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I. INTRODUCCION: HACIA UN SOCIO N.° 48 DEL CONVENIO
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS MUY ESPECIAL

En la inauguracion de la Conferencia de alto nivel sobre el futuro del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), la vicepresidenta de la
Comisién Europea, V. Reding, declaré «Accession is not only an option,
it is the destination»!. Hace ya mas de treinta afos desde que la Comisién
Europea propuso por primera vez la adhesién formal de la entonces CEE
o, en su caso de las CC.EE., al Convenio Europeo para la Salvaguarda de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o CEDH? (si
bien es cierto que unos afios antes la propia Comisién Europea habia re-
chazado esta posibilidad®). Con esta propuesta de adherirse al tratado euro-
peo mas emblematico en materia de proteccién de derechos fundamentales
del continente europeo se intentaba paliar el vicio que se achacaba desde
sus origenes a las CC.EE., y que no era otro que la ausencia en los Trata-
dos constitutivos de un catdlogo de derechos fundamentales que vinculara
en el ordenamiento comunitario®.

! REDING, V., «Towards a European Area of Fundamental Rights: the EU’s Charter of
Fundamental Rights and accession to the European Convention of Human Rights», en:
Directorate General of Human Rights and Legal Affairs, Council of Europe: Proceedings
High Level Conference on the future of the ECHR, 18 y 19 de febrero de 2010, Interlaken
(Suiza), H/INF(2010)5.

2 COMISION EUROPEA, Memorandum de 4 de abril de 1979 relativo a la adhesion de
las Comunidades Europeas al CEDH (BOCE, supl. 2/79). Dicha propuesta fue renovada en
la Comunicacién de la Comisién de 19 de febrero de 1990 relativa a la adhesién de la Co-
munidad al CEDH, Doc. SEC(90) 2087 final. En su documento de trabajo La adhesion de
la Comunidad al CEDH Yy el ordenamiento juridico comunitario, de 26 de octubre de 1993,
esta institucién analiza la base juridica para la adhesion asi como el monopolio jurisdiccional
del TICE.

3 En su informe de 4 de febrero de 1976 titulado La proteccion de los derechos funda-
mentales en la creacion y desarrollo del Derecho comunitario (BOCE, supl. 5/76), que fue
transmitido al Parlamento Europeo y al Consejo, la Comisién excluye la necesidad de que la
CE se adhiera como tal al CEDH.

4 Son muchos los estudios doctrinales que se han dedicado a la materia. Entre ellos:
CASADO RAIGON, R., «La actualidad de los Derechos humanos en la Comunidad Europea y
la pendiente adhesién al Convenio Europeo de 1950», en Cuestiones actuales de Derecho
Comunitario Europeo, PELAEZ MARON, J. M. (coord.), Cérdoba, 1992, pp. 73-100; CASA-
DO RAIGON, R., «Unién Europea, Derechos Humanos y Convenio de 1950», en Cuestiones
actuales de Derecho Comunitario Europeo II, PELAEZ MARON, J. M. (coord.), Cérdoba,
1993, pp. 79-86; FERNANDEZ TOMAS, A., «La adhesion de las Comunidades Europeas al
Convenio Europeo para la protecciéon de los derechos humanos: un intento de solucién al
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Durante esos treinta afios se fueron proponiendo otras soluciones, algu-
nas de las cuales incluso fueron llevadas a efecto. Entre las posibles alter-
nativas el Tribunal de Justicia asumio la labor de crear, sentencia a senten-
cia, un catilogo jurisprudencial de derechos fundamentales. También se
exploré la via de redactar una declaracion de derechos propia, la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE), que fue proclamada solem-
nemente en 2000 por la Comision, el Consejo y el Parlamento Europeo
(PE). El Tratado de Lisboa rescata la CDFUE y establece expresamente
que ésta tiene el mismo valor que el derecho originario. Otra opcién que
se exploré pero que no corrid igual suerte fue redactar una constitucion
europea que incluyera una carta de derechos.

No obstante todas las vias alternativas mencionadas, la idea de que las
CC.EE./JU.E. se adhirieran al CEDH se ha mantenido mds o menos intacta
a lo largo de todos estos afios’. Uno de los momentos mds duros y criti-
cos en este camino hacia la adhesiéon se produjo en 1996, cuando el TJ
indicé en su Dictamen 2/94 que las CCEE/UE carecian de base juridica
para que se pudiera llevar a cabo®. Sin embargo, no hay mal que cien
afos dure, y el Tratado de Lisboa resuelve este impasse indicando en el
articulo 6 TUE que la adhesion tendrd lugar. En el articulo 218 TFUE se
establece cudl serd el procedimiento que se debera seguir para la adhesion.

Por su parte, el Protocolo 8 al Tratado de Lisboa sobre el articulo 6.2
TUE relativo a la adhesiéon de la UE al CEDH estipula en su articulo 1

problema de la proteccion de los Derechos fundamentales en el dmbito comunitario», en
Revista de Instituciones Europeas (RDCE), 1985, n.° 3, pp. 701-721; CARRILLO SALCEDO,
J. A., «Una cuestién pendiente: La adhesién de las CCEE al CEDH», en Anuario de Dere-
cho Europeo, 2002, pp. 109-116; JIMENEZ DE PARGA, M., «La adhesién de la UE al
CEDH», en Une communauté de droit - Festschrift fiir Gil Carlos Rodriguez Iglesias, BWV
Berliner Wissenshafts, COLNERIC, N. y otros (eds.), Berlin, 2003, pp. 127-136; PASTOR
RIDRUEJO, J. A., «Sobre la adhesion de la Unién Europea a la Convencién de Roma», en
Cuadernos Europeos de Deusto, 2010, n.° 43, pp. 43-51; PUENTE EGIDO, J., «;Adhesién
de la Unién Europea al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos?:
cuestioén disputada», en Soberania del Estado y Derecho internacional: Homenaje al Pro-
fesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M. y SALINAS DE FRIAS,
A. (coords.), Univ. Sevilla, Sevilla, 2005, pp. 1119-1144; CORTES MARTIN, J. M., «Adhe-
si6n al CEDH y autonomia del Derecho de la Unién. Legitimacion pasiva de la Unién y sus
miembros y compatibilidad material», en RGDE, 2010, n. 22.

> Puede consultarse ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Comunidad Europea y Convenio
Europeo de Derechos Humanos: (El fin de una vieja polémica? (Comentario al Dictamen 2/
94 del TICE, de 28 de marzo de 1996)», Revista de Instituciones Europeas (RDCE), 1996,
n. 23, pp. 817-838.

¢ Dictamen del TJCE 2/94 de 28 de marzo de 1996, Rec. 1996, pp. I-01759 ss.
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que el acuerdo de adhesién debe preservar las caracteristicas de la UE y
del Derecho de la UE, en particular en dos aspectos: por un lado, las mo-
dalidades de posible participacion de la UE en las instancias de control del
CEDH vy, por otro lado, los mecanismos que se establezcan para garantizar
que los recursos interpuestos por terceros Estados y por individuos se pre-
senten correctamente contra los Estados miembros, contra la UE o contra
ambos, segun los casos.

Ciertamente, la urgencia que en otro tiempo podria haber habido para
optar por la adhesion ya no es tal en estos momentos, una vez que se ha
otorgado fuerza juridica obligatoria en el ordenamiento de la UE a la
CDFUE. Pero precisamente por eso quizd sea tan pertinente la adhesion
ahora, sin las prisas y sin la presiéon de quien se sabia en una situacién
deficitaria y en precario que ya no existe’. Ahora que la adhesién al CEDH
ya no hace estrictamente falta —puesto que la UE ya cuenta con un caté-
logo de derechos propio y vinculante— esta opcién se antoja como la mejor
muestra de un genuino y verdadero compromiso de la UE por los derechos
fundamentales. En realidad, la complementariedad que se producird para la
UE por la vinculatoriedad de ambos documentos (con la incorporacion de
la CDFUE a los Tratados y con la adhesién de la UE al CEDH) es com-
parable a la complementariedad que se produce para los propios Estados
miembros de la UE entre su propia Constitucién interna, que incluye una
declaracion de derechos, y la adhesiéon de dichos Estados al CEDH. Del
mismo modo que el hecho de que un Estado tenga su propia declaracién
nacional de derechos obligatoria no obsta para que ese mismo Estado rati-
fique el CEDH u otros tratados internacionales de derechos humanos, tam-
poco el hecho de que la UE tenga su propia declaracién de derechos vincu-
lante supone un obsticulo, un impedimento o una excusa para que la UE
se pueda adherir a tratados internacionales de derechos humanos como el
CEDH, al que en un futuro quizd se podria afiadir la adhesién de la UE a
otros convenios de derechos humanos. Es mas, en la UE, la obligatoriedad
de la CDFUE y la vinculatoriedad del CEDH a través de la adhesién, son

7 La Comision hoy —igual que hizo en 1979 en su Memordndum— establece en su
Programa de Trabajo que una de sus prioridades es la adhesién al CEDH (Comunicacién de
la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones: Programa de Trabajo de la Comision para 2010. El momento de
actuar, Bruselas, 31 de marzo de 2010, COM(2010) 135 final, p. 8). También el Programa
de Estocolmo en favor de una Europa abierta y segura al servicio de los ciudadanos, adop-
tado por el Consejo Europeo en su cumbre de 2009, establece la adhesién como una priori-
dad (punto 2.1 del Programa).
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dos medidas que se retroalimentan porque, del mismo modo que para un
Estado es mas facil cumplir las obligaciones que tiene en virtud del CEDH
cuando su propio orden constitucional interno asegura la proteccién efecti-
va de los derechos fundamentales, también en la UE la protecciéon de los
derechos fundamentales queda reforzada por la obligaciéon de la UE de
cumplir la CDFUE.

La adhesién de la UE al CEDH transmitird un mensaje de coherencia
entre la UE y el régimen paneuropeo de proteccion de los derechos funda-
mentales del Consejo de Europa, eliminando la incongruencia de la duali-
dad normativa existente en estos momentos en la materia en el marco de
la UE. Igualmente, reforzard la credibilidad de la UE frente a paises terce-
ros a los que la UE, en sus relaciones bilaterales, insta constantemente a
que respeten los derechos fundamentales. Ademads, la adhesion brindard a
los ciudadanos una proteccioén frente a actos de la UE andloga a la que ya
disfrutan frente a los Estados miembros, maxime teniendo en cuenta que
los Estados miembros han transferido a la UE importantes 4mbitos compe-
tenciales. Con todo, la adhesion de la UE al CEDH es todo menos facil.
Afortunadamente, existe una voluntad politica firme para llevarla a efecto,
tanto de la UE (manifestada en el articulo 6.2 TUE) como del Consejo de
Europa (manifestada, a su vez, en el articulo 59 CEDH tras la reforma del
Protocolo n.° 14 CEDH, en vigor desde junio de 2010)% Sin ese compro-
miso politico tan claro, consignado convencionalmente en esos dos tratados
europeos, posiblemente estarfamos asistiendo a un nuevo intento fallido de

8 La voz del Consejo de Europa en favor de la adhesién ha sido la ténica general a lo
largo de los tltimos afios. No se ha dejado de poner facilidades y allanar el camino para que
la UE tomase la decisién sabiéndose respaldada desde el Consejo de Europa. Se han efec-
tuado estudios técnicos para despejar las dudas y los obstdculos a la UE, se han hecho de-
claraciones politicas y se han girado visitas protocolarias a Bruselas. Entre los documentos
mads significativos, destaca el Memorandum emitido por el Secretario General del Consejo
de Europa con ocasién del debate de la Convencién sobre el Futuro de Europa bajo el titulo
Freedom, security and justice of the whole of Europe (Doc. SG/Inf (2002) 42), el informe
redactado por el CDDH Study of technical and legal issues of a posible EC/EU accession
to the ECHR, de 28 de junio de 2002 (CCDH (2002) 010 Addendum 2), el documento de
la Secretarfa General The Council of Europe’s contribution to the enlargement to the acquis
of the European Union, de 1 de marzo de 2006 (DIR/JUR (2006)1) o el informe emitido
por Jean-Claude Juncker en nombre de la Asamblea Parlamentaria para los Jefes de Estado
y de Gobierno del Consejo de Europa titulado Council of Europe - European Union: A sole
ambition for the European continent, de 11 de abril de 2006 (Doc. 10897). Ultimamente,
destaca el Informe del Comité de Asuntos Politicos de la Asamblea Parlamentaria tras su
fact-finding visit a Bruselas (9-10 junio de 2010) titulado The impact of the Lisbon Treaty
on the Council of Europe, publicado el 28 de junio de 2010 (Doc. AS/pol (2010) 27 rev.).
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adhesion, puesto que los problemas técnicos y juridicos que plantea la mis-
ma no son desdefiables.

II. LOS GRANDES INTERROGANTES EN TORNO
A LA ADHESION

Entre los interrogantes juridico-politicos que deberan ser resueltos du-
rante las negociaciones figuran los siguientes’:

1. EL PROCEDIMIENTO FORMAL DE ADHESION

Del Protocolo n.° 8 sobre el apartado 2 del articulo 6 del TUE relativo
a la adhesion de la Unién al CEDH resulta que la adhesion no va a ser
una adhesion sin mas, esto es, no va a ser una manifestacion de consenti-
miento pura y simple, sino que debe incluirse en un Tratado o Acuerdo
que debe preservar las caracteristicas y el Derecho de la UE y no afectar a
sus competencias'®.

Tras meses de discusién, la UE y el Consejo de Europa aprobaron sus
respectivos mandatos de negociacién para dicho acuerdo. El primero fue el
Consejo de Europa, cuyo Comité de Ministros aprobé a finales de mayo el
mandato de negociacién designando como negociador al Comité Director
de Derechos Humanos (CDDH), decisién que fue posteriormente confirma-
da en la sesion plenaria del Comité de 17 de junio. La UE hizo lo propio
el 4 de junio de 2010 en el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior (JAI).

Por parte de la UE, el complicado procedimiento de adhesion estd ex-
plicado paso a paso y sin dejar ningln resquicio a la improvisacion en el
articulo 218 TFUE. Se trata de un procedimiento de alto contenido intergu-
bernamental, en el que el Consejo autoriza la apertura de las negociaciones,
designa al negociador, puede dictar directrices al mismo y puede designar
—como de hecho ha ocurrido— un comité especial de consultas durante la
negociacién (en concreto, el Grupo de Trabajo sobre derechos fundamenta-
les, derechos de ciudadania y libre circulacién de personas, conocido por
las siglas FREMP).

° Estos interrogantes quedan reflejados en el documento que la Presidencia del Consejo
emiti6 el 17 de febrero de 2010 sobre la adhesion de la UE al CEDH (Doc. 6582/10).

10 Trata el tema PASTOR RIDRUEJO, J. A., «La adhesién de la UE a la CEDH», en
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (Coord.), El Tratado de Lisboa: la salida a la crisis
constitucional, Ed. Tustel, Madrid, 2007, pp. 152-157, p. 153.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
104 ISSN 1138-4026, ném. 38, Madrid, enero/abril (2011), pags. 99-128



CRONICA DE UNA ADHESION ANUNCIADA: ALGUNAS NOTAS... SUSANA SANZ CABALLERO

Una vez terminen las negociaciones, el articulo 218 TFUE establece
igualmente un complejo procedimiento que requiere unanimidad de los
Estados miembros de la UE representados en el Consejo (articulo 218.8),
previa aprobacion del Parlamento Europeo (articulo 218.6.a.11), posible
dictamen del TJ (articulo 218.11) y, finalmente, la ratificacién de todos
los Estados (art. 218.8).

Por parte del Consejo de Europa, el acuerdo de adhesién deberd ser
aprobado por el Comité de Ministros. A ello habrd que afadir que las en-
miendas que se produzcan en el propio CEDH tendrdn que ser ratificadas
por los 47 Estados partes aunque, obviamente, como 27 de esos 47 Esta-
dos son los miembros de la UE, éstos podrian ratificar ambos textos a la
vez. Por otro lado, hay que tener en cuenta que la prevision es que la
adhesién no sélo sea al CEDH sino también a los protocolos adicionales
que hayan sido ratificados por todos los Estados de la UE, esto es, los
Protocolos 1 y 6, y siempre respetando las competencias de atribucién de
la Organizacidn.

Asi pues, respecto a la UE, siguiendo el iter establecido en el articulo
218 TFUE, el 17 de marzo la Comisién Europea recomendé al Consejo la
apertura de negociaciones y en el Consejo JAI de 4 de junio se aprobé el
mandato de negociacién. El negociador en nombre de la UE es la Comi-
sién Europea. El mandato de negociacién de la UE es con los 47 Estados
partes del CEDH (27 de los cuales son miembros de la UE). Del lado del
Consejo de Europa se ha creado un grupo de negociacién compuesto por
catorce Estados, de los cuales la mitad son miembros de la UE (Alemania,
Finlandia, Francia, Letonia, Paises Bajos, Reino Unido y Rumania) y la
otra mitad, no (Albania, Armenia, Croacia, Noruega —que ejerce la presi-
dencia de grupo—, Rusia, Suiza y Turquia). Esta decisién del Consejo de
Europa no resulta comoda para la Comision Europea, acostumbrada a que
en las negociaciones de tratados internacionales no haya representacién de
los Estados miembros de la UE sino a actuar ella sola en representacién de
todos. Pero, obviamente, la situacién en este caso es diferente, anormal y,
hasta cierto punto, curiosa, puesto que esos siete Estados de la UE forman
parte del equipo negociador de la contraparte (el Consejo de Europa) y han
sido designados por ella para negociar la adhesién, no por la UE (por par-
te de la UE el negociador es la Comisién y no sus Estados miembros).
Obviamente, el Consejo de Europa tiene plena autonomia y libertad para
tomar esta decision.

La apertura oficial de las negociaciones tuvo lugar el 7 de julio de
2010 en Estrasburgo, en una reunién en la que se fijo el procedimiento y
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el calendario de reuniones. Pero el procedimiento de adhesion tardard afios
en ser completado. Del lado de la UE, la unanimidad que se requiere en el
Consejo y la posterior ratificaciéon de todos los Estados miembros es de
por si algo altamente complicado. En diferentes foros organizados por la
Presidencia espafiola del Consejo durante el primer semestre de 2010 se
pudo comprobar las reticencias de algunos Estados —algunos de los cuales
incluso han pactado un régimen de exenciones respecto a la aplicaciéon de
la CDFUE en su territorio (la Republica Checa, Reino Unido y Polonia).
Si a ese problema afiadimos las dificultades que pueden surgir del lado del
Consejo de Europa, sobre todo de algunos Estados partes del CEDH que
no son miembros de la UE pero que, obviamente, también deben ratificar
tanto el acuerdo como las enmiendas al CEDH y a sus protocolos —como
es el caso de Turquia, que se estd mostrando muy reticente durante las
negociaciones—, la duda sobre cudndo podrd producirse realmente la adhe-
sién estd servida.

La exigencia de un consenso total entre los Estados miembros de la UE
(primero en el seno del Consejo y después a la hora de ratificar el acuerdo
de adhesién) indica segin O. de Schutter que nos encontramos ante un
asunto de caracter «constitucional», que va mucho més alla de la exigencia
habitual de mayoria cualificada y que puede dilatar mucho en el tiempo la
entrada en vigor de dicho acuerdo, contradiciendo de alguna forma lo di-
cho tan taxativamente en el articulo 6.2 TUE («La Unidén se adherird al
CEDH»)''. En efecto, en el articulo 6.2 la adhesién se consigna como una
obligacién de resultado para la UE, pero una obligacién de resultado que
puede verse muy dificultada por los Estados miembros de la misma, a los
que se requerird por dos veces su aceptacion de forma undnime: una, en el
seno de la UE —en el marco de la votacién que tenga lugar en el seno del
Consejo—, y otra a nivel nacional —en el marco de los procedimientos
constitucionales internos vigentes en cada Estado para manifestar su con-
sentimiento en obligarse por tratados internacionales. La UE tiene la obli-
gacién de adherirse al CEDH, pero los Estados miembros (o algunos de
ellos) podrian llegar a imposibilitar este resultado.

"' DE SCHUTTER, O., «Accession of the EU to the ECHR», hearing ante el Comité de
Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Eu-
ropa (Doc. 11533 de 18 de mayo de 2008). Parcialmente, el contenido de esta audiencia fue
publicado en DE SCHUTTER, O., «L’adhésion de I’UE a la CEDH: feuille de route de la
négotiation», en RTDH, 2010, vol. 35, n.° 3, pp. 535-572.
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2. EL RESPETO DEL REPARTO DE COMPETENCIAS UNION EUROPEA-
ESTADOS MIEMBROS Y DE LA AUTONOMIA DEL ORDENAMIENTO
DE LA UE

Serd necesario modificar el CEDH y sus Protocolos (en la actualidad
abiertos a la adhesién de los Estados miembros del Consejo de Europa)
pues la UE no prevé adherirse al Consejo de Europa. La adhesién de la
UE al CEDH debe quedar desvinculada, a la luz del articulo 6 TUE y de
los articulos 17 y 18 del Protocolo n.° 14 CEDH, del hecho de que la UE
sea miembro del Consejo de Europa. La adhesién no deberia cambiar ni la
naturaleza y ni la filosofia primigenia del sistema del CEDH, es decir, que
pese a que supone la participacidn, por primera vez, de una parte no esta-
tal en un instrumento juridico previsto para Estados, deberia llevarse a cabo
sin alterar las caracteristicas bdsicas del CEDH. Las modificaciones del sis-
tema judicial del CEDH deberian ser minimas. Por eso, el futuro estatus
de la UE en el sistema del CEDH no deberia separarse excesivamente del
del resto de partes en el CEDH con el fin de que el resultado final respete
tanto el principio de igualdad entre las partes del CEDH como el principio
de igualdad de armas, tan querido por el TEDH. En opinién del Secretario
General del Consejo de Europa, en la medida de lo posible, las reglas que
se apliquen a la UE y el tipo de escrutinio al que sean sometidos sus actos
deben ser los mismos que se aplican a las democracias europeas'?.

Sin embargo, la UE no es un Estado y de esa realidad se derivaran
algunas diferencias y especificidades en el papel que le toque desempefiar
a esta persona juridica internacional en el sistema del CEDH, entre ellas,
las derivadas del hecho de que la UE no tiene competencias en cualquier
tema y que muchas de las que tiene son compartidas con los Estados. De
esta realidad se derivardn consecuencias en cuanto al status procesal de la
UE en el sistema del CEDH, consecuencias que, en todo caso, deben evitar
en la medida de lo posible otorgar a la UE un rol privilegiado o preferen-
cial respecto del resto de partes en el CEDH. Una de esas consecuencias
procesales que ha surgido en relacién al problema planteado parece que sera
canalizado a través del establecimiento del mecanismo del co-respondent'

12 JAGLAND, T., European Commission and Council of Europe kick off joint talks on
EU’s accession to the Contention on Human Rights, press release 545(2010) de 7 de julio
de 2010.

3 Consejo de Justicia y Asuntos de Interior (JAI) de 23 de abril de 2010, Doc. 8920/10.
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0 co-defendant, en virtud del cual tanto la UE como un Estado miembro
de la UE podrian figurar como partes en un caso ante el TEDH y éste
podria dictar sentencia en relacién a ambos a la vez. Esta ha sido una de
las exigencias de la UE para proseguir las negociaciones. Este empefio se
comprueba en la lectura de la primera parte del Dictamen 2/94, donde se
expone la solicitud de dictamen, y en cuyo parrafo 6 el TICE daba cuenta
ya en 1996 de la exigencia formulada por el Consejo de la UE en el sen-
tido de que si el TICE declaraba finalmente la compatibilidad entre el orde-
namiento de la UE y el CEDH en todo caso «[d]eberia preverse un meca-
nismo que permitiera a la Comunidad y a sus Estados miembros clarificar
la cuestién del reparto de competencias ante los érganos del Convenio»!',

Y es que uno de los principales beneficios de la adhesién serd la posi-
bilidad de que un particular sometido a la jurisdiccién de la UE pueda
presentar demanda ante el TEDH contra actos de la UE que supuestamente
violen alguno de los derechos del CEDH. Habrd que arbitrar mecanismos
para que las demandas vayan dirigidas contra quien realmente corresponda.
En este sentido, el PE argumenta que una demanda contra un acto de la
UE deberia ser dirigida contra la UE como responsable del acto. Y que
una demanda contra un acto de aplicacién del Derecho de la UE ejecutado
por un Estado, deberia ser dirigida contra dicho Estado exclusivamente's.
Sin embargo, son muchas las competencias compartidas entre la UE y sus
Estados miembros y muchos también los campos en los que puede existir
duda sobre hasta dénde puede llegar el reparto de responsabilidades entre
UE y Estado miembro; en esos casos se debe prever que en el procedi-
miento ante el TEDH contra la UE puedan unirse como partes los Estados
miembros de la UE. Y, viceversa, en el procedimiento contra un Estado
miembro, la UE también deberia poder adquirir el status de parte. Esta
necesidad se deriva de que a la UE se le han ido atribuyendo competencias
que previamente estaban en manos de los Estados y que, por tanto, entra-
ban dentro del dmbito de jurisdiccién del TEDH!'S. Asi, en los asuntos que

!4 Cita del Dictamen 2/94 en su primera parte, donde se expone el contenido de la so-
licitud de dictamen, Rec. 1996, p. I-01761.

15 PE, Resolucién de 19 de mayo de 2010 sobre los aspectos institucionales de la adhe-
sién de la UE al CEDH (2009/2241/(INI)), publicada en DOUE C161 E/72 de 31 de mayo
de 2011. Lo cierto es que no tendria l6gica demandar tnicamente a la UE respecto de un
acto de aplicacién del TFUE porque la Organizacién no podria ella sola ejecutar un posible
fallo condenatorio, sino que necesitaria de la colaboracién de los Estados miembros.

16 EUROPEAN COMMISSION DEMOCRACY THROUGH LAW, CONSEJO DE EUROPA, Com-
ments on the accession of the EU/EC to ECHR, Estrasburgo, 12 de octubre de 2007, Doc.
CDL(2007)096, par. 8.
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se diriman ante el TEDH contra un Estado miembro pero susceptibles de
engendrar cuestiones relativas al Derecho de la Unidén, se hard necesario
que ésta también pueda intervenir como parte. Y, en los asuntos dirimidos
en las mismas condiciones contra la UE, cualquier Estado miembro tam-
bién deberia poder intervenir como co-demandado. Sin embargo, para que
todo esto sea posible serd necesario que todos estos extremos queden clari-
ficados y recogidos en el acuerdo de adhesion.

Una cuestién que suscita inquietud consiste en como asegurar que tanto
las negociaciones como el posterior acuerdo respeten el principio de auto-
nomia del ordenamiento de la UE. No otra cosa es lo que exige el Proto-
colo 8 al Tratado de Lisboa sobre el articulo 6.2 TUE relativo a la adhe-
siéon de la UE al CEDH cuando establece que el acuerdo relativo a la
adhesion debe estipular que se deben preservar las caracteristicas especifi-
cas de la UE y del Derecho de la UE. Pero esto es mas facil de decir que
de hacer. En si, el Derecho de la UE no se opone a la integracién de la
UE en un sistema judicial de caridcter convencional. Pero en el acuerdo de
adhesion debe quedar a salvo el caricter del TJUE como juez supremo y
unico en todo lo relativo al Derecho de la UE y sus actos —para asi pre-
servar el monopolio del TJUE en la interpretacién del Derecho de la
Unién'’. El TEDH dnicamente serd considerado como una instancia que
ejerce un control externo sobre el respeto a las obligaciones de Derecho
Internacional de la UE derivadas de su adhesiéon al CEDH. En este senti-
do, la relacién entre ambos tribunales ni estd previsto que sea de tipo je-
rédrquico ni deberia serlo. Por el contrario deberia estar basada en la espe-
cializacién. La posicién del TJUE deberia ser similar a la que ejercen los
tribunales supremos y/o constitucionales de los Estados miembros respecto
al TEDH. La UE, entidad sui generis con un derecho supranacional, se
someterd a través de la adhesién al CEDH a un Tribunal que también goza
de ciertas caracteristicas supranacionales en el d&mbito de los derechos hu-
manos. Dicho Tribunal, de alguna manera y siguiendo a Papisca, se con-
vertird de este modo en una entidad super-supranacional; no sera jerdrqui-
camente superior al TJUE pero si un Tribunal especializado que serd quien
tenga la ultima palabra en Europa en materia de derechos fundamentales,
aunque siempre respetando la interpretacion del Derecho de la UE que dé,

17 Sobre el tema puede verse PALACIO GONZALEZ, J., «La proteccion de Los Derechos
Fundamentales por el Tribunal de Justicia de la UE: alcance y consecuencias de la futura
adhesién de la UE al Convenio Europeo», en Cuadernos Europeos de Deusto, 2009, n. 40,
pp. 161-179.
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por su parte, el TJUE'®. El TIUE conservard, dentro de sus competencias,
la posibilidad de comprobar si los actos de Derecho de la UE cumplen con
los derechos fundamentales en el orden de la UE (como lo ha venido ha-
ciendo hasta ahora), aunque ese acto pueda ser susceptible de ser llevado
posteriormente ante el TEDH. Por su parte, el TEDH sélo ejercerd un
control externo y siempre aplicando el principio de subsidiariedad'. El
Presidente del TEDH lo indica con otras palabras: el TEDH tiene la ambi-
cién de ser un Tribunal Constitucional de dmbito europeo pero exclusiva-
mente en materia de derechos humanos®.

Habrd que estar también en guardia contra la presentaciéon simultidnea
de un mismo caso ante el TEDH y el TJUE cuando ambos tribunales sean
competentes. Un mismo asunto nunca deberia estar sub iudice ante ambos
tribunales europeos al mismo tiempo. Pero de lo que si se debe ser cons-
ciente es que el TEDH podra detectar una violacién del CEDH en un asun-
to que ya haya sido resuelto previamente por el TJ, sin que en ninglin caso
el TEDH tenga por ello una superioridad jerdrquica respecto al Tribunal
de la UE. Y es que el TEDH podré revisar no sélo actos de las institucio-
nes, organos y agencias de la UE, sino también sentencias del TIUE?'.

Pese a todas esas salvaguardas, en realidad en la UE existe cierto temor
a que la adhesién al CEDH pueda poner en peligro el principio de autono-
mia del ordenamiento de la UE. Asi, desde la UE se ve con suspicacia la
aplicacién amplia y generosa que hace el TEDH de la doctrina de las obli-
gaciones positivas, en virtud de la cual muchas veces entiende que un Es-
tado ha violado el CEDH no por un acto sino por su abstencién, es decir,
por no haber puesto todos los medios (legislando, adoptando un acto o una
practica, investigando una violacién o castigando a unos culpables...) para
evitar que se produjera la infraccién, y todo ello aunque el Estado no haya
sido quien haya cometido la infraccién. La doctrina de las obligaciones

18 PAPISCA, A., «Plenitudo iuris, plenitudo civitatis: 1’adhésion de I'UE a la CEDH»,
conference contribution en Global Jean Monnet ECSA-World Conference 2010: The
European Union after the Treaty of Lisbon, Bruselas 25 y 26 de mayo de 2010.

19 STOFFEL VALLOTTON, N., «La adhesién de la UE al CEDH: evolucién de la cues-
tién, previsiones y posibles consecuencias», en Tratado de Lisboa: la salida de la crisis
constitucional, cit., pp. 179-198, p. 195.

20 COSTA, J. P., «La Convention Européenne des droits de I’homme, la Charte des droits
fondamentaux de I’UE et la problématique de I’adhésion de I’UE a la Convention», en EUI
Working Paper Law, n. 2004/5, p. 4.

2l COMISION EUROPEA, European Commission acts to bolster the EU’s system of
protecting fundamental rights, Doc. IP/10/201 de 17 de marzo de 2010.
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positivas tiene su base juridica en el articulo 1 CEDH, el cual establece en
su version inglesa que los Estados partes «asegurardn» el cumplimiento de
los derechos que a continuacién se detallan («reconoceran», en la version
francesa y castellana). El1 TEDH ha interpretado esta disposicién entendien-
do que las partes son responsables por todos los actos y omisiones de sus
organos, porque el Tribunal parte de la base de que el Estado cuenta con
los medios para prevenir las violaciones del CEDH.

Pues bien, desde la UE existen dudas sobre si un pronunciamiento del
TEDH indicando que la UE ha faltado a sus obligaciones positivas podria
afectar a la neutralidad de la adhesién al CEDH en cuanto al reparto de
competencias entre la UE y los Estados miembros. En otras palabras: el
TEDH tiene la ultima palabra en materia de derechos fundamentales pero
no tiene porqué decidir cambios en la division de competencias entre la
UE y sus miembros. Y parece que podria llegar a entrometerse en este
campo si emitiera una resolucién contra la UE indicdndole que tiene que
tomar medidas en tal o cual materia (tema para el que, tedricamente, es en
el marco de la UE y de su TJUE donde tienen el monopolio de la deci-
sién, no en el TEDH). Lo cierto es que el CEDH no crea nuevas compe-
tencias para la UE, y por tanto tampoco puede afectar a la distribucién de
competencias existente entre la UE y sus Estados miembros. Por ello el
Tribunal de Estrasburgo no deberia dictar resoluciones en las que, argu-
yendo la aplicacién de la doctrina de las obligaciones positivas, fuerce a la
UE a legislar o ejecutar una norma en una materia sin tener en cuenta que
quiza en ese ambito sean los Estados miembros de la UE y no la UE quie-
nes tengan esa prerrogativa??. Uno de los mecanismos ideados para preser-
var la autonomia del ordenamiento de la UE y evitar la intromisién del
TEDH en el reparto de competencias dentro de la UE consiste precisamen-
te es el sistema del co-respondent o co-demandado. Dicho mecanismo ahu-
yentara estos temores porque permitird que en cualquier caso que se dirija
contra la UE o contra un Estado miembro de la UE, el otro pueda figurar
como co-demandado ante el TEDH y que, asi, ambos aparezcan como
eventuales responsables. Luego ya serdn la propia UE y el Estado miembro
los que determinardn cudl de los dos es el responsable segiin los procedi-
mientos internos del ordenamiento de la UE (bajo la supervisién iltima,
en todo caso, del TJUE). El mecanismo del co-respondent evitara también
que la aplicacién a la UE de la doctrina de las obligaciones positivas pue-

22 Sobre las obligaciones positivas como fuente de eventual conflicto y sobre la posible
resolucion de esta situacion, puede consultarse el articulo de CORTES MARTIN, loc. cit.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, ntm. 38, Madrid, enerofabril (2011), pags. 99-128 111



CRONICA DE UNA ADHESION ANUNCIADA: ALGUNAS NOTAS... SUSANA SANZ CABALLERO

da resultar en una ampliacién de competencias de la UE mads alla de las
que a ésta le hayan sido otorgadas en aplicaciéon del principio de atribu-
cién. Segiin el CDDH del Consejo de Europa este mecanismo facilitara
mucho las cosas puesto que aliviard la labor del demandante, evitard que
el TEDH intervenga en el reparto de competencias entre la UE y sus Es-
tados miembros y asegurard la ejecucién de las sentencias®.

3. LA PARTICIPACION DE LA UE EN LOS ORGANOS DE CONTROL
DEL CEDH

Aunque la adhesién no convierte a la UE en miembro del Consejo de
Europa, hara falta cierta participaciéon de la UE en los 6rganos que cum-
plen alguna funcién de control respecto al CEDH. No resultaria 16gico ni
adecuado que la UE pudiera ser demandada ante el TEDH sin que gozase
de algin derecho en el sistema del CEDH. Este escenario serd sin duda
mejor que el actual, en el que el TEDH de facto puede revisar la compa-
tibilidad de los actos de la UE con el CEDH (por la via indirecta que
supone la responsabilidad internacional de los Estados miembros de la UE,
que son partes del CEDH), pero sin que la UE esté representada de ningtin
modo en los drganos y mecanismos de control del CEDH*.

Por lo que respecta a la participacion de la UE en los dérganos que
desempefian alguna funcién en relacion al CEDH, cabe referirse por un

2 CCDH: First meeting of the CDDH informal working group on the accession of the
ECHR to the ECHR (CDDH-UE) with the European Commission. Summary of the dis-
cussions, Strasbourg, 22 june 2010 (Doc. CDDH-UE(2010)01 de 22 de junio de 2010).

24 Entre esos casos, Etienne Téte c. Francia, n.° 11123/84, decision de la Comisién de
9 de diciembre de 1987, DR 54; M. and Co. c. RFA, n.° 13258/87, sentencia del TEDH de
9 de febrero de 1990, DR 64; Cantoni c. Francia, n.° 17862/91, sentencia del TEDH de 15
de noviembre de 1996, CEDH 1996-V; Matthews c. Reino Unido, n.° 24833/94, sentencia
del TEDH de 18 de febrero de 1999, DR. 12; Bosphorus c. Irlanda, n.° 45036/98, sentencia
del TEDH de 30 de junio de 2005, CEDH 2005-VI; y M. S. S. c. Bélgica y Grecia, n.°
30696 /09, sentencia del TEDH de 21 de enero de 2011. Entre los casos pendientes ante el
TEDH, destacan: el caso n.° 3989/07 Ullens de Schooten and Rezabek c. Bélgica, el n.°
35524/06 Michalis Artemi and Panos Gregory c. Chipre y otros 21 Estados miembros de
la UE y el n.° 14929/08 Pietro Pianese c. Italia y Holanda. Algunos de ellos fueron objeto
de andlisis en SANZ CABALLERO, S., «El control de los actos comunitarios por el TEDH»,
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2001, n.° 10, pp. 473-513 y SANZ CABALLE-
RO, S.m «Interferencias entre el Derecho Comunitario y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (Luxemburgo versus Estrasburgo: ;Quién es la dltima instancia de los derechos
fundamentales en Europa?)», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2004, n.° 17,
pp- 117-160.
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lado al TEDH vy, por otro lado, al Comité de Ministros y la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa. En relacién al primer érgano, tedri-
camente caben varias posibilidades: inexistencia de juez de la UE, designa-
cién de un juez permanente con un estatuto idéntico al de los demas jueces
o designacién de un juez con estatuto especial, cuyo derecho de voto esté
limitado a los asuntos que guarden relacion con el Derecho de la UE. El
mandato de adhesiéon opta por la designacién de un juez permanente por
parte de la UE que esté presente en la resolucién de los casos en las mis-
mas condiciones que el resto de jueces, sin circunscribirlo a asuntos que
afecten al Derecho de la UE. De esta manera el juez elegido a titulo de la
UE conocerd la jurisprudencia del TEDH de la misma manera que el resto
de sus colegas. Huelga decir que dicho juez no podra ser al mismo tiempo
juez del TJUE por obvia incompatibilidad material de los cargos y tam-
bién por incompatibilidad formal, puesto que el articulo. 21.3 CEDH esta-
blece que los jueces del TEDH lo son en exclusiva, sin que puedan desem-
pefiar ninguna otra funcién que afecte a su independencia o disponibilidad
(por su parte, el Protocolo n.° 3 al Tratado de Lisboa sobre el estatuto del
TJUE establece deberes e incompatibilidades similares para sus jueces).

Dado que la seleccién de los jueces del TEDH la lleva a cabo la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa de entre una terna de nombres
que le es presentada por los Estados miembros, parece coherente que la
UE tenga derecho a presentar una lista de tres candidatos para el juez que
se elegird a titulo de la UE. De igual manera, parece también coherente
que la UE tenga participaciéon en la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa al menos cuando el juez sea elegido —posiblemente a través de
una delegacion del Parlamento Europeo—2.

Respecto a la participacién de la UE en el Comité de Ministros del
Consejo de Europa, que es el érgano que vela por la correcta ejecucién
de las sentencias del TEDH, ha habido un cambio de parecer en la propia
UE desde los afios noventa hasta ahora. Cuando el Consejo de la UE so-
licité al TJ la emisién de un dictamen en el que se pronunciase sobre la
compatibilidad entre el ordenamiento comunitario y la adhesién al CEDH,
esta instituciéon dejé claro que «no se contempla la posibilidad de que la
Comunidad participe en el Comité de Ministros...»%, mientras que ahora,

% PE, Opini6n de la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior para
la Comisién de Asuntos Constitucionales sobre los aspectos institucionales de la adhesién
de la UE al CEDH, 27 de abril de 2010, punto 9.

% Dictamen 2/94, cit., par. 5, p. 1-01761.
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el Parlamento Europeo aboga por que la UE participe, a través de la
Comisién —posiblemente del comisario que dirija el porfolio sobre dere-
chos fundamentales, justicia y ciudadania—, y con derecho de voto, en
las reuniones del Comité de Ministros cuando éste ejerce sus funciones de
6rgano de control de la ejecucién de resoluciones del TEDH, o cuando
resuelve sobre la oportunidad de solicitar un dictamen al TEDH. Incluso
se defiende ahora el derecho de la UE a estar representada en el CDDH,
6rgano que depende del Comité de Ministros®.

En todo caso, estas modalidades de participacién de la UE en los 6rga-
nos de control del CEDH requeririan de una modificacién del Estatuto del
Consejo de Europa o al menos de una resolucién de su Comité de Minis-
tros que consigne la aceptacion de unos cambios derivados de la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa.

4. SALVAR EL REQUISITO DEL AGOTAMIENTO
DE LOS RECURSOS INTERNOS

Otro de los problemas que plantea la adhesién —y que el acuerdo en-
tre la UE y el Consejo de Europa deberd resolver— consiste en la aplica-
cién del requisito de admisibilidad del articulo 35 CEDH a las demandas
por violacién del CEDH presentadas contra la UE o contra un Estado
miembro de la UE por su acto de aplicacién del Derecho de la UE. Dicho
articulo establece la necesidad del previo agotamiento de los recursos in-
ternos antes de elevar una demanda ante el TEDH. Cabe plantearse como
se salvard el previo agotamiento de los recursos en el marco de la UE, si
el requisito hard referencia s6lo a los recursos directos disponibles ante el
TJ o también a la remision prejudicial que unicamente puede plantear un
juez nacional. En la UE se maneja la idea de que el TEDH no pueda co-
nocer de ningln caso sin que éste haya pasado primero por el TJUE. Este
Tribunal ha sido muy claro al respecto en su Documento de Reflexion so-
bre determinados aspectos de la adhesion de la UE al CEDH?. Habra que
clarificar qué tipo de recursos internos son los que se consideran adecua-
dos a los efectos de dar por agotados los recursos internos del dmbito de

?7 PE, Comisién de Asuntos Constitucionales: Informe sobre los aspectos institucio-
nales de la adhesion de la Union Europea al CEDH (ponente: Ramén Jauregui Atondo), 6
de mayo de 2010, Doc. A7-0144/2010, p. 6.

B TJUE: Documento de Reflexion sobre determinados aspectos de la adhesion de la
UE al CEDH, 5 de mayo de 2010, par. 6.
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la UE. El principal problema posiblemente se encuentre en la cuestién
prejudicial, que a dia de hoy no es un recurso obligatorio salvo para tribu-
nales internos de ultima instancia, cuando una cuestion sobre la validez o
la interpretacién de un acto de la UE se presente ante ellos (articulo 267
TFUE), estando en los demds casos en manos del juez interno el decidir si
plantea la cuestién ante el TJ o no. El Parlamento Europeo propone salvar
este embrollo entendiendo que se cumpliria esta condicién cuando, habién-
dolo solicitado el demandante, el juez nacional no estime oportuno plan-
tear la cuestién prejudicial®.

Pero una duda generalizada planea sobre el sistema de recursos judicia-
les de la UE y que no es otra que saber si el sistema de recursos per se
satisface el requisito del articulo 13 CEDH, que establece que la persona
afectada debe gozar de un recurso nacional efectivo (requisito que el articu-
lo 47 CDFUE refuerza al establecer el derecho a un recurso efectivo y a
un juicio justo). Pese a las mejoras que ha experimentado el sistema de
recursos de la UE en el Tratado de Lisboa (sobre todo en cuanto a una
relativa ampliacién del catidlogo de personas que pueden ser consideradas
legitimadas activas en el recurso de anulacién) el acceso de los particulares
ante el TIUE por violaciones de derechos fundamentales sigue estando ex-
cesivamente limitado. Cabe plantearse si el locus standi del particular es
suficiente a la luz del articulo 13 CEDH, sobre todo teniendo en cuenta
que las personas siguen teniendo vetado el acceso al recurso por incumpli-
miento del articulo 258 y 259 TFUE y que su acceso a los recursos de los
articulos 263 (anulacién) y 265 (omisién o carencia) es restringido y, con-
secuentemente, también al articulo 277. Tampoco tienen la posibilidad de
presentar una accién contra otro particular ante el TJ, sélo ante los tribu-
nales internos alegando el Derecho de la UE. Esta carencia ha sido reco-
nocida desde la propia UE ya que, durante los trabajos de la Convencién
Europea que redact6 el fallido Tratado que establece una Constitucién para
Europa, el Grupo de Trabajo II (que se ocup6 de la incorporacién de la
CDFUE al CEDH) llegé a hacer publicos sus temores de que el sistema
judicial de la UE no estuviera a la altura del estdndar que exige el articulo
13 CEDH™. Entendemos que éste serd uno de los temas que tratardn UE y

» Informe del Parlamento Europeo, cit., p. 7.

3 «Attention has been directed to Art 13 of the ECHR which obliges parties to the
convention to provide everyone —whose rights and freedoms as set forth in the Convention
have been violated— with an effective remedy before a national authority. This is an area
which requires attention. There may be a need for improvements in judicial protection within
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Consejo de Europa durante las negociaciones, a fin de asegurar que el sis-
tema judicial de la UE quede fuera de todo reproche. Hasta el momento el
TEDH ha considerado que el grado de proteccion de los derechos funda-
mentales en la UE es «equivalente» al que se alcanza en Estrasburgo’..
Ciertamente en las discusiones a favor del sistema judicial de la UE pesara
el hecho de que, ademds de por los recursos previstos por el TFUE, el
sistema jurisdiccional de la UE también esté formado por los tribunales
internos de los Estados miembros. En este sentido, en la clarificadora Co-
municaciéon conjunta publicada por los Presidentes del TEDH y del TJUE
en relacion con el proceso de adhesion, se distingue entre futuras acciones
directas (demandas individuales dirigidas contra medidas adoptadas por las
propias instituciones de la UE) y acciones indirectas (demandas contra ac-
tos adoptados por autoridades de Estados miembros de la UE en aplicacién
de Derecho de la UE). En el primer caso, el previo agotamiento de los
recursos internos exigird que se acuda al TJUE antes que al TEDH, en
aplicacién del propio articulo 35.1 CEDH. En cambio, en el segundo caso
la situacién es mds complicada y el demandante individual primero debera
referir el asunto a los tribunales internos del Estado afectado. Estos lti-
mos podrian elevar una cuestién prejudicial ante el TIUE antes de dictar
sentencia. Pero como indican los dos Presidentes, podria ocurrir que el juez
interno no eleve cuestidon prejudicial ante el TJUE y que, en ese caso, el
TEDH sea requerido para dictar sentencia en un asunto que ponga en cues-
tién alguna norma o provisién del Derecho de la UE sin que el TJUE haya
tenido la oportunidad de revisar previamente la consistencia de esa norma
con los derechos fundamentales garantizados por la CDFUE*.

III. GESTIONES REALIZADAS, POSICIONES DEFENDIDAS
Y OBSTACULOS ENCONTRADOS

A continuacién se detallan algunas de las gestiones, de los avances y
de los obstaculos que se han producido hasta el momento en relacién con
la negociacién del acuerdo, asi como la postura manifestada por algunos
de los actores de este proceso:

the EU» (European Convention, Working Group II: «Proposals for accession of the EU to
the ECHR», Bruselas 12 de septiembre de 2002 (WGII — WD 015).

31 Sentencia del TEDH Bosphorus, cit supra.

32 Declaracién conjunta de los Presidentes del TEDH y del TJUE, accesible en la pagina
web de ambos tribunales.
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1. PROPUESTAS PARA LA NEGOCIACION

El 2 de junio, dos dias antes de la aprobacién del mandato de negocia-
cién en el seno del Consejo, se presentd a las Delegaciones nacionales una
nota sobre el acuerdo de adhesion referido al mecanismo del co-respon-
dent®. En ella se sefialan como objetivos: 1) Permitir a la entidad o enti-
dades autoras de un acto del marco de la UE cuya compatibilidad con el
CEDH esté bajo sospecha que pueda adquirir el status de parte en el pro-
cedimiento a fin de que pueda defender su punto de vista. 2) Asegurar que
la entidad o entidades autoras de un acto de la UE que sea contrario al
CEDH quede obligada por la sentencia del TEDH. C) Evitar un cambio en
las reglas de admisibilidad de demandas ante el TEDH. D) Garantizar que
cuando el acto que es objeto de demanda ante el TEDH haya sido adopta-
do por un Estado miembro de la UE y al menos una de las supuestas ale-
gaciones de violaciéon del CEDH afecte al derecho derivado, la UE pueda
unirse al procedimiento como co-respondent. E) Cuando una de las viola-
ciones alegadas afecte al derecho originario, los Estados miembros debe-
rian poder unirse al procedimiento como co-respondents.

El documento, originado en la Comisién —como institucién que pre-
senta la propuesta de mandato— y trasmitido por la Presidencia espafiola
del Consejo a las Delegaciones, indica que, en todo caso, la aplicacién del
principio de interpretaciéon auténoma impide que el TEDH pueda interpre-
tar normas relativas al contenido o al alcance de las obligaciones que tienen
los Estados miembros de la UE segiin el Derecho de la UE. Por tanto, el
TEDH no podré interpretar ni decidir si los Estados miembros de la UE
han cumplido o no el derecho originario o derivado de la UE. El documen-
to da una alternativa para la activacién del mecanismo: una de las posibi-
lidades es que el TEDH alerte a los Estados miembros y a la UE sobre
cualquier demanda que pueda afectarles. La otra es que el Estado miembro
demandado alerte a la UE. En cualquiera de los casos, ante la solicitud de
la UE o sus Estados miembros al TEDH en la que pidan personarse en el
caso como co-respondents, el TEDH deberia acceder a la misma. En caso
de que la UE se una a una demanda como co-respondent y el TEDH de-
clare la existencia de una violacion del CEDH en el derecho derivado, la
UE deberia considerar la revisién o anulacién de esa norma o acto.

33 Nota transmitida por la Presidencia del Consejo a las Delegaciones de 2 de junio de
2010 (Doc. 10569/10) sobre el mecanismo del co-respondent.
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Las normas internas que se dicten en el seno del Consejo deberfan acla-
rar quién (UE o Estados miembros) deberia dar la satisfaccién equitativa
del articulo 41 CEDH, cuando proceda ésta, con el fin de evitar potencia-
les divergencias entre los Estados y la UE a este respecto.

En esa misma fecha, esto es, el 2 de junio de 2010, la Presidencia de
turno del Consejo transmitié a las Delegaciones nacionales otra nota origi-
nada en la Comision sobre la implicacion del TJUE en la determinacion de
la compatibilidad de los actos legales de la UE con los derechos funda-
mentales™. En ella se recuerda que, segun los articulos 263 y 264 TFUE,
el TJ tiene competencia para revisar la legalidad de los actos legislativos y
otros actos de las instituciones de la UE y puede anularlos. Esto incluye
también la competencia del TJ para revisar la compatibilidad de los actos
de las instituciones de la UE con los derechos fundamentales. Dado que el
articulo 35.1 CEDH exige que las demandas se presenten ante el TEDH
tras el agotamiento de los recursos internos, cabe plantearse cémo se apli-
card este requisito al ordenamiento de la UE. Las opciones que estdn sien-
do discutidas son tres:

1. No crear ningiin mecanismo especifico: los argumentos en favor de
mantener el status quo irian en el sentido de entender que no haria falta
hacer nada, que simplemente si el particular justifica que agotd los recur-
sos internos y que solicité formal o informalmente al juez interno la pre-
sentacion de una cuestidon prejudicial por una posible incompatibilidad de
un acto de la UE con los derechos fundamentales, el caso ya podria llegar
al TEDH aunque el juez interno hubiera desestimado esa opcion.

2. Crear un mecanismo especifico: si por el contrario, se considera
que las disposiciones actuales no aseguran apropiadamente la participacién
del TIUE, se podria crear un mecanismo especial que permitiera al TJUE
juzgar la compatibilidad de un acto de la UE con los derechos fundamen-
tales antes de que el TEDH se pronuncie. La opcién seria crear una espe-
cie de cuestién prejudicial por la cual, cuando un caso llegue al TEDH y
sea admitido, se interrumpa el procedimiento y se lleve al TJIUE para que
éste juzgue la compatibilidad del acto de la UE con los derechos funda-
mentales. El principal riesgo de esta solucién seria las dilaciones del proce-
dimiento, puesto que la resolucidn del caso se retrasaria irremediablemente.

3* Nota transmitida por la Presidencia del Consejo a las Delegaciones de 2 de junio de
2010 (Doc. 10568/10) «Involvement of ECJ regarding the compatibility of legal acts of the
Union with fundamental rights (paragraph 11 of the Negotiating Directives)».
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3. Opcién intermedia: consistiria en adoptar medidas de soft law que
promuevan que los tribunales nacionales, y sobre todo los de dltima ins-
tancia, usen de una manera mas rigurosa su obligaciéon de elevar los casos
por via prejudicial al UE cuando duden sobre la validez o interpretacién
de una norma o acto de la UE que afecte a derechos fundamentales.

2. LA POSICION DEL PARLAMENTO EUROPEO

La aprobacién del mandato de negociacion vino precedida por la apro-
bacion en el Parlamento Europeo de una resolucion sobre los aspectos ins-
titucionales de la adhesion. En su Resolucién sobre los aspectos institucio-
nales de la adhesién de la UE al CEDH de 19 de mayo de 2010%, el
Parlamento Europeo da su opinién sobre algunos de los aspectos que esta-
ban siendo estudiados para el mandato de negociacion®. Asi, esta institu-
cién considera que no seria sensato formalizar las relaciones entre el TJUE
y el TEDH introduciendo un procedimiento prejudicial o creando un orga-
nismo llamado a resolver cuando uno de los dos tribunales prevea adoptar
una interpretacién del CEDH diferente a la del otro. Segun el Parlamento
Europeo, este tipo de incidentes se debe resolver a través del didlogo regu-
lar entre ambas instituciones judiciales al que se refiere la Declaraciéon n.° 2
relativa al articulo 6.2 TUE.

Asimismo, el Parlamento Europeo considera que, a efectos del cumpli-
miento de la condicién del agotamiento de los recursos internos que exige
el CEDH en su articulo 35, bastaria con que el demandante hubiera agotado
los recursos nacionales del Estado de que se trate asi como la via prejudi-
cial ante el Tribunal de Luxemburgo, entendiendo el Parlamento Europeo
que se cumple esta condicién cuando, habiéndolo solicitado el demandante,
el juez nacional no estime oportuno plantear la referida cuestiéon. En cam-
bio, el Parlamento Europeo no se pronuncia sobre si se debe haber intenta-
do presentar un recurso directo ante el TJ, caso de ser esto posible o viable,
con lo cual parece que descarta la necesidad de plantear este tipo de recur-
sos para dar cumplimiento al requisito del articulo 35 CEDH (par. 10).
Sin embargo, insta a la Comisién a que indique cudles son, en su opinidn,

3 Doc. 2009/2241 (INI).

% Analiza la resolucién del Parlamento Europeo: ABRISKETA URIARTE, J., «La ad-
hesion de la UE al CEDH de 1950», en El desarrollo del Tratado de Lisboa: un balance
de la Presidencia espaiiola, Madrid, Coleccién Escuela Diplomadtica, 2011, n.° 17,
pp. 221-233.
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los recursos internos de la UE a efectos de dar cumplimiento a este requi-
sito (par. 23).

Contrariamente a lo que finalmente establece el mandato de negocia-
cién, el Parlamento Europeo abogd por la ratificacién por parte de la UE
de todos los protocolos al CEDH que contengan derechos que coincidan
con los de la CDFUE, con independencia de su ratificacién por parte de
los Estados miembros de la UE (par. 4), lo cual es una propuesta tremen-
damente problemética. Baste imaginar cémo seria la aplicacién del meca-
nismo del co-demandado en casos en los que el Estado co-demandado no
fuera parte de un Protocolo al CEDH en el que la UE, co-demandada en
el caso, si fuera parte. Sobre este extremo de la negociacién, la Comisién,
por su parte, considera que no es posible adherirse a los protocolos que no
hayan sido ratificados por todos los Estados miembros por falta de manda-
to pero que podria preverse la obligacién de la UE de respetarlos y de las
contrapartes de no enmendar esos protocolos sin previa consulta a la UEY.

El Parlamento Europeo exige en esta resolucién el derecho de la UE a
presentar una terna de candidatos para juez a titulo de la UE, asi como el
derecho a participar en las reuniones de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa en las que se elija a jueces para el TEDH, y no sélo al
juez a titulo de la UE%*.

37 FREMP, Consejo de la UE: Documento sobre el proceso de negociacién del acuer-
do de adhesion de la UE al CEDH, 13 de octubre de 2010, Doc. 14516/10.

38 La aprobacion de esta resolucion estuvo precedida por los estudios y debates que se
realizaron en el seno de varios comités del Parlamento Europeo. Destacan las opiniones que
emitieron el Comité de Asuntos Constitucionales y el Comité de Libertades Civiles, Justicia
y Asuntos de Interior. E1 Comité de Asuntos Exteriores del Parlamento Europeo ha mani-
festado su firme oposicién a cualquier mecanismo tendente a evitar divergencias entre la
jurisprudencia del TEDH y la del TJUE que pudiera traducirse, para los justiciables, en un
alargamiento de los plazos procesales (PE, Opinién del Comité de Asuntos Exteriores para
la Comisién de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo sobre los aspectos insti-
tucionales de la adhesion de la UE al CEDH, 17 de marzo de 2010, punto 10). Por su parte,
el Comité de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior pedia la participacién del
Parlamento Europeo en la eleccién del juez a titulo de la UE, pero no en la de todos los
demas jueces (PE, Opinién del Comité sobre Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Inte-
rior para el Comité de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo sobre los aspectos
institucionales de la adhesién de la UE al CEDH, 8 de marzo de 2010, punto 10).
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3. EL MANDATO DE NEGOCIACION DE LA UE

En su reunién de 4 de junio de 2010, el Consejo JAI autoriz6 a la
Comisién a través de una Decisién a negociar el acuerdo de adhesién de la
UE al CEDH?. En esa reunién se aprob6 el mandato de negociacién, que
quedo recogido en una version provisional de la Decision. El texto adopta-
do el 4 de junio establece en su Anexo I que la Comisién es la negociado-
ra en nombre de la UE, que la Comisiéon deberd negociar consultando al
FREMP de acuerdo con lo establecido en el articulo 218.4 TFUE, que la
Comisién informara regularmente a este comité especial sobre los progre-
sos de la negociacion y le haréd llegar los documentos con diligencia, que
las negociaciones se llevaran a cabo de acuerdo con las directrices estable-
cidas en el Anexo II, que en vista de la situacién especial que resulta del
hecho de que todos los Estados miembros de la UE son a su vez partes del
CEDH, los Estados miembros presentes en las negociaciones (por cuenta
del Consejo de Europa, obviamente, puesto que por parte de la UE la ne-
gociadora es la Comisién) deberan apoyar al negociador en su labor y que
esta Decision, que se dirige a la Comision, entrard en vigor en el momen-
to de su adopcidn.

Por su parte, en el Anexo II aparecen las directrices para la negocia-
cién, divididas en varios apartados: principios generales, alcance de la ad-
hesidn, participacién de la UE en los 6rganos del CEDH, asuntos financie-
ros y asuntos relacionados con el procedimiento ante el TEDH, a lo que se
afiade una cldusula final (en total, son 13 directrices)*.

¥ Decision del Consejo de 4 de junio de 2010 autorizando a la Comisién para que
negocie un acuerdo de adhesién al CEDH (Doc. 10817/10, EXT 2 (27.09.2010)). La reco-
mendacién para una Decision del Consejo autorizando a la Comisién a negociar la adhesién
al CEDH es de 17 de marzo de 2010 (SEC(2010) 305 final/2).

40 1. Se negociara un acuerdo de adhesion con los Estados partes del CEDH en el que,
en relacién con el derecho originario, la adhesion estard gobernada por los siguientes prin-
cipios: A) Principio de neutralidad en relacién con las competencias de la UE: la adhesién
no debe afectar a las competencias de la UE ni a las competencias de sus instituciones, 6r-
ganos, organismos o agencias. Se deberd tener en cuenta el reparto de competencias entre la
UE y sus Estados miembros y la competencia del TJUE, asi como la preservacion y respeto
del Derecho de la UE como un sistema legal diferente. B) Principio de respeto al sistema del
CEDH: las caracteristicas procesales y sustantivas del sistema del CEDH deberian ser pre-
servadas lo mas posible. Cuando sea necesario adaptar o establecer alguna regla especial
para la UE, se intentara que no altere la naturaleza y la esencia del sistema del CEDH. C)
Principio de neutralidad respecto a las obligaciones de los Estados miembros: la adhesién no
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4. ALGUNOS OBSTACULOS EN EL CAMINO

Cuando no acabamos mas que de empezar la negociacién sobre la ad-
hesién de la UE al CEDH, ya han surgido las primeras criticas en torno al

debe afectar a las obligaciones que tienen los Estados miembros respecto del CEDH vy los
protocolos, ni a las reservas o derogaciones hechas por éstos. D) Principio de interpretacién
auténoma del Derecho de la UE: ni el TEDH ni el Comité de Ministros deben interpretar, ni
siquiera implicitamente, el Derecho de la UE y, en particular, las normas sobre las compe-
tencias de las instituciones y 6rganos de la UE. Tampoco deben interpretar las normas sobre
el contenido y alcance de las obligaciones de los Estados miembros en relacién con el De-
recho de la UE. Este principio no impide ni prejuzga la competencia del TEDH para evaluar
la conformidad del Derecho de la UE con las disposiciones del CEDH. E) Principio de
igualdad de condiciones: la UE deberia participar en el TEDH y en otros 6rganos del Con-
sejo de Europa (en tanto en cuanto sus actividades estén ligadas al TEDH) en igualdad de
condiciones que las demds partes en el CEDH. Antes de que concluyan las negociaciones,
la UE debera decidir si ve necesario acompafiar la adhesion de reservas o declaraciones de
la UE.

2. Las negociaciones deben asegurar que la UE sea responsable por violaciones del
CEDH por omisién, pero s6lo en tanto en cuanto y hasta donde el sistema de competencias
le permita a la UE adoptar un acto o medida.

3. Las negociaciones deberdn asegurar que el acuerdo de adhesién cree obligaciones
con respecto al CEDH vy, si es el caso, también respecto a los Protocolos a los cuales la UE
podria adherirse pero s6lo en relacién a actos y medidas adoptadas por las instituciones
organos, organismos o agencias de la UE. Las negociaciones asegurardn que la adhesién se
haga sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 263.4, 275 y 276 del TFUE y el art. 10.1 del
Protocolo 36 sobre disposiciones transitorias.

4. Las negociaciones deberdn garantizar que los términos usados en el CEDH que no se
puedan aplicar literalmente a la UE como parte del CEDH sean interpretados como aplica-
bles, mutatis mutandi, a la UE como parte contratante.

5. Las negociaciones deben asegurar que la UE pueda adherirse a cualquier futuro pro-
tocolo y que el acuerdo de adhesion se aplique también a ellos si la UE se adhiere a los
mismos. En un primer momento, la UE se adheriré solo a los protocolos en los que todos
los Estados miembros de la UE sean partes.

6. La UE tiene derecho a un juez, con idéntico status que los demds jueces, y que serd
elegido de una terna de candidatos presentada por la UE.

7. Un nimero (atin no determinado) de miembros del Parlamento Europeo debera par-
ticipar en las sesiones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en las que este
organo ejerza funciones relacionadas con la aplicaciéon del TEDH, especialmente la seleccién
de todos los jueces ex art. 22 CEDH (y no s6lo del juez elegido a titulo de la UE), y todo
ello (afiade el documento) aunque haga falta adaptar para ello los reglamentos internos de los
organos del Consejo de Europa.

8. La UE debe tener derecho de voto en las reuniones del Comité de Ministros en las
que éste ejerza funciones en relacién con el CEDH.
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proceso. La primera de ellas es el secretismo que se estd imprimiendo a
las conversaciones —lo cual parece refiido con el caricter y la significa-

9. La contribucién financiera que haga la UE derivada de la adhesién debera ser una
cantidad fija pre-establecida y proporcional a la participacion de la UE en los érganos del
CEDH.

10. Las negociaciones deberdn garantizar que las demandas presentadas por Estados
que no sean miembros de la UE y las demandas individuales impliquen a los Estados miem-
bros y/o a la UE, segtin proceda. La UE deberia tener el derecho a unirse al procedimiento
como co-respondent en los asuntos en el que sea demandado un Estado miembro. En tal
caso, la UE actuaria con plenos derechos en el procedimiento. La UE notificaria al TEDH la
existencia de un vinculo intrinseco entre la violacién alegada del CEDH y alguna disposi-
cién del Derecho de la Unidn y justificaria dicho vinculo. Igualmente, los Estados miembros
deberian tener el derecho a unirse a un procedimiento contra la UE como co-respondents,
con igualdad de derechos que el resto de partes en el procedimiento, mediante notificacién al
TEDH en la que aleguen la existencia de un vinculo intrinseco entre la supuesta violacién
del CEDH, por una parte, y el TEU, el TFUE, cualquier otra disposicién que tenga igual
valor legal o, cuando proceda, el Derecho del Estado miembro o Estados miembros afecta-
dos, por otra, pero siempre justificando las razones de la existencia de ese vinculo. Dicho
mecanismo garantizard que el reparto de competencias entre los Estados miembros y la UE
no queden afectados y que la UE y sus Estados miembros puedan, cada uno en su dmbito
respectivo de competencias, defender la compatibilidad del acto con el CEDH.

11. Las negociaciones deberan garantizar que, en los casos en los que el TJUE no haya
tenido la oportunidad de juzgar la compatibilidad de un acto con los derechos fundamentales
definidos en la UE, y se plantee ante el TEDH la compatibilidad de un acto de una institu-
cion, 6rgano, organismo o agencia de la UE con el CEDH, pueda haber un control interno
previo del TJUE, de acuerdo con el derecho originario. Este control de la compatibilidad del
acto con los derechos fundamentales efectuada por el TJUE, que salvaguarda el cardcter
subsidiario del recurso ante el TEDH, no deberia causar retrasos injustificados del procedi-
miento.

12. Las negociaciones deben garantizar que el art. 35.2.b del CEDH no prejuzgue el
derecho de las personas a llevar un caso ante el TEDH después de haber intentado buscar
solucién ante la jurisdiccién de la UE. También deben garantizar que el art. el art. 55 CEDH
se aplique sin perjuicio de que las controversias entre Estados miembros de la EU entre si
y entre los Estados miembros y las instituciones u érganos de la UE sean llevadas ante el
TJUE ex art. 344 TFUE.

13. El acuerdo entrard en vigor después de que el Consejo haya tomado una decisién
undnime, de haber obtenido el consentimiento del Parlamento y de haber obtenido la ratifi-
cacién de los Estados miembros de acuerdo con sus respectivos procedimientos constitucio-
nales, tal y como establece el art. 218.8 TFUE.

Por su parte, el Anexo III, que incluye una Declaracién del Consejo respecto a los
parrafos 11 y 12 de las directrices de negociacion, indica que paralelamente a la negociacién
con los Estados partes del CEDH, el Consejo discutird a nivel interno las normas que debe-
ran establecerse para crear el mecanismo del co-respondent, normas que deberdn ser aproba-
das por unanimidad antes de la conclusién del acuerdo de adhesién. En esas reglas internas
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cién constitucional que los Tratados otorgan a la adhesién al CEDH*. La
segunda, la falta de coordinacién que parece haber entre los siete paises
miembros de la UE que forman parte del grupo de catorce Estados partes
del CEDH que negocian el acuerdo a titulo del CDDH del Consejo de
Europa. Este extremo quedd en evidencia en un documento del Consejo,
emitido por la Presidencia espafiola, relativo a la coordinaciéon de la UE
en organizaciones internacionales (o su falta) a raiz de los resultados de la
discusion que tuvo lugar en el CDDH en su reunién de 15-17 de junio de
2010%. Algunos de los Estados miembros de la UE que forman parte del
grupo negociador designado por el Consejo de Europa mostraron en esa
reunién su descoordinacién y, sobre todo, su posicién en contra de las di-
rectrices de negociacién aprobadas por el Consejo de la UE®.

Cabe plantearse cdmo se conseguird avanzar si no hay consenso dentro
de la propia UE. La Presidencia del Consejo habla abiertamente de des-
coordinacién en el CDDH entre los Estados miembros de la UE que parti-
cipan en este grupo o sub-comité, de reuniones informales que recuerdan

deberan esclarecerse aspectos como en qué casos se hard uso del mismo, quién representara
a los co-respondents ante el TEDH, las obligaciones de la UE y los Estados miembros
durante el procedimiento y en la ejecucién de sentencias del TEDH en las que este Tribunal
indique que hay violacién del CEDH Yy, en particular, las modalidades de reparto de la res-
ponsabilidad entre la UE y los Estados miembros. Si es necesario, estas normas internas
deberén establecer un procedimiento para el caso de desacuerdo entre la UE y sus Estados
miembros respecto de la aplicacién del mecanismo del co-respondent. Al mismo tiempo, el
Consejo por unanimidad adoptard normas internas vinculantes sobre el control previo del
TJUE en el que determine la compatibilidad de un acto de una institucién, érgano, organis-
mo o agencia de la UE con los derechos fundamentales tal como son definidos por la UE
(segtn lo establecido en la directriz 11). La Declaracién termina aclarando que, en todo caso,
cualquier mecanismo que se cree deberd ser compatible con los Tratados.

Y FRISCH, J., The EU’s accession to the ECHR: EU fails proper coordination in the
Council of Europe, 24 de junio de 2010, en www.julienfrisch.blogspto.com.

42 Nota transmitida por la Presidencia del Consejo a las Delegaciones de 22 de junio de
2010, Doc. 11394/10.

4 En concreto, algunos de ellos se mostraron contrarios o dudosos respecto a: A) El
principio establecido en la directriz 1.e relativo a la participacion de la UE en los 6rganos del
CEDH en igualdad de condiciones que los demds miembros. B) La directriz 6, relativa al
derecho de la UE a tener un juez en el TEDH con idéntico estatus que el resto de jueces. C)
La directriz 7, sobre la conveniencia de que un nimero de eurodiputados participen en las
sesiones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa cuando ésta ejerza funciones
en aplicacién del CEDH. D) La directriz 8, que establece la necesidad de que la UE participe
en las reuniones del Comité de Ministros con derecho de voto cuando éste ejerza funciones
en aplicacién del CEDH. E) O incluso la necesidad y conveniencia (o no) de establecer el
mecanismo del co-demandado (ciz., p. 3).
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mas bien a presiones de lobby, de desorientacién y de ignorancia sobre si
los miembros del sub-comité provenientes de esos siete Estados de la UE
actian como expertos designados por el CDDH a titulo individual o si, por
el contrario, representan a sus Estados. En definitiva, cabe plantearse cual
es el status de este sub-comité y cudles pueden ser los avances en las nego-
ciaciones si ni siquiera los Estados miembros de la UE se adhieren a los
principios del mandato de negociacién y ni conocen ni aceptan el modo de
funcionamiento del sub-comité en el que participan (cuyas normas de fun-
cionamiento, sin embargo, fueron oportunamente publicadas por el CDDH
el 7 de abril de 2010*). Y cabe plantearse también c6mo puede el FREMP
trabajar en estas condiciones y cudl es su opinién respecto a que en el sub-
comité del CDDH ni siquiera estén representados los tres paises bajo cuya
Presidencia comenzé el debate de la adhesién (Espafia, Bélgica y Hungria).
En todo caso, serd responsabilidad del propio FREMP y del COREPER
garantizar la coordinacién de aquellos miembros del sub-comité (encarga-
do dentro del CCDH de la adhesiéon) que provienen de Estados de la UE.

IV. COMENTARIOS FINALES

Una vez que el Tratado de Lisboa ha otorgado valor juridico obligato-
rio como derecho originario a la CDFUE, cabe plantearse qué necesidad
tenfa la UE de embarcarse en el largo y posiblemente tortuoso proceso de
adhesién de la UE al CEDH*. Entre las muchas razones a favor de esta
medida que se han alegado en éstas y otras péaginas (algunas relacionadas
con la necesidad de buscar coherencia en la jurisprudencia de los dos Tri-
bunales de corte europeo y otras con la necesidad de unificar los sistemas
de proteccién de los derechos fundamentales de la UE y del Consejo de
Europa) destaca una, expuesta por S. Holavaty, que resulta incontestable:
la adhesion se antoja ineludible porque las competencias de la UE, desde
los origenes de las CC.EE., han ido amplidndose y es previsible que sigan
extendiéndose en el futuro a 4mbitos de tradicional soberania estatal. Por
tanto, cada vez es mayor la necesidad de que las personas que crean que la
UE ha violado sus derechos derivados del CEDH puedan tener acceso al
TEDH para demandar a la UE. No tiene sentido que, debido a una trans-

4 BUREAU OF THE CDDH, 7 de abril de 2010 (Doc. CDDH-BU (2010) 001).

4 SANZ CABALLERO, S., «A vueltas con una vieja cuestién: la adhesion de la CE/UE
al CEDH tras la Carta de Derechos Fundamentales de la UE», en BEUR, 2003, vol. II, supl.,
pp- 69-80.
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ferencia de competencias, temas que antes quedaban bajo la supervision del
TEDH (porque antes eran de competencia nacional) ahora no lo estén*. La
artificialidad de la situacién actual debe ser reconocida porque, en estos
momentos, la victima de una violaciéon de derechos fundamentales cometi-
da por la UE s6lo puede, después de haber agotado los recursos internos,
presentar una demanda ante el TEDH demandando, no a quien considera
como el culpable de la violacién, sino a uno o mds Estados miembros de
la UE. Si el TEDH le da la razén, la victima tampoco podrd dar por se-
guro que el dafio serd reparado puesto que la reparacién depende de al-
guien que es un tercero en el proceso, la UE. Por todo ello, la apertura de
negociaciones entre la UE y el Consejo de Europa con vistas a una futura
adhesion de la UE al CEDH es un momento histérico. No importa cuinto
tiempo se tarde en finalizar el proceso, lo importante es que tanto el TUE
como el Protocolo n.® 14 abren la puerta a la adhesién aunque el TUE lo
haga de modo més contundente, como obligacién de resultado, y el articu-
lo 59 CEDH, tras la reforma del Protocolo n.° 14, s6lo lo establezca como
una posibilidad («La UE podra adherirse al presente Convenio»). Pero el
compromiso politico tanto de la UE como del Consejo de Europa es fir-
me. Por eso estamos ante un momento largo tiempo esperado*’. La adhe-
sién permitird que la voz de la UE sea oida en las instancias del CEDH, y
especialmente en y ante su TEDH. Ya no existe ningin impedimento juri-
dico para la adhesidn, puesto que este tipo de obstidculo se salvd con la
reforma del TUE de Lisboa y la reforma del Protocolo n.® 14 al CEDH.
Pero si existen muchas cuestiones complejas de tipo técnico que ain hay
que afrontar.

Siendo, como son, muchos los problemas que plantea la adhesién, més
problemas se derivan de la no participacién de la Unién en el sistema ju-
dicial del CEDH, sobre todo en los casos en los que hoy dia el TEDH
debe pronunciarse indirectamente sobre el Derecho de la UE sin que esta
Organizacién tenga posibilidad de defenderse ante el mismo ni disponga
de un juez o experto en este Tribunal (con conocimientos sélidos de Dere-
cho de la UE) que pueda explicar o defender ante los deméds miembros del

4 HOLOVATY, S., Hearing on the institutional aspects of the EU’s accession to the
ECHR, Bruselas, 18 de marzo de 2010.

470, como dijo Viviane Reding, en el discurso de Interlaken cit. supra: «estamos co-
locando en su lugar el eslab6n perdido en el sistema europeo de proteccién de los derechos
fundamentales, que garantiza la coherencia entre los enfoques del Consejo de Europa y de
la UE».
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TEDH algiin extremo o peculiaridad del ordenamiento de la UE. En defi-
nitiva, la proteccion de las personas quedard mas reforzada en Europa cuan-
do sea posible la presentacion de un recurso individual contra todo acto de
la UE que afecte a los derechos y libertades que reconoce el CEDH, inclu-
so en casos en que no tendrian acceso directo al TJUE. Con la adhesion al
CEDH la UE estarda sometida al mismo escrutinio al que ya se someten sus
Estados miembros pero... esto es mas facil de decir que de hacer. Se au-
gura un camino tortuoso y previsiblemente largo.

CRONICA DE UNA ADHESION ANUNCIADA: ALGUNAS NOTAS
SOBRE LA NEGOCIACION DE LA ADHESION DE LA UNION EUROPEA
AL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

RESUMEN: El articulo analiza algunos de los principales retos que se derivan de la
adhesion de la UE al CEDH, proceso que se ha abierto oficialmente tras la reforma de la UE
(Tratado de Lisboa) y del CEDH (Protocolo n.° 14). Entre estos retos destacan el respeto del
reparto de competencias entre la UE y sus Estados miembros, el respeto del principio de
autonomia del ordenamiento de la UE y la participacién de la UE en los 6rganos de control
del CEDH. El articulo expone e interpreta las gestiones realizadas hasta el momento, las
posiciones defendidas desde la Comision y el Parlamento Europeo, el mandato de negocia-
cién aprobado en la UE asi como algunos de los principales obsticulos que quedan en el
camino.

PALABRAS CLAVE: Proteccién de derechos fundamentales en Unién Europea —
Consejo de Europa - Adhesién de la UE al Convenio Europeo de Derechos Humanos

CHRONICLE OF AN ACCESSION FORETOLD: SOME NOTES
ON THE NEGOTIATION OF THE EU ACCESSION
TO THE EUROPEAN CONVENTION OF HUMAN RIGHTS

SUMMARY: The article discusses some key challenges arising from EU accession to
the ECHR, a process that has been officially opened after EU reform (Lisbon Treaty) and
the ECHR reform (Protocol n.° 14). These challenges include the respect for the division of
competences between the EU and its Member States, the principle of autonomy of the EU
and EU participation in the supervisory bodies of the ECHR. The article describes and in-
terprets the steps taken so far, the positions taken by the Commission and the European
Parliament, the negotiating directives approved in the EU and some of the major remaining
obstacles on the road.

KEY WORDS: Protection of fundamental rights in the European Union — Council of
Europe - EU accession to the European Convention on Human Rights.
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CHRONIQUE D’UNE ADHESION ANNONCEE: QUELQUES NOTES
SUR LA NEGOTIATION DE L’ADHESION DE L’UE
A LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME

RESUME: Cet article analyse certains des défis derivés de I’adhésion de I'UE a la
Convention Européenne des Droits de I’'Homme (CEDH), un processus qui s’est ouvert
officielment apres la reforme de I’UE (a travers le Traité de Lisbonne) et la réforme de la
CEDH (a travers le Protocole n.® 14). Parmi ces défis, on peut signaler le respect de la
distribution de compétences entre I'UE es ses Etats membres, le respect du principe de
I’autonomie de I’ordre de I’UE, ainsi que la participation de I’UE dans les organes de con-
trole de la CEDH. L’article expose et interprete les démarches qu’ont été faites jusqu’au
présent ainsi que quelques-uns des obstacles a surmonter.

MOTS CLES: Protection des droits fondamentaux 2 1"Union Européenne — Conseil de
I’Europe - Adhésion de I’'UE a la Convention Européenne des Droits Fondamentaux
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