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1. INTRODUCCION

El Convenio Europeo de Derechos Humanos forma ya parte, ma-
terialmente, del Derecho de la Union Europea. El Tribunal de Justicia
se ve obligado a recurrir constantemente a los derechos fundamentales
reconocidos en el Convenio que, primero, en 1969, fueron reconocidos
como principios generales del Derecho de la Union —a través de la
sentencia Stauder—, después, en 1992, fueron expresamente recono-
cidos por el Tratado de Maastricht y, finalmente, en 2009, fueron asu-
midos como estandar minimo de proteccion por la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea que entrd en vigor ese afio.

No obstante, uno de los objetivos tradicionales de la Union Europea
y del Consejo de Europa, para avanzar en la consolidacion del sistema
europeo de proteccion de los derechos fundamentales, es la integracion
formal del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el Derecho de
la Union Europea. En otras palabras, la adhesion de la Union al Con-
venio. Han transcurrido veintisiete afios desde el primer intento formal
de adhesion y ese objetivo no se ha logrado. Me parece importante pre-
guntarse si todavia tiene sentido perseverar en ese propdsito o quizas
sea el momento de desistir y buscar otras alternativas para mejorar la
proteccion de los derechos fundamentales.
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A la luz del dictamen 2/13 puede concluirse que el TJUE se opone
a la adhesion de la Unidn al Convenio como si esta fuera un Estado
parte mas y exige una posicion privilegiada. Una oposicion que, como
ha sefialado la mayoria de la doctrina, puede residir en un temor del
TJUE a que, si dicha adhesion se produce, de una u otra manera quede
sometido, subordinado, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de derechos fundamentales. De hecho, la oposicion del TJUE
es preocupante precisamente porque ese es el fin de la adhesion: re-
forzar la tutela judicial efectiva de los ciudadanos sobre sus derechos
fundamentales, de manera que estos puedan demandar contra los actos
y decisiones de la Unién Europea, incluidas las sentencias del Tribunal
de Justicia, ante el Tribunal de Estrasburgo. Ademas, las razones alega-
das por el Tribunal de Justicia responden a cuestiones serias, delicadas
y dificiles de resolver.

Es necesario avanzar en la convivencia de los tres niveles de pro-
teccion de los derechos fundamentales existentes en Europa hacia un
sistema de proteccion de los derechos fundamentales mas consolidado
y uniforme. Mas darse cabezazos una y otra vez contra el mismo muro
puede ser una pérdida de tiempo. El objeto de este trabajo es analizar si,
veintisiete afios después del primer intento formal de la adhesion de la
Union al CEDH, todavia conviene insistir en ello o si, por el contrario,
es el momento de aceptar el fracaso.

Asi pues, en este trabajo me propongo analizar, punto por punto, los
distintos 6bices expuestos por el TJUE en su dictamen 2/13 y concluir
si existen o no soluciones para cada uno de ellos.

2. EL PROCESO DE ADHESION
DESPUES DEL DICTAMEN 2/13

Antes de pasar a analizar las cuestiones expuestas por el Tribunal
de Justicia en su dictamen 2/13, es necesario saber qué ha ocurrido con
el proceso de adhesion tras la emision de aquel dictamen.

A pesar de la posicion del Tribunal de Justicia, desde la esfera po-
litica se ha continuado insistiendo en la pretendida adhesion, buscando
soluciones para evitar que la oposicion del TJUE provocara una situa-
cion de bloqueo que impidiese el desarrollo y el progreso del sistema
constitucional de proteccion de los derechos fundamentales.

Las alternativas eran dos: que el Tribunal de Justicia cambiase de
parecer y, a través de una interpretacion mas flexible y constructiva,
adoptara una posicion mas transigente, o que se modificasen los Pro-
yectos de instrumentos de adhesion de acuerdo con el dictamen del
Tribunal de Justicia. Ambas soluciones presentaban serios obstaculos.
La primera suponia reformar todos los puntos especificos de los trata-
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dos de la Unidn que fueran un obstaculo para la adhesion. La segunda
alternativa implicaba un nuevo acuerdo de los Estados miembros para
que el Consejo decidiera de nuevo la negociacion, con la posible retrac-
tacion de algunos Estados miembros no demasiado convencidos con el
acuerdo ya con caracter previo a la emision del dictamen —Ilas reticen-
cias 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 so-
bre el nuevo proyecto de adhesion'.

Se optd por la segunda alternativa. En septiembre de 2020 se re-
activaron las negociaciones entre la Comision Europea y el Comité
de Ministros del Consejo de Europa sobre la base de los Proyectos
de instrumentos de adhesion sometidos en 2014 al dictamen 2/13 del
Tribunal de Justicia.

Se cre6 un grupo de trabajo para las negociaciones que ha exa-
minado durante estos afios las cuestiones planteadas por el dictamen
2/132.Y dichas negociaciones han llegado a su fase final, parece que
con bastante éxito: se ha resuelto la mayoria de las cuestiones sefialadas
por el TJUE. Solo queda pendiente por resolver la cuestion atinente a
la Politica Exterior y de Seguridad Comun de la Unién Europea. Cues-
tion que la Union Europea pretende resolver internamente, segun ha
comunicado al grupo de trabajo en la 18.* reunidn celebrada los dias
14 a 17 de marzo de 2023.

El Parlamento Europeo también ha dado cuenta de que las negocia-
ciones del grupo de trabajo, formado por representantes de la Comision
Europea y el Comité de Ministros del Consejo de Europa, han llegado
a su fase final. EI 9 de marzo de 2023 public6é un informe sobre las
relaciones institucionales entre la Unidn y el Consejo de Europa en el
que muestra su apoyo a la adhesion de la Union al CEDH, sefiala los
beneficios que tendria e insta a la Union para que se apresure a resolver
las cuestiones pendientes?.

! Besselink, Claes y Reestman propusieron que la UE recurriera a un notwithstanding

protocol en virtud del art. 48 TUE que declarase que la Union se adheriria al Convenio sobre
la base del acuerdo de adhesion a pesar del dictamen 2/13 del TJUE. Una solucion, a mi juicio,
radical contra la autoridad del TJUE que, ademas, no evitaria y, por tanto, solo pospondria, las
inevitables reformas, en un sentido u otro, para la pacifica integracion de la Union en el Con-
venio. Véase VV.AA. (2015:6-12).

2 El proyecto de adhesion que se sometio al dictamen 2/13 del TIUE consistio en un
borrador de cinco instrumentos juridicos: 1) un Proyecto de Acuerdo de adhesién, 2) un Pro-
yecto de Declaracion de la UE, 3) un Proyecto de Regla 18 a afiadir a las Reglas del Comité
de Ministros para la supervision de la ejecucion 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. En las negociaciones posteriores al dictamen 2/13, el grupo de trabajo ha
optado por adaptar esos cinco Proyectos de instrumentos de adhesion a las exigencias del TJUE.

3 PARLAMENTO EUROPEO (2023).
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Por tanto, en las siguientes lineas también me propongo analizar las
soluciones por las que ha optado el grupo de trabajo y las modificacio-
nes introducidas en la version actual de los Proyectos de instrumentos
de adhesion.

3. POSIBLES SOLUCIONES A LAS CUESTIONES
PLANTEADAS POR EL TJUE

3.1. Soluciones a la contradiccion entre
los arts.53 CEDH y 53 CDFUE

El art. 53 CEDH permite que los Estados miembros puedan esta-
blecer otros estandares de proteccion de los derechos fundamentales
superiores y el TJUE ha interpretado el art. 53 CDFUE en el sentido
de que los estandares de proteccion nacionales no deben afectar a la
proteccion de los derechos fundamentales prevista en la Carta ni a la
primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Union (sentencia
Melloni)®. De esta manera, los Estados miembros podrian establecer
estandares superiores al Convenio, pero no a la Carta. Para el TJUE el
Proyecto de Acuerdo que le fue presentado en 2013 no incluia ninguna
prevision que asegurara que la facultad otorgada por el CEDH a los
Estados miembros para establecer estandares de proteccion 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 interpretacion del Derecho de la Union Europea,
incluida la Carta, por lo que para el TJUE el Proyecto de Acuerdo era
contrario al derecho originario de la Union.

Se trata de una cuestion que ni siquiera fue planteada por la abo-
gada general, la Sra. Kokott, en sus conclusiones generales. No fue
planteada porque la contradiccidon expuesta por el TJUE en su dictamen
2/13 no era cierta: lo que recoge el Convenio es una facultad, no una
obligacion, para los Estados miembros de establecer estandares supe-
riores. Si el Derecho de la Uniodn lo limita o lo prohibe, como los Esta-
dos miembros tienen una facultad, es suficiente con que se abstengan
de hacerlo. La contradiccion tendria lugar si el CEDH estableciera una
obligacion’®. A pesar de ello, el grupo de trabajo ha anadido un apartado
9 al art. 1 del Proyecto de Acuerdo de adhesion que incide en que los
Estados miembros pueden aplicar conjuntamente un nivel comun juri-

4 La doctrina Melloni establece que los Estados miembros pueden aplicar estandares

superiores a los de la CDFUE, en las materias que no estan plenamente armonizadas por el
Derecho de la Union, y siempre que ello no afecte a la primacia, la unidad y la efectividad del
Derecho de la Union.

5 En el mismo sentido, ALONSO GARCiA (2015:8-9).
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dicamente vinculante de proteccion de los derechos humanos siempre
que sea superior al del Convenio.

3.2. Soluciones a la vulneracion
del principio de confianza mutua

El Tribunal de Justicia sefial6 en su dictamen 2/13 que, en la medida
en que el Convenio consideraba que la Union Europea y los Estados
miembros eran partes contratantes —como el resto de los 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 los Estados miembros
y exigirles un nivel de proteccion superior. Para el TJUE esto suponia
una vulneracion del principio de confianza mutua, que impide a los
Estados miembros cuestionar sus respectivos regimenes de proteccion
de los derechos fundamentales.

La vulneracion del principio de confianza mutua que temia el Tribu-
nal de Justicia que pudiera producirse con objeto de la adhesion, puede
producirse de igual modo en la situacion actual, sin adhesion. Actual-
mente los Estados miembros también pueden cuestionar sus respectivos
regimenes de proteccion de los derechos fundamentales ante el CEDH,
en la medida en que son Estados Parte. Dado que el Convenio no obliga
a los Estados miembros a verificar o supervisar los sistemas de protec-
cion de los derechos fundamentales del resto de Estados, bastaria con
que los Estados miembros de la Union se abstuvieran de hacerlo entre
ellos, de conformidad con el principio de confianza mutua. Desde este
punto de vista no seria necesario, por tanto, modificar los Proyectos de
instrumentos de adhesion.

Ahora bien, existe jurisprudencia del TEDH sobre la doctrina de
la proteccion equivalente que establece su presuncion salvo prueba en
contrario en el caso concreto®. Esta doctrina puede contradecir el prin-
cipio comunitario de confianza mutua en funciéon de como la interprete
el TEDH en su jurisprudencia’. Es importante la sentencia Avotins c.
Letonia, nim. 17502/07, Gran Sala, de 23 de mayo de 2016, posterior

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

7 Conviene recordar que el principio de confianza mutua no se recoge expresamente en
los tratados de la UE. Se trata de una construccion jurisprudencial del TJUE que tiene su origen
y su basamento en el principio de reconocimiento mutuo previsto en los arts. 67 TFUE (Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia), 81 TFUE (cooperacion judicial en materia civil) y 82 TFUE
(cooperacion judicial en materia penal). Para mayor abundamiento sobre la relacion entre ambos
principios: IMAMOVIC (2016:61 y ss.).
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al dictamen 2/13, que establecid que el principio de confianza mutua
esta amparado por la doctrina de la proteccion equivalente siempre
que no actie en detrimento de los derechos fundamentales®. Esto es,
la presuncion en la que se basa la doctrina de la proteccion equivalente
se aplica al principio de confianza mutua salvo prueba en contrario de
que dicho principio resulta manifiestamente deficiente para la protec-
cion 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 evolucion —una
vez se produzca la adhesion— se desconoce. Tanto es asi que algunos
autores han interpretado la sentencia Avotins como una reaccion del
TEDH a la rigidez y falta de empatia del TJUE en 2014 (una huida
de la presuncion) y otros como un artificio para aplicar la doctrina de
la proteccion equivalente (una defensa de la presuncion)®. Y tampoco
debe olvidarse la jurisprudencia de algunos tribunales nacionales que
se opone al principio de confianza mutua e, incluso, en el caso del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman —abusando de la teoria del acto
claro— lo considera una mera presuncion iuris tantum que ¢l mismo
puede apreciar a través del recurso de amparo '°.

La suposicion que subyace al principio de confianza mutua de que
todos los Estados miembros de la UE garantizan el respeto y la obser-
vancia de los derechos humanos no es realista. Esto parece asumirlo
tanto el TEDH como el TJUE. El objeto de controversia no reside ahi,
por tanto, sino en que la referida presuncion objeto del principio de
confianza mutua deba ser o no refutable caso por caso (y no solo en
circunstancias excepcionales de violaciones sistémicas de los derechos
humanos). En otras palabras: si la naturaleza de los derechos funda-

8 Antes del dictamen 2/13, el TEDH ya habia dictado la sentencia Tarakhel c. Suiza,
num. 29217/12, Gran Sala, de 4 de noviembre de 2014, defendiendo un examen individualizado
de la situacion de cada asunto antes de presumir el respeto de los derechos fundamentales por
los Estados miembros. Posicion 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, Pdl Aranyosi c. Hungria y Robert Caldararu c.
Rumania, asuntos acumulados C—404/15 y C-659/15 PPU). La sentencia Tarakhel cambi6 la
posicion que el TEDH habia mantenido hasta el momento, segun la cual, con base en la sentencia
M. S.S. ¢. Bélgica y Grecia, nim.30696/09, Gran Sala, de 21 de enero de 2011, el principio de
confianza mutua solo cedia en caso de deficiencias o infracciones sistémicas de los derechos
fundamentales. De hecho, algunos autores han manifestado que la sentencia 7arakhel pudo ser
una de las causas del rechazo del TJUE a la adhesion en relacion con el principio de confianza
mutua. Véase PEgRS (2015:220) y BossuyT (2016: 16—17).

° Por ejemplo, Alonso Garcia considera que la sentencia perjudica al principio de
confianza mutua, y Requejo Isidro y Cortés Marin que lo defiende. Véase ALoNsO GARCiA
(2017:11-15); CortEs MARIN (2018:94 y 180).

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 (2016: 134—135).
Para mayor abundamiento, ARZOZ SANTISTEBAN (2022).
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mentales demanda un analisis de su posible violacion caso por caso,
sin que quepa presuncion alguna'l.

Algunos autores han afirmado que, de producirse la adhesion, la
presuncion Bosphorus esta condenada a desaparecer. Sefialan que las
dos razones que la justifican desaparecerian: el TEDH seria compe-
tente para conocer rationae personae las demandas presentadas contra
las instituciones de la UE y el TEDH podria pronunciarse en ultima
instancia sobre la adecuacion del Derecho de la UE al Convenio . Sin
embargo, olvidan una tercera razon que justifica el mantenimiento de la
presuncién Bosphorus: el principio de confianza mutua. Este principio
se garantiza con la citada presuncion que, de desaparecer, supondria
que el TEDH pudiera exigir a los Estados miembros examinar la pro-
teccion de los derechos fundamentales caso por caso'®. Aqui reside el
temor del TJUE.

En mi opinidn, es necesario aclarar en los Proyectos de instrumen-
tos de adhesion la situacion en la que quedara el principio de confianza
mutua una vez que la Unidn se integre en el Convenio. Lo razonable,
teniendo en cuenta el poco realismo que sostiene el principio de con-
fianza mutua y el debilitamiento de la presuncion Bosphorus en ausen-
cia 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 Union Europea 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 art.6
en el Proyecto de Acuerdo de adhesion que niega expresamente que

" En el mismo sentido, IMaMOVIC (2016: 63).

12 Lroris NADAL (2015:36-37). La autora cita a su vez a Lock (2009:395; 2010:797 y ss.).

13 La doctrina de la proteccion equivalente y el principio de confianza mutua nacen sep-
arados, desconectados. La primera nace como una cuestion 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 cooperacion entre los Estados miembros —el reconocimiento
mutuo dentro del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia—. Sin embargo, con el tiempo, la
presuncion de la proteccion 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
aplicacion del principio de confianza mutua y de la presuncion de la proteccion equivalente ex-
igen la misma caucion: que la proteccion de los derechos fundamentales no sea manifiestamente
deficiente. Hasta ahora el Derecho de la Union 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 presuncion de la proteccion equivalente. La sentencia Avotins es
un buen ejemplo. La presuncion Bosphorus exige, por tanto, una reduccion de la intensidad de
la funcion supervisora del TEDH en interés de la cooperacion internacional que, en numerosos
casos, actiia como garantia del principio de confianza mutua; y si con la adhesion desaparece, la
inflexion del principio de confianza mutua quedara en todo caso en manos del TEDH.
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la adhesion de la Union al Convenio pueda afectar a la aplicacion del
principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la UE. A
mi parecer, este nuevo articulo aporta poco, incluso puede generar mas
confusion. La razon es que, a la vez que en el citado articulo se acen-
taa el principio de confianza mutua, se indica que en ese contexto se
asegurard la proteccion de los derechos del Convenio y, ademas, en el
Proyecto de Informe explicativo (puntos 87 y 88) se cita jurisprudencia
del TEDH —incluida la citada sentencia Avotins— que incide en que
el principio de confianza mutua no debe actuar en detrimento de los
derechos fundamentales'®. Se mantiene la incertidumbre actual sobre
la confrontacion entre dicho principio y la obligacion de los jueces
nacionales de comprobar que no existe una proteccion manifiestamente
deficiente . Asi las cosas, la compatibilidad entre una y otra obligacion
seguird dependiendo del didlogo entre el TEDH y el TJUE de modo que
la jurisprudencia de aquel respete el principio de confianza mutua y la
de este reconozca el control necesario del Convenio sobre la proteccion
de los derechos fundamentales.

Por ultimo, he de sefialar que hay otro aspecto, que analizo mas
adelante, que si reforzaria el principio de confianza mutua: cuando la
Uniodn 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'®.

3.3. Soluciones al solapamiento de la solicitud
de opinion consultiva con la cuestion prejudicial

El Tribunal de Justicia sefial6 que el procedimiento previsto en el
Protocolo num. 16 del CEDH, que permite a los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales superiores presentar al TEDH solicitudes de opiniones

4 Una propuesta similar —no en la redaccion, pero si en el contenido— planteada por
el Comité Meijers, garantizaba la aplicacion del principio de confianza mutua salvo que ex-
istieran razones fundadas para creer que dicha cooperacion daria lugar a una violacion grave
de los derechos fundamentales del CEDH. Véase MEUERS COMMITTEE, standing committee of
experts on international immigration, refugee and criminal law (2016), 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.

5 Aunque se refuerza la aplicacion del principio de confianza mutua, lo cierto es que los
cambios introducidos en los Proyectos de instrumentos de adhesion no satisfacen las preten-
siones de ninguna de las partes. No se garantiza el principio de confianza mutua sin excepciones
como pretendia el TJUE y mucho menos se refuerza la proteccion de los derechos humanos
por el Convenio, como defiende este en algunas de sus sentencias y han propugnado numerosos
autores, entre otros, DoOUGLAS—ScOTT (2015) y BriBosia (2016:35-36).

16 Autores con posiciones tan distanciadas como REITEMEYER y PIRKER (2015b: 8) —que
han criticado con dureza la posicion del TJUE— y HALBERSTAM (2015:137) —que la ha defen-
dido— han manifestado que la adhesion permitiria una mejor defensa del principio de confianza
mutua por la Union.
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consultivas sobre la aplicacion e interpretacion del CEDH, se podria
solapar con la cuestion prejudicial regulada en el art. 267 TFUE una vez
se produjera la adhesion. La preocupacion del TIUE fue, en definitiva,
que el TEDH pudiera interpretar antes que ¢l los derechos fundamen-
tales 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 Union'’. Al igual que ocurre con la cuestion referida
al principio de confianza mutua analizada en el apartado anterior, los
Estados miembros de la UE no estan obligados a plantear solicitudes
de opinidn consultiva y, si lo desean, ya pueden hacerlo sin que se haya
producido la adhesion. Conviene insistir en que solo se puede consi-
derar que existe contradiccion entre el CEDH y el TFUE en la medida
en que aquel obligue a una cosa que este prohiba.

Tampoco se sostiene el argumento del TJUE de que el procedi-
miento de intervencion previa —que pudiera derivarse de una solicitud
de opinion consultiva— se solapa con la cuestion prejudicial, por la
sencilla razéon de que aquel procedimiento solo puede tener lugar en
los procedimientos en que la Union sea codemandada y el Protocolo
nim. 16 no se aplicaria a estos procedimientos porque no ha sido rati-
ficado por la UE.

Por tanto, creo que puede interpretarse que la primacia del TFUE
es suficiente para no aplicar el Protocolo niim. 16 a los Estados miem-
bros (como han sefialado la Sra. Kokott y algunos autores'®) o que es
una cuestion que puede precisarse o aclararse a través de la normativa
comunitaria (como han sefialado otros autores').

Para salvar la oposicion del TJUE, el grupo de trabajo ha afiadido
un nuevo art. 5 al Proyecto de Acuerdo de adhesion que establece que
los 6rganos jurisdiccionales superiores de los Estados miembros de la
UE —que hayan ratificado el Protocolo num. 16— no se consideraran
como tales —para ese procedimiento de opinidon consultiva— si la
cuestion entra en el ambito de aplicacion del Derecho comunitario.
De esta manera se excluye la posibilidad de que los Estados miembros
planteen una solicitud de opinidon consultiva cuando deben plantear una
cuestion prejudicial.

17" Halberstam también ha defendido esta interpretacion del TJUE, proponiendo una

declaracion expresa de los Estados miembros comprometiéndose a recurrir a la cuestion prej-
udicial. Johansen, por su parte, no solo 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 num. 16 estan incumpliendo el Derecho de la Unién y, en consecuencia,
deberian retirarse. Posicion que me parece logica con la interpretacion que realiza el autor y
con la interpretacién del TJUE pero que, sin embargo, este evitd en su dictamen 2/13. Véase
HALBERSTAM (2015:120-123) y JOHANSEN (2014).

'8 Punto 141 de las conclusiones de la abogada general. También CALLEWAERT (2014);
JACQUE (2014) y CLAES (2016: 86—87).

¥ ALonso GARcia (2015: 11-14); Kuner (2016:53).
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La solucion elegida por el grupo de trabajo da preferencia a la cues-
tion prejudicial sobre la solicitud de opinidn consultiva. En mi opinion,
no es una modificacion necesaria porque su contenido emerge de la pre-
lacion de ordenamientos. Y tal vez las consecuencias de la modificacion
no sean tan candorosas. Puede que la solucion por la que ha optado el
grupo de trabajo proteja la autonomia del ordenamiento comunitario
en detrimento de la tutela judicial efectiva. De conformidad con los
Proyectos de instrumentos de adhesion el tribunal nacional superior de-
bera, primero, elevar una cuestion prejudicial al TIUE. Este resolvera la
cuestion planteada y el tribunal nacional resolvera el procedimiento de
conformidad con la resolucion del TJUE. Después, el tribunal nacional
podra plantear una solicitud de opinion 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, l6gicamente en
el mismo sentido de su opinién consultiva.

Algunos autores han comparado la relacion entre la cuestion de
inconstitucionalidad y la cuestion prejudicial con la relacion entre esta
y la solicitud de opinioén consultiva. Creo que la comparacion no es
acertada porque mientras que, en el primer caso, cada tribunal puede
resolver su consulta en el marco de su ordenamiento juridico, en el
segundo caso, los dos tribunales, el TJUE y el TEDH, se pronuncia-
rian sobre la conformldad de una misma norma al mismo parametro
de validez (o de control), el Convenio, porque este se integraria en el
Derecho de la Unidn. Asi, siempre que uno de los dos tribunales se
pronunciara primero cabria la posibilidad de que el otro emitiera una
resolucion contradictoria.

Era obligatorio elegir: posibilitar pronunciamientos contradictorios
de los dos tribunales o dejar en manos del TEDH la interpretacion del
Derecho comunitario. Acaso hubiera sido més practico dar prioridad a
la solicitud de opinién consultiva ante el TEDH, pero el TJUE hubiera
quedado desplazado?'. Por este motivo no me parece desacertada la
decision 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 fundamentales. Al cabo, el funcio-
namiento del sistema seguird dependiendo del dialogo entre los dos
tribunales para evitar que sentencias contradictorias puedan afectar a
la credibilidad del sistema europeo de derechos humanos.

2 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 art. 32.1 CEDH. En el mismo sentido, LOPEZ
GUERRA (2018:128).

2l Una sintesis de las razones para conceder prioridad a la solicitud de opinion consultiva
frente a la cuestion prejudicial se puede encontrar en ToMAs MALLEN (2022:408-411).
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3.4. Soluciones al pronunciamiento del TEDH
sobre cuestiones de Derecho comunitario

El TJUE sefial6 en su dictamen que el art. 33 CEDH, que permite
que cualquier parte contratante pueda demandar el incumplimiento del
Convenio de cualquier otra parte ante el TEDH, vulneraba los arts. 344
TFUE (sometimiento de las controversias a los procedimientos previs-
tos en los Tratados de la UE), 3 del Protocolo nim. 8 UE (respeto del
art. 344 TFUE) y 4.3 TUE (principio de cooperacion leal), que solo
permiten el control por el TJUE de las cuestiones atinentes a Derecho
comunitario.

Coincido con la Sra. Kokott en que no existe vulneracion. La razon
es que la UE y los Estados miembros no estan obligados a someter al
TEDH los asuntos interestatales del art. 33 CEDH. Si el art. 344 TFUE
ya establece la exclusividad del TJUE para resolver los asuntos de
Derecho comunitario que surjan entre los Estados miembros, o entre
estos y la Unién, no es necesario matizar que también se incluyen aque-
llos asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion del Convenio?.
Ademas, conviene reconocer que el TEDH ya se pronuncia en exclu-
siva sobre el Derecho de la Union, aunque sea de manera indirecta,
en aquellas ocasiones en las que un tribunal nacional abusando de la
doctrina CILFIT decide no elevar cuestion prejudicial ante el TIUE 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®.

Para mayor escarnio, Alonso Garcia ha apuntado que el art. 282 de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar per-
mite expresamente que los Estados Parte puedan convenir someterse
al procedimiento previsto en la Convencion en lugar de someterse al
procedimiento comunitario; 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 Organi-
zacion 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 ex-
presamente la primacia del art. 344 TFUE sobre el art. 33 CEDH y que
estableciera un procedimiento de pronunciamiento previo a la decision

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

2 LopeEz GUERRA (2017:173-176).
2% ALONSO GARciA (2015:14-17); EEckHOUT (2015:978-979).
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del TEDH para que el TJUE pudiera pronunciarse sobre si el asunto en
cuestion es o no de Derecho comunitario®.

Hasta este punto coincido con la argumentacion de la abogada ge-
neral. Sin embargo, la Sra. Kokott fue mas alla y plante6 que la Union
y los Estados miembros presentaran una declaracion en el momento de
la adhesion por la que se comprometieran a no recurrir entre ellos ante
el TEDH aquellos procedimientos de Derecho comunitario objeto del
art. 33 CEDH?. Me parece que esta solucion supondria trasladar al 4m-
bito convencional una declaracion que concierne al ambito comunitario.

Finalmente, el grupo de trabajo ha adoptado una solucién en la mis-
ma linea que la propuesta de la abogada general, a través de dos nuevos
apartados del art.4 del Proyecto de Acuerdo de adhesion. En el apartado
3 se prevé directamente que la Union y los Estados miembros, en sus
relaciones mutuas, y los Estados miembros, entre ellos, cuando el litigio
se refiera a la interpretacion o aplicacion del Derecho comunitario, no
podran acogerse al art. 33 CEDH. Si el asunto no requiere la interpreta-
cion o aplicacion del Derecho comunitario, no sera aplicable el art. 4.3
del Proyecto de Acuerdo de adhesion. ;Y qué ocurre si el art. 344 TFUE
solo resulta aplicable a una parte de la demanda y la otra parte puede
considerarse un litigio independiente? Se trataria de una demanda mixta
y, seguin explica el grupo de trabajo en el Proyecto de Informe explica-
tivo (punto 83), a la parte que no resulta aplicable el art. 344 TFUE no
se aplicaria tampoco el art.4.3 del Proyecto de Acuerdo de adhesion.
Finalmente, en el apartado 4 se concede a la Unioén Europea la facultad
para determinar si el litigio entre partes se refiere o no a la interpreta-
cion o a la aplicacion del Derecho de la Union Europea, y en el caso de
demanda mixta para determinar en qué medida se refiere.

Creo que las modificaciones introducidas en los Proyectos de instru-
mentos de adhesion son acertadas. Se respeta el control del TJUE sobre
la interpretacion y aplicacion del Derecho de la UE y al mismo tiempo
el control del TEDH sobre la proteccion de los derechos humanos de
conformidad con el Convenio. Unas modificaciones que, sin embargo,
bien podrian haber rechazado los representantes del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europea 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 Unidn 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 art. 57%.

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

26 Punto 120 de las conclusiones de la abogada general.

7 GONZALEZ VEGA (2015:12) ha expuesto que un compromiso entre la Unién y los Es-
tados miembros para no recurrir entre ellos ante el TEDH como el que plantea la Sra. Kokott
supondria una reserva general respecto del Convenio.
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3.5. Soluciones a la intromision del TEDH, a través
del mecanismo del codemandado, en el sistema de
competencias y responsabilidades de la Union Europea

3.5.1. El proceso de designacion del codemandado

El TIUE sefiald que, cuando la designacion en calidad de code-
mandado se produjera a peticion de la propia parte, el TEDH se veria
obligado a interpretar tanto las normas de reparto de competencias
establecidas por el Derecho comunitario como los criterios de impu-
tacion de los actos u omisiones que pudieran constituir una violacion
del Convenio.

La Sra. Kokott coincidié en la valoracion de esta objecion con
el analisis del TJUE. Para la abogada general, la sola posibilidad de
decision, por mas limitada que estuviera, del TEDH sobre la admision
o no de la intervencion de la UE o sus Estados miembros en calidad
de codemandados ponia en riesgo el cumplimiento del art.1 5) del
Protocolo niim. 8 UE. Segtn la abogada general, para que se respetara
la autonomia del Derecho de la UE, era necesario privar al TEDH de
la facultad de pronunciarse sobre la admision de las solicitudes de
codemandado?.

Alonso Garcia ha sefialado que el control otorgado al TEDH era un
control limitado a la verosimilitud de las alegaciones presentadas por la
Union o los Estados miembros y, por tanto, un umbral extremadamente
bajo en términos de control por el TEDH, cuyo fin era precisamente
salvaguardar la autonomia ultima del Derecho de la Union®. Martin y
Pérez de Nanclares ha considerado suficiente una reserva del TJUE para
evitar un analisis de razonabilidad del TEDH*. Me parece que ninguna
de las dos propuestas es suficiente para aportar una solucion soélida al
obice expuesto por el TJUE. Si me parece una buena soluciéon, como
defendieron la abogada general y los dos autores que acabo de citar,
establecer una aceptacion automatica o cuasiautomatica de la condicion
de codemandado?!; pero siempre que ese automatismo o cuasiautoma-
tismo se exigiera en los Proyectos de instrumentos de adhesion. Sin
embargo, esta no ha sido la solucion 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. La so-
lucion se anade a través de un nuevo apartado 5 del art. 3 que establece

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

2 ALONSO GARciA (2015:17-18).

30 MARTIN y PEREZ DE NANCLARES (2015: 854).

31 Puntos 231 a 235 de las conclusiones de la abogada general; ALoNSO GARrcia (2015:18);
MARTIN y PEREZ DE NANCLARES (2015: 854).
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que, ya sea por invitacion o por solicitud la participacion en calidad de
codemandado, es la Unién Europea la tinica que debe apreciar, motiva-
damente, si se dan o no las circunstancias mencionadas en los apartados
2 y 3 del art.3 del Proyecto de Acuerdo. De esta manera, primero se
pronunciara la Union a través de una evaluacion motivada y después
el TEDH comunicara su decision a las partes.

En el Proyecto de Informe explicativo del Acuerdo (punto 61) se
limita la capacidad de decision del TEDH precisando que este debera
admitir al codemandado cuando la Union concluya en su evaluacion
que se dan las condiciones materiales para ello. De forma tajante se
expresa que la evaluacion de la UE serd determinante y autoritativa.
Por tanto, la decision del TEDH deja de referirse a las condiciones
mencionadas en los apartados 2 y 3 del art. 3 del Proyecto de Acuerdo
y se limita al resto de aspectos del procedimiento, la mayoria formales.

También se anade 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 fijard un plazo breve para que las demas partes presen-
ten, si lo desean, sus alegaciones y, 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 art.3 en relacion
con la decision, en cualquier fase del procedimiento, de que ya no se
cumplen las condiciones de los apartados 2 y 3 del art. 3 del Proyecto
de Acuerdo, de manera que también sera necesaria una evaluacion
motivada de la Union Europea.

En este punto me parece justificada la argumentacion expuesta por
el Tribunal de Justicia en su dictamen 2/13 y, por tanto, acertada la
solucion adoptada por el grupo de trabajo. Dado que el ordenamiento
juridico comunitario es un ordenamiento auténomo, deben ser las pro-
pias instituciones de la Union las que determinen, de conformidad con
las normas de atribucion de competencias y de imputacion de actos
establecidas por el Derecho comunitario, quién puede ser responsable
ante presuntas violaciones de los derechos fundamentales del CEDH.
Una solucion mas contundente y que puede evitar algunos conflictos
que podrian haber surgido con la exigencia de un automatismo o cua-
siautomatismo de la decision del TEDH.

3.5.2.  La limitacion 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 art. 3.7 del Proyecto de Acuerdo
se contradecia con el art.2 del Protocolo num. 8 UE. El primero estable-
cia que demandado y codemandado son responsables conjuntamente de
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la violacion, mientras que el segundo sefiala que el Proyecto de Acuer-
do no puede afectar a la situacion de los Estados miembros respecto
del Convenio, incluidas las reservas que estos hayan realizado. Segtn
la Sra. Kokott procedia aclarar en los Proyectos de instrumentos de
adhesion que el principio de responsabilidad conjunta no afectaba a las
reservas que los Estados Parte hubieran formulado ex art. 57 CEDH?2,

Algunos autores con los que coincido aseguraron, sin embargo, que
en la practica no era posible que se produjera esa contradiccion porque
un Estado que hubiera formulado reserva no llegaria a ser demandado
ni codemandado (ni lo solicitaria ni seria invitado), y sin Estado de-
mandado 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 formulado 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 art. 2 del Proyecto de Acuerdo que
puntualiza 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. Una puntualizaciéon que a mi juicio no era
necesaria.

3.5.3.  El reparto de responsabilidad entre codemandados

El TJUE sefialé que el reparto de responsabilidad entre la Union
y sus Estados miembros no puede quedar sometido a la aprobacion o
convalidacion del TEDH, aunque la solicitud de reparto de responsa-
bilidad sea emitida conjuntamente entre demandado y codemandado
o sea fruto de un acuerdo entre estos, porque se estaria vulnerando la
autonomia del Derecho comunitario. En el mismo sentido se pronuncio
también la Sra. Kokott™®.

Algunos autores han criticado la oposicion del Tribunal de Justicia
es este aspecto, mostrandose convencidos de que responsabilidad y
competencia son conceptos distintos y el TEDH es capaz de separar
las normas competenciales del Derecho comunitario a la hora de de-
terminar la responsabilidad internacional de la Union y de los Estados
miembros*®. No puedo mostrarme, empero, inclinado por esta interpre-

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

3 ALoNSO GARciA (2015:19); REITEMEYER y PIRKER (2015a); CorTES MARIN (2018: 147).
3% URriA GAVILAN (2018:242).

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

3 GAJA (2013:144-145).



428 NICOLAS ALDEA MARTINEZ

tacion. Es indiscutible que responsabilidad y competencia son concep-
tos distintos y que el TEDH no tiene por qué basarse exclusivamente
en el criterio competencial para determinar la responsabilidad, pero
también lo es que para determinar la responsabilidad —y, por tanto, la
imputabilidad de los actos— es inevitable valorar la competencia. Di-
ficilmente podria el Tribunal de Estrasburgo determinar la responsabi-
lidad separada de un Estado miembro y de la Unidn sin prestar atencion
a la competencia, maxime en aquellos casos en que la infraccion del
Convenio resida en el cumplimiento por la Unién o un Estado miembro
de una obligacion impuesta por el Derecho comunitario. Por 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 facul-
tad del TEDH para decidir sobre el reparto de responsabilidad entre
demandado y codemandado del art. 3, apartados 7 y &, del Proyecto
de Acuerdo de adhesion, y en el nuevo Proyecto se establece la res-
ponsabilidad conjunta de ambos. De este modo, el TEDH se limita a
resolver si existe o no violacion del Convenio. Si existen demandado
y codemandado 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 TIUE en el sistema de
atribucion de competencias y de responsabilidades de la Union.

3.6. Soluciones a la vulneracion de la autonomia del Derecho de
la Union por el procedimiento de intervencion previa

3.6.1. La aplicacion del procedimiento de intervencion previa para
la interpretacion del Derecho derivado

Una situacion problematica se planteaba cuando para acudir al
TEDH el demandante debia agotar la via judicial nacional y la cuestion
prejudicial no puede incluirse dentro de ella en la medida en que la
decision de plantearla reside en los 6rganos jurisdiccionales nacionales.
Asi las cosas, para evitar que el TEDH se pronunciase sobre la confor-
midad de un acto comunitario al CEDH sin que el TJUE hubiera tenido
la oportunidad de hacerlo, se previd un procedimiento de intervencion
previa, para que el TJUE evaluase la validez del derecho derivado o la
interpretacion del derecho primario. Sin embargo, el Proyecto de In-
forme explicativo (punto 74) sometido al dictamen 2/13 solo se referia
a la validez del derecho derivado y no a su interpretacion.

La Sra. Kokott también considerd necesaria para garantizar la se-
guridad juridica la inclusion de la interpretacion del derecho derivado
entre los supuestos de aplicacion del procedimiento de intervencion
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previa®’. Gragl apunté que una interpretacion mas favorable permitia
considerar que si se admitia evaluar la validez del derecho derivado
también se permitia su interpretacion, dado que la evaluacion de aque-
lla puede tener consecuencias mas severas (la anulacion de la norma)3.
Alonso Garcia argumentd que de la redaccion de los Proyectos de ins-
trumentos de adhesion no se podia entender excluida la interpretacion
del derecho derivado por el TJUE en el procedimiento de intervencion
previa, debido a que las especificaciones sobre la validez del derecho
derivado (punto 66 del Proyecto de Informe explicativo) no tenian
como fin la exclusion del control de la interpretacion de este, sino la
exclusion del control de validez del derecho originario®’. A mi juicio
ambos autores propusieron una interpretacion excesivamente forzada
para tratar de salvar la objecion del TIJUE. En mi opinion, se trato de
un error que en la version actual del Proyecto de Informe explicativo
(punto 74) ya se ha corregido.

3.6.2. La decision sobre la existencia de jurisprudencia del TJUE
para iniciar el procedimiento de intervencion previa

Otro motivo de oposicion del TJUE fue que ni en el art. 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
compatibilidad del Derecho comunitario con los derechos protegidos
por el Convenio, para en este Ultimo caso iniciar el procedimiento de
intervencion previa. Esta laguna daba lugar a que el encargado de tomar
la decision de activar el pronunciamiento de intervencion previa pudie-
ra ser el TEDH, de modo que de forma indirecta se le estaria facultando
para interpretar el Derecho de la Uniéon Europea. En el mismo sentido,
la Sra. Kokott consider6 indispensable aclarar que el TEDH solo puede
prescindir del pronunciamiento previo del TJUE cuando sea evidente
que este ya ha abordado la cuestion juridica planteada®.

En la version actual, el art. 3.7 del Proyecto de Acuerdo de adhesion
establece que en los procedimientos en los que la UE es codemandada,
el TJIUE debe evaluar la compatibilidad de la disposicion de Derecho de
la UE (art.3.2) antes de que el TEDH se pronuncie sobre la existencia
de una violacion del Convenio. Y en el Proyecto de Informe explica-
tivo (punto 76), en el mismo sentido que el art.3.5 del Proyecto de
Acuerdo (participacion en calidad de codemandado), se establece que
es la Union Europea la que debe apreciar si es necesaria la intervencion
previa del TJUE y su decision se considera determinante y autoritativa.

37 Punto 135 de las conclusiones de la abogada general.

3 GRAGL (2015: 14-15).

3 ALONSO GARCiA (2015:25-26).

40 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 omision objeto del procedi-
miento, pero no entrara a valorar esa accion u omision, y en que, tras
este, el TEDH se pronunciara libremente sobre la posible violacion del
CEDH, de modo que el pronunciamiento previo del TJUE no afecta a
las competencias del TEDH (punto 78).

3.7. Soluciones al control jurisdiccional en exclusiva del TEDH
sobre las materias de PESC excluidas del control del TJUE

El TJUE termind su dictamen 2/13 sefialando que el Proyecto de
Acuerdo de adhesion no tenia en cuenta las caracteristicas especificas
del Derecho comunitario en la medida en que no abordaba la cuestion
referida a la exclusion del control jurisdiccional del Tribunal de Justicia
de algunos actos de la UE en el &mbito de la Politica Exterior y de Se-
guridad Comun. El TJUE indic6 que la ausencia de control sobre esos
actos implicaria su control —en relacion con los derechos fundamen-
tales reconocidos por el CEDH— en exclusiva por el TEDH, 6rgano
externo a la UE, lo que no estd permitido por el Derecho comunitario.
Para el TJIUE esto suponia que el TEDH fuera el encargado de sentar
jurisprudencia sobre la PESC en caso de que los Estados miembros
defendieran interpretaciones distintas.

Otro obice planteado sobre esta materia fue que la insuficiente tute-
la judicial efectiva una vez se produjera la adhesion violaria los arts.6 y
13 CEDH, porque la jurisdiccion del TJUE esta limitada a los supuestos
del art. 40 TUE (control del respeto de la clausula de compatibilidad) y
del parrafo cuarto del art. 263 TFUE (recursos de anulacion interpuestos
por particulares contra medidas restrictivas adoptadas por el Consejo,
con efectos juridicos vinculantes).

El propio TJUE apunt6 que la solucion estaba en una revision de
sus competencias establecidas en los Tratados por parte de la Union
Europea o, al menos, una prevision del alcance de las limitaciones de
su competencia en dichas materias.

La Comision, por su parte, defendi6é una interpretacion extensiva
del parrafo segundo del art. 275 TFUE, considerando medidas restric-
tivas, 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 Unidn siempre serian
restrictivas y por tanto objeto de recurso de anulacion ex art.263
TFUE. Los actos de los Estados miembros basados en las decisiones
que el Consejo tomase en virtud del capitulo 2 del titulo V del TUE
podrian ser objeto de cuestion prejudicial, tomando como precedente
los asuntos Segi y otros c. Consejoy Gestoras Pro Amnistia y otros c.
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Consejo*'. 'Y los actos de las instituciones de la UE que no produjeran
efectos juridicos vinculantes podrian ser objeto de reclamacioén por
dafios y perjuicios ex arts. 268 y 340 TFUE.

Asi, el TJUE seria competente para conocer, no solo 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 interpretacion en el
mismo sentido que la Comision. Cortés Martin, por ejemplo, considera
que de la obligacion de adhesion se deduce la competencia del TJUE
para resolver las cuestiones prejudiciales en materia de PESC*. Se trata
de una interpretacion, como la de la Comision, a mi juicio claramente
extensiva dado que los arts. 6.2 TUE y 2 del protocolo nim. 8 UE pro-
hiben expresamente que la adhesion modifique las competencias de las
instituciones de la UE.

El TIUE, el Consejo de la UE, el Parlamento Europeo y varios Es-
tados Parte (al menos, Espaiia, Finlandia, Francia, Holanda, Polonia,
el Reino Unido y Suecia) consideraron, sin embargo, que no se podian
obviar las reglas generales de los arts.275 TFUE y 24.1 TUE, y que
la jurisprudencia citada por la Comision no era aplicable porque era
previa al Tratado de Lisboa*. Para todos ellos, la interpretacion de la
Comision suponia una ampliaciéon de competencias del TJUE contraria
al art. 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, este trate de atribuirselas aprovechando un dictamen
sobre la conformidad precisamente con los tratados de la adhesion a
un convenio internacional **.

En el mismo sentido que el TIJUE, para la abogada general debe
reconocerse que los tratados siguen —en términos generales— estruc-

41 SSTJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2007, Gestoras Pro Amnistia y otros c¢. Con-
sejo, asunto C-354/04 P, y de 27 de febrero de 2007, Segi y otros c. Consejo, asunto C—355/04
P. Segtin la Comision, «el Tribunal de Justicia, pese a que el art.35, apartado 1, del Tratado
UE, en su version modificada por el Tratado de Niza, excluia las “posiciones comunes” de la
competencia del Tribunal de Justicia para pronunciarse con caracter prejudicial, admitio la
posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales nacionales le planteasen una cuestion prejudicial
relativa a una posicion 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 Comision que LABAYLE (2014) califico de vision
angéliste.

4 CortES MARIN (2018: 189-190). También DE WITTE (2014:349 y ss.), citado por Cortés
Marin, defiende esta alternativa.

4 Me refiero a las ya citadas SSTJUE (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.

4 MARTIN y PEREZ DE NANCLARES (2014:338).
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turando la PESC como una materia intergubernamental, pero esto no
implica que la tutela judicial efectiva de los particulares exigida por el
Convenio no se vea garantizada porque, junto con los tribunales de la
Unidn, también los tribunales nacionales cumplen esa funcion*. Siem-
pre que los particulares no pudieran recurrir un acto de la Union ante el
TJUE podrian hacerlo ante los tribunales nacionales*’. La mayoria de
la doctrina, con la que estoy de acuerdo, ha defendido esta posicion*®.

En cuanto al principio de autonomia del Derecho comunitario, en
opinidn de la Sra. Kokott, no se veria vulnerado por el control exclu-
sivo 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 tribunales internacionales puedan interpretar
el Derecho comunitario de manera vinculante para la Union y para
sus instituciones, lo que persigue es evitar contradicciones entre la
jurisprudencia de aquellos y la del TJUE, pero precisamente en mate-
ria de PESC lo que los tratados prevén —es decir, lo que los Estados
miembros desean— es que no intervenga el TJUE y, por tanto, que no
haya jurisprudencia del TJUE. Si la Union Europea hubiese querido
garantizar la autonomia del Derecho comunitario en el ambito de la
PESC no habria excluido el control del TJUE. Asi pues, la abogada
general concluyd que, de acuerdo con los arts. 19.1 TUE y 274 TFUE,
el control jurisdiccional en exclusiva por el Tribunal de Estrasburgo,
junto con los tribunales nacionales, sobre la PESC —salvo cuando el
TJUE tenga competencias ex art.275 TFUE— es compatible con el
Derecho de la Union®.

Alonso Garcia también se ha mostrado muy critico con el TJUE,
sefialando que para respaldar su argumentacion ha tergiversado su pro-
pia doctrina. En concreto, el autor se refiere a la equiparacion que el
TJUE hace entre esta cuestion y la que fue objeto del dictamen 1/09 de
8 de marzo de 2011. Mientras que la cuestion objeto del dictamen 1/09
consistia en la privacion de la competencia del Tribunal de Justicia para
responder a las cuestiones 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 solo no estaba atribuida sino,
expresamente excluida de las competencias del TJUE.

4 Puntos 101 a 103 de las conclusiones de la abogada general. CORTES MARIN (2018: 195~
198) también considera adecuada esta interpretacion de la abogada general.

47 Punto 99 de las conclusiones de la abogada general.

4 Algunos autores también se han mostrado favorables a que las lagunas de control del
TJUE en los ambitos determinados de la PESC sean cubiertos por el TEDH en materia de dere-
chos fundamentales: EECKHOUT (2015:987 y ss.); GRAGL (2015: 15); Kuuper (2015); EAazowskl
y WESSEL (2015:202-203); HiLLioN (2016: 63—66).

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

50 ALONSO GARCciA (2015:27-29).
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El 6bice tampoco puede residir en el control del Derecho comuni-
tario por un tribunal externo, porque esta situacion ya es aceptada en
el marco de otros acuerdos internacionales. Con buen criterio plantea
Peers que, segun el argumento del TJUE, cuando los Estados miembros
recurren a la Corte Internacional de Justicia también estarian vulneran-
do el principio de autonomia del Derecho comunitario, pues en ambos
casos se produce un control del Derecho comunitario por un tribunal
externo a la UE".

En mi opinidn, la adhesion de la Union 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 tribu-
nales de los Estados miembros son también tribunales de la Union vy,
como tales, deben interpretar el Derecho comunitario cuando conozcan
asuntos en materia de PESC. Su interpretacion debe responder a su
compromiso con la Union. Cuestion distinta, y mucho 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 nega-
tivamente a la autonomia del Derecho de la Union.

De un lado, el TEDH ahora solo puede pronunciarse sobre cues-
tiones de PESC cuando la responsabilidad de la accion juzgada co-
rresponde 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 proteccion de los derechos fundamentales que sin duda se
debe eliminar. Y con la adhesion se eliminaria.

Como ha expuesto Jacqué, si el control de la PESC se excluye del
acuerdo de adhesion, como el TJUE no ejerce control sobre estas ma-
terias, no se aplicaria la jurisprudencia Bosphorus y la responsabilidad
recaeria sobre los Estados miembros cuando se detectara una violacion
de los derechos fundamentales en el marco de las operaciones estable-
cidas por la Unién. Los Estados miembros podrian ser considerados
responsables de vulnerar el Convenio en virtud de un mandato y bajo
el control de la Unién. Y ni siquiera la Union podria ser codemandada
¢ intervenir en los procedimientos tramitados ante el TEDH.

De otro lado, si la Unién fuera parte del Convenio, el TEDH pa-
saria de controlar 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. E1 TEDH se convertiria entonces, como

51 PEERS (20145 2015:220).
2 JACQUE (2014).
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ha advertido Halberstam, en un auténtico tribunal constitucional de la
Unién Europea®. En consecuencia, a diferencia del resto de Estados
Parte del Convenio, la Unidon 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 enjuicia-
miento por el TEDH.

A lo anterior cabe afadir que si la Union fuera parte en el CEDH
en los términos expuestos, el TEDH podria declarar la responsabilidad
de la Union Europea en materia de PESC cuando un Estado miembro
violase el Convenio en cumplimiento del Derecho de la Unién, con
el solo pronunciamiento sobre el Derecho comunitario por el tribunal
superior de ese Estado miembro; sin posibilidad de pronunciamiento
del TJUE ni de los tribunales del resto de Estados miembros de la UE**.
Desde luego, buscar un remedio para esta situacion resulta aun mas
problematico. Si se modificara el Proyecto de Acuerdo de adhesion
0 se asumiera una interpretacion seguin la cual la Unién Europea no
pudiera considerarse responsable por ningin acto en materia de PESC
que escapase a la jurisdiccion 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 situacion similar a la que se produciria si la PESC se excluyera del
Proyecto de Adhesion™. Esta hipotesis 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. Actualmente el TEDH se muestra reacio a la ad-
mision de demandas contra los Estados miembros cuando actuan bajo
organizaciones internacionales, pero tras la adhesion deberia hacerlo
para garantizar el control de todas las actuaciones de la Unioén.

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

Esta cuestion relativa al control exclusivo por el TEDH de determi-
nadas materias de la PESC, sobre la que —insisto— la abogada general
considerd que no existia ningun dbice, es la tinica cuestion pendiente.

33 HALBERSTAM (2015:142).

3% REITEMEYER y PIRKER (2015b: 17).

% BACHOUE PEDROUZO (2015).

%6 Decisiones de inadmisibilidad del TEDH de 2 de mayo de 2007, Behrami y Bekir
Behrami c. Francia (nam.71412/01) y Ruzhdi Saramati c. Francia, Alemania y Noruega
(ntm. 78166/01).

57 MARTINEZ ROMPELTIEN (2022:237) también ha advertido de los riesgos de someterse
a una fiscalizacion del TEDH sin existir un control interno previo.
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En las versiones actuales del Proyecto de Acuerdo de adhesion y
del Proyecto de Informe explicativo no se hace referencia al control
jurisdiccional en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comun.
En la 18.% reunién del grupo de trabajo, celebrada los dias 14 a 17 de
marzo de 2023, la Unién Europea ha puesto de manifiesto su intencion
de resolver internamente la cuestion para que no tenga que ser abor-
dada 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 Unidn resuelva esta cuestion antes de adop-
tar un acuerdo final. Asi pues, la Union 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 redaccion actual de los Proyectos de
instrumentos de adhesion, como hizo la Sra. Kokott. Habria que asumir
la creacion 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 Unidn por violacion del Convenio sin participacion
del TJUE.

La segunda alternativa consiste en modificar los Proyectos de ins-
trumentos de adhesion para excluir el control del TEDH de las referidas
materias de la PESC. Se mantendria el actual déficit de proteccion de
los derechos fundamentales de manera que el TEDH podria condenar a
los Estados miembros por violar el CEDH, pero no a la Union Europea.
Por otra parte, es una alternativa poco verosimil teniendo en cuenta que
el CEDH prohibe las reservas generales y que pondria a la Union en
una clara situacion de preferencia respecto del resto de Estados Parte .

La tercera alternativa es reformar los tratados de la Union atribu-
yendo al TJUE el control sobre esas materias —o, menos probable, per-
mitiendo expresamente el control exclusivo del TEDH—. Como ya he
expuesto, esta alternativa 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 problemas para adoptar esta solucion
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 relativas a la PESC.
Una reforma que, no obstante la falta de consenso, deberia realizarse
teniendo en cuenta la dinamica integradora de la Unién Europea.

Otra solucion mas moderada seria que el TJUE aceptase el control
por los tribunales nacionales, como tribunales de la Union, de aquellos
ambitos de la PESC excluidos del TJUE, previo disefio de un sistema
de control unificado. Existe la posibilidad de que los tribunales nacio-
nales lleven a cabo dicho control respecto de las normas nacionales de

% En el mismo sentido, ODERMATT (2015:10-11).
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aplicacion del Derecho comunitario o directamente sobre los actos de
la Unidn, 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, quizas una solucion
pueda ser recurrir a la cuestion prejudicial. Asi, el control sobre las
materias excluidas de control jurisdiccional del TJUE recaeria sobre
los tribunales nacionales que, en caso de duda, deberian plantear una
cuestion prejudicial. Otra opcion seria obligar al TEDH a someter los
procedimientos en materia de PESC a una suerte de procedimiento
de intervencion previa ante el Tribunal de Justicia para que, de verse
implicada la Union Europea, el TJUE se pronunciara sobre la con-
formidad del Derecho comunitario al Convenio antes que el TEDH.
O, segln propone Jacqué, se podria ampliar la jurisdiccion del TJUE
unicamente al control de la conformidad de los actos de PESC con los
derechos fundamentales®.

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 beneficio de la integridad del ordenamiento
comunitario y, si no lo hacen a través de una reforma de los tratados,
quizas tampoco acepten una limitacion indirecta del control jurisdic-
cional 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
sefialados por el TJUE en su dictamen 2/13, la Union Europea se sienta
mas presionada para solucionar con urgencia esta Gltima cuestion, re-
lativa a la PESC, y los Estados miembros se vean motivados a adoptar
decisiones ante la responsabilidad que en el momento actual recae
unicamente sobre ellos.

4. CONCLUSION

A mi juicio, existen razones para ser optimistas y confiar en que la
adhesion de la Union Europea al Convenio se va a producir mas pronto
que tarde.

Quizas las consecuencias de aquella falible posicion del TIUE en
2014 no hayan sido tan desafortunadas. El1 TJUE ha conseguido que
la Comision Europea y el Consejo de Europa lleguen de nuevo a un
acuerdo sobre la adhesion preservando las caracteristicas especificas y
la autonomia del Derecho comunitario. Los reproches realizados por la

% HILLION (2016: 65-66).
% JACQUE (2016: 37-38) propone afadir la siguiente frase al apartado segundo del art.275
TFUE: «and to monitor the compliance of these actions with the fundamental rightsy.
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mayoria de la doctrina al TJUE tras el dictamen 2/13 residian princi-
palmente en la prediccion de un fracaso o bloqueo de las negociaciones
que finalmente no se ha producido®'.

El grupo de trabajo ha optado por modificar los Proyectos de instru-
mentos de adhesion para que se adapten a las exigencias 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 dbices alegados por el
TJUE en su dictamen 2/13, salvo uno: el relativo al control jurisdic-
cional exclusivo por el TEDH de aquellas materias de PESC excluidas
del control del TJUE.

Lejos de los fatidicos auspicios sobre las relaciones entre el TJUE
y el TEDH tras el dictamen 2/13, este no ha sentado ningtin precedente
negativo. El dictamen 2/13 no ha supuesto un empeoramiento del dia-
logo judicial entre el TJUE 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 presuncion Bosphorus y ha seguido reconociendo el
principio de confianza mutua. Tampoco el dictamen 2/13 ha provocado
en términos generales una reaccion negativa de los tribunales naciona-
les, que han continuado respetando el principio de confianza mutua y
no han intentado desplazar al TJUE. Y, por ultimo, tampoco el TJUE
ha cambiado en su jurisprudencia su posicion respecto del CEDH a
partir del dictamen®. 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 vuelto a llegar a una fase final.

Por ultimo, considero que las reformas introducidas en la version
actual de los Proyectos de instrumentos de adhesion, que resuelven las
cuestiones contrapuestas por el TJUE en su dictamen 2/13, no perju-
dican a los objetivos originarios de la adhesion®. Segun los actuales
Proyectos de instrumentos de adhesion se ven reforzadas tanto la au-

¢ El tiempo ha demostrado que, como sefiald FERNANDEZ Rozas (2014: 50), aunque se
negase a admitirla, el TJUE no partia en su dictamen «de una imposibilidad metafisica de la
adhesion propugnaday.

2 De hecho, segiin GARcia Roca (2019:34) cada vez son mas frecuentes las invocaciones
del CEDH por el TIUE. En la misma linea: PEers (2016); LOPEZ GUERRA (2017:178 y ss.).
También se puede apreciar una posicion favorable del TJUE en SSTJUE (Gran Sala) de 16 de
julio de 2015, Minister for Justice and Equality c. Francis Lanigan (asunto C237/15 PPU); de 5
de abril de 2016, Pdl Aranyosi c¢. Hungria y Robert Caldararu 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).

% No creo que tras la adhesion la proteccion de los derechos fundamentales vaya a estar
peor garantizada que a través de la actual relacion tripartita como, por ejemplo, seflala Lock
(2020), para quien el precio a pagar por la adhesion podria ser demasiado alto: el TEDH no
podria controlar el respeto de los derechos fundamentales cuando se aplicara el principio de
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tonomia del Derecho de la Unidon como la proteccion de los derechos
fundamentales en la Unidn, a través del mecanismo del codemandado
y a través de la participacion del Tribunal de Justicia —mas alla de la
cuestion prejudicial— en el procedimiento de intervencion previa®. El
nuevo acuerdo al que ha llegado el grupo de trabajo permite, al mismo
tiempo, garantizar la autonomia del ordenamiento comunitario y situar
en el centro del sistema de proteccion al ciudadano, garantizando el
estandar minimo de proteccion del Convenio y el control en ultima
instancia por el TEDH.

Lo que si serd necesario asumir es que tras la adhesion el sistema
europeo de proteccion de los derechos fundamentales seguird requi-
riendo de un didlogo tripartito entre los tribunales constitucionales
nacionales, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Estrasburgo, en el
que los primeros deberan respetar la funcidon 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 logica de la adhesion®.
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