NOVEDADES EN LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL PARTICULAR
EN EL AMBITO EUROPEO

por

Félix Chaverri (1)

La proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de un ciudadano de la Unién
Europea es triple. A la proteccién nacional de los derechos recogidos por las Constituciones
se unen la del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (2), frente a las posibles
violaciones cometidas por las Instituciones comunitarias o los Estados miembros cuando
apliquen el derecho comunitario, y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
que garantiza los derechos que recoge el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH) del Consejo de Europa frente a po-
sibles violaciones de sus Estados parte (3).

La préxima reforma de los Tratados en que se funda la Unién, que dara lugar a un
Tratado constitucional Gnico, la Constitucién europea, responderd dos cuestiones que crea-
rdn un nuevo panorama en la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de los
particulares: la integracion en la Constitucion de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién y la adhesién de ésta al CEDH, que la someterd al control del TEDH (4).

(1) Investigador y Master en Comunidades Europeas y Unién Europea. Universidad de Zaragoza.

(2) Institucién dnica formada por el Tribunal de Justicia (TJ) y el Tribunal de Primera Instancia (TPI, creado en 1988 ante el
creciente nimero y complejidad de los asuntos sometidos). El Tratado de Niza, en vigor desde febrero de 2003, ha introducido la
posibilidad de crear Salas jurisdiccionales, agregadas al TP, para conocer en primera instancia de determinadas categorias de
asuntos, habiéndose encargado ya la creacién de una para resolver los litigios de la Unién con sus agentes. La segunda que se prevé
tratard los asuntos relativos a la propiedad industrial.

El proyecto de parte [ de 1a Constitucién de 10 de junio de 2003 (CONV 797/03) dispone en su articulo 28.1 que “El
Tribunal de Justicia incluird el Tribunal de Justicia Europeo, el Tribunal de Instancia y los tribunales especiatizados™.

(3) El Consejo de Europa, creado el 5 de mayo de 1949 y con sede en Estrasburgo, es una Organizacién de cooperacién
intergubernamental que agrupa hoy a 45 Estados europeos (sélo restan por entrar Ménaco y Bielorrusia). Sus érganos principales
son el Comité de Ministros. que retine a los Ministros de Exteriores de los Estados miembros, y la Asamblea Parlamentaria,
formada por parlamentarios nacionales, que es meramente consultiva. Tiene competencia general, con la dnica excepcién de las
cuestiones de defensa. Su labor principal es la elaboraci6n de los Convenios y Acuerdos Europeos, 194 hasta hoy, que persiguen la
creacién de un drea juridica europea comin. El mis importante de ellos es el CEDH, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.
cuya ratificacion es obligatoria para todos los miembros de la Organizacién e implica el sometimiento al mecanismo jurisdiccional
establecido para su cumplimiento: el TEDH. Los particulares pueden interponer recurso individual con el dnico requisito de que
hayan agotado los recursos internos.

(4) Los Tratados fundacionales son tres: el Tratado de la Unién Europea (TUE), el Tratado de 1a Comunidad Europea (TCE)
y el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (TCEEA). En julio de 2002 se disolvi6 la Comunidad Europea del
Carb6n y del Acero (CECA), derogdndose su Tratado constitutivo (TCECA).
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Avanzo ya que el proyecto de Constitucién incorpora la Carta y crea la base juridica que
permite la adhesién de la Unidn al CEDH.

INCORPORACION DE LA CARTA

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea fue adoptada el 2 de octubre
de 2000 y proclamada solemnemente el 7 de diciembre de ese afio en el Consejo Europeo de
Niza (5). Dejamos aqui aparte las importantisimas consecuencias politicas que tiene en el
proceso de construccién europea para centrarnos en las consecuencias juridicas.

Su elaboracién respondia a la necesidad de colmar un vacio del derecho comunitario: no
existia un catdlogo que determinase los derechos fundamentales que forman parte del mismo.
Correspondia al Tribunal de Justicia definir caso por caso, con base en las tradiciones cons-
titucionales comunes de los Estados miembros y en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos por ellos ratificados, si un derecho fundamental debfa ser reconocido como
parte integrante del derecho comunitario como principio general del mismo.

Aunque carece de valor juridico vinculante, la Carta realiza ya esta labor como han
puesto de manifiesto diversas Conclusiones de los Abogados Generales (6) y el Tribunal de
Primera Instancia, que reconoce que “la Carta confirma los derechos que son principios ge-
nerales del derecho comunitario” (7). La incorporacién de la Carta a la futura Constitucién
colmard definitivamente dicho vacio al hacerla juridicamente vinculante (8).

La nueva Convencidn, al tratar esta cuestién, ha tenido que referirse al sistema de recur-
sos de la Unién, pues de nada serviria un catdlogo de derechos si los recursos de los que
dispusieran los particulares para defenderlos estuviesen limitados (9).

La refornia de los Tratados. conforme al articulo 48 TUE, se realiza convocando una Conferencia de los representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros, conocidas como Conferencias Intergubernamentales (CIG), que aprueba las modificaciones
de comiin acuerdo plasméndolas en un Tratado que recibe el nombre de la ciudad donde los Jefes de estado y de Gobierno la
concluyen. La CIG de 2000, que aprobé el Tratado de Niza, convoc6 una nueva para 2004, que se abrird en octubre de 2003. Dada
la experiencia positiva de la elaboracién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6én por una “Convencién”, que agrupa a
representantes de los Gobiernos y Parlamentos de los Estados miembros, del Parlamento Europeo y de la Comisi6n Europea, se ha
creado otra con el fin de redactar un proyecto de Constitucién que sirva de base para las negociaciones en la CIG. La Convenci6n
cre6 Grupos de trabajo para estudiar las distintas cuestiones que se discuten. E1 Grupo 11 se ocup6 precisamente de la incorporaci6n
de la Carta y de la adhesion de la Uni6n al CEDH, recomendando ambas medidas en su informe final (CONV 354/02, de 22 de
octubre de 2002).

Todos los documentos de la Convencién y las contribuciones presentadas a la misma pueden consultarse en la siguiente
direccién: http://european-convention.eu.int.

(5) Conforme a lo dispuesto en junio de 1999 ¢n el Consejo Europeo de Colonia, que decidi6 la elaboraci6n de 1a Carta y que
primero se proclamarfa para posteriormente estudiar su incorporacién a los Tratados. El Consejo Europeo es la reuni6n de los Jefes
de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de ia Unién.

(6) El Abogado General presenta piiblicamente, con imparcialidad e independencia, conclusiones motivadas sobre los asuntos
que se someten al TICE (art. 222 TCE). El proyecto de Constitucién permite que el Estatuto del Tribunal prevea que el TP1 esté
asistido también por Abogados Generales.

(7) Ste. TP Max. Mobil Telekommunikation Service ¢. Comisi6n, de 30 de enero de 2002, Asunto T-54/99. También el
Tribunal Constitucional espaiiol ha hecho referencia a la Carta como texto que reconoce derechos fundamentales (Stc. TC 292/
2000, de 30 de noviembre).

(8) En el proyecto de Constitucién figura como Parte 1.

(9) Para tratar las cuestiones relativas al Tribunal de Justicia se constituy6 un Circulo de Debate, cuyo informe final se
recoge en el doc. CONV 636/03, de 25 de marzo de 2003.
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El sistema actual garantiza los derechos fundamentales mediante el recurso de anula-
cién (art. 230 TCE) (10), que basado en “la violacidén del Tratado o de cualquier norma
Jjuridica relativa a su ejecucién” permite alegar la violacién de los derechos fundamentales
por constituir una violacién de principios generales del derecho comunitario. Tras la incor-
poracién de la Carta estaremos ante una violacién del Tratado.

El problema que suscita el recurso de anulacién es la limitada legitimacion que concede
al particular en su pdrrafo cuarto, que le permite impugnar “las decisiones de las que sea
destinatario o que le afecten directa e individualmente”. Es cierto que jurisprudencia reitera-
da estima que el alcance general de una disposicién no excluye que pueda afectar directa e
individualmente a los particulares (11) pero la estricta interpretacién de ambos requisitos lo
hacen muy dificil. Para el Tribunal de Justicia existe afectacién directa cuando la medida
comunitaria surte efectos en la situacién del particular sin permitirle ninguna facultad de
apreciacién por tener un cardcter puramente automatico y derivar inicamente de la normati-
va comunitaria sin aplicacién de otras normas (12); y afectacién individual si el acto perjudi-
ca al particular en razén de ciertas caracteristicas que le son propias o de una situacién de
hecho que lo diferencia en relacién a cualquier otra persona, individualizdndolo de modo
andlogo al de un destinatario (13), no bastando con que el acto le afecte de forma mds nega-
tiva que a otros ni que pueda determinarse el nimero y la identidad de las personas afectadas.

Los particulares que debido a estos requisitos de admisibilidad no puedan impugnar
directamente actos comunitarios de alcance general pueden hacerlo de manera incidental en
el proceso que interpongan contra las medidas adoptadas en aplicacién de los mismos. Ya
que normalmente la medida serd nacional, correspondera al érgano jurisdiccional nacional
plantear, como incidente en el proceso que se lleve ante €l contra tal medida, la cuestién
prejudicial de validez ante el Tribunal de Justicia (art. 234 TCE) (14 ).

Se requiere que haya una medida de ejecucién de la disposicién de cardcter general, a
través de cuya impugnacién se realiza indirectamente la de €sta. Pero en determinados casos
excepcionales un particular puede verse afectado directamente por un acto de alcance gene-
ral que no conlleve una medida de ejecucién interna. Lo que sucede con los Reglamentos que
imponen prohibiciones directamente aplicables a los particulares, los llamados actos comu-
nitarios “self-executing”.

En estos casos el particular afectado carece de cauces procesales, pues no puede recurrir
ante el Tribunal de Justicia por no darse la afectacién individual ni pedir la cuestién prejudicial
al juez nacional pues no hay medida de aplicacién interna que recurrir ante éste. S6lo obten-

(10) Que cabe frente a los actos adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo, los actos del Consejo, de
la Comisién y det Banco Central Europeo que no sean recomendaciones o dictdmenes, y los actos del Parlamento Europeo destinados
a producir efectos juridicos frente a terceros.

(11) Stes. Extramet Industrie, Codorniu, Antillean Rice Mills, Emesa Sugar.

(12) Stcs. Dreyfus y Comafrica.

(13) Stc. Plaumann.

(14) “El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con cardcter prejudicial: (...) b) sobre la validez e interpretacion
de los actos adoptados por las Instituciones de la Comunidad...”.

En el supuesto de que la medida de aplicacién de la disposicién general fuese adoptada tambi€n por las Instituciones
comunitarias en el proceso que se interpusiera contra la misma (normalmente de anulacién) deberia plantearse la excepcion de
ilegalidad (art. 241 TCE).
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dria el derecho de recurso infringiendo la norma general para recurrir su sancién, lo que
choca con el derecho a la tutela judicial efectiva (15).

Esta situacién ha sido criticada, especialmente por la abogacia, reclamidndose un au-
mento de la legitimaci6n activa del particular en el recurso de anulacién.

De ello se hizo eco el Abogado General Jacobs, que en sus Conclusiones de 21 de marzo
de 2002 (16) propuso la revisién del concepto de afectacién individual por una medida co-
munitaria, considerando al particular en dicha situacién “cuando la medida perjudique o
pueda perjudicar sus intereses de manera sustancial”. Para Jacobs en la prictica los particu-
lares no pueden impugnar la legalidad de un Reglamento que afecte sus derechos o intereses
por el mero hecho de ser general, lo que, explica, se basa en la idea de que los particulares
pueden acceder al Tribunal de Justicia desde los 6rganos jurisdiccionales nacionales, lo que
es una ruta incierta pues puede que no haya medida nacional que impugnar ante el 6rgano
jurisdiccional nacional o éste deniegue el recurso prejudicial (17).

Y el Tribunal de Primera Instancia, en su sentencia de 3 de mayo de 2002 (18), respaldé
dicha propuesta. Se trataba de un Reglamento directamente aplicable que no habia sido obje-
to de ninguna medida nacional de aplicacién, por lo que el particular carecia de cualquier via
de actuacién ante la jurisdiccién nacional. El TPI descart que pueda exigirse al particular
afectado por el acto comunitario que lo infrinja para impugnar su validez ante los érganos
jurisdiccionales nacionales en los procesos civiles y penales que se siguiesen contra €l y
estimé que la via prejudicial no puede constituir un recurso efectivo dado que su puesta en
marcha corresponde al Tribunal nacional y no al particular.

La Comisién Europea argument6 que el particular puede también acudir al recurso de
responsabilidad extracontractual de la Comunidad (19), a lo que el TPI contesté que dicho
recurso no aporta una solucién satisfactoria ya que no lleva a la eliminacién del ordenamien-
to juridico comunitario de un acto que es, en hipétesis, ilegal. Y que aun suponiendo que se
hubiera producido un dafio directamente causado por la aplicacién del acto impugnado, los
requisitos de admisibilidad y fondo son distintos de los que se aplican al recurso de anula-
cién, y el juez comunitario no puede ejercer totalmente el control de legalidad.

Reconoce, por tanto, que el recurso prejudicial y el de responsabilidad extracontractual
no garantizan a los justiciables el derecho a la tutela judicial efectiva al no permitirles impug-
nar la legalidad de disposiciones comunitarias de alcance general que afectan directamente a
su situacién juridica que no conllevan medidas de ejecucién interna.

Para corregir esta laguna realizé una interpretacién menos restrictiva del concepto de
afectaci6n individual, considerando que “una persona fisica o juridica queda individualmen-
te afectada por una disposicién comunitaria de alcance general que le afecta directamente si

(15) Reconocido por el Tribunal de Justicia y que recoge el articulo 47 de la Carta.

(16) Unién de Pequefios Agricultores, asunto C-55/00 P.

(17) La opinién de Jacobs sobre los cambios necesarios en el sistema de recursos comunitarios se recoge en el documento de
trabajo n° 20 del Grupo 11, de 27 de septiembre de 2002.

(18) Stc. TP1 Jégo-Quéré et Cie ¢. Comision, asunto T-177/01.

(19) Que recogen los articulos 235 y 288.2 TCE.
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la disposicién de que se trata afecta de manera cierta y actual a su situacién juridica restrin-
giendo sus derechos o imponiéndole obligaciones. El nimero y la situacién de otras personas
igualmente afectadas por la disposicién o que puedan serlo no son, a este respecto, conside-
raciones pertinentes”.

Notese que la redaccién del Tribunal es mas restrictiva que la propuesta por Jacobs,
pues hace referencia a derechos y no a intereses, y descarta la posibilidad de afectacién
potencial.

Se conserva la necesidad de verse directamente afectado, lo que significa que no puede
iniciarse un recurso de anulacién cuando se exijan medidas nacionales de ejecucion, tal y
como ocurre con las Directivas o con determinadas decisiones dirigidas a los Estados miem-
bros. En esos casos debe pedirse el recurso prejudicial, aunque su interposicién no depende
del particular sino del 6rgano jurisdiccional nacional ante el que se impugne la medida nacio-
nal de aplicacioén.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha mantenido su jurisprudencia tradicional, sefia-
lando que para establecer un sistema distinto es necesario reformar el Tratado, lo que parece
sugerir (20).

La linea marcada por el Abogado General y el TPI conduce, efectivamente, a una refor-
ma del pédrrafo cuarto del art. 230 TCE, que recoja la ampliacién de la legitimidad activa de
los particulares en el recurso de anulacién de manera que se garantice su derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva.

Asi, el informe final del Grupo de Trabajo II reconocié que “podrian existir ciertas
lagunas” en las condiciones de acceso directo de los particulares al Tribunal en el caso de
Reglamentos comunitarios de aplicacién automatica que imponen prohibiciones directamen-
te aplicables a los mismos, dada la actual exigencia de que las decisiones les afecten directa
e individualmente. También sefialé la opinién mayoritaria de que la reforma del pérrafo cuar-
to del art. 230 TCE no debe alterar sustancialmente el actual sistema de recursos ni la “divi-
sién del trabajo” entre los Tribunales comunitarios y nacionales. Lo que llevé a rechazar
propuestas como las de convertir los requisitos acumulativos de afectacién directa e indivi-
dual en alternativos: directa o individual, o la supresién de la afectacién individual. Se pre-
fieren aquellas que afiaden como recurribles por los particulares los actos de alcance general
que les afecten directamente sin comportar una medida de ejecucién o cuando no exista via
de recurso ante una jurisdiccién nacional.

La primera solucién es preferible, pues la segunda lo hace depender del sistema de
recursos de cada Estado miembro.

Para otros la reforma no es necesaria pues la disposicién actual satisface los requisitos
esenciales de la tutela judicial efectiva de los derechos de los particulares, y que en un siste-
ma descentralizado inspirado en el principio de subsidiariedad son, sobre todo, los érganos
jurisdiccionales nacionales los que deben defender los derechos de aquellos, pudiendo (o

(20) Stc. TICE Uni6n de Pequeiios Agricultores ¢. Conscjo de 25 de julio de 2002.
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debiendo) plantear preguntas prejudiciales al Tribunal de Justicia sobre la validez de un acto
de la Unidn. Consideran que seria adecuado establecer en la Constitucién la obligacién de
los Estados miembros de proporcionar recursos efectivos en relacién con los derechos deri-
vados de la legislacién de la Unién (21).

Pero ello no soluciona los supuestos en que no hay resolucién o medida nacional que
recurrir.

Y para otros no es suficiente con la reforma del parrafo cuarto del art. 230 TCE, sino
que deberia crearse un recurso especifico para la proteccién de los derechos fundamentales.
Esta idea no es nueva y ya se comprendia en el informe que el Tribunal de Justicia presentd
en mayo de 1995 de cara a la CIG de 1996. Se trataria de un recurso de amparo semejante al
espaiiol y alemdn, que posibilitaria a cualquier ciudadano de la Unién acudir al Tribunal de
Justicia en defensa de sus derechos fundamentales, que recoge la Carta, frente a las violacio-
nes de las Instituciones y 6rganos de la Unidn y de los Estados miembros cuando apliquen
Derecho de la Unién.

Se reconoce que ello incrementaria la carga de trabajo y que supondria un cambio cua-
litativo en la configuracién del Tribunal de Justicia, que se convertiria no ya en un Tribunal
Supremo de la Unidn, sino en un auténtico Tribunal Constitucional.

Se objeta que a través del mismo es posible interpretar toda ilegalidad que se alegue en
términos de violacién de derechos fundamentales, dada la amplitud de éstos. Ademis, las
relaciones del recurso constitucional con el ordinario (el de anulacién) serfan dificiles, espe-
cialmente si su conocimiento se atribuyese a distinto Tribunal.

La mayor parte del Grupo de trabajo, asi como del Circulo de Debate, expresé sus
reservas al establecimiento de este procedimiento especial. En consecuencia el proyecto no
lo recoge.

La solucién adoptada ha sido la de reformar el actual articulo 230. Asi, el articulo 266.4
del proyecto de la Parte III de la Constitucidn (22) establece que:

“Toda persona fisica o juridica podra interponer, en las mismas condiciones, recurso
contra los actos de los que sea destinataria o que le afecten directa e individualmente y contra
los actos reglamentarios que le afecten directamente sin medidas de ejecucion”.

Se permite por tanto que los particulares recurran actos que contengan una prohibicién
y no conlleven medidas de ejecucién, si demuestran que les afectan directamente.

Debe resaltarse que se introduce una diferencia con la propuesta del Circulo de Debate,
pues en ella los partidarios de reformar el parrafo del articulo 230 TCE se refieren a “actos de

(21) STICE de 25 de julio de 2002, Unién de Pequefios Agricultores, punto 42: “Los 6érganos jurisdiccionales nacionales
estin obligados (...) a interpretar y aplicar las normas procesales internas que regulan la interposicién de recursos de modo que las
personas fisicas y jurfdicas puedan impugnar judicialmente la legalidad de cualquier resolucién o de cualquier otra medida nacional
por la que se les aplique un acto comunitario de alcance general, invocando la invalidez de dicho acto™.

El proyecto de Parte 1 de la Constitucién de 10 de junio de 2003 establece tal obligacién en su articulo 28.1 pérrafo 2°: “Los
Estados miembros establecerdn las vfas de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en el 4mbito del Derecho de
la Unién”.

(22) Proyecto de Constitucién. volumen II, Partes I1, I11 y 1V, CONV 725/03, de 27 de mayo de 2003. Los proyectos de
articulos de la Parte 11 relativos al Tribunal de Justicia son comentados en el documento CONV 734/03, de 12 de mayo de 2003.
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alcance general”, mientras que el proyecto alude a “actos reglamentarios”. Se establece as{
una distincién entre los actos legislativos (23) y los actos reglamentarios, adoptindose un
enfoque restrictivo respecto a los recursos de los particulares contra los primeros, para los
que seguiria aplicdndose la doble condicién de afectacion directa e individual, y los actos
reglamentarios, respecto a los que se abren las condiciones de recurso directo.

Pero el sistema judicial de la Unién Europea tiene otra caracteristica mas que supone
problemas al particular desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva: la competencia
del Tribunal estd limitada tanto respecto a los 6rganos que dictan los actos como respecto al
ambito en el que se dictan.

La competencia del Tribunal no se extiende a los actos de todos los 6rganos de la Unién.
El TCE sélo permite a los particulares impugnar medidas de las Instituciones. La Carta ha
afiadido expresamente a los érganos. Respecto a las agencias, en general, los actos por los
que se crean contienen disposiciones que establecen vias de recurso ante el Tribunal de Jus-
ticia frente a los actos juridicos adoptados por las mismas (24).

La Comisién Europea (25) propuso al Parlamento Europeo y al Consejo que uniforma-
ran el sistema haciendo que el recurso de anulacién se aplique a los actos que agoten la via
administrativa de todas las Agencias. Asi, conforme a las recomendaciones del Circulo de
debate, el articulo 266 dispone en su apartado 1 que el Tribunal de Justicia “controlari tam-
bién la legalidad de los actos de las agencias y organismos de la Unién que produzcan efectos
juridicos frente a terceros”. El apartado 5 especifica que “los actos por los que se crean los
organismos y agencias de la Unidn podran prever condiciones y procedimientos especificos
para los recursos presentados por personas fisicas o juridicas contra actos de dichos organis-
mos o agencias destinados a producir efectos juridicos” (26).

Pero esto se refiere exclusivamente a los organismos y Agencias contempladas en el
TCE, y no a los que operan en el dambito de la Politica Exterior y de Seguridad Comun
(PESC) y de la Cooperacién Policial y Judicial en materia Penal (CPJP).

Aparece aqui la segunda limitacién derivada de la composicidn de Ia Unién en “pilares”
(27): 1a extensién del control judicial no abarca todas las actividades de la Unién.

(23) Las leyes y leyes marco. La Constitucién también cambia Ja actual denominacioén de las normas comunitarias, confusa
pues la ley comunitaria se denomina “Reglamento™, por una similar a 1a de los Estados nacionales: leyes y reglamentos.

(24) Bien directos ante el Tribunal de Justicia (articulo 15 del Reglamento CE n°® 1035/97 del Consejo de 2 de junio de 1997
por el que se crea el Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia) bien indirectos (articulo 22 del Reglamento CE n* 2062/94
del Consejo, de 18 de julio de 1994, por el que se crea la Agencia europea para la seguridad y la salud en ¢l trabajo, que prevé el
recurso ante la Comisién Europea sobreentendiéndose que posteriormente cabe recurso ante el Tribunal contra la decisi6n de la
Comisidén). Pero otras no mencionan la cuestién del control de 1a legalidad de sus actos, como el Reglamento CE n® 1406/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2002, por el que se crea la Agencia Europea de Seguridad Maritima.

(25) COM 2002 (718) final, “El encuadramiento de las agencias reguladoras europeas™.

(26) El articulo 232 incluye igualmente en el recurso por omisién a las agencias y organismos de la Unién.

(27) La Uni6n Europea es un ente en evolucion. El Tratado de Maastricht de 1992, que introdujo el TUE, cre6 la Unién
Europea. Esta, que carece de personalidad juridica, se compone de tres “pilares™: el pilar comunitario (compuesto por las Comunidades
Europeas, esto es, la Comunidad Europea -TCE- y la Comunidad Europea de la Energia Atémica o EURATOM -TCEEA-, una vez
que la CECA ha desaparecido en julio de 2002 pasando a integrarse en la Comunidad Europea) y dos pilares intergubernamentales:
la PESC (Titulo V TUE) y la Cooperaci6n en los dmbitos de Ia justicia y de los asuntos de interior (CAJI, Titulo VI TUE). El
Tratado de Amsterdam de 1997 reformé profundamente esta Gltima, pues “comunitariz6” las materias relativas a visados, asilo,
inmigracién y otras politicas relacionadas con Ia libre circulacién de personas (que pasaron a integrar el Titulo IV de la Parte 111 del
TCE). reduciendo el campo del tercer pilar a la Cooperacién Policial y Judicial en materia Penal.

Las caracteristicas de los pilares intergubernamentales es que no aplican el método comunitario, esto es, el derecho de
iniciativa legislativa no corresponde a la Comisién, unanimidad como regla general y préictica no participacién del Parlamento
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La especificidad de ambas materias afecta también a las competencias del Tribunal res-
pecto a las mismas. Con base en que la cooperacién entre los Gobiernos sélo crearia obliga-
ciones para los Estados miembros y las Instituciones de la Unién el articulo 46 TUE excluye
la jurisdiccién del Tribunal de Justicia en el dmbito de la PESC y los articulos 35 TUE y 68
TCE la limitan en las cuestiones de justicia € interior.

Sin embargo, conforme se desarrollan ambas politicas, cada vez es mas frecuente que la
Unién adopte actos en dichos dmbitos que puedan afectar directa o indirectamente derechos
de los particulares (28). Se plantea asi la necesidad de extender la competencia del Tribunal
de Justicia a todas las actividades de la Unidn, en particular a los asuntos de justicia e inte-
rior, al no ser aceptable mantener un control jurisdiccional restringido en un dmbito tan vin-
culado con los derechos fundamentales de los particulares.

Respecto a la PESC el articulo 278 de la Parte III del proyecto de Constitucién mantiene
la exclusién: “El Tribunal de Justicia no serd competente para pronunciarse respecto de los
articulos I-39 y I-40 y de las disposiciones del Capitulo II del Titulo V de la Parte III relativas
a la politica exterior y de seguridad comtn”.

Dada la division de opiniones sobre la introduccién de la competencia del Tribunal en
este dmbito se ha mantenido la situacién actual (29).

Si bien los actos PESC escapan a la competencia del Tribunal, éste puede realizar cierto
control en dos supuestos.

El primero es aquel en que con base en decisiones PESC se imponen sanciones econd-
micas a un particular (30). El acto que las impone es un acto comunitario que por tanto si est4
sometido al control del Tribunal, ante el que el particular sancionado puede recurrir no la
decisién PESC sino la medida comunitaria de aplicacién de la misma, esto es, la sancién.

Se plantea la cuestién de extender o no el control del Tribunal a las sanciones no econé-
micas, como por ejemplo la denegacién de visado. Algo que parece razonable pero sobre lo
que nada se establece en el proyecto de Constitucién.

El Tribunal también es competente para controlar que las decisiones PESC lo son efec-
tivamente, esto es, que no se utiliza dicha base juridica para actuaciones que corresponde
desarrollar en el pilar comunitario. El error en la utilizacién de la base juridica constituye una
violacién del Derecho de la Unién que el Tribunal puede constatar. El proyecto recoge la
competencia del Tribunal en su articulo I11-204 para ejercer tal control.

Europeo. Se trataba, en definitiva, de ir avanzando, e incluir en estos 4mbitos una cooperacién entre Gobiernos como primer paso
de lo que en el futuro debe ser una politica comunitaria. La futura Constituci6n reunifica todos los Tratados, concede personalidad
juridica a la Uni6n, que sucede a las Comunidades. y suprime la divisién en pilares, si bien sigue manteniendo los diferentes
procedimientos.

(28) Caso de un oficial que ha invocado la responsabilidad de la Unién por los dafios fisicos padecidos en Bosnia-Herzegovina;
caso de una sociedad que ha invocado la responsabilidad no contractual de la Uni6n por los dafios causados debido a las sanciones
contra la RFY; caso de ciudadanos yugoslavos que han invocado la responsabilidad de la Uni6n debido a los dafios causados por la
prohibicién de visados basada en una accién comiin del Consejo.

(29) El Cfrculo de debate realiz6 un informe complementario sobre la cuestion del control judicial de la PESC (CONV 689/
03).

(30) El proyecto de Constitucién ha introducido expresumente la posibilidad de adoptar sanciones econémicas contra
particulares en el apartado 2 de su articulo 219 de Ia Parte III.
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La novedad del proyecto de Constitucién es que su articulo I1I-222 introduce la compe-
tencia del Tribunal para examinar con caricter previo a su celebracién la compatibilidad de
los Acuerdos internacionales en el dmbito PESC con el Derecho de la Unién (la Constitu-
cién).

Sobre los actos adoptados en el ambito de Justicia e Interior (Titulo IV TCE y Titulo VI
TUE) la competencia del Tribunal es limitada.

En el dmbito del tercer pilar, cooperacion penal (CPJP), el articulo 35 TUE regula un
recurso prejudicial facultativo para los Estados miembros, establece la incompetencia para
controlar la validez de los actos de la policia y limita la legitimacidn activa del recurso de
anulacién a los Estados miembros y a la Comisién Europea. El particular carece por tanto de
legitimacién para recurrir la nulidad de los actos que le afecten.

Por su parte, en el 4mbito de la cooperacidn civil, el articulo 68 TCE limita el recurso
prejudicial a las cuestiones planteadas por érganos jurisdiccionales nacionales supremos o
de iltima instancia (pese a que las dificultades de interpretacién se plantean fundamental-
mente en los Tribunales de primera instancia) y excluye la competencia del Tribunal en rela-
cién con las medidas relativas al mantenimiento del orden piblico y a 1a salvaguardia de la
seguridad interior (aunque tales medidas afectan por su naturaleza a los derechos individua-
les).

El Grupo de trabajo X de la Convencién (“Libertad, Seguridad y Justicia”) considerd
que ya no pueden justificarse estas limitaciones en dmbitos que afectan directamente a los
derechos fundamentales de la persona (31).

Estima que deben eliminarse los mecanismos especificos previstos en los articulos 35
TUE y 68 TCE y hacerse extensivo el sistema general de competencia del Tribunal de Justi-
cia al espacio de libertad, seguridad y justicia, incluyéndose la actuacién de los 6rganos de la
Unidn en este campo.

El proyecto de Constitucién dispone en su articulo III-279 que:

“En el ejercicio de sus competencias relativas a las disposiciones de las secciones 3 'y 4
del Capitulo IV del Titulo III relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia (32), el
Tribunal de Justicia no serd competente para controlar la validez o proporcionalidad de ope-
raciones efectuadas por la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado
miembro, ni sobre el ejercicio de las responsabilidades que incumban a los Estados miem-
bros respecto del mantenimiento del orden publico y la salvaguardia de la seguridad interior,
cuando dichos actos estén regulados por el Derecho interno”.

Muchos han solicitado su supresién al considerar que simplemente con mantener el
actual articulo 33 TUE (que reserva las responsabilidades de los Estados miembros en mate-
ria de mantenimiento del orden piiblico y salvaguardia de la seguridad interior) (33 ) se deja

(31) Su informe final lo recoge e} documento CONV 426/02. de 2 de diciembre de 2002.
(32) Que se ocupan de la cooperacién judicial en materia civil y penal respectivamente.
(33) Y que reproduce el articulo I1I-158 del proyecto de Constituci6n.
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claro que los actos nacionales efectuados al amparo de dichas responsabilidades quedarian
fuera del &mbito del Derecho de la Unidn, y por ello fuera de la competencia del Tribunal.

Sin embargo, otros han pedido que el actual 35.5 TUE se mantuviese literalmente.

Por ello se ha adoptado una solucién transaccional consistente en afiadir a la redaccién
del actual 35.5 TUE las nueve tltimas palabras: “cuando dichos actos estén regulados por el
Derecho interno”. Que en mi opinidn resulta superflua pues el control del Tribunal incluye
los actos de los Estados miembros s6lo cuando aplican Derecho de la Unién.

También hay que hacer referencia a otra novedad que afecta a este dmbito de actuacidn:
cuando se plantee una cuestién prejudicial en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccio-
nal nacional en relacién con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia “se
pronunciard con la méxima brevedad” (34).

Dado que el procedimiento prejudicial suspende el procedimiento nacional resulta ne-
cesario que se actie con rapidez. El establecimiento de un plazo se ha dejado al Estatuto del
Tribunal, rechazandose la propuesta de establecer uno de tres meses en la Constitucién.

Sobre los actos de los 6rganos y agencias en este dmbito se dice poco. Mucho se ha
discutido sobre la dificil justificacién de que Europol quede fuera del control del Tribunal. El
Grupo de trabajo X concluy6 que en el futuro sus actividades debian someterse a tal control
de acuerdo con las normas generales del Tratado, ademds del control democritico del Parla-
mento Europeo y del Consejo que se establece.

Respecto a Eurojust se recoge igualmente sélo el control democratico del Parlamento
Europeo, que incluird a los Parlamentos nacionales. Pero al prever la constitucién a partir de
Eurojust de una Fiscalia Europea si se dispone que la ley que la cree establecerd el control
jurisdiccional de sus actos (35).

Ademads de las mejoras en el sistema de recursos de la Unidn, el particular también
podré alegar las violaciones de sus derechos fundamentales por las Instituciones, 6rganos y
agencias de la Unidn ante el TEDH si la Unién deviene parte del CEDH, de lo que paso a
ocuparme.

ADHESION DE LA UNION EUROPEA AL CEDH

Es ésta una cuestidn antigua. El reconocimiento del Tribunal de Justicia de su compe-
tencia para asegurar el respeto de los derechos fundamentales (36) hizo que se pidiese dicha
adhesién para garantizar la coherencia en su proteccién por dos Tribunales distintos, y con
ello la seguridad juridica. La Comisién Europea y el Parlamento Europeo se han manifestado
en numerosas ocasiones a favor de la misma, para lo que el Tribunal de Justicia ha conside-
rado necesario que se cree una base juridica especifica en el Tratado, lo que supone su modi-
ficacién (37). Algo por lo que ha sido considerado el madximo opositor a la adhesién, que, se

(34) Ultimo parrafo del articulo I11-271 del proyecto de Constituci6n.

(35) Articulo ITI-170.3 del proyecto de Constituci6n.

(36) Stc. Stauder de 12 de noviembre de 1969.

(37) Dictamen 2/94 del TICE, de 28 de marzo de 1996, sobre la adhesi6n de la Comunidad Europea al CEDH.
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dice, pondria en peligro su monopolio jurisdiccional sobre el derecho comunitario. Sin em-
bargo, a titulo particular la mayoria de sus miembros se han pronunciado a favor de la misma,
caso del propio Presidente del Tribunal de Justicia. el espafiol Gil Carlos Rodriguez Iglesias
(38). Y han habido propuestas para crear la base juridica que permitiera la adhesién en las
Conferencias Intergubernamentales de 1996 y 2000, habiendo sido rechazadas, por lo que la
responsabilidad no puede recaer sobre el Tribunal de Justicia.

En el momento actual no existe un sistema normativo que regule la relacién entre el
CEDH y el orden juridico comunitario, siendo ambos Tribunales los que de manera préctica
organizan las relaciones entre ambos ordenamientos juridicos.

Es cierto que se han producido algunos casos de jurisprudencia divergente (39), si bien
se reconoce que han sido pocos y que han sido casos examinados por el Tribunal de Justicia
en un momento en que no existia jurisprudencia del TEDH sobre el asunto. La consistencia
de la jurisprudencia no es accidental, sino el resultado de la obligacién del articulo 6.2 TUE,
segun el cual:

“La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950. y tal y como resultan de las tradiciones
comunes a los Estados miembros como principios generales del derecho comunitario”.

El articulo recoge la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que considera que las dis-
posiciones del CEDH no son formalmente aplicadas en tanto que normas internacionales,
pues la Unién no es parte en el mismo, sino que son tenidas en cuenta en el marco de la
identificacién de los principios generales, donde se le reconoce una significacién particular.

Como ha declarado el Tribunal de Justicia, los demandantes “no pueden invocar direc-
tamente el CEDH ante el juez comunitario” (40), pero al ser considerado una fuente de inspi-
racién particular se consigue de hecho un resultado equivalente al de una aplicacién directa
de sus disposiciones. La Comunidad, pese a no estar formalmente vinculada por el CEDH, en
la préctica lo aplica como si fuera parte integrante del Derecho comunitario.

Pero esta situacién de coincidencia practica, de minima divergencia, puede cambiar por
dos elementos: la incorporacién de la Carta a los Tratados, que la hace juridicamente obliga-
toria y obliga al Tribunal de Justicia a fallar sobre ella (que tiene una redaccién y estructura
diferentes a la del CEDH) (41), y la extensién competencial del Derecho de la Unidn, que

(38) Asf lo ha manifestado en diversas ocasiones, como en la Conferencia pronunciada en el acto de clausura de las XIX
Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, que tuvo lugar en la
Universidad de Cantabria el 21 de septiembre de 2001, o en el discurso en Estrasburgo en la reunién de ambos Tribunales de 31 de
enero de 2002.

(39) Puede hacerse referencia a la cuestién de si el derecho de una persona a que sea respetada su casa cubre el local de
negocio (Stc. TICE Hoechst, de 21 de septiembre de 1989 y Stc. TEDH Niemirz. de 16 de diciembre de 1992). el alcance preciso
del derecho a guardar sitencio y a no inculparse a uno mismo (Stc. TICE Orkem, de 18 de octubre de 1989 y Stc. TEDH Funke, de
25 de febrero de 1993) o a las sentencias falladas con respecto a Ia prohibicién de distribuir informacién en Irtanda sobre los
abortos practicados legalmente cn el Reino Unido (Stc. TICE Society for the Protection of Unborn Children Ireland, de 4 de
octubre de 1991 y Stc. TEDH Open Door and Dublin Well Woman, de 29 de octubre de 1992).

(40) Stc. TPI Mannesmannrishren-Werke AG ¢. Comisién, de 20 de febrero de 2001.

(41) Aunque ya la mera existencia de la Carta produce este efecto porque la jurisprudencia del Tribunal de Justicia tiene que
tomarla en cuenta al recoger los principios generales del derecho de la Uni6n, como vimos.



274 FELIX CHAVERRI

incluye campos particularmente importantes para los derechos fundamentales, como la inmi-
gracién, el asilo y la cooperacion judicial y policial.

Todo ello producira un incremento de los recursos prejudiciales (o del recurso directo
de anulacién una vez reformado el parrafo cuarto del actual 230 TCE) respecto a cuestiones
de derechos humanos, aumentando el riesgo de decisiones judiciales divergentes con las
posteriores del TEDH. Y estas interpretaciones distintas de un mismo derecho implicaria
establecer distintos niveles de proteccién en el continente, lo que quiere y debe evitarse.

Por ello 1a Carta si prevé la relacién y coherencia con el CEDH, especialmente en su
articulo 52.3, que dispone que:

“En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicién no impide que el Derecho de la Unién conceda una proteccién
mds extensa” (42).

Esta cldusula confirma la practica actual del Tribunal de Justicia de seguir la interpreta-
cién que hace el TEDH del CEDH.

La segunda frase del 52.3 es crucial, ya que permite precisar que ello no se opone a una
proteccién més extensa (ya lograda o que podria establecerse mas adelante) en la legislacién
de la Unién. De hecho algunos articulos de la Carta van mas alla del CEDH por haber alcan-
zado ya el acervo de la Unién un nivel de proteccién mds elevado (43).

Se reconoce, asi, el cardcter de minimo exigible al CEDH, de conformidad con su art. 53
que indica que no pretende imponer un nivel uniforme de proteccion de los derechos huma-
nos en Europa, sino dnicamente garantizar un nivel minimo, que las partes contratantes son
libres de sobrepasar, sea individualmente sea de acuerdo con otros Estados.

Pero pese a esta garantia surgen dudas sobre su suficiencia cuando Ia Carta devenga
juridicamente obligatoria, pues como dice Polakiewicz “el mero de hecho de que dos catdlo-
gos serdn aplicados por dos jurisdicciones diferentes, cada una actuando en su propio con-
texto, creara un momento en el que seguro se producirin interpretaciones divergentes” (44).
La interpretaci6n de las distintas redacciones de los mismos derechos y, sobre todo, la fija-
cién de sus limites constituyen una fuente potencial de discrepancias, y con ello de incerti-
dumbre juridica.

Y es que el cumplimiento del articulo 52.3 de la Carta supone que el Tribunal de Justicia
determine el grado de proteccion que otorga el TEDH, decidir el estado preciso de su juris-
prudencia, 1o que no resulta facil, pues en muchas de las dreas la jurisprudencia de Estrasburgo
bien es muy compleja bien estd siendo construida.

(42) También el Predmbulo de la Carta y el articulo 53 (nivel de proteccion) de la Carta aluden al CEDH.

(43) Caso de los articulos 47 y 50 que recogen el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio ne bis in idem. La Carta
sirve como fuente de modernizacién de la jurisprudencia del TEDH, como demuestra el caso Goodwin (Stc. TEDH de 11 de jutio
de 2002) en el que éste se ha referido expresamente al artfculo 9 de la Carta, que recoge el derecho a formar una familia, y que
difiere de la redaccién del articulo 12 CEDH al no hacer referencia expresa al hombre y a la mujer.

(44) Polakiewicz, 1., “The relationship between the European Convention on human rights and the EU Charter of fundamental
rights”, Human Rights Law Journal, vol. 22 (2001), pp. 1-13.
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Por eso se pide la adhesién como mejor solucidn para evitar el riesgo de interpretacio-
nes diferentes de los derechos fundamentales. Al mismo tiempo, con ello, se enviaria un
claro mensaje politico de coherencia entre la Unién y la “Gran Europa” que representa el
Consejo de Europa y su sistema paneuropeo de proteccién de los derechos fundamentales.
Otros argumentos que la apoyan son que de esta manera se otorgaria a los ciudadanos de la
Unidn una proteccién frente a los actos de las Instituciones y 6rganos comunitarios andloga a
la que disfrutan frente a los actos de sus Estados, y que se reforzaria la credibilidad y cohe-
rencia de la Unidn que exige a los paises candidatos a la adhesion la ratificacién del CEDH
mientras ella goza de inmunidad frente a dicho control externo.

A estas razones se ha afladido otra como consecuencia de la evolucién de la jurispruden-
cia del TEDH, que ha entrado a conocer el derecho de la Unidn: 1a adhesién permitiria a ésta
ser parte en los procedimientos ante el TEDH en los que el derecho comunitario esta
involucrado (45).

El TEDH dio un cambio a su jurisprudencia con la sentencia Matthews de 18 de febrero
de 1999 (46) al establecer que los Estados miembros de la Unidn son responsables de los
efectos del derecho comunitario en sus ordenamientos juridicos, argumentando que la pro-
teccién de los derechos por el CEDH no excluye la transferencia de competencias a Organi-
zaciones internacionales. El TEDH revisa la legislacion nacional incluso si estd basada pala-
bra a palabra en el derecho comunitario, habiendo declarado que el hecho de que una dispo-
sicién nacional se limite a trasponer casi textualmente una Directiva comunitaria no implica
que por ello quede substraida al ambito de aplicacién del Convenio (47). Es decir, el TEDH
enjuicia la conformidad con el CEDH de los actos de los Estados miembros cuando aplican
el derecho comunitario, sobre lo que es igualmente competente el Tribunal de Justicia. Ya no
existe s6lo riesgo de jurisprudencias divergentes sino conflicto de jurisdiccién.

No obstante, sin la adhesién de la Unién al CEDH se produce una imposibilidad de
ejecucion de la sentencia del TEDH que estime alguna vulneracién de derechos fundamenta-
les, pues las modificaciones necesarias de la legislacién de la Unién sélo pueden llevarse a
cabo por ésta y no por el Estado miembro que ha sido encontrado como infractor det CEDH.

Igualmente es competente el TEDH si el érgano nacional que aplica el derecho comuni-
tario es un 6rgano jurisdiccional. Aqui quiero hacer referencia especial al caso en el que el
juez nacional deniega el recurso prejudicial.

Pese a que el Derecho comunitario y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia han esta-
blecido supuestos en los que el 6rgano jurisdiccional nacional estd “obligado” a plantear
dicho incidente prejudicial, esa obligacién sélo surge si la resolucién del litigio depende de
la aplicacién del acto comunitario, extremo que corresponde apreciar al juez nacional. En el

(45) Fundamentalmente las demds ventajas serfan que la Unién nombraria un juez que represente a su ordenamiento juridico
enel TEDH y su representacion en el Comité de Ministros para participar en la importante labor del control de la ejecucién de las
sentencias del TEDH. Todo ello aparece recogido en el documento DG-11 (2002) 006 “Estudio de los aspectos técnicos y juridicos
de una posible adhesi6n de la Comunidad Europea/Unién Europea al Convenio Europeo de los Derechos Humanos”, informe
adoptado por el Comité Director de los Derechos Humanos del Consejo de Europa en su 53" sesi6n (25-28 de junio de 2002).

(46) También en la misma linea dict6 ese dia las sentencias Waite& Kennedv y Beer&Regan.

(47) Sentencia Canroni ¢. Francia, de 15 de noviembre de 1996.
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derecho espaiiol la omisién de elevar cuestion prejudicial podria suponer en ciertos casos
una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 Constitucién Espafiola),
susceptible de ser recurrida mediante recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Pero en ninguna de las ocasiones que éste ha tenido que pronunciarse (Stcs. TC 11/93 y 180/
93) ha admitido el amparo, si bien ha reconocido la posibilidad de ello en los casos en que la
omisién no esté razonada. Si el Tribunal Constitucional no otorga el amparo el particular, al
no haber recurso prejudicial, no puede llegar al Tribunal de Justicia48 , pero si puede acudir
al TEDH. La jurisprudencia de Estrasburgo asi lo ha sefialado, pues, aunque reconoce que el
CEDH no garantiza el derecho de un individuo a que los Tribunales nacionales sometan al
Tribunal de Justicia una demanda prejudicial, su rechazo en ciertas circunstancias podria
constituir una violacién del derecho al proceso equitativo (art. 6 CEDH), en particular si
dicha negativa fuese arbitraria (49).

Si la sentencia Matthews ya result6 polémica al entrar el TEDH a controlar el derecho
comunitario cuando es aplicado por los Estados miembros, mucha mds est4 generando la posi-
ble asuncién por el TEDH de la competencia para pronunciarse sobre la adecuacién al CEDH
de los actos de las Instituciones y 6rganos comunitarios mediante el reconocimiento de la res-
ponsabilidad colectiva e individual de sus Estados miembros. El argumento seria que los Esta-
dos miembros siguen siendo responsables colectivamente de asegurar que las competencias
transferidas son ejercitadas en conformidad con el CEDH, interpretando el articulo 1 del CEDH
de una manera amplia incluyendo no sélo el ejercicio directo de poderes a nivel nacional sino
también el ejercicio de poderes transferidos por Organizaciones internacionales.

Lo que en mi opinidn llevaria a desconocer que la Comunidad Europea (en el futuro la
Uni6n) (50) es una persona juridica distinta de sus Estados miembros y que sus Instituciones
y 6rganos actdan independientemente.

La cuestién no es nueva. El TEDH ha declarado su incompetencia ratione personae
para examinar procedimientos ante o decisiones de Instituciones y érganos de las Comunida-
des Europeas (51) puesto que éstas no son parte del CEDH.

Pero ya en el caso Dufay la demanda se dirigi6é contra la Comunidad Europea y
subsidiariamente contra la colectividad de los Estados miembros y éstos individualmente.
Mais recientemente en el asunto Société Guerin Automobiles (52) la demanda se dirigi6 sélo
contra los Estados miembros. En ambos casos el TEDH ha declarado la inadmisibilidad de
las demandas ratione materiae, pero sefialando que no niega la posibilidad de que pueda
apreciar la responsabilidad de los Estados miembros. Algo sobre lo que va a tener que pro-
nunciarse en el asunto Senator Lines, donde la demanda igualmente se ha dirigido contra los
Quince (53).

(48) S6lo cabria iniciar contra el Estado un procedimiento por incumplimiento de obligaciones conforme al art. 226 TCE,
donde el particular no interviene, siendo la Comisién la que decide su inicio.

(49) Asunto Mens, de 20 de mayo de 1997, y Moosbrugger, de 25 de enero de 2000.

(50) Conforme al articulo I-6 del proyecto de Constitucién “La Unién estd dotada de personalidad juridica™.

(51) Stcs. CFDT, de 10 de julio de 1978; Dufay, de 19 de enero de 1989: M&Co., de 9 de febrero de 1990.

(52) Declaracién de inadmisibilidad de 4 de julio de 2000.

(53) También estdn pendientes contra los Quince los asuntos Lucaccioni y Connolly. Un asunto similar, en el que tampoco
se ha pronunciado sobre el fondo del asunto, ha sido et de Bankovic. en el que los demandados eran los Estados OTAN parte en el
CEDH por actos de la Alianza en Belgrado. E1 TEDH, por decisién de 19.12.01, declar6 1a inadmisibilidad por haber ocurrido los
hechos fuera de su jurisdiccion y no poder aplicar extraterritorialmente el Convenio.
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En caso de reconocerse la responsabilidad de los Estados miembros por los actos de las
Instituciones y 6rganos de la Unién ello incluiria todos los campos de actividad de ésta, y por
tanto también los dmbitos intergubernamentales de la PESC y la CPJP (54).

En este caso podria aparecer mds razonable que el TEDH apreciase la responsabilidad
colectiva de los Quince, ya que en los pilares intergubernamentales nos encontramos ante
una accién concertada, comiin, de los mismos. No cabria sostener esto tras la concesién de
personalidad juridica a la Unién.

Vemos cémo hasta el momento el TEDH ha evitado pronunciarse sobre su competencia
para conocer de la conformidad con el CEDH de los actos de las Instituciones y 6rganos de la
Unidn. El 24 de octubre de 2002 la Seccién 3* ha renunciado a su competencia en el caso
Senator Lines a favor de la Gran Sala. El TEDH parece retrasar su decisién hasta ver qué
decision se adopta en la Unién respecto a su adhesién al CEDH.

En este asunto igualmente tendra que pronunciarse sobre si los recursos ante el Tribunal
de Justicia deben considerarse como un “procedimiento de investigacién o solucién interna-
cional”, lo que conforme al articulo 35.2 CEDH conllevaria, en caso de interponerse, la
inadmisibilidad de la demanda posterior ante el TEDH. Tras la adhesién de la Unién al
CEDH obviamente serdn considerados recursos internos que deberdn agotarse antes de acu-
dir al TEDH.

La sentencia Matthews y el asunto Senator Lines son puestos como ejemplo de ataques
al monopolio jurisdiccional del derecho comunitario (art. 220 TCE) por los opositores a la
adhesién. De una manera indirecta, sin respetar la actual no adhesién de la Unién/Comuni-
dad, explican, el TEDH se erige en tiltimo controlador del derecho comunitario (55).

Esta ha sido la postura espafiola, contraria a la adhesién (56). Opini6n que explica Rodriguez
Bereijo: los derechos fundamentales de la Unidn deben ser los de la Carta y no otros, y la
adhesion al CEDH significaria la ruptura de la unidad de interpretacién del Derecho comunita-
rio y de la supremacia jurisdiccional que corresponde al Tribunal de Justicia (57).

Como médximo admite el establecimiento de un procedimiento de consulta no vinculante
del Tribunal de Justicia al TEDH.

Pero durante las negociaciones y debates de la Convencién Espafia ha cambiado su
opinidn y se ha mostrado partidaria de la adhesién (58).

(54) Asunto SEGI y Gestoras, decisién de 23 de mayo de 2002, en la que se declaré la inadmisibilidad ratione materiae, no
personae, de demandas interpuestas contra dos posiciones comunes PESC.

(55) [gualmente se ha citado la desafortunada jurisprudencia del TEDH defendiendo la contestacién a las Conclusiones de
los Abogados Generales ante el Tribunal de Justicia como parte del derecho & un proceso equitativo (art. 6 CEDH), lo que ha sido
rechazado por éste en el caso Emesa Sugar (Auto de 4 de febrero de 2000), y calificado de “interferencia en la arquitectura judicial
del Tribunal de Justicia, pues los Abogados Generales no son parte en el proceso™ por el Abogado General Ruiz Jarabo en sus
Conclusiones al asunto Kaba de 11 de julio de 2002, advirtiendo que fallos asf pueden conducir a una “guerra de jueces™.

(56) Documento de trabajo del Ministerio de Asuntos Exteriores sobre los temas de Niza, la Convencién y el debate
constitucional, que puede consultarse en la siguiente direccién: www.futuroeuropa.es/docum.html.

(57) Rodriguez Bereijo. A., “La Carta de Derechos Fundamentales de Ja Unién Europea™, Leccién inaugural del curso
académico 2000-2001 de ta Universidad Auténoma de Madrid, UAM Ediciones, 2000. Es el Presidente del Consejo para el debate
sobre el futuro de la Unién Europea, creado por el Gobierno espaiiol para discutir las cuestiones tratadas por 1a Convencién.

(58) Asf figura en fa contribucién a ln Convencién hecha por Ana Palacio, Ministra de Asuntos Exteriores espaifiola, titulada
“Debate sobre el futuro de la Unién”, CONV 690/03, de 28 de abril de 2003.
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Sobre la compatibilidad con la autonomfa del derecho comunitario, los partidarios de la
adhesién, ademds de recordar el principio de universalidad de los derechos humanos, han
explicado que al igual que el TEDH no puede interferir en los sistemas legales de los Estados
parte en el CEDH, en virtud del principio de subsidiariedad, tampoco podria hacerlo en el de
la Unién. Sélo tendrfa poder para decir si 1a medida de la Institucién u érgano comunitario es
consecuente o contraria con el CEDH, y al hacerlo, dejaria, como en sus valoraciones de las
medidas nacionales, un amplio margen de accién a la Unién para tener en cuenta las especia-
lidades de su derecho. La sentencia de incumplimiento no anula ni enmienda ni sugiere qué
medidas deben adoptarse, correspondiendo a la Unién, como a los Estados parte, decidir
c6mo la cumple. E1 TEDH no podria considerarse como un Tribunal Supremo, sino como un
Tribunal especializado que ejerce un control externo sobre las obligaciones de Derecho in-
ternacional de la Unién derivadas de su adhesién al CEDH. La posicién del Tribunal de
Justicia serfa anédloga a la actual de los Tribunales Supremos y Constitucionales de los Esta-
dos parte respecto al TEDH. Y en caso de incorporacién de la Carta a la Constitucién euro-
pea su situacién serfa igualmente andloga a la de las Constituciones de los Estados miembros,
que al mismo tiempo son partes del CEDH.

El Grupo de trabajo 11 de la Convencidn recalcé que la incorporacién de la Carta a los
Tratados y la adhesién de la Unién al CEDH no son posibilidades alternativas, sino medidas
complementarias y recomendé que se incluyera en el nuevo Tratado constitucional una base
juridica autorizando a la Unién a adherirse al CEDH. Afiadié que dada la importancia cons-
titucional de 1a adhesién la firma y celebracién del Tratado de adhesién al CEDH requerirdn
una decisién undnime del Consejo y el dictamen conforme del Parlamento Europeo.

Los opositores a la adhesion han propuesto otras alternativas, rechazadas por el Grupo
por los problemas juridicos y précticos que plantean.

El mecanismo que mds se ha estudiado ha sido el del establecimiento de un procedi-
miento especial de consulta conforme al cual el Tribunal de Justicia solicitarfa un dictamen al
TEDH sobre la interpretacién del CEDH. Dicho dictamen no serfa vinculante pero si el Tri-
bunal de Justicia lo tuviese en cuenta las demandas individuales posteriores ante el TEDH, si
bien no serian formalmente excluidas, raramente serian admisibles por ser los actos impug-
nados conformes a la interpretacién del TEDH (59).

Pero este sistema no se recomienda por la diferencia que crearia entre la Unién y los
Estados parte del CEDH, cuyos Tribunales Supremos no estarian habilitados para plantear
dicha consulta. Ademds complicaria, alargaria y sobrecargaria el procedimiento ante el Tri-
bunal de Justicia (60).

(59) Este mecanismo se ha planteado igualmente en el supuesto de adhesion con el fin de buscar una solucién mds rdpida que
el sistema actual que exige agotar los recursos internos. De esta manera el Tribunal nacional decidirfa con pleno conocimiento de 1a
interpretacion auténtica del derecho comunitario y del CEDH.

(60) Otros dos mecanismos alternativos se han propuesto. La creacion de una Sala colegiada compuesta por jueces de ambos
Tribunales, que decidirfa los supuestos de interpretaciones divergentes, inspirada en el sistema alemén. Y 1a denominada “adhesién
funcional”, que consistiria en la sumisién de las Instituciones de la Uni6n al control del TEDH pero sin que ello supusiese la
adhesi6n de la Uni6én al CEDH, solucién rechazada por no aportar, respecto a la adhesi6n., ninguna ventaja y privar a la Uni6n de
tener un juez en el TEDH y un representante en el Comité de Ministros.
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Asi. el proyecto de Constitucion recoge en su articulo 7.2 de la Parte I la base juridica
para la adhesién. que alienta, al disponer que:

“La Unién procurard adherirse al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales. La adhesién a dicho Convenio no afectard a las
competencias de la Unién que se definen en la presente Constitucion™.

Por su parte el articulo 222.9 de la Parte 111, al regular el procedimiento de celebracion
de Acuerdos internacionales, establece, frente a la regla general de la mayorfa cualificada. la
necesidad de una decision undnime del Consejo para la adhesidn de la Unién al CEDH.

CONSIDERACIONES FINALES

Cuando entre en vigor la Constitucién europea que se espera aprobar en 2004 la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién serd juridicamente vinculante y ésta se podrd adhe-
rir at CEDH.

-

El sistema del CEDH se perfeccionard con la adhesién de la Unién, al incluir al Gnico
actor del continente que hoy queda fuera de la jurisdiccidn del TEDH, pues aunque éste se ha
declarado competente para enjuiciar los actos de los Estados miembros que apliquen el dere-
cho de la Unién, y que podria declararse competente igualmente respecto a los actos de las
Instituciones y érganos de la Unién reconociendo la responsabilidad colectiva de sus Estados
miembros, sus sentencias no son ejecutables mientras no se produzca la adhesion.

Con ésta, ademas de evitar el riesgo de jurisprudencias divergentes y de conflictos de
jurisdiccidn, los ciudadanos de la Unién podrdn recurrir los actos de derecho comunitario,
tanto de los Estados miembros como de las Instituciones y 6rganos de la Unién, que violen
derechos reconocidos por el CEDH, sin restricciones de ningtn tipo.

Por su parte, el sistema jurisdiccional de proteccion de los derechos fundamentales de la
Unién mejora con la incorporacién de la Carta a la Constitucién y su conversién en norma
juridicamente vinculante de méximo rango. Ahora los derechos fundamentales protegidos
por el Tribunal de Justicia vienen determinados en la Carta.

No obstante, esto no supone la perfeccién del mismo. siendo necesario un sistema de
recursos que permita a los particulares defender eficazmente tales derechos ante el Tribunal
de Justicia.

A ello responden una serie de reformas que recogerd la Constitucién, fundamentalmente
el incremento de la legitimacidn activa de los particulares para interponer el recurso de anu-
lacién y la extensién de la competencia del Tribunal de Justicia a los actos y omisiones de las
agencias y organismos de la Unidn.

Sin embargo, siguen quedando ciertos dmbitos excluidos de la competencia del Tribu-
nal, como las sanciones politicas, las acciones de las Agencias creadas en el dmbito PESC
(como la futura Agencia de Armamento). las acciones de las fuerzas militares y policiales
desplegadas sobre el terreno por la Unién y las actuaciones de Europol.
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. % Elrecurso individual ante el TEDH,,uné‘_vez ta Unidn se haya adherido al CEDH, permi-
tira recurrir tales actos. Pero dicho control externo no puede ser-el-elemento de perfeccién

del 51st_ema de la Umon Sino que debe ser melamente complementarlo e ..

R N S
La Unién debe establecel un sistema perfecto per se, siendo. anomalo que ciertos actos
suyos pudiesen recurrirse ante el TEDH y no ante el Tribunal de Justicia.. ¥

« . Por eso deben eliminarse las actuales restricciones a la competencia. del Tribunal.en el
4mbito de'la PESC y dé.la cooperacién penil, para que brinde a los ciudadanos‘de.la*Unién
una proteccién completa, igual-quela que los Estados miembros conceden a los suyos

- A estos éfectos me declaro partidario de la introduccién en el futuro de un recurso de
amparo para la proteccion de los derechos fundamentales de los partlculares que podrxa
mterponerse contra cualquier acto de derecho comunitario, de todas fas Instltumones or Oa-
nos y aoen01as dela Umon y cualqunera que fuese el ambito de actuac1on coep T

Si bien cs cierto que ]as reformas prewstas mejoran el sxstema actual de p10tecmon de
los derechos fundamentales del partlcular quedan todavia cuestiones pendlentes por resol-
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