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I. INTRODUCCION

La existencia de dos sistemas de proteccién, a nivel europeo, de los derechos
basicos de la persona (derechos fundamentales en la terminologfa de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, derechos humanos en la del Con-
venio Europeo) no ha dejado de plantear cuestiones referidas a su interrelacién y
la de los 6rganos que los integran. Para un andlisis inicial de esta interrelacion es
atil tener en cuenta las peculiares caracteristicas relevantes de cada uno de esos
sistemas.

Por lo que se refiere al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, es
bien sabido que su dmbito geogrifico es considerablemente mds extenso que el de
la Unién Europea, comprendiendo cuarenta y siete paises, de los que (hoy) s6lo
28 son miembros de la Unién. Pero su caracteristica definitoria es el dmbito
determinado de su objeto material, esto es, exclusivamente la proteccién de los
derechos reconocidos en el texto del Convenio y sus protocolos. Objeto que se ha
mantenido, desde la entrada en vigor del Convenio, todo a lo largo de la historia
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del sistema, sujeto s6lo a cambios en su contenido concreto (el elenco de derechos
b

protegidos, ampliado mediante diversos protocolos) y las vias procesales para su

actuacion.

Otra es la situacién del sistema de proteccién de derechos de la Unién Euro-
pea. Aparte de su distinta extensién geografica, ese sistema viene a integrarse en
un marco juridico mucho mds amplio, que tiene por objeto materias de muy dis-
tinta indole (sociales, econémicas, de relacién exterior) y que pretende consti-
tuirse como un ordenamiento juridico auténomo, y no como un mero resultado
de acuerdos interestatales. La ordenacién relativa al reconocimiento y defensa de
derechos fundamentales aparece asi como un sector parcial (subsistema) dentro de
ese ordenamiento, y, en consecuencia, estrechamente relacionado con los objeti-
vos y principios bdsicos que a éste inspiran.

Ahora bien, este sistema muestra una nota distintiva adicional. No representa
—como s es el caso con el Convenio Europeo— una ordenacién concebida desde
un principio con el fin de proteger una lista detallada de derechos, y que haya
mantenido permanentemente ese objeto. Por el contrario, es un tema cldsico en
cualquier descripcién del mecanismo de garantia de derechos en la Unién Europea
la evolucién de ese mecanismo y su desarrollo paulatino, primeramente en una fase
pretoriana, a partir de las sentencias Stauder e Internationale Handelsgessellschaft, y
posteriormente a través de progresivas referencias a los derechos humanos en los
textos normativos', referencias formalizadas finalmente en el reconocimiento por
el Tratado de la Unién Europea en 2009 de la fuerza vinculante de la Carta de
Derechos Fundamentales. En otras palabras, hasta fechas relativamente recientes,
el sistema de la Unién Europea de proteccién de derechos fundamentales aparecia
como un afiadido o complemento de la proteccién ofrecida por el Convenio y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Obviamente, esta situacién ha cambiado a partir del Tratado de Lisboa. El
sistema propio de proteccién de derechos tiene ya una base normativa especifica,
y, lo que es atin mds relevante, el 6rgano jurisdiccional clave del sistema, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, ha pasado a configurarse formalmente
como el instrumento superior de defensa de los derechos reconocidos en la Carta.
Lo que viene a dar lugar a una dualidad de tribunales competentes sobre las mis-
mas materias y en el mismo dmbito geogréfico: en las mismas materias porque el
contenido de la Carta incluye el del Convenio de 1950; en el mismo dmbito

1 En cuanto a la primero, el Predmbulo al Acta Unica Europea, adoptada el 27 de enero de 1986, viene
a proclamar el respeto de la Comunidad Europea a los derechos fundamentales, tal como derivan de las tradi-
ciones constitucionales comunes, de la Carta Social Europea y del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
El Tratado de la Unién Europea formado en Maastricht en 1992 ya incluye la referencia al Convenio Europeo
en su articulado: en el pérrafo segundo del articulo 6 proclama que «/a UE respetard los derechos fundamentales
tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamen-
tales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como principios generales del Derecho Comunitario».
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porque todos los paises miembros de la Unién son también firmantes del Conve-
nio Europeo.

Esa dualidad no implica una diferencia de objetivos, ya que ambos sistemas
se inspiran explicitamente en los mismos principios: la Carta de Derechos Fun-
damentales, en su Predmbulo cita textualmente, como fuente de inspiracién, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo’. Pero si implica que en una misma materia van a existir dos tribunales con
pretensién de actuar como dltima instancia, sin que pueda hablarse de una rela-
cién jerarquica entre ellos, pues ciertamente, la inspiracién en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos a que se refiere la Carta no implica que el Tribunal de
Luxemburgo esté sometido al Convenio Europeo de Derechos Humanos® ni a la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.

No han faltado voces, a partir de la aprobacién del Tratado de Lisboa, que se
hayan pronunciado por la creacién de mecanismos de coordinacién entre ambos
tribunales, ante los peligros que supondria la aparicién de divergencias entre
ellos en la interpretacién del contenido y extension de los derechos reconocidos
tanto en la Carta como en el Convenio®: peligros que podrian centrarse en dos
aspectos. Por un lado, en la incertidumbre juridica en que colocarfan a ciudada-
nos y poderes publicos (especialmente érganos judiciales) de los Estados miem-
bros de ambos sistemas en cuanto al sentido de mandatos referentes a aspectos
esenciales para el status juridico de las personas. Pero ademds, porque tales diver-
gencias se referirfan precisamente a derechos que se definen como connaturales a

2 «La presente Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la Comunidad y de la Unidn, asi como
el principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes de los Estados miembros, el Tratado de la Unién Europea y los Tratados comunitarios, el Conve-
nio Enropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas
por la Comunidad y por el Consejo de Europa, asi como por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

3 Ver por ejemplo la sentencia Akerberg Fransson (C-617/10, de 26 de febrero de 2013, § 44): Por lo que
se refiere, en primer lugar, a las consecuencias que debe deducir un juez nacional en caso de conflicto entre el Derecho nacio-
nal 'y el CEDH, debe recordarse que, si bien los derechos fundamentales reconocidos por el CEDH forman parte del Derecho
de la Unidn como principios generales —como confirma el articulo 6 TUE, apartado 3—, y el articulo 52, apartado 3,
de la Carta exige dar a los derechos contenidos en ella que correspondan a devechos garantizados por el CEDH el mismo
sentido y alcance que les confiere dicho Convenio, éste no constituye, dado que la Unidn no se ha adberido a él, un instru-
mento juridico integrado formalmente en el ordenamiento juridico de la Unidn. En consecuencia, el Derecho de la Unidn no
regula la relacion entre el CEDH y los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y no establece tampoco las conse-
cuencias que debe deducir un juez nacional en caso de conflicto entre los derechos que garantiza dicho Convenio y una norma
de Derecho nacional (véase, en este sentido, la sentencia de 24 de abril de 2012, Kamberaj, C-571/10, apartado 62).
Para una opinién critica de esta posicion, ver Bruno DE WITTE, «The use of the ECHR and Convention case
law by the European Court of Justice» en Patricia POPELIER ez. a/. (dirs.), Human rights protection in the Euro-
pean legal order: The interaction between the European and the national courts, Intersentia, Cambridge, 2011,
pp- 17-34.

4 Asi, en fecha temprana, las consideraciones de la Juez del Tribunal Europeo Francoise TULKENS, Les
aspects institutionels de ['adbesion de I’Union Européenne a la Convention européenne de sanvergarde des droits de I'bomme
et des libertds fondamentales, Sesién informativa del 18 de Marzo de 2010 ante la Comisién de Asuntos Consti-
tucionales del Parlamento Europeo.
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la persona y cuya defensa se considera como la misma justificacién, en Gltimo tér-
mino, del orden politico y juridico. No seria s6lo pues, la seguridad juridica, sino
la mima legitimidad de ese orden lo que se verfa amenazada si unos mismos dere-
chos, en principio de valor universal, se vieran definidos e interpretados en forma
diversa o contradictoria.

Frente a estas negativas posibilidades, parecen abrirse dos tipos de soluciones.
Una de ellas —llamémosla «coordinacién formal» serfa la recogida evidente-
mente en el articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea, que prevé que «La
Unidn se adberivd al Convenio Europeo pava la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. Esta adbesion no modificard las competencias de la Uniin
que se definen en los Tratados»’. Pero esta adhesién no se ha producido, ni, a la vista
de la bien conocida Opinién 2/2013 del Tribunal de Luxemburgo parece que
vaya a producirse en un futuro préximo. Lo que obliga a tener en cuenta la
segunda solucidn, esto es, la coordinacién informal, basada en la convergencia
préctica de la jurisprudencia de ambos Tribunales, derivada de la identidad de los
principios que rigen ambos sistemas, del proclamado cardcter universal de los
derechos (denominados como fundamentales o humanos) que en ellos se garanti-
zan, del didlogo entre ambas instancias®, y en tltimo término de lo que Montes-
quieu denominé « le monvement necéssaire des choses» en el Capitulo 6 del libro XI
de Del Espiritu de las Leyes. Como ser verd, y a la luz de las lineas que siguen, tal
parece haber sido la via seguida hasta el momento.

II. EL AMBITO DE LA JURISDICCION DEL TEDH FRENTE
A LAS INSTITUCIONES DE LA UNION: SENATOR LINES

Para un andlisis de la situacién respectiva de los Tribunales de Estrasburgo y
Luxemburgo, puede ser ttil tener en cuenta un aspecto a que se hizo referencia
mds arriba: es decir al hecho de que la actuacién del Tribunal de Luxemburgo en
materia de derechos fundamentales se va a ir produciendo en forma paulatina en
un drea sobre la que ya anteriormente el Tribunal de Estrasburgo venia ejerciendo
sus competencias. En efecto, y como no podia ser de otra manera, el proceso de

5 Para una exposicién sobre los antecedentes del articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea, ver, S.
LEUTHEUSER-SCHNARRENBERGER, «Der Beitritt der EU zur EMRK: Eine schier unendliche Geschichte» en
C. HOHMANN-DENNHART, P. MASUCH, M. VILLIGER (Hrsg.) Grundrechte und Solidaritit. Festchrift fiir Renate
JAEGER, Engel Verlag, Kehl, 2010, pp. 135-146; para las vicisitudes del proceso de adhesién de la Unién
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos, entre la abundante literatura, ver D. ENGEL, Der Beitritt
der Europdische Union zur EMRK, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2015 .

6 Didlogo no sélo a través de sus sentencias (de lo que se tratard més abajo) sino también a través de
reuniones informales de estudio y discusién. La Gltima a la que tuvo el privilegio de asistir el autor de estas
lineas se celebré en Luxemburgo el 3 de marzo de 2016, con ponencias de los jueces Malenovsky, Bay Larsen
y Jurimie del Tribunal de Justicia, y Potocki, Bianku y Karakas, del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. El autor quiere aqui reconocer su deuda por las ideas recibidas en el curso de esta sesion.
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integracién europeo y la actividad de sus 6rganos no dejaba de afectar en muchos
casos a los derechos garantizados por el Convenio Europeo: con la particularidad
de que la Comunidad (mds tarde Unién) Europea no era parte firmante del Con-
venio ni por lo tanto sujeta a las obligaciones alli fijadas. Y sin embargo sus
actuaciones se producfan dentro de la jurisdiccién de paises que si eran firmantes
del mismo, y daban lugar a demandas ante el Tribunal de Estrasburgo exigiendo
el cumplimiento de aquellas obligaciones. Por lo que este Tribunal hubo de
enfrentarse con este tipo de demandas, y sefialar hasta dénde llegaban sus compe-
tencias en relacién con materias en el dmbito de la Comunidad Europea.

En un andlisis de cémo el Tribunal de Estrasburgo ha definido esas compe-
tencias, con ocasién de haberse denunciado ante él vulneraciones de derechos
del Convenio derivadas de actuaciones de la Unién Europea, pueden distin-
guirse inicialmente dos situaciones distintas, segin se trate de vulneraciones
del Convenio atribuidas a las instituciones propias de la Unién, o bien de vul-
neraciones derivadas de la actuacién de los Estados en ejecucidn del Derecho de
la Unidn.

Consideremos el primer supuesto, que no implica excesiva dificultad. Cabe
que la vulneracién de un derecho reconocido en Convenio se predique de un acto
de alguna de las instituciones propias de la Unién como la Comisién, o el Consejo
Europeo. Hasta el momento, y al no ser la Unién parte firmante del Convenio, no
cabe dirigir directamente demandas frente a ella, por actos de sus érganos. En
jurisprudencia bien establecida del Tribunal de Estrasburgo, desde la decisién de
la Comisién Europea de Derechos Humanos en el caso CFDT’, en 1978, este tipo
de demandas son inadmisibles razione personae, esto es, por no ser el demandado
(Unién Europea) parte firmante del Convenio.

Hay que sefialar que, para eludir este obstdculo, en ocasiones los demandan-
tes se han dirigido al Tribunal de Estrasburgo alegando vulneraciones de sus
derechos fundamentales por actos de las instituciones de la Unién mediante la via
indirecta consistente en dirigir la demanda conjuntamente frente a todos los
Estados miembros de la Unién (que son todos ellos firmantes del Convenio) como
corresponsables de los actos de ésta. Tal fue el caso de la demanda presentada por
la compafifa Senator Lines contra los entonces quince Estados miembros de la
Unidn. La empresa demandante se quejaba de que la Comisién Europea le habia
impuesto una elevada multa por vulneracion de las reglas de la competencia; y de
que, recurrida tal multa ante el Tribunal de Primera Instancia de la Unién Euro-
pea, éste habfa rechazado su peticién de suspension de la ejecucién de la multa en
tanto se dictaba sentencia definitiva. Ello conduciria a la liquidacién de la socie-
dad, y supondria una vulneracién del derecho a un proceso equitativo, de acuerdo
con el articulo 6.1 del Convenio.

7 CFEDT contra las Comunidades Enropeas, decisién de la Comisién Europea de Derechos Humanos de 10
de julio de 1978.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 39, 2017, pp. 163-188



168 LUIS LOPEZ GUERRA

El Tribunal de Estrasburgo admitié la demanda (lo que no dejé de ser objeto
de criticas) frente a los quince Estados, e incluso fij6 fecha para la vista oral del
caso. No obstante, éste fue cerrado sin decisién final sobre el fondo por parte del
Tribunal. La razén fue que, antes de celebrarse la vista ante el Tribunal de Estras-
burgo, el Tribunal de Primera Instancia de la Unién anulé la multa impuesta por
la Comisién. Como consecuencia, de acuerdo con la apreciacién del Tribunal de
Estrasburgo, la sociedad demandante dejé de ser victima de una vulneracién de
sus derechos y por ello, el Tribunal por una decisién de 10 de marzo de 2004,
declaré la demanda inadmisible.

III. LA JURISDICCION DEL TEDH FRENTE A LA EJECUCION
POR LOS ESTADOS DEL DERECHO DE LA UNION:
BOSPHORUS, MICHAUD, AVOTINS

La cuestién es distinta, y aqui si nos encontramos con serias dificultades, en
lo que se refiere al sector méds amplio del Derecho europeo: es decir, aquellas
actuaciones de la Unién Europea que son llevadas a cabo, no por los érganos pro-
pios de ésta, sino por los Estados miembros. Como es bien sabido, la Unién dis-
pone de una reducida estructura organizativa; la gran mayoria de las disposiciones
de Derecho europeo son ejecutadas o llevadas a la practica por los poderes legis-
lativos, ejecutivos o judiciales de los Estados miembros. En este sentido, los
poderes ejecutivos de los Estados miembros son poderes ejecutivos de la Unidn,
y lo mismo puede decirse de sus Parlamentos y de sus Tribunales, que se convier-
ten respectivamente en legisladores y en jueces de la Unidn.

Ello ha planteado no pocas cuestiones hasta el momento, en lo que se refiere
a la proteccién de derechos fundamentales. ;Qué ocurre si se alega ante el Tribu-
nal de Estrasburgo que una autoridad de un Estado ha vulnerado un derecho fun-
damental aplicando un mandato de la Unién Europea?® ;Cémo puede el Tribunal
de Estrasburgo pronunciarse sobre este tipo de casos sin que ello suponga emitir
un juicio, no sélo sobre la actuacion del Estado, sino también sobre la actuacién
de la Unién Europea, como tdltima causante de la vulneracién alegada? Y ello a
pesar de que la Unién como tal no es miembro del Convenio, ni por tanto esté
sometida a la jurisdiccién del Tribunal.

No han faltado casos en que estos supuestos se han planteado, y contamos ya
con una amplia jurisprudencia del Tribunal al respecto. Podemos distinguir
entre varias situaciones. En muchos supuestos, el Derecho de la Unién Europea
consiste en disposiciones lo suficientemente amplias como para dejar a los Esta-
dos miembros un amplio margen de discrecién en su aplicacion: el Derecho de la

8 Incluso, valga sefialar, un mandato del Derecho primario de la Unién; téngase por ejemplo en cuenta
el caso Matthews contra Reino Unido, de 18 de febrero de 1999.
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Unié6n establece una obligacién de resultado, y deja al Estado emplear para ello
los medios que estime oportunos. Tal serfa el bien conocido caso de las directivas
de la Unién, que han de ser traspuestas al ordenamiento interno por normas
estatales.

En estos casos, cuando se ha alegado ante el Tribunal de Estrasburgo que la
ejecucién de una directiva europea habfa producido una vulneracién de derechos
fundamentales reconocidos en el Convenio, el Tribunal ha procedido a juzgar la
norma estatal, y no la norma europea: lo que el Tribunal examina es si, dentro de
las posibles alternativas existentes para la ejecucién interna del Derecho europeo,
el Estado ha escogido una que sea compatible con los mandatos del Convenio. No
es el Derecho europeo el objeto del juicio del Tribunal, sino la forma en que el
Estado miembro lo ha ejecutado. Tal fue la linea seguida, por ejemplo, por el Tri-
bunal en su sentencia Cantoni contra Francia®, referente a la ejecucion por este pafs
de una directiva europea que versaba sobre la restriccién de la venta de ciertos
productos fuera de las farmacias, o en la sentencia Procola contra Luxemburgo',
referente a cuotas lecheras. En estos supuestos, pues, el Tribunal no necesit6 pro-
nunciarse sobre normas o actos de la Unidn, sino sobre la conducta de Estados
miembros.

La cuestién ha sido, y sigue siendo distinta cuando la vulneracién que se
imputa al Estado miembro de la Unidn por la ejecucién de un mandato de ésta
se produce en supuestos en que el Estado no tiene ninglin margen de aprecia-
cién: es decir, cuando el Estado, al ejecutar un mandato de la Unién Europea no
tiene sino una sola linea posible de actuacién, y esta linea conduce, segin las ale-
gaciones del afectado y recurrente ante Estrasburgo, a una vulneracién de los
derechos reconocidos en el Convenio. El Estado en cuestién estd sujeto al respeto
de esos derechos, independientemente de su pertenencia a la Unién Europea, o
a otra organizacién supra- o internacional y debe abstenerse de violarlos; pero al
tiempo, y como miembro de la Unién Europea, debe ejecutar los mandatos de
ésta. En estos supuestos, al juzgar al Estado, el Tribunal debe forzosamente pro-
nunciarse también sobre el mandato de la Unién que determina la actividad del
Estado. En estos casos, un pronunciamiento del Tribunal sobre la actuacién de
la Unién pareceria inevitable, pese a que la Unién no es, atin, parte firmante del
Convenio.

Tal fue la situacién que se planted en el caso Bosphorus contra Irlanda''. En
aplicacion de acuerdos adoptados por las Naciones Unidas, el Consejo Europeo
acordoé la inmovilizacién de un avién integrado en una compafifa de aviacién ser-
bia; el gobierno de Irlanda fue el encargado de llevar a cabo esta inmovilizacién.
La compafifa propietaria, tras producirse un fallo del Tribunal de Luxemburgo

9 Cantoni contra Francia, de 15 de noviembre de 1996

10 Procola contra Luxemburgo, de 28 de septiembre de 1995.

11 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi contra Irlanda, de 30 de junio de 2005 (Gran
Sala).
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reconociendo la legalidad de la medida, acudi6 al Tribunal de Estrasburgo, adu-
ciendo que el gobierno irlandés vulneraba derechos fundamentales. Pero la deci-
sién del gobierno irlandés derivaba directamente de un mandato europeo; juzgar
esa decisién era forzosamente emitir también un juicio sobre un mandato de la
Unién.

El Tribunal, en su sentencia en Bosphorus resolvié el caso sefialando que el
ordenamiento de la Unién Europea, tanto por sus disposiciones y mandatos mate-
riales, como por la existencia de una organizacién procesal, ofrecfa una garantia
de los derechos fundamentales equivalente a la ofrecida por el Convenio; por ello,
los actos de la Unién disfrutarfan de lo que se ha denominado una presuncién de
convencionalidad'?. En principio, esos actos debian considerarse como estando de
acuerdo con el sistema de derechos fundamentales del Convenio, y por ello, el
Tribunal de Estrasburgo no consideraba pertinente el llevar a cabo un nuevo exa-
men. Ahora bien, tal posicién no suponfia la existencia de una presuncién zuris et
de iure, sino s6lo iuris tantum: si el Tribunal, caso por caso, apreciaba un nivel
insuficiente de proteccién por parte de la Unidn, podria proceder a examinar las
demandas que se plantearan frente a actuaciones estatales en ejecucién del Dere-
cho europeo.

Esta doctrina, conocida como doctrina Bosphorus ha sido consistentemente
aplicada por el Tribunal desde el afio 2005 (por ejemplo en la decisién Coopera-
tieve Producentenorganisatie”, en 2009). Esta doctrina ha impedido que el Tribunal
se pronuncie, en forma indirecta, sobre actuaciones de la Unién en cuanto enti-
dad que no es parte del Convenio.

La aprobacién del Tratado de Lisboa, y la atribucién de fuerza vinculante a
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién ha venido a reforzar, por el
momento (y en tanto se produzca una eventual adhesién de la Unién al Convenio
Europeo de Derechos Humanos) la aplicacién de la doctrina Bosphorus. Sus prin-
cipios generales se han visto, por decirlo as{, codificados en la Sentencia Michaud
¢. Francia'®, que, si bien considera no aplicable al caso la doctrina, viene a siste-
matizar sus principios bdsicos. La cuestién planteada se referfa a la ejecucién por
Francia de la Directiva 2005/ 60 /CE de 26 de octubre de 2005, ejecucién que,
segtn el recurrente, habrfa vulnerado su derecho a la privacidad del articulo 8 del
Convenio®. El Tribunal se plantea la posibilidad de la aplicacién de la doctrina
Bosphorus al caso, teniendo en cuenta el reforzamiento de la garantia de derechos

12 GARLICKI, L., «Cooperation of Courts: the Role of Supranational Jurisdictions in Europe» en Inter-
national Journal of Constitutional Law, vol. 6 (2008) pp. 509-530, p. 527.

13 Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse kokkelvisserij n.a. contra Paises Bajos (decisién), de
20 de enero de 2009.

14 Michaud contra Francia, de 6 de diciembre de 2012.

15 Ver, entre los multiples comentarios a este caso, Ch. HARTMAN, D. GRISAY, «Arrét Michaud: la
Cour européenne des droits de ’homme comme bouée de sauvetage de la protection des droits fondamentaux
dans I"'Union européenne?», ULMB, Revue de jurisprudence de Liége, Mons et Bruxelles, 13/2013, pp. 733-743.
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fundamentales que ha supuesto la mencionada entrada en vigor de la carta de
Derechos Fundamentales. E insiste en los principios de Bosphorus: los Estados fir-
mantes del Convenio estdn vinculados por sus mandatos también cuando ejecu-
tan obligaciones derivadas de su pertenencia a una organizacién internacional a
la que hayan trasferido parte de su soberanfa. El Tribunal estima también que, en
principio, tales medidas de ejecucién pueden presumirse compatibles con el Con-
venio cuando la organizacién internacional en cuestién concede a los derechos
fundamentales (material y formalmente) una proteccién equivalente a la prestada
por el Convenio, y se han puesto en marcha los mecanismos necesarios para la
garantia de esos derechos, con especial atencién a la funcién del Tribunal de Jus-
ticia. Se establece asi, en esos supuestos, una presuncién de convencionalidad,
que sélo podrd verse desvirtuada en caso de manifiesta desproteccién del derecho
en cuestioén.

Pero el Tribunal subraya dos matices de relevancia. En primer lugar, esa pre-
suncién no es aplicable si, en el caso de la Unién Europea, el Estado dispone de
una margen de discrecionalidad en la ejecucién de esas obligaciones (por ejemplo,
en la transposicién de una directiva). Ademds tampoco es aplicable si, en opinién
del Tribunal, las garantias existentes en el seno de la organizacién internacional
presentan en el caso una insuficiencia manifiesta para asegurar el derecho funda-
mental en cuestion.

En Michand el Tribunal, pese a la vigencia de la Carta de Derechos Funda-
mentales, no aplica, a la vista de esos matices, la presuncién Bosphorus. Por un
lado, considera que Francia disponia de un margen de apreciacién en la aplicacién
de la directiva europea, por lo que no estaba sometido a una obligacién ineludible
de llevar a cabo su actuacién en al forma en que lo hizo. Por ello, el Tribunal
estima que debe examinar si la forma en que Francia aplicé el mandato europeo
es compatible con el Convenio. La doctrina Bosphorus no confiere pues en estos
supuestos, una presuncién inicial de convencionalidad.

Por otra parte, como otra razén para no aplicar esa doctrina, el Tribunal no
acepta que la actuacién de los mecanismos de proteccién procesal proporcionados
en el caso por el Derecho de la Unidn fuera equivalente a la exigida por el Con-
venio. Pues, si bien el Consejo de Estado podria haber planteado al Tribunal de
Justicia una cuestién prejudicial referente a la interpretacién de la directiva
(como sf lo habfa hecho en un caso anterior, en relacién con el derecho a un juicio
justo) no habfia procedido as{ en el caso, con lo que los mecanismos de proteccién
procesal previstos en el Derecho de la Unién no se habfan aplicado. En conse-
cuencia, y también por este motivo, el Tribunal rehisa aplicar la presuncién Bos-
phorus y entraa analizar en el fondo la actuacién del Estado francés, en su ejecucién
de la Directiva europea, a la luz del articulo 8 del Convenio. Debe sefialarse, en
todo caso, que, en su examen de fondo, el Tribunal concluye que no ha habido
vulneracién de ese articulo.

Esta concrecién de la doctrina Bosphorus implica que uno de los factores para
otorgar una presuncién de convencionalidad a las actuaciones de los Estados en
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ejecucion de las obligaciones derivadas de su pertenencia a la Unién Europea es
la proteccién que supone la intervencién del Tribunal de Justicia. Esto, como se
verd mds abajo, trae como consecuencia la necesidad de una coordinacién entre las
posiciones de los dos Tribunales en lo que se refiere a la pertinencia y régimen de
la cuestién prejudicial.

Las lineas expresadas en Bosphorus y Michaud han sido precisadas en una oca-
sién posterior en la sentencia del TEDH en el caso Avotins'® en que el Tribunal
1nsiste en sus argumentos:

§ 105. El Tribunal veitera que la aplicacion de la presuncidn de proteccion equivalente
en el sistema juridico de la Unidn Europea estd sujeta a dos condiciones, establecidas en la sen-
tencia Michaud arviba citada. Estas son la ausencia de todo margen de maniobra por parte
de las autoridades nacionales, y la puesta en prdctica de todo el potencial de los mecanismos de
supervision proporcionados por el Derecho de la Unidn (...). El Tribunal debe por tanto veri-
[ficar si tales condiciones se vieron satisfechas en el presente caso».

Iniciando su andlisis de las condiciones previas a la posible aplicacién de
la presuncién de convencionalidad, el Tribunal efectda algunas precisiones.
En lo que se refiere al primer aspecto, esto es, la discrecionalidad del Estado en
la aplicacién del Derecho de la Unién, el Tribunal tiene en cuenta que la
norma de ese Derecho que creaba obligaciones al Estado demandado era un
reglamento (el Reglamento de Bruselas I) y no, como en el caso Michaud, una
directiva, que dejaba un amplio margen de actuacién a las autoridades
nacionales.

En cuanto a la segunda condicidn, esto es, si se habfan puesto en prictica en
el caso los mecanismos proporcionados por el Derecho de la Unién para garanti-
zar el derecho invocado por el recurrente, el Tribunal afiade nuevas consideracio-
nes a la doctrina establecida en Michaud. Desde luego, y como en Michaud, en
Avotins el 6rgano judicial nacional (el Tribunal Supremo de Letonia) no habia
planteado tampoco una cuestién prejudicial ante el TJUE.

Sin embargo, el Tribunal considera que esta segunda condicién no debe apli-
carse con excesivo formalismo, y sin tener en cuenta las caracteristicas propias del
mecanismo de garantia de que se trate. En particular, no estima que sea necesa-
rio, para la aplicacién de la doctrina Bosphorus, exigir en todo caso el plantea-
miento de la cuestién prejudicial. En el caso concreto, el Tribunal distingue la
situacién planteada de la existente en Michaud. El recurrente no habfa pedido en
ningin momento al Tribunal Supremo de Letonia que planteara una cuestién
prejudicial ante el TJUE; por otro lado, tampoco habfa propuesto en su momento
ningin argumento especifico sobre la interpretacién de la norma europea aplica-
ble que debiera haber provocado que el tribunal letén planteara esa cuestién. En

16 Avwotins contra Letonia, de 23 de mayo de 2016 (Gran Sala).
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consecuencia, el hecho de que la cuestidn no se planteara ante el TJUE no repre-
sentaba un factor decisivo en el caso.

Asi, y, en las circunstancias especificas del caso, el Tribunal no estimé que la
proteccién por los mecanismos garantizadores del Derecho de la Unién de los
derechos invocados fuera manifiestamente deficiente, ni que, por ello, debiera
rechazarse ab initio la presuncién de proteccién equivalente. El Tribunal procede
por tanto a analizar, superadas las dos condiciones previas, si tal presuncion se ve
desvirtuada en el caso. Examina pues si la proteccién del derecho fundamental
invocado (el articulo 6.1 del Convenio) otorgada por el Tribunal Supremo de
Letonia en aplicacién del reglamento de la Unién fue manifiestamente deficiente;
tanto en cuanto al contenido del Derecho europeo aplicado como en cuanto a su
aplicacion en el caso. Y concluye que tal no fue el caso, por lo que la presuncién
Bosphorus es aplicable en cuanto al fondo'.

IV. TEDH Y CUESTION PREJUDICIAL. ULLENS DE SCHOOTEN

Un aspecto también a destacar respecto del &mbito de la jurisdiccidon del Tri-
bunal de Estrasburgo, segin su jurisprudencia, en relacién con la actividad de la
Unién Europea es el relativo a su eventual control del procedimiento del plantea-
miento de la cuestién prejudicial prevista en el Articulo 267 del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Unién Europea, procedimiento que aparece como pieza
clave para la homogeneizacién de la aplicacién del Derecho europeo en los paises
de la Unién y para la relacién entre los jueces nacionales como jueces del Derecho
de la Unién, y el Tribunal de Luxemburgo.

Salvo algunos antecedentes de menor importancia, es en su sentencia en el
caso Ullens de Schooten' donde el Tribunal se plantea de lleno la justiciabilidad,
desde la perspectiva del articulo 6 del Convenio (derecho a un proceso equitativo)
de la actuacién de los tribunales nacionales en relacién con el planteamiento de
la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo. En el caso, los recurren-
tes se quejaban de la negativa, por parte del Tribunal de Casacién, y del Consejo
de Estado belgas, del planteamiento de esa cuestion, a pesar de que sus resolucio-
nes no eran ya susceptibles de recurso alguno interno, al agotar las vias disponi-
bles. El Tribunal establece en forma inicial su posicién en cuanto a la aplicacién
a estos supuestos del derecho a un proceso justo, en el sentido de derecho de
acceso a la justicia.

En términos forzosamente generales, esa posiciéon podria describirse como
sigue. El articulo 6 del Convenio no reconoce un derecho a que un tribunal

17 En el texto en inglés de la sentencia, «Hence, in the specific citcumstances of the present case, the
Court does not consider that the protection of fundamental rights was manifestly deficient such that the pre-
sumption of equivalent protection is rebutted» (§125).

18 Ullens de Schootens y Rezabek contra Bélgica, de 20 de septiembre de 2011.
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plantee una cuestién prejudicial ante otra jurisdiccién. Ahora bien, si ese tribu-
nal acta en forma arbitraria al negarse a ese planteamiento, el articulo 6 del Con-
venio podria verse vulnerado. Y un rechazo habria de considerarse arbitrario si
careciese de algan tipo de fundamento en alguna norma. En el caso, es la norma-
tiva de la Unidn la que regula el régimen de la cuestién prejudicial ante el Tri-
bunal de Luxemburgo (Art. 267.3 TFUE) y es la jurisprudencia de este Tribunal
la que a partir de la sentencia CILFIT ha fijado los tres motivos por los que cabe
que un 6rgano jurisdiccional de ultima instancia pueda sustraerse a la obligacidn,
impuesta por esa normativa, de plantear la cuestién. Estos motivos podrian resu-
mirse como la falta de pertinencia de la cuestién, la existencia de una previa
interpretacién por parte del Tribunal de justicia o el que se trate de un «acto
claro».

En otros términos, segtin el Tribunal de Estrasburgo, el érgano judicial al
que se solicite el planteamiento de la cuestién (incluso si no se trata de un tribu-
nal de dltima instancia) debe motivar su decisién de no plantearla a la luz del
Derecho europeo aplicable. Debe sefialarse que el Tribunal no entra a conocer de
la mayor o menor adecuacién de la motivacién (esto es, no conoce de la correccién
de la aplicacién del Derecho de la Unién y de la jurisprudencia CILFIT) sino que
se limita a aplicar su doctrina sobre cémo debe conducirse un proceso para que
cumpla con las exigencias del articulo 6 del Convenio. En este sentido, el Tribu-
nal ha podido sefialar que considera motivacién suficiente el que el 6rgano judi-
cial haga referencia a alguno de los motivos de rechazo establecido en la
jurisprudencia del TJUE.

Aun cuando en Ullens, el Tribunal de Estrasburgo consideré que no habia
habido violacién del articulo 6 del Convenio', la posicién del Tribunal no dejé
de suscitar una cierta polémica, por cuanto desde una perspectiva distinta, el
planteamiento de la cuestién deberfa considerarse, no como un trdmite procesal
que constituyera un derecho para las partes del proceso, sino mds bien como un
tipo de «dialogo entre jueces» que no afectaba sustancialmente al proceso mismo;
asi, pudo sefialarse que el planteamiento de la cuestién era independiente de la
iniciativa de las partes en el proceso, pudiendo el 6rgano jurisdiccional plantearlo
a iniciativa propia®

El Tribunal, en casos posteriores en que s{ ha considerado que el rechazo de
la solicitud de planteamiento ha sido arbitrario, representando por ello una

19 El Tribunal llegé también a una conclusién similar en varias decisiones posteriores (Verganwen c.
Belgica, de 10 de abril de 2012: Greneche y Ryon c. Francia, de 15 de octubre de 2013) lo que llevé a la inad-
misién de las correspondientes demandas.

20 J. MALENOWSKY, «Le renvoi préjudiciel percu par trois cours “souveraines”», Journal de droit euro-
péen, n.° 200 (juin 2013), pp. 414-224; F. FINES, «Le renvoi préjudiciel de I'article 267 TFUE dans le systéme
de la Convention européenne des droits de '’homme», F. BERROD ez. a/, (coords.), Eurape(s), droit(s)européen(s) :
une passion d'universitaire : liber amicorum en I'honnenr du professenr Vlad Constantinesco, Bruylant, Bruxelles, 2015.
pp- 177-192.
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violacién del articulo 6 del Convenio, ha reafirmado su posicién en Ullens. Asi, en
Dhahbi*!, el Tribunal basa su conclusién de que ha habido una vulneracién de ese
articulo en que en la sentencia de la Corte de casacién italiana no es posible
encontrar referencia alguna a la peticién de planteamiento de la cuestidn, ni a las
razones por las que consideraba que no cabfa acceder a esa solicitud. Una conclu-
si6n similar puede encontrarse en la sentencia en el caso Schipani®®, debido a la
falta de respuesta adecuada por parte de la Corte de Casacién Italiana a la peticién
de planteamiento de la cuestidn.

Una consideracién adicional es procedente sobre esta materia. La naturaleza
de la cuestién prejudicial no supone que el recurrente en un procedimiento tenga
derecho a que el 6rgano jurisdiccional plantee en todo caso la cuestién ante el
Tribunal de Justicia; el tribunal nacional podrd o deberd hacerlo (segiin los casos)
cuando estime que hay alguna duda («s7 estima necesaria una decision al respecto»
segin el art. 267 TFUE) sobre la interpretacion de Derecho de la Unién®’. No es
pues extrafio que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
no exija, para apreciar el agotamiento de las vias internas disponibles, que el
recurrente ante el mismo haya planteado esa cuestién; tal planteamiento no
representarfa un recurso efectivo ante los tribunales nacionales ante la ausencia de
una obligacién general por parte del juez nacional, de elevar al Tribunal de
Luxemburgo la cuestién prejudicial. Por ello, la jurisprudencia del Tribunal (as{
en la sentencia en el caso Akdivar’®) ha insistido en que cabe presentar un recurso
ante el Tribunal de Estrasburgo sin haber planteado la cuestién prejudicial.

Ahora bien, ello no significa que, a los efectos de la exigencia de agotamiento
de las vias internas antes de acudir al Tribunal de Estrasburgo el planteamiento
de la cuestién prejudicial sea irrelevante. Si bien ese planteamiento no resulta
obligatorio, el hecho de que efectivamente se haya llevado a cabo puede tener
consecuencias de importancia. As{, en un caso en que se habia presentado una
demanda contra Hungria ante el Tribunal de Estrasburgo®, relativa a una ale-
gada vulneracion del Articulo 1 del Protocolo 1 (derecho de propiedad) algunos
de los demandantes habfan presentado, con posterioridad, ante los tribunales
hingaros, una demanda de compensacién por responsabilidad del Estado. El tri-
bunal nacional competente plante6 una cuestion prejudicial ante el TJUE, que la
resolvi6 estableciendo los criterios de responsabilidad del Estado, en casos de vul-
neracién del articulo 17 de la Carta de Derechos Fundamentales, equivalente al

21 Dbhabbi contra Italia, de 8 de abril de 2014.

22 Schipani y otros contra Italia, de 21 de julio de 2015.

23 En términos del TJUE, «En efecto, la cuestion prejudicial reposa sobre un didlogo entre jueces, cuya inicia-
tiva depende en su totalidad de la apreciaciin que el drgano jurisdiccional nacional haga sobre la pertinencia y la necesi-
dad de dicha remision (ver las sentencias ya citadas Kempter, punto 42, y Cartesio, punto 91)». VB Pénziigyi Lizing
Zrt. contra Ferenc Schneider. C-137/08, (Gran Sala) de 9 noviembre 2010, §29.

24 Akdivar contra Turquia, de 16 de septiembre de 1996 (Gran Sala).

25 Laurus Invest Hungary Kft y otros contra Hungria, (decisién) de 8 de septiembre de 2015.
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articulo 1 del Protocolo 1. Pues bien, antes de que el tribunal hiingaro dictara su
decisién a la vista de la respuesta del TJUE, el Tribunal de Estrasburgo procedié
a declarar inadmisible la demanda ante él presentada, a la vista de la decisién de
Luxemburgo, por no agotamiento de las vias internas. En efecto, el TEDH estimé
que la resolucién del Tribunal de Justicia ofrecfa una perspectiva razonable de
que los tribunales hiingaros fallaran en el fondo del caso a favor de los demandan-
tes, y que por esa via podrian obtener un resarcimiento de las alegadas vulnera-
ciones de su derecho de propiedad, sin que el Tribunal de Estrasburgo debiera
pronunciarse sobre una materia situada dentro del Derecho de la Unién y sobre
la que ya se habia pronunciado el Tribunal de Justicia.

V. EL AMBITO DE LA JURISDICCION DEL TJUE.
AKERBERG FRANSSON

Un aspecto esencial a tener en cuenta para precisar las relaciones entre los
Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo es el referente a sus distintos dmbitos
de jurisdiccién en lo que se refiere a la proteccién de derechos humanos. Si bien
estos 4mbitos son parcialmente coincidentes en cuanto a los derechos protegidos
—por cuanto que los derechos consagrados en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos se encuentran también reconocidos en la Carta Europea de Derechos y
Libertades Fundamentales— no cabe olvidar que en esta materia el Tribunal de
Luxemburgo, en comparacién con el de Estrasburgo se encuentra ante una evi-
dente limitacién, material y territorial. Si bien su proteccién se extiende a todos
los derechos de la Carta, esa proteccién se proyectard (nicamente respecto de los
paises integrados en la Unién Europea, y tnicamente cuando se trate de cuestio-
nes relativas a la aplicacién del Derecho de la Unién. En otras palabras, el Tribu-
nal no se configura en su esencia como un tribunal de derechos humanos, por
cuanto no tiene como funcién la de proteger, de manera universal, los derechos
reconocidos en la Carta respecto de todas las personas sometidas a la jurisdiccién
de los paises miembros de la Unién. Tal proteccién, en virtud de la misma
Carta, se verd restringida a los casos en que esté involucrado el Derecho de la
Unién. Segan el articulo 51 de la Carta,

1. Las disposiciones de la presente Carta estdn dirigidas a las instituciones, drganos y
organismos de la Unidn, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los
Estados miembros tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Unidn. Por consiguiente, éstos
respetardn los derechos, observardn los principios y promoverdn su aplicacion, con arreglo a sus

26 Pero ver las consideraciones de Wolfgang WEIss en «The EU Human Rights Regime post Lisbon:
Turning the CJEU into a Human Rights Court?», S. MORANO-FOADI ez. a/ (eds.), Fundamental Rights in the
EU. A Matter for Two Courts, Hart, Oxford, 2015, pp. 69-89.
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respectivas competencias y dentro de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen
a la Unidn.

2. La presente Carta no amplia el dmbito de aplicacion del Derecho de la Unidn mds
alld de las competencias de la Unidn, ni crea ninguna competencia o mision nuevas para la
Unidn, ni modifica las competencias y misiones definidas en los Tratados.

El Tribunal de Luxemburgo se define pues como un tribunal encargado de
velar por la aplicacién e interpretacién del Derecho de la Unién en su conjunto,
incluyendo desde luego la Carta de Derechos Fundamentales en cuanto texto vin-
culante, pero sin que agote ah{ su funcién. La efectividad del Derecho de la Unién
aparece as{, como el mismo Tribunal se ha encargado de subrayar, como el con-
texto forzoso en que la actuacién del Tribunal debe desarrollarse.

El problema que se plantea consiste, desde luego, en la concrecién del vin-
culo 0 nexo que una materia determinada deba tener con el Derecho de la Unién
para que el Tribunal de Luxemburgo considere que los derechos de la Carta son
aplicables en virtud de las obligaciones de los Estados ante la Unién, y, por tanto
que la proteccion de esos derecho cae dentro de su jurisdiccién. Hay que tener en
cuenta, para apreciar la extensién del problema, que el dmbito del Derecho de la
Unidn se hace progresivamente mds extenso, y es dificil encontrar algin aspecto
de la vida social y juridica que no tenga alguna conexién con el mismo una inter-
pretacién amplia del articulo 51 de la Carta podria conducir a que el Tribunal se
convirtiera en la prictica en juez universal europeo de los derechos en ella reco-
nocidos en todo tipo de situaciones.

El Tribunal ha ido estableciendo criterios respecto del dambito de su jurisdic-
ci6n en estas materias, en una actividad atin en desarrollo. Posiblemente, su posi-
cién mds clara haya sido hasta el momento la establecida en su Sentencia Akerberg
Fransson”’: §19. «En efecto, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, en esencia, los derechos fundamentales gavantizados en el ordenamiento juridico de la
Unidn deben ser aplicados en todas las situaciones reguladas por el Derecho de la Unidn,
pero no fuera de ellas. El Tribunal de Justicia ya ba indicado que, por este motivo, no
puede apreciar a la luz de la Carta una normativa nacional que no se inscriba en el marco
del Derecho de la Unidn. Por el contrario, cuando una normativa nacional estd compren-
dida en el dmbito de aplicacion del Derecho de la Uniin, el Tribunal de Justicia debe pro-
porcionar, en el marco de una remision prejudicial, todos los elementos de interpretacion
necesarios pava que el drgano jurisdiccional nacional pueda apreciar la conformidad de
dicha normativa con los derechos fundamentales cuyo cumplimiento debe garantizars .

27 C-617/10 Akerberg Fransson. Para un amplio comentario de esta sentencia, ver S. IGLESIAS SAN-
CHEZ, «Tribunal de Justicia de la Unién Europea-TJUE-Sentencia de 26.2.2013 (Gran Sala) — Aklagaren y
Hans Akerberg Fransson, asunto C-617/10 «Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea-Ambito
de aplicacién — Articulo 51-Aplicacién del Derecho de la Unién — Articulo 50-Principio non bis in idem.
La confirmacién del dmbito de aplicacién de la Carta y su interrelacién con el estindar de proteccién». RDCE,
46, 2013, pp. 1157-1175.
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La jurisdiccién del Tribunal de Luxemburgo, en consecuencia, se extiende a
la proteccién de los derechos fundamentales de la Carta en cuanto insertos en una
materia regida por el Derecho de la Unién: en el caso, el impuesto sobre el valor
afiadido y, como conexién forzosa, las sanciones derivadas de la evasién fiscal. Ese
régimen se encuentra regulado por la Directiva 2006/112 EC de 28 de noviem-
bre de 2006, y, como es sabido, parte de los fondos de la Unién derivan de los
ingresos percibidos por los Estados en virtud de ese impuesto.

Akerberg Fransson proporciona unos criterios generales que han debido ser
precisados en decisiones posteriores, en un proceso atin abierto. Frente a posibles
interpretaciones extensivas, el Tribunal ha podido sefialar, por ejemplo, que la
jurisdiccién del Tribunal en materia de derechos fundamentales serd invocable
Gnicamente cuando la materia de que se trate pueda considerarse en el &mbito del
Derecho de la Unién Europea sélo si los mandatos de ese Derecho imponen obli-
gaciones concretas a los Estados Miembros, sin que pueda invocarse una conexién
indirecta®.

VI. EL DIALOGO ENTRE TRIBUNALES

La coexistencia de dos sistemas de proteccién internacional de derechos fun-
damentales, y la presencia en sus respectivas cispides de dos tribunales compe-
tentes sobre esta materia ha conducido, en virtud del «movimiento forzoso de las
cosas» de que se ha hecho mencién mds arriba, al establecimiento de un didlogo
entre ambos Tribunales, primeramente en la forma genérica de mutuas referen-
cias, y posteriormente y como se verd, en un proceso de interaccién atn por desa-
rrollarse en profundidad. Especialmente, la entrada en vigor con cardcter
vinculante de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién en virtud del Tra-
tado de Lisboa ha supuesto un punto de inflexién, en ambos aspectos, en la pric-
tica de los dos Tribunales®.

Por lo que atafie al Tribunal de Luxemburgo, hasta esa entrada en vigor, el
Convenio Europeo representaba (junto a las «tradiciones constitucionales comu-
nes») un punto de referencia prioritario, a la hora de precisar los derechos funda-
mentales derivados de los «principios generales» del Derecho de la Unién; en
algin caso bien conocido, el Tribunal reformd sus lineas jurisprudenciales para

28 Ver sobre esta materia el articulo de J. KokoTT y C. SOBOTTA, «Protection of Fundamental Rights
in the European Union: on the relationship between EU fundamental rights, the European Convention and
national standards of protection», Yearbook of European Law, 34(2015) pp. 60-73. Como ejemplos de la evo-
lucién de la doctrina del Tribunal de Luxemburgo en esta materia, los autores citan, como ejemplo, las deci-
siones en los casos C 117/14 Nisstahuz Poclava;C-206/13 Siragusa, y C-282/14 Styilinart.

29 Ver sobre este punto, por ejemplo, D.l ENGEL, Der Beitritt der Europiische Union zur EMKR, cit.,
pp- 33-35. Tambien, WEIsS, «The EU Human Rights Regime...» cir.
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adecuarlas a las directrices de Estrasburgo®. La proclamacién de la Carta de Dere-
chos en 2000 no varié esta situacién, dada su inicial falta de cardcter vinculante.

La aprobacién del Tratado de Lisboa, y la asuncién por la Carta de ese cardc-
ter supusieron una cierta alteracion de la linea seguida por el Tribunal de Luxem-
burgo, en el sentido de que los derechos proclamados por la Carta en cuanto
Derecho de la Unién adquirieron una posicion prioritaria en la jurisprudencia del
Tribunal. Ello no significa desde luego, como ha podido notarse, que la doctrina
de Estrasburgo haya dejado de ser relevante en la prictica del TJUE; de hecho
éste hace continua referencia a las Sentencias del TEDH, y no deja de ser signifi-
cativo que su jurisprudencia sea expresamente citada en las sentencias de Luxem-
burgo. Pero la nueva situacién de la Carta ha llevado a que el TJUE practique una
interpretacién «auténoma» de sus preceptos, y que la cita del Convenio y de la
jurisprudencia de Estrasburgo se realice, por la via del articulo 52.1.3 de la
Carta®, no como la ratio decidendi de las resoluciones del TJUE, sino como «fuente
de conocimiento juridico» en esas resoluciones®.

VII. ELTEDH Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA. A Y B CONTRA NORUEGA, TARAKHEL,
X CONTRA LETONIA

En cuanto al TEDH, este Tribunal parte en su jurisprudencia, por un lado,
de la constatacién de que no es su mision sustituir al TJUE como Tribunal del
Derecho de la Unidn, y por otro, de que la jurisprudencia de ese Tribunal repre-
senta una aportacién relevante a la hora de determinar el contenido de derechos
reconocidos tanto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos como en el
Derecho de la Unién.

En cuanto al primer aspecto, y desde una posicién si se quiere «negativa» el
Tribunal de Estrasburgo conscientemente se abstiene de sustituir al TJUE en su
funcién de interpretacién de la legislacién europea. Asi, en la sentencia en el caso
A.T. contra Luxemburgo®, de 9 de abril de 2015, relativa a la garantia de las per-
sonas detenidas en virtud de un mandato europeo de detencién y entrega, el Tri-
bunal consideré que no le correspondia decidir sobre la interpretacién de la

30 Por ejemplo, en Roguette Fréres, C-94/00, de 22 de octubre de 2002.

31 52.1.3. En la medida en que la presente Carta contenga devechos que corrvespondan 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 obstard a que el Derecho de la Unidn conceda una
proteccion mds extensa.

32 ENGEL, ¢7t., p. 35. Ver también, sobre esta cuestion, las consideraciones de C. RAUCHEGGER y Sarah
LAMBRECHT en «European Union: the EU’s Attitude to the ECHR» en P. POPELIER ez. /. (dirs.), Criticism
of the European Court of Human Rights. Shifting the Convention System: Counterdynamics at the National and EU
Level. Intersentia, Cambridge, 2016, 41-72, esp. pp. 49-55.

33 A.T. contra Luxemburgo, de 9 de abril de 2015.
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directiva 2013/48 en el sentido de deducir de ella un derecho de la defensa a tener
acceso a las actuaciones policiales antes del primer interrogatorio del detenido
ante el juez de instruccién. El Tribunal se limita a examinar los derechos de
defensa del recurrente desde la perspectiva del Convenio, para concluir que no
garantiza el derecho ilimitado al acceso al dossier policial antes del primer
interrogatorio.

En cuanto a lo segundo, ha de sefialarse que, desde muy tempranamente, el
Tribunal se ha referido a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo para fun-
damentar o reforzar su interpretacién del Convenio y sus protocolos y los dere-
chos allf reconocidos. Podria ademds apreciarse que este tipo de referencias ha ido
aumentando segin el Tribunal de Luxemburgo iba reforzando su papel de garante
de los derechos fundamentales en el dmbito del Derecho de la Unién. Como ha
podido sefialar algtin autor, el Tribunal, inicialmente, hizo mencién de la juris-
prudencia de Luxemburgo en forma muy medida, para ir incrementando progre-
sivamente este tipo de referencias®®. Y, a partir de la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, y cobrar la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién cardcter vin-
culante, las referencias a la jurisprudencia de Luxemburgo, incluso en forma de
didlogo explicito, se han hecho frecuentes. Valga sefialar varios ejemplos de este
didlogo entre Tribunales.

En su sentencia en el caso A y B contra Noruega®, el Tribunal toma en cuenta
la posicién del Tribunal de Luxemburgo en el caso Akerberg Fransson, citado,
sobre la concurrencia de sanciones penales y administrativas en materia fiscal,
para precisar su jurisprudencia anterior. En su sentencia en el caso Zolokbutin®®,
el Tribunal habfa encontrado una violacién de la prohibicién de doble incrimina-
ci6én del articulo 4 del Protocolo 7, aplicando, para la definicién de las sanciones
impuestas (es decir sobre su cardcter penal o administrativo) los criterios sentados
en su sentencia en el caso Engel’’. Si una doble sancién de tipo penal se imponia
por los mismos hechos (independientemente de la definicién de esa sancién en
Derecho interno) debfa apreciarse que se habfa producido una violacién del arti-
culo citado.

En el caso Ackerberg Fransson, dictado en una cuestion preliminar, el Tribu-
nal de Justicia, atin sin pronunciarse sobre el fondo del asunto, al remitir la deci-
sién sobre doble incriminacién a los tribunales nacionales, vino, en forma
indirecta, a referirse a la presencia de factores que debifan tenerse en cuenta a la

34 Para la fase anterior al Tratado de Lisboa, S. DouGLASS-SCOTT, «A Tale of Two Courts: Luxem-
bourg Strasbourg and the growing European Human Rights Acquis», Common Market Law Review 43 (2000),
pp- 629 y ss. Para la fase posterior, de la misma autora, «The Court of Justice of the European Union and the
European Court of Human Rights after Lisbon», DE VRIES, S. ¢t /. (eds.), Protection of Fundamental Rights in
the EU after Lisbon, Hart Publishing, Oxford, 2013, pp. 153 y ss.

35 Ay B contra Noruega, de 15 de noviembre de 2016 (Gran Sala).

36 Sergey Zolokhutin contra Rusia, de 10 de febrero de 2009 (Gran Sala).

37 Engel y otros contra Paises Bajos, de 8 de junio de 1976.
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hora de pronunciarse sobre una posible doble incriminacién, y que (atin empleando
los criterios de la jurisprudencia Enge/ del TEDH) podfan interpretarse como una
llamada de atencién al Tribunal de Estrasburgo®®. Y éste no dej6 de tener en
cuenta la opinién del TJUE. En la sentencia A y B contra Noruega, el Tribunal
Europeo 1levé a cabo una precisién de su posicién sobre la existencia de doble
incriminacién, con la peculiaridad de citar expresamente la opinién del Abogado
General (Cruz Villalén) en el caso Ackerberg Fransson:

E! Tribunal toma nota de la observacion formulada por el Abogado General ante el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en el caso Fransson (...) concretamente que la
imposicidn de sanciones penales y en velacidn con la misma infraccion es una prdctica exten-
dida en los Estados miembros de la Unidn, especialmente en dreas como impuestos, politicas
sobre el medio ambiente y seguridad piblica. El Abogado General también indicd que la
Jorma en que se acumulan esas sanciones varia enormemente entve los diversos sistemas, y
muestra peculiaridades especificas en cada Estado miembro; en la mayoria de los casos, esas
particularidades se adoptan para moderar los efectos de la imposicion de dos sanciones por la
autoridad piiblica» (§118).

El Tribunal (en parte como resultado de su toma en consideracién de Fransson)
especifica que «en casos afectando al articulo 4 del protocolo 7, la tarea del tribunal consiste
en determinar si la especifica medida nacional impugnada implica, en sustancia o como efecto,
una doble incriminacion en detrimento del individuo, o si, por el contrario, es el vesultado de
un sistema integrado que hace posible el tratamiento de de distintos aspectos del ilicito en forma
previsible y razonable, formando un todo coberente, de forma que el individuo afectado no sea
sometido a un tratamiento injusto» (§122)%.

Una de las cuestiones en que ambos tribunales, de Estrasburgo y Luxem-
burgo, ostentan jurisdiccién es la referente a la entrada y permanencia de inmi-
grantes en los Estados de la Unién Europea, y mds concretamente, al régimen de
las solicitudes de asilo, a la vista de los derechos reconocidos en el Convenio y la
Carta Europea. Ello se ha hecho evidente en varios casos referentes a la aplicacién
de las llamadas Reglas de Dublin, (en sus sucesivas versiones) sobre las obligacio-
nes de los Estados que las suscriben relativas al envio, para una decisién sobre esa
solicitud, del demandante de asilo al paifs en que hubiera efectuado su primera
entrada en el dmbito territorial de la Unién Europea. La cuestién se ha planteado
respecto de si el pafs obligado a tal envio, y donde se encuentra el solicitante,
puede vulnerar derechos reconocidos en el Convenio Europeo si expone al deman-
dante a peligros para su integridad fisica y moral si lleva a cabo ese envio: bien
por las condiciones en que se encontraria en el pafs de destino, bien por el peligro

38 ENGEL, Der Beitritt... cit., p. 39.

39 Una referencia a Akerberg Fransson puede encontrarse también en la Sentencia del TEDH en el caso
Grande Stevens v. Italia (de 4 de marzo de 2016) para reiterar que un Estado no puede imponer una doble san-
cién (administrativa y penal) por los mismos hechos mds que si la primera sancién no reviste cardcter penal

(§349.
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de que fuera expulsado sin las debidas garantias del ambito de la Unidn, viéndose
expuesto a graves peligros en su pais de origen.

El Tribunal de Estrasburgo ha ido exponiendo una serie de consideracio-
nes sobre este tema, sobre todo en las Sentencias en los casos MSS¥, y
Tarakhel*’. Con anterioridad habfa tenido ya la oportunidad de establecer
varios principios a tener en cuenta en relacién con las reglas de Dublin. Asf,
en su decisién T.1 contra Reino Unido®, vino a sefialar que el hecho de que un
Estado firmante del Convenio hubiera ratificado un acuerdo internacional
sobre el régimen de concesién de asilo no le exoneraba de sus responsabilida-
des en materia del cumplimiento de sus obligaciones derivadas del Convenio
en este respecto, y que no podia, sin mds, trasladar al conjunto de paises fir-
mantes del acuerdo esas responsabilidades. Atn asi, en ese caso (as{ como en
su decisién KRS ¢. Reino Unido®) declaré inadmisible la demanda presentada,
por considerar que el sistema Dublin protegia suficientemente los derechos
del Convenio (arts. 2 y 3) tanto en lo que se referfa a las garantfas sustantivas
que ofrece como respecto de los mecanismos previstos para controlar la aplica-
cién de esas garantias.

Aun asi, y en un caso posterior, en su sentencia MSS contra Grecia y Bélgica,
el Tribunal se pronuncié en el sentido de encontrar una vulneracién de derechos
del Convenio, no sélo por las condiciones de los solicitantes de asilo en Grecia,
sino también por la aplicacién por Bélgica de las reglas de Dublin, sin que cupiera
aplicar al caso la presuncién Bosphorus. Habida cuenta de la penosa situacién de
los solicitantes de asilo en Grecia, el Tribunal condend a este pafs por violacién
de los articulos 3 y 13 del Convenio. Pero ademads, condené a Bélgica (sin aplicar
la presuncién Bosphorus, dada la presencia de un amplio margen de discrecionali-
dad en la ejecucién de las reglas de Dublin) dado que las autoridades belgas no se
informaron adecuadamente de las formas en que las autoridades griegas aplicaban
en la practica esas reglas, y sin tener en cuenta que los malos tratos invocados por
el recurrente (demandante de asilo) eran suficientemente reales e individualiza-
dos como para hacer entrar en juego el articulo 3 del Convenio.

Hay que sefialar que esta jurisprudencia se ha visto reflejada en varias resolu-
ciones del Tribunal de Justicia de la Unidn, referentes también a la compatibili-
dad de los derechos fundamentales (esta vez de la Carta) a no ser sometido a tratos
inhumanos o degradantes como consecuencia de la expulsién, en virtud de las
reglas de Dublin al pafs de entrada en la Unién Europea por el pafs donde se
encontrara el solicitante de asilo. Ahora bien, las resoluciones del Tribunal de
Justicia hacen referencia a un aspecto del que no hacfa expresamente mencién la
sentencia MSS. En palabras del TJUE, «para que la Unién y sus Estados miembros

40 MSS contra Bélgica y Grecia, de 21 de enero de 2011 (Gran Sala).
41 Tarakbel contra Suiza, de 4 de noviembre de 2014 (Gran Sala).
42 De 7 de marzo de 2000.

43 De 2 de diciembre de 2008.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 39, 2017, pp. 163-188



EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE ... 183

puedan respetar sus obligaciones velativas a la proteccion de los devechos fundamentales de
los solicitantes de asilo, incumbe a los Estados miembros, incluidos los drganos jurisdiccio-
nales nacionales, no trasladar a un solicitante de asilo al «Estado miembro vesponsable»
en el sentido del Reglamento n.” 343/2003 cuando no puedan ignovar que las deficiencias
sistemdticas™ del procedimiento de asilo y de las condiciones de acogida de los solicitantes
de asilo en ese Estado miembro constituyen motivos serios y acveditados para creer que el
solicitante correrd un riesgo real de ser sometido a tratos inhumanos o degradantes en el sen-
tido del articulo 4 de la Carta»™.

En esa misma linea, invocando las «deficiencias sistémicas» como causa de
incompatibilidad con la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes del arti-
culo 4 de la Carta (y del articulo 3 del Convenio) se pronuncié la sentencia en el
caso Abdullahi*® de 10 de diciembre de 2013.

Esta referencia a la presencia de «deficiencias sistémicas» «cobra relevancia
en cuanto implica una excepcién al principio de mutua confianza que debe regir
entre los paises miembros de la Unién. Valga recordar que, por ejemplo, en su
famosa Opinién 2/13, el Tribunal de Justicia, sobre la adhesién de la Unién al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, recordaba que el principio de con-
fianza mutua exige que todos los miembros de la Unién deben considerar que los
demds Estados miembros cumplen con el Derecho de la Unién en lo que se refiere
a los derechos fundamentales, salvo que aprecien circunstancias excepcionales.
De acuerdo con Abdullabi, cabria excluir esa presuncién, en casos de aplicacién de
las reglas de Dublin, si tales circunstancias excepcionales se dieran en el pafs de
destino.

El Tribunal de Estrasburgo ha venido, en su sentencia Tarakbel contra Suiza,
a completar las lineas expresadas en MSS, dando entrada también a consideracio-
nes «sistémicas». El Tribunal indica que, en el caso de Suiza, para verificar si se
ha respetado el mandato del articulo 3 del Convenio, en el supuesto de expulsién
de un solicitante de asilo a Italia, las autoridades suizas debian determinar «sz, «
la vista de la situacion general del dispositive de acogida de los solicitantes de asilo en Ita-
lia, y de la situacion particular de los vecurrentes, existian motivos serios y comprobados
para creer que en caso de ser expulsados a Italia, los vecurventes corverian el riesgo de sufrir
tratamientos contrarios al articulo 3». Viene asi a unir la consideracién de la «situa-
cién general» (equivalente a las deficiencias sistémicas apreciadas por el TJUE) a
las referentes a la situacién particular de los recurrentes. Valga sefialar que las
sentencias del TJUE en los casos NS y Abdullahi no hacen referencia expresa a esa
situacién particular de riesgo; pero, por un lado, no la excluyen, y por otro, y en
el caso de Grecia, su apreciacién no era necesaria, al haberse estimado por el

44 El texto en espafiol emplea el término «sistemdticas»; los textos en francés e inglés, respectiva-
mente, los términos «systématiques» y systemic». En adelante, se utilizard en estas lineas el término «sisté-
micas» que parece mds adecuado.

45 Sentencia NS y otros, C-411/10, de 21 de diciembre de 2011, §94.

46 Abdullahi, C-394/12, de 10 de diciembre de 2013.
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TJUE la presencia de una situacién general de deficiencia sistémica incompatible
con el articulo 4 de la Carta®.

Una materia en que el didlogo —explicito o implicito— entre los Tribuna-
les de Estrasburgo y Luxemburgo resulta especialmente relevante para la garantia
de los derechos reconocidos tanto en el Convenio como en la Carta referentes a la
vida familiar (arts. 8 y 7, respectivamente) es la que versa sobre los aspectos civi-
les de los secuestros internacionales de menores. La evolucién de la jurisprudencia
de ambos Tribunales va creando en forma progresiva un elenco comin de princi-
pios a partir tanto de los mandatos citados, como de la Convencién de La Haya
de 25 de octubre de 1980, y para el dmbito de la Unién Europea, del Reglamento
CE 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003. El punto clave de los contenciosos
sobre el tema suele ser la excepcién contenida en el articulo 13.1. b) de la Con-
vencién al principio de devolucién inmediata del menor sustraido a su pafs de
origen o residencia habitual, es decir la referente al peligro de que esa devolucién
cause al menor un dafio fisico o psiquico. El Reglamento de Bruselas II bis repre-
senta un desarrollo restrictivo de esta cldusula, que permite superar esa excepciéon
mediante una decisién (certificacién) del juez del pafs de origen.

La interpretacién de esta normativa en su conjunto ha dado lugar a diversos
casos ante las jurisdicciones de Estrasburgo y Luxemburgo, centradas sobre el
derecho a la vida familiar y a la defensa del interés superior del menor. En estos
casos, la principal cuestién debatida es usualmente el papel respectivo de los 6rga-
nos judiciales del pais de residencia y del pais al que el menor ha sido sustraido. El
sistema de La Haya (y del Reglamento Bruselas II bis) confiere un papel determi-
nante al juez del pais de origen: la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha ido precisando ese papel a la luz del Convenio,
en busca de una concordancia prictica con la jurisprudencia del TJUE®,

Hasta el momento, la linea orientadora de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo puede encontrarse sobre todo en su sentencia en el caso X contra

47 Un tema similar se plantea respecto de la ejecucién de la Orden Europea de Detencién y Entrega
cuando existe peligro de malos tratos en el pais de destino. Por ejemplo, en Aranyosi, (Pdl Aranyosi, C-404/15
y Robert Cildiraru C-659/15, de 5 de abril de 2016). el Tribunal de Justicia, después de afirmar que « de la
jurisprudencia del TEDH se desprende que el articulo 3 del CEDH impone a las autoridades del Estado en cuyo territorio
se lleve a cabo un encarcelamiento la obligacion positiva de cerciorarse de que cualquier reo esté recluido en condiciones que
garanticen el respeto de la dignidad humana, de que las modalidades de ejecucion de la medida de privacion de libertad no
expongan al recluso a una angustia o a dificultades cuya intensidad supere el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la
reclusion, y de que, dadas las limitaciones prdcticas del encarcelamiento, se vele adecuadamente por la salud y el bienestar
del recluso» (§90) establece que «/a mera existencia de elementos que acrediten deficiencias sistémicas o generalizadas que
afecten a ciertos grupos de personas o a ciertos centros de reclusion en lo referente a las condiciones de reclusion en el Estado
miembro emisor no implica necesariamente que, en un caso concreto, la persona de que se trate vaya a sufrir un trato inhu-
mano o degradante en el supuesto de que sea entregada a las autoridades de ese Estado miembro» (§93). Viene as{ a intro-
ducirse de nuevo un matiz «sistémico» que implica una matizacién de la jurisprudencia de Estrasburgo.

48 Para un detenido andlisis del tema y de las relaciones entre las jurisprudencias del TEDH vy el
TJUE, D. PORCHERON, «La jurisprudence des deux Cours européennes (CEDH et CJUE) sur le déplacement
illicite d’enfant: vers une relation de complémentarité?», en Journal de Droit International 3(2015),
pp- 821-844.
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Letonia®™. Pero su comprensién exige una consideracién de la sentencia anterior
en el caso Neulinger’.

En Neulinger, el Tribunal examiné la compatibilidad con el derecho a la vida
familiar del articulo 8 del Convenio de una orden de los tribunales suizos orde-
nando la devolucién de un menor de Suiza a Israel, en aplicacién de los mandatos
de la Convencién de La Haya. La Gran Sala del Tribunal (revocando una senten-
cia anterior de una Sala) determiné que la aplicacién de la Convencién de la Haya
por las autoridades suizas, ordenando la devolucién del menor a su pais de origen,
sin haber llevado a cabo un examen de fondo de las circunstancias relativas al
interés superior de menor representaba una violacién del derecho a la vida fami-
liar del articulo 8 del Convenio. En el caso, por lo tanto, el Tribunal concedi6
preferencia a los mandatos sustantivos del articulo 8 del Convenio, frente a los
mandatos, basicamente procedimentales, de la Convencién de La Haya, que esta-
blecen que el menor debe ser devuelto a su pais de residencia, quedando los
aspectos materiales relativos al interés superior del menor para su resolucién por
la autoridad judicial de ese pafs.

Este enfoque no dej6 de dar lugar a un nimero de criticas, relativas tanto
a su compatibilidad con los criterios de la Convencién de La Haya como con
el Reglamento Bruselas II bis, y con la misma jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo’'. En efecto, esta jurisprudencia toma como punto de partida el
principio de confianza mutua entre los Estados de la Unidn, a efecto de la
creacién de un espacio judicial europeo: por ello, el Tribunal de Luxemburgo
estima que de acuerdo con el Reglamento Bruselas II bis, el centro de grave-
dad en el procedimiento debe residir en las autoridades del pais de residencia,
que deberdn ser las que decidan sobre los aspectos sustantivos relativos al
interés superior del menor y al atribucién de su custodia. El papel del juez del
pais de sustraccién debe verse muy restringido, y centrarse en la rdpida ejecu-
ci6n de la devolucién del menor demandada por el juez del pais de origen,
dejando para los 6rganos judiciales de este pafis la decision sobre el fondo, esto
es, sobre a quién y en qué circunstancias debe encomendarse la custodia del
menor. Por ello, las objeciones del pais de sustraccién deben ceder en su caso
ante la oportuna certificacién del juez del pafs de origen, confirmando el man-
dato de devolucién’?.

La sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Estrasburgo en el caso X contra
Letonia tiene en cuenta estas circunstancias y viene a suponer una precisién de los
principios establecidos en Nexlinger.

49 X contra Letonia, de 26 de noviembre de 2013 (Gran Sala).

50 Neulinger y Shuruk contra Suiza, de 6 de julio de 2010 (Gran Sala).

51 Ver sobre el tema, Jos SiLvis, «Prevention of Child Abduction: Return to the State of Origin» en
J. CASADEVALL et. al, (eds.), Mélanges en honneur de Dean Spielmann, Wolf, Oisterwijk, 2015, pp. 603-614.

52 Ver por ejemplo, las sentencias del TJUE en Povse, C-11/10 de 1 de julio 2010, y Zdrraga, C-491/10,
de 22 de diciembre.
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El aparente conflicto entre los mandatos de la Convencién de La Haya (y del
Reglamento Bruselas II bis) y el articulo 8 del Convenio en su previa interpreta-
cién en Newulinger fue tomado en cuenta por el Tribunal en X contra Letonia. En
este caso, de nuevo, el recurrente se quejaba de una orden dictada por las autori-
dades del pais a que el menor habfa sido sustraido (Letonia) obligando a la devo-
lucién del nifio a su pais de origen (Australia), en aplicacién de la Convencién de
La Haya. El Tribunal resolvi6 las criticas formuladas frente a su previa sentencia
en Neulinger, en la interpretacién segin la cual las autoridades del pais de resi-
dencia actual (es decir, de aquel al que habfa sido secuestrado) deberian llevar a
cabo un examen detallado de fondo de cual serfa el interés del menor. Un aspecto
de esa critica consistia en que ese examen implicarfa un notable retraso de los
procedimientos para una devolucién rdpida establecidos por la Convencién de La
Haya; y, como resultado harfa inefectivos tales mandatos. A la vista de estas cri-
ticas, la posicién del Tribunal en X contra Letonia fue una clarificacién de su sen-
tencia Neulinger. El Tribunal seflalé que tal sentencia no representaba una
directiva para los tribunales nacionales en el sentido de instruirles sobre cémo
aplicar la Convencién de La Haya, sino que esos tribunales deberifan tener en
cuenta las alegaciones «admisibles» (arguable) relativas a la posibilidad de que se
produjera un riesgo grave para el menor en caso de devolucién a su pafs de origen,
y que, en consecuencia, los tribunales deberfan ofrecer una respuesta razonable a
tales alegaciones®®. El Tribunal, por lo tanto, vino a imponer a esos tribunales una
obligacién de tipo procedimental, mds que de cardcter sustantivo, a la hora de
aplicar la Convencién de La Haya.

Y en decisiones posteriores el Tribunal de Estrasburgo ha insistido sobre la
obligacién que pesa sobre los Estados a los que el menor ha sido sustraido de llevar
a cabo con prontitud los trimites relativos a su devolucién al pafs de origen.

A esta posicién inicial (que supone imponer al juez del pafs de sustracciéon
determinadas obligaciones procedimentales) deben afiadirse las consideraciones
afectando especificamente a los paises de la Unién Europea sometidos al Regla-
mento Bruselas IT bis, en relacién con la aplicacién de ese Reglamento. Por lo que
atafie a las obligaciones de las jurisdicciones del pais de origen que pide la devo-
lucién del menor, el Tribunal, en Sneersone y Kamparella c. Italia > indicé que a la

53 En los términos de la sentencia, (§106) «El Tribunal considera que puede llegarse a una interpreta-
cién armoénica del Convenio Europeo y de la Convencién de La Haya (...) si se camplen las dos condiciones.
Primeramente, los factores que puedan constituir una excepcién a la devolucién inmediata del menor, en apli-
cacién de los articulos 12, 13 y 14 de la Convencién de La Haya, particularmente cuando se suscitan por una
de las partes en el procedimiento, deben ser tenidos adecuadamente en cuenta por el tribunal competente. Y
ese tribunal debe entonces adoptar una decisién suficientemente motivada en este aspecto, para que el Tribu-
nal pueda verificar que tales cuestiones se han examinado efectivamente. En segundo lugar, tales factores
deben evaluarse a la luz del articulo 8 del Convenio».

54 Asi, Phostira Efthymion y Ribeiro Ferndndes c. Portugal, de 5 de febrero de 2015; Cavani c. Hungria, de
28 de octubre de 2014.

55 De 12 de julio de 2011.
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hora de emitir las ordenes certificadas de devolucién previstas en el Reglamento
Bruselas II bis, los 6rganos jurisdiccionales debfa motivar suficientemente su
decisién, y garantizar la adecuada proteccién del menor. En forma mds radical, y
respecto de las autoridades del pais de sustraccién, el Tribunal ha afirmado que la
presuncién Bosphorus es también aplicable a los supuestos de sustraccién de meno-
res entre los pafses de la Unién. En su decisién Povse contra Austria’®, el Tribunal
vino a rechazar por inadmisible una demanda frente a la orden de devolucién de
un menor de Austria a Italia, aplicando tal presuncién. El Tribunal sefialé que
por una parte el juez austriaco no disponfa de ningn margen de maniobra frente
a la orden de devolucién procedente del juez italiano, a la luz del Reglamento
Bruselas II bis. Por otro lado, sefialé que los derechos de la parte recurrente se
encontraban suficientemente protegidos por los mecanismos de garantia previs-
tos en el ordenamiento de la Unién, por cuanto, aun cuando el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién no se habia pronunciado en el caso concretamente sobre su
aspecto material o sustantivo (es decir, a quién correspondia la custodia del
menor) pues su resolucién habfa versado sobre la competencia del juez italiano,
las circunstancias sustantivas del caso deberian ser apreciadas para su decisién
final por los jueces del pafs de residencia (es decir, Italia) que ofrecerfa asi un
mecanismo suficiente de proteccién a los derechos del recurrente.

Finalmente, el Tribunal de Estrasburgo ha venido a sefialar las diversas pers-
pectivas de que parten ambos tribunales a la hora de precisar el contenido y los
limites de los derechos reconocidos en ambos sistemas por el Convenio y la Carta.
Por ejemplo, en la sentencia en el caso Kudrevicius’’ relativo a los limites del dere-
cho de reunién y manifestacién, el Tribunal se refiere a la Sentencia Schmidberger’®
del TJUE, invocada por el Gobierno recurrido, para sefialar que su funcién reside
en velar por el respeto a los derechos del Convenio, quedando fuera de su compe-
tencia la apreciacién y delimitacién de las obligaciones derivadas del Derecho de
la Unién (en el caso la libre circulacién de mercancias) que podrian afectar el ejer-
cicio de tales derechos, y cuya existencia y efectos deben ser determinados a partir
del Derecho europeo, interpretado por el TJUE.

Kk

TrTLE: The European Court of Human Rights, the Court of Justice of the European Union and “le
monvement nécessaire des choses”

ABSTRACT: The progressive development of two systems of international protection of Human Rights in
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damental Rights of the European Union, requires coordination, particularly between the two main jurisdic-
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56 De 18 de junio de 2013.
57 Kudyrevicius c. Lituania, de 15 de octubre de 2015 (Gran Sala).
58 Schmidberger, C-112/00, de 12 de junio de 2003.
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lack of formal mechanisms of coordination due to the EU’s non-accession (for the time being) to the Conven-
tion, coordination is nevertheless achieved through a practical concordance berween the case law of both courts,
which in a process of both formal and informal dialogue is defining the scope of the two Courts’ respective
Jurisdictions.

RESUMEN: E/ progresivo desarrollo de dos sistemas de proteccion internacional de derechos humanos en
Europa, a partir del Convenio Europeo de Derechos Humanos de y de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea, hace necesaria una coordinacion entre ellos, y particularmente entre los drganos juris-
diccionales en la cima de cada sistema, es decir, los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo. En el presente
articulo se mantiene que, pese a la ansencia de mecanismos formales de coordinaciin, debido a la no adbesiin,
basta el momento, de la Unidn Europea al Convenio, esa coordinacion se estd produciendo mediante una con-
cordancia prdctica entre la jurisprudencia de ambos tribunales, que, en un proceso de didlogo formal e infor-
mal, van delimitando sus respectivos dmbitos de jurisdiccion.
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