CONVENCION EUROPEA Bruselas, 18 de junio de 2002 (25.06)

SECRETARIA (OR.1)
CONYV 116/02
WG I 1
NOTA
de: Secretaria
a: Grupo “Integracion de la Carta y adhesion al CEDH”
Asunto: Formulas y consecuencias de la integracion de la Carta de los derechos

fundamentales en los Tratados y de la adhesion de la Comunidad o de la
Union al Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos
(CEDH)

La Secretaria, a peticion del Presidente del Grupo “Integracion de la Carta y adhesion al CEDH”,
remite adjunta una nota de reflexion en la que se estudian en profundidad las distintas cuestiones ya

evocadas en el documento CONV 72/02 que tendra que debatir el Grupo.

La presente nota se divide en tres partes:

. En la primera parte se hace una resefia de los antecedentes y de la situacion juridica actual en
lo que se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
comunitario, el estatuto actual de la Carta y la cuestion de la adhesion de la Comunidad al
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos (CEDH).

. En la segunda parte se ofrece un andlisis, con preguntas que orienten los trabajos del Grupo,
de las distintas opciones y féormulas para una posible integracion de la Carta en los Tratados,
asi como de sus consecuencias. Aborda también al respecto la cuestion de la jurisdiccion
comunitaria.

. La tercera parte contiene un andlisis y cuestiones relativas a las formulas y consecuencias de

una posible adhesion de la Comunidad o de la Union al CEDH.
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Nota de reflexion

Asunto: Formulas y consecuencias de la integracion de la Carta de los derechos
fundamentales en los Tratados y de la adhesion de la Comunidad o de la Union al
CEDH

I.  Antecedentes y situacion actual

1. Los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario

Desde hace unos treinta afios, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha venido reconociendo que
los derechos fundamentales forman parte del derecho comunitario como principios generales de
éste. ! A falta de un catalogo escrito propio de la Unidn, el Tribunal ha extraido el contenido de
estos derechos de manera pretoriana, inspirandose en distintas fuentes y especialmente de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, asi como en el Convenio europeo de
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH), ratificado por todos
los Estados miembros. El Tribunal lleva varios afios sefialando que el CEDH reviste una “particular
importancia” a este respecto y remitiéndose explicitamente a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. 2 Asimismo precisé que no solo tienen obligacion de respetar los derechos
fundamentales las instituciones de la Union, sino también los Estados cuando actiuan en el ambito

de aplicacién del derecho comunitario, siempre con el control del Tribunal. ?

Las primeras referencias se hallan en el asunto 29/69, Stauder, Rec. 1969, 419, yen el 11/70

Rec. 1970, 1125.

2 Véanse, por ejemplo, las sentencias C-309/96, Annibaldi, Rec. 1997, 1-7493, y C-185/95, P.
Baustahlgewebe, Rec. 1998, 1-8417; como referencias a la jurisprudencia de Estrasburgo, las
sentencias C-74/95 y otras, X, Rec. 1996, [-6609; C-368/95, Familiapress, Rec. 1997, 1-3689;
y C-7/98, Krombach, Rec. 2000, I-1935.

3 Sentencias de 13 de julio de 1989, asunto 5/88, Wachauf, Rec. 1989, 2609, y de 18 de junio

de 1991, C-260/89, ERT, Rec. 1991, 1-2925; para una confirmacion reciente véase la

sentencia de 13 de abril de 2000, C-292/97, Karsslon, Rec. 2000, 1-2737, parrafo 37. Véase
igualmente, como muestra del esfuerzo del Tribunal para delimitar el ambito de aplicacion de
los derechos fundamentales comunitarios a los Estados miembros, las sentencias en el asunto

C-299/95, Kremzow, Rec. 1997, 1-2629, y C-309/96, Annibaldi, Rec. 1997, 1-7493.

CONV 116/02 adr/PGV/die 2
ES



El Tratado de Maastricht incluy6 una disposicion en el Tratado de la Union Europea —apartado 2 de
su actual articulo 6— que confirmaba este acervo de jurisprudencia. El Tratado de Amsterdam afiade
a dicha disposicion la del apartado 1 del articulo 6, que consagra los principios fundadores de la
Union —entre ellos el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales-; dispone
ademas que el respeto de dichos principios es una condicion para la adhesion a la Unidn (articulo 49
del TUE) y establece la posibilidad de que la Unién imponga sanciones a uno de sus Estados

miembros en caso de violacidon grave y persistente de estos principios (articulo 7 del TUE).

2. Estatuto actual de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

Respondiendo a las conclusiones de los Consejos Europeos de Colonia y de Tampere de 1999, una
Convencion redactd durante el afio 2000 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (en adelante “Carta”), que fue aprobada, después, por el Consejo Europeo de Biarritz. Cabe
sefialar ademads que el Praesidium de dicha Convencion elabor6 unas explicaciones sobre el texto de
la Carta; se preciso que tales explicaciones carecen de valor juridico y tienen como finalidad aclarar
las disposiciones de la Carta. ' Esta fue firmada y proclamada solemnemente por el Consejo, el
Parlamento Europeo y la Comision el 7 de diciembre de 2000, y se publico en el Diario Oficial el

7 de diciembre de 2000. 2

La Conferencia Intergubernamental de Niza no se pronuncio sobre su integracion en los Tratados.
La declaracion n.° 23 de Niza establece que el debate sobre el futuro de la Unién y la nueva CIG
que se convocara en 2004 tratard, entre otros temas, “el estatuto de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea proclamada en Niza, de conformidad con las conclusiones del
Consejo Europeo de Colonia.” La declaracion de Laeken precisa que “hay que preguntarse

[ademas] si la Carta de Derechos Fundamentales debe integrarse en el tratado basico.”

! Véase el documento CHARTE 4473/00 CONVENT 49 de 11 de octubre de 2000, que se
puede consultar en el sitio http//:ue.eu.int/df.
7 N.°C 364 de 18 de diciembre de 2000.
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Desde su declaracion solemne, una serie de abogados generales del Tribunal de Justicia han venido
refiriéndose a la Carta utilizdndola como una fuente que permite determinar los derechos
fundamentales comunitarios, pese a que carece de fuerza de ley, como bien sefialan aquéllos. ' Mis
recientemente, el Tribunal de Primera Instancia ha citado en dos ocasiones articulos de la Carta
como “confirmacion” de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. > En

cambio, el Tribunal de Justicia se ha abstenido hasta ahora de mencionar la Carta.

Por otra parte, la Comision decidié en marzo de 2001 que toda propuesta de acto legislativo y todo
acto reglamentario que se disponga a adoptar sufriran, durante su elaboracion segun los
procedimientos acostumbrados, un control a priori de compatibilidad con la Carta; ademas, a partir
de ahora se incluird en sus propuestas legislativas o actos reglamentarios que tengan una relacion
especifica con los derechos humanos un nuevo “modelo de considerando” que acredite dicho
control de compatibilidad. Estos considerandos que hacen referencia a la Carta figuran entre tanto

en determinados actos adoptados por el legislador. *

Véanse las conclusiones del AG Alber en C-340/99 TNT Traco, del AG Tizzano en C-173/99
BECTU, del AG Mischo en C-122y 125/99 P D c. Consejo y en C-20/00 y 64/00 Booker y
Hidro c. the Scottisch Ministers, del AG Stix-Hackl en C-49/00 Comision c. Italia, en
C-131/00 Nilsson y en C-45999 MRAX; del AG Jacobs en C-377/98 Paises Bajos c.
Parlamento y Consejo, en C-270/99 P Z c. Parlamento, asi como en C-50/00 P, Union de
Pequerios Agricultores, del AG Geelhoed C-413/99 Baumbast y R y en C-313/99 Mulligan y
otros, del AG Léger en C-353/99 P Consejo c. Hauatala y otros 'y en C-309/99 Wouters - no
todas publicadas atin en la Recopilacion. Cabe sefialar en especial la féormula del Abogado
General Léger en el asunto Hautala citado: “Como se desprende de la solemnidad de su forma
y del procedimiento que llevo a su adopcion, la Carta debe constituir un instrumento
privilegiado para identificar los derechos fundamentales. Esta contiene indicios que
contribuyen a revelar la verdadera naturaleza de las normas comunitarias de Derecho
positivo.”

Véanse las sentencias de 30 de enero de 2002, T-54/99, max-mobil y de 3 de mayo de 2002,
T-177/01, Jégo-Quéré, ninguna de las dos publicada atn en la recopilacion.

Véase el 2.° considerando del Reglamento 1049/2001 relativo al acceso a los documentos de
las instituciones, asi como el considerando n.° 18 de la Decision 2002/187 del Consejo por la
que se crea Eurojust. [Referencias del DO].
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3. La cuestion de la adhesion de la Comunidad al CEDH

La Comision habia propuesto ya en 1979 que la Comunidad se adhiriera al CEDH, propuesta que
reiterd en 1990 y en 1993 . El Parlamento Europeo adopté la misma postura en diversas

ocasiones >. El Tribunal de Justicia, a raiz de una peticion de dictamen recibida en virtud del
apartado 6 del articulo 300 del Tratado CE, hizo constar en su dictamen 2/94, emitido en 1996 3,
que la Comunidad no tiene competencia para adherirse al CEDH, dado que ninguna disposicion del
Tratado confiere a las Instituciones comunitarias, con caracter general, la facultad de adoptar
normas en materia de derechos humanos o de celebrar convenios internacionales en este ambito, y
que la adhesion al CEDH, que “tendria una envergadura constitucional”, sobrepasaria los limites del
articulo 235 (actual articulo 308) del Tratado CE. Con arreglo a este dictamen del Tribunal —que no
se pronuncia sobre la compatibilidad de la adhesion al CEDH con el Tratado, y en particular con el
principio de autonomia del Derecho comunitario, y con las competencias del Tribunal— dicha

adhesion unicamente puede realizarse a través de una modificacion del Tratado.

Las CIG de Amsterdam y de Niza, que recibieron iniciativas en este sentido, no incluyeron en el

Tratado ninguna disposicion que permita la adhesion de la Comunidad al CEDH.

La Declaracion de Laeken precisa que hay que “plantearse la cuestion de la adhesion de la

Comunidad Europea al Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos™.

! Véase el suplemento 2/79 del Diario Oficial de las CE; documento SEC(90)2087 final, y
documento SEC(1993) 1679 final.

2 Véase, por ejemplo, la Resolucion de 18 de enero de 1994, DO C 44, p. 32, ylade 16 de
marzo de 2000 (A5-0064/2000).

3 Dictamen del Tribunal de 28 de marzo de 1996, Rec. 1996, 1-1759.
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II. Modalidades v consecuencias de la posible integracion de la Carta en los Tratados

Observacion preliminar: Contenido de la Carta

De conformidad con el mandato del Grupo, cuando en la presente nota se hace referencia a la Carta,
se parte del supuesto de la Carta segtin ha sido adoptada por la anterior Convencién y proclamada
solemnemente por las tres Instituciones. Por consiguiente, no se analizan aqui las propuestas
presentadas desde entonces destinadas a modificar la Carta mediante la supresion de ciertos
derechos o la inclusion de otros; ello no obsta, naturalmente, a la posibilidad de que en el futuro se
formulen tales propuestas en el marco del debate politico de la sesion plenaria de la Convencidn. De
igual modo, tampoco se abordaran las cuestiones “técnicas” ni las propuestas de “mejora de la
redaccion” formuladas por algunos juristas, que alegan, por ejemplo, la imprecision de algunos
articulos de la Carta. Por lo que atafie al contenido de la Carta, nos limitamos aqui sobre todo a
examinar si el debate mantenido desde el afio 2000 sobre la técnica de integracion y sobre la futura
estructura de los Tratados ha puesto de manifiesto necesidades de modificacion técnica del texto de

la Carta que no afectan a su sustancia. Con esta perspectiva, cabe destacar tres cuestiones:

— la del destino futuro del preambulo de la Carta, en caso de optarse por la incorporacion de su
texto en el Tratado UE o en un nuevo tratado fundamental (véase infra, el punto 3);

— la de la procedencia de efectuar ciertas adaptaciones meramente técnicas de las disposiciones
de la Carta para garantizar su coherencia con los actuales Tratados, y la magnitud de tales

adaptaciones (véase infra, el punto 5);
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y la posible necesidad, sobre la que no nos extenderemos aqui, de una adaptacion
exclusivamente de la redaccion de las referencias que en la Carta se hacen a los “Tratados” o
a los “tratados comunitarios”, al Tratado de la Unién Europea”, al “Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea” o al “Derecho comunitario”, en caso de que, con vistas a su

simplificacion, se modificara la estructura o la denominacion actuales de dichos Tratados. !

Posibles técnicas de integracion de la Carta

En caso de que la Convencion se orientara por la integracion ? de la Carta en los Tratados, existirian

diversas opciones en cuanto a la técnica de esa integracion:

a)
b)

d)

La Carta podria “adjuntarse” a los Tratados en forma de “declaracion solemne”.

Podria incluirse una referencia a la Carta en el Tratado UE o en un nuevo tratado fundamental
en la linea del apartado 2 del articulo 6 del actual Tratado UE. Solo constituiria, pues, una
referencia indirecta * a la Carta como fuente de inspiracion para la definicion jurisprudencial
de los derechos fundamentales.

Podria incluirse una referencia directa a la Carta en el Tratado CE o en un nuevo tratado
fundamental 4,

Podria incluirse una referencia directa o indirecta a la Carta en el preambulo de un nuevo

tratado fundamental.

Estas referencias aparecen en el preambulo de la Carta, asi como en sus articulos 16, 18,
apartado 2 del articulo 21 y articulos 27, 28, 30, 34, 36, 45, 51 y 52. Igualmente, en caso de
integrarse el contenido de los articulos de la Carta en el propio Tratado UE o en un nuevo
tratado fundamental (la opcidn f) que se menciona mas adelante), podria ser necesaria una
adaptacion de la redaccion del apartado 2 del articulo 51 de la Carta para precisar que la Carta
no modifica las competencias y funciones definidas en las restantes disposiciones de los
Tratados (y podria efectuarse una adaptacion analoga del apartado 2 del articulo 52 de la
Carta para aclarar que dicho articulo se refiere a los derechos de la Carta que se fundan en
otras disposiciones de los Tratados).

Se emplea aqui el término “integracion” en sentido amplio, abarcando distintas formas y
grados de reconocimiento del valor juridico de la Carta en los Tratados o en conexion con
estos.

El caracter indirecto se expresa actualmente en la formulacion del apartado 2 del articulo 6 del
TUE mediante los términos “los derechos fundamentales tal y como se garantizan... como
principios generales ...”). Por lo que respecta a la determinacion de si deberia afiadirse la
referencia a la Carta o colocarla en sustitucion de las dos referencias actuales, véase la parte 2
infra.

Ejemplo: “La Union respeta los derechos, las libertades y los principios consagrados en la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea”.
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e) La Carta podria convertirse en un nuevo protocolo anejo a los Tratados o a un nuevo tratado
fundamental.

f)  Latotalidad de los 54 articulos de la Carta podria incluirse en un titulo o capitulo del Tratado
UE, o en un nuevo tratado fundamental del que constituiria, por ejemplo, el titulo primero o el

capitulo primero.

También existen diversas posibilidades de combinacidn entre las opciones a) a e) (por ejemplo,
“adjuncion” de la Carta como declaracion solemne mds mencidn en el actual apartado 2 del articulo
6 del Tratado UE; protocolo anejo a los Tratados o al nuevo tratado fundamental mdas referencia

directa a dicho protocolo en un articulo del TUE o del nuevo tratado fundamental).

Varios factores incidiran en la eleccion entre las técnicas mencionadas. En primer lugar,
evidentemente, revestira gran importancia dilucidar si la Convencion prefiere conservar la actual
estructura de los Tratados o proponer un nuevo tratado fundamental, aun cuando puede considerarse

: ‘ " 1
cualquiera de las citadas técnicas en ambos casos.

Por otra parte, el valor juridico preciso de la Carta también variaria en funcidn de la opcidn elegida:
seria menor con la opcidn a), que ciertamente aumentaria el valor simbolico y politico de la Carta,
pero no aclararia ni reforzaria su estatuto juridico actual. La opcion b) iria algo més lejos que la
anterior, pero no seria mas que un reconocimiento formal del estatuto de la Carta como fuente de
inspiracion —aunque de caracter eminente— para una definicion pretoriana de los derechos
fundamentales como principios fundamentales del Derecho, estatuto que ya parece concedérseles en
la practica (véase supra). Sélo a tenor de las opciones ¢), e) y f) adquiriria la Carta el caracter de
texto plenamente vinculante, en la linea de los catalogos de derechos fundamentales de las
constituciones nacionales. En cambio, el efecto juridico de una referencia en un nuevo preambulo
(opcion d)) pareceria mas bien incierto, habida cuenta, en particular, de la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia que sélo concede a los preambulos y considerandos de los actos comunitarios

No se aborda aqui la cuestion de si, en caso de que la Convencion propusiera un nuevo tratado
fundamental (en el que se integraria la Carta), deberia o no existir una jerarquia entre ese
tratado y una “segunda parte” del actual Derecho primario. Esta cuestion rebasa el tema de la
Carta, y la Convencion deberia estudiarla en el contexto general de la futura estructura de los
Tratados.
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un valor juridico muy limitado y supeditado al de la parte dispositiva del acto. Por otra parte, si se
opta por la técnica de una mera referencia a la Carta (opciones b), ¢) o d)) sin integrar la Carta en un
protocolo, esta opcion deberia conllevar la reflexion sobre el modo en que se podra modificar la
Carta en el futuro (mientras que con las opciones ¢) y f) se aplicaria de oficio el régimen comun de

revision de los Tratados).

Por ultimo, la eleccion entre las mencionadas opciones también podria atender a las preferencias de
los Convencionales sobre la difusion politica y la claridad de los derechos de la Carta, asi como del
conjunto de los resultados de la Convencion, respecto de los ciudadanos.

¢ Cual o cudles de las citadas técnicas se consideran preferibles?

2. La cuestion del actual apartado 2 del articulo 6 del Tratado UE

Si se integra la Carta en los Tratados -y con independencia de la técnica escogida- se plantea si es o
no conveniente seguir refiriéndose, como sucede en la actualidad en el apartado 2 del articulo 6 del
Tratado UE, a las dos fuentes exteriores de inspiracion para la jurisprudencia: las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros y el CEDH. A este respecto pueden aducirse
argumentos validos en ambos sentidos. Asi, cabria justificar el mantenimiento de esta clausula -si
bien con una redaccion distinta '- para aclarar que la Carta no impedira al Tribunal de Justicia
seguir inspirdndose en estas fuentes adicionales, que podrian, ademas, evolucionar con el tiempo.
También se afirma que el mantenimiento de una referencia al CEDH en el Tratado seria un
complemento deseable, desde el punto de vista de la seguridad juridica, de la referencia al CEDH
que se realiza en el apartado 3 del articulo 52 de la Carta. Por otra parte, la supresion del actual

apartado 2 del articulo 6 del TUE puede justificarse basandose en que la Carta ya constituye la

Asi pues, en el caso de las opciones a) y b), podrian anadirse al apartado 2 del articulo 6
actual los términos “y tal como los reconoce la Carta ...”. En el caso de las opciones ¢), d) o
e), podria anadirse a la frase sugerida en la anterior nota 4 al pie de la pagina 7 una segunda
frase con la siguiente redaccion: “La Unidn respetara asimismo los derechos fundamentales
tal y como se garantizan ...” (a continuacion el texto actual del apartado 2 del articulo 6 del
TUE). Si bien la opcidn f) se combina menos facilmente con el mantenimiento de una
disposicion como el apartado 2 del articulo 6 del TUE, no cabe excluir, por ejemplo, que se
afnada una disposicion de este tipo en el nuevo titulo, justamente después del tltimo articulo
de la Carta, o bien que se incluya una referencia que se iniciaria con las palabras “sin
perjuicio ...” en las disposiciones horizontales de esta ultima.
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expresion mas auténtica del acervo de derechos fundamentales propios de la Union Europea. De
acuerdo con este parecer no podria comprenderse muy bien la “competencia” de la referencia a las
otras dos fuentes, ya que la Carta incluye los derechos del CEDH y representa la mejor plasmacion
de las tradiciones comunes a los Estados miembros '; tampoco resultaria necesaria ya que, como en
el caso de otras normas juridicas constitucionales, no cabria considerar que un catdlogo escrito de
los derechos fundamentales tiene caracter “exhaustivo” ni impide el desarrollo de nuevos derechos

a través de la jurisprudencia cuando resulte necesario.

¢ Deberia la integracion de la Carta en los Tratados conllevar la supresion de la referencia a las
dos fuentes externas constituidas por las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y el CEDH (véase el actual apartado 2 del articulo 6 del TUE)? ;O bien convendria
mantener esta referencia? En caso afirmativo, ;como deberia redactarse atendiendo a la

incorporacion de la Carta?

3. La cuestion del preambulo de la Carta

El articulado de la Carta va precedido de un predmbulo, algunos de cuyos elementos representaron
un papel importante para la consecucion de la formula transaccional final en la anterior
Convencion. Si la Convencion Europea se decidiera por la opcion e) mencionada supra, se
plantearia la cuestion del destino de este preambulo. En ese caso, cabria considerar la posibilidad de
utilizar el preambulo de la Carta como base para la redaccion de un nuevo tratado fundamental o,
respectivamente, de incorporar sus elementos a un preambulo del Tratado UE con una nueva
redaccion. Esto no se plantea para las demds opciones, que permitirian que el preambulo de la Carta

siguiera vinculado al texto de esta ultima.

¢ Qué hacer con el preambulo de la Carta en caso de integracion de ésta en los Tratados?

Véase a este respecto la citada sentencia del TPI de 31 de enero de 2002, max.mobil.
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4. La cuestion de las “duplicaciones” en la Carta

Con animo de establecer un catdlogo completo de los derechos fundamentales de la Unioén, la Carta,
en el caso de algunos de sus articulos, no hace sino repetir derechos consagrados de forma expresa
en el Tratado CE, a menudo abreviando su formulacion respecto de los correspondientes articulos
del Tratado para facilitar la lectura. Tal es el caso de los derechos de libre circulacién ', casi todos
los derechos del capitulo “ciudadania” de la Carta (derecho de voto, de acceso a los documentos, de
peticion, etc.) 2, y de las clausulas de no discriminacion por razén de nacionalidad y de igualdad
entre los sexos *. Dado que la anterior Convencion no disponia de mandato para modificar los
Tratados sino unicamente para redactar una carta que pudiera afadirse a ellos, formul6 una clausula
de remision (apartado 2 del articulo 52 de la Carta *) para aclarar que, en lo que se refiere a esos
derechos, la Carta no afecta a la situacion juridica determinada en los Tratados. Esta cldusula ha
permitido también evitar la repeticion, en los articulos pertinentes de la Carta, de formulas que
expresen que esos derechos se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites previstos en el

correspondiente articulo del Tratado y del Derecho derivado.

Se ha sugerido que, en caso de que se optara por una integracion del corpus de la Carta en un nuevo
tratado fundamental o en un protocolo anejo a ¢l (opciones e) y f)), se plantearia la cuestion de si
procederia eliminar las mencionadas “duplicaciones” entre algunos articulos de la Carta y la
consagracion de esos mismos derechos en los Tratados, suprimiendo dichos articulos de la Carta o
bien los articulos correspondientes de los Tratados actuales (que pasarian entonces a ser la “segunda

parte” del Derecho primario). Sin embargo, otros han observado que se trataria de un problema mas

Apartado 2 del articulo 15 y articulo 45 de la Carta.

Articulos 39 y 40, apartado 4 del articulo 41, articulos 42 a 46 de la Carta.

Apartado 2 del articulo 21 y articulo 23 de la Carta.

El apartado 2 del articulo 52 dice lo siguiente: “Los derechos reconocidos por la presente
Carta que tienen su fundamento en los Tratados comunitarios o en el Tratado de la Unién
Europea se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites determinados por éstos.”
Véanse también, a este respecto, las explicaciones del Praesidium (citadas supra en la nota 1
al pie de la pagina 3) relativas a este articulo (“El apartado 2 precisa que cuando un derecho
se deriva de los Tratados, queda sometido a las condiciones y limites establecidos en éstos; es
decir, la Carta no modifica el régimen de los derechos conferidos por los Tratados.”).

AW N =
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aparente que real, o que en todo caso solo se plantearia para un nimero muy limitado de derechos .

Si procediera, esta cuestion deberia estudiarse con mayor detalle.
En caso de que el corpus del articulado de la Carta se integrara en un nuevo tratado fundamental o
en un protocolo anejo a éste (opcion e)), ;como deberia abordarse la “duplicacion’ existente por

el hecho de que ciertos articulos de la Carta repiten derechos ya consagrados en el Tratado CE?

5. Estudio de algunas adaptaciones técnicas de las disposiciones de la Carta

Algunos observadores han considerado que, en caso de integracion de la Carta, serian necesarias
algunas adaptaciones técnicas de su texto. Otros recusan la necesidad de tales cambios, por
considerar que las disposiciones generales de la Carta (articulos 51 a 54) bastan para aclarar los

puntos abordados.

Concretamente se ha criticado, por una parte, el hecho de que ciertos articulos de la Carta repitan
derechos consagrados en el Tratado CE sin especificar en cada uno de dichos articulos que esos
derechos se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites previstos en el Tratado, lo que daria
lugar a inseguridad juridica. % Otros replican que la disposicién horizontal del apartado 2 del
articulo 52 de la Carta se concibid para aclarar este punto para todos esos articulos de la Carta
evitando cargar el texto con la repeticion de la referencia al Tratado en cada uno de los articulos
afectados. Por otra parte, se ha afirmado que algunas disposiciones de la Carta recogen las del TCE

pero modificandolas. Se menciona en este sentido el apartado 1 del articulo 21 de la Carta, sobre no

Se trataria concretamente de los siguientes articulos de la Carta: articulos 39 y 40 (Derecho a
ser elector y elegible en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo - véanse el
articulo 19 y el apartado 1 del articulo 190 del TCE), art. 42 (Acceso a los documentos - véase
el articulo 255 del TCE), art. 43 ( Defensor del Pueblo - véanse los articulos 21 y 195 del
TCE), art. 44 (Peticion - art. 21 y 194 del TCE), apartado 1 del articulo 45 (Libertad de
circulacion de los ciudadanos - art. 18 del TCE) y articulo 46 (Proteccion diplomatica - art. 20
del TCE). En cambio, en el contexto de la igualdad entre hombres y mujeres y en el de la libre
circulacion de trabajadores por cuenta ajena y autonomos, parece perfectamente adecuada la
coexistencia entre el texto mas sucinto de la Carta y el mas detallado de los actuales Tratados.
Se mencionan en este sentido los articulos 39, 40, 42, 43 y 44 de la Carta.
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discriminacion, que segun el parecer de algunos modificaria el articulo 13 del TCE; sin embargo,
otros alegan que no existe incompatibilidad alguna entres estas dos disposiciones, ya que son de

naturaleza y alcance distintos .

Suponiendo que la Carta se integrara en los Tratados, ;serian necesarias ciertas adaptaciones
técnicas de sus disposiciones? ;Se considera suficiente el apartado 2 del articulo 52, o seria
necesario repetir la referencia a las condiciones y limites previstos en el Tratado en cada articulo

pertinente de la Carta?

6. Las disposiciones sobre el Tribunal de Justicia en los Tratados

A este respecto procede distinguir tres cuestiones, de las cuales solo la primera se plantearia
directamente como consecuencia de una eventual integracion de la Carta; las otras dos, en principio,
son independientes de ella, aunque con frecuencia se ha establecido una conexion tematica que las

unc:

a)  Modificacion de la letra d) del articulo 46 del TUE

En funcion de la opcion que se elija para integrar la Carta en los Tratados (véase mas arriba), podria
resultar necesario adaptar la redaccion de la letra d) del articulo 46 del Tratado UE para que la Carta

se cuente entre las disposiciones a las que se aplica la jurisdiccion del Tribunal.

Al mismo tiempo, parece que habria que suprimir los términos “con respecto a la actuacion de las
instituciones” que figuran en la actual letra d) del articulo 46. Como antes se ha indicado, desde los
anos 80, el Tribunal de Justicia controla el respeto de los derechos fundamentales, no s6lo mediante
la actuacion de las instituciones, sino también mediante la de las autoridades de los Estados
miembros cuando actuan en el &mbito de aplicacion del Derecho comunitario. Nunca ha estado muy

claro lo que significa la insercion por el Tratado de Amsterdam de los términos citados en el

Asi, mientras que el articulo 13 del TCE crea una base juridica para luchar contra las
discriminaciones mediante la adopcion de normas legislativas aplicables entre particulares, el
apartado 1 del articulo 21 de la Carta establece una prohibicion de discriminacion aplicable
directamente, comparable al articulo 14 del CEDH y al protocolo n.° 12 del mismo, pero que
solo vincula a las instituciones y 6érganos de la Unidn y a los Estados miembros tinicamente
en el ambito de la aplicacion del Derecho de la Union.
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articulo 46 del Tratado UE, en relacion con dicha jurisprudencia bien establecida. En cualquier
caso, el Tribunal ha confirmado su jurisprudencia tradicional tras la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam. Sea como fuere, la anterior Convencion quiso definir expresamente, en el apartado 1
del articulo 51 de la Carta ', el ambito de aplicacion de ésta, codificando la jurisprudencia anterior;
por tanto, la formula actual de la letra d) del articulo 46, que podria interpretarse de forma distinta

de la Carta, deberia supeditarse a esta definicion.
¢ Deberia suprimirse la referencia excluyente a la actuacion de las instituciones en el articulo 46
del tratado UE en caso de que este articulo llegara a adaptarse en una Carta integrada en los

Tratados?

b)  Las competencias del Tribunal en Justicia y Asuntos de Interior

Si bien las disposiciones del Tratado de Amsterdam que instauran la competencia del Tribunal de
Justicia en el &mbito de la Justicia y los Asuntos de Interior constituyen un avance, muchos son
quienes critican las limitaciones que atin subsisten y la complejidad de las normas pertinentes en
comparacion con el sistema normal del Tratado CE 2. Asi, el articulo 35 del Tratado UE ha llevado,
por lo que respecta al procedimiento prejudicial del tercer pilar, a un régimen de geometria variable
enormemente complejo. El apartado 5 del articulo 35 del Tratado UE excluye totalmente la
competencia del Tribunal de Justicia, de forma general, para controlar, dentro del tercer pilar, las
medidas nacionales policiales o de orden publico. Una exclusidon anédloga esté prevista, en virtud del
apartado 2 del articulo 68 del Tratado, aun en el pilar comunitario, y para las actuaciones de las
instituciones contra las que los jueces nacionales no pueden ofrecer proteccion alguna. Por tltimo,
la limitacion del derecho a remitir una cuestion prejudicial que contiene el apartado 1 del articulo 68
del Tratado CE parece de dificil justificacion, ya que obliga a los interesados a recorrer todas las

instancias nacionales antes de llegar al juez comunitario.

El apartado 1 del articulo 51 de la Carta dice asi: “Las disposiciones de la presente Carta estan
dirigidas a las instituciones y 6rganos de la Union, respetando el principio de subsidiariedad,
asi como a los Estados miembros unicamente cuando apliquen el Derecho de la Union. Por
consiguiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su
aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias.” (la cursiva es nuestra).

Sobre estas cuestiones, véase también la nota de reflexion CONV 69/02, “Justicia y Asuntos
de Interior”.
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Esté claro que esta problematica va més alla del tema de la integracion de la Carta '. Sin embargo,
se considera que la proteccion eficaz de los derechos fundamentales es un elemento indispensable
del “espacio de libertad, seguridad y justicia”, tanto mas cuanto que muchas intervenciones de la
Uniodn en este ambito resultan particularmente delicadas por lo que hace a estos derechos. Ademas,
cualquier exencion al control del Tribunal de Justicia dejaria el Derecho de la Union y los actos de

las instituciones expuestos a recursos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

¢ Podria derivarse de la cuestion de la proteccion de los derechos fundamentales una revision de
las actuales disposiciones sobre el Tribunal de Justicia respecto de la Justicia y los Asuntos de

Interior?

c) Laliberalizacién de las condiciones de recurso directo ante el Tribunal, inclusive la

29 ¢¢

interposicién de un recurso constitucional (“Verfassungsbeschwerde”, “recurso de amparo”)

De un tiempo a esta parte, parte de la doctrina critica las condiciones que rigen el recurso directo de
los particulares a los tribunales comunitarios, condiciones estipuladas en el apartado 4 del

articulo 230 del Tratado CE e interpretadas en la jurisprudencia * como excesivamente restrictivas y
poco adecuadas para garantizar el derecho fundamental a una proteccion jurisdiccional efectiva
(derecho de acceso a la jurisdiccion o derecho al recurso) contra los actos de las instituciones. Si
bien esta critica se ha formulado con independencia de la Carta y con anterioridad a su elaboracioén
(la Carta no codifica este derecho al recurso, desarrollado por el Tribunal de Justicia a partir del
CEDH desde los afios 80 *) ha sido reiterada en relacion con ella. Hay quien llega aun a propugnar
que se instaure una nueva via de recurso especial que permita a cualquier particular impugnar
directamente cualquier acto comunitario, aun los de caracter legislativo, por violacion de sus
derechos fundamentales, a semejanza de los procedimientos que existen en algunos Estados

29 <¢

miembros (“Verfassungsbeschwerde”, “recurso de amparo™).

Véase la nota de reflexion “Justicia y Asuntos de Interior”.

El apartado 4 del articulo 230 del TCE limita el recurso de anulacion exclusivamente a los
destinatarios de actos comunitarios y a las personas afectadas “directa e individualmente” por
los mismos. Desde la sentencia Plaumann, en el asunto 25/62, Rec. 197, la jurisprudencia ha
interpretado que esta formula excluye en principio el recurso contra actos de alcance general,
aun los que tienen efectos directos en particulares, ya que €stos no se ven afectados
individualmente sino cuando es en razon de determinadas caracteristicas que poseen en
particular o de una situacion de hecho que los caracteriza en relacion con cualquier otra
persona, individualizandolos asi por analogia con el destinatario.

Véanse, entre otras, las sentencias del Tribunal de Justicia en: Asunto 222/84, Johnston, Rec.
1986, 1651, n.° 18; Asunto 222/86 Heylens, Rec. 1987, 4097, n.° 14; C-97/91, Borelli, Rec.
1992, 1-6313, n.° 14.

CONV 116/02 adr/PGV/die 15
ES



Otros sostienen que el Derecho comunitario cuenta con un sistema de recursos completo, que
garantiza adecuadamente la proteccion jurisdiccional efectiva, inclusive para los derechos
fundamentales: los particulares pueden, en funcion de cada caso, bien impugnar directamente un
acto comunitario con arreglo al apartado 4 del articulo 230 del Tratado CE, o bien interponer
recurso ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales contra medidas de aplicacion del acto
comunitario, pudiendo (o debiendo, en el caso de la instancia suprema) el juez nacional solicitar una
resolucion prejudicial del Tribunal (articulo 234 del Tratado CE) con el fin de comprobar la validez
del acto comunitario. Asi pues, corresponde a los Estados miembros, en virtud del articulo 10 del
Tratado CE, contribuir a ese doble sistema de proteccion estableciendo vias de recurso en el plano
nacional que permitan que dicho control indirecto de los actos de las instituciones se efectlie sin
lagunas '. Se ha sefialado asimismo que seria dificil diferenciar un nuevo recurso fundado en la
violacion de derechos fundamentales de los demas recursos, dado que podrian alegarse estos
derechos en la practica totalidad de las demandas. Sin embargo, los criticos replican que el “desvio”
a través del juez nacional y el procedimiento prejudicial no siempre ofreceria garantias suficientes,
entre otras razones dado que la resolucion prejudicial del Tribunal de Justicia puede ser lenta y no

depende del demandante.

Un supuesto concreto que en el interin se ha reconocido ampliamente como problematico es el caso
en que la legislacion comunitaria formula una prohibicion aplicable directamente sin que se
requiera un acto nacional de ejecucion. La tinica posibilidad de que dispondria un particular que
quisiera invocar sus derechos frente a este tipo de prohibicion seria el recurso contra la sancion que
-en su caso- le impusieran las autoridades nacionales, en caso de violacion de la legislacion
comunitaria. Muchos consideran que no es normal que un particular deba cometer una infraccion
para tener derecho de recurso, ya que no puede recurrir directamente contra el acto comunitario de
que se trate. En una sentencia reciente > que se refiere a este caso concreto, el Tribunal de Primera
Instancia ha admitido el recurso de un particular a pesar de la jurisprudencia anterior, que estimd
excesivamente restrictiva, invocando el derecho de recurso. Las recientes conclusiones del abogado
general Jacobs sobre el asunto C-50/00 P * critican de manera mas general la interpretacion que
hace la jurisprudencia tradicional del apartado 4 del articulo 230 del Tratado CE. Por lo tanto, no
hay que descartar que se esté perfilando un giro importante en la jurisprudencia sobre admisibilidad

de recursos directos de particulares.

Véase la sentencia del TPI de 27 de junio de 2000, T-172/98 y otros, Salamander y otros, Rec.
2000, 11-2487, parrafo 74.

Sentencia de 3 de mayo de 2002, T-177/01, Jégo-Quéré c. Comision.

Conclusiones de 21 de marzo de 2002, asunto C-50/00 P, Union de Pequefios Agricultores c.
Consejo; estas conclusiones ofrecen asimismo una panoramica muy completa sobre este
debate. El Tribunal dictara sentencia en el transcurso de los proximos meses.
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¢ Convendria modificar el apartado 4 del articulo 230 del Tratado CE para ampliar las condiciones
de admisibilidad de recursos directos de particulares? En caso afirmativo, ;jcomo? ;O bien deberia
dejarse a la jurisprudencia la labor de precisar las condiciones de admisibilidad, en funcion del

derecho a la proteccion jurisdiccional efectiva?

/Seria conveniente instaurar una nueva via de recurso directo para la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas, a imagen de algunos procedimientos constitucionales nacionales?
¢ Qué consecuencias tendria una modificacion del Tratado en este sentido para la organizacion y el

funcionamiento de los organos jurisdiccionales comunitarios?

III. Modalidades v consecuencias de una eventual adhesion de 1a Comunidad o de l1a Union
al CEDH

Observacion preliminar: complementariedad entre la Carta y la idea de la adhesion al CEDH

En primer lugar, cabe recordar que numerosas instituciones y personalidades opinan que la
elaboracion de la Carta y la propuesta de que la Comunidad (o bien la Unidn, en el futuro, una vez
haya quedado reconocida su personalidad juridica) suscriba el CEDH constituyen iniciativas
complementarias y no alternativas '. Por una parte, el que la Carta exista no reduciria en modo
alguno el supuesto interés de hacer aplicable a la Unidn el mecanismo de control externo que
establece el CEDH. Por otra, no por suscribir el CEDH seria menos util para la Union el dotarse de
su propio catalogo de derechos fundamentales, maxime si se tiene en cuenta que el CEDH permite a
las partes contratantes establecer mas derechos de los que en ¢l se garantizan (articulo 53 del
CEDH) y que la forma en que se ha articulado la relacion entre el CEDH y la Carta en el texto de

esta tltima se considera satisfactoria >.

En este sentido, véanse, por ejemplo, la Comunicacion de la Comision de 11 de octubre de
2000 (COM(2000) 644 fin., apartado 9), los discursos del Sr. Wildhaber, Presidente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (quien afirmaba que el Consejo de Europa habia
considerado siempre ambas opciones complementarias y no alternativas) y del Sr. Rodriguez
Iglesias, Presidente del Tribunal de Justicia, del 31 de enero de 2002, asi como el discurso del
Sr. Kriiger, Secretario General del Consejo de Europa, del 18 de marzo de 2002.

Por ejemplo, el Sr. Wildhaber en su discurso anteriormente citado, asi como el Sr. Rodriguez
Iglesias, también en su discurso mencionado (en el que afirma que, “lejos de estar en
competencia y generar una escision en la proteccion de los derechos fundamentales en
Europa, la Convencion y la Carta deberian enriquecerse mutuamente”), y los comentarios de
los observadores del Consejo de Europa sobre el proyecto final de la Carta (doc. CHARTE
4961/00 CONTRIB 356, de 13 de noviembre de 2000, y la Comision en su comunicacion
mencionada.
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1. Argumentos a favor v en contra de la adhesion

En lugar de reproducir in extenso los argumentos que conforman una discusion que viene
manteniéndose desde hace mas de veinte afos, nos limitaremos a recordar de forma muy sucinta los
principales de ellos ': quienes abogan por la adhesion al Convenio alegan, principalmente, que con
ella aumentaria la proteccion de los derechos fundamentales, al hacerse extensivo a la accion de las
instituciones de la Unidn el mismo mecanismo de control judicial externo al que todos los Estados
miembros se han sometido ya. En su opinion, el colmar esta laguna de proteccion resulta cada vez
mas urgente, en vista de la constante transferencia de competencias de los Estados miembros a la
Union, y a fin de evitar contradicciones respecto de los compromisos que la Union exige a los
Estados candidatos. Por otra parte, la adhesion de la Unidn seria la mejor solucion para evitar en
Europa nuevas fisuras entre dos sistemas de proteccion de los derechos fundamentales,

garantizandose asi un desarrollo armonioso de la jurisprudencia de ambos Tribunales europeos.

La principal inquietud de quienes se oponen a que se suscriba el CEDH es que ello seria
incompatible con el principio de autonomia del Derecho comunitario, y por ende de la condicién
que tiene el Tribunal de Justicia de arbitro tinico en este Derecho. Esta cuestion se trata con detalle
mas adelante. Otro argumento que a veces se esgrime es que no seria adecuado que la Union esté
sometida al control de jueces no nacionales de su territorio y que podrian no comprender bien la

especificidad de la integracion europea.

A la luz de los argumentos en pro y en contra, jredundaria la adhesion al CEDH en un refuerzo de

la autoridad y la credibilidad del Derecho de la Union y de su Tribunal, o mas bien las debilitaria?

Véanse los argumentos expuestos ante el Tribunal de Justicia por las distintas partes con
ocasion de la causa que condujo al dictamen n.° 2/94, Rec. 1996, 1-1772 ss.; véase asimismo
el informe sobre la Carta de los derechos fundamentales elaborado por el Comité restringido
sobre la Union Europea de la Camara de los Lores, de 24 de mayo de 2000, apartados 104-
112 (resumen de la intervencion realizada sobre el tema ante este comité).
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2. Foéormulas en caso de adhesion

a)  Por parte de la Unién

De acuerdo con el dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia, la adhesion de la Comunidad al CEDH
requeriria la insercion en el Tratado CE de una base juridica especifica, cosa que se podria hacer,
por ejemplo, en el articulo 303 del Tratado CE. Si la Convencion recomendara que se reconozca
formalmente la personalidad juridica de la Union y se la fusione con la de la Comunidad, esta base

juridica deberia permitir asimismo la adhesion de la Union. !

b)  Por parte del Consejo de Europa

La suscripcion del CEDH por la Comunidad o la Unién requeriria asimismo, de todas formas, la
modificacion del Convenio, aunque sélo fuera el articulo 59, que restringe actualmente el circulo de
partes contratantes a los miembros del Consejo de Europa (que s6lo pueden ser Estados europeos).
La adhesion suscitaria asimismo algunas otras cuestiones técnicas que podrian llevar a adaptaciones

del sistema de Estrasburgo. 2

3. Consecuencias de la adhesion en cuanto al principio de la autonomia del ordenamiento
juridico comunitario

Hay quien opina que la adhesion de la Comunidad al Convenio menoscabaria el principio de la
autonomia del derecho comunitario. Por una parte, el Tribunal de Justicia perderia el monopolio de

fallar sobre la validez de los actos de derecho comunitario, que se verian sometidos en lo sucesivo

Para establecer esta base juridica, habria que determinar si la disposicion debe contemplar
unicamente el caso de la adhesion al CEDH, o bien prever asimismo la posibilidad de
suscribir otros convenios internacionales de derechos humanos. Deberian establecerse
también normas sobre el proceso de toma de decisiones que se aplicaria a la firma y
celebracion del tratado de adhesion.

Estas cuestiones las ha examinado recientemente un grupo de trabajo ad hoc creado en el seno
del Comité Director de Derechos Humanos, del Consejo de Europa; véase el informe de
actividad de este grupo, de 2 de abril de 2002 (GT-DH-EU (2002) 012).
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igualmente al control del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por otra, el Tribunal de
Estrasburgo podria tener que pronunciarse también sobre cuestiones de interpretacion del derecho
comunitario, por ejemplo en una cuestion como la proporcionalidad de los actos comunitarios, o
como el reparto de competencias entre la Union y los Estados miembros, o en caso de agotamiento
de las vias internas de recurso. Por otra parte, el Tribunal de Justicia perderia también su funcién de
arbitro unico en los litigios entre Estados miembros y entre éstos y las instituciones, ya que estos
recursos podrian interponerse ante el Tribunal de Estrasburgo en virtud del articulo 33 del CEDH.
Todo ello debilitaria ademas sensiblemente la autoridad politica del Tribunal de Justicia frente a las

instancias de los Estados miembros, incluidos sus tribunales supremos.

Por el contrario, hay quienes discuten este analisis y sostienen que la adhesion seria totalmente
compatible con la autonomia del derecho comunitario. Aducen que el Tribunal de Estrasburgo no
tiene ninguna facultad de casacion ni puede declarar nulos actos de las partes contratantes ni
sentencias de sus tribunales supremos, sino que s6lo puede conocer de violaciones del CEDH,
siendo entonces las instituciones de las partes contratantes las competentes para sacar consecuencias
concretas para el ordenamiento juridico interno. Ademas, se alega que el Tribunal de Estrasburgo
solo considera el derecho interno como una cuestion de hecho y que, al pronunciarse sobre la
proporcionalidad de los actos nacionales, reconoce margenes de apreciacion que permitirian tener
en cuenta también la especificidad del derecho comunitario. Asi, el Tribunal de Estrasburgo no
podria calificarse de tribunal “superior” en relacion con los tribunales supremos de las partes
contratantes, sino simplemente como una instancia mas especializada que ejerce un control externo
subsidiario, y el Tribunal de Justicia ha admitido ya la posibilidad de someter la Union a tal control
externo. ' En cuanto al riesgo de que se remitan al Tribunal de Estrasburgo recursos entre la
Comunidad y los Estados miembros o entre €stos, podria suponerse que estos contenciosos estarian

prohibidos de todas formas por el derecho comunitario %; sin embargo, en caso de que se celebrara

1 Véase el dictamen 1/91 del Tribunal, de 14 de diciembre de 1991, Rec. 1991, 1-6079,

punto 40: “La competencia de la Comunidad en materia de relaciones internacionales ...
implica, necesariamente, la facultad de someterse a las resoluciones de un 6rgano
jurisdiccional creado o designado en virtud de tales Acuerdos, por lo que a la interpretacion y
a la aplicacion de sus disposiciones se refiere.”

Asi, el que un recurso entre Estados miembros se remitiera al Tribunal de Estrasburgo
infringiria el articulo 292 del Tratado CE en el 4mbito de aplicacion del derecho comunitario
(seguirian siendo posibles, claro estd recursos relativos a actos no relacionados con el derecho
comunitario). Del mismo modo, puede suponerse que un litigio entre la Comunidad o la
Union y un Estado miembro ante este Tribunal violaria el articulo 10 del Tratado CE ya que
infringiria los procedimientos del articulo 226 o del articulo 230 del Tratado CE,
respectivamente.
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un acuerdo de adhesion, pareceria conveniente que esto se aclarara expresamente, por ejemplo,
mediante una declaracion en la que la Comunidad o la Unién y los Estados miembros renunciaran al

derecho a interponer recursos entre Estados ante el Tribunal de Estrasburgo.

Por ultimo, algunos sugieren que precisamente la falta de participacion continua de la
Comunidad/Union en el sistema de Estrasburgo seria la que plantearia en el futuro riesgos para el
ordenamiento juridico de ésta. Efectivamente, se dan casos en que los Estados miembros son
considerados responsables indirectos ante el Tribunal de Estrasburgo por presuntas violaciones del
CEDH que en realidad proceden de actos de las instituciones de la Union. Esta responsabilidad se
ha reconocido ya para actos de Derecho primario no sujetos al control del Tribunal de Justicia ', asi
como para recursos contra un acto nacional que constituye una mera transposicion literal de una
directiva comunitaria %; actualmente est4 pendiente ante el Tribunal de Estrasburgo un recurso
contra los 15 Estados miembros que alega que una decision de la Comision en materia de
competencia, confirmada por el Tribunal de Justicia, viola el CEDH. ? De no mediar la adhesion,
estos observadores temen que el Tribunal de Estrasburgo se pronuncie indirectamente, cada vez con
mayor frecuencia, sobre actos de la Comunidad/Unidn sin que ésta pueda siquiera defenderse ni que
su sistema juridico esté representado por un juez en dicho Tribunal, y que los Estados miembros,
responsables de la defensa en lugar de la Comunidad, puedan tener controversias con ella o entre si

sobre la compatibilidad de los actos comunitarios con el CEDH.

JAtentaria la adhesion al CEDH contra el principio de autonomia del ordenamiento juridico
comunitario y el papel del Tribunal de Justicia como supremo arbitro del mismo? ;O mds bien

tendria consecuencias positivas para dicho ordenamiento juridico?

Véase la sentencia del Tribunal de Estrasburgo de 18 de febrero de 1999, Matthews c. Reino
Unido, Rec. n.° 24833/94, en relacion con el Acto de 1976 sobre las elecciones al Parlamento
Europeo, en cuyo Anexo II se excluia de las mismas a Gibraltar.

Véase la sentencia del Tribunal de Estrasburgo de 15 de noviembre de 1996, Cantoni c.
Francia, Rec. n.° 17862/91. Véase también la sentencia de 7 de marzo de 2000, T.I. c. Reino
Unido, Rec. n.° 43844/98, en relacion con el Convenio de Dublin.

Asunto DSR Senator Lines c. los 15 Estados miembros, Rec. n.° 56672/00. El Tribunal no se
ha pronunciado aun sobre la admisibilidad de la demanda, cuestionada por los 15 Estados
miembros, que se remiten a la jurisprudencia de la antigua Comision de Derechos Humanos
(resolucion de 9 de febrero de 1990, M & Co c. Alemania).
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4. Consecuencias para el sistema de reparto de competencias entre la Comunidad v los

Estados miembros

En este contexto cabe distinguir dos cuestiones:

En primer lugar, puesto que, de conformidad con el dictamen n.° 2/94 del Tribunal de Justicia, la
adhesion al CEDH requiere la inclusion en el Tratado de una base juridica expresa (véase infra por
lo que respecta a su forma), algunos estiman que ello podria tener el efecto de reconocer una
competencia general de la Comunidad/Unién en el ambito de los derechos fundamentales, inclusive
en el plano interno. Otros cuestionan este analisis: dado que el objetivo y el efecto de la adhesion
consistiria simplemente en someter a las instituciones a los derechos fundamentales del CEDH y al
control externo del Tribunal de Estrasburgo, no se entiende por qué una base juridica en el Tratado
que se limitara a este proposito daria origen a una competencia general ! de la Union para legislar
en el plano interno prescribiendo derechos fundamentales que comprometerian a los Estados
miembros en su actuacion propia. Cabria, sin embargo, la posibilidad de tratar de aclarar este
extremo en la base juridica permitiendo asi la adhesion, si se considerase necesario. Otros sugieren
resolver esta cuestion sometiendo la accion de las instituciones al sistema de Estrasburgo sin prever
la adhesion (este modelo se presenta mas adelante).

En segundo lugar, algunos subrayan que la adhesion podria llevar al Tribunal de Estrasburgo a
pronunciarse sobre el sistema de reparto de competencias de la Unidn, ya que en ciertos casos
podria ser dificil determinar si un asunto afecta a la “jurisdiccion” (articulo 1 del CEDH) de la
Comunidad/Unidn o a la de un Estado miembro. Se han sugerido, no obstante, soluciones técnicas

. . ., ., . <7 2
para evitar esta situacion, que se definirian en el posible acuerdo de adhesion.

Debe observarse que, aun cuando no exista tal competencia general, la Comunidad adopta en
algunos ambitos normas especificas relativas a los derechos fundamentales, bien tomando
como base articulos concretos del Tratado (por ejemplo los articulos 13 y 141 del Tratado CE)
o bien como “complemento” del ejercicio de competencias que tiene conferidas (véase, por
ejemplo, el art. 2 del citado Reglamento n.° 2679/98 (derecho a la huelga) o los Reglamentos
975/99 y 976/99 en el marco de acciones comunitarias de cooperacion en terceros paises.

Se propone, concretamente, como solucion anéloga a la utilizada en el caso de la Convencion
sobre el Derecho del Mar, un mecanismo que permita que la Comunidad/Union se asocie a un
Estado miembro en calidad de parte demandada y responsable solidaria, y viceversa, junto
con la inclusion de una declaracion que subraye que tnicamente la Comunidad/Unién y los
Estados miembros estaran facultados para pronunciarse sobre el reparto de competencias a
tenor de sus procedimientos internos.
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¢ Tendria la adhesion al CEDH un cardcter neutro en lo que atarie al reparto de competencias
internas entre la Union y sus Estados miembros? ;Seria oportuno prever una disposicion en el
Tratado que precise esta neutralidad, de manera andloga al apartado 2 del articulo 51 de la
Carta?

JExiste un riesgo real de que el Tribunal de Estrasburgo deba pronunciarse sobre el reparto de
competencias entre la Union y los Estados miembros? ;Pueden los mecanismos propuestos excluir

dicho riesgo?

5. Formulas alternativas destinadas a garantizar la coherencia entre el Derecho de la
Union v el CEDH

Se admite de manera general que los contactos e intercambios informales existentes entre los dos
Tribunales europeos son muy positivos y facilitan de manera apreciable el desarrollo armonioso de
la jurisprudencia de éstos. Sin embargo, si bien muchos observadores insisten en que la solucion
ideal para garantizar la coherencia seria la adhesion de la Comunidad/Union, algunos sugieren la
elaboracion de mecanismos alternativos para este proposito, de los que se citaran a continuacion los

analizados con mayor frecuencia:

a) Un mecanismo de traslado o consulta

Se ha sugerido la posibilidad de instaurar un mecanismo de traslado o consulta, que daria al
Tribunal de Luxemburgo la posibilidad de plantear al Tribunal de Estrasburgo una cuestion de

interpretacion del CEDH.

Tales propuestas se han formulado bien como medida de acompafiamiento de la adhesion al CEDH
o bien como alternativa a dicha adhesion. En este ultimo caso se ha sugerido que el dictamen que
diera el Tribunal de Estrasburgo podria calificarse de “no vinculante” para el Tribunal de Justicia.
Se ha afirmado igualmente que un mecanismo de este tipo garantizaria la maxima coherencia entre
ambas jurisprudencias, especialmente en los casos en que el Tribunal de Justicia tuviera que
pronunciarse sobre cuestiones de derechos humanos sin contar con jurisprudencia de Estrasburgo, y
pudiera verse contradecido por dicha jurisprudencia en el futuro. A juicio de quienes propugnan la
combinacion del mecanismo de traslado con la adhesion, éste permitiria ademas reducir el nimero

de demandas individuales ante el Tribunal de Estrasburgo referentes al Derecho de la Union.
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Se han formulado, sin embargo, diversas objeciones a estas propuestas. En particular, se subraya
que este mecanismo de traslado prolongaria de manera considerable —y contraria al derecho a una
proteccion juridica eficaz— la resolucion de la controversia sobre el fondo (especialmente en los
casos en que este procedimiento se afadiera a una solicitud de dictamen prejudicial formulada al
Tribunal de Justicia por un 6rgano jurisdiccional nacional). Cabe observar ademas que el Tribunal
de Justicia podria verse en situaciones incomodas a las que no est4 sujeto ningun tribunal
constitucional nacional: aun cuando evidentemente solo podria recurrir a este procedimiento en
casos muy determinados, su eleccion de no plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de
Estrasburgo en un asunto concreto siempre podria ser criticada mas adelante, en particular si el
Tribunal de Estrasburgo siguiera en el futuro una linea distinta de la de Luxemburgo. Si se previera,
como alternativa a la adhesion, dar caracter “no vinculante” a los dictamenes del Tribunal de
Estrasburgo, el Tribunal de Justicia dificilmente podria, en cualquier caso, apartarse abiertamente
de ellos, y en cambio sus sentencias si podrian estar sujetas a cuestionamiento del grado concreto de

fidelidad al dictamen de Estrasburgo.

Por ultimo, se ha sugerido que un procedimiento de dictamen o traslado introduciria una mezcla
indebida de sistemas juridicos y tendria repercusiones mas importantes en la autonomia del Derecho
comunitario que la adhesion “pura y simple”. El Tribunal de Estrasburgo intervendria directamente
en litigios pendientes, dando interpretaciones que serian obligatorias para el Tribunal de Justicia,
bien de jure o bien, como minimo, de facto, al tiempo que cualquier otro tribunal constitucional
nacional puede en primer lugar apreciar libremente los derechos fundamentales de su propio
ordenamiento juridico y el papel del Tribunal de Estrasburgo se limita a un control ulterior del

respeto de las obligaciones de Derecho internacional emanadas del CEDH.

Técnicamente, la instauracion de este procedimiento de traslado o consulta exigiria no s6lo un
protocolo especial anejo a los Tratados CE/UE, sino también modificaciones del CEDH, ya que

constituiria una excepcion respecto de la funcion normal del Tribunal de Estrasburgo.
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b)  Una sala comin

Debe mencionarse igualmente la sugerencia que se ha formulado en alguna ocasion, conforme a la
cual, en tanto no exista adhesion, el Tribunal de Justicia y el de Estrasburgo podrian constituir una
“sala comun” o un 6rgano jurisdiccional colegiado al que ambas jurisdicciones podrian remitirse
cuando observaran la necesidad de garantizar una interpretacion uniforme de los derechos
fundamentales o, mas concretamente, cuando uno de los Tribunales quisiera apartarse de la
jurisprudencia del otro. Los partidarios de esta idea alegan que reflejaria la estricta igualdad entre
ambos Tribunales y afectaria menos a su funcionamiento actual. Cabria preguntarse, sin embargo, si
esta propuesta no es contraria a la norma —que el Tribunal de Justicia considera emanada del
principio de autonomia del Derecho comunitario— de que los jueces del Tribunal de Justicia no
deberian deliberar simultdneamente en otros foros en los que debieran interpretar disposiciones
idénticas a las del Derecho comunitario pero atendiendo a planteamientos, métodos y conceptos

diferentes. !

c) Creacion de un derecho de recurso ante el Tribunal de Estrasburgo sin adhesion al CEDH

Por tltimo, se ha sugerido que la accion de las instituciones de la Union se someta al mecanismo de
demandas individuales ante el Tribunal de Estrasburgo, en virtud de un protocolo especial de los
Tratados CE y UE y de un protocolo al CEDH, pero sin disponer la adhesion de la
Comunidad/Union al CEDH. Si bien este modelo pretende crear una situacion que en gran medida
es analoga a la de una adhesion en lo que atafie a la posicion de ambos Tribunales y a la proteccion
de las personas, la principal diferencia consistiria en que la Comunidad/Unién no participaria en las
negociaciones relativas a modificaciones del CEDH o de sus protocolos adicionales. Se ha
observado que este modelo implicaria dificultades de principio en cuanto a la autonomia del

Derecho comunitario, ademas de complicaciones practicas: efectivamente, las instituciones estarian

Véase el dictamen 1/91 del Tribunal, de 14 de diciembre de 1991, parrafo 52, en relacién con
el primer proyecto de Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo y el régimen del
“Tribunal EEE” que en el mismo se prevé.
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sujetas a la via de recurso de Estrasburgo sin que el Derecho de Estrasburgo fuese formalmente
parte del Derecho comunitario (aun cuando puede decirse que las normas materiales del CEDH se
aplican de facto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia mencionada anteriormente), y que la
Comunidad/Unién no reciben en el sistema de Estrasburgo un trato idéntico al de los demaés

signatarios del CEDH.

JResultan satisfactorias las formulas propuestas como alternativas a la adhesion al CEDH?
Concretamente, ;seria oportuno instaurar un mecanismo de traslado del Tribunal de Justicia al
Tribunal de Estrasburgo, bien como alternativa o bien como medida complementaria de la
adhesion de la Comunidad/Union al CEDH? ;O bien seria preferible, en el supuesto de la
adhesion, cerniirse al régimen actual (demandas individuales ante este ultimo Tribunal una vez

agotados los recursos internos)?
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