
la confrontacién entre dicho principio y la obligacién de los jueces nacionales
de comprobar que no existe una proteccién manifiestamente deficiente !°. Asi
las cosas, la compatibilidad entre una y otra obligacién seguira dependiendo
del dialogo entre el TEDH y el TJUE de modo que la jurisprudencia de aquél
respete el principio de confianza mutua y la de éste reconozca el control nece-
sario del Convenio sobre la proteccién de los derechos fundamentales.

Adicionalmente a los cambios analizados en este apartado, hay otro as-
pecto que si reforzaria el principio de confianza mutua y que analizo mas
adelante: la intervencion en calidad de codemandado ante el TEDH. Cuan-
do la Unién interviniera en calidad de codemandada en los procedimientos
tramitados ante el TEDH podria defender el principio de confianza mutua;
algo que actualmente no puede hacer. Por consiguiente, aunque los cambios
introducidos en los Proyectos de instrumentos de adhesién siguen dejando al
dialogo de los dos tribunales la aplicacién de una u otra doctrina, parece que
la posicion de la Unién se veria beneficiada tras la adhesion'.

3. EL SOLAPAMIENTO DE LA SOLICITUD DE OPINION
CONSULTIVA CON LA CUESTION PREJUDICIAL

Como el Protocolo n.° 16 del CEDH fue firmado en octubre de 2013 no
se incluy6 prevision alguna en el Proyecto de Acuerdo de adhesion, pero el
TJUE si lo tuvo en cuenta en su dictamen 2/13. El Tribunal de Justicia sefial6
que este procedimiento, que permite a los érganos jurisdiccionales naciona-
les superiores presentar al TEDH solicitudes de opiniones consultivas sobre
la aplicacién e interpretacién del CEDH, podria afectar a la autonomia y a la

15° Aunque se refuerza la aplicacién del principio de confianza mutua, lo cierto es
que los cambios introducidos en los Proyectos de instrumentos de adhesién no satis-
facen las pretensiones de ninguna de las partes. No se garantiza el principio de con-
flanza mutua sin excepciones como pretendia el TJUE y mucho menos se refuerza la
proteccion de los derechos humanos por el Convenio, como defiende éste en algunas
de sus sentencias y han propugnado numerosos autores, entre otros, Douglas-Scott y
Bribosia. Cfr. Douglas-Scott, Sionaidh, “Opinion 2/13 and the ‘elephant in the room’: A
response to Daniel Halberstam”, en el blog Verfassungsblog on matters constitutional,
13 de marzo de 2015; Bribosia, Emmanuelle, “Fundamental rights and mutual trust
in the European Union — the story of a clash foretold?” en VVAA, The EU Fundamental
Rights Landscape After Opinion 2/13 (eds. Sejla Imamovié, Monica Claes y Bruno De
Witte), Maastricht Faculty of Law, Working Paper n.° 3, 2016, pp. 35y 36.

16 Autores con posiciones tan distanciadas como Reitemeyer y Pirker —que han
criticado con dureza la posicién del TTUE— y Halberstam —que la ha defendido— han
manifestado que la adhesién permitiria una mejor defensa del principio de confianza
mutua por la Unién. Cfr. Reitemeyer, Stefan y Pirker, Benedikt, “Between Discursive
and Exclusive Autonomy — Opinion 2/13, the Protection of Fundamental Rights and
the Autonomy of EU Law”, en Cambridge Yearbook of European Legal Studies, diciem-
bre de 2015, p. 8; Halberstam, Daniel, “«It’s the Autonomy, Stupid!» A Modest Defense
of Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR, and the Way Forward”, op. cit. p. 137.
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eficacia de la cuestion prejudicial regulada en el articulo 267 TFUE una vez
se produjera la adhesiéon. Ambos procedimientos se podrian solapar cuan-
do los Estados miembros tuvieran dudas sobre la aplicacién o la interpreta-
cién de los derechos fundamentales. Tanto sobre los derechos garantizados
al mismo tiempo por la Carta y por el Convenio, como sobre los derechos del
Convenio, que con la adhesién pasaria a ser derecho comunitario. La preo-
cupacién del TJIUE fue, en definitiva, que el TEDH pudiera interpretar antes
que él los derechos fundamentales del Convenio prefijando la interpretacion,
de un lado, de aquellos derechos previstos también en la Carta y, de otro, del
Convenio como derecho de la Unién'’. Al igual que ocurre con la cuestién
referida al principio de confianza mutua analizada en el apartado anterior,
los Estados miembros de la UE no estdan obligados a plantear solicitudes de
opinién consultiva y, si lo desean, ya pueden hacerlo sin que se haya produci-
do la adhesiéon. Conviene insistir en que sélo se puede considerar que existe
contradiccién entre el CEDH y el TFUE en la medida en que aquél obligue a
una cosa que éste prohiba.

Tampoco se sostiene el argumento del TIUE de que el procedimiento de
intervencién previa —que pudiera derivarse de una solicitud de opinién con-
sultiva— se solapa con la cuestién prejudicial, por la sencilla razén de que
aquel procedimiento s6lo puede tener lugar en los procedimientos en que la
Unién sea codemandada y el Protocolo n.° 16 no se aplicaria a estos procedi-
mientos porque no ha sido ratificado por la UE.

Por lo tanto, creo que podia interpretarse que la prevalencia del TFUE era
suficiente para no aplicar el Protocolo n.° 16 a los Estados miembros (como
han senalado la Sra. Kokott y algunos autores'®) o que era una cuestién que

17 Halberstam también ha defendido esta interpretacion del TJUE, proponiendo
una declaracién expresa de los Estados miembros comprometiéndose a recurrir a
la cuestion prejudicial. Johansen, por su parte, no s6lo considera que el Proyecto de
acuerdo sea contrario al derecho comunitario en este aspecto, sino que los Estados
miembros de la Unién que han ratificado el Protocolo n.° 16 estan incumpliendo el
derecho de la Unién y, en consecuencia, deberian retirarse. Posiciéon que me parece
l6gica con la interpretacion que realiza el autor y con la interpretacién del TJUE pero
que, sin embargo, éste evit6 en su dictamen 2/13. Cfr. Halberstam, Daniel, “«It’s the
Autonomy, Stupid!» A Modest Defense of Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR,
and the Way Forward”, op. cit., pp. 120-123; Johansen, Stian Oby, “Some thoughts on
the ECJ hearing on the Draft EU-ECHR accession agreement”, en el blog PluriCourts,
The Faculty of Law, University of Oslo, 28 de mayo de 2014.

18 Punto 141 de las conclusiones de la abogada general. También: Claes, Monica,
“Accession or no accession? A national perspective” en VVAA, The EU Fundamental
Rights Landscape After Opinion 2/13 (eds. Sejla Imamovié, Monica Claes y Bruno De
Witte), Maastricht Faculty of Law, Working Paper n.° 3, 2016, pp. 86 y 87; Callewaert,
Johan, “Protocol 16 and the Autonomy of EU law: who is threatening whom?” en el
blog European Law Blog, 3 de octubre de 2014; Jacqué, Jean Paul, “AVIS 2/13 CJUE.
Non a I'adhésion a la Convention européenne des droits de 'homme?” en el blog Eu-
ropean Area of Freedom Security & Security - FREE Group Members, 26 de diciembre
de 2014.
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podia precisarse o aclararse a través de la normativa comunitaria (como han
seflalado otros autores'?).

Para salvar la oposicién del TJUE, el grupo de trabajo ha afiadido un nue-
vo articulo 5 al Proyecto de Acuerdo de adhesiéon que establece que los 6r-
ganos jurisdiccionales superiores de los Estados miembros de la UE —que
hayan ratificado el Protocolo n.” 16— no se consideraran como tales —para
ese procedimiento de opinién consultiva— si la cuestién entra en el &mbito
de aplicacién del derecho comunitario. De esta manera se excluye la posibi-
lidad de que los Estados miembros planteen una solicitud de opinién con-
sultiva cuando deben plantear una cuestién prejudicial. Ahora bien, el grupo
de trabajo especifica en el Proyecto de Informe explicativo (punto 86) que la
decisién que ponga fin al procedimiento en el marco del cual se eleve la cues-
tién prejudicial al TJUE seguira siendo susceptible de solicitud de opinién
consultiva ante el TEDH.

Adicionalmente, a través del articulo 1.2 del Proyecto de Acuerdo de adhe-
sién, el grupo de trabajo ha anadido los articulos 7 a 11 del Protocolo n.° 16
del CEDH a la referencia genérica, de los articulos por los que se regira la
adhesion de la Unién —si ésta lo desea— a los protocolos, que se recoge en el
articulo 59.2 a) del CEDH.

La solucion elegida por el grupo de trabajo da preferencia a la cuestiéon
prejudicial sobre la solicitud de opinién consultiva. En mi opinién, no era
una modificacion necesaria porque su contenido emergia de la prelacién de
ordenamientos. Y tal vez las consecuencias de la modificacién no sean tan
candorosas. Puede que la solucién por la que ha optado el grupo de traba-
jo proteja la autonomia del ordenamiento comunitario en detrimento de la
tutela judicial efectiva. De conformidad con los Proyectos de instrumentos
de adhesién el tribunal nacional superior debera, primero, elevar una cues-
tién prejudicial al TTUE. Este resolvera la cuestién planteada y el tribunal
nacional resolvera el procedimiento de conformidad con la resolucién del
TJUE. Después, el tribunal nacional podra plantear una solicitud de opinién
consultiva al TEDH. Es cierto que no sera vinculante?. Pero después si cabra
un recurso individual directo ante el TEDH que debera emitir una sentencia,
légicamente en el mismo sentido de su opinién consultiva.

Algunos autores han comparado la relacién entre la cuestiéon de incons-
titucionalidad y la cuestién prejudicial con la relaciéon entre ésta y la soli-

19 Alonso Garcia, Ricardo, “Anélisis critico del veto judicial de la UE al CEDH en
el Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014” op. cit., pp. 11-14; Kuijer, Martin, “Is
accession still possible? Is it still desirable?”, en VVAA, The EU Fundamental Rights
Landscape After Opinion 2/13 (eds. Sejla Imamovié, Monica Claes y Bruno De Witte),
Maastricht Faculty of Law, Working Paper n.° 3, 2016, p. 53.

20 En efecto, en la teoria las opiniones consultivas del TEDH no son vinculantes. No
obstante, en la practica parece evidente que sus opiniones pueden adquirir un caracter
general y una fuerza interpretativa similar a la prevista en el articulo 32.1 CEDH. En el
mismo sentido: Lépez Guerra, Luis, “La evolucion del sistema europeo de proteccion
de derechos humanos”, en Teoria y Realidad Constitucional, n.° 42, 2018, p. 128.

Revista Espariola de Derecho Europeo 87 | Julio — Septiembre 2023



54 NICOLAS ALDEA MARTINEZ

citud de opinién consultiva. Creo que la comparacién no es acertada. Tras
una cuestiéon de constitucionalidad el TIUE (rectius: el juez nacional) puede
inaplicar una ley (si el TC ha determinado su validez) o resolver la duda in-
terpretativa con escasos efectos (si el TC ha determinado su invalidez). Y
tras una cuestién prejudicial el TC puede invalidar una ley (si el TJUE ha
determinado su validez) o inadmitir la cuestiéon por no ser la ley aplicable
(si el TJUE ha determinado su invalidez). Lo determinante es que cada tri-
bunal puede resolver su consulta en el marco de su ordenamiento juridico,
de manera que los problemas se reducirian a los limitados supuestos en los
que la Constitucion se remite expresamente al derecho comunitario. Esto ha
permitido incluso que algunos autores hayan planteado que la relacién entre
ambos instrumentos se articule en términos de simultaneidad en lugar de su-
cesién temporal para evitar dilaciones procesales?'. Sin embargo, esto no es
trasladable a la relacién de la cuestion prejudicial con la solicitud de opinién
consultiva. En este caso, los dos tribunales, el TJUE y el TEDH, se pronuncia-
rian sobre la conformidad de una misma norma a un mismo ordenamiento
juridico, el comunitario, porque el Convenio se integraria en el derecho de
la Unioén. Asi, siempre que uno de los dos tribunales se pronunciara primero
cabria la posibilidad de que el otro emitiera una resolucién contradictoria.

Era obligatorio elegir: posibilitar pronunciamientos contradictorios de
los dos tribunales o dejar en manos del TEDH la interpretacién del derecho
comunitario. Acaso hubiera sido mas practico dar prioridad a la solicitud
de opinién consultiva ante el TEDH, pero el TJUE hubiera quedado despla-
zado??. Por este motivo no me parece desacertada la decisién del grupo de
trabajo. Se ha decidido que se establezca un primer control por el TJUE
y un segundo control por el TEDH, que no excluye el pronunciamiento del
TJUE sobre la validez e interpretacion del derecho de la Unién y al mismo
tiempo permite el control ulterior del TEDH en materia de derechos funda-
mentales. Al cabo, el funcionamiento del sistema seguira dependiendo del
didlogo entre los dos tribunales para evitar que sentencias contradictorias
puedan afectar a la credibilidad del sistema europeo de proteccién de dere-
chos humanos.

2 Cruz Villalén, Pedro y Requejo Pagés, Juan Luis, “La relacién entre la cuestion
prejudicial y la cuestion de inconstitucionalidad”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n.° 50, 2015, pp. 192-194.

22 Una sintesis de las razones para conceder prioridad a la solicitud de opinién
consultiva frente a la cuestion prejudicial se puede encontrar en Tomas Mallén, Bea-
triz, “La efectividad del Protocolo n.° 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos
y su potencial impacto constitucional en Espana”, en Estudios de Deusto, vol. 70, n.°
1, 2022, pp. 408-411.
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4. EL PRONUNCIAMIENTO DEL TEDH S
OBRE LAS CUESTIONES DE DERECHO COMUNITARIO

El TJUE senal6 en su dictamen que el articulo 33 CEDH vulneraba deter-
minados articulos del TFUE: mientras que el primero permite que cualquier
parte contratante pueda demandar el incumplimiento del Convenio de cual-
quier otra parte ante el TEDH, los articulos 344 TFUE (sometimiento de las
controversias a los procedimientos previstos en los tratados de la UE), 3 del
Protocolo n.° 8 UE (respeto del articulo 344 TFUE) y 4.3 TUE (principio de
cooperacion leal), s6lo permiten el control por el TJUE de las cuestiones ati-
nentes a derecho comunitario.

El Proyecto de Acuerdo de adhesién limitaba en su articulo 5 el alcance
de la renuncia a otros medios de soluciéon de controversias recogida en el
articulo 55 CEDH (permitiendo asi el pronunciamiento del TJUE), pero no
excluia el pronunciamiento del TEDH sobre asuntos relacionados con el de-
recho comunitario, lo que, a su vez, permitia el articulo 33 CEDH. Tan sélo
se incluia una mencién general en el Proyecto de Informe explicativo a que
el Acuerdo de adhesién no entraba a regular y dejaba en manos del derecho
de la UE la decisién de si las demandas entre Estados miembros de la UE,
o entre éstos y la UE, que implican cuestiones de derecho comunitario, po-
dian ser sometidas al TEDH. La conclusion del Tribunal de Justicia fue que
los Estados miembros no pueden demandar ante el TEDH una violacién del
CEDH por un Estado miembro o por la Unién Europea, si dicha violacién
estd relacionada con el derecho de la Unién. Y que el Proyecto de Acuerdo de
adhesion lo permitia, vulnerando los preceptos del derecho originario de la
Unioén ya citados.

Coincido con la Sra. Kokott cuando en sus conclusiones generales sefia-
la que no existe ninguna vulneracién. La razén es que la UE y los Estados
miembros no estan obligados a someter al TEDH los asuntos interestatales
del articulo 33 CEDH. Si el articulo 344 TFUE ya establece la exclusividad del
TJUE para resolver los asuntos de derecho comunitario que surjan entre los
Estados miembros, o entre éstos y la Unién, no es necesario matizar que tam-
bién se incluyen aquellos asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion
del Convenio?*. Ademas, conviene reconocer que el TEDH ya se pronuncia
en exclusiva sobre el derecho de la Unién, aunque sea de manera indirecta,
en aquellas ocasiones en las que un tribunal nacional abusando de la doctri-
na CILFIT decide no elevar cuestion prejudicial ante el TJUE y después se
recurre ante el TEDH. La propia jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
permite presentar un recurso ante el TEDH sin haber planteado previamente
cuestion prejudicial 24,

2 Puntos 113 y 114 de las conclusiones de la abogada general.

24 Loépez Guerra, Luis, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
de Justicia de la UE y «le mouvement nécessaire des choses»”, en Teoria y Realidad
Constitucional, n.° 39, 2017, pp. 173-176.
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Para mayor escarnio, Alonso Garcia ha apuntado que el articulo 282 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar permite expre-
samente que los Estados parte puedan convenir someterse al procedimiento
previsto en la Convencién en lugar de someterse al procedimiento comuni-
tario; y Eeckhout ha advertido que si el derecho comunitario no permite los
recursos directos entre Estados miembros ante el TEDH —en el marco del
CEDH— tampoco los permite en el marco de otros acuerdos internacionales,
como por ejemplo la Organizacién Mundial del Comercio?®.

A pesar de lo anterior, también me parece razonable la propuesta de la
Sra. Kokott de afiadir una clausula al CEDH que reconociera expresamente la
primacia del articulo 344 TFUE sobre el articulo 33 CEDH y que estableciera
un procedimiento de pronunciamiento previo a la decisién del TEDH para
que el TJUE pudiera pronunciarse sobre si el asunto en cuestion es o no de
derecho comunitario?®. Aunque la abogada general erré rotundamente en su
exposicion. Para realizar esta propuesta, la Sra. Kokott sugirié6 la posibilidad
de afiadir a los Proyectos de instrumentos de adhesién una norma similar a la
prevista en el articulo 282 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, sin reparar en que ésta permite que los Estados miembros
elijan el procedimiento al que someter sus controversias.

Hasta este punto —salvando este ultimo matiz— coincido con la argu-
mentacion de la abogada general. Sin embargo, la Sra. Kokott fue mas alld y
plante6 que la Unién y los Estados miembros presentaran una declaracién en
el momento de la adhesién por la que se comprometieran a no recurrir entre
ellos ante el TEDH aquellos procedimientos de derecho comunitario objeto
del articulo 33 CEDH?’. Me parece que esta solucién supondria trasladar al
ambito convencional una declaracién que concierne al &mbito comunitario.

Finalmente, el grupo de trabajo ha adoptado una solucién en la misma
linea que la propuesta de la abogada general, a través de dos nuevos aparta-
dos del articulo 4 del Proyecto de Acuerdo de adhesién. En el apartado 3 se
prevé directamente que la Unién y los Estados miembros, en sus relaciones
mutuas, y los Estados miembros, entre ellos, cuando el litigio se refiera a la
interpretacién o aplicaciéon del derecho comunitario, no podran acogerse al
articulo 33 CEDH. Si el asunto no requiere la interpretacién o aplicacion del
derecho comunitario, no sera aplicable el articulo 4.3 del Proyecto de Acuer-
do de adhesion. ¢Y qué ocurre si el articulo 344 TFUE sélo resulta aplicable
a una parte de la demanda y la otra parte puede considerarse un litigio in-
dependiente? Se trataria de una demanda mixta y, segtin explica el grupo de
trabajo en el Proyecto de Informe explicativo (punto 83), a la parte que no

25 Alonso Garcia, Ricardo, “Anadlisis critico del veto judicial de la UE al CEDH
en el Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014” op. cit., pp. 14-17; Eeckhout, Piet,
“Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR and Judicial Dialogue: Autonomy or
Autarky?” en Fordham International Law Journal, vol. 38, n.° 4, 2015, pp. 978 y 979.

26 Puntos 115y 116 de las conclusiones de la abogada general.

27 Punto 120 de las conclusiones de la abogada general.
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resulta aplicable el articulo 344 TFUE no se aplicaria tampoco el articulo 4.3
del Proyecto de Acuerdo de adhesién. Finalmente, en el apartado 4 se con-
cede a la Unién Europea la facultad para determinar si el litigio entre partes
se refiere o no a la interpretacién o a la aplicacién del derecho de la Unién
Europea, y en el caso de demanda mixta para determinar en qué medida se
refiere. Por ultimo, una modificacién final del Proyecto de Informe explica-
tivo (punto 85) recuerda una obviedad: que los apartados 3 y 4 del articulo
4 no afectan a) a los asuntos entre Estados que no sean miembros de la UE
y los Estados miembros de la UE o la UE, y b) a las demandas entre Estados
miembros de la UE que no se refieran al derecho comunitario.

Creo que las modificaciones introducidas en los Proyectos de instrumen-
tos de adhesién son acertadas. Se respeta el control del TJUE sobre la inter-
pretacién y aplicacion del derecho de la UE y al mismo tiempo el control del
TEDH sobre la proteccién de los derechos humanos de conformidad con el
Convenio. Unas modificaciones que, sin embargo, bien podrian haber recha-
zado los representantes del Comité de Ministros del Consejo de Europa en el
seno de las negociaciones a través de una interpretacion sobre la autonomia
del derecho comunitario que, en efecto, conviene evitar: que un compromiso
entre la Unién y los Estados miembros para no recurrir entre ellos ante el
TEDH supone una reserva general respecto del Convenio, prohibida por el
apartado primero del articulo 57%.

5. LAS DECISIONES DEL TEDH SOBRE
EL SISTEMA DE REPARTO DE COMPETENCIAS
Y RESPONSABILIDADES DE LA UNION EUROPEA
EN RELACION CON EL MECANISMO DEL CODEMANDADO

El TJUE senal6 en su dictamen 2/13 que el mecanismo del codemandado
establecido en el Proyecto de Acuerdo era contrario al derecho comunitario
por los motivos siguientes:

5.1. El proceso de designacion del codemandado

La designacién de codemandado podia producirse por invitacién no vin-
culante del TEDH y por decisiéon del TEDH a peticion de la propia parte. En
este ultimo caso, el TJUE sefial6 que el TEDH se veria obligado a interpre-

2 Gonzalez Vega ha expuesto que un compromiso entre la Unién y los Estados
miembros para no recurrir entre ellos ante el TEDH como el que plantea la Sra.
Kokott supondria una reserva general respecto del Convenio. Cfr. Gonzélez Vega, Ja-
vier A., “La «teoria del big bang» o la creciente distancia entre Luxemburgo y Estras-
burgo (Comentarios al Dictamen 2/2013, del Tribunal de Justicia, de 18 de diciembre
de 2014 sobre la adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos)”, en La Ley Unién Europea, n.° 25, 2015, p. 12.
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tar tanto las normas de reparto de competencias establecidas por el derecho
comunitario como los criterios de imputacién de los actos u omisiones que
pudieran constituir una violacién del Convenio.

La Sra. Kokott coincidi6 en la valoracién de esta objecién con el analisis
del Tribunal de Justicia. Para la abogada general, la sola posibilidad de deci-
sién, por mas limitada que estuviera, del TEDH sobre la admisién o no de la
intervencién de la UE o sus Estados miembros en calidad de codemandados
ponia en riesgo el cumplimiento del articulo 1 b) del Protocolo n.° 8 UE. La
decision de si un asunto afecta o no al derecho comunitario corresponde en
exclusiva a las instituciones de la Unién Europea. La Sra. Kokott manifesto
que, para que se respetara la autonomia del derecho de la UE, era necesario
privar al TEDH de la facultad de pronunciarse sobre la admisién de las soli-
citudes de codemandado?.

Alonso Garcia ha sefialado que el control otorgado al TEDH era un con-
trol limitado a la verosimilitud de las alegaciones presentadas por la Unién
o los Estados miembros y, por lo tanto, un umbral extremadamente bajo en
términos de control por el TEDH, cuyo fin era precisamente salvaguardar la
autonomia ultima del derecho de la Unién?*°. Martin y Pérez de Nanclares ha
considerado suficiente una reserva del TJUE para evitar un anélisis de razo-
nabilidad del TEDH?3!. Me parece que ninguna de las dos propuestas es sufi-
ciente para aportar una solucién sélida al 6bice expuesto por el TJUE. Si me
parece una buena solucién, como defendieron la abogada general y los dos
autores que acabo de citar, establecer una aceptacion automatica o cuasiauto-
matica de la condiciéon de codemandado??; pero siempre que ese automatismo
o cuasiautomatismo se exigiera en los Proyectos de instrumentos de adhesion.
Sin embargo, esta no ha sido la solucién adoptada por el grupo de trabajo.

En el nuevo Proyecto de Acuerdo se elimina la posibilidad de que el TEDH
pueda decidir sobre la admision de un codemandado sélo con la obtencién de
la opinién de todas las partes en el procedimiento y apreciando si se cumplen
las condiciones de los apartados 2 y 3 del articulo 3 del Proyecto de Acuerdo.
Estas condiciones son que las alegaciones de violaciéon que dan lugar al pro-
cedimiento ante el TEDH pongan en tela de juicio la compatibilidad, de una
disposicion del derecho de la UE (en el caso de dirigirse contra los Estados
miembros) o de una disposicién de derecho originario de la UE (en el caso de

29 Puntos 231 a 235 de las conclusiones de la abogada general.

30 Alonso Garcia, Ricardo, “Analisis critico del veto judicial de la UE al CEDH en
el Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014”, op. cit., pp. 17 y 18.

31 Martin y Pérez de Nanclares, José, “El TJUE pierde el rumbo en el Dictamen
2/13: ¢merece todavia la pena la adhesién de la UE al CEDH?”, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n.° 52, 2015, p. 854.

32 Puntos 231 a 235 de las conclusiones de la abogada general. Alonso Garcia,
Ricardo, “Analisis critico del veto judicial de la UE al CEDH en el Dictamen 2/13, de
18 de diciembre de 2014” op. cit., p. 18; Martin y Pérez de Nanclares, José, “El TTUE
pierde el rumbo en el Dictamen 2/13: ¢merece todavia la pena la adhesién de la UE al
CEDH?”, op. cit., p. 854.
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dirigirse contra la Unién Europea), con los derechos recogidos por el CEDH
y sus protocolos.

La solucién se afiade a través de un nuevo apartado 5 del articulo 3 que
establece que, ya sea por invitacién o por solicitud la participacién en calidad
de codemandado, es la Unién Europea la tinica que debe apreciar, motivada-
mente, si se dan o no las circunstancias mencionadas en los apartados 2 y 3
del articulo 3 del Proyecto de Acuerdo. De esta manera, primero se pronun-
ciara la Union a través de una evaluacién motivada y después se dice que el
TEDH comunicara su decisién a las partes.

En el Proyecto de Informe explicativo del Acuerdo (punto 61) se limita la
capacidad de decision del TEDH precisando que éste debera admitir al code-
mandado cuando la Unién concluya en su evaluacién que se dan las condicio-
nes materiales para ello. De forma tajante se expresa que la evaluacion de la
UE sera determinante y autoritativa. Por lo tanto, la decisién del TEDH deja
de referirse a las condiciones mencionadas en los apartados 2 y 3 del articulo
3 del Proyecto de Acuerdo y se limita al resto de aspectos del procedimiento,
la mayoria formales.

También se afiade en el Proyecto de Informe explicativo (punto 63) que la
evaluacion de la UE debe ser escrita y estar motivada, y una vez emitida el
TEDH fijara un plazo breve para que las demas partes presenten, si lo desean,
sus alegaciones vy, en caso de hacerlo, el TEDH fijara un plazo breve para que
la UE exprese si reconsidera su evaluacion.

Lo mismo se reitera en un nuevo apartado 6 del articulo 3 en relacién con
la decisién, en cualquier fase del procedimiento, de que ya no se cumplen las
condiciones de los apartados 2 y 3 del articulo 3 del Proyecto de Acuerdo, de
manera que también serd necesaria una evaluacién motivada de la Unién Eu-
ropea. Asi se explica también en el Proyecto de Informe explicativo (puntos
66y 67), que especifica, como afiadido, que la terminacién del mecanismo de
corresponsabilidad sélo tendra lugar cuando dejen de cumplirse las condicio-
nes materiales para la aplicacién del mecanismo.

En este punto me parece justificada la argumentacion expuesta por el Tri-
bunal de Justicia en su dictamen 2/13 y, por lo tanto, acertada la solucién
adoptada por el grupo de trabajo. Dado que el ordenamiento juridico comu-
nitario es un ordenamiento auténomo, deben ser las propias instituciones de
la Unién las que determinen, de conformidad con las normas de atribucién
de competencias y de imputaciéon de actos establecidas por el derecho comu-
nitario, quién puede ser responsable ante presuntas violaciones de los dere-
chos fundamentales del CEDH. Una solucién mas contundente y que puede
evitar algunos conflictos que podrian haber surgido con la exigencia de un
automatismo o cuasiautomatismo de la decisién del TEDH.
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5.2. La limitacién de las reservas formuladas
por los Estados miembros al CEDH por la declaracion
de responsabilidad conjunta del TEDH

El TJUE puso de manifiesto que el articulo 3.7 del Proyecto de Acuerdo
se contradecia con el articulo 2 del Protocolo n.° 8 UE. El primero establecia
que demandado y codemandado eran responsables conjuntamente de la vio-
lacién mientras que el segundo sefnala que el Proyecto de Acuerdo no puede
afectar a la situaciéon de los Estados miembros respecto del Convenio, in-
cluidas las reservas que éstos hayan realizado. En el mismo sentido, la Sra.
Kokott calificé la contradiccién de flagrante. Segtin ésta, procedia aclarar en
los Proyectos de instrumentos de adhesién que el principio de responsabili-
dad conjunta no afectaba a las reservas que los Estados parte hubieran for-
mulado ex articulo 57 CEDH 33,

Algunos autores con los que coincido aseguraron, sin embargo, que en la
préctica no era posible que se produjera esa contradiccién porque un Estado
que hubiera formulado reserva no llegaria a ser demandado ni codemandado
(ni lo solicitaria ni seria invitado), y sin Estado demandado tampoco la UE
podria ser codemandada?**. Asimismo, resulta poco verosimil que, siendo la
UE la demandada en un procedimiento ante el TEDH, un Estado que ha for-
mulado reserva solicite personarse como codemandado o que sea invitado
—de forma no vinculante— por el Tribunal de Estrasburgo.

Ahora, el grupo de trabajo, siguiendo la propuesta de la abogada general,
ha anadido un apartado 3 al articulo 2 del Proyecto de Acuerdo que precisa
que «las reservas formuladas por las Altas Partes Contratantes de conformi-
dad con el articulo 57 del Convenio conservaréan sus efectos respecto de cual-
quiera de dichas Altas Partes Contratantes que sea codemandada en el pro-
cedimiento». Se aclara asi que las reservas realizadas por un Estado respecto
del CEDH se deben respetar incluso cuando en el marco de un procedimiento
ante el TEDH se resolviera que ese Estado es responsable por vulnerar el
Convenio en esa materia.

33 Puntos 264 a 265 de las conclusiones de la abogada general.

3+ Alonso Garcia, Ricardo, “Anélisis critico del veto judicial de la UE al CEDH
en el Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014”, op. cit., p. 19; Reitemeyer, Stefan
y Pirker, Benedikt, “Opinion 2/13 of the Court of Justice on Access of the EU to the
ECHR - One step ahead and two steps back”, en European Law Blog, 31 de marzo de
2015. Cortés Marin, José Manuel, Avatares del proceso de adhesion de la Union Europea
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, op. cit., p. 147.

35 Uria Gavilan, Elisa, La adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Bosh, 2018, p. 242.
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5.3. El reparto de responsabilidad entre codemandados

El TJUE sefial6 que el reparto de responsabilidad entre la Unién y sus Es-
tados miembros no puede quedar sometido a la aprobacién o convalidacién
del TEDH, aunque la solicitud de reparto de responsabilidad sea emitida con-
juntamente entre demandado y codemandado o sea fruto de un acuerdo entre
éstos, porque se estaria vulnerando la autonomia del derecho comunitario.

El Proyecto de Acuerdo de adhesién objeto del dictamen 2/13 establecia,
en su articulo 3.7, la responsabilidad conjunta entre demandante y codeman-
dado (sin determinar responsabilidades el TEDH) pero también la posibi-
lidad de que el TEDH decidiera la responsabilidad exclusiva del demanda-
do o del codemandado del incumplimiento del CEDH. Algo que tanto para
el TJUE como para la abogada general implicaba el pronunciamiento del
TEDH sobre el sistema de distribucién de competencias y responsabilidades
del derecho de la Unién vy, en consecuencia, una violacién del principio de
autonomia del derecho comunitario que prescribe la competencia exclusiva
para su interpretacién al Tribunal de Justicia 3.

Algunos autores han criticado la oposicién del Tribunal de Justicia en este
aspecto, mostrandose convencidos de que responsabilidad y competencia
son conceptos distintos y el TEDH es capaz de separar las normas compe-
tenciales del derecho comunitario a la hora de determinar la responsabilidad
internacional de la Unién y de los Estados miembros?’. No puedo mostrarme,
empero, inclinado por esta interpretacién. Es indiscutible que responsabili-
dad y competencia son conceptos distintos y que el TEDH no tiene por qué
basarse exclusivamente en el criterio competencial para determinar la res-
ponsabilidad, pero también lo es que para determinar la responsabilidad —y,
por lo tanto, la imputabilidad de los actos— es inevitable valorar la compe-
tencia. Dificilmente podria el Tribunal de Estrasburgo determinar la respon-
sabilidad separada de un Estado miembro y de la Unién sin prestar atencién
a la competencia, maxime en aquellos casos en que la infraccién del Con-
venio resida en el cumplimiento por la Unién o un Estado miembro de una
obligacién impuesta por el derecho comunitario. Por lo tanto, en este punto
creo que los riesgos alegados por el TJUE estan fundados.

Ahora, el grupo de trabajo ha eliminado las referencias a la facultad del
TEDH para decidir sobre el reparto de responsabilidad entre demandado y
codemandado del articulo 3, apartados 7 y 8, del Proyecto de Acuerdo de
adhesion, y en el nuevo Proyecto se establece la responsabilidad conjunta de
ambos. Responsabilidad conjunta que es razonable, ademas, porque los actos

36 Puntos 176 a 178 de las conclusiones de la abogada general.

37 Gaja, Giorgio, “The ‘Co-Respondent Mechanisms’ According to the Draft Agre-
ement for the Accession of the EU to the ECHR”, en ESIL Reflections, vol. 2, n.° 1, 9
de enero de 2013; Cortés Marin, José Manuel, Avatares del proceso de adhesion de la
Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos, op. cit., pp. 144 y 145.
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de derecho comunitario pueden ser ejecutados por los Estados miembros y
las disposiciones del derecho originario por la Unién Europea.

También se ha eliminado del Proyecto de Informe explicativo (punto 71)
la posibilidad de que el TEDH tnicamente reconociera la responsabilidad a
la parte demandada o a la codemandada, basandose en las razones que éstas
expusieran. En el Proyecto de Informe sometido al dictamen del TJUE en
el ano 2014 se decia que, como se basaba en las razones expuestas por las
partes, el TEDH no entraba a pronunciarse sobre el sistema de reparto de
competencias de la UE. Justificacién, a mi juicio, poco convincente porque la
decisién final quedaba en manos del TEDH por mas que tuviera en cuenta lo
manifestado por las partes.

En los nuevos Proyectos de instrumentos de adhesion, el TEDH se limita
aresolver si existe o no violacién del Convenio. Si existen demandado y code-
mandado el TEDH podra resolver la responsabilidad conjunta de estos dos,
pero sin especificar el grado de responsabilidad que debe asumir cada parte.
Se protege asi el papel del TJUE en el sistema de atribucion de competencias
y de responsabilidades de la Unién.

5.4. La puesta a disposiciéon de la Unién
y de los Estados miembros de la informacién
de todos los asuntos por los que se puedan ver afectados

Aunque no fue una cuestién planteada por el TJUE en su dictamen 2/13,
en las versiones actuales del Proyecto de Acuerdo de adhesion (apartados 2 y
3 del articulo 3) y del Proyecto de Informe explicativo (punto 68) se exige que
el TEDH ponga a disposicién de la Unién y de los Estados miembros la infor-
macién relativa a todos los casos que les afecten, para que puedan estudiar
si procede o no iniciar el mecanismo del codemandado y, en el caso de que la
UE se convierta en codemandada, para que pueda decidir si procede iniciar
el procedimiento de intervencién previa. La inclusion de esta obligacion para
el TEDH si fue defendida por la abogada general, indicando que la solicitud
para ser codemandado no podia depender de que la parte que pretendiera
realizarla tuviera noticia de dicho procedimiento de manera indirecta, por
ejemplo, a través de otras partes personadas. Para la Sra. Kokott la solucién
consistia en que el TEDH informara automaticamente a la Unién de los pro-
cedimientos notificados a los Estados miembros y viceversa; solucién que
finalmente se ha adoptado por el grupo de trabajo3®.

38 Punto 227 de las conclusiones de la abogada general.
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6. LA DECISION DEL TEDH SOBRE LA EXISTENCIA
DE JURISPRUDENCIA DEL TJUE PARA INICIAR
EL PROCEDIMIENTO DE INTERVENCION PREVIA

6.1. La aplicacion del procedimiento de intervenciéon
previa para la interpretaciéon del derecho derivado

Una situacién problematica se planteaba cuando para acudir al TEDH el
demandante debia agotar la via judicial nacional, y la cuestién prejudicial no
puede incluirse dentro de ella en la medida en que la decisién de plantearla
reside en los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Asi las cosas, para evitar
que el TEDH se pronunciase sobre la conformidad de un acto comunitario al
CEDH sin que el TJUE hubiera tenido la oportunidad de hacerlo, se previé
un procedimiento de intervencién previa, para que el TJUE evaluase la vali-
dez del derecho derivado o la interpretacién del derecho primario; es decir,
la adecuacién al CEDH de las disposiciones de derecho comunitario que dan
lugar a la participacién de la UE en el procedimiento en calidad de codeman-
dada. Sin embargo, el Proyecto de Informe explicativo (punto 74) sometido
al dictamen 2/13 sélo se referia a la validez del derecho derivado y no a su
interpretacién. Por lo tanto, no se establecia la aplicacién de dicho procedi-
miento cuando se cuestionaba la interpretacién del derecho derivado de la
Unién Europea, dejando al TEDH que hiciera esa interpretacién a la hora de
examinar su conformidad con el Convenio.

La Sra. Kokott también consider6é necesaria para garantizar la seguri-
dad juridica la inclusién de la interpretacion del derecho derivado entre los
supuestos de aplicacién del procedimiento de intervencién previa®®. Gragl
apunté que una interpretacion mas favorable permitia considerar que si se
admitia evaluar la validez del derecho derivado también se permitia su in-
terpretacion, dado que la evaluacién de aquélla puede tener consecuencias
mas severas (la anulacién de la norma)#’. Alonso Garcia argumenté que de la
redaccién de los Proyectos de instrumentos de adhesién no se podia enten-
der excluida la interpretacién del derecho derivado por el TJUE en el proce-
dimiento de intervencién previa, debido a que las especificaciones sobre la
validez del derecho derivado (punto 66 del Proyecto de Informe explicativo)
no tenian como fin la exclusioén del control de la interpretacion de éste sino la
exclusion del control de validez del derecho originario*'. A mi juicio ambos
autores propusieron una interpretacion excesivamente forzada para tratar de

39 Punto 135 de las conclusiones de la abogada general.

40 Gragl, Paul, “The Reasonableness of Jealousy: Opinion 2/13 and EU Accession
to the ECHR”, en VVAA, European Yearbook on Human Rights (eds. W. Benedek, F. Be-
noit-Rohmer, W. Karl, y M. Nowak), Neuer Wissenschaftlicher Verlag, Vienna, 2015,
pp. 14y 15.

41 Alonso Garcia, Ricardo, “Anélisis critico del veto judicial de la UE al CEDH en
el Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014”, op. cit. pp. 25 y 26.
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salvar la objecién del TJUE. En mi opinidn, se trat6é de un error que en la ver-
sion actual del Proyecto de Informe explicativo (punto 74) ya se ha corregido.

6.2. La decision sobre la existencia
de jurisprudencia del TJUE para iniciar
el procedimiento de intervencién previa

Otro motivo de oposicién del TJUE fue que ni en el articulo 3.6 del Pro-
yecto de Acuerdo de adhesion ni en el Proyecto de Informe explicativo, se
concretaba quién debia decidir si el TJUE habia evaluado ya o no la compa-
tibilidad del derecho comunitario con los derechos protegidos por el Conve-
nio, para en este ultimo caso iniciar el procedimiento de intervencién previa.
Esta laguna daba lugar a que el encargado de tomar la decisién de activar
el pronunciamiento de intervencién previa pudiera ser el TEDH, de modo
que indirectamente se le estaria facultando para interpretar el derecho de la
Unién Europea, contra lo establecido en el articulo 2 del protocolo n.° 8 UE
que exige preservar las competencias de la Unién y las atribuciones de sus
instituciones. En el mismo sentido, la Sra. Kokott defendi6 que el tinico que
puede pronunciarse sobre si el TIJUE ya ha analizado la compatibilidad de
una disposicién determinada de derecho comunitario con uno o mas dere-
chos fundamentales del Convenio es el propio Tribunal de Justicia. La aboga-
da general consideré indispensable aclarar que el TEDH sélo puede prescin-
dir del pronunciamiento previo del TJUE cuando sea evidente que éste ya ha
abordado la cuestién juridica planteada. Es decir: obligar al TEDH a aplicar
la doctrina CILFIT del TTUE*.

En la versién actual, el articulo 3.7 del Proyecto de Acuerdo de adhesion
establece que en los procedimientos en los que la UE es codemandada, el
TJUE debe evaluar la compatibilidad de la disposicién de derecho de la UE
(articulo 3.2) antes de que el TEDH se pronuncie sobre la existencia de una
violacién del Convenio. Y en el Proyecto de Informe explicativo (punto 76),
en el mismo sentido que el articulo 3.5 del Proyecto de Acuerdo (participa-
cién en calidad de codemandado), se establece que es la Unién Europea la
que debe apreciar si es necesaria la intervencién previa del TJUE y su deci-
sion se considera determinante y autoritativa. Este procedimiento se utiliza
cuando la UE se convierte en codemandada pues en el resto de supuestos
se presume que la Unién ya tiene ocasién de pronunciarse al respecto, y se
descarta la aplicacion de este procedimiento de intervencién previa cuando
el procedimiento ante el TEDH se ha iniciado mediante solicitud de opinién
consultiva de conformidad con el Protocolo n.° 16 del Convenio. Es légico
pues, como ya he explicado, el nuevo articulo 5 de 1 Proyecto de Acuerdo de
adhesion impide que los Estados miembros soliciten una opinién consultiva
cuando deben elevar una cuestién prejudicial.

42 Puntos 183 y 184 de las conclusiones de la abogada general.
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Por ultimo, en el Proyecto de Informe explicativo (punto 77) se insiste en
que el TJUE se pronunciara exclusivamente sobre la base juridica de la UE
que justifica la accién u omisién objeto del procedimiento pero no entrara
a valorar esa accién u omisién, y en que tras éste, el TEDH se pronunciara
libremente sobre la posible violacién del CEDH, de modo que el pronuncia-
miento previo del TJUE no afecta a las competencias del TEDH (punto 78 del
Proyecto de Informe explicativo).

7. EL CONTROL JURISDICCIONAL SOBRE LA PESC:
UNICA ASIGNATURA PENDIENTE

El TJUE terminé su dictamen 2/13 sefialando que el Proyecto de Acuer-
do de adhesion no tenia en cuenta las caracteristicas especificas del derecho
comunitario en la medida en que no abordaba la cuestién referida a la ex-
clusién del control jurisdiccional del Tribunal de Justicia de algunos actos de
la UE en el ambito de la Politica Exterior y de Seguridad Comun. El TJUE
indic6 que la ausencia de control sobre esos actos implicaria su control —en
relacién con los derechos fundamentales reconocidos por el CEDH— en ex-
clusiva por el TEDH, 6rgano externo a la UE, lo que no estd permitido por
el derecho comunitario. Para el TJUE esto suponia que el TEDH fuera el
encargado de sentar jurisprudencia sobre la PESC en caso de que los Estados
miembros defendieran interpretaciones distintas. Dicha incompatibilidad ya
habia sido declarada, segtin el Tribunal de Luxemburgo, en su dictamen 1/09
de 8 de marzo de 2011 sobre el proyecto de acuerdo sobre el tribunal europeo
y comunitario de patentes.

Otro Obice planteado sobre esta materia fue que la insuficiente tutela ju-
dicial efectiva una vez se produjera la adhesién violaria los articulos 6 y 13
CEDH, porque la jurisdicciéon del TJUE esta limitada a los supuestos del ar-
ticulo 40 TUE (control del respeto de la clausula de compatibilidad) y del
parrafo cuarto del articulo 263 TFUE (recursos de anulacién interpuestos
por particulares contra medidas restrictivas adoptadas por el Consejo, con
efectos juridicos vinculantes).

El propio TJUE apunté que la solucién estaba en una revisién de sus com-
petencias establecidas en los tratados por parte de la Unién Europea o, al
menos, una prevision del alcance de las limitaciones de su competencia en
dichas materias. Una cuestién que debia justificarse desde el derecho de la
Unién.

La Comisioén, por su parte, defendié una interpretacién extensiva del pa-
rrafo segundo del articulo 275 TFUE, considerando medidas restrictivas, en
general, todas aquellas referidas a la vulneracion de derechos fundamentales.
De esta forma, las medidas objeto de recurso ante el TEDH adoptadas por las
instituciones de la Unién siempre serian restrictivas y por lo tanto objeto de
recurso de anulacién ex articulo 263 TFUE. Los actos de los Estados miem-
bros basados en las decisiones que el Consejo tomase en virtud del capitulo
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2 del titulo V del TUE podrian ser objeto de cuestiéon prejudicial, tomando
como precedente los asuntos Segi v otros c. Consejo y Gestoras Pro Ammnistia y
otros c. Consejo .Y los actos de las instituciones de la UE que no produjeran
efectos juridicos vinculantes podrian ser objeto de reclamacién por dafios y
perjuicios ex articulos 268 y 340 TFUE.

Asi, el TJUE seria competente para conocer, no sélo de los recursos de
anulacion sino también, de las reclamaciones por dafios y perjuicios y de las
cuestiones prejudiciales de validez de los tribunales nacionales en materia de
PESC#,

Algunos autores también han defendido una interpretacién en el mismo
sentido que la Comisién. Cortés Martin, por ejemplo, ha sefialado que el
TJUE, tanto en su jurisprudencia —asunto Pringle— como en sus dictidme-
nes, admite que un acuerdo internacional confiera nuevas competencias a las
instituciones de la Unién siempre que no se desvirtien sus funciones segin
son concebidas por los tratados de la UE. En consecuencia —opina Cortés
Martin—, basta con considerar que de la obligaciéon de adhesién se deduce
la competencia del TJUE para resolver las cuestiones prejudiciales en mate-
ria de PESC®. Se trata de una interpretacién, como la de la Comisién, a mi
juicio claramente extensiva dado que los articulos 6.2 TUE y 2 del protocolo
n.° 8 UE prohiben expresamente que la adhesién modifique las competencias
de las instituciones de la UE.

El TJUE, el Consejo de la UE, el Parlamento Europeo y varios Estados
parte (al menos, Espafia, Finlandia, Francia, los Paises Bajos, Polonia, el Rei-
no Unido y Suecia) consideraron, sin embargo, que no se podian obviar las
reglas generales de los articulos 275 TFUE y 24.1 TUE. El TJUE tiene una

43 Sentencias del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 27 de febrero de 2007, Ges-
toras Pro Amnistia y otros c. Consejo (asunto C-354/04 P) y de 27 de febrero de 2007,
Segi y otros c. Consejo (asunto C-355/04 P). Segtin la Comisién, «el Tribunal de Justi-
cia, pese a que el articulo 35, apartado 1, del Tratado UE, en su versién modificada por
el Tratado de Niza, excluia las «posiciones comunes» de la competencia del Tribunal
de Justicia para pronunciarse con caracter prejudicial, admitié la posibilidad de que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales le planteasen una cuestion prejudicial relativa
a una posiciéon comun que, por su contenido, al tener por si misma efectos juridicos
frente a terceros, tenia un alcance que excedia el que atribuye el Tratado UE a este tipo
de actos» (apartado 98 del dictamen 2/13).

4 Una interpretacion extensiva de la Comisién que Henri Labayle calificé de vi-
sion angéliste. Cfr. Labayle, Henri, “La guerre des juges n’aura pas lieu. Tant mieux?
Libres propos sur 'avis 2/13 de la Cour de justice relatif a 'adhésion de 1'Union a la
CEDH”, en el blog Réseau Universitaire Européen: Droit de I'Espace de Liberté, Sécurité
& Justice, 22 de diciembre de 2014.

4 Cortés Marin, José Manuel, Avatares del proceso de adhesion de la Unién Euro-
pea al Convenio Europeo de Derechos Humanos, op. cit., pp. 189 y 190. También Wit-
te, citado por Cortés Marin, defiende esta alternativa: Witte, Bruno de, “Beyond the
accession agreement: five Items for the European Union’s human rights agenda”, en
VVAA, The EU accession to the ECHR (V. Kosta, N. Skoutaris, y V. P. Tzevelekos (eds.),
Hart Publishing. Modern Studies in European Law, 2014, pp. 349 y ss.
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jurisdiccion muy limitada sobre los actos de la PESC, con las excepciones del
articulo 275 TFUE: el articulo 40 TUE y las decisiones del Consejo que im-
pongan medidas restrictivas (decisiones sancionadoras) a las personas fisicas
o juridicas. Y la jurisprudencia citada por la Comisién es previa al Tratado
de Lisboa y no puede ser aplicada en este momento. Para todos ellos, la
interpretacién de la Comisién suponia una ampliacién de competencias del
TJUE contraria al articulo 6 TUE. No parece razonable que si los Estados
miembros han decidido no atribuir competencias de control sobre la PESC
al TJUE en los tratados, éste trate de atribuirselas aprovechando un dictamen
sobre la conformidad precisamente con los tratados de la adhesién a un con-
venio internacional*.

En el mismo sentido que el TJUE, la abogada general sefialé que una cosa
es que el TJUE, de acuerdo con su funcién de garantizar la interpretaciéon y
aplicacién uniformes del derecho comunitario, debiera tener competencia
para resolver cuestiones prejudiciales y recursos sobre los actos dictados en
materia de PESC, y otra bien distinta que de conformidad con los tratados el
TJUE tenga esa competencia. Para la Sra. Kokot, debe reconocerse que los
tratados siguen —en términos generales— estructurando la PESC como una
materia intergubernamental, pero esto no implica que la tutela judicial efec-
tiva de los particulares exigida por el Convenio no se vea garantizada porque,
junto con los tribunales de la Unién, también los tribunales nacionales cum-
plen esa funcién*®. Siempre que los particulares no pudieran recurrir un acto
de la Unién ante el TJUE podrian hacerlo ante los tribunales nacionales®.
En el contexto de la PESC no resulta aplicable la jurisprudencia Foto-Frost,
que reclama el monopolio del TJUE para pronunciarse sobre la legalidad de
los actos de las instituciones de la UE, porque el TJUE no tiene competencia
para ello. Para la abogada general la tutela judicial efectiva de los particula-
res sobre esta materia ya estd garantizada y con su control por el TEDH se
veria todavia mas reforzada’’. La mayoria de la doctrina, con la que estoy de
acuerdo, ha defendido esta posicion®'.

46 Me refiero a las ya citadas Sentencias del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 27
de febrero de 2007, Gestoras Pro Amnistia y otros c. Consejo (asunto C-354/04 P) y de
27 de febrero de 2007, Segi y otros c. Consejo (asunto C-355/04 P).

47 Martin y Pérez de Nanclares, José, “Cita con la ambicién: el Tribunal de Justicia
ante el desafio de la adhesién de la Unién al CEDH”, en Revista de Derecho Comunita-
rio Europeo, n.° 48, 2014, p. 338.

4 Puntos 101 a 103 de las conclusiones de la abogada general. Cortés Marin tam-
bién considera adecuada esta interpretacién de la abogada general. Cfr. Cortés Marin,
José Manuel, Avatares del proceso de adhesion de la Unién Europea al Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, op. cit., pp. 195-198.

4 Punto 99 de las conclusiones de la abogada general.

50 Punto 193 de las conclusiones de la abogada general.

51 Algunos autores también se han mostrado favorables a que las lagunas de con-
trol del TJUE en los 4&mbitos determinados de la PESC sean cubiertos por el TEDH
en materia de derechos fundamentales: Eazowski, Adam y Wessel, Ramses A., “When
Caveats Turn into Locks: Opinion 2/13 on Accession of the European Union to the
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En cuanto al principio de autonomia del derecho comunitario, en opinién
de la Sra. Kokott, no se veria vulnerado por el control exclusivo del TEDH
de algunas materias de la PESC excluidas del control del TJUE. La abogada
general sefial6 que la jurisprudencia reiterada del TJUE contraria a que tribu-
nales internacionales puedan interpretar el derecho comunitario de manera
vinculante para la Unién y para sus instituciones, lo que persigue es evitar
contradicciones entre la jurisprudencia de aquellos y la del TJUE, pero pre-
cisamente en materia de PESC lo que los tratados prevén —es decir, lo que
los Estados miembros desean— es que no intervenga el TJUE vy, por lo tanto,
que no haya jurisprudencia del TJUE. Si la Unién Europea hubiese querido
garantizar la autonomia del derecho comunitario en el &mbito de la PESC no
habria excluido el control del TJUE. Asi pues, la abogada general concluyo
que, de acuerdo con los articulos 19.1 TUE y 274 TFUE, el control jurisdic-
cional en exclusiva por el Tribunal de Estrasburgo, junto con los tribunales
nacionales, sobre la PESC —salvo cuando el TJUE tenga competencias ex
articulo 275 TFUE— es compatible con el derecho de la Unién>2.

Otro argumento esgrimido por la abogada general que, sin embargo, no
comparto es que la Unién Europea no aprecié contradiccién alguna cuando
introdujo el apartado 2 en el articulo 6 TUE, por lo que reconocié tacitamente
la jurisdiccién del TEDH sobre la PESC>3. Es cierto que el precepto citado
prevé la adhesion a la vez que prohibe que de ella se deriven modificaciones
de las competencias de la UE, y que el TJUE incrementara su control sobre
la PESC equivaldria a modificar sus competencias. Mas creo que es un argu-
mento débil en la medida en que, segtin el mismo, todos los 6ébices expuestos
por el TJUE en su dictamen 2/13 deberian ser asumidos porque la UE, cono-
ciéndolos, aprobé el articulo 6.2 TUE. Conviene reconocer que el contenido
de este articulo no es tanto un mandato como un objetivo a alcanzar.

El argumento decisivo es que si el 6bice reside en un supuesto solapa-
miento de competencias, en materia de PESC no se da porque el TJUE carece
de competencias. Alonso Garcia se ha mostrado muy critico con el TJUE,
senalando que para respaldar su argumentacién ha tergiversado su propia
doctrina. En concreto, el autor se refiere a la equiparacién que el TJUE hace
entre esta cuestiéon y la que fue objeto del dictamen 1/09 de 8 de marzo de
2011. Mientras que la cuestién objeto del dictamen 1/09 consistia en la pri-
vacién de la competencia del Tribunal de Justicia para responder a las cues-

ECHR” en German Law Journal, vol. 16, n.° 1, 2015, pp. 202 y 203; Eeckhout, Piet,
“Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR and Judicial Dialogue: Autonomy or Au-
tarky?”, op. cit., pp. 987 y ss; Gragl, Paul, “The Reasonableness of Jealousy: Opinion
2/13 and EU Accession to the ECHR”, op. cit., p. 15; Hillion, Christophe, “Decentra-
lised Integration? Fundamental Rights Protection in the EU Common Foreign and
Security Policy”, en European Papers, vol. 1,n.° 1, 2016, pp. 63-66; Kuijper, Pieter Jan,
“Reaction to Leonard Besselink’s ACELG Blog”, en el blog BlogActiv, UvA-DARE (Di-
gital Academic Repository), University of Amsterdam, 6 de enero de 2015.

52 Puntos 191 a 195 de las conclusiones de la abogada general.

53 Punto 194 de las conclusiones de la abogada general.
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tiones prejudiciales planteadas en el ambito de la patente comunitaria, la
cuestion objeto del dictamen 2/13 no consistia en privar al TJUE de ninguna
competencia. Lo que se atribuia al TEDH era precisamente una competencia
que, no sélo no estaba atribuida sino, expresamente excluida de las compe-
tencias del TJUE>4,

El 6bice tampoco puede residir en el control del derecho comunitario por
un tribunal externo, porque esta situacion ya es aceptada en el marco de
otros acuerdos internacionales. Con buen criterio plantea Peers que, segin
el argumento del TJUE, cuando los Estados miembros recurren a la Corte
Internacional de Justicia también estarian vulnerando el principio de auto-
nomia del derecho comunitario, pues en ambos casos se produce un control
del derecho comunitario por un tribunal externo a la UE>,

En mi opinién, la adhesién de la Unién al Convenio en los términos del
Proyecto de Acuerdo de adhesion sometido al dictamen 2/13 no supone un
problema en términos de tutela judicial efectiva. Los tribunales de los Esta-
dos miembros son también tribunales de la Unién y, como tales, deben inter-
pretar el derecho comunitario cuando conozcan asuntos en materia de PESC.
Su interpretacién debe responder a su compromiso con la Unién. Cuestién
distinta, y mas compleja, es la posibilidad de que el control exclusivo por el
TEDH de aquellas materias de PESC excluidas del control del TJUE pueda
afectar negativamente a la autonomia del derecho de la Unioén.

De un lado, el TEDH sélo puede pronunciarse sobre cuestiones de PESC
cuando la responsabilidad de la accién juzgada corresponde a un Estado
miembro, pero no cuando la responsabilidad corresponde a la UE porque no
es parte del CEDH. Aqui se advierte un déficit de proteccién de los derechos
fundamentales que sin duda se debe eliminar. Y con la adhesién se eliminaria.

Como ha expuesto Jacqué, si el control de la PESC se excluye del acuer-
do de adhesion, como el TJUE no ejerce control sobre estas materias, no se
aplicaria la jurisprudencia Bosphorus y la responsabilidad recaeria sobre los
Estados miembros cuando se detectara una violacién de los derechos funda-
mentales en el marco de las operaciones establecidas por la Unién. Los Es-
tados miembros podrian ser considerados responsables de vulnerar el Con-
venio en virtud de un mandato y bajo el control de la Unién. Y ni siquiera la
Unién podria ser codemandada e intervenir en los procedimientos tramita-
dos ante el TEDH .

5 Alonso Garcia, Ricardo, “Anélisis critico del veto judicial de la UE al CEDH en
el Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014”, op. cit., p. 27-29.

55 Peers, Steve, “The CJEU and the EU’s accession to the ECHR: a clear and pre-
sent danger to human rights protection”, en en el blog EU Law Analysis: Expert insight
into EU law developments, 18 de diciembre de 2014; Peers, Steve, “The EU’s Accession
to the ECHR: The Dream Becomes a Nightmare”, op. cit., p. 220.

56 Jacqué, Jean Paul, “L’AVIS 2/13 CJUE. Non a l'adhésion a la Convention euro-
péenne des droits de Thomme?” en el blog European Area of Freedom Security & Secu-
rity - FREE Group Members, 26 de diciembre de 2014.
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De otro lado, si la Unién fuera parte del Convenio, el TEDH pasaria de con-
trolar las acciones de los Estados miembros en materia de PESC a controlar
también la legalidad de los actos de PESC conforme al derecho de la UE (el
propio CEDH integrado). Ante la ausencia de pronunciamientos en materia
de PESC por el TJUE, los tribunales nacionales se verian abocados a asumir
la jurisprudencia armonizadora del TEDH como control de legalidad de los
actos de PESC en materia de derechos fundamentales. El TEDH se convertiria
entonces, como ha advertido Halberstam, en un auténtico tribunal constitucio-
nal de la Unién Europea®’. En consecuencia, a diferencia del resto de Estados
parte del Convenio, la Unién Europea no contaria en materia de PESC con un
tribunal constitucional propio que pudiera interpretar y controlar la legalidad
de los actos sometidos a su derecho antes de su enjuiciamiento por el TEDH.

A lo anterior cabe anadir que si la Unién fuera parte en el CEDH en los
términos expuestos, el TEDH podria declarar la responsabilidad de la Unién
Europea en materia de PESC cuando un Estado miembro violase el Conve-
nio en cumplimiento del derecho de la Unién, con el solo pronunciamiento
sobre el derecho comunitario por el tribunal superior de ese Estado miem-
bro; sin posibilidad de pronunciamiento del TJUE ni de los tribunales del
resto de Estados miembros de la UE 3. Desde luego, buscar un remedio para
esta situacion resulta atiin méas problematico. Si se modificara el Proyecto de
Acuerdo de adhesion o se asumiera una interpretacién seguin la cual la Unién
Europea no pudiera considerarse responsable por ningin acto en materia de
PESC que escapase a la jurisdicciéon del TJUE, atribuyéndose a los Estados
miembros en exclusividad, los Estados miembros se verian obligados a elegir
entre no cumplir el derecho comunitario o no cumplir el CEDH. Una situa-
cién similar a la que se produciria si la PESC se excluyera del Proyecto de Ad-
hesién, que precisamente tratan de evitar la politica integradora de la Unién
y del Convenio, el articulo 52.3 CDFUE vy la jurisprudencia Bosphorus del
TEDH?®. Esta ultima hipétesis, en linea con la interpretacion defendida por
Francia del apartado 4 del articulo 1 del Proyecto de Acuerdo de adhesion,
no evitaria ademas el control jurisdiccional en exclusiva sobre el derecho
comunitario en materia de PESC por el TEDH e, incluso, podria considerase
una reserva general de la Unién Europea (¢por qué justificaria la falta de
control del TJUE sobre los actos de PESC la ausencia de responsabilidad de
la Unién por dichos actos si, al igual que el resto de Estados miembros, es

57 Halberstam, Daniel, “«It’s the Autonomy, Stupid!» A Modest Defense of Opinion
2/13 on EU Accession to the ECHR, and the Way Forward”, op. cit., p. 142.

58 Reitemeyer, Stefan y Pirker, Benedikt, “Between Discursive and Exclusive Au-
tonomy — Opinion 2/13, the Protection of Fundamental Rights and the Autonomy of
EU Law”, op. cit., p. 17.

59 Bachoué Pedrouzo, Géraldine, “Avis 2/13 de la CJUE: l'accord d’adhésion de
I'UE a la CEDH méconnait les caractéristiques spécifiques du droit de I'Union con-
cernant le contréle juridictionnel en matiere de PESC. Et apreés?”, en el blog Réseau
Universitaire Européen: Droit de l'Espace de Liberté, Sécurité & Justice, 31 de enero de
2015.
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parte del CEDH?)®. Actualmente el TEDH se muestra reacio a la admisién de
demandas contra los Estados miembros cuando actiian bajo organizaciones
internacionales pero tras la adhesion deberia hacerlo para garantizar el con-
trol de todas las actuaciones de la Unién®!.

Por lo tanto, creo que lo mas adecuado seria que el TJUE pudiera pro-
nunciarse primero sobre la compatibilidad con la Carta y con el Convenio de
todos los actos de la Unién, incluidos aquellos dictados en materia de PESC,
y que después fueran enjuiciados por el TEDH 2.

Esta cuestién relativa al control exclusivo por el TEDH de determinadas
materias de la PESC, sobre la que —insisto— la abogada general consider6
que no existia ningtin 6bice, es la tinica cuestién pendiente.

En las versiones actuales del Proyecto de Acuerdo de adhesién y del Pro-
yecto de Informe explicativo no se hace referencia al control jurisdiccional
en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comtn. En la 18* reunién
del grupo de trabajo, celebrada los dias 14 a 17 de marzo de 2023, la Uni6én
Europea ha puesto de manifiesto su intencién de resolver internamente la
cuestién para que no tenga que ser abordada por el grupo de trabajo. Este
ha manifestado, no obstante, que es necesario que todas las partes de las
negociaciones sean informadas y valoren la forma en que la Unién resuelva
esta cuestion antes de adoptar un acuerdo final. Asi pues, la Unién Europea
se ha comprometido a ir informando al grupo de trabajo de los pasos que dé
en este sentido.

No existen muchas alternativas. La primera es interpretar que no existe
incompatibilidad con la redaccién actual de los Proyectos de instrumentos
de adhesién, como hizo la Sra. Kokott. Habria que asumir la creacién de
jurisprudencia por el TEDH en esas materias, un control directo del TEDH
sin pronunciamiento previo del TJUE y la posibilidad de condena de la Unién
por violacién del Convenio sin participacién del TJUE.

La segunda alternativa consiste en modificar los Proyectos de instrumen-
tos de adhesion para excluir el control del TEDH de las referidas materias

0 TInterpretaciéon que Johansen ha criticado argumentando que el articulo 1.4 del
Proyecto de Acuerdo de adhesion no es una clausula de atribucion exclusiva y, por lo
tanto, no excluye que la misma conducta pueda atribuirse también a la Unién (doble
atribucién) o que la Unién pueda ser considerada responsable de una conducta dife-
rente pero relacionada (provocando la misma violacién). Cfr. Johansen, Stian Oby,
“Some thoughts on the ECJ hearing on the Draft EU-ECHR accession agreement”,
op. cit.

¢! Decisiones de inadmisibilidad del TEDH de 2 de mayo de 2007, Behrami y Be-
kir Behrami c. Francia (n.° 71412/01) y Ruzhdi Saramati c. Francia, Alemania y No-
ruega (n.° 78166/01).

02 Martinez Rompeltien también ha advertido de los riesgos de someterse a una
fiscalizacién del TEDH sin existir un control interno previo. Cfr. Martinez Rompel-
tien, Salvador, “El TEDH: de instrumento facilitador del proceso integrador europeo
a fiscalizador de la propia Unién Europea”, en Revista de Estudios Europeos, vol. 79,
2022, p. 237.
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de la PESC. Se mantendria el actual déficit de protecciéon de los derechos
fundamentales de manera que el TEDH podria condenar a los Estados miem-
bros por violar el CEDH pero no a la Unién Europea. Por otra parte, es una
alternativa poco verosimil teniendo en cuenta que el CEDH prohibe las reser-
vas generales, que pondria a la Unién en una clara situacién de preferencia
respecto del resto de Estados parte, y que la modificacion seria en detrimento
de la proteccién de los derechos fundamentales por el Convenio®3.

La tercera alternativa es reformar los tratados de la Unién atribuyendo al
TJUE el control sobre esas materias —o, menos probable, permitiendo expre-
samente el control exclusivo del TEDH—. Como ya he expuesto, esta alterna-
tiva me parece la mas adecuada en la medida en que se aseguraria un primer
pronunciamiento del TJUE y un segundo por el TEDH. Sin embargo, los pro-
blemas para adoptar esta solucién pueden aparecer por la falta de consenso de
los Estados miembros para acometer una reforma temprana de los tratados
de la UE que atribuya competencia al TJUE sobre todas las cuestiones rela-
tivas a la PESC. Una reforma que, no obstante la falta de consenso, deberia
realizarse teniendo en cuenta la dindmica integradora de la Unién Europea.

Otra solucién mas moderada seria que el TJUE aceptase el control por los
tribunales nacionales, como tribunales de la Unién, de aquellos d&mbitos de la
PESC excluidos del TJUE, previo disefio de un sistema de control unificado.
Existe la posibilidad de que los tribunales nacionales lleven a cabo dicho con-
trol respecto de las normas nacionales de aplicacion del derecho comunitario
o directamente sobre los actos de la Unién, como bien ha sefialado Hillion .
Si el temor del Tribunal de Luxemburgo es que se pronuncien los tribunales
nacionales y —sobre todo— el TEDH sin haberlo hecho él previamente, qui-
z4as una solucién pueda ser recurrir a la cuestién prejudicial. Asi, el control
sobre las materias excluidas de control jurisdiccional del TYUE recaeria sobre
los tribunales nacionales que, en caso de duda, deberian plantear una cues-
tién prejudicial. Otra opcién seria obligar al TEDH a someter los procedi-
mientos en materia de PESC a una suerte de procedimiento de intervencién
previa ante el Tribunal de Justicia para que, de verse implicada la Unién Eu-
ropea, el TJUE se pronunciara sobre la conformidad del derecho comunitario
al Convenio antes que el TEDH. O, segtin propone Jacqué, se podria ampliar
la jurisdiccién del TJUE tnicamente al control de la conformidad de los actos
de PESC con los derechos fundamentales®.

6 En el mismo sentido: Odermatt, Jed, “A Giant Step Backwards? Opinion 2/13 on
the EU’s Accession to the European Convention on Human Rights”, en Leuven Centre
for Global Governance Studies, Working Paper n.° 150, 2015, pp. 10y 11.

¢ Hillion, Christophe, “Decentralised Integration? Fundamental Rights Protec-
tion in the EU Common Foreign and Security Policy”, op. cit., pp. 65 y 66.

% Jacqué propone afiadir la siguiente frase al apartado segundo del articulo 275
TFUE: and to monitor the compliance of these actions with the fundamental rights. Cfr.
Jacqué, Jean-Paul, “What next after Opinion 2/13 of the Court of Justice on the acces-
sion of the EU to the ECHR?”, Study for the AFCO Committee, Policy Department for
Citizens’ Rights and Constitutional Affairs, European Parliament, 2016, pp. 37 y 38.
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Ninguna de las soluciones sefialadas es sencilla porque suponen un control
del TJUE sobre todas las materias de PESC, un control directo o indirecto,
pero al cabo un control que actualmente los tratados de la UE no atribuyen al
TJUE. Son los Estados miembros los que deben ceder en esta materia en bene-
ficio de la integridad del ordenamiento comunitario v, si no lo hacen a través de
una reforma de los tratados, quizas tampoco acepten una limitacién indirecta
del control jurisdiccional de sus tribunales nacionales en materia de PESC.
Sin embargo, tal vez ahora que el grupo de trabajo ha resuelto el resto de los
Obices senalados por el TJUE en su dictamen 2/13, la Unién Europea se sienta
mas presionada para solucionar con urgencia esta tltima cuestion, relativa a la
PESC, y los Estados miembros se vean motivados a adoptar decisiones ante la
responsabilidad que en el momento actual recae tnicamente sobre ellos.

8. OTRAS MODIFICACIONES DE LOS PROYECTOS
DE INSTRUMENTOS DE ADHESION

Aparte de las modificaciones de los Proyectos de instrumentos de adhesion
a las que he dedicado los apartados anteriores y que se han introducido para
evitar las vulneraciones del derecho comunitario sefialadas por el TJUE en su
dictamen 2/13, en la versién actual de los Proyectos de instrumentos de ad-
hesién se han introducido otros cambios que han resultado del proceso de
negociacion que el grupo de trabajo ha llevado a cabo en los tdltimos anos y
que, aunque no voy a detenerme, si me parece necesario al menos dar cuenta
de ellos:

1. En el articulo 1.5 del Proyecto de Acuerdo de adhesion se afiade que
por “convenio” se entiende el convenio tal y como lo interpreta el TEDH.

2. En el articulo 7 del Proyecto de Acuerdo de adhesion y en los puntos
89 y 90 del Proyecto de Informe explicativo se han modificado aspectos for-
males, atinentes a la redaccién. Este precepto regula la participacién de la
Unién Europea en la elecciéon de los jueces del TEDH, a través de una delega-
cién del Parlamento Europeo en las sesiones de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa. Se indica que la forma en la que participara el Par-
lamento Europeo se definira por la Asamblea Parlamentaria en cooperacién
con el Parlamento Europeo y que la eleccion de los candidatos propuestos
a jueces por la UE se regulara por las normas comunitarias. La principal
modificacién que el grupo de trabajo ha introducido en la nueva versién del
Proyecto de Informe explicativo es que estas normas comunitarias deben ser
coherentes con la normativa aprobada por el Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa®®.

% Resolution CM/Res(2010)26 on the establishment of an Advisory Panel of Ex-
perts on Candidates for Election as Judge to the European Court of Human Rights;
Guidelines CM(2012)40 on the selection of candidates for the post of judge at the
European Court of Human Rights.
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3. En el articulo 8 del Proyecto de Acuerdo de adhesiéon y en los puntos
92 y 108 del Proyecto de Informe explicativo se regula la participacion de
la Unién Europea en las reuniones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa. En la version del Proyecto de Acuerdo de adhesién sometida al dic-
tamen del TJUE en el afio 2014 se establecian algunas condiciones especiales
para la participacién de la Unién y, en la versién actual, se ha afiadido expre-
samente, a través de un nuevo apartado 5, que las mayorias previstas para la
ejecucion de sentencias —apartados 3 y 4 del articulo 46 del Convenio— y
para la adopciéon de la mayoria de las resoluciones del Comité de Ministros
—apartados b) y d) del articulo 20 del Estatuto del Consejo de Europa— no
se aplicaran a la UE.

4. Entre los Proyectos de instrumentos de adhesién preparados por el
grupo de trabajo, ademas del Proyecto de Acuerdo de adhesion y el Proyecto
de Informe explicativo, se incluye como apéndice 3 una Regla 18 que se sume
a las Reglas del Comité de Ministros para la supervisién de la ejecucion de
las sentencias y de los términos de los acuerdos amistosos (articulos 39 y
46 CEDH), y que impida que la participacién de la Unién y de sus Estados
miembros pueda condicionar las decisiones del Comité de Ministros sobre
estas materias®’. La base legal de esta Regla 18 se encuentra, por lo tanto, en
el citado articulo 8, apartados 4 a) y 5, del Proyecto de Acuerdo de adhesion,
que permite la derogacién de las disposiciones pertinentes del CEDH en los
casos en los que la UE sea parte.

En la versién actual de los Proyectos de instrumentos de adhesiéon se ha
afiadido a las mayorias previstas en la version de 2014 —cuatro quintos de
los representantes que emitan un voto y dos tercios de los que tengan dere-
cho a formar parte del Comité de Ministros— la mayoria simple de los votos
emitidos por los representantes de las Altas Partes Contratantes que no sean
la Unién Europea y sus Estados miembros (apartado 1). Se afiade que deter-
minadas decisiones —las referidas en la Regla 16 y aquellas distintas de las
mencionadas en las reglas 10, 11 y 17— se podrian adoptar con una mayoria
de dos novenas partes de los representantes con derecho a formar parte del
Comité de Ministros (apartado 3). Se suprime la mayoria de una quinta parte
de los representantes con derecho a formar parte del Comité de Ministros
para las decisiones de mera solicitud de informacion (apartado 4). Y se prevé
que para la aprobacién de determinadas decisiones —Regla 16 y distintas de
las reglas 10, 11 y 17—y, en general, para las decisiones procesales, debera
estar a favor un ntimero de representantes de los Estados parte distintos de la
Unién Europea y de sus Estados miembros igual al nimero de representantes
con derecho a formar parte del Comité de Ministros (apartado 5). Finalmente
se introduce una clausula de revisiéon de la Regla 18 en un plazo méaximo de
diez afios desde de la entrada en vigor del Acuerdo de adhesién.

67 Rules of the Committee of Ministers for the supervision of the execution of
judgments and of the terms of friendly settlements (adopted by the Committee of Mi-
nisters on 10 May 2006 at the 964th meeting of the Ministers’ Deputies and amended
on 18 January 2017 at the 1275th meeting of the Ministers’ Deputies).
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En definitiva, como explica la versién actual del Proyecto de Informe ex-
plicativo (punto 97) la Regla 18 persigue evitar que los votos de la Unién Eu-
ropea y de sus Estados miembros, por si solos o con el apoyo de un niimero
reducido de Estados parte, puedan determinar si se adopta o no una decisién
por el Comité de Ministros. Todo ello, sin perjuicio de que la regla general
para la toma de decisiones por el Comité de Ministros siga siendo el consen-
so y —como ahora matiza la versién actual (punto 98)— sin que constituya
precedente alguno para futuros convenios del Consejo de Europa a los que se
adhiera la Unién.

5. La tltima modificacién introducida por el grupo de trabajo en la ver-
sion actual de los Proyectos de instrumentos de adhesion se refiere a la contri-
bucién anual de la Unién Europea a los gastos derivados del funcionamiento
del Convenio. Anteriormente se establecia una contribucién del 34 por ciento
de la contribucién mas elevada aportada el afio anterior por cualquier Estado
parte al presupuesto ordinario del Consejo de Europa y ahora se incrementa
ese porcentaje al 36 por ciento, debido a que, para el cdlculo de los gastos
relacionados con el sistema del Convenio, se dejan de tomar como base las
cifras del periodo 2009-2013 y se toman las cifras del periodo 2018-2022. Se
trata, por lo tanto, de una actualizacién.

CONCLUSION

La Comisién Europea y el Consejo de Europa han optado por modificar
los Proyectos de instrumentos de adhesién para que se adapten a las exigen-
cias del TJUE. Se puede concluir que muchas de las soluciones propuestas
coinciden con las planteadas por la abogada general, la Sra. Kokott, y por la
mayoria de la doctrina. Ya se han solucionado todos los ébices alegados por
el TJUE en su dictamen 2/13, salvo uno: el relativo al control jurisdiccional
exclusivo por el TEDH de aquellas materias de PESC excluidas del control
del TJUE.

La principal conclusién, a posteriori, quizas sea que las conclusiones del
TJUE en el dictamen 2/13 no fueron para tanto y que la doctrina fue dema-
siado apocaliptica y dura con el tribunal.

Finalizadas las negociaciones y con un nuevo Proyecto de Acuerdo de ad-
hesién practicamente cerrado creo que el error del TJUE en su dictamen
2/13 no fue tanto el contenido de sus argumentos como el tono empleado.
De hecho, la posicién del TJUE no diferia en gran medida de la posicién de
la abogada general, y ésta apenas fue criticada. El Tribunal de Justicia ha
defendido las caracteristicas especificas y la autonomia del ordenamiento ju-
ridico de la Unién Europea en el marco de una negociacién con el Consejo de
Europa sobre la compleja adhesién de la Unién —organizacién supranacio-
nal— al CEDH —organizacién internacional—. Coincido con la mayoria de
la doctrina en que el TJUE no estuvo a la altura, en que debié haber emitido
su dictamen con un tono mas comunicativo del que se desprendieran desig-
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nios de progreso hacia un sistema europeo de proteccién de los derechos
fundamentales mas consolidado y uniforme. Al contrario: el TJUE pareci6
demostrar desconfianza, rigidez, incluso cierto oportunismo. Sin embargo,
insisto en que a posteriori quizas las consecuencias de aquella falible posi-
cién del TJUE no hayan sido tan desafortunadas. El TJUE ha conseguido
que el grupo de trabajo llegue a un acuerdo sobre la adhesién preservando
las caracteristicas especificas y la autonomia del derecho comunitario. Los
reproches realizados por la mayoria de la doctrina al TJUE tras el dictamen
2/13 residian principalmente en la prediccién de un fracaso o bloqueo defini-
tivo de las negociaciones que finalmente no se ha producido .

Tampoco creo que del dictamen 2/13 se desprendiera una preferencia del
TJUE por la autonomia del derecho comunitario frente a la proteccion de
los derechos fundamentales de los individuos. De ser asi, también deberia
considerarse ésta una preferencia de los Estados miembros cuando ratifi-
caron el Tratado de Lisboa®. La proteccion de los derechos fundamentales
debe ser conforme a derecho y precisamente por su caracter primordial debe
responder a decisiones calmadas, pensadas y correctamente articuladas ju-
ridicamente.

Lejos de los fatidicos auspicios sobre las relaciones entre la Unién Euro-
pea y otras organizaciones internacionales, y especialmente entre el Tribu-
nal de Justicia y el TEDH, tras el dictamen 2/13, éste no ha sentado ningtn
precedente negativo. El dictamen 2/13 no ha supuesto un empeoramiento
del didlogo judicial entre el TIUE y el TEDH. El Tribunal de Estrasburgo ha
seguido otorgando importancia a la CDFUE y a la jurisprudencia del TJUE.
Respecto a la doctrina de la proteccion equivalente, el TEDH ha mantenido
la presuncién Bosphorus y ha seguido reconociendo el principio de confianza
mutua, incluso en sentencias préximas al dictamen como la sentencia Avoi-
tins. Tampoco el dictamen 2/13 ha provocado en términos generales una re-
accion negativa de los tribunales nacionales, que han continuado respetando
el principio de confianza mutua y no han intentado desplazar al TJUE. Y, por
altimo, tampoco el TJUE ha cambiado en su jurisprudencia su posicién res-
pecto del CEDH a partir del dictamen™. Al contrario, parece haber adoptado

% El tiempo ha demostrado que, como sefial6 Fernandez Rozas en 2014, aun-
que se negase a admitirla, el TJUE no partia en su dictamen «de una imposibilidad
metafisica de la adhesién propugnada». Cfr. Fernandez Rozas, José Carlos, “La com-
pleja adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos y
las secuelas del Dictamen 2/2013 del Tribunal de Justicia”, en Tribuna - La Ley Union
Europea, n.° 23, 2014, p. 50.

% Reitemeyer y Pirker han planteado que la intencién del Tratado de Lisboa po-
dria ser no s6lo mantener al TJUE fuera de los asuntos de la PESC, sino también
a cualquier otro tribunal internacional. Cfr. Reitemeyer, Stefan y Pirker, Benedikt,
“Between Discursive and Exclusive Autonomy — Opinion 2/13, the Protection of Fun-
damental Rights and the Autonomy of EU Law”, op. cit., p. 17.

0 De hecho, seguin Garcia Roca cada vez son mas frecuentes las invocaciones
del CEDH por el TJUE. Cfr. Garcia Roca, Javier, La transformacion constitucional del
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una postura mas flexible en algunas sentencias importantes como Lanigan,
Aranyosi, Bob Dogi o C.K"'. Incluso Peers ha plateado que tras haber marcado
territorio en el dictamen 2/13, el TJUE habria podido relajarse y adoptar, por
voluntad propia, una posicién mas flexible sobre el principio de confianza
mutua aplicado a la proteccion de los derechos fundamentales’. Se puede
concluir que el dictamen 2/13 no ha afectado de forma negativa al didlogo
establecido entre los tribunales constitucionales nacionales, el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Estrasburgo; y las negociaciones han llegado de nue-
vo a una fase final.

Por ultimo, considero que las reformas introducidas en la versién actual
de los Proyectos de instrumentos de adhesion, que resuelven las cuestiones
contrapuestas por el TJUE en su dictamen 2/13, no perjudican a los objetivos
originarios de la adhesién’. Segtn los actuales Proyectos de instrumentos de
adhesion se ven reforzadas tanto la autonomia del derecho de la Unién como
la proteccién de los derechos fundamentales en la Unién, a través del meca-
nismo del codemandado y a través de la participacién del Tribunal de Justicia
—mas alld de la cuestién prejudicial— en el procedimiento de intervencion
previa’. El nuevo acuerdo al que ha llegado el grupo de trabajo permite,

Convenio Europeo de Derechos Humanos, Thomson Reuters - Civitas, Cizur Menor,
2019, p. 34. En la misma linea: Lépez Guerra, Luis, “El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal de Justicia de la UE y «le mouvement nécessaire des choses»”,
op. cit., pp. 178 y ss.

71 Sentencias del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16 de julio de 2015, Minister
for Justice and Equality c. Francis Lanigan (asunto C-237/15 PPU); de 5 de abril de
2016, Pal Aranyosi c. Hungria y Robert Cilddraru c. Rumania (asuntos acumulados
C-404/15 y C-659/15 PPU); de 1 de junio de 2016, Niculaie Aurel Bob-Dogi (asunto
C-241/15); y de 16 de febrero de 2017, C.K. y otros c. Republica de Eslovenia (asunto
C-578/16 PPU).

72 Peers, Steve, “Human Rights and the European Arrest Warrant: Has the ECJ
turned from poacher to gamekeeper?”, en el blog EU Law Analysis: Expert insight into
EU law developments, 12 de noviembre de 2016.

3 No creo que tras la adhesién la proteccion de los derechos fundamentales vaya
a estar peor garantizada que a través de la actual relacion tripartita como, por ejem-
plo, sefiala Lock, para quien el precio a pagar por la adhesién podria ser demasiado
alto: el TEDH no podria controlar el respeto de los derechos fundamentales cuando
se aplicara el principio de confianza mutua y los Estados miembros se dividirian en
aquellos con exenciones de responsabilidad y aquellos sin ellas. Cfr. Lock, Tobias,
“The future of EU human rights law: Is accession to the ECHR still desirable?”, en
Journal of International and Comparative Law, 13 de junio de 2020.

74 Coincido con Azpitarte Sanchez en el efecto positivo que la adhesién de la
Unién al CEDH puede tener para la integridad del sistema comunitario. Azpitarte
Séanchez, Miguel, “Autonomia del ordenamiento de la Unién y derechos fundamen-
tales: ¢presupuestos contradictorios? La adhesién al Convenio Europeo de Derechos
Humanos como respuesta”’, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, n.° 48, 2013,
pp. 60 y ss.; Azpitarte Sanchez, Miguel, “Los derechos fundamentales de la Unién
en busca de un nuevo equilibrio. Acerca del Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia,
sobre la compatibilidad con los Tratados constitutivos del Proyecto de acuerdo inter-
nacional de adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de
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al mismo tiempo, garantizar la autonomia del ordenamiento comunitario y
situar en el centro del sistema de proteccién al ciudadano, garantizando el
estandar minimo de proteccién del Convenio y el control en tltima instancia
por el TEDH. Desde esta perspectiva debe abordarse también, con presteza,
el control jurisdiccional sobre la PESC.

Lo que si serd necesario asumir es que tras la adhesion el sistema europeo
de proteccién de los derechos fundamentales seguira requiriendo un didlogo
tripartito entre los tribunales constitucionales nacionales, el Tribunal de Jus-
ticia y el Tribunal de Estrasburgo, en el que los primeros deberan respetar la
funcién supervisora ulterior del TEDH que, inevitablemente, conllevara una
cierta labor interpretativa relacionada con el derecho de la UE. El TJUE no
debe ver en ello una amenaza sino una consecuencia légica de la adhesion™.
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