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			PRÓLOGO

			Cuando Rafael Marín Aís vio la luz, el abajo firmante terminaba sus estudios de Derecho. Muchos años después, siendo él ya veinteañero y yo ya talludito, nuestras vidas se encontraron como profesor este prologuista y como magnífico alumno Rafael Marín.

			Acabada en 2008 su doble licenciatura de Derecho y Administración de Empresas, en ambos casos con Premio Extraordinario, Rafael tuvo la idea peregrina, pero halagadora para la Universidad de Granada, de acometer una carrera universitaria. La beca de investigación obtenida en mi departamento le permitió llevar a término su doctorado internacional, bajo mi dirección y con la máxima calificación por parte de un prestigioso tribunal presidido por Diego Javier Liñán y también compuesto por Paz Andrés, Concepción Escobar, Christine Kaddous y Teresa Fajardo. El libro que tiene el amable lector entre sus manos es una versión muy aligerada y actualizada de aquel trabajo, defendido y leído el 25 de junio de 2013.

			Dadas las actitudes y aptitudes intelectuales y humanistas del joven investigador, pensamos en que la tesis versara sobre un tema amplio, transversal, como es la protección de los derechos humanos, y con un enfoque interordinamental que permitiera estudiar la relación normativa entre el plano comunitario europeo y el internacional. Todo ello en la certidumbre de que la Unión Europea no es una mónada y que, cualquiera que sea su grado de autonomía y especificidad como ordenamiento jurídico, sus relaciones exteriores han de ser analizadas desde una perspectiva no sólo interna, sino también internacional. La interesante saga judicial en el asunto Kadi ilustra las tensiones que puede haber en materia de derechos humanos entre los mandatos internacionales y los principios europeos. Así pues, el doctorando ha tenido que adiestrarse en los fundamentos internos del derecho de la integración (por ejemplo, el alcance de sus competencias) y también en los entresijos del Derecho internacional, en asuntos tales como el derecho de los tratados o la responsabilidad internacional.

			Naturalmente, la protección de los derechos fundamentales desde el ángulo exterior, objetivo llamado a presidir todas las relaciones internacionales de la Unión, era demasiado amplia para abarcarla en un trabajo doctoral, de modo que acotamos el tema, como reza el título de este libro, en La participación de la Unión Europea en los tratados internacionales para la protección de los derechos humanos. Conviene precisar que los acuerdos internacionales celebrados por la Unión que afectan a los derechos humanos son muy numerosos, casi la totalidad podríamos decir, tanto para bien (piénsese en la condicionalidad democrática ínsita en todos los acuerdos de cooperación), como para mal (piénsese en los desafíos que para la causa ocasionan la lucha contra el terrorismo, las nuevas tecnologías o más reciente y significativamente la devastadora crisis económica).

			En consecuencia, delimitamos aún más el objeto de estudio en torno a los dos acuerdos internacionales que la Unión Europea bien ha celebrado ya en el campo específico de la protección de los derechos humanos (la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad), o bien se ha impuesto en su mismo derecho primario celebrar, con unas negociaciones ya avanzadas en tal dirección (el Convenio Europeo de Derechos Humanos). El cotejo arroja ciertamente conclusiones ilustrativas al tratarse, además, de dos tratados de características distintas: uno, de vocación universal, auspiciado por la ONU; y el otro, de ámbito regional, promovido por el Consejo de Europa. Uno atento a una categoría concreta de personas y atinente tanto a derechos de la primera como de la segunda generación; el otro, de carácter general en torno a los derechos civiles y políticos. Ambos con una trascendencia y complejidad jurídicas inéditas: el relativo a la discapacidad es el primer tratado del ramo concluido por la Unión Europea y por cualquier otra organización internacional; el otro (el de Roma de 1950), es todo un clásico en los estudios sobre el estado de los derechos fundamentales en la construcción europea y está llamado, una vez que se culmine la adhesión, a convertir al Tribunal de Estrasburgo en el último árbitro de los derechos humanos para todas las administraciones públicas europeas.

			Los dos tratados son, de forma separada y relacionada, escrutados por lo que se refiere a su conexión europea, en todo su ciclo vital, ascendente y descendente, y ello a través de tres partes que sucesivamente dan buena cuenta: en primer término, de la vinculación de la Unión al acuerdo; en la segunda parte, de su recepción, jerarquía y eficacia directa en su ordenamiento; y, por último, de la ejecución normativa y administrativa a la que está obligada la Unión Europea. Aun a bote pronto es fácil de imaginar la concatenación de problemas jurídicos, de índole procedimental y material, acaecidos o venideros, que trae consigo la participación de la Unión en estos dos tratados emblemáticos. Otras cuestiones tratadas en la tesis han quedado fuera de este libro y reservadas, por tanto, para otras publicaciones. Es el caso de la Convención sobre los Derechos del Niño, a la que la Unión tiene vedada su adhesión, dado su carácter interestatal, pero que es objeto de aplicación ad intra a través del derecho derivado (otra forma, pues, de observar el contenido de un tratado internacional).

			En definitiva, la obra lleva a cabo un concienzudo estudio de la apertura del ordenamiento europeo al ordenamiento internacional respecto a la protección de los derechos humanos. Si la Unión quiere en este campo dar lecciones, y hacerlo hasta coactivamente, primeramente ha de dar ejemplo y exponerse ella misma, en aras de su propia legitimidad interna, al control y a la sanción internacionales. El sometimiento a acuerdos y organismos internacionales en este ámbito es un factor indispensable de credibilidad del discurso europeo, de exportación de su modelo a otras regiones, así como un elemento adicional de garantía para la salvaguarda de los derechos fundamentales en el Viejo Continente.

			Rafael Marín une su análisis minucioso con propuestas plausibles jurídicamente, y no basadas en un puro buenismo y angelismo, tales como la competencia, y la conveniencia, para la Unión de manifestar su consentimiento en obligarse por otros tratados internacionales en este sector. O bien la invitación al Tribunal de Justicia para que realice una mayor apertura, por vía interpretativa y al amparo del artículo 53 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, hacia el acervo jurídico-internacional referente a los derechos humanos. Los obstáculos para esta mayor porosidad del sistema europeo se encuentran en el Derecho internacional, pensado esencialmente por y para Estados, pero también en el mismo patio interno, con unos Estados miembros que han dejado constancia en el nuevo derecho primario de la Unión de su empeño por que el campo de los derechos humanos no se convierta en un instrumento encubierto para el ensanchamiento de las competencias europeas en detrimento de las estatales.

			Nuestra Europa está ciertamente debilitada, pero confiemos en la firmeza, dentro y fuera de nuestras fronteras, de ese patrimonio político y axiológico inexcusable que es la democracia liberal. Un achinamiento del modelo europeo es un escenario indeseable.

			Acabo: Rafael Marín Aís ha avanzado al mismo tiempo, y con éxito, en las cosas del saber y en las cosas del querer en los últimos años, demostrando que la razón y el corazón no están reñidos. ¡Ojalá que este libro simbolice el comienzo para él de una hermosa carrera universitaria en estos tiempos tan procelosos! Tal cosa sería para bien de nuestra querida, y herida, Universidad pública.

			JAVIER ROLDÁN BARBERO

			Catedrático de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales Universidad de Granada
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			INTRODUCCIÓN

			La necesidad de que la Unión Europea sea parte en tratados internacionales para la protección de los derechos humanos se comprende si se asume que vinculación a tratados internacionales de derechos humanos es indiciaria de una buena predisposición a su cumplimiento y respeto, y que además supone una objetivación de las conductas1. Siguiendo este punto de partida no puede más que concluirse que la vinculación formal de la Unión a los tratados internacionales de derechos humanos existentes o futuros mejorará la credibilidad de su discurso de promoción del respeto universal a los derechos humanos frente a terceros Estados, y en su caso, terceras organizaciones internacionales. Este aspecto, el de la promoción del respeto universal a los derechos humanos en las relaciones exteriores de la Unión Europea, no es abordado en el presente trabajo más que de forma parcial: esto es, mediante el estudio de en qué medida la Unión Europea es/puede ser parte en tratados internacionales para la protección de los derechos humanos. Fuera del ámbito material de estudio queda la contribución de la Unión Europea a la promoción del respeto universal a la normativa internacional de derechos humanos en foros multilaterales de ámbito universal como es el caso de la Asamblea General de Naciones Unidas y del Consejo de Derechos Humanos; una contribución que no atraviesa precisamente por su mejor momento2.

			Dentro de los numerosos tratados internacionales para la protección de los derechos humanos auspiciados y adoptados tanto en el ámbito de Naciones Unidas como del Consejo de Europa en el presente trabajo hay dos que reciben una atención destacada. Se trata de los dos únicos tratados internacionales para la protección de los derechos humanos stricto sensu respecto de los cuales puede decirse que la Unión Europea ha manifestado intención de llegar a ser parte: en primer lugar se aborda el alambicado proceso de adhesión de la Unión Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH); en segundo lugar, la conclusión por parte de la Unión Europea de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (de la que la Unión Europea ya es parte). El CEDH es abordado en primer lugar no sólo por ser el primer supuesto en plantearse en un orden cronológico (en la década de los setenta), sino fundamentalmente debido al mayor perfeccionamiento e intensidad jurídica de su mecanismo de control: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por su parte, la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, uno de los nueve principales tratados internacionales para la protección de los derechos humanos del ámbito de Naciones Unidas3, reúne dos distintivos inéditos: es el primer tratado internacional para la protección de los derechos humanos del que la Unión Europea se ha convertido en parte y es el primer tratado internacional para la protección de los derechos humanos del que cualquier otra organización internacional sea parte.

			En el presente trabajo no se analiza en detalle la problemática ligada a otros tratados internacionales que puedan afectar a la protección de los derechos humanos en el ordenamiento jurídico de la Unión Europea, en muchos casos con una incidencia negativa, éstos serían tanto en el caso de afectación positiva como negativa tratados de derechos humanos lato sensu: un ejemplo del primer tipo sería el Convenio de Aahrus, uno del segundo tipo cualquiera de los acuerdos internacionales relativos a la transferencia de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR).

			En su estructura el trabajo presenta tres partes: la primera parte corresponde a la denominada fase ascendente donde se analizan los pormenores tanto de la adhesión de la Unión Europea al CEDH como de la participación de la Unión Europea en la negociación y adopción de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su posterior manifestación del consentimiento en obligarse en virtud de la misma. A partir de estos dos precedentes, uno de ámbito regional europeo y todavía pendiente y otro de ámbito universal ya concluido, se pretende determinar en qué medida la Unión Europea posee o no la competencia externa para convertirse en parte contratante de otros tratados internacionales destinados estrictamente a la protección de los derechos humanos tanto del ámbito universal como del ámbito regional europeo. Recuérdese que la Unión Europea, en sus relaciones exteriores, emplea de forma habitual en su diálogo sobre derechos humanos con terceros Estados estos tratados internacionales sin estar directamente sometida a ellos.

			Las partes segunda y tercera de la presente obra se consagran a la denominada fase descendente. La parte segunda se dedica a un análisis de la recepción, posición jerárquica y eficacia directa en el ordenamiento jurídico de la Unión de las disposiciones de los acuerdos internacionales a los que la Unión Europea decida vincularse, con especial mención lógicamente tanto al CEDH como a la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Finalmente, la tercera parte pretende realizar una exposición de las cuestiones que suscita la aplicación normativa y judicial, es decir, la ejecución, de las obligaciones derivadas de estos dos tratados internacionales en el ordenamiento jurídico de la Unión Europea.

			Dentro de las repercusiones y consecuencias jurídicas que presenta la participación de la Unión Europea tanto en el CEDH como en la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cuestión de la responsabilidad internacional pasiva y su distribución entre la Unión Europea y sus Estados miembros presenta sumo interés.

			Fuera del objeto del presente estudio queda también la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, sin desmerecer por ello la indudable mejora del modelo de protección de los derechos fundamentales de la Unión Europea que ha supuesto que la Carta haya adquirido bajo la vigencia del Tratado de Lisboa un valor jurídicamente vinculante equivalente al del propio Derecho originario de la Unión. Tampoco hay que desconocer los progresos que la práctica y el empleo jurisprudencial de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea supondrán para el Derecho internacional de los Derechos humanos. Sin embargo, la perspectiva del trabajo está enfocada predominantemente hacia las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos propias de la Unión Europea y hacia su inserción en su ordenamiento jurídico.

			Una premisa de partida es que habida cuenta de la magnitud e intensidad de las competencias cuyo ejercicio ha sido transferido por los Estados miembros a la Unión Europea —en áreas cada vez más sensibles desde el punto de vista de los derechos fundamentales— resulta necesario que la Unión Europea se someta a un escrutinio externo en materia de derechos humanos para que los Estados miembros puedan cumplir con sus obligaciones internacionales en esta materia sin tener que atentar contra la primacía y aplicación uniforme del Derecho de la Unión.

			Una cuestión que sobrevuela tanto el planteamiento como el desarrollo del presente trabajo de investigación es la relativa a determinar si la adhesión de la Unión Europea al CEDH junto con la conclusión de otros tratados internacionales en materia de derechos humanos refuerza la tendencia al desarrollo de un modelo autónomo de protección de los derechos fundamentales de la Unión Europea o si por el contrario es un síntoma de la estrecha dependencia y conexión del Derecho de la Unión con respecto al Derecho internacional, también, en materia de derechos humanos.

			Por último, fuera del objeto de este trabajo está también la aplicación que mediante actos jurídicos autónomos puede hacer en su ordenamiento jurídico la Unión Europea de otros tratados internacionales destinados a la protección de los derechos humanos, ante los inconvenientes de llegar a convertirse en parte o ante la ausencia de voluntad política para ello: el caso más palpable es el de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 19894.

			
				
					1 HATHAWAY, O. A., «Do Human Rights Treaties Make a Difference?», The Yale Law Journal, vol. 111, n.º 8, 2002, pp. 1935-2042, donde se cuestiona la asunción de que exista una correlación entre la vinculación a tratados de derechos humanos y el comportamiento del Estado; dicho artículo es rebatido por GOODMAN, R. y LINKS, D., «Measuring the Effect of Human Rights Treaties», European Journal of International Law, vol. 14, n.º 1, 2003, pp. 171-183; este artículo generó una mayor precisión de la polémica y controvertida tesis inicial, véase HATHAWAY, O. A., «Testing Conventional Wisdom», European Journal of International Law, vol. 14, n.º 1, 2003, pp. 185-200. El presente trabajo se distancia de estos planteamientos escépticos.

				

				
					2 Véase FERRER LLORET, J., «La acción exterior de la Unión Europea en el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas: luces y sombras de la Política Exterior europea», en BLANC ALTEMIR, A. (dir.), Las relaciones entre las Naciones Unidas y la Unión Europea: seguridad, cooperación y derechos humanos, Tecnos, 2013, pp. 414-435; así como SALINAS ALCEGA, S., «La acción de la Unión Europea en la Asamblea General de las Naciones Unidas: un test de su condición de actor global en materia de derechos humanos», en BLANC ALTEMIR, A. (dir.), Las relaciones entre las Naciones Unidas y la Unión Europea: seguridad, cooperación y derechos humanos, Tecnos, 2013, pp. 436-463.

				

				
					3 Junto con los dos Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Políticos y de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, respectivamente, de 1966; la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial de 1965; la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer de 1979; la Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 10 de diciembre de 1984; la Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989; la Convención sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 18 de diciembre de 1990; y la Convención para la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 20 de diciembre de 2006.

				

				
					4 Véase la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo, y al Comité de las Regiones, una Agenda de la UE en pro de los Derechos del Niño, de 15 de febrero de 2011, COM(2011) 60 final.

				

			

		

	
		
			PARTE PRIMERA

			VINCULACIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA A LOS TRATADOS INTERNACIONALES PARA LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

		

	
		
			CAPÍTULO I

			LA ADHESIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA AL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

			I. ANTECEDENTES DE LA ADHESIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA AL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

			1. LA ADHESIÓN COMO «CUESTIÓN HISTÓRICA» Y LA COMPETENCIA EXTERNA DE LA UNIÓN EUROPEA


			El Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales1 (Convenio Europeo de Derechos Humanos o simplemente CEDH) ha sido desde la década de los setenta, a partir del asunto Rutili2, un texto normativo privilegiado en la jurisprudencia del TJUE3 para la identificación de los derechos fundamentales tutelados bajo la categoría de principios generales en el ordenamiento jurídico comunitario. Tanto su empleo en la jurisprudencia como la introducción del debate sobre una posible adhesión de las Comunidades Europeas al CEDH aparecen con la clara intención de vencer las reticencias de los tribunales constitucionales alemán e italiano a aceptar la primacía del derecho comunitario sobre sus ordenamientos constitucionales internos; dicha negativa a aceptar la prevalencia del derecho comunitario europeo fue formulada por los tribunales constitucionales en tanto no quedase garantizada en aquél una protección de los derechos fundamentales de sus nacionales como mínimo equivalente a la dispensada por el derecho constitucional nacional4. Esta rebeldía intenta también ser calmada por medio de un compromiso interinstitucional manifestado en la célebre Declaración común del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisión sobre los derechos fundamentales, de 5 de abril de 1977, en la que las tres instituciones destacan la importancia de proteger los derechos fundamentales, en particular como resultan de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros y del CEDH. Aparece así la histórica cuestión de la adhesión que se remonta al Memorándum de la Comisión de 19795, donde ésta por primera vez considera que la adhesión debe complementar la labor de protección de los derechos fundamentales llevada a cabo por el TJUE en su jurisprudencia. El Proyecto Spinelli6, de 14 de febrero de 1984, contenía la ambiciosa propuesta de debatir en un plazo de cinco años desde su adopción sobre la adhesión de la Unión Europea tanto a la CEDH como a la Carta Social Europea, así como a los Pactos de 1966 de Naciones Unidas relativos a derechos civiles y políticos por un lado, y relativos a los derechos económicos, sociales y culturales por otro; igualmente este proyecto de reforma del Derecho originario preveía que la Unión adoptase en idéntico plazo su propio catálogo de derechos fundamentales. De modo que la apuesta por un texto normativo propio de la Unión Europea destinado a la protección de los derechos fundamentales se ha barajado como no excluyente y sí como compatible y complementaria con respecto a la adhesión de la Unión Europea a tratados internacionales de derechos humanos. Hasta la fecha no ha existido ninguna propuesta concreta tan avanzada ni tan decidida de reformar el Derecho originario para favorecer la adhesión de la Unión Europea a múltiples tratados internacionales de derechos humanos que encarnase como el Proyecto Spinelli las ideas de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. Desde que la Comisión abordó por vez primera la cuestión de la adhesión de la Unión al CEDH en su Memorándum de 1979, tanto el Parlamento Europeo como la Comisión han abogado firmemente porque ésta sea llevada a cabo7.

			Ante la inexistencia de una atribución competencial expresa para que la Unión llevase a cabo la adhesión, la posible existencia de competencia externa para la celebración del CEDH suscitaba dudas que llevaron al Consejo a solicitar al Tribunal de Justicia un dictamen previo al amparo del entonces apartado 6 del artículo 228 TCE acerca de la compatibilidad de la adhesión con el Derecho originario. En su Dictamen 2/94 el TJUE señaló que ninguna norma atribuía a la Comunidad, con carácter general, la facultad para adoptar normas en materia de derechos humanos o celebrar convenios internacionales en este ámbito8. Pese a esta afirmación del Tribunal, los derechos humanos progresivamente se fueron convirtiendo en un importante elemento de las relaciones exteriores: de la Política Comercial Común y de la Política Exterior y de Seguridad Común de la Unión Europea desde el comienzo de los años noventa9. Finalmente, el TJUE señaló que debido a la envergadura constitucional que implicaría que la Unión se integrase en el sistema institucional del CEDH, la adhesión únicamente sería posible a través de una modificación del Tratado que otorgase a la Unión la competencia expresa, siendo de todo punto insuficiente el recurso a la doctrina de las competencias implícitas así como el uso de la cláusula de imprevisión competencial entonces recogida en el artículo 235 TCE (actual art. 352 TFUE)10.

			Finalmente, las dudas en cuanto a la competencia externa de la Unión para la adhesión quedaron despejadas con el mandato que contenía el fallido Proyecto de Tratado constitucional en su artículo I-7.2: «La Unión procurará adherirse al Convenio…», este mandato comportaba una obligación de conducta11, que en el Tratado de Lisboa recibe una redacción más tajante, formulándose como obligación de resultado en el artículo 6.2 TUE: «La Unión se adherirá al Convenio Europeo…»12. Por su parte, el obstáculo que suponía para la Unión su condición de organización internacional, a la hora de convertirse en parte contratante del CEDH, ha sido superado con el nuevo artículo 59.2 CEDH reformado por el Protocolo n.º 14 CEDH, en vigor desde junio de 2010, y que muestra la voluntad política para llevar a cabo la adhesión desde el lado del Consejo de Europa: «La Unión Europea podrá adherirse al presente Convenio». El sustrato político de esta aceptación por todos los Estados miembros del Consejo de Europa de que la Unión pueda adherirse al sistema del CEDH indica que no hay ningún Estado que tenga una objeción fundamental a la misma, ni tan siquiera Rusia que fue el último Estado en ratificar el Protocolo n.º 14. Desde luego la aceptación de la Duma de la posibilidad de adhesión inaugura un nuevo escenario posible en el diálogo Unión Europea-Rusia en materia de derechos humanos.

			2. EL CONTROL MEDIATO DEL TEDH SOBRE EL ORDENAMIENTO JURÍDICO COMUNITARIO Y LA PRESUNCIÓN DE PROTECCIÓN EQUIVALENTE ESTABLECIDA POR LA JURISPRUDENCIA BOSPHORUS


			Al margen de que la Unión pueda estar obligada internacionalmente por el CEDH antes de la adhesión, bien por la vía de sus propios actos bien debido al carácter de norma consuetudinaria del CEDH o como se ha llegado a decir por sucesión13, lo cierto es que el no haberse procedido a la adhesión formal entraña un doble perjuicio puesto que los Estados miembros son responsables del respeto a las obligaciones del Convenio aun en áreas donde el ejercicio de la competencia se ha transferido a la organización supranacional: a) por un lado el TEDH ha controlado de forma mediata, de forma indirecta, en algunos supuestos el respeto al CEDH en la aplicación y ejecución del Derecho de la Unión por parte de sus Estados miembros, aun en ámbitos donde apenas existe margen de apreciación para éstos, sin posibilidad de que la Unión pueda concurrir como parte litigante para defender su posición14; b) ante la inexistencia de una legitimación pasiva de la Unión en el sistema de control del CEDH, los individuos que han entendido sus derechos vulnerados por alguna decisión o actuación de las instituciones de la Unión Europea han interpuesto una demanda contra todos sus Estados miembros, que en ningún caso ha sido admitida por el TEDH y que deja abierta la cuestión de si deben ser considerados los Estados miembros colectivamente responsables por actos de la Unión Europea que resulten directamente aplicables en los órdenes jurídicos internos15.

			Cuestión distinta y que no resuelve esta cuestión, es que el TEDH se haya declarado incompetente con posterioridad ratione personae respecto de una demanda interpuesta en relación con acciones u omisiones atribuibles a sendas misiones establecidas en el seno de la ONU para Kosovo: la MINUK como órgano subsidiario de la organización, y la KFOR, creada sobre la base de una autorización del Consejo de Seguridad en el marco del Capítulo VII de la Carta de las Naciones Unidas y con la responsabilidad operacional delegada a la OTAN. Lógicamente en este caso los demandantes no podían —como sí ocurre en el caso de la Unión Europea— dirigir su reclamación contra todos los miembros de dichas organizaciones internacionales, ya que todos ellos a los que cabría imputar una hipotética autoría mediata no son en su totalidad partes contratantes en el CEDH (algo que sí es común en cambio a todos los miembros de la Unión Europea)16.

			De igual modo la adhesión permitiría despejar, entre otras muchas que planean sobre el ordenamiento de la Unión, la incógnita que el asunto Connolly17 planteó: es decir, si se ajustaría a las exigencias del derecho a un proceso equitativo (art. 6.1 CEDH), en el caso concreto, la denegación de la posibilidad de formular observaciones escritas a las conclusiones presentadas por el Abogado General18 para la sustanciación de un recurso de casación que el recurrente había interpuesto contra una Sentencia del Tribunal General de la Unión; lógicamente en este caso el TEDH no ostentaba competencia ratione personae para pronunciarse sobre la existencia de tal violación al no ejercer ninguno de los Estados miembros su jurisdicción, en el sentido que contempla el CEDH, dentro del procedimiento sustanciado ante los órganos jurisdiccionales de la Unión19. Sin embargo, en un asunto posterior sustancialmente idéntico pero en el que una de las partes en el procedimiento ante el TJUE era un Estado miembro, el TEDH consideró como suficiente, y no como meramente teórica, la garantía que contiene el artículo 61 de las reglas de procedimiento del TJUE que prevé que éste pueda ordenar la reapertura del juicio oral una vez oído el Abogado General; no obstante, la cuestión sigue sin clarificar puesto que el TEDH evitó entrar de lleno en ella20, y además, es indicativa de hasta qué punto puede haber matices interpretativos entre la jurisprudencia de ambos tribunales si se tiene en cuenta que el TJUE había señalado con anterioridad, con ocasión del asunto Emesa Sugar, que la jurisprudencia del TEDH en el caso Vermeulen no resulta aplicable a las conclusiones de los Abogados Generales, precisamente debido al vínculo orgánico y funcional que existe entre el TJUE y el Abogado General21.

			Dejando al margen estas y otras áreas de incertidumbre que aportan fundamento a la necesidad de que la Unión culmine la adhesión, se constata que a pesar de que en los últimos años asistimos a una progresiva aproximación recíproca y deferencia entre las jurisprudencias de Estrasburgo y de Luxemburgo22, no puede descartarse que en el futuro y sobre todo una vez completada la adhesión aparezca alguna colisión puntual entre el TJUE y el TEDH23.

			Una delicada manifestación de esta deferencia mutua se encuentra en la decisión del TEDH en el asunto Bosphorus24 adoptada en un momento en que el proceso de ratificación del Tratado Constitucional europeo atravesaba un momento crítico y que muestra una clara voluntad del TEDH de no entorpecer la entrada en vigor de este Tratado que por primera vez incorporaba una base jurídica expresa para la adhesión: el TEDH precisó que mediante la transferencia del ejercicio de sus poderes soberanos a una organización internacional como la Unión Europea los Estados parte en el CEDH no quedan exentos de respetar las obligaciones jurídicas derivadas de éste y, por tanto, los actos de la UE no son inmunes al escrutinio jurisdiccional del TEDH25. En este caso, la sociedad demandante atacaba la ejecución por parte de Irlanda de un Reglamento comunitario que se limitaba a implementar una Resolución del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas relativa a sanciones adoptadas contra la República Federal Yugoslava en 1993. Irlanda había realizado un acto de apresamiento de una aeronave que se encontraba en su territorio y que había sido arrendada por una compañía turca (Bosphorus) a la compañía aérea nacional yugoslava (JAT). El Estado miembro se limitó a ejecutar un Reglamento comunitario que no dejaba margen de apreciación y que a su vez implementaba una Resolución del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas26. El TEDH estableció una presunción iuris tantum de que el sistema de protección de los derechos fundamentales establecido en el pilar comunitario de la Unión Europea ofrecía una protección que podía ser considerada equivalente a la ofrecida por el sistema del CEDH. El TEDH estableció a favor del Derecho comunitario un trato más indulgente y privilegiado en relación con los demás Estados parte en el CEDH, requiriendo un estándar más elevado de prueba para apreciar que un acto de Derecho comunitario supone una violación de uno de los derechos del CEDH. Únicamente es rebatible esta presunción en aquellos casos donde se aprecia que la protección ofrecida por el Derecho comunitario es manifiestamente deficiente27. Hasta la fecha no ha sido constatada por el TEDH dicha deficiencia manifiesta en el modelo de protección de derechos fundamentales establecido por el Derecho comunitario. Como ha quedado patente en asuntos posteriores sustanciados ante el Tribunal de Estrasburgo, éste no se ocupa motu proprio de examinar la existencia de tal deficiencia, más bien, la carga de la prueba de la misma parece pesar sobre la parte recurrente28. Una vez se haya producido la adhesión de la UE al CEDH no habrá razón para mantener este privilegio injustificado hacia el Derecho de la Unión que supondría la ruptura de la igualdad en las condiciones de aplicación del CEDH en relación con las demás partes contratantes29. El TEDH eludió en este asunto pronunciarse acerca de si esta presunción de protección equivalente al sistema del CEDH podría predicarse o no del sistema de Naciones Unidas o de otras organizaciones internacionales. A través de dicha presunción, el TEDH ha mostrado una especial sensibilidad hacia el proceso de integración puesto en marcha por el ordenamiento de la Unión30. Esta jurisprudencia que permitiría un levantamiento del velo en casos de una deficiencia manifiesta en la protección de los derechos recogidos en el CEDH, no fue seguida por el TEDH en los asuntos Behrami y Saramati respecto de acciones finalmente atribuibles a la ONU en el marco del Capítulo VII de la Carta de San Francisco31.

			En vísperas de que se complete la adhesión, la presunción establecida en Bosphorus sigue generando jurisprudencia interesante a los efectos de delimitar la responsabilidad entre los Estados miembros y la Unión en relación con las obligaciones del CEDH32: en el reciente asunto M.S.S., decidido tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el TEDH ha mantenido la presunción de protección equivalente, matizando que ésta se refiere al primer pilar del Derecho de la Unión. No obstante, esta sentencia ha sido el detonante para que los Estados miembros de la Unión y las instituciones hayan tomado más en serio la necesidad de reabrir el diseño no sólo del conocido como Reglamento Dublín II, sino también de todo el planteamiento y filosofía que sostiene al sistema europeo común de asilo: este caso ha puesto de manifiesto que no puede mantenerse la asunción de que el traslado de demandantes de asilo entre Estados miembros sea siempre seguro33.

			II. PROCEDIMIENTO PARA LA ADHESIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA AL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

			El procedimiento de adhesión, una vez terminadas las negociaciones sobre el acuerdo internacional de adhesión entre la Unión Europea y el Consejo de Europa y sus respectivos Estados miembros, requiere:

			A) Del lado de la Unión Europea, el texto resultante debe recibir el voto unánime de los Estados miembros representados en el Consejo (art. 218.8 TFUE), la previa aprobación del Parlamento Europeo (art. 218.6.a-II TFUE), siendo posible someter su compatibilidad con los Tratados antes de su entrada en vigor a dictamen previo del TJUE (art. 218.11 TFUE), y finalmente, el acuerdo internacional requiere la aprobación de todos los Estados miembros con arreglo a sus respectivos ordenamientos constitucionales (art. 218.8 TFUE).

			B) Del lado del Consejo de Europa, el acuerdo de adhesión deberá ser aprobado por el Comité de Ministros y ratificado por sus 47 Estados miembros. El Comité de Ministros también deberá aprobar aquellas enmiendas que se introduzcan en el texto del CEDH y que requerirán igualmente la ratificación por parte de los 47 Estados miembros del Consejo de Europa. Obviamente, entre ellos se encuentran los 28 Estados miembros de la Unión Europea34.

			La aquiescencia al acuerdo de adhesión deberá ser expresada por el Comité de Ministros por mayoría de dos tercios de acuerdo con los artículos 4, 5, 15 y 20 del Estatuto del Consejo de Europa de 5 de mayo de 1949.

			Se puede aventurar que la adhesión de la Unión al CEDH todavía dará mucho que hablar puesto que el acuerdo internacional que lo permite requiere no sólo la manifestación de la voluntad favorable de las dos organizaciones internacionales implicadas (UE y Consejo de Europa), sino también el consentimiento unánime de sus respectivos Estados miembros.

			Una vez se haya completado la adhesión de la Unión Europea al CEDH, podrá considerarse que estamos ante un acuerdo mixto desde el punto de vista del Derecho de la Unión puesto que los derechos regulados en él pueden verse afectados por actuaciones que recaigan en áreas materiales donde la competencia de la Unión y sus Estados miembros es concurrente; ahora bien, el acuerdo internacional vehicular, necesario para llevar a cabo la adhesión, es un acuerdo complejo, sui generis, un acuerdo solo de la Unión que presenta la particularidad de requerir, además de su adopción por unanimidad en el Consejo y la aprobación del Parlamento Europeo, la aprobación de todos los Estados miembros con arreglo a su respectivo orden constitucional de la Decisión del Consejo relativa a la celebración del acuerdo; por tanto, hay doble necesidad de confirmación para los Estados miembros de la Unión. Por parte del Consejo de Europa, la adhesión requiere que el Comité de Ministros adopte el acuerdo de adhesión35, y que hagan lo propio los 47 Estados miembros del Consejo de Europa (28 de los cuales son los Estados miembros de la Unión), pero a su vez los mismos 47 Estados parte en el CEDH (de nuevo entre ellos los 28) deben prestar su consentimiento a todas aquellas modificaciones que puedan derivarse para el texto del CEDH del proceso de adhesión.

			III. NEGOCIACIONES Y PRINCIPALES INTERROGANTES DE LA ADHESIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA AL CEDH

			El negociador en nombre de la Unión Europea es la Comisión Europea, su mandato de negociación fue aprobado por el Consejo JAI de 4 de junio de 201036. Dicho mandato es para negociar con los 47 Estados parte en el CEDH. Por su parte, el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 26 de mayo de 2010 dio mandato de negociación ad hoc a su Comité Director de Derechos Humanos (CDDH). El Consejo de Europa designó un equipo negociador compuesto por un grupo de catorce Estados, entre los cuales se encontraban siete Estados miembros de la UE en aquel momento37. Ésta es una singularidad más de la adhesión que hace que pueda resultar paradójico e incluso incómodo38 para la Comisión tener que negociar frente a los Estados miembros, acostumbrada a negociar los acuerdos internacionales en nombre de la Unión sin que haya representación de los Estados miembros en la contraparte y teniendo atribuciones para coordinar la posición de los Estados miembros. Cabe preguntarse hasta qué punto los Estados miembros de la Unión que integran el grupo de negociación designado por el Consejo de Europa están obligados por el principio de cooperación leal (art. 4.3 TUE) a coincidir o facilitar la posición de la Comisión Europea y no contravenir las líneas rojas de su mandato de negociación, más aún si cabe tratándose la adhesión de la Unión al CEDH en el nuevo artículo 6.2 TUE de una obligación de resultado. Tras la primera reunión del CDDH durante los días 15 a 17 de junio de 2010, a la vista queda que no existió coordinación de forma previa a nivel de la UE entre las posiciones de los Estados miembros presentes en el grupo negociador, y además, ciertas delegaciones individuales de Estados miembros mostraron en la primera reunión su discrepancia respecto de algunas de las directrices de negociación que había adoptado el Consejo de la UE39. Entre los meses de junio de 2010 y julio de 2011, el grupo negociador compuesto por catorce Estados del lado del Consejo de Europa (CDDH-UE) y su contraparte, la Comisión Europea, han mantenido hasta ocho reuniones de trabajo que han desembocado en junio de 2011 en la redacción de un Proyecto de instrumentos jurídicos para la adhesión de la UE al CEDH40 con vistas a ser adoptados por el Comité de Ministros del Consejo de Europa.

			En junio de 2012, siguiendo las instrucciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa, el CDDH ha acordado la reapertura de las negociaciones para la adhesión41 con el objeto de abordar el estudio de ciertas modificaciones propuestas por la Comisión Europea al Proyecto de instrumentos jurídicos para la adhesión que había sido acordado en 2011. Dichas negociaciones, que no se limitan a tales modificaciones, han sido llevadas a cabo mediante un nuevo grupo ad hoc (47 + 1), compuesto por los 47 Estados miembros del Consejo de Europa autorizados por el CDDH, junto con la Comisión Europea que ha dado su visto bueno a este proceso42. El mandato de este nuevo grupo sería finalizar los instrumentos jurídicos necesarios para la adhesión sobre la base del trabajo del anterior grupo CDDH-UE. Para ello las delegaciones participantes han podido someter a consideración otras propuestas de modificación del Proyecto de acuerdo de adhesión hasta el 1 de septiembre de 2012. Las reuniones segunda, tercera y cuarta de este nuevo grupo ad hoc han tenido lugar en Estrasburgo durante los días 17 a 19 de septiembre, 7 a 9 de noviembre de 2012, y 21 a 23 de enero de 2013, respectivamente. Durante los días 2 a 5 de abril de 2013 ha tenido lugar la quinta reunión43. Dicha reunión pone fin a un segundo período de negociaciones tendentes a la adopción de los instrumentos jurídicos necesarios para la adhesión de la Unión Europea al CEDH. Del mismo modo se ha previsto que los instrumentos jurídicos negociados por este grupo sean rendidos en primer lugar al CDDH que los examinará en reunión ordinaria (éstas tienen lugar dos veces por año) antes de transmitirlos al Comité de Ministros44. Por su parte, el representante de Rusia ha mostrado claramente su preferencia por el anterior Proyecto de acuerdo de 2011, que a su juicio contiene un justo equilibrio entre las especificidades del ordenamiento jurídico de la Unión y su incorporación al CEDH en igualdad de condiciones con el resto de partes contratantes.

			Este nuevo proyecto de instrumentos jurídicos para la adhesión de 2013 comprende: a) un proyecto de acuerdo de adhesión; b) un proyecto de declaración de la Unión Europea; c) un proyecto de regla que debe ser añadida a las reglas del Comité de Ministros relativas a la supervisión de la ejecución de sentencias y de los términos de los arreglos amistosos en aquellos casos en que la Unión sea parte en un litigio; d) un proyecto de memorándum de entendimiento para que la Unión pueda participar como tercera parte en procedimientos donde los demandados son terceros Estados asociados a determinados sectores del ordenamiento jurídico de la Unión en virtud de acuerdos internacionales separados o específicos (Schengen o el Espacio Económico Europeo, por ejemplo); y finalmente, e) un proyecto de informe explicativo del acuerdo de adhesión45.

			A continuación, serán examinados los principales ámbitos que desde el punto de vista técnico-jurídico han suscitado mayor interés en las negociaciones, así como mayor debate doctrinal.

			1. EL RESPETO DE LA AUTONOMÍA Y ESPECIFICIDAD DEL ORDENAMIENTO DE LA UNIÓN EUROPEA Y LA DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS ENTRE LA UNIÓN EUROPEA Y SUS ESTADOS MIEMBROS


			En primer lugar, desde la perspectiva de la UE se ha mirado con recelo la interpretación que el TEDH viene haciendo de la doctrina de las obligaciones positivas que supone que una parte del CEDH pueda ser condenada por la violación de este tratado aun en el caso de haberse abstenido de actuar, por no haber puesto todos los medios a su alcance para evitar que se produjera una infracción a alguno de los derechos recogidos en el CEDH: la Unión Europea ha mostrado su preocupación porque esta interpretación pudiera afectar al reparto competencial entre ella y sus Estados miembros. Este temor dio lugar a la cautela que se contiene tanto en el artículo 6.2 TUE como en el Protocolo n.º 8 sobre el artículo 6.2 TUE relativo a la adhesión de la UE al CEDH: en ambos se reitera que ni la adhesión ni el acuerdo de adhesión afectarán a la distribución de competencias entre la Unión y sus Estados miembros ni a las atribuciones de las instituciones de la Unión. Finalmente, el Proyecto de acuerdo de adhesión de la UE al CEDH se hace eco de esta preocupación y dispone que en modo alguno la adhesión pueda requerir que la Unión adopte actos o medidas para los cuales no tenga atribuida la competencia con arreglo al Derecho de la Unión.

			Otro punto sobre el que llama la atención el Protocolo n.º 8 al Tratado de Lisboa es el relativo a la necesidad de garantizar que los recursos sean interpuestos de forma adecuada bien contra la Unión, bien contra sus Estados miembros o contra ambos. Uno de los principales motivos que justifican y aconsejan la adhesión de la UE al CEDH radica en la necesidad de someter de forma adecuada al control jurisdiccional externo del TEDH el cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados parte en el CEDH en todas aquellas áreas pertenecientes a su competencia soberana; es decir, se pretende evitar que mediante la transferencia progresiva del ejercicio de dichas competencias de titularidad soberana a una organización de carácter supranacional se produzca una disminución en el nivel de protección de los derechos contenidos en el CEDH en aquellos dominios cuyo ejercicio es transferido: en estas áreas correspondientes a competencias cuyo ejercicio había sido transferido a la Unión, los Estados miembros han seguido siendo internacionalmente responsables debido a que el TEDH no tiene competencia ratione personae para conocer de una demanda formulada en la que la Unión Europea sea el demandado46.

			Finalmente, para evitar la intromisión del TEDH en el reparto de competencias entre la Unión y sus Estados miembros, sin necesidad de efectuar una compleja declaración de competencias similar a la que el Consejo de la Unión presentó en el caso de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad o sin remitirse a la vaga delimitación competencial que efectúa el propio TFUE, se ha optado por articular el principio de responsabilidad conjunta y solidaria47 entre la Unión y sus Estados miembros en ciertos asuntos que puedan tener relación con el ordenamiento jurídico de la Unión. Para ello el Proyecto de acuerdo de adhesión introduce la institución facultativa del codemandado que distingue dos supuestos:

			A) En aquellas demandas presentadas contra uno o varios Estados miembros, la Unión podrá concurrir como codemandada junto con los Estados miembros, tras ser notificada por el TEDH, en aquellos casos donde se plantee la compatibilidad con el CEDH de algún precepto de Derecho de la Unión, o dicho de otro modo: cuando la violación de un derecho recogido en el CEDH sea evitable ignorando una obligación dimanante del Derecho de la Unión.

			B) En aquellas demandas en que la Unión Europea sea la demandada, podrán incorporarse como codemandados los Estados miembros, siempre y cuando se plantee la compatibilidad del CEDH con una norma perteneciente al Derecho originario de la Unión. En caso de que una disposición del Derecho originario estuviera en contradicción con el CEDH se entiende que la responsabilidad alcanzaría a los 28 Estados miembros: aunque la virtualidad práctica de un procedimiento con tal número de codemandados es difícilmente imaginable.

			El principal fallo de este mecanismo es precisamente su carácter facultativo, puesto que tal y como se ha diseñado aun cuando el TEDH invita a participar como codemandados bien sea a la Unión, bien a uno o varios Estados miembros, éstos tienen siempre la posibilidad de rechazar personarse en la causa. Este diseño podría mermar la eficacia de las sentencias del TEDH y además podría llevar al TEDH a tener que pronunciarse sobre quién es el responsable de una vulneración del CEDH, pudiendo inmiscuirse, por tanto, en el reparto competencial entre Estados miembros y Unión y pudiendo atentar contra la autonomía de este ordenamiento. Para evitar este riesgo y consolidar un verdadero sistema de responsabilidad conjunta y solidaria (desde el punto de vista procesal) compatible con la autonomía del Derecho de la Unión que permita una mayor eficacia del sistema del TEDH, debería articularse también el derecho de la parte demandada (sea la Unión o alguno o varios de sus Estados miembros) a solicitar que las otras partes se incorporen como codemandadas según un mecanismo de intervention forcée48. Dicho mecanismo obligatorio no entrañaría una atribución de responsabilidad solidaria y conjunta desde el punto de vista sustantivo, sino que permitiría evitar que el TEDH hiciese responsable a una Parte por el ejercicio de competencias que no le pertenecen o no controló de forma efectiva49. Como se ha dicho, este mecanismo podría desarrollarse mediante una regulación interna en el seno del ordenamiento de la Unión con base en el principio de cooperación leal, o bien incorporarse al acuerdo de adhesión directamente: de este modo, será posible crear una verdadera responsabilidad solidaria y conjunta en sentido procesal50 que permita reglar dentro del ordenamiento de la Unión —respetando su autonomía— los conflictos que puedan surgir entre ésta y sus Estados miembros respecto del alcance de sus respectivas responsabilidades con respecto a las obligaciones dimanantes del CEDH (para dichas cuestiones nos remitimos a la Parte tercera del presente trabajo).

			En un sentido más específico, cabe hablar de la autonomía interpretativa del Derecho de la Unión que parece derivarse tanto del Protocolo n.º 8 al Tratado de Lisboa como de los artículos 19 TUE y 344 TFUE51: ésta conlleva que el TJUE tenga la última palabra en la interpretación del Derecho de la Unión, tanto originario como derivado, y que el TEDH no se atribuya la facultad de inmiscuirse en la interpretación del contenido de principios estructurales del Derecho de la Unión o de afectar al monopolio jurisdiccional del TJUE en el enjuiciamiento de la validez de los actos de derecho derivado52. Este temor fue uno de los elementos centrales en la decisión que el TJUE adoptó en el Dictamen 2/94. Como es sabido, el Dictamen 1/91 no excluyó la posibilidad de que la Unión como resultado de su actividad convencional en sus relaciones internacionales quedase sometida a la opinión de un órgano jurisdiccional creado para la interpretación y aplicación de las disposiciones de un acuerdo internacional en el que la Unión es parte53. Desde el punto de vista del Derecho internacional se ha dicho que el derecho interno puede ser abordado como un simple hecho desprovisto de significación normativa54: esto da perfecto sentido a la posición del TEDH que en reiteradas ocasiones ha señalado que la responsabilidad primordial de interpretar y aplicar el derecho interno corresponde a las autoridades nacionales y singularmente a los tribunales nacionales55, limitándose el rol del TEDH, una vez completada la adhesión, a comprobar la compatibilidad de las disposiciones de Derecho de la Unión con el articulado del CEDH y los Protocolos Adicionales a que finalmente se adhiera la UE, sin interpretar en ningún caso el Derecho de la Unión ni afectar a su autonomía56.

			Por último, el Proyecto de acuerdo de adhesión prevé que la Unión acceda al CEDH, así como a su Protocolo Adicional y a su Protocolo n.º 6, para ello se propone la pertinente reforma del artículo 59.2 CEDH. Ambos son protocolos ratificados por todos los Estados miembros, pero contienen derechos (como el derecho a la educación o la abolición de la pena de muerte que constituye uno de los ejes prioritarios de lucha en la acción exterior de la Unión Europea) respecto de los cuales pese a estar también recogidos en la CDFUE no resulta una tarea fácil a priori determinar la competencia externa de la Unión. Por su parte, la Comisión de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo había recomendado —con independencia de su ratificación por los Estados miembros— que la Unión acceda a todos los protocolos relativos a derechos recogidos en la CDFUE (en particular los Protocolos 1, 4, 6, 7, 12 y 13)57. En cualquier caso, parece garantizado, como señala el Protocolo n.º 8 al Tratado de Lisboa relativo a la adhesión, que la situación interna de los Estados miembros respecto del CEDH, en particular en relación con sus protocolos, no se verá afectada por la adhesión. En la medida en que el Proyecto de acuerdo de adhesión contempla que la Unión quede vinculada a los Protocolos Adicionales n.º 1 y n.º 6, una vez seguido el enjundioso procedimiento previsto en el artículo 218 TFUE para la adopción global del acuerdo de adhesión bastaría y no debería repetirse este procedimiento en relación con la adhesión a cada uno de los Protocolos señalados.

			La adhesión no implica un sometimiento jerárquico del TJUE al TEDH: el TJUE y sus decisiones quedarían sometidos al control jurisdiccional externo del TEDH58. En nada se ve mermada la necesidad de la adhesión por la existencia de la CDFUE: ésta resulta análoga en su situación a la de los catálogos de derechos fundamentales que en su orden interno presentan otros Estados parte en el CEDH y por tanto, complementaria su función; mientras que la posición del TJUE frente al TEDH, sería prima facie análoga a la de un Tribunal Constitucional o Supremo de los restantes Estados que son parte en el CEDH59.

			La adhesión implicará una necesaria cooperación más frecuente y regular entre TEDH y TJUE, y supondrá que el CEDH sea para el TJUE algo más que una fuente de inspiración, una verdadera obligación internacional, cuyo respeto será exigible a todas las medidas, acciones u omisiones atribuibles a las instituciones de la Unión, a sus órganos, oficinas o agencias, así como a las personas que actúen en nombre de aquélla60. Pese a que el mandato de negociación dado a la Comisión recuerda que no se verán afectados por la adhesión ni el limitado locus standi de las personas físicas y jurídicas en el recurso de anulación (art. 263.4 TFUE), ni el limitado alcance de la jurisdicción del TJUE en materia de PESC (art. 275 TFUE)61 o de Cooperación Policial y Judicial en Materia Penal (arts. 276 TFUE y 10.1 del Protocolo n.º 36 sobre disposiciones transitorias), lo cierto es que ninguna referencia se recoge en el proyecto de acuerdo de adhesión a las particularidades de estas áreas; y en ningún caso puede interpretarse que las instituciones, órganos y agencias de la Unión o sus Estados miembros estén exentos de respetar las disposiciones del CEDH en tales áreas, ni mucho menos puede interpretarse que la jurisdicción del TEDH en estas áreas estará sujeta a constricciones similares a las que experimenta el TJUE una vez se produzca la adhesión.

			No debe pasarse por alto el hecho de que el TJUE no tiene atribuciones para verificar la validez del Derecho originario de la Unión a la luz de las normas de derechos fundamentales, únicamente puede en caso de conflicto buscar una interpretación conciliadora o instar a los Estados miembros a la revisión de los tratados de acuerdo con el artículo 48 TUE. El TEDH podrá, en cambio, pronunciarse sobre la compatibilidad de una disposición de los Tratados de la Unión con el CEDH. Pretender lo contrario sería tanto como defender un privilegio hacia la Unión Europea del que no gozan las restantes partes en el CEDH, cuyas normas incluso de rango constitucional están sujetas al escrutinio del TEDH.

			Existe la posibilidad de que la Comisión Europea, el Consejo, el Parlamento Europeo o cualquier Estado miembro decida someter el acuerdo de adhesión a dictamen del TJUE, de acuerdo con el artículo 218.11 TFUE, para que éste se pronuncie sobre su compatibilidad con el Derecho originario de la Unión (una vez sea aprobado el proyecto de acuerdo por el Comité de Ministros del Consejo de Europa y quede por tanto fijado su texto de forma definitiva): existe igualmente el riesgo de que el Proyecto de acuerdo de adhesión no satisfaga las exigencias de la autonomía del Derecho de la Unión que el TJUE ha erigido en sus dictámenes 1/9162, 1/0063 y 1/0964, y por tanto, para completar la adhesión deba ser revisado. Ello debido a que el TJUE rechaza la posibilidad de que un órgano jurisdiccional ajeno al sistema jurisdiccional de la Unión se atribuya la posibilidad de interpretar y determinar el contenido del Derecho originario y derivado de la Unión65. Aunque debe quedar claro que éste no es el caso del TEDH: éste no se encargará de interpretar y aplicar el Derecho de la Unión, sino únicamente de verificar si la interpretación y aplicación tanto del Derecho originario como del derecho derivado de la Unión que realizan sus instituciones, órganos y agencias o sus Estados miembros vulnera o no alguna de las obligaciones dimanantes del CEDH.

			Ahora bien, mantener una visión sacralizada de la autonomía del Derecho de la Unión y su ordenamiento jurídico resultará de escasa virtualidad a la luz de la experiencia del asunto M.S.S., que ha demostrado, aun antes de producirse la adhesión, que el TEDH es competente para determinar que la aplicación del derecho derivado de la Unión llevada a cabo por un Estado miembro es susceptible de violar el CEDH aunque se realice eligiendo una de las opciones que el Reglamento de la Unión le deja válidamente dentro de su propio margen de discreción: por tanto, aquello que fue previsto como facultativo por las instituciones de la Unión en un acto legislativo se convierte en obligatorio en el caso concreto por exigencias del CEDH66. Prueba de la relativa autonomía del Derecho de la Unión es su permeabilidad al razonamiento del TEDH en este asunto: ésta se manifiesta en las conclusiones presentadas por el Abogado General en un asunto sustancialmente idéntico que ha llegado por vía prejudicial al TJUE procedente de los órganos jurisdiccionales de Reino Unido y que recogen íntegro el razonamiento del TEDH, que, además, ha sido seguido de forma rigurosa y escrupulosa por el propio TJUE67.

			2. LA PARTICIPACIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA EN LA COMPOSICIÓN DE LOS ÓRGANOS DE CONTROL DEL CEDH


			El Proyecto de acuerdo de adhesión ha previsto que una delegación del Parlamento Europeo participe con derecho de voto ante la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa cuando ésta ejerza sus funciones de elección de los jueces bajo el artículo 22 CEDH. Se atribuye al Parlamento Europeo el mismo número de representantes que tenga atribuidos la parte más representada de acuerdo con el artículo 26 del Estatuto del Consejo de Europa. El proyecto de acuerdo se ha decantado porque la Unión tenga un juez permanente en el TEDH y, dedicado en exclusividad, no puede tratarse de un juez que ejerza sus funciones además en el sistema jurisdiccional de la Unión. Dicho juez, que tendrá idéntico estatus y deberes al resto de jueces de los demás Estados parte en el CEDH, será elegido de una lista presentada por la Unión Europea por mayoría de votos en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa donde participará una delegación de la Unión. La Unión tendrá un juez permanente en el sistema del TEDH, y no un juez que interviniera únicamente en aquellos asuntos en los que estuviera involucrada la aplicación del Derecho de la Unión. Queda por decidir a nivel interno de la Unión cuál será el procedimiento para designar a los componentes de la terna de candidatos a juez; el Parlamento Europeo ya ha manifestado su deseo de tener un papel similar en su designación al que ostenta de acuerdo con el artículo 255 TFUE respecto de los candidatos a ejercer funciones de juez en el TJUE. Se ha advertido del riesgo de que un Estado miembro cuente con dos representantes de su nacionalidad en la formación del TEDH debido a que probablemente el juez elegido en representación de la Unión Europea ostente la nacionalidad de uno de sus Estados miembros. En tal supuesto deberían arbitrarse los mecanismos procesales que impidan que en la formación del Tribunal puedan aparecer dos jueces que ostenten la nacionalidad del Estado parte demandado68.

			El Proyecto de acuerdo de adhesión establece que la Unión Europea participará en el Comité de Ministros para desempeñar aquellas funciones que le son propias en relación con el CEDH: principalmente la supervisión de la ejecución de las sentencias del TEDH, los arreglos amistosos y la solicitud de dictámenes consultivos. En la Parte Tercera de este trabajo se examinan las cautelas introducidas en el Proyecto de acuerdo de adhesión para evitar que la Unión Europea y sus Estados miembros puedan neutralizar las funciones del Comité de Ministros.

			Como el Parlamento Europeo constata, la adhesión de la UE no resuelve el mayor problema que amenaza al sistema de demandas individuales del TEDH: el elevadísimo número de asuntos pendientes ante el TEDH y el crecimiento de las demandas individuales. Sin embargo, el mayor rigor introducido para la admisibilidad tras la entrada en vigor del Protocolo n.º 14 al CEDH el 1 de junio de 2010, puede ayudar a frenar y corregir esta tendencia que amenaza la sostenibilidad del sistema69. En cualquier caso, no parece que la adhesión de la Unión pueda resultar nociva desde este punto de vista.

			3. EL AGOTAMIENTO PREVIO DE LOS RECURSOS INTERNOS Y LA NECESIDAD DE PRONUNCIAMIENTO PREVIO DEL TJUE EN CUESTIONES QUE AFECTAN AL DERECHO DE LA UNIÓN


			De conformidad con la idea de subsidiariedad70, el TEDH sólo podrá conocer de aquellas demandas que sean presentadas una vez el sistema interno de recursos del Derecho de la Unión haya sido agotado. Obviamente, en aquellos casos en que la demanda de un individuo se dirige directamente contra un acto de las instituciones europeas el pronunciamiento previo del Tribunal General de la Unión Europea y del TJUE —en casación— será necesario para que la demanda sea admisible por el TEDH. Los problemas aparecen, como los presidentes de ambos tribunales Costa y Skouris señalaron en enero de 2011, en aquellos casos en que el Derecho de la Unión no admite acción directa ante las jurisdicciones comunitarias: cuando la posible violación de un derecho garantizado en el CEDH aparece en un acto de aplicación o de implementación del Derecho de la Unión realizado por un Estado miembro71. En este caso de acciones indirectas, existe el riesgo de que una demanda llegue al TEDH sin que la última instancia jurisdiccional del sistema de la Unión —el TJUE— haya tenido la oportunidad de pronunciarse de forma previa, ello es debido al carácter básicamente facultativo del planteamiento de una cuestión prejudicial para los órganos judiciales nacionales que sólo en última instancia están obligados a formularla: pudiendo éstos en esta fase incluso eludir tal obligación mediante el recurso y abuso de la doctrina de l’acte clair o de la ausencia de duda razonable72. Debe tenerse en cuenta que en este tipo de supuestos el TEDH ha considerado que cuando el órgano judicial nacional no formula la petición prejudicial el mecanismo de control de respeto a los derechos fundamentales instaurado en el seno del sistema jurisdiccional de la Unión no goza de la presunción de protección equivalente a la del CEDH, ya que ante la ausencia de pronunciamiento del TJUE dicho mecanismo se ve privado de la posibilidad de desplegar todo su potencial73. En este sentido, el TEDH en su jurisprudencia ha censurado el rechazo de elevar la cuestión prejudicial al TJUE, por parte de un órgano jurisdiccional nacional llamado a pronunciarse en última instancia, cuando es efectuado de forma arbitraria, por ser contrario a la equidad del proceso (art. 6.1 CEDH)74.

			Esta peculiar situación del ordenamiento de la Unión llevó a Timmermans a plantear la introducción de algún mecanismo que sin necesidad de reformar los Tratados existentes permitiera realizar una consulta con carácter previo al control externo llevado a cabo por el TEDH para permitir al TJUE realizar un control interno en aquellos casos en que la jurisdicción nacional en última instancia no hubiese accedido a realizar la remisión prejudicial75. Timmermans descartaba la introducción de un mecanismo formal que otorgara al TEDH la posibilidad de realizar una remisión prejudicial al TJUE en aquellos casos donde la conformidad del Derecho de la Unión con el CEDH estuviese en entredicho, puesto que tal mecanismo podría llevar a una colisión directa entre jurisdicciones al no quedar obligado el TEDH por la opinión del TJUE. El Proyecto de acuerdo de adhesión se ha decantado por introducir una opción acorde con las visiones de Timmermans, Costa y Skouris: precisamente, teniendo en cuenta que las partes en un litigio pueden sugerir únicamente la cuestión prejudicial, no es ésta considerada como uno de los recursos previos que necesitan agotar a los efectos del artículo 35 CEDH, y por tanto se prevé que en aquellos asuntos donde la Unión interviene como codemandada, el TJUE tenga la oportunidad de pronunciarse con carácter previo al TEDH sobre la conformidad con el CEDH de la provisión de Derecho de la Unión de que se trate. Este procedimiento interno de carácter informal y flexible deberá ser puesto en marcha por la Unión, garantizando que puedan formular sus observaciones ante el TJUE las partes en el litigio principal. En ningún caso vinculará al TEDH la opinión vertida por el TJUE aunque el primero se comprometería a tenerla en cuenta. Este mecanismo deberá sustanciarse en un corto período de tiempo para evitar dilaciones innecesarias en el procedimiento ante el TEDH (seis a ocho meses)76. El principal escollo jurídico radica en cómo atribuir una nueva función al TJUE sin necesidad de modificar el Derecho originario77 y sin contravenir la disposición del propio artículo 6.2 TUE que recuerda que la adhesión no modificará las competencias de la Unión tal y como resultan de los tratados. Finalmente, se ha dicho que este mecanismo para permitir el pronunciamiento previo del TJUE no es realmente necesario para preservar la autonomía del ordenamiento de la Unión78: no debe olvidarse que los órganos jurisdiccionales nacionales son órganos del sistema jurisdiccional de la Unión encargados de la aplicación ordinaria del Derecho de la Unión —incluyendo a nuestro Tribunal Constitucional—79; y no debe desdeñarse que aunque el TJUE no se haya pronunciado con carácter previo, los órganos judiciales nacionales lo habrán hecho necesariamente como requisito para el agotamiento de los recursos internos. Los detalles de este mecanismo están por perfilar puesto que el Proyecto de acuerdo de adhesión guarda silencio acerca de si el mismo se activaría o no previa notificación e invitación del TEDH: lo lógico sería que el TEDH en el mismo momento en que notifica a la Unión —sobre la existencia de un asunto en que se plantea si el acto de aplicación por parte de un Estado miembro del Derecho de la Unión es compatible o no con el CEDH— para que pueda personarse como codemandada, invite al TJUE también a pronunciarse para poner en marcha este mecanismo de revisión interna. En cualquier caso, este pronunciamiento previo del TJUE podría aprovecharse para que éste arrojase luz sobre el reparto de competencias y responsabilidades entre Unión y Estados miembros en el asunto concreto.
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					16 Decisión de la Gran Sala del TEDH de 2 de mayo de 2007, Behrami y Saramati c. Francia, Alemania y Noruega, Recursos acumulados n.º 71412/01 y n.º 78166/01. Sobre este asunto: MILANOVIC, M. y PAPIC, T., «As Bad as It Gets: The European Court of Human Rights Behrami and Saramati Decision and General International Law», International and Comparative Law Quarterly, vol. 58, 2009, pp. 283-286. Del mismo modo, en la desesperada demanda interpuesta por el antiguo Presidente iraquí Saddam Hussein, en relación con su detención y posterior juicio tras el traspaso de poderes al Gobierno provisional, el TEDH se declaró incompetente al no establecerse por el demandante suficientemente el grado de jurisdicción de los Estados demandados que formaban parte de una coalición internacional de fuerzas capitaneada por Estados Unidos (los demandados eran miembros del Consejo de Europa y entre ellos abundantes miembros de la Unión Europea en el momento de acaecer los hechos). Véase la Decisión del TEDH de 14 de marzo de 2006, Saddam Hussein c. Albania, Bulgaria, Croacia y otros 18 Estados, Recurso n.º 23276/04. Gaja ha señalado que en lugar de considerar que el control y autoridad última sobre la KFOR residía en el Consejo de Seguridad puesto que sólo la responsabilidad operacional había sido delegada, el TEDH debería haber aplicado el criterio sugerido por la CDI del control efectivo que habría permitido atribuir la conducta de los contingentes nacionales asignados a la KFOR bien a los Estados aportantes, bien a la propia OTAN (caso este último en el que se habría llegado igualmente a un resultado de inadmisibilidad ratione personae): GAJA, G., Séptimo Informe del Relator Especial sobre la responsabilidad de Organizaciones internacionales, adoptado por la CDI en su 61.º Período de Sesiones, Ginebra 4 de mayo a 5 de junio y 6 de julio a 7 de agosto de 2009, apartado 26.

				

				
					17 Decisión del TEDH de 9 de diciembre de 2008, Connolly c. 15 Estados miembros de la Unión Europea, Recurso n.º 73274/01. La misma fue confirmada por la Decisión de 16 de junio de 2009, Rambus Inc. c. Alemania, Recurso n.º 40382/04.

				

				
					18 Pueden verse sendas Conclusiones del recordado Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, presentadas el 19 de octubre de 2000, B. Connolly c. Comisión, en los asuntos acumulados C-273/99 y C-274/99, Rec. 2000, p. I-1575 y p. I-1611, respectivamente.

				

				
					19 Sobre este asunto relativo al antiguo funcionario de la Comisión Europea, autor del libro The rotten heart of Europe. The dirty war for Europe’s Money que le valió la apertura de un procedimiento disciplinario y la suspensión, puede verse, LOCK, T., «Walking on a tightrope: The draft ECHR accession agreement and the autonomy of the EU legal order», Common Market Law Review, vol. 48, n.º 4, 2011, pp. 1025-1054.
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					21 El TJUE consideró que el hecho de que las partes no puedan formular observaciones en respuesta a las conclusiones presentadas por el Abogado General no supone infracción de los derechos recogidos en el artículo 6.1 CEDH. El TJUE se apartó de la línea seguida por el TEDH en el asunto Vermeulen, debido a la diferente naturaleza jurídica del Abogado General que forma parte de la propia institución del Tribunal, a diferencia de la figura existente en Derecho belga del ministère public que encarna una autoridad ajena a la del órgano judicial. Véanse, la Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 20 de febrero de 1996, Vermeulen c. Bélgica, Recurso n.º 19075/91; así como el Auto del TJUE de 4 de febrero de 2000, Emesa Sugar c. Aruba, asunto C-17/98, Rec. 2000, p. I-665, apartados 2 y 16 especialmente. En mayor profundidad, BENOÎT-ROHMER, F., «L’affaire Emesa Sugar: l’institution de l’avocat général de la Cour de justice des Communautés Européennes à l’épreuve de la jurisprudence Vermeulen de la Cour européenne des droits de l’homme», Cahiers de droit européen, vol. 37, n.os 3-4, 2001, pp. 403-426.
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					46 La ausencia de jurisdicción ratione personae respecto de las Comunidades Europeas en relación con el ejercicio de poderes soberanos transferidos por los Estados contratantes en el CEDH fue decretada por vez primera por la extinta Comisión Europea de Derechos Humanos en su Decisión de 10 de julio de 1978, Confédération française démocratique du travail c. Comunidades Europeas, Recurso n.º 8030/77.
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					55 Sentencia del TEDH de 24 de abril de 1990, Huvig c. Francia, Recurso n.º 11105/84, apartado 28.

				

				
					56 TULKENS, F., «Pour et vers une organisation harmonieuse», Revue Trimestrielle de Droit Européen, vol. 47, n.º 1, 2011, pp. 29-31.

				

				
					57 Véase, Comisión de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo, Ponente Ramón Jáuregui Atondo, Informe sobre los aspectos institucionales de la adhesión de la Unión Europea al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales [2009/2241 (INI)] A7-0144/2010, Bruselas, 6 de mayo de 2010.
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					68 «Since the EU judge will most probably have the nationality of an EU Member State that fortunate Member State will have two of its nationals represented on the ECtHR. This may lead the Strasbourg Court to revise its internal procedures in order to avoid a situation where two judges of the same nationality sit on the same case brought against the High Contracting Party in respect of which these judges have been elected», véase, GROUSSOT, X., LOCK, T. y PECH, L., «EU Accession to the European Convention on Human Rights: a Legal Assessment of the Draft Accession Agreement of 14th October 2011», European issues, Fondation Robert Schuman, Policy Paper, n.º 218, 2011, p. 8.
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