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L. INTRODUCCION

El Tribuual de Justicia de Ia Unién Europea (TJUE) encara en ¢stos mo-
mentos un importante desaffo de profundo calado constitucional, tanto para
la propia Uni6én como para el dialogo judicial en el espacio publico europeo.
Por fin, tras inuumerables ‘idas y venidas’ desde el primer Memordndum ela-
borado por la Comisién en 1979, la adhesién de la Unién al Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales (CEDH) pende de la decisién que adopte el Alto Tribunal de la
Umién en su dictamen 2/2013. Los pasados 5 y 6 de mayo se celebrd la vista
oral y ahora el TJUE delibera sobre cémo dar una respuesta solvente a la
pregunta de si el Proyecto de Acuerdo de adhesién {en adelante, PAA), te-
sultado de unas complicadas negociaciones desarrolladas entre 2010 y 2013,
es compatible cou los tratados constitutivos?, Se trata de una de esas cuestio-
nes de largo recorrido cuya resolucién exige algo més de ingenio que el em-
pleado habitualmeute para abordar los asuntos ordinarios’.

No es, pues, ya momento de detenernos en Ja vieja reflexién a prop6sito
de los pros y los contras de la adhesion. Para bien o para mal, el Tratado de
Lishoa cerrd definitivamente la discusién al incluir en el articulo 6.2 TUE un
taxativo mandato —ciertamente no exento de problemas juridicos— al que

| Se trata, en realidad, de un verdadero ‘cuerpo juridico® integrado por cinco instrumen-
tos difercntes consistentes en un Proyecto de Acuerdo relativo a la Adhesién de la Unidn
Europea al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, un Proyecto de declaracién de ta Unidn Europea en el momento de la fir-
ma del Acuerdo de Adhesién, un Proyecio de norma para afiadir a las Normas del Comi
de Ministros para la supervisién de la ejecucién de las sentencias ¥ los términos de los
arreglos amistosos en los asunfos en que la Unidn es parte, un Proyecto de entendimiento
entre a Unidn Furepea y X y un Proyecto de informe explicativo del Acuerdo de Adhe-
sién de la Unign Buropea al Convenio para la Proteceién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (en adelante, Informe Explicativo). Logicamente, dentro de
este ‘cuerpo juridico’ sobresale con luz propia e PAA.

2 DO C 260 de 7 de septiembre de 2013, p. 19.

3 Un acercamienio general al desarrollo de estas negociaciones 1o hemos realizado
en nuestra anterior contribucidn «La adhesién de la Unién Europea al CEDH: algo mis
que una cuestidn meramente juridica», en VON BOGDANDY, A JUGARTEMENDIA, T. 1. /
SAINZ ARNAIZ, A/ MORALES-ANTONIAZZI, M. (coords.), Lu tutela jurisdiccional de los
derechos —Del constitucionalismo histérico al constitucionalismo de la integracidn,
IVAP, Ofiati, 2012, pp. 169-192. Una posterior versién ampliada cn inglés se encuentra
en The accession of the European Union to the ECHR: More than just a legal issue,
Working Paper IDEIR niim. 15, Universidad Complutense, Madrid, 2013.
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ah.ora toca dar cumplimiente de la mejor forma posible. Desde este plantea-
miento y con la libertad (académica) que nos confiere el no conocer en el
momento de redactar estas Jineas la postura concreta por Ia que finalmente se
decante el Tribunal de Justicia, merece 1a pena detenerse a analizar algun;)s
de los principales interrogantes juridicos que sobrevuelan sobre el dictamen
2/2013. Es el caso de la preocupacién en torno a la adecuada garantia de la
autonomia del Derecho de 1la UE (II)%, asi como, sobre todo, Ia conveniencia
de aprovechar adecuadamente la oportunidad (juridica y politica) que brinda
eStI? asunfo para superar viejos paradigmas que nos permitan mejorar y con-
solidar el didlogo judicial dentro del espacio comtin europeo (III).

1. A VUELTAS CON LA GARANTIA DE LA AUTONOMIA
DEL DERECHO DE LA UE ...

1. LA AUTONOMIA DEL DERECHO DE LA UE EN EL CONTEXTO DE UN
ESPACIO COMUN EUROPEOQ CON DIALOGO JUDICIAL A TRES BANDAS

De entrada, no cabe duda de que el principal problema de fondo al que
se enfrenta el Tribunal de Justicia en este dictamen es la exigencia de pre-
servar «las caracteristicas especificas de la Unidén y del Derecho de la Unién»
en los términos establecidos por el Protocole num, 8§ y por la Declaracién
n}im. 2 del Tratado de Lisboa, particularmente por lo que concierne a su pro-
pio papel®, Bien mirado, las mismas cautelas y dudas que el TIUE vertié en

' “.En realidad, en los dltimos afios esta revista ha venido dando cuenta puntual de los
principales problemas juridicos del procese de adhesién a través de contribuciones arti:
cularmente valiosas, pudiendo ser recordados ahora los trabajos de CORTES MART?N J
M., «Sobrule el sistema unionista de proteccion de los derechos humanos y la rupturft’de;
la presuncién de su equivalencia con el CEDH», Revista de Derecho Comunitario E:’U'O-
peo 201.3, nim. 46, pp. 935-971; MARIN Asfs; R., «La adhesidn de Ia Unién Euro eé al
Convenio de Roma. El cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio PI)Eluro-
peo de ‘Derechos humanos en el ordenamiento juridico de la UE», Revista de Derecho
Comumzc.ario Europeo 2013, niim. 44, pp. 233-276; SANZ CABALLERO, 5., «Crénica de
En adhesién anuncifuda: algunas notas sobre las negociaciones de la adhesi(’)’n de la Unidén
32;2522 {;l()(f;nﬁz?:f 3!5;11’1'(1;:;(:09 Ec)i—ei 2Dsfirc:chos Humanes», Revista de Dervecho Comunitario

. * Véase GRAGL, P.: The Accession of the European Union to the European Conven-
tion on Human Rights, Hart, Oxford, 2013, especialmente pp. 87-256 (The Road from
Luxemburg to Strasbourg: reconciling Accession and Autonomy); BASSELINK, L.: «Should
the European Union Ratify the European Convention for Human Rights? So’mt;Remarks
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e] dictamen 2/1994 vuelven a aflorar ahora, salvo obviamente la falta de
competencia para la adhesion, ya que ésta ine solventada por el Tratado de

Lishoa a través del ya citado articulo 6.2 TUE.

Pero los veinte afios transcurridos desde aqnel importante pronunciamiento
jurisprudencial han desembocado en un contexto juridico en el que concurren
con més vigor que nunca dos vectores de traccién enfrentada que no pueden
ignorarse. En primer lugar, del lado de }a Unién, el Tribunal de Justicia ha
seguido manteniendo una defensa firme de la autonomia del ordenamiento de
Ja Unién y de su papel dentro de é1°, siendo probablemente el entreacto del dic-
tamen 1/09 a propdsito de la creacién de un grgano jurisdiccional internacio-
nal fuera del marco de la Unién en materia de patentes el mejor exponente de
ello. Pero, en segnndo lugar, existe ahora un segundo elemento afiadido que esta
llamado a jugar un papel trascendental. Es la conformaci6u de un ‘tridngulo jn-
dicial europeo’ en materia de derechos humanos —compnesto por el TTUE, el
TEDH vy los tribunales constitucionales de los Estados—— qne obliga a materia-
lizar lo que se ha dado en denominar el didlogo judicial” en el espacio euro-
peof. Recuérdese, a este respecto, que la propia Declaracién ndm. 2 sobre el

on the Relations between the European Cowrt of Human Rights and the European Court
of Justice», en FQLLESDAL, A /PETERS, B./ULFSTEIN, G. (eds), Constifuting Europe. The
European Court of Human Rights in a National, European and Globl Context, 2013, pp.
1()1-333. Entre nosotros, véase el reciente trabajo de AZPITARTE SANCHEZ, M. «Auto-
nomia del ordenamiento de la Unitn y derechos fundamentales: ;presupuestos contradic-
torios? La adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos como respuesta», Re-
vista Espaiiola de Derecho Europeo 2013, nim. 48, pp. 37-74.

6 Existe, con todo, un interesarnte debate doctrinal a propdsito del significado mismo
del concepto de autonomia; DE WITTE, B.: «European Union: How Autonomus is ist
Legal Order?s, Zeitschrift fiir Offentliches Recht 2010, nim. 65, pp- 141-155; ECKHOUT,
P.: «Human Rights and the Autonomy of EU Law: Pluralism or Integration?», Current
Legal Problems 2013, ndm. 66, pp. 169-202.

7 By relacién con el propio concepte de ‘diatego judicial” resultan muy instructivan
las aproximaciones dogmdticas realizadas por BUSTOS GISBERT, R., «XV Proposiciones
generales para una teotfa de los didlogos judiciales», Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional 2012, nim. 95, pp. 13-63.

8 Esta cuestién la hemos tratado in extenso en «E] didlogo judicial entre el TIUE y
el TEDH: algo mds gue el derecho a la filtima palabra en el tridnguio judicial europeo»,
en AAVYV, Tribunal Constitucional y dilogo entre tribunales: XVII Jornadas de la
Asaciacion de Letrados del Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2013, pp. 161-208.
Cfr. igualmente GARCTA ROCA, E.. «Bl didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los tribunales constitucionales en la construccién de un orden piblico euro-
peow, UNED-Teorla y Realidad Constitucional 2012, ngm. 30, pp. 181-222. A propdsifo

de los riesgos de este didlogo, pueden verse en tono critico los trabajos de ALONSO
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articulo 6.2, a renglén segnido de su llamada a preservar la autonomia y

especificidades del Derecho de la Unidén, hace también alnsién expresa al did-
logo re‘gnlar entre el TIUE y el TEDH, que «podr4 fortalecerse cuando la Unién

se adhiera al citado Convenio». Ello obliga forzosamente a replantear ¢l con-
cepto de autonomia desde nuevos parametros conceptuales que permitan su
adecuada insercién dentro de un espacio piblico enropeo multinivel e invita
por tanto, a reflexionar sobre el significado mismo de la autonomia del Dere—,
c-h<.3 de la Unién con resortes conceptuales que vayan mds alld de la mera repe-

thl(’?Tl, a veces casi mecanica, de la jurisprudencia desarrollada en el pasado a
partit de los legendarios asuntos van Gend en Loos y Costa ¢. ENEL y 1os pos-
teriores dictdmenes 1/91 y 1/00.

En este contexto, en el que tanto los ojos de la doctrina como los de tri-
burfales que conforman los otros dos vértices del tridngnlo judicial europeo
estdn pnestos sobre este dictamen, el Tribunal de Justicia tiene ante si la res-
ponsabilidad de articular una interpretacion pertinente y actualizada del con-
cept(? de autonomia del Derecho de la Unién y realizar una aportacion cons-
tructiva al didlogo judictal europeo en materia de proteccidn de los derechos
fundamentales. Ciertamente, pueden pervivir algunas dudas juridicas sobre
aspectos especificos de un proceso de enorme calado constitucional que, a
{nodo de ‘laboratorio juridico’, conducird a la adhesién de una organizaci,()n
internacional como la UE a un tratado mmitilateral de proteccion de derechos
fundamentales coma el CEDH. En todo caso, resultarfa dificil de explicar que
tales dudas se convirtieran en factores clave para abortar el proceso,

. No ignoramos que también existen cuestiones abiertas derivadas de la nece-
sidad de combinar dentro de la Unién dos elementos afiadidos: por nna parte
respecto a la Carta de Derechos Fundamentales de 1a UE (en adelante, CDFUE),
entra en juego tanto su cardcter vinculante (art. 6.1 TUE), como el juego de’
la equivalencia de interpretacién de los derechos también reconocidos en el
CEDH vy la posibilidad de una proteccién més extensa por la Unién (art, 52.3
CDFUEY; v, por otra parte, surge también cierta incertidumbre en relacidn con

Garcia, R., «Guardar las formas en Luxemburgo», Revista General de Derecho Euro-
peo 2012, nim. 28; ibidem, El juez nacional en la encrucijada europea de los derechos
ﬁma’gamenmles, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 2014.

No parece este el momento mds oportuno para detenernos en un andlisis en detalle
de la inferesante cuestién del estindard minimo de la Carta. ${ conviene, empero, recor-
dar al margen de las cuestiones cldsicas al respecto que, en su correial:iva’ intex‘accgén con.
la paralela cuestién de la posible prevalencia de estindares de proteccidn nacionales que
sean superiores al de {a Unién (y a su vez la relacién con el articulo 53 CEDH), no ?er-
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¢l mantemmiento de los principios generales «gue son fruto de las tradicione's
constitucionales comunes a los Estados miembros» (art. 6,3 TUE) y la cor.relatl—
va exigencia, en consomancia con la conocida doctrina Intern.atz.onale
Handelsgesellschaft, en tormo a si esos principios que se recogen en la Caﬁga «Se
interpretardn en armonia con las citadas tradiciones» (art‘s. 52_.4 CDFUE)™.

Asi las cosas, no creemos que ninguna de esas dudas juridicas que aﬂt?rz.m en
el dictamen 2/2013 sean obsticulo suficiente para que el Tribunal de Ju§t101a no
dé “luz verde’ a la adhesién de la Unidn al CEDH en los términos negociados en
el PAA. De hecho, durante todo el proceso negociador el objetivo d?’ preservar la
autonomia del Derecho de la UE ha sido una constante y los mecamsmos d].‘_iel'lla—
dos resultan, al final, razonablemente satisfactorios. Ello, por ﬁulpuesto, no e’s obice
para que, a la vez, el TIUE pueda indicar —de manera explicita o entre hnea.s:j_
pautas interpretativas afiadidas para que las futuras Beglas Iniernas de la Unién
acojan mecanismos con los que solventar en el plano interno algunas de las even-
tuales dudas juridicas concretas derivadas del PAA,

7 ALGUNAS DUDAS JURIDICAS SUSCITADAS POR LA ADHESION
¥ POSIBLES SOLUCIONES SIN COGMPROMETER EL PROCESO

a} La figura del codemandado

Sin duda, la principal novedad del PAA es la modificacién del CEDH
(art. 36.4) para estipular que la Unién o un Estado miembro puedan S?r co-
demandados en un procedimiento. Con esta figura, los Estados podran. ser
codemandados en un proceso abierto contra la Unién cuando se cuestione

mina de resultar adecuado deducir de la sentencia pronunciada por el Tribunal de Justi-
cia en el asunto Melloni una negacidén de tal posibilidad con cardcter gen,eral, ya qlllffb en
el asunto Akerberg, dictado en el mismo dfa que el anterior, si se aceplo en atencién a
las diferentes circunstancias de cada caso; sentencias de 26 de febrero de 2013, (as. C-
-617/10). .
399/11“1V{‘:£e?a prol)Jésito de los problemas juridicos que plantca'la ’e).(istcnma dell IIla]I"lda-
to previsto en el articulo 6.2 TUE en relacion con una Carta juridicamente vinculante
(art. 6.1 TUE) y el mantenimiento de los principios generales del Dereche, .DE BURCA,
G.. «The Road not Taken: The Earopean Union as a Global Human International Laws,
An’zerican Journal of International Law 2011, ndm. 105, p. 649-693; DUTHEIL. DE L.A
ROCHERE, J., «Challenges for the Protection for the Protection of Fundamental nghlts in
the EU at the Time fo the Entry into Force of the Lisbon Treaty», Fordham International

Law Journal 2011, mim. 33, pp. 1776-1799.
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ante el TEDH la compatibilidad de una disposicion del TUE o el TFUE con
derechos recogidos en el CEDH. Y 1a UE podra ser igualmente codemandada
en un procedimiento abierto contra un Estado en los supuestos, en los que,
como ha ocurrido ya en asuntos bien conocidos como Matthews, Bosphorus
o Kokkelvisserij, un Estado miembro es demandado ante el TEDH por actos
que derivan de una obligacién de Derecho de ia UE. En todo caso, esta figu-
ra supone su consideracién como parte en el procedimiento y no como una
mera intervencién de terceros (art. 36.2 CEDH), lo cual, ldgicamente, exige
articular dentro de la Unién mecanismos internos que permitan una actuacién
coherente de los codefensores.

Las dudas juridicas mds relevantes en torno a esta previsién se resumen
en cuatro principales, pudiendo tener todas ellas una respuesta satisfactoria.
En primer lugar, habra que contar con un mecanismo para asegurar que la UE
sea informada adecuadamente de los casos en los gne pueda resultar pertinen-
te su participacion como codemandada. En nuestra opinién, del versitil prin-
cipio de cooperacién leal (art. 4.3 TUE) podria derivarse una obligacién para
los Estados concernidos de informar puntualmente a la Comisién; también
resulta factible, con cardeter general, que todas las demandas se remitieran a
la UE para su conocimiento y posterior actuacién en consecuencia.

En segundo lugar, el control de plausibilidad (contréle de plausibilité)
que realice el TEDH para evaluar si es plausible que se retinan las condicio-
nes para que la UE pueda convertirse en codemandada también podria plan-
tear al TIUE algtin problema en relacién con la autonomia del Derecho de la
UE. Parece, con todo, que esa labor del TEDH debe atenerse a un mero ani-
lisis de minimos para verificar simplemente que el caso en cuestién —contra
un Estado— puede verse afectado por el Derecho de la UE y justificar que
la UE pueda intervenir como codemandada.

En tercer lugar, se plantea también la duda del margen de apreciacién en
manos de la Unién para decidir, conforme a criterios de oportunidad, si res-
ponde favorablemente a la invitacién del TEDH para actuar (0 no) como
codemandada. Parece claro, en este sentido, que tal margen de apreciacién
existe y es suficiente; la propia formulacion del precepto habla de la posibi-
lidad de intervenir como codemandada y no de una verdadera obligacién (la
Unién «may become a co-respondent if it appears that...»). Corresponders,
por tanto, a las Reglas internas de Ia Unién fijar los detalles al respecto.

Y, por dltimo, en cuarto lugar, podria surgir también alguna duda a propésito
de como se repartiria la responsabilidad entre el demandado y el codemandado
en casos de condena por el TEDH. Esta cuestién no parece tampoco de entidad
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suficiente para la autonomia de la Unién y, sin duda, existen mecanisTnos (intfar-
nos) posibles para articularlo de manera satistactoria sin que sea preciso modifi-
car en absoluto la abierta redaccién del PAA.

En suma, sin querer negar las dudas juridicas de relevancia cierta que sus-
cita la cuestién de la adhesion, no creemos que &stas fengan la enjundia sufi-
ciente como para que no puedan ser resueltas bien por los principios generales
ya existentes o bien por las Reglas interuas que se adopten por Ia Unién una
vez que el Tribunal de Justicia diese ‘luz verde’ al proceso de adhesién en los

términos previstos.

b) El pronunciamiento previo del TIVE

Ademds de las cuestiones derivadas de la nueva figura recién tratada, el
segundo gran blogue de dudas juridicas a las que se enfrenta el Tribunal pue-
de derivar de la exigencia de pronunciamiento previo del TIUE. En este sen-
tido, es igualmente bien conocido que pueden darse supuestos en los que una
demanda contra la Unién y/o contra uno varios de sus Estados miembros en
que entre en juego ¢l Derecho de Ia UE llegue al TEDH sin que antes se haya
pronunciado el TJUE. Desde la perspectiva del propio CEDH, est(.) podria
plantear dificultades en relacion con el principio de agotamiento previo de los
recursos internos (art. 35 CEDH). Desde la perspectiva de la Unién, también
puede generar problemas en relacién con la consideracién del TIUE como
m4ximo intérprete del ordenamiento juridico de la Unién (art. 19 TUE).

No obstante, tratdndose sin duda de una cuestién de enjundia no exenta
de matices, entendemos que es conveniente circunscribir este problema a sus
justos términos. De entrada, serdn muy pocos los casos en los que tal situa-
ci6n pueda darse ya que en el supuesto en cuestién (demanda ante el TEDH
contra uno o varios Estados por la aplicacién de un acto de la Unién) el me-
canismo de la cuestién prejudicial permite hacer pensar que en la mayoria de
1as ocasiones el TTUE ya habra tenido ocasién de pronunciarse al respecto ex
articulo 267 TFUE; especialmente si se considera que el planteamiento de
una cuestién prejudicial resuita obligatorio (y no meramente voluntario)
cuando se trate de procesos nacionales sobre los qne no quepa ningidn recur-
so ulterior o cuando se trate de procesos en los que el objeto de la contro-
versia afecte a la validez de una acto de la Uni6n (y no a 1a interpretacién).
Con todo, resulta efectivamente imaginable que el TJUE no haya tenido oca-
si6n de pronunciarse, bien por un juego inadecuado de la ‘teoria del acto cla-
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ro’, bien por desdén judicial o bien por motivo de otra fndole en algin caso
muy concreto.

Para solventar esta cuestién, la doctrina discutié con anterioridad al ini-
cio de las negociaciones para la adhesién a proposite de las diferentes vias
de posible solucién. El PAA resuelve finalmente la cuestiéu a través de un
razonable incidente procesal por el que se remitirfa el asunto al TIUE para
que se pronuncie de manera rapida'’.

A este respecto, el reto serd lograr que el pronunciamiento del TIUE (ob-
viamente anterior al del TEDH) pueda hacerse de esa manera ripida para no
alargar en exceso un procedimiento que, ya de por si, no resulta precisamen-
te breve. No obstante, la experiencia de las cuestiones prejudiciales que ya en
la actualidad tiene que tramitar de forma abreviada el TIUE en el marco del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia permite sostener que es perfecta-
mente posible resolver en [a prdctica tales incidentes procesales en un plazo
de tiempo muy razonable de entre tres y seis meses.

c) El control judicial de la PESC

Mis alld de las dudas juridicas hasta ahora manifestadas, consideramos
que el verdadero problema técnico-juridico deriva probablemente de los limi-
tes en el d4mbito de aplicacién material de este mecanismo, especialmente en
lo que concierne a la Politica Exterior y de Seguridad Comin (PESC). En
efecto, dado que los tratados constitutivos de la UE limitan notablemente los
supuestos en los que el TIUE puede ejercer el control judicial sobre actos de
la PESC, surge torzosamente la duda de si esa regulacién (arts. 40 TUE y
275 TFUEY} seria compatible con el articulo 13 CEDH en el caso de adhesién
de la Unidén al CEDH. No se puede excluir, de hecho, que el TEDH conocie-
ra en determinados supuestos de asuntos propios de la PESC sin haberlo po-
dido hacer antes el TIUE por carecer de competencia para ello por expreso

"' No debe pasarse por alto, a este respecto, la curiosa reunién de 2011 entre delega-
ciones del TIUE y del TEDH en la que, entre otras cuestiones, se abordé este tema y de Ja
que deriva una suerte de didlogo judicial informal para incentivar una solucién que satisfi-
ciera en esta materia las exigencias derivadas del principio de autonomia del Derecho de la
Unidn. Con anterioridad el TTUE, en un acto también bastante peculiar, habfa publicado su
posicion ante Ia cuestin de la adhesién de la Unién al CEDH; Documento de reflexion del
Tribunal de Justicia de ln Unién Europea sobre determinados aspectos de la adhesion de
la Unidn Euwropea al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, Luxemburgo, 5 de mayo de 2010,
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deseo de los tratados constitutivos. Antes al contrario, de la propia practica
se deduce la existencia de posibles supuestos en esta-direccion, tanto en el
marco de misiones militares de gestién de crisis como en el de medidas res-
trictivas susceptibles de generar efectos jurfdicos que pudieran restringir de-
rechos fundamentales. Y, en verdad, es una cuestién dificiimente resoluble en
términos juridicos 6ptimos. Si los Herren der Vertrige decidieron ne atribuir
esa competencia judicial sobre actos de la PESC al TJUE no parecerfa en
absoluto razonable que éste, a través de la via de un dictamen previsto preci-
samente para analizar la compatibilidad de un tratado celebrado por 1a Unién
con la voluntad de los Estados miembros plasmada en los tratados constituti-
vos, se la autoasignase a través de una interpretacion extensiva de los precep-
tos en liza. Pero, a la vez, sin previo control judicial efectivo por el TIUE
podria no cumplirse con las exigencias derivadas del articulo 13 CEDH.

Asf las cosas, en la vista oral ante el Tribunal de Justicia tas observacio-
nes de diversos Estados e instituciones abordaron esta cuestion, reconocien-
do en general el problema de fondo y planteando en algunos casos propues-
tas bastante imaginativas. En nuestra opinién, parece que cualquier solucion
deberia pasar por considerar suficiente el control que en estos casos muy
concretos pudieran ejercer los tribunales de los Estados dentro de una suette
de doctrina ampliada y flexibilizada del *juez nacional como juez comunita-
rio’. Excepcionalmente, dadas las indudables peculiaridades del ambito ma-
terial concernido, deberfa resultar suficiente el control judicial ejercido por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

d) Las cuestiones institucionales y las demandas entre Estados

Finalmente, persisten otros posibles problemas que merecieron atencion du-
rante el proceso negociador y cuya repercusion en el dictarmen 2/2013 puede ser
dispar. Nos referimos, en primer lugar, a las cuestiones institucionales. Logica-
mente, si la Unién se convierte en Parte del CEDH tendré que gozar también de
1a correspondiente participacion en las instituciones del CEDH. Se concreta ba-
sicamente en la participacién de una delegacién del Parlamento Europeo en las
sesiones de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (con derecho de
voto) cuando ésta ejerza su funcién de eleccion de jueces del TEDH y la parti-
cipacién en el Comité de Ministros. Es una cuestién que también genera alguna
duda, pero entendemos que son de cardcter menor y na parece, por tanto, que
puedan condicionar el destino del dictamen 2/2013.
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En segundo lugar, surge también otra duda —de mayor magnitud, a nues-
tro entender, a efectos del dictamen— a propdsito de la compatibilidad con
el articulo 344 TFUE de un recurso que, conforme al articulo 33 CEDH, in-
terpusiese un Bstado miembro de la UE contra otro Estado también miembro
ante el TEDII en materias competencia de Ia Unién sin haberlo llevado antes
al TIUE; o, una vez reformado el articulo 29 CEDH en los términos previs-
tos por el PAA, este recurso también podria afectar a la Unién. La inexisten-
cia de un motivo de inadmision de estas demandas por el TEDH seria efecti-
vamente susceptible de plantear problemas en relacién con la autonomia del
Derecho de la UE.

Al margen del cardcter mds tedrico que prictico de esta dificultad —du-
rante toda la vida del CEDH el nimero de casos no ha legado a las dos de-
cenas y ninguno ha afectado al dmbito que nos ocupa—, en nuestra opinién,
resulta suficiente para afrontar esta cuestién con que en tales casos la Comi-
sidn pueda interponer un recurso de incumplimiento {art. 258 TFUE) contra
el Estado que infrinja la obligacion de no someter las controversias relativas
a la interpretacion o aplicacién del Derecho de la Unién a un procedimiento
de solucion distinto del previsto para el TIUE. En este sentido, del propio
principio de cooperacién leal {art. 4.3 TUE), en conexién con el articulo 344
TFUE, podria derivarse también una obligacién para los Estados miembros
de la UE (y para la propia Unién una vez materializada la adhesién) de no
recurrit al mecanismo previsto en el CEDH cuando se vea concernido el
Derecho de la UE. Probablemente no sea una solucién éptima, pero, dadas ias
circunstancias y el cardcter extremadamente escaso del supuesto en la pricti-
ca, puede considerarse también razonablemente satisfactoria.

e) La inexistencia de una propuesta de Reglas internas

Para concluir este apartado de dudas juridicas, al margen de las cuestio-
nes materiales, no puede pasarse por alto que la adhesién exige también la
aprobacion de Reglas internas en el seno de fa Unidn para incardinar dentro
de ella las consecuencias derivadas de la adhesién previstas en ef PAA2,

 Asi, habrd de regularse, por ejemplo cuestiones como la representacién de la Unién
ante el TEDH (sdlo Ja Unidn o tamibién participacién de los Estados miembros), las nor-
mas de coordinacién necesarias para el adecuado funcionamiento de Ia figura del code-
mandado, las reglas sobre la eleccidn de los tres candidatos al puesto de Juez de la UE
en el TEDH, la fijacién de las reglas para determinar los casos en los que la Unién de-
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En relacién con esta cuestién, no pnede ignorarse qne, en el momento de
plantear la solicitud de dictamen del TIUE (4 de julio de 2013), la Comisitn
no habia presentado formalmente propnesta alguna de Reglas internas". Sin
embargo, si deslizé en sn solicitud de dictamen diversas cuestiones relativas
a estas Reglas que, en nuestra opinién, son de todo punto impropias de un
procedimiento como el previsto en el articulo 218.11 TFUE. No es, por ello,
de extrafiar que diversos Estados miembros personados en el procedimiento
hayan solicitado que el TIUE no analice aquellas aspectos del Proyecto de
Acuerdo que estén pendientes de desarrollo en las citadas Reglas internas y,
pot ende, declare la inadmisibilidad de la solicitud de dictamen en lo que
afecte a dichos aspectos. Se trata, ademds, de una posicién de la Comisién
que, al igual de lo que estd ocurriendo en otros Ambitos, estd provocando
ciertas tensiones con el Consejo y con los Estados miembros -,

Es, sin duda, otra relevanie cuestion que puede tener seria incidencia en
1a decisién del TIUE ya que no resnltara sencillo pronunciarse sobre algunas

cuestiones de fondo sin conocer (aiin) la propuesta de articulacién juridica

intema. Con todo, no parece que pueda conducir a un no pronunciamiento del
Tribunal de Justicia en tanto no se tenga una propuesta de Reglas. Si podria,
empero, tener como consecuencia que el TIUE se decantase por deslizar en
su argumentacién a propdsito de Ja compatibilidad del PAA con los tratados
constitutivos elementos concretos que en el futuro podrfan servir de guia —o
de fijacién de limites— al contenido que adopten en su momento esas impor-

tantes Reglas.

fenderd una dinica postura en el seno del TEDH y del Comité de Ministros y los casos
en los que serdn los Estados miembros quienes tengan libertad para hacerlo o la concre-
cién de las mecanismos para el reparto entre demandado y codemandado de la repara-
cién de dafios que pueda acordar el TEDH.

3 Ello no significa que el Grupo del Consejo «Derechos Fundamentales, Derechos
de los ciudadanos y Libre circulacién de personass (FREMP) no haya tratado la cues-
tién. Hasta el momento de materializarse la solicitud de dictamen de este grupo habia
tenido siete reuniones para (ratar este tema.

" Téngase en cuenta, por ejemplo, el reciente recurso de anulacidn interpuesto el 10
de Febrero de 2014 por el Consejo contra la Comision (as. C-73/14, DO C 93 de 29.3.2014,
p- 21) solicitando al Tribunal que anule la Decisién de la Comisién de presentar, sobre la
base de una interpretacién amplia del artfculo 335 TFUE, una declaracién escrita en repre-
sentacién de 1a Unién en el asunto 21 del Tribunal Intemacional del Derecho del Mar (opi-
nién consulta sobre la Jucha contra §a pesca ilegal) por haberlo hecho por su cuenta sin contar
con la oportuna autorizacion del Consejo y en conlra de la voluntad de éste; y, por {anto,
en posible violacién de los articulos 13.2'y 16.1 TUE y 218.9 TFUE.

0 Revisia de Derecho Comuniterio Buropeo
390 ISSN 11284076, niim. 48, Madsid, mayo/agosto (2014), pigs. 379-399

CITA CON LA AMBICION: EL TRIBUNAL DE JUSTICIA ANTE... JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
3. EL IMPREVISTO ESCOLLO DEL PROTOCOLO 16

Existe, por iltimo, una cuestiéon que ha pasado bastante desapercibida
durante todos los debates a propdsito de la adhesién de 1a UE al CEDH que,
en nuestra opinién, podria levantar al TIUE mas dudas gne otros de los pro-
blemas que nos han venido ocnpando durante los fltimos tres afios. Nos re-
ferimos al potencial de conflicto que encarna uno de los dos nuevos Protoco-
los al CEDH que se han abierto a la firma en 2013 dentro de lo que se
conoce como el proceso post-Protocolo [4 derivado de la Conferencia de
Brighton de 2012 (Protocolos 15 y 16). En concreto, el Protocolo 16, de 2
de octubre de 2013, prevé una suerte de opinién consultiva que podrian plan-
tear los Tribnnales Supremos de los Estados Parte del CEDH al TEDH para
que resuelva dudas de interpretacién o de aplicacién de los derechos recogi-
dos en el CEDH que se planteen en el marco de nn caso especifico (art. 1},

Parece claro que este mecanismo de reenvio judicial encarna un cambio
oouy relevante con enorme incidencia potencial en el didlogoe judicial del
tridngulo europeo y no sdlo en las relaciones entre los vértices de los mas
a!tos tribunales nacionales y el TEDH. También puede afectar, al menos in-
directamente, al TIUE. De hecho, cabe imaginar supuestos posibles en los
que nn Tribunal Supremo de un Estado miembro de la UE, al tener una duda
sobre la interpretacién de un derecho fundamental recogido tanto en el CEDH
como en la CDFUE, se vea en la tesitura de tener que escoger entre presen-
tar esta solicitud de dictamen al TEDH o, por el contrario, hacer uso de la
cuestion prejudicial ante ¢l TJUE. Légicamente, si no se articulan mecanis-
mos para que el TEDH no pueda pronunciarse en ninglin caso sin que antes
lo haya hecho el TIUE cuando se vea concernido Derecho de la Unién, vol-
verian a plantearse las mismas dudas juridicas que ya han sido tratadas en
este {rabajo a propésito del PAA de la UE al CEDH.

No seria extrafio, pues, que el TIUE pudiera verse tentado —al menos en
algln obiter dictum a titulo de discreto ‘tirén de orgjas’ a la Comision y a
los Estados miembros— a ver en ¢l Protocolo 16 un riesgo afiadido a la au-
tonomfia del Derecho de la Unidén. Mdxime si se considera que el Protocolo
no prevé ninguna peculiaridad para la UE y que su entrada en vigor tan sélo
requiere la ratificacién por diez Estados. De hecho, en la fase final de la vis-
ta oral del dictamen 2/2013 diversos jueces del TTUE —incluidos de forma
muy particular su presidente v vicepresidente— formularon en tono notable-
mente incisivo diversas preguntas sobre esta cuestion que destilaban cierta

preocupacidn sobre el tema.

15 Véase in extenso el Explanatory Report.
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No consideramos, empero, que las posibles dudas al respecto puedan ser
de entidad suficiente como para sustentar un pronunciamiento en el dictamen
2/2013 que conduzca al bloqueo del proceso. Antes al contrario, si el TIUE
considerase que existen tales dudas podria liegar incluso a plantear, de una
forma u otra, una suerte de prohibicién de ratificacién del Protocolo 16 por
los Estados miembros de la Unién sin bloquear por ello el PAA. Igualmente
el principio de cooperacién leal y las propias Reglas Internas podrian dar
juego para paliar esta cuestion, maxime considerando que, aunque ocho Es-
tados miembros ya hayan firmado el Protocolo, ninguno lo ha ratificado adn.
Por otra parte, el TJUE no deberfa obviar que la presentacién de tales solici-
tudes de opinién consultiva at TEDH tendifa, en todo caso, cardcter volunta-
rio {art. 1) y la resolucién del TEDH no tendria tampoco efecto vinculante
(art. 5). Igualmente, la ratificacién del Protocolo resulta, por supuesto, fa-
cultativa (art. 6). Es, ademds, una cuestién que podrfa admitir una cierta so-
lucién cuando las instituciones de la Unién se planteen en su momento si
procede o no su firma y ratificacién. No abora. En suma, no parece una cues-
ti6n de enjundia suficiente como para dar al traste con el proceso de adhe-
sion.

No obstante, llama la atencién que ni las instituciones de la Unidn (espe-
cialmente la Comision) ni los Estados miembros se hubieran planteado seria-
mente en ¢l momento de la (precipitada} negociacién del Protocolo 16 los
problemas juridicos que podrian derivar del mismo en relacién para la auto-
nomia del Derecho de la Unién, mientras si lo estaban teniendo en cuenta de
manera concienzuda al negociar (paralelamente) el PAA.

M. ..EN BUSCA DE UNA CONSOLIDACION DEL DIALOGO
JUDICIAL EN EL ESPACIO COMUN EUROPEO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. LA ADHESION COMO OPORTUNIDAD PARA LA MEJORA DE LA COHERENCIA,
LA LEGITIMIDAD Y LA CREDIBILIDAD DEL SISTEMA EUROPEC
MULTINIVEL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Asf las cosas, estamos embarcados en una compleja operacién (politica y
juridica} de notable envergadura con la que se materializara la incorporacién
de una organizacién internacional de cardcter supranacional (con un ordena-
miento especifico y con una jurisdiccién propia) a un tratado multilateral ela-
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borado en el seno de otra organizacién internacional del que también son
Parte sus 28 Estados miembros (junto a oiros 19 no miembros) y con una
jurisdiccién disefiada para conocer en materia de derechos humanos de de-
mandas presentadas contra Estados. El desafio y la ambicién del proyecto ya
determinan los riesgos y las dudas que se plantean. Es, incluso, comprensi-
ble que cuando los dos ‘novios’, UE y CEDH, tras un largo noviazgo de 35
afios, se encuentran ya a las puertas del altar se lleguen a plantear en el diti-
mo momento si realmente merecia la pena todo este 1i0*. Hasta es probable
que en esta fase final del proceso se requiera un esfuerzo afiadido de imagi-
nacién juridica para encontrar la dosis de seduccién que haga posible supe-
rar los problemas que la larga convivencia de hecho pone de manifiesto.
Pero, en nuestra opinidn, si se hace de manera correcta, 1a adhesion de la
Union al CEDH entrafia mds una oportunidad que un riesgo; siguiendo con
el simil empleado, si el amor persiste y la ilusién de los tltimos 35 afios era
formalizar un proyecto comun, no hay motivos ~—al menos no de caricter ju-
ridico— para no llevarlo a cabo. Puede suponer, en verdad, una mejora en la
coherencia, la legitimidad y la credibilidad de todo el sistema (multinivel)
europeo de proteccién jurisdiccional de los derechos humanos. Se requerirs,
eso si, que tanto la respuesta final del dictamen —que, dado ¢l formato del
mecanismo derivado del articulo 218.11 TFUE, exige un ‘si’ o un ‘no’ a la
pregunta sobre la compatibilidad del PAA con los tratados constitutivos—
como, sobre todo, la argumentacién que conduzca a ella esté a la altura de
las circunstancias. No sea que, llegados a este punto, un ‘si, pero’ resulte mds
contraproducente que un simple ‘ro’ a tiempo.

En el caso de la Unidn esa oportunidad lo es tanto para su ordenamiento
Jjuridico como para el propio TIUE: en el primer caso, porque el Perecho de
la UE veri reforzada su legitimidad (jur{dica) y adquirird en materia de de-
rechos humanos una posicién muy semejante a la de los propios ordenamien-
tos nacionales frente al TEDH; y, en el segundo, porque el TIUE se verd de-
finitivamente apuntalado frente a los Tribunales Constitucionales nacionales
en uno de los flancos en los que siempre se ha mostrado vulnerable desde la

' Como Jorg Philipp TERHECHTE ha escrito recientemente de forma muy pldstica
«die EU und EMRK wirken bisweilen wie ein altes, im Kern unversdhrlich zerstrittenes
Liebespaar, nur dass keiner der Liebenden auch nach iiber 30 Jahren die Kraft finden zu
sagen: ‘Ich weib nicht mehr, warum wir eigentlich heiraten sollen»; en ILLIOPOULOS-
STRANGAS/PEREIRA DA SILVA/POTACS (eds.}, Der Beltritt der Europdischen Union zur
EMRK-The impact on the protection of fundamental rights in Europe—L'impact sur la
prolection des droits fondamentaux en Europe (SIPE), 2013, p. 23, especialmente p. 39.
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inicial jurisprudencia Solange I, a saber, el de la adecuada garantia de los
derechos fundamentales con un nivel de proteccion semejante al existente en
los ordenamientos iuternos de los Hstados miembros. En cierto sentido, bien
podria considerarse que la eterna cuestién a propdsito de una garantia Sllfl
ciente de los derechos fundamentales en el dmbito de la UE quedaria definiti-
vamente cerrada; e incluso podria abrir el camino a la atractiva (y ciertamen-
te provocadora) idea de la ‘reverse Solange’V. Ello, ademd4s, posiblemente
contribuirfa de forma indirecta a buscar vias para ir solucionando también de
manera adecuada el conflicto que en la actualidad persiste entre el TIUE y
algunos Tribunales Constitucionales a propdsito de la cuestién del eventual
control por éstos de una posible actuacion ultra vires de la Uni6n —del que
algunos de los preocupantes pasajes de la cuestién prejudicial planteada re-
cientemente por el Tribunal Constitucional aleman son buen ejemplo’®— vy,
sobre todo, del que se vislumbra como verdadero caballo de batalla juridica
en el futuro, a saber, la dificil cuestién de la ‘identidad constitucional’™ como
limite a la actunacién de la UE™.

1 Von BOGDANDY, A /KOTTMANN, M/ANTPOHLER, C./DICKSCHEN, J/HENTREL S./
SMRKOLI, M, «Reverse Solange: «Protecting the essence of fundamental rights against
EU Member States», Common Market Law Review 2012, ndm., 49, pp. 489-52(

i BVerf(, 2BvR 1390/12 de 17 de diciembre de 2013.

19 B una cuestién bien conocida en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Consti-
tucional aleman que encuentra acomodo argumental de peso en la peculiar cldisula de
infangibilidad derivada del articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn. C'Em todo, .tarr?v
bién nuestro Tribunal Constitucional tiene pronunciamientos en los que, directa o indi-
rectamente, aborda esta delicada cuestién de los limites a la atribucién del ejercicio de
competencias derivada del articulo 93 de la Constitucién. Lo hizo de manera clara, por
ejemplo, en la Declaracién 172004, de 13 de diciembre de 2004 (BOE nim. _3, d.e 4 de
enero de 2005) al referirse a la exigencia de «respeto de las estructuras constitucionales
basicas nacionales enire las que se encuentran los derechos fundamentales» (EJ 3) y es-
tablecia, entrelazando la cuestién de la ‘identidad constitucional como limite’ y la posi-
hilidad de un contro] del Derecho de la Unién por parte del TC lo siguiente: «en el caso
dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del Derecho de la Unién Europea
llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion espa_ﬁoiz.i, sin que los hi-
potéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constifucitn europed [ill(:—
tualmente los tratados constitutivos de la Unién] fueran remediados por los ordinarios
cauces previstos en €sfa [éste], en uitima instancia la conservacion de la sob?rania del
pueblo espafiol ¥ de la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado pordfa llevar a
este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran» ({FJ 4). El Alto Tri-
bunal también retoma literalmente esta misma argumentacién en la reciente sentencia que
puso fin a la ‘saga Melloni’ (STC 26/2014, de 13 de febrero de 2014, BOE nﬁrr}. 60, de
11 de marzo de 2014, FI 3 in fine). Incluso indirectamente, aunque no se refiera a la
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Pero también para el propio CEDH y para el TEDH la presencia de la
Unién como una Parte més conlleva una evidente oportunidad; al margen, por
supuesto, del balén de oxigeno presupuestario. El sistema de la Convencién
podria consolidarse como el orden supremo en el espacio comin europeo
encargado de realizar el control externo de cumplimiento de los derechos
fundamentales, tanto sobre los 47 Estados miembros del CEDH, como sobre
la organizacidn internacional de caricter supranacional més desarrollada que
se conoce. No deja de ser un refuerzo de la dimensién constitucional a la que
también aspira este Tribunal internacional en el ya reiteradamente citado
tridgngulo judicial europeo®.

2. NECESIDAD DE SUPERAR EL PARADIGMA DE LA ‘ULTIMA PALABRA’

Ante este reto no parece razonable que el problema de fondo termine
reconduciéndose, directa o veladamente, a la ya conocida cuestién de la “dlti-
ma palabra’ (Letzentscheidung). Precisamente, en un reciente articulo, el actual

cuestién europea, en fa reciente (y muy interesante) sentencia a propdsito de la Declara-
cién del Parlamento de Catalufia sobre soberanfa y derecho a decidir del pueblo de Cata-
lufia (STC 42/2014, de 25 de marzo de 2014, BOE ndm. 87, de 10 de abril de 2014), el
Atlto Tribunal reconoce implicitamente {aunque sea de forma no muy elaborada) una
suerte de cldusula de intangibilidad (irreformable de la Constitucién) (FJ 4,c); de este
modo, en nuestro ordenamiento constitucional tiene cabida una reforma constitucional
«siempre que no se prepare o defienda a través de una acividad de que vulnere los prin-
cipios democriticos, los derechos fundamentales o el resto de los mandatos constitucio-
nales, y el intento de su consecucidn efectiva se realice en el marco de los procedimien-
tos de reforma de la Constituciony.

M Cfr., por ejemplo, YON BOGDANDY, A/SCHILL, S., «Overcoming Absolute
Primacy: Respect for National Identity under the Lisbon Treaty», Common Market Law
Review 2011, nim. 48, pp. 1-38.

* No es en absoluto novedoso referirse en un sentido convenido al CEDH como una
suerte de Constitucicon o cuasiconstitucion en materia de derechos fundamentales y, por
ende, a la funcién del TEDH como una funcién de naturaleza igualmente constitucional
0 cuasiconstitucional. Véase, por ejemplo, COMEN-JONATHAN, G., «La fonction quasi
constitutionnelle de la Cour européenne des droits de 'homme», en AA.VV, Renouveau
du droit constitutionnel Mélanges en 'honneur de L. Favoreu, 2007, pp. 1127-1153;
WALTER, Ch., «Die Europiische Menschenrechtskonvention als Konstitutionalisierung-
sprozess», Zeitschrift filr ausldndisches dffentliches Recht und Vilkerrecht 1999 nim. 59,
pp. 961-983; HOFRMEISTER, F., «Die Europiische Menschenrechtskonvention als Grun-
drechtsverfassung und ihre Bedeutung in Deutschland», Der Staar 2001, ndm. 40, p. 349-
381, especialmente pp. 353-354
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presidente del Tribunal Constituciona) alemén analiza la relacién entre
Estrasburgo y Luxemburgo formujando una pregunta que, en realidad, trasluce
a las claras el verdadero recelo de fondo de buena parte de los andlisis sobre
esta cuestion: «;queda reservado para Estrasburgo el dltimo baile?»?*. Sin duda,
resulta legftimo sospechar que en el subconsciente del TIUE (o de algunos de
sus jueces) pueda latir el recelo a perder el derecho a “la dltima palabra’ en el
4mbito del Derecho de la UE cuando se trate de la proteccion de los derechos
fundamentales. En cierto sentido, es seguro que no pocos analistas pensarin que
el TIUE podria tener frente al TEDH un resquemor semejante al que algunos
Tribunales Constitucionales nacionales de los Estados miembros (especialmen-
te el alem4n) vienen mostrando desde la década de los setenta del siglo pasado
frente al principio de primacia elaborado por el propio TJUE. Pero tal enfoque
resulta del todo punto errénec y desacertado. Més ain, resulta un enfoque ob-
soleto.

En nuestra opinién, el planteamiento correcto de la cuestion no es hacerlo
en términos de “dltima palabra’. Parece claro que la formulacion de las rela-
ciones entre tribunales en el tridngulo judicial europeo no puede plantearse bajo
los viejos pardmetros de la jerarquia o la pirdmide normativa, sivo desde el pris-
ma de la especializacion. No corresponderd al TEDH la tarea de analizar la in-
terpretacion y la validez del Derecho de la Unidn; tal mision seguird correspon-
diendo en exclusiva al TJUE. Lo tinico que la adhesién de 1a Unién al CEDH
conlleva es la introduccién de un nuevo mecanismo de confrol externo por parte
del TEDI para garantizar convenientemente el cumplimiento del estandar mi-
nimo de derechos humanos derivados del CEDH, que es de idéntica naturaleza
al que ya realiza respecto a los Tribunales Constitucionales nacionales; y se
corresponde plenamente con el protagonismo que el TEDH ha ido ganando eln
el marco del didlogo judicial en materia de derechos humanos en consonancia
con su naturaleza constitucional en el 4mbito de la CEDH. Por ello, retomando
de nnevo las interesantes palabras del actual Presidente del Tribunal Constitu-
cional alemin, el sistema de proteccién de los derechos fundamentales es mas
ficil de explicar si se prescinde del enfoque piramidal®. Por tanto, a nuestro
juicio, probablemente serfa més correcto plantear la cuestién de la adhesion de

% YohKUHLE, A.; «Pyramide oder Mobile? - Menschenrechtsschutz durch die euro-
paischen Verfassungsgerichte», Europdische Grundrechie-Zeitschrift 2014, pp. 165-167,
en p. 167 («ist der letzte Tang fitr Strafburg reserviert?»).

2 Ib, p. 167 («es hat sich gezeigt, dass das System des europiischen Menschen-
rechtsschutzes leichter zu fassen ist, wenn man es sich nicht als Pyramide, sondern als
Mobile vorstellt»).
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la UE al CEDH desde la perspectiva de la coherencia entre ordenamientos en
materia de proteccién de derechos humanos (Constituciones nacionales, CDFUE
y CEDH} y desde la de la concurrencia entre jurisdicciones (fribunales nacio-
nales, TIUE y TEDH). En este sentido, no habrfa que escandalizarse en abso-
luto si, como también ocurre a todos los Estados Parte del CEDH en mayor o
menor medida, en alglin Ambito concreto del Derecho de la UE la adhesién de
la UE al CEDH exigiera realizar alguna adaptacién. En este sentido, quiza el
principio re bis in idem o aspectos muy concretos de los procedimientos exis-
tentes en materia de Derecho de la Competencia podrian plantear algunos pro-
blemas de encaje que necesariamente habiia que afrontar.

Es mds, al final, si el TIUE considerase que el PAA no es compatible con
fos tratados constitutivos seria inevitable tener la sensacién de que, en reali-
dad, no desea someterse a un control externo en materia de derechos funda-
mentales. En este hipotético escenario a nadie podria extrafiar que surgieran
nuevos resquemores en los otros dos vértices del reiteradamente citado tridn-
gulo judicial europeo. Los Tribunales Constitucionales nacionales podrian re-
accionar revisando sus respectivas jurisprudencias Solange asumiendo un pa-
pel menos ‘amigable’ con la jurisprudencia del TIUE; y el TEDH podria, a
su vez, reinterpretar su jurisprudencia Bosphorus renunciando a la presuncion
de la proteccion equivalente y entrando a realizar de facro el control externo
de los derechos fundamentales que el TIUE le negara de fure?.

Bajo el paradigma de la “iltima palabra’ es obvio que todos pierden,
También el TIUE.

3. CITA CON LA AMBICKON Y LA ALTURA DE MIRAS

Ha llegado, pues, un momento decisivo para el TIUE. Es una de esas
ocasiones en las que toca justificar su naturaleza de verdadero Tribunal Cons-

* No parece éste el lugar mds adecuado para explayarnos en la no necesidad de
mantener a partir de la adhesién de la Unién al CEDH [a conocida doctrina Bosphorus.
51 puede, empero, recordarse que por un sector de fa doctrina ha sido siewpre entendida
como una suerte de doctrina Selange del TEDH. Para otro sector doctrinal esconde, sin
embargo, un privilegio de la Unién y/o de los Estados que aplican Derecho del Unién
sin margen alguno de decisién. En todo case, por lo que afecta a este comentario, parece
pertinente subrayar que, hasta donde sabemos, en ningtin momento de las negociaciones
del proyecto de Acuerdo se intenté incluir una cldusula que recogiese la doctrina
Bosphorus, por lo que finalmente corresponderd al TEDH determinar su vigencia o no.
En el fondo, en nuestra opinidn, no hubiera tenido ningin sentido hacerlo.
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titucional de la comunidad de Derecho que es Ia Union a través, sobre todo,
de un particular esmero en la argumentacion juridica de su dictamen.

Ciertamente, el dictamen 2/2013 no supone per se el final del proceso de
adhesién de la Unién al CEDH ya que, si el TIUE finalmente despejara las
dudas jurfdicas a las que nos hemos referido u supra en el sentido de consi-
derar el PAA compatible con los tratados constitutivos, restarian atin algunos
pasos suplementarios para alcanzar definitivamente la adhesién de la Unidn
al CEDI. Del lado de la Unién, ademis del correspondiente respaldo del Par-
Jamento Europeo (art. 218.6 a ii TFUE), se requerira la aprobacién por una-
nimidad en el Consejo y la posterior ratificacién también por todos los Esta-
dos miembros (art. 218.8 TFUE). Del lado del CEDH, se precisard también
la ratificacién de sus (restantes) Partes contratantes. Y, sin duda, la doctrina
y el propio Tribunal de Justicia tendrian durante bastantes afios trabajo sufi-
ciente para dar respuesta a los interrogantes juridicos que con seguridad se
irfan planteando en la practica postadhesién®.

Pero, en todo caso, s{ nos encontramos ante una de esas escasas ocasio-
nes en las que el TIUE estd Nlamado a dictar, con altura de miras, una re-
solucién de trascendencia constitucional susceptible de influir de manera re-
levante en el devenir del proceso de integracién europea y, en este caso, fam-
bién en las relaciones con el sofisticado sistema de proteccion internacional
de derechos humanos construido en el marco del Consejo de Europa. El Tri-
bunal de Justicia debe responder al desafio con una construccion argumental
basada obviamente en el Derecho, pero a sabiendas de la enorme repercusion
que cobrard la opcién por una u otra de las posibles interpretaciones. Tiene,
a la postre, una oportunidad de oro para contribuir a la convergencia entre
las dos organizaciones internacionales construidas en el continente europeo
tras la I Guerra Mundial para desterrar las sombras de la primera mitad del
siglo xx, que la efemérides de 1914 nos esta recordando en las conmemora-
ciones de estos dias.

% Podria empezarse, quizd, por la atractiva cuestion dei papel que, una vez materia-
lizada la adhesién al CEDH, jugard el Convenio en el sistema de fuentes de 1a Unidn.
En el fondo, este tema conduce, a su vez, a las ya conocidas cuestiones de la aphicabi-
Tidad (o no} a este Convenio de la doctrina Haegemann cldsica sobre eficacia directa de
los tratados internacionales celebrados por Ia UE como consecuencia de su consideracién
de «parte integrante del ordenamiento juridico de la Unién», asf como a la ya menciona-
da relacién del CEDH con la Carta (art. 52.3 CDFUE) y con el mantenimiento de los
principios derivados de las tradiciones constitucionales comunes a Jos Hstados miembros
a través del articulo 6.3. TUE.
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En suma, como ocurrid en el pasado con otros casos emblematicos que
se estudian hoy con absoluta naturalidad en todas las Facultades de Derecho
europeas, el TIUE tiene en el dictamen 2/2013 una cita con la ambicion. La
ambicidn de contribuir a mejorar el sistema europeo de proteccion de los de-
rechos humanos y dar un generoso impulse al necesario didlogo judicial en-
tre los tres niveles de tribunales europeos con pretensién constitucional (los
Tribunales Constitucionales, el TEDH y el propio TJUE}. Esperemos que esté
a la altura de las circunstancias...

Madrid, junio de 2014.
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