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RESUMEN. Mediante el Dictamen 2/13, el TJUE ha paralizdalcadhesién de la Unién Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, al considgmarel Proyecto de Acuerdo de Adhesién era
incompatible con los Tratados de la Unién. A laegapde que se reabran las negociaciones para adapta
este Acuerdo Internacional a las exigencias de mixego, el presente trabajo examina la necesidad de
que la Uniodn ratifique el Convenio como forma dedpr integramente sujeta a la jurisdiccion del TEDH
y conceder a los particulares un ultimo recurso eogue proteger sus derechos fundamentales en el
marco del ordenamiento juridico de la Union.

ABSTRACT By means of the Opinion 2/13, the ECJ has paeslythe EU accession to the European
Convention on Human Rights. The reason for this thhas the ECJ considered the Draft Agreement to
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the negotiations in order to adapt the InternatibAgreement to the requests of Luxembourg, thigpap
examines the necessity of the ratification of tbev@ntion by the EU as a means of being entirdijest
to the ECtHR'’s jurisdiction as well as providing todividuals with a last resort to protect their
fundamental rights within the legal framework of turopean Union.
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|. INTRODUCCION

El pasado 18 de Diciembre, el Pleno del Tribunaluiicia de la Unidén Europea hacia
publico su Dictamen 2/13relativo a la adhesién de la Unién Europea al @aiov
Europeo de Derechos HumahoSolicitado por la Comisién Europea sobre la lshde
articulo 218.11 del TFUE, el objeto del Dictamea el andlisis de la compatibilidad
del Proyecto de Acuerdo de Adhesi@on los Tratados de la Unién Europea. Tras
examinar el texto del Proyecto de Acuerdo, redacpent los 47 Estados del Consejo de
Europa y la Union Europea como resultado de unad#éde negociaciones, el TJUE
concluye que las disposiciones de este texto smripatibles con el articulo 6, parrafo
2° del TUE y con el Protocolo n° 8 del Tratado @bad.

De este modo, en virtud del caracter vinculantsewepinion, el TJUE imposibilita que
la Unién Europea ratifique el Acuerdo Internaciopetvisto y se convierta en Parte
Contratante del Convenio Europeo de Derechos Husma@omo consecuencia del
Dictamen 2/13, y adoptando una postura optimiatagdhesion de la Unién al Convenio
ha quedado paralizada, al menos, durante los posxaios, siendo necesario que se
retomen las negociaciones dirigidas a modificar dagposiciones del Acuerdo de
Adhesién en el sentido sefialado por la Institudidmsdiccional de la Unién Europea

' Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454.

2 Convenio Europeo para la Proteccién de los Dese¢hemanos y de las Libertades Fundamentales,
adoptado por el Consejo de Europa, el 4 de Novierdbr1950, en vigor desde el 3 de Septiembre de
1953 B.0.E.de 10 de Octubre de 1979).

® Fifth negotiation meeting between the CDRH hocnegotiation group and the European Commission
on the accession of the European Union to the EaoConvention on Human Rights, Final Report to
the CDDH, 47+1 (2013) 008 rev2, Strasbourg, 10 ROE3.

“ Protocolo n° 8, sobre el apartado 2 del articulel6Tratado de la Unién Europea relativo a la aifime

de la Unién al Convenio Europeo para la Protecdénlos Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

® Sobre esto, debe indicarse que la Secretaria &eder Consejo de la Unién Europea, mediante
Comunicacién del 26 de marzo de 2015 anunci6 q@Grgto de Trabajo sobre Derechos Fundamentales,
Ciudadania y Libre Circulaciéon de Personas (FREMBrking Party on Fundamental Rights, Citizens'
Rights and Free Movement of Perspse reunira el 9 de abril para imtercambio de opinionesa
proposito del Dictamen 2/13 del TJUE sobre la aidinede la Unidon Europea al Convenio, en la que sera
la primera vez que se discuta esta cuestion tragpilsion de Luxemburgo [Communication of the
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La necesidad procesal dela adhesién de la Uniéropea al CEDH: Un asunto que continlia pendiente
tras el dictamen 2/13 del TIJUE.

Tomando como punto de partida la luz roja emitidadeé Luxemburgo respecto a este
proyecto de Tratado Internacional, el presenteajoalliene por objeto explicar la
necesidad de que la Unidn Europea se conviertaagre EBontratante del Convenio de
Derechos Humanos. Una adhesiéon que, si bien sedeplgmrescindible desde la
perspectiva material, puesto que la Union tienepsopio catalogo de derechos
fundamentales y todo un sistema jurisdiccional egla por su proteccion, sigue siendo
necesaria desde la perspectiva procesal, ya quetrasela Unidn no ratifique el
Convenio este ordenamiento juridico supranaciomalpndra quedar integramente
sujeto al control jurisdiccional exterior ejercidor el TEDH y, a medida que absorbe el
ejercicio de competencias cedidas por sus Estade®ios, los particulares pierden la
posibilidad de recurrir ante Estrasburgo en defelessus derechos humanos.

Tras hacer una breve referencia al Dictamen 2/13TdEE, y con la intencion de
cumplir con el objetivo de justificar la necesigadcesal de la adhesién, este estudio se
divide en tres partes. En la primera se analizeedccion del articulo 6 del TUE,
introducida mediante la reforma de Lisboa y querépnen triple reconocimiento de los
derechos fundamentales en el ordenamiento jurideda Union Europea. En la
segunda se examinan las caracteristicas de la YCdelaConvenio asi como el modo en
gue ambos instrumentos coexisten en el marco delcbe de la Unién. En la tercera
parte, mediante el analisis de la jurisprudencid 8®H, se explica la competencia que
tiene este Tribunal para conocer de presuntascibolas originadas en el Derecho de la
Union Europea, se expone en gqué consigpedauncion Bosphorusdoptada a favor de
las organizaciones internacionales y se argumenrtgye se considera que esta teoria
es insostenible por tiempo indefinido respecto @rian Europea.

Il. BREVE REFERENCIA AL DICTAMEN 2/13DEL TJUE

De acuerdo con lo sefialado en la Introduccion,snobgeto de este estudio realizar un
examen detallado del Dictamen 2/13, sino exponsrnmtivos por los cuales se
entiende que la adhesion sigue siendo necesaresa ple la reciente respuesta del
TJUE. No obstante, dada la relevancia de la opirgdntida desde Luxemburgo
paralizando la ratificacion del Convenio, nos pareportuno realizar una breve
referencia a los argumentos defendidos por latlresdin jurisdiccional de la Unidn para
concluir la incompatibilidad del Proyecto de Acueide Adhesion con los Tratados de
la Unién Europela

En primer lugar, el Tribunal de Luxemburgo consadque el Acuerdo de Adhesion
previsto no respeta las caracteristicas especificds autonomia del Derecho de la

Council of the European Union — General Secretaid 2054/15 JAlI - FREMP, 26 March 2015,
Brussels, disponible en http://data.consilium.europa.eu/doc/document/CM422615-INIT/en/pdf
(dltima consulta, 31 de marzo de 2015)].

® Debe sefialarse que el TIUE, en su Dictamen, aeafia apreciacion de la compatibilidad con los
Tratados del Acuerdo de Adhesion proyectado quierdifconsiderablemente de la realizada por la
Comision Europea [Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454rtgulos 72 a 107] asi como de las observaciones
presentadas por el Parlamento Europeo, el Conde® @obiernos de los Estados Miembros [Dictamen
2/13, EU:C:2014:2454, apartados 117 a 143].
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Union Europea. Tres son los motivos que llevanJdH a sostener esta afirmacion. El
primer motivo es la falta de coordinacién entraréiiculo 53 del Convenio —que permite
a las Partes Contratantes fijar unos niveles déeqimn de los derechos humanos
superiores a los del Convenio- y el articulo 53ad€arta —que establece que ninguna
disposicion de la Carta podra interpretarse commitdiiva o lesiva de los derechos
fundamentales reconocidos por el Derecho de lanjJmbConvenio y las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados MiembEdSFJUE teme que la facultad que
concede el articulo 53 del Convenio afecte al mieproteccion ofrecido por la Carta,
asi como a la primacia, unidad y efectividad delenamiento juridico de la Union
Europea en aquellos derechos fundamentales derla & se corresponden con los
del Convenib.

El segundo motivo es que nada se ha previsto Aougrdo para evitar el riesgo de que
sea vulnerada la confianza mutua entre los Estislitrmbros de la Uni6n Europea, ya

que, en la medida en que la Unién y sus Estadoemaomo Partes Contratantes del
Convenio, es posible que en sus relaciones ree@pren materia de derechos
fundamentales, aun siendo de aplicacion el DerdeHa Union, recurran al Tribunal de

Estrasburgh

Como tercer motivo el TJUE mantiene que no se teblegido como tendra lugar la
articulacion entre el Protocolo adicional n® 16Gainvenid y el mecanismo de la
cuestidon prejudicial; este Protocolo adicional 6°ptevé la posibilidad de solicitar al
TEDH opiniones consultivas sobre disposicionesaztpras del ordenamiento juridico
de la Parte Contratante a fin de saber si son contrarias al Convenio. Entiende el
TJUE que el recurso a este mecanismo del Convemidepafectar a la autonomiay a la
eficacia de la remision prejudicial cuando los deos de la Carta se corresponden con
los del Convenit.

En segundo lugar, el TJUE considera que el Acueeldddhesion puede afectar al
articulo 344 del TFUE, mediante el cual los Estalfdembros se comprometen a
someter toda controversia sobre la interpretaci@aplacacion de los Tratados a los
organos jurisdiccionales de la Unién. Entiende 8UHE que, de materializarse la
adhesion, el Convenio formaria parte del DerecholadéJnién Europea y, en

consecuencia, el Tribunal de Luxemburgo seria ctenpe para conocer de todo litigio
gue surja relativo al cumplimiento del Convenioeémarco del ordenamiento juridico
de la Unién Europea. No obstante, esta competenxalsiva del TJUE puede verse
afectada ya que el Acuerdo no excluye expresanmanpesibilidad de que entre los
Estados Miembros o entre estos y la Union Europeatsoduzcan demandas ante el
TEDHllaIegando violaciones del Convenio originadagleordenamiento juridico de la
Union—.

" Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 189.

® Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 194.

° Protocolo n° 16 al Convenio para la Protecciénlate Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 2 de Octubre de 2013. Debe ssdigize el Protocolo todavia no ha entrado en vigor
1% bictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 197.

" Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartados 204 y 205
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En tercer lugar, entiende el Tribunal de Justicia gi el mecanismo de codemandado
ni el procedimiento de intervencidén previa funcionde un modo que respete las
caracteristicas especificas de la Unidbn Europeaspdd®o al mecanismo de
codemandado considera que, si bien la intervend@ta parte codemandada previa
invitacion del Tribunal de Estrasburgo no plantezbfemas —puesto que se trata de una
invitacion no vinculante-, cuando es un Estado dri&n los que solicitan intervenir en
calidad de codemandados han de convencerle medilgaciones de que se dan los
requisitos necesarios para intervenir, y, sobrbadse de estas alegaciones, el TEDH
decide si procede o0 no que intervengan. Entiend€JEIE que la decisidon de que
intervengan la toma el TEDH apreciando el DereahtadJnion y valorando el reparto
de competencias entre la Unidon y sus Estados, diomae ello puede violar las
caracteristicas especificas de este ordenamieriticpf’. Asimismo sefiala el TIUE
que otro problema que plantea el mecanismo de ca#sdo surge cuando, tras ser
presentadas las alegaciones por las partes quearsia posicion pasiva, es el TEDH
quien se pronuncia sobre el reparto de respondadintre ambas, ya que esto supone
someter sus normas sobre distribucién de competeatexamen de un 6rgano exterior
a la Unién Européa.

En cuanto al procedimiento de intervencién previl @JUE, el Tribunal de
Luxemburgo entiende que este no ha sido correctanregulado en el Acuerdo de
Adhesion. Por una parte, debido a que no se prguésamente que sea una Institucion
de la Union la que determine, con caracter vindalgrara el TEDH, si existe un
pronunciamiento previo del TJUE sobre la cuestibjeto de litigid*. Por otra parte,
porque esta participacion previa del TJUE debagaguse respecto a la interpretacion
del derecho primario asi como respecto a la intéaspron y a la validez de las
disposiciones de derecho derivado; no obstantdceérdo excluye el recurso a este
procedimiento cuando se trata de interpretar Igsodiciones de derecho derivado y, en
consecuencia, su interpretacion queda en mano3riteinal de Estrasburgo, siendo
esto contrario a la competencia exclusiva del TIUE

Por dltimo, el TJUE se pronuncia sobre la problésa&n materia de Politica Exterior

y de Seguridad Comun (PESC). Respecto a la PESEsdétalarse que existen algunos
actos que estan excluidos de la competencia dbuffal de Luxemburgo y que, sin

embargo, segun lo previsto en el Acuerdo de Adhegsiddran ser objeto de examen
por parte del Tribunal de Estrasburgo —puesto gdquiare la facultad para

pronunciarse sobre si los actos adoptados en ebndarla PESC respetan el Convenio-
. A propésito de esto, el TJUE manifiesta en elt@ien su completa disconformidad,
sefialando que conceder el control jurisdiccionahldanos actos de la PESC de forma
exclusiva al TEDH -esto es, a un 6rgano externa drién Europea-, no respeta las
caracteristicas especificas de la Union y es, gupf un motivo mas en contra de que

2 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartados 224 y 225
13 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartados 230 y 231
% Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartado 238.

'3 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartados 246 y 247
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se materialice la adhesion al Convenio sobre lee bded Acuerdo de Adhesion
previstd®.

[1l. LA COMPLEMENTARIEDAD DEL TRIPLE RECONOCIMIENTO DE LO S
DERECHOS FUNDAMENTALES PREVISTO EN EL ARTICULO 6 DEL TUE

Desde su creacion en la década de los cincuentacehocimiento de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico de |t/ Europea fue desarrollado gracias
a la labor jurisprudencial de su Tribunal de Jisti8in embargo, tanto las Instituciones
como los Estados Miembros, han buscado dotar ani@nlde un auténtico listado de
derechos humanos mediante disposiciones de demga$iivo. En esta busqueda,
tradicionalmente se han ofrecido dos solucionegldhoracién de un catalogo propio
de derechos fundamentales —una Carta de la Unidop&ar o la adhesion a un
mecanismo regional de proteccién de los derechosahas —esto es, al Convenio
Europeo-.

A medida que la Union iba incrementando sus compés, la realizacion material de
una de las dos soluciones se hacia mas necesmadménte, ha sido el Tratado de
Lisbod’ el que ha dado un importante paso para la prdtecde los derechos
fundamentales en la Unidn Europea. La nueva redlaae! articulo 6 del TUE preve,
en su apartado primero, que la Carta tenga el misiw juridico que los Tratados; en
su apartado segundo, que la Union se adhiera aleBan Europeo de Derechos
Humanos; y en su apartado tercero, que los derdehdamentales garantizados por el
Convenio y los que son consecuencia de las tramisioonstitucionales comunes de los
Estados Miembros forman parte del Derecho de létJoomo Principios Generafés

Este triple reconocimiento de la proteccion dedesechos humanos en el marco del
ordenamiento juridico de la Unidn Europea puedesqear a priori, excesivo —
especialmente, en la medida en que pasamos delo@ooento jurisprudencial de los
derechos fundamentales como Principios Generaletsgnar un catalogo propio
vinculante y a prever la sujecién a un control giadi externo y especializado-. Sin
embargo, las tres formas de garantizar estos desestim necesarias, de un lado, porque
ponen fin a la inseguridad juridica y a la carem®@aprevisibilidad de una proteccion

'8 Dictamen 2/13, EU:C:2014:2454, apartados 255 y 256

" Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tiaie la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea, de 13 de Diciembre de 200@,U.E, C 306, de 17 de Diciembre de 2007;
mediante el cual, tenemos la redaccion actualmemtégor de los Tratados de la Unién: Tratado de la
Unién EuropeaD.O.U.E, C 326, de 26 de Octubre de 2012 [versién coratéidtras el Tratado de
Lishoa de 13 de Diciembre de 2007, en vigor deddé de Diciembre de 2009] y, Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europ&a0.U.E, C 326, de 26 de Octubre de 2012 [versién coreid
tras el Tratado de Lisboa de 13 de Diciembre d& 260 vigor desde el 1 de Diciembre de 2009].

18 Al hacer referencia a las fuentes que integrasistéma de la Unién, PEDRO TENORIO SANCHEZ
afiade a estas tres previsiones una cuarta fueote derechos fundamentales recogidos como
disposiciones de los Tratados de la Union” [TENORBANCHEZ, P. “Dialogo entre Tribunales y
proteccion de los Derechos Fundamentales en elté@nebiropeo”, enRevista General de Derecho
Europeq n° 31, 2013, pag. 7].
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hasta entonces basada en la construccion pretaeafiaada por el TJUE; y, de otro
lado, porque solo cuando los tres sistemas se eomgpitan es posible la plena
proteccion de los derechos fundamentales en elnandiento juridico de la Unién
Europea.

1. La Carta de Derechos Fundamentales: un pacto dmballeros elevado a norma
de rango superior.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unifopead® contiene el catalogo
propio de derechos humanos de este ordenamiemdicpusupranacional. La Caiffize
objeto de un largo proceso de elaboradiémue culmindé con su aprobacién en
Diciembre de 2000; el motivo por el que se adopta exstrumento es el fracaso que
supuso la propuesta de adhesién al Convenio eéckzdd de los noveritalLa Carta se
aprueba de manera simultanea al Tratado de’fism embargo, protagonizan una
adopcion en paralelo, pues la Carta es proclam@ldmsemente pero no se le concede
valor juridico vinculante ke, queda como una norma deft law con la que los
Estados y las Instituciones de la Union se comptiamea respetar los derechos alli
reconocidos-. El primer intento por dotarla de camavinculante tiene lugar con el
Tratado por el que se establece una Constituciém paropa —donde se preveia una
Parte Il con el contenido de la Carta-, pero es conocidoaehso de la “Constitucion
Europea”. Sera en virtud de las modificaciones ages por la reforma de Lisboa
cuando la Carta adquiera, definitivamente, caratibgatorio.

En este sentido, el actual articulo 6.1 del TURldste que la Union reconoce los
derechos, libertades y principios de la Carta y egta tendra el mismo valor juridico

19 Carta de los Derechos Fundamentales de la UniéopEa,adoptada por el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisioren Niza el 7 de Diciembre de 20(D,0.U.E, C 83, de 30 de Marzo de 2010,
pags. 389y ss.

%0 Donde hay que destacar el Consejo Europeo de i@plde 3 y 4 de Junio de 1999, en cuyas
conclusiones se incluye un borrador de la CartelyConsejo Europeo de Tampere, de 15 y 16 de
Octubre de 1999, con el que se constituye un érgacargado de la elaboracién definitiva de la Carta
Para mas detalles sobre el proceso de adopcicm @artayid. BAR CENDON, A, Los Tratados de la
Unién Europea, Version consolidada tras el TratatoLisboa de 13 de Diciembre 8@07, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pags. 46 y ss.; CORCUERAENZA, J.,“El reconocimiento de los Derechos
Fundamentales en la Unién Europea: el final delmelt, en CORCUERAATIENZA, J. (coord.),La
proteccion de los derechos fundamentaled, Instituto Internacional de Sociologia Juridi€iati
(Guipuscoa), ed. Dykinson, Madrid, 2002, pags. 86y y, MANGASMARTIN, A., “El compromiso
con los derechos fundamentales”, en MANGAS MARTHN, (dir.), GONZALEZ ALONSO, L. N.
(coord.),ETAL., Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniérofea, Comentario articulo por
articulo, ed. Fundacion BBVA, Bilbao, 2008, pags. 57 y ss.

2L Asi lo considerd el Defensor del Pueblo Europepses declaraciones de 17 de Febrero de 2000
[Citado en FERNANDEZBOLA, N., “A quelle nécessité juridique répond la négotiatitume Charte des
Droits Fondamentaux de I'Union Européenne?”’Rewue du Marché commun et de I'Union europégnne
n° 442, Octubre-Novembre 2000, pag. 595, nota dmad® 2].

%2 La Carta de 2001 esta integrada por un total derseulos. En ella se concretan derechos de figio ¢
politico, econémico y social; la mayoria de estesedhos habian sido previamente reconocidos en el
Derecho de la Unién, la jurisprudencia del TJUE]exkecho constitucional de los Estados Miembras o e
el Convenio. Sobre el contenido de la Carid, MANGAS MARTIN, A. (dir.), GONZALEZALONSO,

L. N. (coord.),ETAL., Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniérogea Comentario articulo
por articulg op. cit.nota 20.
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que los Tratados, con ello permite que sea patt®eeecho de la Union y adquiera
rango de derecho originario. Como consecuenciastie afirmacion, el sistema de
recursos previsto por el ordenamiento juridico aléJhion Europea se extiende a la
proteccion de los derechos fundamentales reconeidda Carta —siempre que ello sea
EJSOSib|e, de acuerdo con el objeto o los motivosigtes para interponer cada recurso-

Adicionalmente, el articulo 6.1 declara, en su sdgwarrafo, que la Carta no ampliara
las competencias que tiene atribuidas la Uniénigandvde los Tratados; de modo que
las disposiciones de la Carta se aplicaran, exelosinte, sobre los actos y las normas
del ordenamiento juridico de la Unién Europea. Asino, el articulo 51 de la Carta
concreta que sus disposiciones se dirigen a laisultienes y 6rganos de la Unién y a
los Estados Miembragnicamenteeuando apliquen el Derecho de la Unién

2. Los derechos fundamentales del Convenio y losroeados de las tradiciones
constitucionales comunes como Principios Generaldsl Derecho de la Unién.

Tras la dltima revision de los Tratados, el artic@.3 del TUE positiviza la
jurisprudencia del Luxemburgo sobre los derechasamo$® al mantener que son parte
del ordenamiento juridico de la Union, en calidadPdincipios Generales, los derechos
fundamentales garantizados en el Convenio y los squre fruto de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados Miembros.

Se materialice o no la adhesion de la Union Euraggde@onvenio, esta disposicion
continuara siendo necesaria. El fundamento de saesitad radica en el valor que
tienen los Principios Generales del Derecho conemtis para la interpretacion del
ordenamiento juridico de la Unioh el valor interpretativo de los derechos
fundamentales del Convenio y de las tradicionestdogionales comunes en calidad de
Principios tiene una importante ventaja en el &nteémporal, esto es, con vistas a
futuros desarrollos. Ello es debido a que, mienteasCarta y el Convenio son
instrumentos para cuya modificacion es necesaripraoedimiento de revision, —con
las dificultades que implica alcanzar el consengo oeganizaciones con tantos
miembros-; nada impide que el TJUE, como ya hadechanteriores ocasiones en esta
materia, se inspire en la evolucion de la jurispnai del TEDH asi como en la
evolucion de las tradiciones constitucionales caesutle los Estados Miembros, para

23 Ahora bien, el recurso al sistema jurisdicciorelalUnion Europea para la proteccion de los desech
fundamentales reconocidos en la Carta pasa pdzae#d siguiente interpretacion: el TFUE prevéisd

de algunos recursos cuando hagalacion de los Tratadgspero no se menciona expresamente la
posibilidad de utilizar estos recursos si se vidtsnderechos previstos en la Carta; en la medidpe la
Carta tiene el mismo valor juridico que los Tramdoda referencia a la facultad de interponerrsecu
por violacion ddos Tratadosdebe extenderse a\V#lacion la Carta puesto que, en caso contrario, se
estaria privando de efectividad a la proteccidérstes derechos fundamentales.

4 En particular, las sentenci&sauder,Internationaley Nold [SentenciaStauder y Stadt UImC-29/69,
EU:C:1969:57, apartado 7; Sentendi#ternationale Handelsgesellschaf€-11/70, EU:C:1970:114,
apartados 3y 4; Sentenchigld, KG c¢. ComisionG-4/1973, EU:C:1974:51, apartado 13].

% BLANKE, H.-J., “The Protection of Fundamental Rights in Europetjy BLANKE, H.-J.y
MANGIAMELI, S.(dir.), ET AL., The European Union after Lisbped. Springer, Berlin Heidelberg,
2012, pag. 166.
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desarrollar, mediante su actividad pretoriana, aselerechos fundamentales adaptados
a los cambios y a las necesidades soéfales

3. La supresion de los obstaculos para la adhesigria obligacion de que la Unidn
Europea se adhiera al Convenio.

Sin embargo, la Unién Europea parece no conforn@msda adopcion de un catalogo
propio a través de la Carta, ni con conceder \aggdPrincipios Generales a los derechos
fundamentales del Convenio y a los derivados detriadiciones constitucionales
comunes. Por ello, mediante la reforma de Lisbdagi$lador va un paso mas alla vy,
buscando salvar los impedimentos sefialados pal¢EEn su Dictamen 2/&4 con la
nueva redaccion del articulo 6.2 del TUE establgge la Uniénse adherirdal
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Hay que destacar la expresion utilizada:adherira que determina que esta adhesion
no es una potestad de la Unidn, sino una obligaggomunque la misma no esta sujeta
a plazo alguno, no adherirse al Convenio podridid@pla interposicién de un recurso
por omisién ante el TJUE. Sin embargo, la ratificacién del Convenio pobJiién no
depende solo de su voluntad, sino también del douswn el Consejo de Europa; por
ello, mejor que el imperativee adherirahubiera sido la expresi@rocurara adherirse

al Convenid’. A proposito del Acuerdo de Adhesién, el Protoatd del Tratado de
Lisboa determina como debe articularse el resp&ie eompetencias de la Union, y los
articulos 218.6 y 218.8 del TFUE fijan como se da@m las decisiones relativas a la

% Esta utilidad fue la que &raesidium of the European Conventiserialé a propésito del articulo 5.3
del fallido Tratado Constitucional —cuyo contenigi@ idéntico al actual 6.3 del TUE-; exactamente,
destac6 que el TJUE “podria hacer uso de ambasefijesl Convenio y las tradiciones constitucionales
comunes, para reconocer derechos fundamentale®rades que surgieran en futuros desarrollos”
[Praesidium of the European Convention, CONV 52&08 February 200Draft articles 1 to 16 of the
Constitutional Treatly

Adicionalmente, sobre el articulo 6.3, sefialan CFIROPH GRABENWARTER y KATHERINA
PABEL que parece ser que su objetivo es “garantaaincronizacion del desarrollo de los derechos
fundamentales en los Estados Miembros, el ConwemribDerecho de la Uniéon” [GRABENWARTER,
C. y PABEL, K.,“Art. 6 - The fundamental rights — the Charter dhd ECHR”, en BLANKEH.-J. y
MANGIAMELI, S. (dir.), ET AL., The Treaty on European Union (TEUgd. Springer, Berlin
Heidelberg, 2013, pag. 334, punto 89].

*’ Dictamen 2/94, EU:C:1996:140.

Debe recordarse que, en 1994, el Consejo solitifBJEE un dictamen sobre la competencia de la
entonces Comunidad Europea para adherirse al Cionyesobre la compatibilidad de un hipotético
Acuerdo de Adhesion con las disposiciones del dmt&l TJUE respondié mediante el Dictamen 2/94
que, en ekestado actual del derechta Comunidad Europea carecia de competencia gutverirse al
Convenio. El argumento que utiliza para negar estapetencia es que en la Comunidad rige el primcipi
de atribucion de competencias, y no existe ningdisposicion de los Tratados que le atribuya
competencia en materia de derechos humanos —higanbéo interno, ni en el ambito internacionaln E
virtud de la respuesta dada por el TJUE en su BDeta2/94, la solucion para hacer posible la adhesio
era incluir la competencia para ello en los Trasagoesto, precisamente, es lo que hace el Tratado
Lisboa con la nueva redaccion del articulo 6.2Td¢E.

% JACQUE,J. P.,“The accession of the European Union to the Eunof@anvention on Human Rights
and Fundamental Freedoms”, @ammon Market Law Reviewol. 48, n® 4, August 2011, pag. 995.

2 BARATTA, R., “Accession of the EU to the ECHR: the rationfide the ECJ’s Prior Involvement
Mechanism”, elCommon Market Law Review® 50, 2013, pag. 1305.

-9- DOI: 10.17103/reei.29.03



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

adhesion al Convenio —incluida la posibilidad décap el articulo 218.11 y solicitar
dictamen vinculante al TJUE-. Finalmente, el atticti7 del TUE suprime otro de los
tradicionales obstaculos a la adhesion a travésra®inocimiento de personalidad
juridica a la Unién Europea.

V. LOS MOTIVOS QUE JUSTIFICAN LA ADHESION DE LA UNION EUROPEA
AL CONVENIO DE DERECHOS HUMANOS

1. El caréacter prescindible de la adhesion desde glinto de vista material.

Aunque la finalidad del Convenio y de la Carta &srlisma: la proteccién de los
derechos humanos, ambos textos presentan difeseti@onvenio se adopta en 1950
como un minimo estandar y comun a los Estados detinente Europeo —
caracterizados por la notable diversidad existentee ellos-, y depende, en parte, de
los derechos reconocidos en sus Protocolos adlemrdos cuales pueden o no ser
ratificados por las Partes Contratantes del Cooveha Carta es del afio 2000, con
modificaciones introducidas en el afio 2007, y end&ilos derechos fundamentales que
deben respetarse en el ordenamiento juridico dénlan Europea —no crea nuevos
derechos, libertades ni principios sino que codiftlerechos que ya habian sido
considerados como fundamentales, los reafirma hdes mas visiblé%; esta Carta se
caracteriza por el caricter novedoso de algunosclkes fundamentales —p. €j., la
proteccion de datos de caracter personal o el blerta propiedad intelectual-, y por el
hecho de que todos los Estados de la Unién tiemeiertras no se demuestre lo
contrario- un nivel de proteccion de los derechasdnos elevado y equivalente.

De lo anterior es posible concluir que el ConvatedDerechos Humanos y la Carta de
Derechos Fundamentales son dos instrumentos séifgaro no idénticos. La clave de
como la Unién Europea —en su ordenamiento jurigien defecto de adhesion-, articula
estos dos textos, se encuentra en el articulode2l® Carta. Este articulo establece que,
en la medida en que la Carta tenga derechos qu@r@spondan con los del Convenio,
el sentido y el alcancde estos derechos sera igual al que le configt®mVenio; pero
ello no obstarda que la Union ofrezca una proteccion mas extétmatanto, el articulo
52.3 introduce eprincipio de homogeneiday determina la relacion entre estas dos
fuentes dentro del ordenamiento juridico de la bitiéroped —especialmente, implica

%0 Asi lo ha afirmado el TIUE en los asuntos acunug&iS.y M.S.,[Sentencia\.S. y M.E.C-411/10 y
C-493/10, EU:C:2011:865, apartado 1it9fine] y el Abogado General NIILO JAASKINEN en sus
conclusiones al asunidmer.[ConclusionefRémer C-147/08, EU:C:2010:425, punto 147].

%1 Dos fuentes del derecho que, mientras no tengar lagadhesion de la Unién Europea al Convenio,
forman parte y actian sobre ordenamientos jurididesentes: la Carta en el ordenamiento juridieded
Unién y el Convenio en el ordenamiento juridico lde Partes Contratantes —entre las cuales no se
incluye la Unién Europea, sin perjuicio de las refieias que puedan realizar las Instituciones de la
Union y los Estados Miembros cuando actien en etandel ordenamiento juridico de la Unién a los
derechos previstos en el Convenio como Principiesetles-.
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que la Carta queda vinculada, de manera indiragtaespeto del contenido del
Convenid*.

No obstante, la interpretacién del articulo 52.3slt objeto de abundante literatura
juridica, sobre todo, por el hecho de que el Coiaves un instrumento vivo, de modo
gue la referencia al mismo implica atender a sudifimaciones. Partiendo de la idea
del dinamismo del Convenio, la duda reside enssirlterpretaciones realizadas por el
TEDH deben incluirse en el minimo garantizado goarticulo 52.3 de la Carta. A
propoésito de esta cuestion, persiste todavia ehtdetboctrinal entre los que estan a
favor de la obligacion del TJUE de tener en cuéadanterpretaciones del TEDH y los
que estan en confra

Para comprender cual es la posicion de la Carfeeces a la jurisprudencia del TEDH,
es necesario tomar en consideracion la redacciola aeisma en su conjunto; asi,
mientras el articulo 52.3 de la CEDF no hace refgaeexpresa a la jurisprudencia del
TEDH, su articulo 52.7 establece que las Explicasoelaboradas para guiar en la
interpretacion de la Carta debeser tenidas debidamente en cuenen estas
Explicaciones, a proposito del articulo 52.3, daracque “el sentido y alcance de los
derechos garantizados se determinan no solo pmxe de estos instrumentos, sino

%2 En cambio, JEAN PAUL JACQUE va un poco mas lejosogsidera que, sobre la base del articulo
52.3 de la CEDF, el contenido material del Convegroha sido incorporado al Derecho de la Unién
[JACQUE, J. P., “The accession of the European ttiothe European Convention..dp. cit. nota 28,
pag. 1000].

* A favor de tener en cuenta la interpretacién deDH de los derechos humanos previstos en el
Convenio, el ex Presidente del TEDH, Sir NICOLAS ARA [BRATZA, N., “The European
Convention on Human Rights and the Charter of Foneadal Rights of the European Union: A Process
of Mutual Enrichment’ en The Court of Justice and the Construction of Europaalyses and
Perspectives on Sixty Years of Case-Les Asser Press, The Hague, 2013, pag. 176]; RGBANOSA
USERA [CANOSA USERA, R., “La interpretacion evolai del Convenio Europeo de Derechos
Humanos”, en GARCIAROCA, J. y FERNANDEZSANCHEZ,P. A. (coord.), Integracion europea a
través de derechos fundamentales: de un sistemaribim otro integrado ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pa®]1®PAUL GRAGL, [GRAGL, P., “A Giant Leap for
European Human Rights? The Final Agreement on tlm®@ean Union's Accession to the European
Convention on Human Rights”, édommon Market Law Reviefforthcoming], November 11, 2013,
disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=236298Ag. 8]; LISA LANZONI [LANZONI, L.,
“Proteccion y limitacion de los derechos humanos eénArt. 52 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea”,WNED, Revistade derecho politicon® 83, Enero-Abril 2012,
pag. 594].

Ademas, el propio TJUE se ha posicionado a favoteder en cuenta la jurisprudencia del TEDH
interpretando los derechos del Convenio en el cagoreto; esto fue mediante la sentedci®icB y L.E.

a proposito del derecho de custodia en relaciénlasrlisposiciones de la Carta; partiendo de que el
articulo 8.1 del Convenio y el articulo 7 de lat@aresentan una redaccién idéntica sobre el @splet
vida privada y familiar, el TJUE considera que agdeerdo con el articulo 52.3 de la Carta “debeedalrs
articulo 7 de la Carta el mismo sentido y el misioance que los conferidos al articulo 8, aparfaditel
CEDH, tal como lo interpreta la jurisprudencia @ebunal Europeo de Derechos Humanos” [Sentencia
J. McB y L.E,. C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, apartado 53].

En contra de la toma en consideracion de la jurdgmcia del TEDH, TOBIAS LOCK [LOCK, T., “The
ECJ and the ECtHR: The Future Relationship betwieenTwo European Courts”, éfhe Law and
Practice of International Courts and TribunaB, 2009, pag. 384].
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también por la jurisprudencia del TEDH y por el EJ®. A pesar de lo sefialado, la
Gnica mencion al TEDH hecha en el texto de la Cset@&ncuentra en su preambulo,
donde se establece que “la presente Carta reafirrh#éos derechos que emanan, en
particular [...] de la jurisprudencia del TJUE y @i&DH".

Con base a esto es posible concluir que, como geglaral y en virtud de la idea de
dinamismo del Convenio, las interpretaciones débural de Estrasburgo deben ser
respetadas como parte del minimo garantizado pOatta. No obstante, esto no puede
implicar que la jurisprudencia previa del TEDH geddicamente vinculante para el
ordenamiento de la Unidn en general —cuando sendiei el sentido y el alcance que
tienen los derechos reconocidos en la Carta-, § paT JUE en particular —cuando se
encargue de la interpretacion y aplicacion de &stéo vinculante-; sobre todo, si
tenemos en cuenta que las circunstancias que |EVBBEDH a interpretar un derecho
humano en un litigio concreto pueden ser muy difteea las circunstancias que se den
respecto al ordenamiento juridico de la Union Eaeop

La idea de ausencia de vinculacion juridica deutsprudencia del TEDH se refuerza
por el hecho de que los Tribunales internacionatesiguen la doctrina del precedente,
asi como por el hecho de que, mientras no se pradiazadhesion de la Union al
Convenio, no habra una instancia por encima deETquk compruebe este respeto —en
otras palabras, a falta de adhesion, aunque el hilUiespete las interpretaciones del
Convenio realizadas por el TEDH, su actuacién ndrdpser objeto de recurso ante
ninguna jurisdiccion-.

2. La necesidad de someter el Derecho de la Uni6nua control jurisdiccional
externo.

Como se ha expuesto en los epigrafes anteriorediante el Tratado de Lisboa la
Union Europea decidié optar por la duplicidad detde en materia de derechos
humanos. Esta decision fue adoptada por el legisldd la Union, aun cuando era
patente que su propio catalogo proporcionaba urtaqmion que incluia, como minimo,
la del Convenio; y cuando la propia Union Europahia afirmado que, pese a no haber
ratificado el Convenio, este podia ser invocadoa@@arte del Derecho de la Unién a
efectos practicds.

La cuestion de por qué la Union Europea, medianteieva redaccion del articulo 6 del
TUE, no se conform6 Unicamente con atribuir fuguziica vinculante a la Carta tiene
una respuesta sencilla: con la adhesion al Conykeniotencion de la Unidn Europea es
someterse a si misma, -y, en especial, a su kiétityurisdiccional-, aun control

judicial exterior en materia de derechos humarteste control ha de ser ejercido por el

3 Explicaciones a la Carta de Derechos Fundamenfal€sU.E, C 303, de 14 de Diciembre de 2007,
pag. 33, Titulo VII — Disposiciones generales dgemn la interpretacién y la aplicacion de la Carta.

% Deben recordarse las conclusiones del Abogado r&lei®COBS a propésito del asurBosphorus
donde afirma que “aunque el Convenio no pueda lanciormalmente a la Comunidad, a efectos
practicos el Convenio puede ser considerado comte pgal Derecho comunitario y puede ser invocado
como tal ante este Tribunal de Justicia y anteThlidsunales nacionales cuando esté en juego el berec
comunitario” [ConclusioneBosphorus c. Minister for Transpoi€-84/95, EU:C:1996:179, punto 53].
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TEDH, tribunal especializado con caracter excluginda proteccion de estos derechos
en el &mbito regional Europeo y que cuenta condedsesenta aflos de experiencia en
este sector.

La eleccion realizada por la Union Europea de tasapciones que se habian barajado
como alternativas no debe considerarse sorprendespecialmente, si tenemos en
cuenta que es idéntica a la que han seguido tago&Estados Miembros. La Union,
teniendo su propio catalogo de derechos fundanesntgl un sistema judicial
independiente encargado de protegerlo, decidiéragbeal Convenio y quedar sujeta a
un control judicial externo; del mismo modo quea®dus Estados Miembros disponen
en su ordenamiento juridico de un catalogo propidetechos fundamentales, asi como
de un sistema judicial que vela por su protecgyoallo no les ha impedido ratificar el
Convenio y quedar sujetos al control del TEDH.

El motivo que lleva a los Estados y a la Union &rqu ser Parte Contratante del
Convenio no es dotar a sus ordenamientos juridieosultiplicidad de fuentes del
derecho encargadas de regular los mismos aspeeiz@+que todavia pierde mas peso
si tenemos en cuenta que sus propios textos amometiales, por regla general,
contienen una mejor proteccion de los derechosaimedtales, tanto cuantitativa como
cualitativamente-. La razén de ser de la ratifidacdel Convenio es reforzar las
garantias procesales que los ordenamientos jusithternos ponen a disposicion de los
particulares en materia de derechos humanos; yrefiterzo se logra mediante la
concesion de unaltima vig unainstanciaadicional ante la jurisdiccion de Estrasburgo,
gue permita obtener la reparacién de los dereachaafnentales vulnerados.

A ello debe afadirse que, como consecuencia ddhesa&n, el Derecho de la Unidn
Europeaen su integridadjuedaria sujeto a la supervision por parte del HEDando
cualquier disposicion de este ordenamiento vidlesaderechos humanos reconocidos
en el Convenio, incluidas aquellas materias solae due el TJUE carece de
competencia, esto es, las previstas en los arsi@n6 y 276 del TFUE asi como las
disposiciones de derecho origindfioNo obstante, a propésito de las primeras, tal y

% Existen dodimites concretogmpuestos a la competencia del TIUE en virtucbdatticulos 275 y 276

del TFUE. En el primero se establece que el TJUES@@ competente para pronunciarse sobre las
disposiciones o actos en materia de la PESC —ausigpedra controlar la legalidad de las decisiones
adoptadas por el Consejo estableciendo medidasctigsis contra los particulares-. El segundo sefial
gue el TJUE tampoco sera competente respecto apkraciones de la policia u otros servicios con
funciones coercitivas de un Estado Miembro, ni edarresponsabilidad de los Estados en materia de
orden publico y de salvaguardia de la seguridadrioit Estos limites se extienden a los derechos
fundamentales, de modo que en el ambito de lagiamferevistas en los articulos 275 y 276 del TFUE,
el TJUE no es competente para controlar el regpetos derechos humanos.

37 La competencia del TIUE sobre el ordenamientdijoide la Unién esta sujeta a kimite general

solo puede interpretar las normas de derecho ariginpero no puede decidir sobre la validez de las
disposiciones de los Tratados de la Unién, la CdaaDerechos Fundamentales o los Principios
Generales del Derecho —en cambio, cuando se teatkerecho derivado puede pronunciarse tanto sobre
su interpretacién como sobre su validez-. La difeie existente entre el derecho originario y eedko
derivado implica que, ante una norma de derechovailr que viole los derechos fundamentales,
presentado el recurso oportuno, el TJUE podra dedlavalida la disposicion; por el contrario, frerm

una norma de derecho originario que plantee dudasgy contraria a los derechos fundamentales si n

-13 - DOI: 10.17103/reei.29.03



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

como se ha expuesto al hacer referencia al Dictéieh) el TJUE ha considerado que
la atribucién de competencia al TEDH para pronuseiagobre las presuntas violaciones
del Convenio cometidas en el marco de la PESCoesnipatible con los Tratados de la
Union, de modo que cuando el Consejo de Europa lynian Europea negocien la

redaccion de un nuevo Acuerdo de Adhesion debax@opcionar una solucion a este

exigencia del TJUE que respete las caracteristmascificas del Derecho de la Unién y
con la que muestren su conformidad el resto dee®&bntratantes del Convenio —
puesto que dejar fuera del control del TEDH pascéek ordenamiento juridico de la

Union como es la PESC podria generar la oposic&tos otros Estados que han de
ratificar el Acuerdo-.

De acuerdo con esto, la proteccion actual de lagcHes fundamentales en el

ordenamiento juridico de la Unién Europea habriedgdo notablemente mejorada con
la ratificacion del Convenio. El motivo de esta anajes que la adhesion hubiera tenido
importantes consecuencias procesales, en la meshdajue con ella se habria

introducido un nuevo instrumento para la defensdodederechos humanos del que
podrian haberse beneficiado, principalmente, agsiedlya legitimacién activa en el

sistema judicial de la Unidon es mas restringidé) es, los particulares, a favor de
quienes se habria establecido un nuevo recurso defique pudieran proteger en
Estrasburgo sus derechos fundamentales frente Ecipes originadas en el

ordenamiento juridico de la Union Europea.

V. LA COMPETENCIA DEL TEDH SOBRE EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE
LA UNION EN EL ESTADO ACTUAL .

1. La falta de competenciarationae personae del TEDH respecto a las Instituciones
de la Union.

De materializarse la adhesion de la Union Europedanto que esta pasaria a ser Parte
Contratante del Convenio, tendria legitimacion ymsante el TEDH y podrian
presentarse demandas contra la misma. En camlgofras no se produzca la adhesion,
la Unica via posible para intentar demandar a ldadérunEuropea, y exigirle
responsabilidad por la violacion de derechos humam@inada en su ordenamiento
juridico, consiste en presentar la denuncia coajuehte contra los 28 Estados
Miembros de la Unidn, puesto que todos son Partegr&tantes del Convenio. Como
se desarrolla a continuacion, esto fue intentado gronera vez en 1977 por la
Conféderation Francaise Démocratique du Trayvain resultados poco satisfactorios
para la parte demandante.

es posible para el TJUE ofrecer una interpretacanforme, no podra, por si mismo, declarar la norma
de derecho originario invalida, sino que deberaepgoren conocimiento de los Estados Miembros para
que procedan a la revisién de los Tratados, utitiea para ello, el mecanismo previsto en el adidd

del TUE [CORTESMARTIN, J. M., “Sur I'adhésion a la CEDH et la sauvegarde de ¢/aamie de
I'ordre juridique de I'Union dans l'identificatiodu défendeur pertinent: le mécanisme du codéfefideur
enRevue du Droit de I'Union Européenn® 4, 2011, pag. 617].
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Tras la inadmision de las demandas presentadaseb@@nseil d’Etat Francaisy el
TJUE, laConféderation Frangaise Démocratique du Travaiturriéo ante el TEDH por
vulneracion de sus derechos fundamentales en el derdla CECA. La demanda se
interpuso contra la€omunidades Europeapero, subsidiariamente, fueron sefalados
como demandados {@olectividad de los Estados Miembrp$os Estados Miembros a
titulo individual. La Comision Europea de Derechos Humanos decladniisible la
demanda argumentando respecto a los tres demansktilados por I@onféderation
Francaise respecto a lasComunidades Europeasmantuvo que no eran Parte
Contratante y, por tanto, la Comision carecia daepmienciarationae personagara
conocer de la demanda; en el caso dédkctividad de los Estados Miemby@n la
medida en que no sefiald a qué, exactamente, ledefancia, la Comision considero
gue la demanda iba dirigida, en concretoCahsejo de las Comunidades Europeas
sobre el cual estim6 que tampoco tenia competeatianae persongepor ultimo, en
cuanto a la demanda contra IBstados Miembros a titulo individyatoncluy6 la
Comisidn que no era competemgtionae personaguesto que estos Estados, cuando
participan en las decisiones debnsejo de las Comunidades Europeas actdan en
ejercicio de syurisdicciénen el sentido del articulo primero del Convéhio

La falta de competenciationae personaeespecto a las Instituciones de la Union ha
sido defendida desde Estrasburgo en el asGotmolly, en su resolucion, el TEDH
inadmitié la demanda interpuesta contra todos lesadbs Miembros, basando su
argumentacion en el hecho de que los Estados n@rhgiarticipado en ningan
momento de las actuaciones de la Unidn EuropeaaB#rConnolly, empleado de la
Comisién Europea, fue despedido por mala cond#gtnte a estos hechos recurrio
ante el TJUE, pero su recurso fue desestimadoefrmshente presentd demanda ante
el TEDH alegando que las Instituciones de la Uridian violado sus derechos
fundamentales —en concreto, la Comision y el TJUkite la imposibilidad de
presentar la demanda contra la Unidon Europea -@upst carecia de legitimacion
pasiva-, Connolly sefial6 como demandados a lossi&adis que, en el momento de la
interposicion de la demanda —el afio 2001-, eranmidies de la Unidén. En su
respuesta, el TEDH declar6 inadmisible la demaradaconsiderar que no hubo
intervencion, ni directa ni indirecta, de los Esmdliembros ni de sus autoridades, que
pudiera comprometer su responsabilidad respec@oalenio y, en consecuencia, el
asunto estaba fuera de la jurisdiccion de las Pd&mntratantes de acuerdo con el
articulo primero del Convenid

Es de destacar la opcion a la que recurre el desnéméhterponiendo la demanda frente
a todos los Estados de la Union Europea; espeaitédmsi tenemos en cuenta que el
Derecho de la Unién ha sido creado por los propgiados Miembros y que, si bien no
se trata de normas de produccion interna, no degedun derecho que forma parte de
los ordenamientos juridicos nacionales y, en estdido, deberia quedar sujeto al
control del TEDH cuando las Partes Contratantageaotn el ambito de su jurisdiccion.

% Com.E.D.H.,CFDT v. The European Communities and their MembatesS, (n° 8030/77), de 10 de
Julio de 1978, pag. 235, Fundamentos de Derechss3 y

%9 T.E.D.H.,Connolly v. 15 Member States of the European Unoh73274/01), de 9 de Diciembre de
2008, pags. 6 y ss.
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Ahora bien, como indicé el TEDH este no fue el ¢asoque los Estados Miembros
demandados no habian participado en las actuacimdés Comision y del TIJUE —

organos de caracter supranacional por exceleryce-(lemandante no estuvo en ningan
momento sujeto a la jurisdiccion de los Estadosmhi®s —pues los hechos tuvieron
lugar bajo la jurisdiccién exclusiva de estas tostones de la Uniéf2

Cuestion diferente seria si hubiera sido el Consegjopeo o el Consejo de la Union la
Institucién autora de las actuaciones que, pregerite, violaron el Convenio —aunque
es limitada la probabilidad de que esta hipétasieda, debido a las competencias que
tienen atribuidas-. En tal caso, seguiria siendorladiccion de la Unidn Europea, pero
con mayor participacion de los Estados Miembros;uamto que se trata de 6rganos de
caracter intergubernamental. No obstante, inclusoestos supuestos, el TEDH
careceria de competengi@tionae personaen cuanto que siguen siendo Instituciones
de una organizacién supranacional que no es Parteaante del Converiib

Finalmente, existe la posibilidad de que una aéimade un Estado Miembro en
aplicacion del Derecho de la Union Europea vulr@r€onvenio; en este supuesto,
nada excluye que la demanda se dirija contra tdoesEstados de la Unién. No
obstante, en la medida en que se busca el recoeotorde la violacién originada en
una actuacién concreta, lo l6gico y habitual erpdactica es demandar tan solo al
Estado Miembro autor de los hechos; al margen dalgecta —p. ej., un Reglamento- o
indirectamente —p. €j., una Directiva-, se cuestiehDerecho de la Unidn. En estos
casos, cuando la demanda se dirige contra un EMtemiobro de manera especifica, el
TEDH no puede eludir su competendionae persongecuestion diferente sera —tal y
como se analiza a continuacion- hasta donde puddaderse la competenaiationae
materiae del TEDH para conocer de violaciones originadas eenmarco del
ordenamiento juridico de la Unidn mientras no sedprca la adhesion de esta
organizacién supranacional al Convenio.

0 Debe sefialarse que esta forma de actuar ha sidiemiga por el TEDH no solo respecto a la Unién
Europea, sino también a propdsito de otras orgeio@as internacionales, alegando que carecia de
competenciaationae persona@ara conocer de actos cometidos por los érgants alganizacién —aun
cuando la demanda era presentada contra todostadds Parte de la misma-. En este sentido, ddataca
sentenciaBoivin, en la que se presentd una demanda contra laic&soldel Tribunal Administrativo de

la OIT que confirmaba la decision de anular el n@anbento del demandado como trabajador de
Eurocontrol; el TEDH inadmitié6 la demanda por edi&mque los Estados demandados no habian
intervenido en la resolucion del Tribunal de la O#firmando que “el demandante no se encontraba
dentro de la jurisdiccion de los Estados demandadefectos del articulo 1 del CEDH [...] por taréo,
violacion del Convenio no puede atribuirse ni anEia ni a Bélgica. A propdsito de la responsabilide
Eurocontrol, el TEDH observa que, en la medida ea gsta organizacion internacional no es Parte
Contratante del Convenio, no puede declararse spomsabilidad respecto al Convenio” [T.E.D.H.,
Boivin v. 34 Member States of the Council of Europé@ 73250/01), de 9 de Septiembre de 2008,
especialmente, pag. 6].

“1 En este sentido, en el asur@&DT, la Comision de Derechos Humanos declara “las @iades
Europeas no son Parte Contratante del Convenjo Por lo que el examen de las alegaciones del
demandante queda fuera de la competeratianae personaale la Comision” [Com.E.D.H.CFDT,
Fundamento de Derecho 3]. Por su parte, el TEDldn@te en el casblatthewsque “los actos de la
Comunidad Europea no pueden ser atacados comoatatesel Tribunal, ya que la Comunidad, en si
misma, no es una Parte Contratante” [T.E.DMhatthews v. United Kingdonfn® 24833/94), de 18 de
Febrero de 199%unto 32].
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2. La competenciarationae materiae del TEDH para pronunciarse sobre el
Derecho de la Union.

A pesar de que la Union Europea no es y no ha migwa Parte Contratante del
Convenio, el TEDH se ha pronunciado en distintagsionies sobre demandas que
tenian por objeto el Derecho de la Union. Si bierierto que, como se ha sefialado, el
TEDH carece de competencitionae persona@ara conocer de demandas presentadas
contra la Unién Europea como organizaciéon supranati—y, en consecuencia,
mientras no se produzca la adhesion no podra carldeouando sus Instituciones
violen los derechos reconocidos por el Convenio4dones menos que las caracteristicas
especiales de su ordenamiento juridico han pemnaidTEDH declarar admisibles
determinados asuntos en los que se cuestionabaouma de Derecho de la Unién y
cuyo demandado era un Estado Miembro.

En estos supuestos en que el Tribunal de Estrastserdha considerado competente
para conocer de la presunta violacion de derechomhos originada en el marco del
Derecho de la Unién, aun cuando la Unién EuropeanaoParte del Convenio, la
admisiénrationae persona@le la demanda se produce por el hecho de quetaddEs
Miembro contra el que se interpone si es Parter@ante del Convenio; mientras que
rationae materiagel TEDH puede conocer del asunto porque las @eiddes del
Derecho de la Unidn determinan que, tratandosendedenamiento juridico de origen
supranacional, este se integre en los ordenamiguntioicos internos de sus Estados
Miembros y forme parte de ellos.

Esta ha sido la postura seguida por el TEDH erdt¢esultimas décadas, declarando
admisibles demandas en las que se alegaba unai®iolarocedente del ordenamiento
juridico de la Unién Europea. Es posible pensar gnesstos supuestos, el Tribunal de
Estrasburgo ha actuado motivado por el hecho deigadraccion cada vez mayde

los ordenamientos internos de 28 de sus 47 Padegafantes, es absorbida por el
Derecho de la Union y, en principio, queda fuerauaeontrol. Aceptar que, desde el
momento en que un Estado Miembro atribuye el @jerde competencias a la Unioén,
todos los actos que este adopte o realice por igiposdel ordenamiento juridico
supranacional son excluidos del campo de aplicad@rConvenio, puede generara
laguna de dimensiones crecientss la proteccion de los derechos humanos dentro de
ambito regional europeo —esto es, en el interidrteteitorio que el TEDH vela por
controlar®”. A continuaciéon se expone cémo ha fundamentadoTrédunal de
Estrasburgo su competencia para conocer de esto®as

“2 A propodsito de esto, son interesantes los arguseqte mantiene el demandante en el asunto
Bosphorus[T.E.D.H., Bosphorus c. Irlande(n® 45036/98), de 30 de Junio de 2005, puntosyl$s.,
especialmente, punto 147 fin€].

En este sentido, JOSE MANUEL CORTES MARTIN sefialee @l TEDH rechaza que los Estados
Miembros sean considerados agentes de la Uni6brdougjecutan sus obligaciones impuestas por este
ordenamiento “valoracién posiblemente condicionpdala necesidad de otorgar la mayor efectividad
posible a los derechos y libertades protegidos|DE®H, tratando de lograr un nivel de proteccion
equivalente cuando los Estados Parte transfieranpetencias a una organizacion internacional”
[CORTES MARTIN, J. M., “Adhesion al CEDH y la autamia del Derecho de la Unién: legitimacion
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A) La competencia del TEDH cuando las Partes Ctanites han transferido sus
poderes a organizaciones internacionales.

El TEDH defendié, en un primer momento, que el @Gmiw no prohibe a las Partes
Contratantes la transferencia de competencias anizariones internacionafés
Posteriormente, afiadié que el Convenio debe sapietado de modo que haga posible
la ampliacion y la intensificacion de la cooperaciaternacional y permita el buen
funcionamiento de las organizaciones internaci@atn particular, el respeto de las
obligaciones que las Partes Contratantes han asurniio miembros de estas-No
obstante, los érganos de las Partes Contratarives despetar en todas sus actuaciones
los derechos humanos del Convenio —al margen deaciien aplicando normas de
derecho interno o cumpliendo con sus obligaciongsracionale$®; el motivo de esto
es que “el articulo primero del Convenio no diferaren cuanto al tipo de norma o de
medida que se cuestione, y no excluye ninguna lpadeda «jurisdiccién» de las Partes
Contratantes de los mecanismos de control prewest@ Convenid™.

Por ello, el TEDH se mantiene firme respecto a deai de que los tratados
internacionales que la Parte Contratante concluyposteriorj no le eximiran de
responsabilidad en caso de incumplimiento de ldgaitiones que tiene en virtud del
Convenio —aun cuando la Parte haya cedido sus denugi@s o el ejercicio de las
mismas-. Esto debe entenderse asi, pues de otro fasdgarantias del Convenio
podrian verse limitadas o excluidas y, en consagagpodrian quedar privadas de su
caracter vinculante y de su naturaféz&l TEDH termina afirmando que, dado el
objeto y la finalidad del Conveniad.e.,la proteccién practica y efectiva de los derechos
humano&-, “la transferencia de competencias a una orgeidizainternacional no es
incompatible con el Convenio siempre que, dentresta organizacion, los derechos
fundamentales reciban una proteccién equivalenie gérecida por el Convenidf

pasiva de la Unién y sus miembros y compatibilideaterial”’, enRevista General de Derecho Europeo,
n° 22, 2010, pag. 14].

43 Com.E.D.H..M & Co. v.The Federal Republic of Germanyn® 13258/87), de 9 de Febrero de 1990,
pag. 7.

En 2005, el TEDH incluye la no prohibicién de cedempetencias a “organizaciones supranacionales”,
haciendo de este modo referencia implicita a ladtVEuropea. [T.E.D.HBosphoruspunto 152].
“T.E.D.H.,Beer et Regan c. Allemagr(@® 28934/95), de 18 de Febrero de 1999, punto 62

5T E.D.H.,Bosphoruspunto 153.

6 T E.D.H., Parti communiste unifié de Turquie et autres c.qlig (n° 19392/92), de 30 de Enero de
1998, punto 29.

4" Com.E.D.H.M & Co., pag. 7.

“8 T E.D.H.,Soering v. The United Kingdorn® 14038/88), de 7 de Julio de 1989.

49 Com.E.D.H.,M & Co., p4g. 7; y, Com.E.D.HHeinz v. Contracting States party to the European
Patent Convention insofar as they are High ConiragParties to the European Convention on Human
Rights (n°® 21090/92), de 10 de Enero de 1994, pag. 3.

Es interesante sefialar ambas decisiones de laades@@a Comisién Europea de Derechos Humanos ya
que, en el asunttM & Co., era la Unidn —entonces las Comunidades Europl@asrganizacion
internacional a la que una Parte Contratante hedoiaferido sus competencias; mientras que eruat@s
Heinz la organizacion internacional que habia recilmdmpetencias soberanas de las Partes Contratantes
era el Convenio sobre la Patente Europea.

Si bien en los dos supuestos, la Comision de DeseElumanos concluye que el mecanismo de control
del Convenio carece de competenciionae materiaesobre el asunto y declara las demandas
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B) La actuacion del TEDH en funcidén del margen pges@acion que la norma
de la Union Europea deja a los Estados Miembros.

Partiendo de esta idea defendida por el TEDH, yds@do a las particularidades del
Derecho de la Unidn, al pronunciarse sobre una ddanauyo origen sea una norma de
este ordenamiento juridico supranacional o queatgruy objeto una disposicion del
mismo, el TEDH distinguen funcién del margen de apreciaciqoe la norma deja a
los Estados Miembros. Ahora bien, debe tenersaienta quesl nombreque recibe la
disposicion controvertida dentro del sistema detieee del ordenamiento juridico de la
Union Europea no predetermina la actuaciéon del TEBiHo que el Tribunal de
Estrasburgo analiza, en virtud de las circunstand@l caso concreto, si la norma
impone una obligacidén de actuar o concede la faduwle actuar discrecionalmente. Del
examen de la jurisprudencia del TEDH es posibleaektos siguientes supuestos.

a) Cuando la organizacion internacional impone léigacion de actuar en
determinado sentido.

Si las Partes Contratantes tienen la obligacioraadear de determinada manera por
pertenecer a una organizacion internacional, lecdimjue puede hacer el TEDH es
comprobar si dicha organizacion ofrece una profecae los derechos humanos
equivalente a la del Convenio. En el caso de ladirturopea, esta obligacion se
impone a los Estados Miembros habitualmente adrdedosreglamentos-normas de
derecho derivado-, pero también mediante las seiatedel TJUE cuyo contenido no
deja otra opcion al Estado si quiere respetar berdgecooperacion leaimpuesto en
virtud del articulo 4.3 del TUE- asi como medialae sentencias del TJUE que tienen
fuerza ejecutiva —siendo los Estados Miembrosdepansables de su ejecucion a fin de
garantizar la eficacia del Derecho de la UAtén

inadmisibles; en el caso de la Unidn, reconoceesgmente que “el sistema juridico de las Comungiade
Europeas no solo garantiza los derechos fundamesntsino que también proporciona un control de su
cumplimiento”; mientras que, en el caso de la RatBnropea, la presuncion de la proteccién equitale
en materia de derechos humapasece estar implicitan la enumeracién que realiza de las provisiones
sustantivas y procesales que contiene el Convebi® da Patente Europea.

En el asuntoMatthews el TEDH mantendra que “El Convenio no excluye tlansferencia de
competencias a organizaciones internacionales,pseenue los derechos garantizados por el Convenio
sigan siendo «reconocidos». Tal transferencia ree ltesaparecer la responsabilidad de los Estados
miembros” [T.E.D.H.Matthewspunto 32].

*0 Esta fue la problematica que se plante6 en elt@sti® Co. a raiz de la demanda presentada contra la
Republica Federal de Alemania por violar el artddildel Convenio. El origen de la presunta violacio
era el mandamiento de ejecucion de una sententi@dJiE emitido por los tribunales alemanes sin
examinar, previamente, si en la misma se habigret@do las garantias procesales previstas en este
articulo. Sin embargo, en este caso, la Comisidiaa de Derechos Humanos declaré inadmisible el
asunto y evité entrar a pronunciarse sobre el fatglomismo [Com.E.D.H.M & Co. v. The Federal
Republic of Germanyn® 13258/87), de 9 de Febrero de 1990].

En el litigio principal la Comisién Europea habiapiuesto a1 & Co una multa por violar el articulo 85.1
del Tratado de la CE —actual articulo 101.1 del EFUesta decisién de la Comisidon Europea fue
recurrida ante el TJUE, solicitando su anulacionyadnerar derechos procesales —p. €j., la Comisian

al mismo tiempo la acusacion y la autoridad enaagide enjuiciar los hechos-. El TJUE desestimoé el
recurso, siendo las autoridades alemanas las emzergle ejecutar la decision [SentenMasique
Diffusion francaise c. Comision de las Comunidaflesopeas C-100/80 a C-103/80, EU:C:1983:158].
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En los supuestos en que las disposiciones de lanldtiligan a los Estados Miembros a
actuar de determinada manera, el TEDH ha establégidonocida com@resuncién
Bosphorud'. En el asuntdosphorus tras el examen de las garantias sustantivas y
procesales que ofrece la Union Europea, el TEDHIloge que laproteccionde los
derechos fundamentales en el ordenamiento jurétéda Union egquivalentea la que
ofrece el Convenio. Con base a esta premisa, sgdalan el litigio concreto —teniendo
en cuenta las circunstancias que rodearon el qase el Estado Irlandés y la S.A.
Bosphorus la proteccién que ofrecid Irlanda al demandardefue manifiestamente
insuficientey, en consecuencia, no ha sido desvirtuada laupces de respeto del
Convenio por el Estado demandado al aplicar lasnasrdel Derecho de la Unién con
caracter obligatorio.

M & Co intenté ante las diferentes instancias alemanaslajsentencia del TJUE no fuera ejecutada,
alegando que esta violaba sus derechos fundament@leobstante, sus demandas fueron desestimadas.
Ante la jurisdiccion de Estrasburgd, & Co demandé, no a las Instituciones de la Unién, ainestado
Alemén. El motivo alegado fue que, al conceder méat@wamente el mandamiento de ejecucion a la
sentencia del TJUE no se examiné si se habia szkpet derecho a un proceso equitativo del arti6ulo
del Convenio; en consecuencia, el demandante eatgod al conceder la ejecucion a esta sentericia, e
Estado Aleman “dio efecto a las violaciones alegagtapor tanto, violé él mismo estas disposicidnes
[Com.E.D.H.M & Co., pag. 6].

En su respuesta, la Comision de Derechos Humaruterdejue el Convenio tiene como altimo objetivo
que los derechos humanos sean protegidos de nmandetaca y efectiva por las Partes Contratantes; po
tanto, la transferencia de competencias soberanaa arganizacion internacional no es incompatble

el Convenio siempre que esta organizacion concedias aderechos fundamentalema proteccién
equivalente a la del ConvenidAsimismo, la Comisidon consideré que “el sisterm@idico de las
Comunidades Europeas no solo garantiza los derédechdamentales, sino que, ademas, prevé un sistema
para controlar que los mismos son respetados”;lepma@ue “seria contrario a permitir la transfeianc
de competencias a una organizacion internaciorettener que los Estados Miembros son responsables
de examinar, en cada caso individual y con cargcio a conceder la orden de ejecucion, si &dd

6 del CEDH fue respetado en el procedimiento segaide el TICE". Con base a estos argumentos, la
Comision considera que se trata de una demandenpathlerationae materiaecon las previsiones del
Convenio y la declara inadmisible [Com.E.D.M.& Co., pags. 7 y 8].

En este asunto, el TEDH tuvo la ocasién de promusei sobre el Derecho de la Unién sin poder
declararse incompetente para conawtionae personaeen la medida en que la demanda habia sido
presentada contra una Parte Contratante por sos. akteste propdsito, la Comisién de Derechos
Humanos sefiala expresamente “la concesion de fegreativa a una sentencia del TICE, no significa
que las autoridades alemanas hayan actuado caasidrganos de las Comunidades Europeas y, por
tanto, no deben quedar fuera del control previst@leConvenio” [Com.E.D.HM & Co., pag. 6]. No
obstante, Estrasburgo elude el examen de la coestbre el fondo. Para sortear la polémica que
generaria el analisis —e incluso la hipotética eoad de un ordenamiento que escapa a su jurisdjdeid
Comision se apoyd en la idea de posibilitar la dfamencia de competencias a organizaciones
internacionales y de facilitar la ejecucion dedastencias del TJUE sin demoras ni tramites aditésn

en cuanto que dio por sentado que la Union concadi@s derechos fundamentales una proteccion
equivalente a la del Convenio-. Afios més tardey tabmo se explica respecto al cawosphorus el
TEDH mantendra esta presuncién de proteccion elgumteapero con la peculiaridad de que lo realizara
tras declarar admisibles las demandas y entraeaarainar el fondo del asunto.

*1 Debe sefialarse que esta presuncion fue establemided TEDH en la primera ocasién en que declar6
admisible y se pronunci6é sobre el fondo del asuespecto a la aplicacién del Derecho de la Unién
realizada por los Estados Miembros cuando estesizar completamente de margen de apreciacion para
actuar. Como se desarrolla en posteriores epigddesste trabajo, cuestion diferente fue la que dio
origen al asuntd/atthews temporalmente anterior al caBosphoruspero en el que, a pesar de aplicar
normas de derecho originario, el TEDH entendié gudé&stado Miembro si disponia de margen de
actuacion suficiente para no haber incurrido envimlacion del Convenio.
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La presuncion Bosphorugnplica que, aunque la Union no se adhiera al Coiovg
aunque el TEDH se declare competente para conecdemhandas contra los Estados
Miembros cuando estos actuaron en cumplimient@si®bligaciones impuestas por el
Derecho de la Unidn; el Tribunal de Estrasburgarerara el fondo del asunto pero
considerara, salvo que se demuestre lo contrate, p se ha incurrido en una
violaciéon de los derechos fundamentales previstosele Convenio. Ahora bien,
medianteBosphorusse establece una presuncians tantumgque se mantendra cada
vez que los Estados Miembros no dispongan de matgapreciacion cuando actien
en el marco del Derecho de la Union Europea, peammse a condicion de que
persistan dos requisitos de manera acumulativaher sque el ordenamiento juridico de
la Union continte ofreciendo una proteccion eq@ntd a la del Convenio y que de las
circunstancias del caso concreto y de las espasiéictuaciones del Estado demandado,
pueda concluirse que no hubo ninguna disfunciénlode mecanismos de control
previstos en el Convenio para el respeto de loscties fundamentai®s En ausencia
de alguno de estos requisitos sera admitida labpree contra de la presuncion y, en
consecuencia, se considerara que, aun aplicandctasente el Derecho de la Unién,
el Estado Miembro ha incurrido en una violacién@ehvenid®,

b) Cuando la organizacion internacional otorga kcultad de actuar
discrecionalmente.

Si las normas de la organizacion internacional eden a las Partes Contratantes del
Convenio undacultad de actuaciddiscreciona) el TEDH considera que tiene plena
competencia para pronunciarse sobre las presurd&iones cometidas durante la
ejecucion de estas disposiciones. En el Derechta diénion, cabria pensar que son
generalmente las directivas las que dejan ciertmenade apreciacion a los Estados

*2 Como ha mantenido el TEDH @osphorus “cualquier presuncion puede ser desvirtuadarsias
circunstancias del caso concreto, se consideralajywoteccién de los derechos del Convenio fue
manifiestamente insuficiente”, y aflade que, deasérse entendera que “el papel del Convenio como
«instrumento constitucional del orden publico eep en materia de derechos humanos prevalecera
sobre el interés de la cooperacion internaciorfaD.H.,Bosphoruspunto 15@n fin€].

Respecto a la sentencBosphorusy a la posterior sentencia en el asuftdstimufio [T.E.D.H.,
Aristimufio Mendizdbal c. Francgn® 51431/99) de 17 de Enero de 2006]; PEDRO TENDRI
SANCHEZ sefiala que, con estas resoluciones, “elH'EDeda configurado como un 6rgano superior en
el ambito europeo para la proteccion de los desedhonanos y el Convenio alcanza rango super-
constitucional” e interpreta que el Tribunal der&siburgo, mediante ambas sentencias “reconocel que e
sistema de proteccion de los derechos de la Unidodea alcanza un nivel de proteccién similar &l de
Convenio, si bien [...] se reserva la facultad dictar casos particulares en que los derechospured
estar suficientemente garantizados” [TENORIO SANGHE., “Dialogo entre Tribunales y proteccion
de los Derechos Fundamentales en el ambito eurppgoCit.nota 18, pag. 25].

>3 TOBIAS LOCK explica que, mediante la senterB@sphorusel TEDH ha introducido un test en dos
fases; en la primera, examina si la organizaciéermacional concede a los derechos fundamentakes un
proteccién equivalente a la del Convenio, de sieagga la presuncion; en la segunda, se cuestiolaa
presuncion puede ser rechazada en el caso codatgitio a una proteccion manifiestamente insufieient
de los derechos humanos [“Beyond Bosphorus: thefgean Court of Human Rights’ Case law on the
Responsibility of Member States of Internationalg@nisations under the European Convention on
Human Rights”, etduman Rights Law Reviewugust 2010, pag. 530].
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Miembros* sin embargo, como nos demuestra su jurisprudeelciEDH ha conocido
de supuestos en los que la presunta violacion sené@igen en un instrumento diferente
a las directivas.

El asuntoCantoni es claro ejemplo del margen de apreciacion qué&rieunal de
Estrasburgo entiende que las directivas de la Uoddrteden a los Estados Miembros.
En este caso presentado contra el Estado FramddsDel se pronuncio a proposito del
articulo L. 511 delCode de la Santé Publigupie, segun la demandante, contenia una
definicion demedicamentanuy imprecisa que dejaba amplio margen de apliéaoiac
los tribunales y, en consecuencia, era contrariaréitulo 7 del Convenio. Como
defendié Francia, el articulo L. 511 “se inspiraiqaalabra por palabra en la Directiva
Comunitaria 65/65” por tanto, “censurar el articdlo 511 supondria censurar la
Directiva 65/65”. A pesar de la equivalencia ergmebos textos, el TEDH se declar6
competente para conocer —entendiendo que se estaséionando una norma de
derecho nacional francés-, y en su respuesta, @sjiia la disposicion objeto del litigio
no era contraria al articulo 7 del Convénio

En los asunto¥an de Hurky Procola los demandantes consideraron que la ejecucién
realizada en sus respectivos Estados MiembrossdBdglamentos del Consejo (CEE)
n° 856/84 y 857/84 —a proposito de los excederdeteds-, violaba el articulo 6 del
Convenio. El motivo de la presunta violacion erae gws Organos nacionales
competentes para conocer de los recursos contradims de aplicacion de estos
Reglamentos no eran tribunales independientes araiaes —en el caso de Holanda, el
College van Beroep voor het Bedrijfslevem el caso de Luxemburgo, @mité du
contentieux duwConseil d’Etat. En ambos supuestos, el TEDH consider6 que sia hab
violado el Convenio, puesto que el érgano que donde los recursos no reunia las
caracteristicas que el articulo 6 del mismo exigesaribunales —de modo que la
implementacion en el ambito nacional de los Regtdaasede la Union era contraria al
texto del Consejo de Europa-

¥ Sobre esto, seria interesante que el TEDH tuseraonsideracion la notable diferencia entre las
directivas normaley las conocidas comdirectivas con disposiciones de caracter imperativefectos

de determinar ldacultad de actuacién discreciongue tienen los Estados Miembros —procede recordar
que lasdirectivas de caracter imperativeon aquellas que no otorgan al Estado total Abledie forma y
medios para lograr los objetivos marcados en ladiiiva, sino que les imponen el modo y/o las vias p
los cuales estos objetivos han de cumplirse, deorgad la norma nacional que transpone la Direeti/a
en realidad, equivalente al propio acto de la Upidpor tanto, examinar la norma nacional implieadr

un andlisis del Derecho de la Union Europea-. Este lleva a concluir que ladirectivas con
disposiciones de caracter imperatithabria que incluirlas en aquellos supuestos erlajoeganizacion
internacional impone la obligacion de actuar ermhinado sentido y no, en cambio, en los supuestos
que la organizacion internacional otorga la faclita actuar discrecionalmente.

A prop6sito de esta cuestion, JOSE MANUEL CORTESRMAN indica que los Estados Miembros
tienen la obligacion de actuar en determinado denéimbién respecto a ldsectivas tan detalladas que
provocan que el margen de apreciacion del Estadsap@rezcalCORTES MARTIN, J. M., “Sur
I'adhésion a la CEDH et la sauvegarde de 'autorode I'ordre juridique de I'Union..."§p. cit.nota 37,
pag. 628].

> T.E.D.H.,Cantoni c. France(n® 17862/91), de 15 de Noviembre de 1996, eticpéar, puntos 30 y
28, respectivamente.

6 T.E.D.H.,Van de Hurk c. Pays Ba@®° 16034/90), de 19 de Abril de 1994; y, T.E.DProcola v.
Luxembourg(n® 14570/89), de 28 de Septiembre de 1995.
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Por dltimo en el cas®&@ociété Colas Estse pone de manifiesto una interpretacion
divergente realizada por el TEDH y el TJUE en matée derechos fundamentales. En
1989, con el asuntéloechst el TJUE mantuvo que el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio no podia extendersdaa personas juridicas —oficinas y
locales comerciale¥- En el momento en que el TIUE dicta esta senteatiBEDH
todavia no se habia pronunciado sobre una cuest@&@nica a la del litigio ante el
TJUE®. No obstante, en 1992, el TEDH conoce de un asdétdicoy considera que

el términodomicilio del articulo 8 del Convenio tiene una connotacits amplia que

la nocioncasay, por tanto, puede englobar, entre otros, lasinas y los locales
comerciales de una profesién lib&falPosteriormente, en un caso en materia de
competencia, el TJUE consideré que la evoluciorspamudencial del TEDH sobre la
aplicacion del articulo 8 del Convenio no debiatancidencia sobre el ordenamiento
juridico de la Union ni sobre la continuidad dguasprudencia del TJUE en el asunto
Hoechst°.

Volviendo al asunt&ociété Colas Estainte el TEDH las personas juridicas que actian
como demandantes alegan que el Estado Francés neespatado su derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio al atezar registros sin ninguna
autorizacion judicial —siendo posteriormente comld@s, sobre la base de los
documentos incautados en las oficinas, por regtizgsticas prohibidas por el derecho
de la competencia-. En su respuesta, el TEDH ieckiyrespeto del domicilio de una
sociedad en el articulo 8 del Convenio y considgm la injerencia cometida por las
autoridades francesas no estaba justificada. Cea ®asto, concluye el Tribunal que
Francia ha violado el Convenio, aun cuando sehbsatle un asunto de derecho de la
competencia —sujeto, fundamentalmente, al ordemamiele la Union- y existia
jurisprudencia previa del TJUE en la que se estéblgue este derecho fundamental no
podia extenderse a las personas juridicas en makertompetendia En este caso, Si
bien el Estado Francés no aplicaba directamentmasde Derecho de la Unién, su
margen de apreciacion estaba en la posibilidadedgr @na de las dos jurisprudencias
divergentes: la de Estrasburgo o la de Luxembwpt@ndo, finalmente, por extender la

Debe afiadirse que en el asufmcola el comité du contentieux dGonseil d’Etatelevé cuestion
prejudicial de interpretacion al TJUE, a propdsied articulo 40.3 del TCEE, y, posteriormente, kaéo

el litigio principal con base a la respuesta dada gl Tribunal de Luxemburgo [Sentendfdensch /
Secrétaire d’Etgt C-201/85 y 202/85, EU:C:1986:439]. Aunque la tespa del TJUE no tiene
incidencia alguna sobre la violacién alegada ah#eE®H, el hecho de que el TJUE responda a la duda
prejudicial indica que, de acuerdo con el DereahtadJnion, ecomité du contentieux dbonseil d’Etat

si que reunia los requisitos necesarios para sedrgeno jurisdiccional con capacidad de plantear
cuestiones prejudiciales [T.E.D.HProcola puntos 9y 10].

*" Sentenciddoechst c. Comisigrt6/87 y 227/88, EU:C:1989:337, apartados 17 y ss.

8 E| TEDH se habia pronunciado sobre una cuestitrejgate, pero no idéntica, en 1989. En el litigio
Hoechst ante el TJUE, se habia violado el domicilio de angresa, como persona juridica; mientras
que, en el litigiocChappel] ante el TEDH, el registro se realizd en la casartepersona fisica que era,
simultaneamente, el lugar de las oficinas de usedad que ella misma controlaba [T.E.D.Ghappell

¢. Royaume Uni(n°® 10461/83), de 30 de Marzo de 1989].

9T E.D.H.,Niemietz v. Germanyn°® 13710/88), de 16 de Diciembre de 1992, pGfto

%0 Sentencid.imburgse Vinyl Maatschappij NV y otros c. Comisi®F805/94, T-307/94, T-313/94 a T-
316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 $35/94, EU:T:1999:80, apartados 417 y ss.

®1 T E.D.H.,Société Colas Est et autres c. Fran@® 37971/97), de 16 de Abril de 2002.
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interpretacion realizada por el TJUE de la nocdmicilio en el ambito del derecho de
la competenciaal aplicar las normas reguladoras de la materigwemrdenamiento
juridico.

Es posible sefalar otros supuestos de la casuidéc&strasburgo en los que se
considera que el Derecho de la Union concede &siaslos Miembros la facultad de

actuar discrecionalmente y, en consecuencia, qummpetente para conocer de las
presuntas violaciones cometidas por las Partesr&antes —aun cuando estas han
actuado en aplicacion de un ordenamiento juridio®, gnientras no se materialice la
adhesioén de la Unién Europea al Convenio, escapmjdesdiccion del TEDH?,

c) La situacion del derecho originario de la Uniropea en el examen realizado
por el TEDH.

Respecto al derecho derivado, la regla generales rmgientras los reglamentos de la
Union imponen a los Estados Miembros la obligaciéractuar de determinada manera,
las directivas les conceden la facultad de actussretionalmente. No obstante, es
necesario concretar en cual de los dos supuedbes detegrarse las normas de derecho
originario a efectos de que el TEDH proceda al exantel Derecho de la Union. A
propoésito de las normas de derecho originario saymcio el TEDH en el asunto
Matthewsen 1999; si bien es cierto que la sentemt&thewses anterior al asunto
Bosphorus debe tomarse como punto de partida la imposéddlidie aplicar la
presuncion Bosphorugespecto a las violaciones del Convenio procedente
disposiciones de derecho origin&fio

En el casaVatthews el TEDH concluye que el Reino Unido, al no organielecciones

al Parlamento Europeo en Gibraltar, violo el alticidel Protocolo n° 1 del Convenio.
Segun el TEDH, el Reino Unido actué aplicando dosmas con valor de derecho
originario: el Acta de 1976estableciendo la elecciébn de los representantes al
Parlamento Europeo por sufragio universal direcyoel Tratado de Maastricht,
mediante el cual se ampliaron las competenciaPahmento Europeo —ambos textos
son calificados por el TEDH como Tratados que nedea ser impugnados ante el
TJUE [a prop0ésito de estaid. nota de pag. 26]-.

Si bien es cierto que las normas de derecho origimauestionadas, en principio,
imponen obligaciones que los Estados Miembros dehsnplir sin tener ningun

margen de apreciacion; no es menos cierta la cemasiddn que realiza el TEDH al
estimar que “el Reino Unido, junto al resto de &arel Tratado de Maastricht, es
responsableationae materiagcon base al articulo 1 del Convenio y, en padicuel

%2 En este sentido, las siguientes sentencias detreritadas a titulo de ejemplo, T.E.D.Hgrnsby v.
Greece (n° 18357/91), de 19 de Marzo de 1997; T.E.DPHfitis and others v. Greecf® 20323/92), de
26 de Febrero de 1998; T.E.D.IS.A. Dangeville c. Fran¢én® 36677/97), de 16 de Abril de 2002.

83 Considera TOBIAS LOCK que el hecho de que no puedarrirse ante el TJUE contra las normas de
derecho originario es la principal razon por la Gupresuncion Bosphoruso se extiende a este tipo de
disposiciones [LOCK, T., “Beyond Bosphorus: the &hgan Court of Human Rights’ Case law. ofy.

cit. nota 53, pag. 538].
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articulo 3 del Protocolo n°l1, de las consecuendiagste Tratad6* De modo que,
segun esta afirmacién, aunque la violacién tengariggn en normas de Derecho de la
Union, el TEDH dispone de competenaiationae personaepara conocer de las
demandas presentadas contra los Estados Miemlanda@se trata de disposiciones de
derecho originario, en la medida en que estas sorsecuencia directa de las
negociaciones entre los gobiernos de los Estadommbtios en el seno de las
Conferencias Intergubernamentales.

En el presente caso, el Reino Unido privd a ladesde en Gibraltar “de toda
posibilidad de expresar su opinién sobre la eleccdé los miembros del Parlamento
Europeo®®, aun cuando ninguna disposicién impedia al Reinidd organizar
elecciones al Parlamento Europeo en las que peatan los residentes en Gibraltar.
Por tanto, el origen de la violacion no era el earo de una disposicion de derecho
originario que obligara a actuar de determinadaemgrsino que, a pesar de que esta
disposicion no obligaba a no organizar eleccionesal Parlamento Europeo en
determinadas regiones, el Reino Unidpse ocupd de prever su organizacp@ara que
pudieran votar los residentes en Gibraltar. El woopior el cual el Reino Unido acttua de
esta manera fue que entendié que el Parlamentop&mraen cuanto que era una
Institucion de la Union Europea, no quedaba cubiedr el supuesto de hecho del
articulo 3 del Protocolo n° 1 —por tanto, la viagdacdel derecho humano en este
supuesto fue negligencia directa de la omision toa@or el propio Estado Miembro-.

De lo anterior es posible concluir que, debidoaitenido de las normas de derecho
originario cuestionado, el caddatthewsno puede incluirse entre los supuestos de
disposiciones que imponen a los Estados Miembras alvligacion, sino todo lo
contrario, las normas de la Unién que son objetolitigio conceden un margen de
apreciacion a los Estados, permitiéndoles actusgrettionalmente. Ahora bien, esto
viene motivado por las circunstancias particul@®sos hechos, de modo que siempre
es necesario tener en cuenta el texto de la nonmasia detras de la presunta violacion
—sea esta de derecho originario o derivado-, ddiner si obliga al Estado Miembro a
actuar de ese modo o, en cambio, no le imponebtgazion y, en consecuencia, no le
impide actuar conforme al Conveffio

En el casdMatthews no era la norma de derecho originario la quedvedl Convenio,
sino el modo en que, respecto a esta norma, hatiad® discrecionalmente el Reino
Unido; por tanto, era suficiente con presentar dmahda frente a este Estado. Al

% T E.D.H.,Matthews punto 33.

% bid., punto 64.

% JOSE MANUEL CORTES MARTIN explica que, “segun lacttina de los 6rganos de control del
CEDH es el Estado miembro el que debe respondeiicied porque fue el ejercicio de su margen de
apreciacion el que produjo la violacion del Coneehi.] la misma doctrina del margen de apreciacién
pensamos que puede extraerse del addatthews porque con la extensién de los poderes legisiativ
del Parlamento Europeo a través del procedimiemtocadecisién establecido por el Tratado de
Maastricht, este pais deberia haber enmendadgislat@dn para asegurar el derecho libre de elaesio
algo que el Acta relativa a la eleccion de los espntantes del PE por sufragio universal directéeno
impedia” [CORTES MARTIN, J. M., “Adhesién al CEDHIg autonomia del Derecho de la Unién...”,
op. cit nota 42, pag. 15].
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mantener en el citado asunto que los Estados Masnbon responsableationae
materiae de las violaciones derivadas de los Tratados dénién, el TEDH da a
entender que tendria plena competencia para coxects litigios originados como
consecuencia de estas disposiciones, sin estagadblia examinar el margen de
apreciacion que las mismas conceden a los Estadasiéhion.

No obstante, a pesar de esta afirmacion, todav$éeexna cuestion que no queda clara
con este litigio: la relativa a la legitimacion pas En otras palabras, la jurisprudencia
de Estrasburgo no ha precisado si, en el estadalaatsto es, mientras no se produzca
la adhesion-, cuando una disposicién del Convesgoviolada por normas de derecho
originario, es suficiente sefialar como demandadm é&stado Miembro o, por el
contrario, sera necesario presentar la demandaactost 28 Estados que integran en
estos 56rglomentos la Union Europea, en la medida enegtos son lomaitres des
Traités’.

C) Posicion del TEDH respecto a las normas de i@rJBuropea de contenido
obligatorio: detras y mas alla de la presuncionpBosus.

Tal y como se ha explicado a propésito de los asumn que la organizacion
internacional impone la obligacion de actuar erembeihado sentido, el TEDH ha
adoptado Igpresuncion Bosphorusara los supuestos en que se ve forzado a examinar
las normas de Derecho de la Union que no concedes &stados Miembros una
facultad de actuacion discreciondPara comprender mejor qué hay detras y mas alla
del establecimiento de esta teoria respecto a damas de cualquier organizacion
internacional en la que se integren las Partesr@antes del Convenio —en patrticular,
respecto a las que proceden del ordenamientogaritk la Unidn-, es necesario, tras
explicar las principales caracteristicas de ésteling casedel TEDH, resolver dos
cuestiones: por qué se adoptgptasuncion Bosphorug qué futuro le espera a esta
presuncion.

a) La proteccion de los derechos fundamentalesadonion Europea segun el
TEDH: el asunto Bosphorus.

Mediante la sentenci@osphorusel TEDH ha tenido la ocasién de pronunciarseesobr
el respeto de los derechos fundamentales en etamdento juridico de la Unién. En su
resolucion, tras el examen de este ordenamienidigarsupranacional la Gran Sala de
Estrasburgo concluye que “en tales circunstancidsld proteccién de los derechos
fundamentales ofrecida por el Derecho de la Ungnyeera en el momento de los

hechos, equivalente® [...] a aquella garantizada por el mecanismo deiv@nio™®.

®7 Si bien el TEDH no lo ha concretado, para hacetilfe la administracién de justicia en estos
supuestos no deberia ser necesario demandar aldsdestados Miembros —puesto que ello exige agotar
la via interna de 28 Partes Contratantes-, sinadgberia aceptarse la presentacién de la demantta co
un Estado Miembro —y, en consecuencia, que Unicensnagote la via interna respecto al mismo-, sin
perjuicio de que el resto de Estados Miembrosclkeiso la propia Unién Europea, intervengan en adlid
de terceros ante el TEDH y presenten sus obsenegien el marco del litigio.

% por protecciérequivalenteel TEDH entiende que implica conceder a los deredhndamentales —a
sus garantias sustantivas y a los mecanismos d®lcde su observancia- una proteccion que caldiea
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Ahora bien, el TEDH mantiene que “la constataciéruda «proteccidéaquivalente de
este tipo no podra ser definitiva, y debe poderreexaminada a la luz de cualquier
cambio relevante en la proteccion de los dereamaimentales®.

Hechos que motivaron la demanda contra el Estatindies por su aplicacion del
derecho derivado de la Union Europea.

En el litigio ante el TEDH, la Sociedad AnonimacaBosphorusdenuncié a Irlanda
por la aplicacion del Reglamento de la Unién quelémentaba la resolucién de
Naciones Unidas sobre la retencién de todas lasnaees cuyo interés mayoritario
fuera de personas o empresas yugosfgvaplicando este Reglamento, Irlanda retuvo
en su territorio, durante casi tres anos, la asmadguilada por la S.ABosphorusa la
compafia aérea nacional de Yugoslavia. El demaadéegjé ante el TEDH que Irlanda
habia aplicado el Reglamento de la Union de madlisiecional y habia vulnerado el
derecho al respeto de sus bienes reconocido emtielila primero del Protocolo
adicional n° 1 al Convenio.

Razonamiento del TEDH para declararse competembeayninar el sistema juridico de
la Unién Europea.

En primer lugar, a propésito de la existencigutesdiccion de una Parte Contratante
del Convenio, el TEDH considera que los hechosetowi lugar bajo la jurisdiccion de
Irlanda. Esta afirmacion se mantiene por el TribuleaEstrasburgo a pesar de que el
Estado Irlandés actud aplicando un Reglamento dénlan Europea —nhorma que no
deja ningln margen de apreciacién- y aunque coiaclarcircunstancia adicional de
que el asunto habia sido objeto de cuestién p@alidinte el TJUE —y la Supreme
Court de Irlanda, al decidir sobre el litigio principalplicd estrictamente la respuesta
dada por el Tribunal de Luxembufdo Con base a esto, el Tribunal de Estrasburgo
considera que la demanda presentada por la S.AhBass es compatiblationae locj

“comparable” y aflade que “toda exigencia de pradec@déntica» por parte de la organizacion puede ir
en contra del interés de la cooperacion internatique se persigue” [T.E.D.HBposphoruspunto 155].

%9 T E.D.H.,Bosphoruspunto 165.

lbid., punto 155.

" La Resolucién 820 (1993), de 17 de Abril de 1998, Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
donde se enunciaba que los Estados debian retefas kas aeronaves de su territorio en las que una
persona o una sociedad de la Republica Federaivdudoslavia (Serbia y Montenegro) tuviese un
interés preponderante. Esta resolucion fue puestaré&ctica por el Consejo de la Unién mediante el
Reglamento (CEE) n° 990/93, de 26 de Abril de 19@Btivo al comercio entre la Comunidad
Econdmica Europea y la Republica Federativa de ¥lagia (Serbia y Montenegro).

"2 En la respuesta prejudicial, el TJUE estimé quareitulo 8 del Reglamento (CEE) n° 990/93 debia
aplicarse a una aeronave cuyo propietario fueraperaona fisica con sede en Yugoslavia, aunque
estuviera arrendada a otra persona fisica conesed#o Estado; conforme a esta interpretaciérggutia

la retencion de la aeronave alquilada por la BAsphorus[SentenciaBosphorus c. Minister for
Transport C-84/95, EU:C:1996:312, apartado 27].

3 Debe destacarse que el demandante habia agotagidetamente todas las vias de recurso previstas
para la reparacion de sus derechos fundamentaleglo a nivel nacional —como se exige en virtud de
articulo 35 del Convenio-; sino también a nivelrampcional —ya que el TJUE se habia pronunciado
sobre las normas controvertidas, aun cuando esteupciamiento no era necesario para agotar la via
interna y recurrir ante el TEDH contra la actuaaié@hEstado Irlandés-.
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personaey materiaecon el Convenio y, en consecuencia, que procedkzansi la
actuacion de Irlanda ha violado el Protocolo adigim® 1.

En segundo lugar, el TEDH examina si el derech@sgppeto de los bienes de la S.A.
Bosphorusha sido violado. El Tribunal es consciente de guactuacion de Irlanda ha
sido motivada por un Reglamento de la Union —el seacaracteriza por su alcance
general, por la obligatoriedad en todos sus elemsentpor su aplicabilidad directa en
cada Estado Miembro sin necesidad de norma deptraicsdn-. Asimismo, el TEDH
estima que la normativa irlandesa de ejecucion istensen meras cuestiones
administrativas, las cuales no tienen incidenajara sobre la legalidad de la retencion
practicada a la aeronave alquilada Bosphorus Afiade el TEDH que, al resolver el
litigio principal, laSupreme Courtle Irlanda no tenia ningln poder de apreciacis tr
la sentencia del TJUE en respuesta a la cuest&udicial, ya que su interpretacion del
Reglamento de la Union controvertido determinabarachente cual debia ser la
resolucion del asunto planteado ante el tributeahdés.

La conclusion del TEDH es que las autoridadesdeaas actuaron en cumplimiento de
las obligaciones legales que les impone el Dereehta Uniéri*. Dado que el motivo
por el cual se adoptaron las medidas impugnadadafgpertenencia de Irlanda a la
Union Europea, el TEDH se encarga de analizar tsidp presumirse que el Estado
Irandés ha respetado las exigencias del ConvEni®ara ello, aun careciendo de
competencia sobre el ordenamiento juridico de l@tJren especial, en supuestos
como el que es objeto de estudio, en el que ed&dWiembro actué sin margen de
apreciacion-, y tras afirmar que si se considera tu organizacion ofrece una
proteccion equivalentése presumira que un Estado respeta las exigedela&onvenio
cuando lo Unico que hace es ejecutar las obligasidegales derivadas de su
pertenencia a la organizacioff’ el TEDH examinasi existe la presunciéde que el
Derecho de la Unién Europea otorga a los derechndamentales una protecciéon
equivalente a la prevista en el Convéhio

" T E.D.H.,Bosphoruspuntos 145 y ss., especialmente, punto 148.

S bid., punto 158.

®|bid., punto 156.

""En concreto, el TEDH en el asurBosphorusanaliza y se pronuncia sodeeadecuacién del sistema
jurisdiccional de la Unién en materia de derechosdamentalesa fin de concluir si existe presuncion
de cumplimiento del Convenio en el momento de leshbs, esto es, a fin de verificar si la Unién
Europea proporcionaba una proteccion equivaletgelal Convenio en materia de derechos humanos.
En su examen, el TEDH mantiene que, desde el metosta material, la Unién reconoce los derechos
fundamentales y los respeta; asimismo, defiendepque la proteccién de estos derechos el TJUE se
inspira en las disposiciones del Convenio y ensprudencia de Estrasburgo. Sin embargo, el TEDH
declara que “la efectividad de las garantias nalésride los derechos fundamentales depende de los
mecanismos de control establecidos para aseguraspato” [T.E.D.H.Bosphoruspunto 160]. Y, con
base a los argumentos de fondo que se exponentiauamion, el TEDH fundamenta la aptitud del
sistema jurisdiccional de la Unién para la protéecde los derechos humanos y ello le conduce a
formular lapresuncion Bosphorus favor de la Unién Europea.

En primer lugar, considera que las personas figigasidicas tienen restringido el acceso al TJSH.
embargo, los recursos que pueden ejercer lasulgistites de la Unidn o los Estados Miembros ante el
TJUE “constituyen un importante control del respet® las normas comunitarias que beneficia
indirectamente a los particulares”, y afiade qu@éstculares estan legitimados para plantear seqoor
responsabilidad extracontractual de las Instituesdif.E.D.H. Bosphoruspuntos 162 y 163].
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b) Motivos que determinan la adopcién de la presumBosphorus por el TEDH.

Para comprender por qué se adopfarésuncion Bosphorusebemos partir de que, por
regla general, los reglamentos de las Unién y éagescias del TJUE son los que
imponen obligaciones a los Estados Miembros; deontpee, el autor directo de las
mismas son las Instituciones de la Union Europea paxrticular, la Comision, el
Parlamento, el Consejo o el TJUE-. Ante la impdisiéd rationae personadel TEDH

de conocer de demandas presentadas contra la Baiépea —como sujeto de Derecho
Internacional-, solo cabe admitir estas demandaadmu se presentan contra alguno o
algunos de sus Estados Miembros —puesto que stas Fzontratantes del Convenio y
el TEDH si dispone de competencidionae personaeespecto a ellos-.

Ahora bien, mientras no se produzca la adhesiola dgnion Europea al Convenio,
nunca podra cuestionarse directamente la normaatudn de Derecho de la Union,
tampoco cuando esta sea aplicable sin que inteavelyy Estados Miembros —en la
medida en que el TEDH no tiene competemnateonae materiaesobre el ordenamiento
juridico de la Unidon Europea-. Necesariamente,bgtto de la demanda debe ser la
puesta en practica realizada por el Estado Mienderda obligacion que impone el
Derecho de la Unién —recayendo la competeratianae materiaelel TEDH sobre los
actos de las autoridades del Estado demandado-.

No obstante, como el Estado Miembro se limita a minestrictamente con la
obligacion contenida en la norma o resolucion, EDH, de forma inevitable, debe
examinar la disposicion del Derecho de la Uniénokea que ha dado origen a la
presunta violacién. En otras palabras, el TEDH rodatel respeto del Convenio en el
ambito del ordenamiento juridico de la Union de emarindirecta gracias a la
intermediacién de los Estados Miembros; para &@loesponsabilidad del Estado tiene
su razon de ser en el hecho de haber atribuido et@mgia a la Unién para adoptar la
norma o resolucién objeto del litidfo

En segundo lugar, destaca el TEDH la importancidadejurisdicciones nacionales de los Estados
Miembros de la Unién —mediante las cuales, se efiedos particulares una via para reclamar las
presuntas violaciones-. Asimismo, reconoce que aglep de los tribunales nacionales se ha visto
beneficiado por la aplicabilidad directa de los Rewgentos, la remisién prejudicial y el desarroltr pl
TJUE de las nociones geimacia efecto directpefecto indirectoy responsabilidad del Estado

En tercer lugar, estima el TEDH que, aunque sofjui@sdicciones nacionales las que actdan, el TJUE
conserva la facultad de controlar la aplicacion egtas realizan del Derecho de la Union —incluydaslo
garantias de los derechos fundamentales-; estaotosg lleva a cabo mediante las cuestiones
prejudiciales, que pueden ser determinantes eredalucion del procedimiento interno. Resalta el
Tribunal de Estrasburgo que, en el procedimiengjugicial ante el TJUE, los particulares que sarepa
en el litigio principal estan legitimados para grgar sus observaciones. Finalmente, el TEDH rdauer
que todos los tribunales nacionales de los Estitiesbros funcionan dentro de sistemas en los que el
Convenio es parte del ordenamiento juridico [T.B.PBosphoruspunto 164].

8 CORTESMARTIN, J. M., “Sur I'adhésion a la CEDH et la sauvegarde 'datbnomie de I'ordre
juridique de I'Union...” op. cit.nota 37, pags. 621y 634.

Considera JOSE MANUEL CORTES MARTIN que el fundatoepor el que se atribuye a los Estados
Miembros el hecho ilicito cuando actuaron por @aign del Derecho de la Unién “parece estar basado
en la falta de control de las actividades de laaoipacion”, el ilicito en que incurren los Estados
Miembros como Partes Contratantes consiste erbtatrcompetencias a la organizacion sin asegurarse
de que las ejerceria de forma compatible con léigamiones internacionales de aquellos, en este, cas

-29 - DOI: 10.17103/reei.29.03



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

Posiblemente, siendo consciente dedmpetencia forzadque se atribuye para conocer
de estos asuntos, el TEDH actta con deferenciactspl ordenamiento juridico de la
Union y, en consecuencia, fija la presuncion de egte ordenamiento supranacional
concede a los derechos humanos una proteccion adgplie a la que exigen las
disposiciones del Convenio. Por tanto, a pesarugeetl TEDH se pronuncia sobre el
Derecho de la Unidn, realmente no examina con pdifiad las normas o resoluciones
de la Union Europea —sino que se limita a hacematisisin abstractode la proteccion
ofrecida por el ordenamiento juridico de la Unién,particular, de las garantias que el
sistema jurisdiccional de la Unién Europea prevéapa tutela de los derechos
fundamentales-.

Para que se realice un andlisis a fondo del ordeméonjuridico de la Union desde
Estrasburgo —es decir, un exanmeiconcretode la norma o resolucion que dio origen a
la controversia-, sera necesario, bien que se riavie presuncién de protecciéon
equivalente —situacion de dificil concurrencia nria@s se mantenga el estado actual de
proteccion de los derechos fundamentales, reciemtnreforzada en virtud de las
reformas operadas por el Tratado de Lisboa-; o, ljee el TEDH tenga auténtica
competenciaationae personag rationae materiaesobre el Derecho de la Union —cosa
que solo se lograré tras la adhesién de la Unidopea al Convenié®.

c) Bosphorus: una presuncién que todavia no hadgsgairtuada.

Tras la sentencia dictada en el asuBbsphorusel Tribunal de Estrasburgo ha tenido

la ocasion de pronunciarse sobre presuntas violaside derechos humanos originadas
en el ordenamiento juridico de la Union Europea, eie, hasta la fecha, se haya
desvirtuado la presuncion de proteccion equivalestenocida a favor del Derecho de

la Union.

En el asuntoM.S.S. c. Bélgica y otrogs demandado el Estado Belga por sus
actuaciones en aplicacion del Reglamento “DuBfirEn este caso el TEDH considera

que Bélgica viol6 el articulo 3 del Convenio popoear al demandante a Grecia —

Estado responsable de examinar la solicitud de-aailn cuando no existian garantias
de que las autoridades griegas iban a realizaxamen detallado de su solicitud. Es

cierto que en el litigio principal Bélgica actud aplicacion de una norma de Derecho

de la Union que no deja margen de apreciacion &staslos Miembros, sin embargo, el

Tribunal de Estrasburgo entra a conocer del fondb abunto utilizando como

las obligaciones dimanantes del CEDH".NU.CORTESMARTIN, “Adhesion al CEDH y la autonomia del
Derecho de la Union...gp. cit nota 42, pag. 7].

" TOBIAS LOCK resume en dos las razones por lasejuBEDH adopta lgresuncién Bosphorys:
saber, evitar un conflicto con el TJUE —intentanutstrarle cierto respeto o cortesia- y reconocerlgu
Unién Europea no estd juridicamente vinculada p&o@venio —puesto que, en cualquier caso, son los
Estados Miembros quienes seran declarados respesisabEstrasburgo y no la propia Unién- [LOCK,
T., “EU Accession to the ECHR, Implications for {id Review in Strasbourg’en European Law
Reviewn® 35, December 2010, pags. 797 y ss.].

8 Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, de lf@lsero de 2003, por el que establecen los criterio
y mecanismos de determinacién del Estado miemtsporsable del examen de la solicitud de asilo
presentada en uno de los Estados miembros porcionaide un tercer pais.
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argumento que “la presuncion de proteccion equital®@o es de aplicacion en este
Bl
caso™.

El TEDH no desvirtla la presuncion y tampoco coestique la proteccion de los
derechos fundamentales ofrecida por el ordenamigmidico de la Unidon Europea
haya dejado de ser equivalente a la del sistem@alelenio. No obstante, el Tribunal
entiende que la presunci@&osphoruso es aplicable en el caso concreto ya que, sobre
la base de la “clausula de soberania”, el Reglampetmitia a Bélgica examinar la
solicitud de asilo aunque ello no le correspondsergin los criterios establecidos. Esta
facultad reconocida en el Reglamento constituyaealtidad, una excepcion a la regla
general que prevé el examen por parte del Estagpmmeable; sin embargo, a partir de
ella el TEDH deduce que las autoridades belgasapdtiberse abstenido de trasladar al
demandante de considerar que Grecia no garantieghbaspeto de los derechos
previstos en el Converfio

Aunque el Estado Miembro, en principio, careciant@rgen de apreciacion y debia
cefirse a lo establecido en el Reglamento, estaadel ordenamiento juridico de la
Unién le concedia la facultad de decidir sobre has® o no de la “clausula de
soberania” y, en consecuencia, Bélgica disponidiseecionalidad en sus actuaciones
para actuar respetando los derechos reconocidosl €onvenio —siendo esto una
muestra mas de que el Tribunal de Estrasburgo,uejurssprudencia, concreta la
existencia de margen de apreciacion atendiends eirlzunstancias del caso concreto-.
El razonamiento seguido por el TEDH en el asihi®.S.determina que el origen de la
violaciébn no se encuentra en el Derecho de la Uridmya compatibilidad con el
Convenio no es cuestionada en ningln momento-e&sinka aplicacion que el Estado
Miembro ha realizado del mismo. El motivo de estogae la oficina de extranjeria
belga se limitd a aplicar la regla general del Beginto “Dublin”, sin plantearse la
posibilidad de hacer uso de la excepcion previstaelemismo que le permitia no
trasladar la persona a Gré€ig, por tanto, no incurrir en una violacién deli@sto 3
del Convenio.

También posterior al establecimiento de la presumBosphoruses el casdlichaud c.
Francia, de 6 de diciembre de 2012. Btichaudel Estado Francés es demandado por
la transposicion a su ordenamiento juridico deDi@sctivas de la Unién Europea sobre
prevencion del uso del sistema financiero paralaidueo de capitales, entendiendo
gue suponia una violacion del articulo 8 del Coiveren concreto, en la medida en
gue se exige a los abogados franceses el debestifiean sospechas de blanqueo de
capitales por parte de sus clientes y ello afdctse@eto profesional que ha de regir en
la relacién abogado-clienfé- El TEDH se cuestiona si procede aplicar la preigunde

8. T E.D.H.,M.S.S. v. Belgium and Gree¢a® 30696/09), de 21 de Enero de 2011, punto 340.

8 T E.D.H.,M.S.S, puntos 339 y 340.

8 T E.D.H.,M.S.S, puntos 351y 352.

8 Si bien es cierto que el demandante también alegdolacion del articulo 7 del Convenio, por
considerar que la normativa francesa incumpliariglcipio de seguridad juridica al utilizar términos
imprecisos y generales —en particular “notificaspmezhas” y “diligencia debida”-; asi como del aoct

del Convenio, por entender que el deber que sagenia era incompatible con el derecho de lostelgen

a no declarar contra si mismos y a la presuncidindeencia; ambas alegaciones fueron declaradas
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proteccion equivalentg sefiala que el asunto se diferencia del &msphorusen dos
aspectos: mientras que Bosphorudrlanda actuaba sin ningin margen de apreciacion,
pues no solo aplicaba un Reglamento, sino que adelda seguir la interpretacion del
mismo realizada por el TJUE en respuesta a la idneptejudicial planteada por el
Tribunal Supremo Irlandés; evlichaud Francia disponia de margen de apreciacion,
pues las Directivas Unicamente son obligatoriasusmto al resultado a alcanzar y no
estaba vinculada por la jurisprudencia de Luxemibuwigno existir interpretacion del
TJUE sobre las disposiciones controvertidas.

Es de especial relevancia este segundo aspectivaetala cuestion prejudicial, en
cuanto que el demandante solicité que fuera pldatgael Consejo de Estado Frances
se negd a ello. En este caso, el TEDH no analiza siegativa a elevar cuestion
prejudicial constituye, en si misma, una violacidel derecho a la tutela judicial
efectivd”, sino que, recordando la doctrina establecida lermsanto Bosphorus
mantiene que para aplicar la presuncién de pratecefuivalente es necesario que se
haya hecho uso de todos los instrumentos procegadesl ordenamiento juridico de la
Union prevé para controlar el respeto de los de®dtumanos. De modo que, en la
medida en que el TJUE no tuvo la oportunidad deméxar las Directivas que
originaron la controversia y de pronunciarse saue&ompatibilidad con el articulo 8
del Convenio, el sistema de supervisibn de la Untmopea no fue utilizado
integramente en el caso concreto y no cabe afdigaesunciérBosphoru®®. Estos son
los motivos que justifican que el TEDH proceda aneixar el fondo del asunto.

Ahora bien, tal y como sucedia en el aswdt®.S, ello no significa que el TEDH
desvirtie la presuncion de proteccion equivaleetmnmocida a favor de la Unidn
Europea, sino todo lo contrario: la mantiene vigesun caracter general y afirma que
no es posible aplicarla en este caso concreto debids actuaciones llevadas a cabo
por el Estado Francés. Esto es, en ningin momednfoEPH cuestiona que el
ordenamiento juridico de la Union Europea hayadie@e ofrecer una proteccion de
los derechos humanos equivalente a la del sistezhaCdnvenio; sin embargo, la
presuncion no puede aplicarse cuando el Estadoratda no ha utilizado el recurso a
la cuestion prejudicial, mdxime cuando el TJUE waano ha tenido la ocasion de

inadmisibles por el TEDH puesto que en ningunoodedios casos el demandante podia ser considerado
victimade la presunta violacion en el sentido del ami@4 del Convenio [T.E.D.HMichaud c. France
(n°®12323/11), de 9 de Diciembre de 2012, punt@sy1B34].

% Debe sefialarse que el demandante no incluyé ensrealegaciones ante el TEDH que el hecho de
desestimar su solicitud de cuestién prejudicialaia su derecho a la tutela judicial efectiva rectdo

por el articulo 6 del Convenio. No obstante, s@ste ya se ha pronunciado el Tribunal de Estrasburg
manteniendo que las caracteristicas de la cuesgtiéjudicial son,en principiq compatibles con el
articulo 6 del CEDH, que no existe un derecho aids@ que un asunto se someta prejudicialmente al
TJUE y que el rechazo arbitrario a la solicitudetivar cuestion prejudicial puede infringir el ddre a

un proceso justo [Entre otras, T.E.D.Brjfhorst c. France (n° 28336/02), de 7 dgéeptiembre de 2006,
pag. 16;T.E.D.H., Ullens, de Schooten et Rezabek c. Belgign® 3989/07 y n°® 38353/07), de 20 de
Septiembre de 2011, puntos 57 y ss., especialmputgp 60, donde se interpraechazo arbitrario
como la negativa a elevar cuestién prejudicial dodas normas no prevén excepcion al reenvio, auand
se fundamente en razones diferentes a las preeistias normas que permiten su excepcion, y cuando
negativa a elevar cuestion prejudicial no haya deluidamente motivadal.

8 T E.D.H.,Michaud puntos 114-115.
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pronunciarse sobre la compatibilidad de la disp@sicon el derecho fundamental
presuntamente violadb

En el casdPovse v. Austridambién es cuestionado el Derecho de la Union g&aro
ante el TEDH, no obstante, a diferencia de lo quede en los dos asuntos anteriores,
el Tribunal declaré la demanda como inadmisible t@nsiderar que si debia aplicarse
la presuncién de proteccién equivalente ofrecida gdoordenamiento juridico de la
Unién®. En este asunto el TEDH sigue el mismo esquemaigBesphorusreconoce
que las autoridades austriacas carecian de maegeapreéciacion y se limitaron a
cumplir estrictamente con las obligaciones impwsegtar el Derecho de la Union —
puesto que actuaban en aplicacién del ReglamentseBrs 11bis* y el TJUE se habia
pronunciado prejudicialmente sobre el asthht@ntiende que es de aplicacién la
presuncionBosphorusy concluye que de las circunstancias del casoretmao es
posible desvirtuar la presuncion de proteccién\edente ofrecida por el ordenamiento
juridico de la Unidn Europea —puesto que nada aatjigtar de la actuacion del Estado
Austriaco y, adicionalmente, correspondia a losahelantes reivindicar la tutela de sus
derechos ante los tribunales italianos mediaritgédaposicion del recurso oportufib-

d) Problemas derivados de la aplicacion de la m@8n Bosphorus.

Aunque puede pensarse qu@tasuncion Bosphoruseneficia al ordenamiento juridico
de la Union, no es exactamente asi, y el estahlecionde esta teoria por el TEDH
plantea nuevos problemas que hacen mas necesadadaion de la Unién Europea al
Convenio.

8" Recuérdese que el tercer motivo por el cual el HiE@bia defendido eBosphoruda adecuacion del
sistema jurisdiccional de la Unién en materia deedeos fundamentales era la facultad del TEDH de
controlar la aplicacion que los tribunales naciesatealizan del Derecho de la Uni6én mediante las
cuestiones prejudiciales [v. nota 77].

8 En el casdPovsese cuestiona la ejecucién directa —sin examindoralo del asunto- por parte del
Estado austriaco de una orden de restitucion demsmlictada por la jurisdiccion italiana, al coesar

que esta ejecucion saxequaturadoptada sobre la base del Reglamento Brusdbés\iola el derecho al
respeto de la vida privada y familiar reconocidekarticulo 8 del Convenio [T.E.D.HPpvse v. Austria

(n° 3890/11), de 18 de junio de 2013].

8 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27fosieembre de 2003 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones jatis en materia matrimonial y de responsabilidad
parental.

% Sentenci@ovse C-211/10 PPU, EU:C:2010:400.

1T E.D.H.,Povse puntos 77 y ss.

Posteriormente al casBovseel TEDH mantuvo la presunciéBosphorusrespecto al ordenamiento
juridico de la Unién Europea en la senten®i@tizS c. LettonieEn la misma el demandante alegaba la
violacion del articulo 6 del Convenio por la conéasdel exquatura una resolucién chipriota que no
habia sido notificada en tiempo suficiente panaaliea cabo la defensa [T.E.D.KAvotiS c. Lettonie(n°
17502/07), de 25 de Febrero de 2014]. Es interesdedtacar este asunto, que actualmente esta siendo
objeto de reexamen por la Gran Sala del TEDH, pugst existen motivos para pensar que la presuncion
de proteccion equivalente podria ser desvirtuadestmocasion con el pronunciamiento de la Graa, Sall
especialmente tras la negativa a la adhesion dmitan Europea al Convenio manifestada mediante el
Dictamen 2/13 del TJUE [el asunto fue remitido dat&ran Sala el 8 de Septiembre de 2014 a peticién
del demandante, teniendo lugar la audiencia ema&sirgo el pasado 8 de abril de 2015].
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Los primeros problemas fueron sefialados en la @pifioncordante a la sentencia
Bosphoruspresentada por seis jueces del TEDH. En esta @pitos jueces indicaron
que el Tribunal, en su andlisis de los parrafosdl 84 de la sentencia, habia realizado
un “examen generah abstractodel sistema comunitario”, y consideraron que tddes
Estados Parte del Convenio habrian podido reivandlas caracteristicas de este
examen. Asimismo, estimaron que geesuncién Bosphorusntrafiaba el riesgo de
establecer un doble estandar en la aplicacion delvéhio: de un lado, el nivel de
proteccion que se exige a las Partes Contratantessgn Estados Miembros de la
Union vy, de otro lado, el nivel de proteccion imgioea las Partes que son Estados
Terceros respecto a la Unién Eurofiea

Del mismo modo, mediante Opinion Concordante, ek jalemdn GEORG RESS
considero que deberian haber sido mejor desarosllad argumentos que llevaron al
TEDH a afirmar queno hubo ninguna disfuncion de los mecanismos deatae los
derechos humanos del Converasi como que la proteccion de estos derenbosra
manifiestamente insuficientg/a que, solo de ese modo, se hubiera evitadoladar
impresion de que los Estados Miembros de la Unigedgban sujetos a “un sistema
diferente y més indulgente en materia de protecdérios derechos humanos”. No
obstante, el juez aleman termina afirmando quee@&lidad, el grado de control ejercido
por el TEDH es el mismo para todas las Partes @tamiies, sean o no miembros de la
Unién Europe®.

La doctrina también ha destacado otros problemas/ades de lapresuncion
Bosphorus en la medida en que esta teoria no deja de sgarghe a la falta de
competenciaationae personaelel TEDH respecto a las demandas presentadasacontr
la Unidén por normas o resoluciones originadas enrsstituciones. En este sentido, una
presuncioniuris tantun aparentemente beneficiosa para la Unién Europee @as la
establecida mediante el asumosphorus puede terminar perjudicando a tres grupos
diferentes de sujetos.

En primer lugar, perjudica a los Estados que socenMros de la Unidn, puesto que se
aplica después de acusarles por un acto —normsolucen- del que en realidad no son
responsablé§ sin que el verdadero responsable, la Unién Eurogmieda ser
demandado en Estrasburgo. Ademas, los Gobiernomnades de los Estados
Miembros estan obligados a defender ante el TEDEctmdel que no son directamente
autores —e, incluso, quiza estuvieron en contsudedopciorn=.

%2 Opinion Concordante Commune & ROZAKISMME TULKENSM. TRAJAMME BOTOUCHAROVA,
M. ZAGREBELSKWJ. GARLICKI, jugesen T.E.D.H.Bosphoruspéags. 43 y ss., puntos 3 y 4.

9 Opinion Concordante de M. le Juge RESS T.E.D.H.Bosphoruspéags. 46 y ss., punto 4.

% GRAGL, P.,“Accession Revisited: Will Fundamental Rights Potien Trump the European Union’s
Legal Autonomy?”, en BENEDEKW., BENOIT-ROHMER, F., KARL, W. y NOWAK, M. (dir.),
European Yearbook on Human Righad. NWV, 2011, pag. 164. Ailade PAUL GRAGL quesacia los
Estados Miembros por esto es “ilégico y politicateatelicado”.

% CORTESMARTIN, J. M., “Adhesién al CEDH vy la autonomia del Derecho dé&Jtaén...”, op. cit
nota 42, pag. 7. Quien considera que la atribudd@rilicito a los Estados Miembros en estos astutitas
representado una solucion juridicamente delicadalpaJnion”.
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En segundo lugar, afecta a la propia Unién Europeesto que los érganos de control
del Convenio examinan su ordenamiento juridico aanelo la organizacion
supranacional de representacion en estos érfaresto es, sin que haya como minimo
un juez a titulo de la Unién en el TEDH, que comozcfondo las caracteristicas
especiales de este ordenamiento juridico y quenmdoal resto de jueces sobre sus
particularidades-. Ademas, la Union Europea Unicaenpuede participar en el litigio
comoamicus curia&’, siempre previa invitaciéon del TEDH para interveximo tercero
en pro de una buena administracién de justicia ecbimo, precisamente, en el asunto
Bosphorus-

En tercer y ultimo lugar, esta teoria también mhc a las Partes Contratantes que no
pertenecen a la Unidn Europea, puesto que conekupcionBosphorusse establece
una diferencia de trato dificil de justifi€arEsto es debido al hecho de que concede, a
la vista del resto de Partes Contratantes, un pawlegiado a favor de los Estados
Miembros de la Union Europea en todas las demamquagengan como protagonistas
normas o resoluciones del Derecho de la Unién guaomgan a estos Estados la
obligacion de actuar de determinada manera.

No obstante, si bien la afirmacion realizada epaetafo anterior no deja de ser cierta,
debe recordarse que el TEDH no limita este tipprdsuncién al ordenamiento juridico
de la Union Europea, sino que permite su aplicagiéspecto a cualquier otra
organizaciéon internacional —al margen de quienes das Partes Contratantes del
Convenio que hayan ratificado el Tratado de la otganizaciér”. Ello es asi en la

medida en que el propio TEDH ha defendido que detespetarse todas las
obligaciones internacionales asumidas por las P&tmntratantes en virtud de otros
tratados internacionales, sin obstaculizar la amn e intensificacion de la

cooperacién internaciorntay.

% CORTESMARTIN, J. M., “Adhesién al CEDH y la autonomia del Derecho dé&Jtaén...”, op. cit

nota 42, pag. 7; DECHUTTER,O., “L’adhésion de I'Union européenne a la Conv@m&uropéenne des
droits de 'homme: feuille de route de la négooiatj en Revue trimestrielle des droits de 'homme

83, Juillet 2010, pag. 545. OLIVIER DE SCHUTTERIfieh esta solucién consistente en llevar a cabo
un control indirecto mediante la responsabilidadiae Estados Miembros como “un Gltimo recurso,
insatisfactorio por muchas razones”.

" CORTESMARTIN, J. M., “Adhesién al CEDH vy la autonomia del Derecho dé&Jtaén...”, op. cit

nota 42, pag. 7.

% DE SCHUTTER,O., “L’'adhésion de I'Union européenne a la Conventiomopéenne des droits de
’lhomme...", op. cit.nota 96, pag. 546.

% CORTESMARTIN, J. M., “Sur I'adhésion & la CEDH et la sauvegarde de ¢aamie de I'ordre
juridique de I'Union...” op. cit.nota 37, pag. 629, nota de pagina n° 58.

Aunque JOSE MANUEL CORTES MARTIN considera quetasuncion Bosphoruso es “una doctrina
privativa del TEDH hacia la Unién”, mantiene que “cabe duda de que representa una sensibilidad de
esta Alta jurisdiccion hacia las peculiaridades edte proceso de integracion” y que esto “puede
justificarse entre jurisdicciones supremas que rgaa@n de manera independiente el respeto de los
mismos derechos” [CORTERARTIN, J. M., “Adhesion al CEDH y la autonomia del Derecholae
Union...”, op. cit nota 42, pag. 8].

1007 E.D.H.,Bosphoruspunto 108.
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e) El caracter insostenible de la presuncion Bagpgh@l margen de que se
produzca o no la adhesion de la Unién Europea av€do.

Como consecuencia de los motivos expuestos endoafps anteriores, los autores
coinciden en sefalar que jmesuncion Bosphorussta condenada a desaparecer de
producirse la adhesién de la Unién Europea al QunY&. Sin embargo, atendiendo a
la situacion actual —en que la adhesidén parece pomoable-, también resulta dificil
intentar sostener esta teoria de manera indefinida.

De no materializarse la adhesion al Convenio,daidede la proteccidén equivalente no
podra mantenerse a largo plazo debido a los psligwe la misma entrafia. Asi, a pesar
de que no se excluye la aplicacion deiasuncion Bosphorua otras organizaciones
internacionales, de momento, la principal bendadi@ipor la aplicacion de esta teoria es
la Unidn Europea y, por tanto, todos sus Estad@sdros. Esto podria generar recelos
entre los Estados que son Parte del Convenio pesommiembros de la Unién, debido
al trato privilegiado que determinadas parcelasodeordenamientos juridicos de los
Estados Miembros de esta organizacion supranacice@ben en virtud de la
presuncion objeto de analisis. Adicionalmente, @decsefialar que, como consecuencia
de la presuncién Bosphorysse exime al ordenamiento juridico de la Unidnude
auténtico controin concretodesde las Salas de Estrasburgo, quedando estadina
meros controles abstracto

En cambio, si tuviera lugar la adhesién de la UniBaoropea al Convenio,
desaparecerian las razones por las que mantemesiancion respecto al ordenamiento
juridico de la Unién, —a no ser que, con caracteecal, la misma se extendiera a todas
las Partes del Convenio y en todos los supuesip8teis alejada de convertirse en

101 En este sentido, TOBIABOCK, “es dudoso si esta presuncién seguira siendoipagile después de

la adhesion. La adhesion de la UE al CEDH concedeeébase juridica sdlida para la revision de las
presuntas violaciones de derechos humanos com@adasganos de la UE”, “[mantener la presuncion]
privaria al TEDH de una gran cantidad de casostgdaios dentro de la UE [...] ademas conduciria a un
trato desigual de las diferentes partes del CEDHNilggiando a la UE” [LOCK, T., “The ECJ and the
ECtHR: The Future Relationship..dp. cit. nota 33, pag. 395]; OLIVIERE SCHUTTER, después de
que la Union se adhiera al Convenio Europeo de dbese Humanos, la anomalia que resulta de
Bosphorusno tendra ninguna razén para perdurar, garantizanda Union Europea una posicion
privilegiada” [DE SCHUTTER, O., “L'adhésion de I'lilon européenne a la Convention européenne des
droits de 'homme..,” op. cit. nota 96, pag. 546]; JOSAANUEL CORTESMARTIN, “aunque esta
doctrina muestra una deferencia especial hacipdascularidades de este proceso de integraciéa par
evitar posicionar a un Estado Miembro frente a galdiones internacionales contradictorias, su
continuidad, una vez que la UE se haya adheri@&lH, parece muy dudosa”, “esta doctrina conduce a
una diferencia de trato dificil de justificar engeordenamiento juridico de la UE y los de losaHes
parte del CEDH terceros a la UE, lo que sugieresgudesaparicion no esta excluida después de que la
adhesion sea efectiva” [CORTES MARTIN, J. M., “Sadhésion & la CEDH et la sauvegarde de
I'autonomie de I'ordre juridique de I'Union...8p. cit. nota 37, pag. 629 y nota de pagina n° 58]; PAUL
GRAGL, “El Acuerdo de Adhesion persigue levantar vato de la organizacion» de la Unién Europea
tras el cual los Estados Miembros se han escongktosamente, como la sentencia Bosphorus [...]
demostré: Hasta que la UE no haya accedido al Gumvéos Estados Miembros de la UE (cuando
implementen el Derecho de la Unién) no seran resgtaias de las violaciones del Convenio mientras la
Union proteja los derechos fundamentales de un@raaguivalente a la del Convenio” [GRAGL, P., “A
Giant Leap for European Human Rights?og, cit.nota 33, pag. 1].
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realidad-. EI motivo por el que no seria necesawitservar la presuncion de proteccion
equivalente tras la adhesion es que el TEDH seertiria en competentegationae
personaey rationae materiagpara conocer directamente de los actos produgdos
las Instituciones de la Unidn; por tanto, podrializar con completa legitimidad
examenein concretodel ordenamiento juridico de la Unién Eurofjéa

VI. CONCLUSION

Tras la exposicion desarrollada, queda patenteet@sidad de que se retomen las
negociaciones entre el Consejo de Europa y la UBitnopea destinadas a redactar un
nuevo Proyecto de Acuerdo de Adhesidn que respstexigencias establecidas por el
TJUE en su Dictamen 2/13. En el estado actualatificacion por parte de la Unién
Europea de este Tratado Internacional no se pgesento una opcidn, sino como una
necesidad de obligatorio cumplimiento y, en estdide, lo prevé el articulo 6.2 del
TUE, al mantener que la Uniése adheriraal Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Es cierto que la Union Europea dispone de su pramtalogo de derechos
fundamentales: la Carta, y que las disposicionesstietexto han pasado a adquirir en el
ordenamiento juridico de la Union el mismo valoedas Tratados; la relevancia de
este reconocimiento radica en la posibilidad derrecal sistema jurisdiccional de la
Union —integrado por tribunales nacionales y sugcebmales- para recabar la tutela de
los derechos previstos en la misma. Adicionalmerdensiderar los derechos
fundamentales del Convenio y los derivados de faslidiones constitucionales
comunes como Principios Generales del Derecho dgnian es importante para
facilitar la adaptacion de estos derechos a los\ag, de la sociedad; pudiendo
realizarse su actualizacién mediante la jurispraidedel TJUE, sin tener que revisar el
texto de la Carta. Sin embargo, para una comptetaqrion de los derechos humanos
en el marco del ordenamiento juridico de la Uniéntinla siendo necesario que esta
organizacion supranacional se adhiera al Convenio.

192 TOBIAS LOCK, en relacién con las dos razones perdue considera que fue adoptadarésuncion
Bosphorusg]vid. nota de pag. 68], sefiala que, después de queidam Ya haya adherido al Convenio,
estos dos motivos dejaran de justificar la aplivaaie la presuncion. El TEDH podra examinar las
resoluciones del TJUE —como un tribunal nacionas-mié@ Unién Europea podra ser parte demandada
ante el TEDH —y no solo los Estados Miembros-. #h esiade el autor que, de mantenerse la presuncion
tras la adhesion, las otras Partes Contratante€a®lenio “podrian reclamar que merecen recibir un
trato similar, ya que sus tribunales constituciesalfrecen una « proteccion equivalente»”; y, yamuo
paso mas alld observa que estas Partes Contrat@adan exigir un abandono explicito de esta
jurisprudencia [la doctrin8osphoruf en el Tratado de Adhesién, amenazando, en caswacio, con
negarse a ratificarlo” ['EU Accession to the ECHRplications for Judicial Review in Strasbourgp.

cit. nota 79, pag. 798].

A propdsito de la Ultima idea de TOBIAS LOCK proeeaddicar que en las disposiciones del Proyecto de
Acuerdo de Adhesion desechado por el TIJUE no $eigneferencia alguna al abandono explicito de la
jurisprudenciaBosphorusNo obstante, nada excluye que esta idea sufat@mas negociaciones entre la
Union y el resto de Partes Contratantes, encamsnadeacer posible la adhesion de la Union Europea a
Convenio.
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Tal y como se ha explicado, la adhesion de la Urt@nopea al Convenio no es
imprescindible desde el punto de vista materiakspu que la Carta prevé mayor
namero de derechos fundamentales que el Conveaibeynas, establecepincipio de
homogeneidadon el que garantiza una proteccién, como mingnajvalente a la del
texto del Consejo de Europa —incluyendo las inetgmiones realizadas por el TEDH,
aunque no sean juridicamente vinculantes-. Sin egobalesde el punto de vista
procesal la ratificacion de este Tratado Internzali@en materia de derechos humanos si
gue se plantea como necesaria, a fin de sometetnibn Europea —en general- y a su
Institucion jurisdiccional —en particular- al casitexterior del Tribunal de Estrasburgo.
Ahora bien, del estudio que se ha realizado sebugisprudencia del TEDH, es posible
concluir que la necesidad procesal de la adhesidnparcialmente cubierta, puesto que
hay supuestos en los que el Tribunal de Estrasburgbas@ronunciado sobre el
ordenamiento juridico de la UniorAsi, aunque la Union Europea no es Parte
Contratante del Convenio, el TEDH se ha declaraoimpetente para conocer de
demandas cuyo objeto eran normas de Derecho deidem Yevitando, en la medida de
lo posible, que las competencias atribuidas porHetados Miembros a la Unién
Europea excluyeran del control de Estrasburgo ifvaes cada vez mayores de los
ordenamientos juridicos de las Partes Contratantes-

Esto supone que, en el estado actual, la necepidadsal de la adhesion estd cubierta
cuando los Estados actuan con cierto margen deiapi@n al aplicar las normas de
Derecho de la Unién y cuando la presunta violadéros derechos humanos tiene su
origen en una disposicion de derecho originarioeHorimer supuesto, la casuistica de
Estrasburgo demuestra que no solo son las direckasgaque conceden a los Estados
Miembros la facultad de actuar discrecionalment® que la existencia de margen de
apreciacion la concreta el TEDH atendiendo a lasigstancias del caso concreto. En
el segundo supuesto, si bien la jurisprudencia steagburgo no lo ha precisado, para
hacer factible la administraciéon de justicia dedb@deptarse la demanda presentada solo
contra un Estado Miembro —y agotando Unicamenteidainterna del mismo-, sin
perjuicio de que el resto de Estados Miembros, mrdgia Unién Europea, intervengan
en calidad de terceros ante el TEDH.

No obstante, en el estado actual, la adhesion t@e ceganizacion supranacional al
Convenio sigue siendo necesaria desde el puntastie procesal por dos motivos. En
primer lugar, por la falta de competencia del TE&Hre las Instituciones de la Unidn;
en estos supuestos, el Tribunal de Estrasburggostese ha declarado incompetente
rationae personagara conocer de demandas presentadas contra faesislaciones
causadas por Instituciones, érganos u organismtzsdeion Europea en el ejercicio de
sus funciones.

En segundo lugar por el caracter insatisfactorionsostenible de la presuncién
Bosphorus. En las demandas interpuestas contrastagld=Miembro cuyo objeto eran
disposiciones de la Unién que obligaban a actuatederminada manera, el TEDH si
qgue ha conocido de los actos de aplicacion realgzadr los Estados e, indirectamente,
ha controlado el ordenamiento juridico de la UniBara estos supuestos el TEDH ha
establecido lgresunciénBosphorusgntendiendo que la Union concede a los derechos
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humanos una proteccion equivalente a la que exi@omvenio; sin embargo, dada la
dificultad de invertir esta presuncidoris tantum el TEDH solo ha analizadm
abstracto las disposiciones del ordenamiento juridico ddJraon, sin examinar el
fondo de un modo satisfactorio. Asimismo, paesuncién Bosphorusio puede
sostenerse indefinidamente —se ratifique o no atv@ao- ya que su aplicacion
perjudica a los Estados Miembros, a la Unidon Europal resto de Partes Contratantes
del Convenio que no pertenecen a esta organizaajgnanacional.

Estos argumentos nos llevan a concluir que, traBiefamen 2/13 del TJUE, la
adhesion al Convenio por parte la Unién Europeaesgiendo una cuestion pendiente,
puesto que solo mediante su ratificacion esta argeidn supranacional que cada vez
asume el ejercicio de mayores competencias podetesfa los destinatarios de su
ordenamiento juridico una integra proteccion dedemechos fundamentales.
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