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La emisién de la sentencia MATTHEWS! el 18 de Febrero de 1999
por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) produjo sor-
presa e incluso cierto escdndalo en circulos cientificos®. Hasta el dia de

* Profesora de Derecho Internacional Piblico, Universidad Cardenal Herrera-
CEU, Valencia. :

! Sentencia del TEDH de 18 de Febrero de 1999 MATTHEWS/REINO UNIDO,
Serie A, demanda n.° 24833/94.

2 Véanse al respecto los interesantes comentarios de SANCHEZ RODRIGUEZ, L.
1., «Sobre el Derecho Internacional, de los Derechos Humanos y Comunitario Euro-
peo», en RDCE, 1999, Enero Junio, pp. 95 ss.; GORI, G. y KAUFF-GAZIN, F., «L’Arrét
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su emisién, los pronunciamientos del TEDH en relacién con la adecuacion
de la actividad comunitaria a los derechos fundamentales protegidos en el
CEDH vy sus protocolos no habian pasado de ser unos enunciados suaves
y corteses. Incluso pecaban de algo timoratos y excesivamente respetuosos
con la realidad comunitaria. Existia una linea imaginaria, una frontera no
trazada ni pactada pero sumamente eficaz que parecia marcar los limites
del terreno comunitario, un terreno al que el TEDH apenas accedia y, cuan-
do lo hacia, demostraba un respeto casi reverencial ante él.

Punto y aparte en este contexto merece la sentencia del TEDH al asunto
MATTHEWS. En este litigio nos encontramos con algo que ya se veia venir
en la saga de casos sobre la Asamblea Parlamentaria de las CCREE: el
TEDH, llamado a pronunciarse sobre la naturaleza juridica de una insti-
tucién comunitaria, el Parlamento Europeo, en lugar abstenerse de entrar
en el fondo del asunto, decide que la progresiva ampliacién de poderes
de este 6rgano le permite ser considerado como érgano co-legislador y no
meramente consultivo. Desde este punto de vista, le es perfectamente apli-
cable el contenido del art. 3 Prot. 1 CEDH: «las Altas Partes Contratan-
tes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres
con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresién
del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo».

Una vez sentada esta realidad, el grave dilema que ha planteado la
sentencia del TEDH es que implica la admisién de una demanda y final
condena de un Estado miembro de la UE (Reino Unido) por la responsa-
bilidad que tiene de acuerdo con el CEDH resultante de no haber convo-
cado elecciones al Parlamento Europeo en uno de sus territorios depen-
dientes, Gibraltar.

En otras palabras: el 6rgano judicial creado por el CEDH, auspiciado
por la organizacién del Consejo de Europa, entra a juzgar y valorar la
actuacidn llevada a cabo por un Estado miembro de la UE en el marco de
la actividad comunitaria. Mediante el enjuiciamiento a un Estado concre-
to, el TEDH pone en cuestién indirecta pero claramente la actuacién co-

Matthews: une Protection Globale des Droits de I’Homme par une Vision Réductrice
de I’Ordre Juridique Communautaire?», en RTDH, 1999, pp. 873 ss.; DE SCHUTTER,
O. y L'HOEST, O., «La Cour Européenne des Droit de I’Homme et le Droit Commu-
nautaire: Gibraltar, ’'Union Européenne et la Convention Européenne des Droits de
I’Homme», en CDE, 2000, n. 1-2, pp. 141 ss.; SCHERMERS, H. G., «Case Law: Ma-
tthews v. United Kingdom of 18 February 1999», en CMLR, 1999, vol. 36, pp. 673ss.
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munitaria. Se trata por tanto de un control de la actuacién comunitaria ajeno
a las instituciones de la Unién y externo a ellas.

En este articulo profundizaremos en los mds destacados casos de in-
terferencia procesal que se han producido entre la Comisién Europea de
Derechos Humanos (ComEDH) y el TEDH, de un lado, y €l TICE y el
Derecho Comunitario, de otro, hasta la emisién de la sentencia MA-
TTHEWS. Tras este estudio, estaremos en disposicién de abordar la cita-
da sentencia en toda su amplitud.

I. EJES DEL SISTEMA DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL SENO DEL CONSEJO DE EUROPA
Y EN EL SENO DE LA UE

A fin de entender en toda su dimensidn la interferencia procesal en la
que el TEDH ha incurrido conviene recordar que las CCEE carecen hoy
dia, incluso después del Consejo Europeo celebrado en Niza los dfas 7 a
9 de Diciembre de 2000, de una declaracién de derechos fundamentales
para el dmbito de la UE integrada en los tratados fundacionales o vincu-
lante3.

Este hueco ha sido cubierto por la institucién judicial de la Unién, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, quien en 1969 se de-
clar6 garante de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
comunitario en tanto que contenido de principios generales del Derecho.
Sin embargo, llegado el momento, estim6é que no es posible en el estado
actual de desarrollo del Derecho Comunitario la adhesién de la CE al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
posibilidad ésta a través de la cual algunos habian abogado por «impor-
tar» hasta el orden comunitario el tratado de derechos humanos més basi-

3 La discusién sobre el valor juridico de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea que fue proclamada solemnemente en Diciembre de 2000 por
la Comisién, el Parlamento y el Consejo fue pospuesta por el Consejo Europeo de
Niza hasta un momento posterior, sin precisarse oficialmente cudndo seria ese mo-
mento (punto 1 de las Conclusiones de la Presidencia al Consejo Europeo de Niza).
Por su parte, la Declaracién sobre el Futuro de la Unién que figura como anexo al
Tratado de Niza solo indica que, tras un informe que se presentard en Goteborg en
Junio de 2001, el Consejo Europeo acordaré, en su reunién de Laeken de Diciem-
bre de 2001 una declaracién que incluya, entre otras, iniciativas sobre el estatuto
de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.
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co y fundamental que existe hoy dia en Europa®. Asi pues, aiin hoy dia,
la proteccién de los derechos fundamentales en el dmbito de la Unién
continia siendo una labor monopolizada por el TICE y, por tanto, limita-
da en cuanto a su alcance y a los derechos protegidos.

En cambio, el CEDH, auspiciado por el Consejo de Europa, contiene
el grueso de los derechos civiles y politicos, derechos que la mayoria de
los Estados europeos se han comprometido a respetar mediante la ratifi-
cacion de este tratado. El 6rgano judicial creado por este convenio, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es un tribunal centrado, y ade-
mas de modo exclusivo, en la proteccién de los derechos fundamentales.
Su jurisprudencia podré ser tildada de timorata o de osada, de conserva-
dora o de vanguardista, de permisiva y tolerante con la actuacién de los
Estados parte o, por el contrario, de poco respetuosa con ¢l margen de
apreciacion del que tedricamente disfrutan éstos. Pero es innegable que se
trata de una jurisprudencia en cuyo centro estd el ser humano y la preo-
cupacidén por garantizar sus derechos frente a los abusos estatales.

Asf pues, dos son los ejes de la proteccioén de los derechos fundamen-
tales en Europa: el primero, a través del sistema establecido por el Con-
sejo de Europa y especialmente de su CEDH. El segundo, a través del
ordenamiento juridico comunitario. Ni en su origen, ni en su contenido,
ni en sus objetivos se parecen uno y otro. El primero constituye un siste-
ma de garantias de los derechos fundamentales de corte humanista, con-
cebido y aplicado en funcién del logro del respeto de la dignidad de la
persona.

Por su parte, el sistema comunitario de proteccidén de los derechos
fundamentales sigue siendo un sistema pretoriano. Pero el juez comunita-
rio no tiene como lnico -—ni siquiera como principal— objetivo la salva-
guardia de los derechos fundamentales, sino la consecucidn del mercado
interior mediante la correcta aplicacién de las normas de derechos funda-
mentales. Por tanto, solo incidentalmente tratard asuntos relativos a dere-
chos fundamentales y solo protegerd aquéllos que mds se adecuen a la
realidad (ain hoy muy economicista) de la UE.

Sentadas estas bases, es momento de referirnos a la amalgama de re-
laciones e interferencias procesales que se han producido entre el TEDH
y el TICE, interferencias que han llegado a su culmen con la emision de
la sentencia MATTHEWS —que serd objeto de estudio separado.

4 Véase Dictamen del TICE de 28 de Marzo de 1996, sobre la adhesién de la
Comunidad Europea al CEDH, Rec.I-1759 ss.
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II. CONTROL DE LA ACTIVIDAD COMUNITARIA REALIZADO
POR LAS INSTITUCIONES DEL CEDH E INTERFERENCIAS
PROCESALES ENTRE EL SISTEMA JUDICIAL COMUNITARIO
Y EL DEL CEDH

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Pese a los esfuerzos realizados por el TICE con el fin de garantizar
el respeto de los derechos fundamentales en el dmbito de aplicacién del
Derecho Comunitario, la realidad es que persiste el riesgo de que las
CCEE —a través de los actos de sus instituciones— o los Estados miem-
bros —a través de los actos que adoptan en ejecuciéon del Derecho Co-
munitario— puedan en algiin momento conculcar alguno de los derechos
fundamentales recogidos en el CEDH o en sus protocolos.

No se puede descartar que el nivel de proteccion de los derechos fun-
damentales en un acto con nexo comunitario pueda quedar por debajo del
minimo comin denominador que constituye el CEDH?®. Tampoco se pue-
de descartar que, si tal es el caso, quien se considere victima de la medi-
da presente una demanda ante el TEDH. Esta demanda, segin a quien
acuse, tendrd mayor o menor posibilidad de ser declarada admisible o re-
chazada. De hecho se han producido ya casos en los que, de uno u otro
modo, los 6rganos del CEDH fueron convocados para ejercer un control
externo sobre actos de las instituciones comunitarias, sobre actos de los
Estados miembros de la Unién en ejecucién de normas comunitarias o,
simplemente, casos en los que han sido puestos en la tesitura de juzgar o
comentar una norma o principio de Derecho Comunitario. A ello hay que
afiadir otro grupo de casos en los que la conexién entre los 6rganos del
CEDH vy el dmbito comunitario se debe a que el mismo asunto fue lleva-
do consecutivamente ante las instancias de Luxemburgo y Estrasburgo.
Obviamente, si el mismo asunto pudo ser llevado ante los 6rganos de sen-
das organizaciones, ello fue debido a que en él confluian tanto elementos
comunitarios como elementos relativos a los derechos fundamentales tute-
lados por el CEDH o sus protocolos. De este modo, los reclamantes go-

5 Y ello pese a que la nueva Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (cuyo valor no es hoy por hoy més que el de una solemne declaracién
politica) establezca en su art. 52 que el CEDH constituird el umbral minimo de pro-
teccién en el marco de la Unién.
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zaron de la oportunidad, resaltando los elementos comunitarios o los ele-
mentos de]l CEDH —segiin cudles fueran sus intereses en cada momen-
to— de que su caso fuera ofdo por los érganos judiciales comunitarios y
también por los del CEDH.

No son despreciables los riesgos que se derivan para la actividad
comunitaria de este ya perceptible control de su normativa, de su juris-
prudencia y de sus principios por parte de instituciones ajenas al dmbito
comunitario. La posibilidad de que el tribunal sedente en Estrasburgo pro-
nuncie una sentencia con contenido divergente a la previamente pronun-
ciada por los jueces de Luxemburgo (en relacién a la interpretacién que
haga de algiin derecho del CEDH) no es una mera posibilidad teérica.
Tampoco lo es la posibilidad de que un Estado que haya cumplido pul-
cramente con su obligacién de aplicar el Derecho Comunitario se vea con-
ducido ante el TEDH por presunta violacién del CEDH a través de su acto
de aplicacién del Derecho Comunitario. Asf, se estarfa «castigando» indi-
rectamente a la Comunidad, y cuestionando su normativa, a través de la
sancién directa impuesta a uno de sus Estados miembros. Es més, se pon-
dria al Estado en el dilema de aplicar el Derecho Comunitario violando
el CEDH o aplicar el CEDH incumpliendo su obligacién de ejecutar en
tiempo y forma el Derecho Comunitario.

Ninguna de estas situaciones escaparia a la revisién hoy del TEDH y
antiguamente de los dos 6rganos de Estrasburgo siempre que se cumplan
las condiciones de admisibilidad del art. 35 CEDH (antiguo art. 26) y que
el demandado fuese alglin Estado miembro de la UE que haya ejercido su
jurisdiccién en la adopcidén del acto. Este tipo de situaciones es lo que
denominamos el control de los actos comunitarios por las instituciones de
Estrasburgo.

Para ordenar el estudio de los casos de interferencias procesales que
se han producido entre el sistema comunitario y el del CEDH, distingui-
mos entre: a) casos en los que se ha demandado ante la ComEDH a las
CCEE o a sus Estados miembros (colectiva o individualmente), b) casos
en los que un mismo asunto ha sido presentado ante las instancias judi-
ciales comunitarias y las del CEDH y c) casos en los que, sin ser cues-
tionada ni una norma comunitaria ni una norma de ejecucién del Derecho
Comunitario, alguno de los érganos del CEDH se ha referido al Derecho
Comunitario. Por razones de espacio asi como por el hecho de que el
apartado a) ha sido objeto de tratamiento doctrinal en mayor medida, de-
jamos de lado en este trabajo el andlisis del primer tipo de interferencias.
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2. DEMANDAS PRESENTADAS ANTE LOS ORGANOS DE LAS CCEE
Y DEL CEDH

Existe un pequefio pero interesante nimero de asuntos en los que el
demandante ha intentado agotar todos los recursos que ha considerado a
su alcance y, a resultas de ello, su caso ha sido oido tanto por los érga-
nos de Estrasburgo como por los de Luxemburgo.

Esta posibilidad se presenta tanto mdas real y factible para el futuro
cuanto que en la decision M & Co la ComEDH asume que los recursos
ante el juez comunitario son recursos internos a los efectos del art. 26
CEDH (actual art. 35)%. Siendo esto asi, la necesidad de agotar las vias
internas antes de interponer una demanda ante el TEDH (anteriormente,
ante la Comisién) puede llevar a las personas cuyo asunto tenga nexo
comunitario a presentar una demanda ante el juez comunitario (siempre
que tenga legitimacidn ante €él) de modo previo a la presentacién de una
demanda ante el tribunal de Estrasburgo. Luego, si el resultado de la sen-
tencia no le satisface, podrd intentar demandar al Estado miembro (si su
controversia versa sobre una norma nacional de ejecucién de otra comu-
nitaria) siempre que crea que la medida nacional ha violado alguno de los
derechos fundamentales que tiene reconocidos en el CEDH o en sus pro-
tocolos”. Lo que no puede exigirse de una persona es que, antes de que
el asunto sea oido por los 6rganos del CEDH, se haya producido un pro-
nunciamiento prejudicial del TICE. Obviamente, la persona que demanda
€n un caso con conexion comunitaria no tiene un poder sobre el juez in-
terno que le permita exigirle que plantee una cuestién prejudicial. Ello es

¢ Decisién de 9 de Febrero de 1990, M & Co/ALEMANIA, demanda n.° 13258/
87, Serie B, vol.64.

" Esta situacién por la cual un individuo plantea sucesivamente un demanda ante
el tribunal de Luxemburgo y posteriormente ante los de Estrasburgo podria deberse
en alguna ocasién, méds que a un intento del demandante de agotar todos los recur-
sos a su alcance, a un situacién angustiosa por la que llega un momento en que la
persona no sabe quién es el competente para pronunciarse sobre su asunto. Esta te-
sis la avanzan FERNANDEZ TOMAS y TOTH (FERNANDEZ TOMAS, A.: «La Adhesién
de las Comunidades Europeas al Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos (CEDH): Un Intento de Solucién al Problema de la Proteccién de
los Derechos Fundamentales en el Ambito Comunitario», en RIE, 1985, vol. 12, n.° 3,
pp- 701 ss., p. 701; TOTH, A. G., «The European Union and Human Rights: The
Way Forward», en CMLR, 1997, vol. 34, pp. 401 ss., p. 497).
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una prerrogativa del juez nacional que ejercerd sélo cuando albergue sos-
pecha sobre la validez de una norma comunitaria o sobre su interpre-
tacion?,

En el asunto KONSTANTINIDIS, el Abogado General JACOBS al fi-
nal de su exposicién realiza un discutible pero interesante estudio sobre
la posibilidad de que un mismo caso pueda ser oido en Luxemburgo y en
Estrasburgo y que pueda llegarse a producir sentencias con contenido di-
ferente en ambas instancias. Sus palabras merecen ser reproducidas: «...el
peligro de un solapamiento entre la competencia del Tribunal de Justicia
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no serfa grande. .. Respecto
de la posibilidad de resoluciones contradictorias sobre la interpretacién del
Convenio, dicha posibilidad ha existido desde que el Tribunal de Jfusticia
reconocié que puede invocarse el Convenio con arreglo al Derecho
Comunitario. No parece que semejante posibilidad haya ocasionado pro-
blemas graves. En cualquier caso, serfa paraddjico que la existencia del
Convenio y el sistema establecido a tenor del mismo redujeran la pro-
teccién disponible en el marco del Derecho nacional o del Derecho
Comunitario»®.

Las frases citadas nos parecen inquietantes porque, admitiendo la even-
tualidad de contradicciones, el Abogado General no estima que ello sea
grave. Al margen de la imagen de descoordinacién que pueda generar la
existencia de divergencias en ambas jurisprudencias, hay que pensar en las
dificultades de tipo técnico que puede producir: inseguridad juridica, con-
fusién en los criterios y categorias juridicas aplicables en un misrno dm-
bito geografico y, sobre todo, conviccién en la opinién piiblica de que habré
una diferencia de trato segiin el caso sea llevado ante las instancias de
Luxemburgo o de Estrasburgo —si ambas son competentes. Todo ello al
Sr. JACOBS no le parece especialmente peligroso ni importante. Sin em-
bargo, a nosotros si'°.

8 MANCINI califica la remisién prejudicial como un procedimiento «fragil» por-
que excluye su interposicién directa por el ciudadano, dependiendo su planteamien-
to de la «buena voluntad del juez» (MANCINI, F., «Il Contributo della Corte di Gius-
tizia allo Sviluppo della Democracia nella Comunita», en RDE, 1992, vol. XXXI,
pp- 713 ss., p. 718).

® Conclusiones de 30 de marzo de 1993 al caso KONSTANTINIDIS/STADT ALT-
ENSTEIG, C-168/91, Rec. 1993, pp. I-1191 ss., p. 1213,

1 Nos remitimos a la conclusién n.° 7 situada al final del articulo para deter-
minar si la nueva Carta de Derechos Fundamentales de la UE permitird en ¢l futuro
evitar este tipo de contradicciones.
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A continuacién examinaremos dichas sentencias con el propésito de
comprobar si este tipo de interferencia procesal ha dado lugar a algin tipo
de tensidn, divergencia o jurisprudencia desviada entre los 6rganos de
Luxemburgo y los de Estrasburgo.

El primero de los asuntos investigados es el caso SACCHI, que pri-
meramente fue oido por el TICE'. En €l se impugnaba la compatibilidad
del monopolio italiano de retransmisién televisiva con el entonces art. 59
TCE (relativo a la supresion progresiva de las limitaciones a la libre pres-
tacién de servicios).

A través de una remision prejudicial, el TICE juzgé que era compati-
ble con el TCE, y mds especificamente, con sus disposiciones sobre la libre
competencia y la libre circulacién de mercancias, la prohibicién a una
empresa privada de televisién por cable propiedad del demandante de re-
transmitir en territorio italiano mediante ondas hertzianas, por ser esto
monopolio de la RAI El propietario de la empresa, no contento con esta
solucién, present6 una demanda ante la ComEDH '%. La empresa deman-
dante, légicamente, adapté los argumentos juridicos invocados a la nueva
situacién (presentacién de una demanda ante un érgano al que sélo inte-
resa la tutela de los derechos recogidos en el CEDH y sus protocolos) y
en consecuencia, alegé‘que el monopolio italiano violaba el art. 10 CEDH.
Mais especificamente, el demandante argument6 que la libertad de expre-
sién del art. 10 CEDH comportaba el derecho de explotar una empresa
de televisién por cable a través de la cual difundir opiniones, sirviéndose
para tal fin de todos los medios que el progreso tecnolégico pusiera a su
disposicién (punto 10). En su opinién, el monopolio otorgado por Italia a
la RAI reduciria a la nada este derecho.

Sin duda alguna, la eventual respuesta de la ComEDH a esta polémi-
ca hubiese sido interesante y bienvenida. El riesgo de que hubiera esta-
tuido en favor de la preferencia del derecho a la libertad de expresién no
es baladi. Si tal hubiese sido el caso, el contraste entre el contenido de la
sentencia prejudicial del TICE y la decisién de la ComEDH hubiese sido
patente e incémodo para uno y otra. Sin embargo, ese resultado queda en
el terreno de las hipétesis. En realidad, la ComEDH nunca entr6 en el
fondo de este apasionante tema que podia haber enfrentado a los érganos

1 Sentencia del TICE de 30 de Abril de 1974, SACCHI/ITALIA, C-155/73, Rec.
1974, pp. 409 ss.

12 Decisi6n de 12 de Marzo de 1976, GIUSEPPE SACCHUVITALIA, demanda
n.° 6452/74, Serie B, vol. 5 p. 43.
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judiciales de dos organizaciones internacionales. La ComEDH simplemente
declar6 que el reclamante no habia agotado las vias internas (en concre-
to, no habia planteado una cuestién de legitimidad constitucional ante el
juez administrativo, que es una especie de recurso prejudicial interno) ra-
z6n por la que no estaba llamada a pronunciarse sobre la eventual viola-
cién del art. 10 CEDH. Asi el conflicto con el juez comunitario, con ma-
yor o menor fortuna, fue evitado.

Siguiendo un orden cronolégico, se podria citar el caso CFDT 3. La
Conféderation Francaise Democratique du Travail era la segunda organi-
zacion sindical francesa. El art. 18 TCECA indicaba que el Consejo de
las CCEE, a propuesta de los gobiernos de los Estados miembros, nom-
braria a los miembros del comité consultivo teniendo en cuenta las orga-
nizaciones sindicales representativas de los Estados miembros. Sin embargo,
la CFDT no fue propuesta por el gobierno francés, razén por la que el
Consejo de las CCEE no la tuvo en cuenta a efectos de completar la com-
posicién del érgano comunitario. Teniendo en cuenta el hecho de que Fran-
cia si propuso a sindicatos franceses mas pequefios para componer el co-
mité consultivo, la CFDT, después de haber agotado los recursos internos,
acudi6 ante la ComEDH. Sostenia que tanto las CCEE como sus Estados
miembros colectiva e individualmente habian violado su derecho de aso-
ciacién (art. 11 CEDH), su derecho a un recurso efectivo (art. 13) y su
derecho a no ser discriminada (art. 14).

Pero antes de presentar ante el TEDH su demanda, la asociacién sin-
dical intenté encontrar una solucién a su conflicto ante el TICE. EIl resul-
tado negativo que obtuvo en esta instancia judicial (declaracién de inad-
misibilidad del recurso en anulacién contra la decisién del Consejo que
designaba las organizaciones que formarian parte del comité consultivo)
le motivé a intentar mejor suerte ante los érganos del CEDH.

Sin embargo, no podemos menos que indicar que el resultado ante la
ComEDH también fue decepcionante para la asociacién sindical, puesto
que, por diferentes motivos en cada caso, no fue admitido ni su recurso
contra las CCEE, ni tampoco contra los Estados miembros de las CCEE
colectiva o individualmente. Contra las CCEE, por no ser parte en el
CEDH. Contra los Estados miembros conjuntamente, porque ello equival-
dria a una demanda contra el Consejo CECA (en cuyo seno se habia adop-

1> Decisién de la ComEDH de 10 de julio de 1978, CONFEDERATION FRAN-
CAISE DEMOCRATIQUE DU TRAVAIL, demanda n.° 8030/77 Serie B, 13.
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tado el acto) institucién que, a su vez, tampoco es parte en el CEDH. Y
contra los Estados parte individualmente, porque no podian ser juzgados
por su participacion en la aprobacién de una decisiéon del Consejo CECA
puesto que en la adopcién del acto no habian ejercido su jurisdiccién en
el sentido del art. 1 CEDH.

Este caso, tanto cuando fue presentado ante el TICE como ante la
ComEDH, dejé sin respuesta sobre el fondo a la asociacién reclamante.
La falta de solucién en una y otra instancia evité todo conflicto potencial
entre ambos.

A éste siguieron los casos THOMPSON ' ante el TICE y AGOSI"
ante el TEDH, en los que, a pesar de la utilizacién de un diferente nom-
bre, el objeto de la controversia fue el mismo: el comiso de cierta mer-
cancfa de contrabando (unas monedas de oro sudafricanas denominadas
kruegerrands provenientes de Alemania) por el servicio aduanero britdnico.

El asunto 1legé al TICE por via prejudicial poco después de que los
afectados incoaran un proceso ante los tribunales britdnicos. La duda del
juez interno consistia en saber si el comiso de las monedas afectaba a la
libre circulacién de mercancias '°. Sin embargo, el TICE opiné que la pro-
hibicién de importar piezas de oro desde un Estado miembro de las CCEE
hasta otro en el que se prohibia dicha importacién, estaba justificada por
razones de orden piiblico. El TICE entendi6 que el Reino Unido habia
actuado legitimamente al impedir la entrada en su territorio de estas mo-
nedas. La razén de esta decisién residia en el derecho de acufiacién de
moneda, que tradicionalmente se considera que afecta a los intereses esen-
ciales del Estado. En concreto, los kruegerrands eran piezas de aleacién
de oro que antiguamente habian tenido curso legal en Sudéfrica. El temor
de que, una vez en Reino Unido, donde estaba prohibida su entrada frau-
dulenta, fueran fundidas justificaba una excepcién a la libre circulacién
de mercancias.

No contentos con este resultado, contrario totalmente a los intereses
de los demandantes, el asunto fue sometido a la atencién de la ComEDH

14 Sentencia del TICE de 23 de Enero de 1978, REGINA/THOMPSON, C-7/78,
Rec. 1978, pp. 2247 ss.

15 Sentencia del TEDH de 24 de Octubre de 1986, AGOSI/REINO UNIDO, Se-
rie A, n.° 108.

16 Sobre los pormenores del asunto en su fase comunitaria, vide WILSON, F., «The
Location of Fundamental Rights in the Community Treaty Structure», en Legal Issues
of European Integration 1982, pp. 89 ss., pp. 89-91.
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en virtud de la presunta violacién del art. 1 Prot. 1 CEDH (derecho de
propiedad) y del art. 6 CEDH (derechos de defensa). Sin embargo aqui
tampoco se present6 la ocasion para que la ComEDH ni tampoco poste-
riormente €l TEDH estudiasen el Derecho Comunitario aplicado en el asun-
to THOMPSON. Mds bien ignoraron ese tema y se centraron en compro-
bar si habia habido una privacién injusta del derecho de propiedad, llegando
a la conclusién de que el comiso habia supuesto una privacién justificada
de la misma.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, podemos concluir que no hubo
en absoluto incompatibilidad entre el contenido de la sentencia
THOMPSON del TICE y la sentencia AGOSI del TEDH, sino mds bien
coherencia entre ellas. En efecto, ambos tribunales consideraron que el co-
miso estaba justificado (bien sea como excepcién a la libre circulacién de-
rivada del interés en mantener el orden piiblico o como privacién de la
propiedad justificada por la utilidad piblica).

Tras este asunto destaca el caso DUFAY, relativo al despido de una
trabajadora temporal de un grupo politico del Parlamento Europeo. Pre-
viamente, el asunto habia sido objeto sin éxito de un recurso presentado
por la agente ante ¢l TICE. La demandante pensé que en el proceso ante
el TICE se habfan violado sus derechos de defensa por el hecho de que
el recurso fue inadmitido al haber sido presentado fuera del plazo de tres
meses que se exige en los recursos entre las CCEE y sus agentes. Por ello
present6 otra demanda ante la ComEDH.

En DUFAY no sélo ocurre que el asunto fue presentado sucesivamen-
te ante los 6rganos de Luxemburgo '’ y Estrasburgo '® (en este orden) sino
que precisamente el recurso ante la ComEDH fue introducido por una
presunta violacién del CEDH (de los derechos de defensa) por parte del
propio TJCE. Sin embargo, la ComEDH inadmiti6 el recurso. Asi, tampo-
co aqui hubo lugar para que la ComEDH (y posterior y eventualmente el
TEDH) entraran en el fondo del asunto y comentaran la eventual viola-
cién de los derechos de defensa por parte del TJICE.

A continuacién, destaca el caso M & Co. Los hechos que motivaron
este litigio son los siguientes: la compafifa alemana M & Co fue multada
por la Comisién de las CCEE por précticas contrarias a la libre compe-

'7 Sentencia del TICE de 1 de Noviembre de 1987, CHRISTIANE DUFAY/PAR-
LAMENTO EUROPEO, C-257/85, Rec. 1987, pp. 1561 ss.

'® Decisién de la Comisién Europea de Derechos Humanos de 19 de Enero de
1989, DUFAY/CCEE, Serie B, vol.5.
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tencia. La compaiifa recurrié contra la imposicién de la multa ante el TICE
alegando que la Comisién incumplia en su procedimiento sancionador las
minimas garantias procesales que exige el art. 6 CEDH. En su sentencia,
el TICE redujo el importe de la sancién pero, sin embargo, entendio que,
al no ser la Comisién un tribunal, no tenfa porqué garantizar el respeto
de todas las garantias procesales que establece el art. 6 CEDH". La com-
paiifa no quedé satisfecha con este resultado, por lo que se negd a pagar
el nuevo importe impuesto. Entretanto, las autoridades alemanas otorga-
ron su exequdtur para que la decisién del TICE pudiese ser ejecutada y
la multa fuese cobrada. Ante esta circunstancia la compafia, tras agotar
las vias internas, demandé a la RFA ante la ComEDH porque, en su opi-
nién, autorizando el cobro de la multa comunitaria se habria hecho res-
ponsable de la aplicacién de un procedimiento contrario a las exigencias
del proceso justo consignadas en el CEDH.

A este respecto, interesa sefialar que la ComEDH en su decisién no
profundiza en lo manifestado por el TICE previamente en su sentencia (es
decir, si la Comisién habia cumplido o no con el art. 6 CEDH cuando llevé
a cabo los actos de investigacién y sancién). La ComEDH indica que las
CCEE no son parte en et CEDH, por lo que tal cuestién sobrepasa el marco
de su competencia.

En esta decisién la ComEDH evit6 estudiar si las garantias procesales
estdn suficientemente aseguradas en el dmbito comunitario, remitiéndose
a la presuncién general de que la proteccién de los derechos fundamenta-
les en las CCEE es satisfactoria gracias principalmente al papel que en
esta materia desempefia el TICE. Por tanto, nos encontramos con el pri-
mer caso en el que, para evitar contradecir la jurisprudencia comunitaria
(que acababa de indicar que al no ser la Comisién un tribunal no tenia
porqué garantizar el respeto de todas las garantias procesales que men-
ciona el art. 6 CEDH, algo que la jurisprudencia del] CEDH no acepta*)
la ComEDH se abstiene de estudiar el tema, declarindose incompetente
rationae personae. Asi, si no existe contradiccién entre la jurisprudencia
de Luxemburgo y Estrasburgo, no es tanto porque no se hubiera aportado
suficientes datos para identificar tal divergencia, sino més bien porque la
ComEDH se abstiene de juzgar hechos cometidos por quienes no son for-
malmente parte en el CEDH.

1% Sentencia del TICE de 7 de Junio de 1983, MUSIQUE DIFFUSSION FRAN-
CAISE/COMISION, C-100/80 a 103/80, Rec. 1983, pp. 1825 ss.

% Esto se evidencia, p. ej, en la sentencia del TEDH de 16 de Julio de 1971
RINGEISEN/AUSTRIA, Serie A, n.° 13.
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Tras este supuesto, destaca la sentencia prejudicial del TJCE al caso
GROGAN?' y la del TEDH al asunto OPEN DOOR . Con respecto a estos
litigios, cabe destacar que, en realidad, los demandantes en Luxemburgo
y Estrasburgo no son los mismos. Ante la institucién de Luxemburgo quien
demandaba era una asociacién pro-vida y quienes actuaban como deman-
dados en el juicio prejudicial eran los cabecillas de la asociacién de estu-
diantes que habia insertado anuncios en la prensa universitaria sobre cli-
nicas abortistas. Por su parte, ante las instituciones de Estrasburgo quien
actuaba contra el Estado demandado (Irlanda) defendiendo los intereses
abortistas no era la asociacién estudiantil, sino dos asociaciones de ayuda
a mujeres que se habfan solidarizado con la causa de los estudiantes (Open
Door y Dublin Well Woman). Por tanto, estrictamente hablando, no esta-
mos ante un mismo asunto que es llevado al mismo tiempo o sucesiva-
mente ante los d6rganos de las CCEE y los del CEDH. La razén por la
que los estudiamos como si asf fuera es porque unos mismos hechos des-
encadenaron las demandas (la accién de grupos pro-vida contra la publi-
cacién de informacién sobre el aborto) y un mismo interés unia a la aso-
ciacion estudiantil que publicé los anuncios y las asociaciones feministas
(facilitar informacién a aquellas mujeres que estén sufriendo un embara-
20 no deseado).

Por lo que al contenido de las sentencias se refiere, conviene indicar
que se trata de un entramado harto complicado en el que se entremezcla
lo politico, lo comercial y lo moral: empezando por el primer pronuncia-
miento, hay que decir que la sentencia GROGAN del TJCE no entré en
el fondo del asunto ya que el tribunal concluyé que éste no tenia nexo
comunitario. En su sede comunitaria, el litigio se planted en los siguien-
tes términos: Irlanda es el dnico pais de la UE en el que existe una pro-
hibicién absoluta y total del aborto consagrada en la propia constitucién
(art. 41). En este pais opera la SPUC. Esta asociacién demandé a ciertos
estudiantes que editaban una revista universitaria por haber permitido la
insercién de anuncios en las pdginas de la publicacién en los que clinicas
britdnicas en las que se practican habitualmente abortos legales ofrecian
sus servicios. SPUC estimé que la actuacién de estos estudiantes iba con-

2 Sentencia del TJCE de 4 de Octubre de 1991, SOCIETY FOR THE PRO-
TECTION OF THE UNBORN CHILDREN (SPUC)/GROGAN Y OTROS, C-159/90,
Rec. 1991, pp. 1-4685 ss. .

22 Sentencia del TEDH de 29 de Octubre de 1992, OPEN DOOR Y DUBLIN
WELL WOMAN/IRLANDA, Serie A, n.° 246-A.
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tra el tenor de la constitucién por lo que presentaron una reclamacién penal
ante los tribunales internos. Sin embargo, los estudiantes se defendieron
alegando las disposiciones del Derecho Comunitario, y en concreto, el
principio de libre prestacién de servicios en territorio intracomunitario. Al
fin y al cabo, en su opinién, la prictica de abortos no era mis que un
servicio médico y por tanto impediria el ejercicio de esta libertad comu-
nitaria la prohibicién de publicar en Irlanda informacién sobre servicios
que se ofrecen en otros Estados. Ademds, ellos mismos, al publicar esos
anuncios, estarian realizando una prestacién de servicios.

Dada la duda que le creaba la interpretacién del Derecho Comunita-
rio, el juez ante el que se estaba sustanciando el caso paralizé el proceso
interno y planteé una cuestién prejudicial al TICE. Una cuestién prejudicial
realmente peliaguda porque de su respuesta afirmativa o negativa podria
deducirse, quizd injustamente, si el TICE era un tribunal pro-aborto o pro-
vida. No obstante, el TICE logré zafarse de semejante embrollo, al no
encontrar nexo comunitario en el asunto. Su razonamiento para alcanzar
este resultado fue el siguiente: para que exista una prestacién de servi-
cios, debe siempre existir una contraprestacién econémica. Dado que los
estudiantes permitian la inserciéon de anuncios a las clinicas abortistas de
modo desinteresado y gratuito, no estariamos ante la figura de la presta-
cién de servicios y por tanto el asunto carecia de conexién con el orde-
namiento comunitario.

Decepcién es lo menos que se puede experimentar tras la lectura de
la sentencia. El TICE salva la situacién con un pronunciamiento técnico
y aséptico pero la duda permanece: ;y si los estudiantes hubieran cobra-
do por la insercién de los anuncios? Mientras subsista esa prohibicién en
Irlanda, la puerta quedard abierta al sometimiento al TJCE de casos simi-
lares pero en los que realmente se pueda decir que hay prestacion de ser-
vicios. Entonces la respuesta del TICE no podra ser tan ficil.

En cuanto a la resolucién de este caso sobre el aborto ante las instan-
cias de Estrasburgo, la presentacién de la demanda ante la ComEDH fue
decisién de dos asociaciones feministas que se solidarizaron con los estu-
diantes demandados. Ante el TEDH el asunto siguié unos derroteros muy
diferentes. El tribunal, centrdndose totalmente en la aplicacién del art. 10
CEDH al caso (relativo a la libertad de expresién) concluye que la prohi-
bicién irlandesa de anunciar en revistas el nombre de clinicas que reali-
zan practicas de aborto en el vecino Reino Unido supone sin duda una
violacién de la libertad de expresién de quienes publican esas informa-
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ciones y quienes las divulgan, por ejemplo, estas asociaciones de muje-
res. Aunque reconoce que la libertad de expresién puede ser sometida a
restricciones en virtud del parrafo 2.° del art. 10 y admite que en este caso
existen razones objetivas de necesidad de preservar el orden piiblico ir-
landés *, sin embargo estima que la prohibicién total de informar sobre
el particular constituye una injerencia contra la libertad de expresién ex-
cesivamente amplia y desproporcionada, que puede acrecentar la prdctica
de abortos clandestinos y abocar a consecuencias nefastas a mujeres sin
medios de informacién suficientes. Por todo ello, el TEDH estima que se
ha producido una violaci6én del art. 10 CEDH.

S6lo la prudencia del TICE (que no siguié las Conclusiones que le
proponia el Abogado General VAN GERVEN, quien aconsejaba al tribu-
nal pronunciarse en favor de la legislacién irlandesa) libré al tribunal de
dar un resultado que hubiese sido contradictorio con el otorgado por el
TEDH en la sentencia OPEN DOOR poco tiempo después (y que fue fa-
vorable a los intereses de los pro-abortistas en aplicacién del art. 10
CEDH).

En definitiva: el TICE en la sentencia GROGAN manifesté que la
normativa irlandesa que prohibia informar sobre las posibilidades de abortar
en el Reino Unido no entraba en el campo de aplicacién del Derecho
Comunitario por lo que se abstuvo de dar su opinién sobre si la Comuni-
dad Europea debia o no proteger el derecho a la vida del nonato recogido
en la constitucién irlandesa. Por su parte, el TEDH fue favorable a los
intereses de las asociaciones feministas demandantes —y cuyas tesis eran
las mismas que defendian los demandados en el proceso prejudicial ante
el TICE— y en este conflicto de derechos dio prioridad a la libertad de
expresion. La controversia hubiese arreciado si previamente el TJCE hu-
biera considerado el derecho a la vida del nonato como una tradicién cons-
titucional comiin a los Estados miembros (por estar recogida en la consti-
tucion de un Estado miembro) ante la cual la libertad de expresién hubiera
de ceder.

Por tanto, GROGAN y OPEN DOOR constituyen dos casos en los que
no existe contradiccion entre la jurisprudencia de los tribunales de Luxem-
burgo y de Estrasburgo merced a la cautela del TICE y su recelo a signi-
ficarse en asuntos con vertiente moral. Sin embargo y como colofén a la

# Al fin y al cabo, en este pafs fervientemente catdlico se organizé en su dfa
un referendum que arrojé como resultado mayoritario el mantenimiento de la prohi-
bicién de la interrupcién voluntaria del embarazo.
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comparacién de ambos casos, merece la pena recordar la critica velada al
Derecho Comunitario vertida por PHELAN cuando el asunto OPEN DOOR
s6lo habia sido tratado ante la ComEDH. A su modo de ver, que compar-
timos, en este asunto se confundieron peligrosamente las libertades de
mercado con los derechos humanos, el Derecho Comunitario con el dere-
cho del CEDH .

El mismo hecho de que este asunto pudiese ser llevado ante instan-
cias judiciales de Luxemburgo y de Estrasburgo utilizdndose para ello ar-
gumentos relacionados con el Derecho Comunitario y con el CEDH res-
pectivamente, es visto como un peligro por DE BURCA. Reproducimos
su parecer porque resume perfectamente los peligros que se derivan de la
presencia paralela de dos tribunales que interpretan y aplican el CEDH en
Europa: «It seems peculiar that there are now two European courts to which
cases may be brought from the EC Member States, each court separately
interpreting the provisions of the Convention, and the potential problem
of conflicting rulings becomes increasingly apparent. This problem may
partly explain the decision of the ECJ to avoid a substantive ruling in
Grogan... On an issue like this which has arisen for decision, the Court
of Human Rights and not the ECJ is clearly the appropiate court to deci-
de. It has experience and competence in adjudicating on competing claims
under the Convention, and it is the Court to which all Member States have
specifically entrusted the task of interpreting and applying the provisions
of the Convention to their action. The absence of any formal relationship
between the ECJ and the European Court of Human Rights thus constitutes
a considerable obstacle to the ECJ’s development of its role in human rights
adjudication. As the area of State action which falls within the jurisdiction
of the Commission expands, the potential for overlapping and contradictory
rulings as between the ECJ and the ECHR grows» %.

Pero esta tampoco ha sido la tltima vez que una misma situacién ha
dado lugar a pronunciamientos judiciales tanto de las autoridades de Lu-
xemburgo como de las de Estrasburgo. Existe una ocasi6én mds reciente,
provocada por los HORNSBY, un matrimonio britdnico residente en Gre-
cia y que deseaba abrir alli una escuela de idiomas. Los HORNSBY se

2 PHELAN, D., «Right to Life of the Unborn v. Promotion of Trade in Services:
The European Court of Justice and the Normative Shaping of the European Union»,
en Modern Law Review 1992, Sept, vol. 55, pp. 670 ss., p. 684.

* DE BURCA, G., «Fundamental Human Rights and the Reach of EC Law», en
Oxford Journal of Legal Studies 1993, vol. 13, n.° 3, pp. 283 ss., pp. 308 y 309.
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toparon con la prohibicién de la legislacién helénica, que reservaba este
derecho a los ciudadanos del pafs. El matrimonio presenté una queja ante
la Comisién de las CCEE por estimar que la prohibicién iba contra la li-
bre circulacién y el libre establecimiento que predican los tratados cons-
titutivos de las CCEE. Esta interpuso un recurso por incumplimiento ante
el TICE frente al Estado griego.

El TICE dicté su sentencia prejudicial en 19882 y en ella fall6 en
contra de los intereses sostenidos por el Estado griego. En efecto, por
encima de lo que puedan indicar las normas de derecho interno, la prima-
cia del Derecho Comunitario implica la aplicacién del principio de libre
establecimiento sin que quepa discriminacién entre ciudadanos comunita-
rios griegos y no griegos.

Tras esta sentencia, incluso el Consejo de Estado griego se pronuncié
en favor de los derechos de los HORNSBY en una decisién de contenido
concordante con el de la sentencia comunitaria. Paraddjicamente, las
autoridades griegas desoyeron el pronunciamiento comunitario y el del Con-
sejo de Estado hasta el afio 1994, momento en el que se emitié un decre-
to autorizando la apertura de escuelas de idiomas a todo ciudadano co-
munitario siempre que cumpliera los mismos requisitos que la legislacién
del pais exige a los ciudadanos griegos (punto 44).

Pero como hasta 1994 la administracién griega impidié a estas perso-
nas abrir su propio negocio, la impotencia y frustracién que sentian los
HORNSBY les llevé a decidir acudir a otro tribunal europeo, el TEDH?.
También el TEDH les dio la razén pero, obviamente, aplicando el tenor
del CEDH, no las disposiciones del Derecho Comunitario. Sin erbargo,
el TEDH demostré estar al tanto del pronunciamiento previo del TICE en
favor de los intereses de los reclamantes. El litigio fue resuelto por el
TEDH sobre la base del art. 6 CEDH puesto que el rechazo de la admi-
nistracion griega a conformar su actuacién con la decisién del Consejo de
Estado (decisién que, a su vez, habia sido provocada por el pronuncia-
miento previo del juez comunitario y lo seguia muy de cerca en cuanto a
su contenido) habfa ignorado el derecho de las victimas a una proteccién
judicial efectiva.

%6 Sentencia del TJCE de 15 de Marzo de 1988, PANHELLINIS SYNDEMOS
IDEOKTITON IDEOTIKON TECHNIKON EPANGELMATIKON KE NAFTIKON
SCHOLIKON/Grecia, C-147/66, Rec. 1989, p. 4119 ss.

¥ Sentencia del TEDH de 19 de Marzo de 1997, HORNSBY/GRECIA, Serie A,
n.° 701.
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Asi, en estos dos casos, sustanciados ante el TICE y el TEDH, ambos
tribunales muestran una opinién concordante: la actuacién griega, al im-
pedir la apertura de escuelas de idiomas a extranjeros comunitarios, ha sido
lesiva de los intereses y derechos de los HORNSBY.

Llama la atencién la opinién disidente del juez PETTITI a la senten-
cia del TEDH. Este magistrado pone el dedo en la llaga sobre cudl es el
tema subyacente y que estd en juego en todo este asunto: estamos ante
un problema de Derecho Comunitario que se impone entre un ciudadano
y un Estado miembro de la UE. El resultado no hubiera sido el mismo si
el que hubiese reclamado hubiese sido un ugandés que quisiera abrir una
escuela de idiomas en Grecia.

El broche final de esta love story protagonizada por el TICE y el TEDH
en la sentencia HORNSBY del TEDH de 1997 lo encontramos en otra
sentencia posterior de este dltimo tribunal y en la que también este ma-
trimonio figura como reclamante?. El caso es complemento del anterior
porque en el primero el TEDH indicé a los reclamantes que para poder
obtener una reparacién por el perjuicio causado debian esperar a que el
tribunal administrativo de Rodas —ante el que los HORNSBY habian so-
licitado una indemnizacién— dictase sentencia. Dado que este tribunal
emitié su sentencia después de la resolucién del caso por el TEDH, al
matrimonio no le quedé mds remedio que interponer una nueva demanda
ante el TEDH con la sola intencién de que éste calculara la indemniza-
cién correspondiente.

Pues bien, lo interesante de este segundo caso desde el punto del con-
trol realizado por el tribunal de Estrasburgo de los actos de Derecho Co-
munitario consiste en que vuelve a condenar (esta vez en términos econd-
micos) a Grecia utilizando como dnico argumento la sentencia prejudicial
que en su dia fue dictada por el TICE y cuya inaplicacién por las autori-

2 Esta «love story», lo recordamos, quedaria demostrada por el hecho de que
el TEDH, en dltima instancia, dicté una sentencia condenatoria contra Grecia ba-
séndose como causa final en una disposicién de Derecho Comunitario: aquélla que
establece la libertad de circulacién de personas y de establecimiento entre ciudada-
nos comunitarios. Aunque el TEDH se refiera sobre todo en esta resolucién a la
decisién del Consejo de Estado griego, en realidad el bosque no nos debe impedir
ver los drboles: 1a resolucién del Consejo de Estado no hace sino confirmar la pri-
macia de la norma comunitaria sobre la libre circulacién y en este sentido, «copia»
el contenido del pronunciamiento previo del TJCE.

% Sentencia del TEDH de 1 de Abril de 1998, HORNSBY/GRECIA, Serie A,
n.° 701.
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dades griegas fue la causa de toda esta enjundia judicial. EI TEDH no
invoca ningin argumento propio en favor de su tesis. De hecho, se limita
a recordar que el Estado griego, desoyendo voluntariamente el contenido
de la sentencia del TJCE, ha causado un perjuicio econémico y moral a
los HORNSBY, que no han podido abrir su sofiada escuela y en conse-
cuencia han perdido una oportunidad interesantisima en términos econé-
micos y comerciales.

Y por si quedaba alguna duda sobre la concordancia y seguimiento total
que hace el TEDH de la normativa comunitaria en los casos HORNSBY,
este tribunal apoya su argumento en jurisprudencia comunitaria. Efectiva-
mente, el TEDH, para convencernos de que el matrimonio ha sufrido un
perjuicio, cita una sentencia del TICE de 10 de Julio de 1997 (aunque no
aporta mds datos sobre ella, ni sobre quienes fueron las partes en el liti-
gio, ni tampoco sobre el nimero asignado al asunto). En ella, el TICE
habria reconocido la responsabilidad de un Estado miembro en razén de
la transposicién tardia de una directiva, asi como la obligacién del Esta-
do incumplidor de reparar las pérdidas financieras sufridas por el benefi-
ciario de la directiva (punto 18)%.

El iltimo caso en el que una reclamacion ha sido llevada ante los
6rganos de Luxemburgo y a continuacion a los de Estrasburgo es un com-
plejo asunto que afecté también a Grecia®' y cuyo contenido refleja cla-
ramente la existencia de elementos que interesan tanto al Derecho Comu-
nitario como al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Los antecedentes de hecho que provocaron la controversia fueron la
intervencién de un banco por las autoridades griegas a la vista de las su-
puestas irregularidades cometidas por sus administradores y que habrian
llevado a esta entidad practicamente a la quiebra. El ejecutivo nombré un
comisario piiblico para dirigir el banco. Desde ese momento, la interven-
cion del banco fue tan absoluta que incluso se procedié a hasta ocho am-
pliaciones de capital sucesivas y a la correspondiente emisiéon de nuevas
acciones, suplantdndose en esta operacién a la asamblea general de accio-
nistas, que era quien tradicionalmente habia ejercido dicho poder. Ciertos
de los accionistas afectados decidieron llevar el caso ante los tribunales
nacionales aunque lo hicieron en distintos momentos y ante tribunales di-

% Dicha sentencia, en realidad, es la sentencia al asunto BONIFACI Y OTROS/
INPS, as. acs. C-94/95 y 95/95 del TICE de 10 de Julio de 1997.

3 Sentencia del TEDH de 26 de Febrero de 1998, PAFITIS Y OTROS/GRECIA,
Serie A, n.° 782.
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ferentes. A sugerencia de los reclamantes, el juez interno encargado del
caso en apelacion suspendi6 el procedimiento nacional a fin de hacer una
remisién prejudicial para que el TICE se pronunciara sobre si las sucesi-
vas ampliaciones de capital realizadas a espaldas de la junta de accionis-
tas habia violado el Derecho Comunitario y, en concreto, los arts. 25 a
29 de la Directiva 77/91/CEE sobre el derecho de sociedades.

El TICE emitié su sentencia el 12 de Marzo de 1996 * indicando que,
efectivamente, el incremento de capital de una sociedad anénima bancaria
por via administrativa viola el Derecho Comunitario de sociedades, que
garantiza el derecho de cada accionista a votar sobre la cuestién. Por tan-
to, la actitud griega habria supuesto un abuso de derecho desde la pers-
pectiva comunitaria.

A la vista del resultado de la consulta, que favorecia los intereses de
los reclamantes, éstos solicitaron al juez interno ante el que se estaba sus-
tanciando el procedimiento principal que reiniciara el juicio interno y dic-
tara sentencia otorgdndoles la razén. Sin embargo, el procedimiento tardé
en reactivarse debido aparentemente a dos factores: una huelga de aboga-
dos y la convocatoria de elecciones legislativas en Grecia, periodo en el
que los procedimientos judiciales se suspenden. Los reclamantes manifes-
taron su enojo por el retraso en la emisién de la sentencia. Ademds, cuando
ésta 1llegd, fue recurrida ante el Consejo de Estado, motivo por el cual la
resolucién definitiva del caso tardé més tiempo en llegar todavia. Por ello,
los reclamantes presentaron varias demandas ante los érganos de Estras-
burgo por dilaciones indebidas del procedimiento (art. 6 CEDH). Dichas
demandas fueron acumuladas por la ComEDH.

Llegado el caso ante el TEDH, éste analizé la presunta violacién de
los derechos de defensa, para concluir que, de los 29 reclamantes, sélo 6
de ellos habian sido realmente victimas de una violacién de sus derechos.
Pero en lo que a nosotros nos interesa conocer, a saber, el tratamiento que
recibe la sentencia comunitaria ante la indiscutible autoridad europea en
materia de derechos humanos, el TEDH, reconociendo la complejidad de
la situacién, que afecta tanto a cuestiones graves de interpretacion del
derecho nacional como del Derecho Comunitario (punto 91), presta aten-
cién tanto a las disposiciones del primer ordenamiento como a las del
segundo.

32 Sentencia del TICE de 12 de Marzo de 1996, PAFITIS Y OTROS, C-441/93,
Rec. 1996, p. 1-1347 ss.
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Con respecto al segundo, el TEDH decide no tener en cuenta, a efec-
tos de realizar el coémputo del retraso sufrido por estas personas, ¢l tiem-
po en el que el procedimiento interno estuvo paralizado mientras el TICE
emitia su decisién prejudicial (dos afios y medio). Al fin y al cabo, si el
juez interno hizo el reenvio prejudicial fue persuadido por los propios
reclamantes, razén por la cual no es imputable tal retraso a las autorida-
des (punto 95). En cuanto a las otras causas del retraso de la decisién fi-
nal (huelga de abogados y elecciones) el TEDH reconoce que se trata de
causas objetivas de las que tampoco se puede responsabilizar al Estado
griego. Por todo ello y salvo en 6 casos particulares en los que concu-
rrian otras circunstancias, el TICE dio por zanjado el asunto.

Como conclusién podemos indicar que, de nuevo, nos encontrarnos con
una sintonia total entre las autoridades judiciales de Luxemburgo y de
Estrasburgo. E1 TEDH demuestra tener un conocimiento bastante profun-
do del procedimiento prejudicial en sede comunitaria. Ademds, respeta el
contenido de la sentencia del TJCE, que se apoya en la aplicacién pura y
dura del Derecho Comunitario (en concreto, la Directiva 77/91/CEE). Es
mds, a efectos de computar la duracién del retraso judicial, el TEDH de-
cide descontar el tiempo en el que el asunto estuvo dilucidandose en el
TICE por via prejudicial. No podemos sino constatar la cortesia y com-
prensién que, hasta el desenlace de esta sentencia, el TEDH ha demostra-
do hacia la realidad comunitaria.

3. CASOS EN LOS QUE LOS ORGANOS DEL CEDH, SIN CUESTIONAR
NI INVOCAR LA VALIDEZ DEL DERECHO COMUNITARIO, SE HAN REFERIDO
A ESTE ORDENAMIENTO JURIDICO

Tanto la ComEDH como el TEDH han tenido ocasién de referirse a
conceptos, normas, principios y reglas del Derecho Comunitario en asun-
tos en los que el tema principal no consistia precisamente en cuestionar
el Derecho Comunitario a la luz del CEDH. En vez de esto iltimo, en
los asuntos que ahora vamos a glosar, €l Derecho Comunitario ha surgido
de modo colateral o secundario. Incluso en alguno de ellos, quiert ha sa-
cado a colacién el Derecho Comunitario ha sido la misma Comisién o el
TEDH para reforzar o confirmar un argumento.

Uno de los primeros asuntos en los que los 6rganos de Estrasburgo (en
concreto, el TEDH) hizo alusién al Derecho Comunitario fue en el asunto
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DELCOURT ®. En este litigio, la mencién del Derecho Comunitario se hace
de forma totalmente tangencial siendo el propio TEDH quien suscita el
tema. Y lo hizo Unicamente con un propdsito comparativo. En efecto, ante
una situacién procesal insélita en Bélgica, sin parangén en ningin otro
Estado parte en el CEDH, el TEDH compara el procedimiento judicial
belga con el resto de los Estados contratantes, asi como también con el
procedimiento ante el TJCE. El objeto de su andlisis comparativo es de-
mostrar la rareza y singularidad de la situacién belga.

En otro asunto, referente a la obligacién islandesa por la que los taxistas
debian adherirse inexcusablemente a la asociacién de conductores de au-
toméviles so pena de perder su licencia, el TEDH, al hilo de su argumen-
tacién en favor de la aplicacién del derecho a la libre asociacién (art. 11
CEDH) y para demostrar la «universalidad» del mismo, mencioné otros
instrumentos internacionales donde también se recoge este derecho, citan-
do, junto a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Carta Co-
munitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de la
UE, donde se explicita que, en el dmbito laboral todo empleador y todo
trabajador tienen la libertad de adherirse o no, segiin sea su voluntad, a
las organizaciones profesionales o sindicales, sin que pueda derivarse de
ello ningiin perjuicio .

También se puede mencionar la saga de casos en los que el TEDH
establecié que las particularidades del orden juridico establecido por las
CCEE suponia una justificacién razonable y objetiva para el trato prefe-
rencial que se da en los Estados miembros a los nacionales comunitarios
con respecto a los de Estados terceros*®. En estas sentencias, a pesar de
la invocacién del art. 14 CEDH en conexi6n con el 10 por parte de ciu-
dadanos de Estados terceros sobre los que recafa una orden de expulsién
del territorio de un Estado comunitario y que esgrimian en su favor el
argumento de la aplicacién de una diferencia de trato injustificada y dis-
criminatoria de la que s6lo se beneficiaban los ciudadanos comunitarios,
el TEDH se abstuvo de estudiar a fondo la cuestién razonando que no se

3% Sentencia del TEDH de 17 de Enero de 1970, DELCOURT/BELGICA, Serie
A, n° 11.

3 Sentencia del TEDH de 30 de Junio de 1993, SIGURDUR SIGURJONSSON/
ISLANDIA, Serie A, n.° 264.

3 Nos referimos a casos como los que dieron lugar a las sentencias del TEDH
de 18 de Febrero de 1991, MOUSTAQUIM/BELGICA, Serie A, n.° 193 y de 7 de
Agosto de 1996, C/BELGICA, Serie A, n.° 647.
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puede comparar en territorio comunitario la situacién del ciudadano co-
munitario con la de otro de Estado tercero. De este modo, el TEDH apo-
yaba los postulados y principios del Derecho Comunitario evitando toda
controversia.

En el asunto PIERMONT %, una eurodiputada a la que se le prohibia
la entrada sine die en la Polinesia Francesa en razén de sus actividades
politicas (habia protagonizado altercados del orden en una visita previa)
alegé que con esta prohibicién Francia desconocia su condicién de ciuda-
dana de la UE. Sin embargo, ¢l TEDH estimé que no podia asumir el ar-
gumento derivado de la existencia de una ciudadania europea porque en
la época en la que se desarrollaron los hechos los tratados constitutivos
atin no reconocian ese estatuto. En cambio, si consideré que la pertenen-
cia de la Sra. PIERMONT a un Estado miembro de la UE, asi como su
condicién de eurodiputada, impedian oponerle el art. 16 CEDH?, tanto
mdés cuanto que la poblacién de los territorios franceses de ultramar par-
ticipan en la eleccién de los diputados al Parlamento Europeo.

En esta sentencia comprobamos cémo el TEDH maneja y aplica con-
ceptos comunitarios y los interpreta incluso (p. ej. cuando considera que
no se puede aplicar el argumento de la ciudadania a una situacién que se
produjo antes de la aprobacién y entrada en vigor del TUE). Y todo ello
lo realiza sin quebrantar el sentido que a esos términos quiso otorgar el
Derecho Comunitario.

La siguiente oportunidad que ha tenido el TEDH para aludir al Dere-
cho Comunitario en su jurisprudencia tuvo como protagonista principal al
seflor CANTONI, gerente de un supermercado francés, que fue demanda-
do por el colegio de farmacéuticos ante los tribunales galos por dispensar
en su establecimiento productos como bio-oligoelementos y agua oxige-
nada de 10 vols*. CANTONI fue condenado por la venta de unos pro-
ductos que, segun el juez interno, eran monopolio de las farmacias.
CANTONI recurri6 la sentencia invocando como argumento la falta de
claridad que existe hoy dia en cuanto a la nocién de medicamento, espe-

% Sentencia del TEDH de 24 de Abril de 1995 PIERMONT/FRANCIA, Serie A,
n.° 314.

37 «Ninguna de las disposiciones de los articulos 10, 11 y 14 podrd ser inter-
pretada en el sentido de que prohibe a las Altas Partes Contratantes imponer res-
tricciones a la actividad politica de los extranjeros».

3 Sentencia del TEDH de 15 de Noviembre de 1996, CANTONI/FRANCIA,
Serie A, n.° 637.
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cialmente cuando se entra en el 4mbito de la parafarmacia mds que en el
de la farmacia propiamente dicha.

Tras agotar los recursos internos acudié a las instancias del CEDH. El
caso llegé ante el TEDH. Este tribunal fue consciente desde un principio
de que se movia en un terreno técnico y muy pantanoso: la calificacién
de lo que es un medicamento. Al TEDH no le quedé mds remedio que
estudiar la definicién que da el cédigo de salud publica francés. Pero tam-
bién traté de buscar alguna luz en el Derecho Comunitario al haber sido
transferida parcialmente la soberanfa de los Quince en esta materia en
beneficio de la CE. Asi, el TEDH repasa el contenido de la Directiva 65/
65/CEE de 26 de Enero de 1965 y la definicién de medicamento que aporta
su art. 2. Ademds, cita jurisprudencia del TICE en la que el tribunal co-
munitario ha interpretado dicha directiva®. Con la referencia a pérrafos
concretos de las sentencias, el TEDH muestra un conocimiento exhausti-
vo de la labor realizada por el TICE en este dmbito.

No obstante, nada de ello le arroja luz suficiente para confirmar o
aportar su propia definicién de lo que es un medicamento. El TEDH com-
para el concepto recogido en el cddigo galo de salud publica con el de la
directiva comunitaria y se da cuenta de que ésta dltima adopta la solu-
ci6n francesa. Por eso, el TEDH asevera que criticar el contenido de la
norma francesa seria tanto como criticar el contenido de la directiva (punto
28). Hasta en el uso de las palabras elegidas, el TJICE demuestra respetar
el orden comunitario: la directiva ofrece una definicién vaga de lo que es
un medicamento, al igual que la ley francesa, de la que es una copia. El
TEDH podria censurar la imprecision del texto francés (dado que se trata
de un Estado parte del CEDH) pero prefiere no hacerlo puesto que eso
equivaldria a enjuiciar indirectamente la directiva comunitaria.

Por lo que respecta a la amplia jurisprudencia comunitaria citada por
el TEDH, tampoco le sirve de gran recurso, segin sus propias palabras
(punto 26). No obstante, el TEDH inmediatamente dulicifica el tono y jus-
tifica que no le sirva de ayuda aportando una razén que se nos antoja
bastante 16gica: el TICE en sus decisiones prejudiciales nunca pone fin al
procedimiento interno, sino que deja la Gltima palabra al juez nacional.
El planteamiento de una remisién prejudicial supone que un juez, ante la

% En concreto, las sentencias prejudiciales C-227/82 VAN BENNEKOM de 30
de Noviembre de 1983, C-369/88 DELATTRE de 21 de Marzo de 1991, C-60/89
MONTEIL Y SAMANNI de 21 de Marzo de 1991, C-112/89 UPJOHN de 16 de Abril
de 1991 y C-219/91 TER VOORT de 28 de Octubre de 1992.
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duda sobre la interpretacién o validez de una norma comunitaria que es
invocada en un juicio que se estd sustanciando ante él, decide suspender
el proceso y pregunta al TICE. Una vez le responde el TICE, 2l juez
retoma el procedimiento interno y dicta sentencia atendiendo a las circuns-
tancias concretas del caso (que sélo él conoce en toda su amplitud). Por
ello, en palabras del TICE: «Quant a la jurisprudence de la Cour de justice
des CCEE, elle ne serait pas d’un grands secours, car elle abandonnerait
aux tribunaux nationaux le soin de décider au cas par cas de la qualification
de médicament...» (punto 26). '

Asi pues, tampoco en el caso CANTONI encontramos un verdadero
enfrentamiento entre el Derecho Comunitario y la percepcién que de éste
tiene el TEDH. El tribunal de Estrasburgo maneja la normativa y la juris-
prudencia comunitaria y demuestra conocerlas, pero no halla la solucién
en ellas. Sin embargo, justifica estas carencias del Derecho Comunitario
y resuelve utilizando un razonamiento propio que le conduce a fallar en
favor del demandado, Francia. En opinién del TEDH, CANTONI, como
gerente de un supermercado, sabia el riesgo al que se exponia de estar
ejerciendo ilegalmente la farmacia (punto 35).

II1. EL COMIENZO DE LA DISCORDIA:
LA SENTENCIA MATTHEWS

Una vez analizados los casos en los que las autoridades del CEDH han
ejercido un control del Derecho Comunitario, y visto que hasta la emi-
sién de la sentencia MATTHEWS siempre han guardado un cierto respeto
de la realidad comunitaria (que llegaba a veces a un entusiasmo cierta-
mente llamativo) estamos ya en disposicién de entender por qué la sen-
tencia MATTHEWS ha supuesto un vuelco en toda esta situacién, por qué
ha abierto una brecha en la entente cordial que existia entre ambas ins-
tancias europeas, por qué entraiia un antes y un después.

MATTHEWS, ademds, supone una ruptura jurisprudencial en la linea
argumental que hasta entonces se habia sostenido en Estrasburgo en rela-
cién con la institucién comunitaria del Parlamento Europeo. Si hasta ese
momento la ComEDH habia mantenido la no aplicacién a esta institucién
del art. 3 Prot. 1 CEDH, a partir de ahora el TEDH defiende lo contrario.

La ComEDH en su dia resolvié los asuntos conocidos como casos de
la Asamblea Europea, ya que todos ellos tuvieron como origen la puesta
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en cuestiéon del modo utilizado por ciertos Estados (Bélgica y el Reino
Unido) para organizar las primeras elecciones por sufragio universal al
Parlamento Europeo en 1979. Aunque existia la obligacién para los Esta-
dos de convocar elecciones libres y democréticas en su territorio a los
efectos de elegir la composicién del Parlamento Europeo, se dejé en sus
manos la decision sobre el modo en que cada uno la podria llevar a cabo
dada la ausencia de un procedimiento electoral comunitario uniforme para
todos los Estados. Ciertos ciudadanos comunitarios consideraron que el
modo en que Bélgica y Reino Unido habfan implementado la obligacién
de convocar elecciones habfa desconocido el derecho del art. 3 Prot. 1
CEDH. En uno de los recursos (LINDSAY)* ciertos ciudadanos se plan-
teaban si iba contra esa disposicién del CEDH la decisién britédnica de
adoptar un doble sistema electoral: mayorfa simple en Inglaterra, Escocia
y Gales, y sistema proporcional en el Ulster. En opinién de los deman-
dantes, todo ello respondia a una estrategia gubernamental con la que
Londres creia poder conseguir mayor mimero de votos para los candida-
tos al Parlamento Europeo del partido en el poder. En el segundo de ellos*
la demandante, una belga residente en Francia, se quejaba de que el le-
gislador belga no otorgase a sus nacionales residentes en otro Estado miem-
bro el derecho de voto en las elecciones europeas. En el tercero, se plan-
ted idéntico problema en relacién a un ciudadano britdnico residente en
otro Estado comunitario y al que la ley britidnica impedia votar en el ex-
tranjero, incluso para las elecciones al Parlamento Europeo 2.

En todos ellos, aunque con distinto grado de insistencia, la ComEDH
indica que, en ese momento, el Parlamento Europeo (entonces, Asamblea
Parlamentaria) no constituye un cuerpo legislativo en el sentido del art. 3
Prot. 1 entendido éste como 6rgano con poder normativo. En realidad es,
a pesar del nombre, un mero érgano consultivo con ciertos poderes pre-
supuestarios. Por tanto, declara inadmisibles los tres casos y no se pro-
nuncia sobre el fondo. Sin embargo, deja la puerta abierta a eventuales
cambios. En efecto, indica en todos ellos que la constatacién de que el
Parlamento Europeo no sea en 1979 un 6rgano legislativo no excluye que

40 Decisién de 8 de marzo de 1979, LINDSAY Y OTROS/REINO UNIDO, de-
manda n.° 8364/78, Serie B, vol. 15.

41 Decisién de 10 de Mayo de 1979, ALLIANCE DES BELGES DE LA COM-
MUNAUTE EUROPEENNE/BELGICA, demanda n°8612/79, Serie B, vol. 15.

2 Decisién de 10 de Mayo de 1979 RE AN EXPATRIATE UK CITIZEN/REI-
NO UNIDO, Serie B, demanda n.° 8611/79, vol. 15.
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futuros desarrollos en la estructura comunitaria puedan derivar en su re-
conocimiento como verdadera institucién con poderes legislativos. Llega-
do ese momento, la ComEDH si seria competente para juzgar si los Esta-
dos de las CCEE han incumplido los requisitos del Prot. 1 CEDH a través
de una legislacién electoral injusta, desigual o restrictiva.

Ciertamente, a la vista de lo anterior, mds que de una quiebra entre la
opinién de la ComEDH y la del TEDH, se puede hablar de una evolucién
en la opinién que han sostenido las autoridades de Estrasburgo en rela-
cién con el Parlamento Europeo. Una evolucién justificada que ha ido
paralela al aumento de poderes que los Estados miembros han ido otor-
gando progresivamente al Parlamento Europeo mediante reformas sucesi-
vas de los tratados constitutivos de las CCEE.

Para apreciar dicha evolucién, pasamos seguidamente a estudiar los
antecedentes de hecho del caso MATTHEWS antes de analizar juridica-
mente su contenido. Este asunto fue sometido al TEDH por la ComEDH
en 1998, pocos meses antes de la entrada en vigor del Protocolo 11, el
cual supondria la desaparicién de éste dltimo dérgano. Tiene su origen en
el convencimiento de una gibraltareiia de su derecho a votar en las elec-
ciones al Parlamento Europeo. En consecuencia, sus derechos habrian sido
conculcados por el hecho de que Gibraltar estuviera excluido del ambito
comunitario a efecto de las elecciones al Parlamento Europeo.

El problema suscitado es de envergadura: Gibraltar es una colonia del
Reino Unido*, realidad ésta que ha sido reconocida por la misma Asam-
blea General de las Naciones Unidas*. Sin embargo, en principic se le
aplican los tratados constitutivos de las CCEE en virtud de su art. 299.4,
que establece la extensién de los tratados a aquellos territorios europeos
de cuyas relaciones exteriores sea responsable un Estado miembro de la

43 Curiosamente, el TEDH nunca utiliza el calificativo de colonia en su resolu-
cién. Préacticamente pasa de puntillas sobre la situacién colonial de este territorio.
Unicamente reconoce que es un «territorio dependiente» del Reino Unido, que for-
ma parte de los dominios de Su Majestad, pero que no forma parte del Reino Uni-
do (punto 8). Sin embargo, este articulo no pretende elaborar sobre la naturaleza
juridica de Gibraltar. Voces mucho mds autorizadas han trabajado ya sobre la sen-
tencia MATTHEWS vy el status de Gibraltar (véanse, p. ej. el mencionado articulo
de SANCHEZ RODRIGUEZ o el de DE SCHUTTER y L'HOEST). Nuestra intencién es
estudiar las interferencias que se producen entre el sistema comunitario y el del
CEDH, no analizar situaciones coloniales.

4 Resols. AGNU 2070/XXI de 16 de Diciembre de 1965 y 2231/XXI de 20 de
Diciembre de 1966.
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UE. La realidad es que, empero, la mayoria de las normas comunitarias
no son de aplicacién a Gibraltar (p. ej. las disposiciones sobre PAC, IVA,
unién aduanera, libre circulacién de bienes o politica comercial comiin).
Tampoco contribuye a las arcas del presupuesto comunitario. De este modo
en Gibraltar, la excepcion (la no aplicacién de los tratados) se ha acaba-
do convirtiendo en la regla general. S{ se le aplica, en cambio, la norma-
tiva sobre medio ambiente, proteccién de consumidores, salud publica y
libre circulacidén de personas, capitales y servicios.

Reino Unido, en su dia, optd por la exclusién de este territorio de las
elecciones al Parlamento Europeo. Quizd de algin modo pesé en la adop-
cién de esta decisién el deseo de no exaltar los dnimos entre los habitan-
tes del otro lado del istmo. En la prictica, sin embargo, la explicacién
aportada para esta decisién fue mucho mds burda y técnica: con un siste-
ma electoral mayoritario uninominal a una sola vuelta, el Reino Unido
sopesO los pros y los contras de incluir una nueva circunscripcioén en las
elecciones al Parlamento Europeo para Gibraltar (territorio que solo cuenta
con 30.000 habitantes, lo cual representa menos del 5% de la poblacién
media de cualquiera de las circunscripciones electorales del Reino Uni-
do). Por & o por b, sea por la razén defendida piblicamente por el Reino
Unido o por alguna otra, lo cierto es que finalmente se opté por descartar
a Gibraltar de las elecciones. Y esta exclusidn en cierta manera fue acep-
tada tanto por las propias instituciones de las CCEE como por el resto de
Estados miembros a través de la adopcidn de la Decision del Consejo 76/
787 y del Acta Electoral Europea de 20 de Septiembre de 1976, ésta dlti-
ma firmada por los Ministros de Asuntos Exteriores*.

Pues bien, el TEDH acepté el reto de adentrarse en las complejas pro-
fundidades del ordenamiento comunitario con el dnico objetivo de com-
probar si los derechos de la recurrente habian sido conculcados y, muy
en concreto, si el Reino Unido habria violado los compromisos que habia
adquirido en virtud del art. 3 Prot. 1 CEDH. Este es claramente el iinico
fin del TEDH: estudiar la posible violacién de un protocolo del CEDH.
Aunque para ello acabe andando sobre arenas tan movedizas como son la
ignorancia consciente de una situacion colonial (sobre la que el TEDH no
se pronuncia) y el andlisis de un orden juridico que se autodefine como
auténomo (pero sobre el que no manifiesta ninglin pudor en pronunciarse).

4 No cometi6 la reclamante la imprudencia de demandar a la CE ante el TEDH.
Obviamente, conocia las decisiones de la ComEDH declarando su incompetencia
rationae personae por no ser la CE parte contratante del CEDH, extremo que el
TEDH reconoce en el punto 32 de su sentencia.
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Tal vez sea el momento de recordar que el TEDH no entraba en terre-
no virgen. No en vano, le constaba tanto el resultado del informe de la
ComEDH sobre este asunto (y en el que ésta entendia que no habia exis-
tido violacién) como las decisiones previas de la ComEDH en asuntos
relativos igualmente a las elecciones al Parlamento Europeo y en las que
ésta habia siempre estimado —-manteniendo las distancias con este orde-
namiento juridico y mostrando una gran consideracién hacia sus métodos—
que no habia existido violacién. En cambio el TEDH, tras un a veces pro-
lijo examen (y otras, no tanto) de los datos que obraban en su poder, con-
cluye que el Estado no ha cumplido las obligaciones que habia adquirido
como parte en el Protocolo 1 CEDH.

El TEDH divide su razonamiento en los siguientes apartados: 1) ;es
Reino Unido responsable a la luz del CEDH por la ausencia de eleccio-
nes al Parlamento Europeo en Gibraltar?; 2) ;es aplicable el art. 3 Prot. 1
a un 6rgano como el Parlamento Europeo?; 3) ;gozaba el Parlamento
Europeo en el momento de autos —1994— de las caracteristicas del le-
gislativo en Gibraltar?; 4) ;es aplicable a Gibraltar el art. 56 CEDH, que
permite a un Estado extender el CEDH a territorios de cuyas relaciones
exteriorés sea responsable?; 5) ¢la ausencia de elecciones al Parlamento
Europeo en Gibraltar en 1994 era compatible con el art. 3 Prot. 1? No es
nuestra intencién abordar cada uno de estos apartados ni glosar punto por
punto lo mantenido por el TEDH en ellos. Por el contrario, realizaremos
un anélisis conjunto de los cinco apartados que intentard ser lo mds fiel
posible al razonamiento juridico del TEDH.

El TEDH entiende que en este asunto no existe razén alguna que li-
mite la aplicacién del CEDH (punto 59). Sentada la aplicacién del CEDH
y su primer protocolo, se hace necesario establecer si el Reino Unido puede
ser considerado responsable por la falta de elecciones al Parlamento Eu-
ropeo en Gibraltar. Al fin y al cabo, si la respuesta es negativa, ya no cabe
plantearse el resto de las preguntas sobre la naturaleza juridica del Parla-
mento Europeo. En contra de la alegacién del gobierno britanico, que se
considera inocente e imputa la responsabilidad por la organizacién de elec-
ciones al Parlamento a una entidad que no puede responder ante el
TEDH*, esto es la CE (punto 27), el TEDH estima que el hecho de que

4 Reino Unido sostenia que la aprobacién de elecciones al Parlamento Euro-
peo y su modalidad concreta de convocatoria era asunto comunitario y en conse-
cuencia la responsabilidad personal del Estado en la adopci6n de ese acto quedaria
diluida.

502



EL CONTROL DE LOS ACTOS COMUNITARIOS POR EL TEDH

estas elecciones sean un asunto europeo no exime al Reino Unido de res-
ponsabilidad (punto 35). La respuesta contraria produciria la grave afren-
ta de que un Estado podria justificar el incumplimiento de obligaciones
adquiridas antes de acceder voluntariamente a una organizacién suprana-
cional excusdndose en su falta de control efectivo sobre la controversia.
En opinién del TEDH, nadie obligé al Reino Unido a adherirse a las CCEE.
Tampoco lo forzé nadie a manifestar su consentimiento al Acta Electoral
Europea (con su exclusién de Gibraltar) ni al TUE o la Decisién del Con-
sejo. Todos ellos constituyen instrumentos juridicos internacionales que el
Reino Unido consintié (puntos 33 y 34).

Es mas, como argumento afladido el TEDH sostiene que ni el Acta
Electoral Europea ni el TUE pueden ser cuestionados juridicamente ante
el TICE al no constituir actos «normales» en el orden comunitario sino
tratados internacionales. Por ello, y por chocante que resulte este argu-
mento, parece justificar la intervenciéon del TEDH como unico modo para
conseguir someter a escrutinio dichas normas. De ahi deriva que el Reino
Unido sigue siendo responsable, junto a los otros Estados parte del TUE,
por las consecuencias de dicho tratado ex art. 1 CEDH y art. 3 Prot. 1.

Una vez que el TEDH ha establecido en su sentencia que es tedrica-
mente factible la condena del demandado, el tribunal tiene que analizar si
realmente el art. 3 Prot. 1 CEDH es aplicable al caso en contra de lo man-
tenido hasta entonces por la ComEDH. Este es un problema peliagudo con
el que el TEDH se adentra de lleno y sin mostrar ningin remilgo en el
escrutinio y enjuiciamiento de lo que es Derecho Comunitario sustantivo,
la definicién y naturaleza juridica de una de sus instituciones, sus pode-
res y competencias.

Si se nos permite adelantar el desenlace, diremos que el gran vence-
dor de esta «intromisién» del TEDH en el anélisis de una institucién de
una entidad extrafla y ajena a €l, en un ordenamiento juridico superior,
supuestamente independiente y auténomo a él, no es otro que el propio
Parlamento Europeo. En efecto, el TEDH le atribuye tal status como deten-
tador del poder legislativo en el orden comunitario y como principal ma-
nifestacién de la democracia en Europa (punto 52), que la sentencia en si
supone uno de los més serios espaldarazos que el Parlamento Europeo haya
recibido jamas. Un parlamento que, sin embargo, en el interior de la UE
no hace sino lamentar su adn escaso peso y exigir reformas que igualen
sus competencias a las de los parlamentos internos.

Justo es reconocer que, efectivamente, los poderes del Parlamento
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Europeo han aumentado sobremanera desde aquellos primeros tiempos en
los que ni siquiera tenfa su actual denominacién. El TUE lo transformé
de 6érgano consultivo y de supervision en institucién co-legisladora. Parti-
cipa junto a Comisién y Consejo en la adopcién de normativa comunita-
ria. Pero ademds, puede plantear una mocién de censura contra la Comi-
sién y ha de ser consultado para aprobar su composicién. Asimismo, tiene
un rol principal en la adopcién del presupuesto comunitario.

Nada tiene que ver esta institucién tal y como hoy la conocemos y
como la sefiora MATTHEWS la percibe, con el 6rgano primigenio que fue
en su dia y que conocid, p. €j., la sefiora LINDSAY en 1979. Por ello y
por el impacto que tiene en Gibraltar aquella parte de la normativa comu-
nitaria (co-decidida por su Parlamento) que es de aplicacién en dicho te-
rritorio, el TEDH concluye que el Parlamento Europeo esté suficientemente
envuelto en el proceso legislativo gibraltaresio (punto 54).

Aunque solo sea por mero placer de comparar, merece la pena con-
trastar la opinién del TEDH en cuanto a si el art. 3 Prot. 1 CEDH se aplica
al Parlamento Europeo con lo que defendié la ComEDH en sus decisio-
nes previas en la materia sobre la entonces Asamblea Parlamentaria de las
CCEE. Ahi donde la ComEDH entendié que el art. 3 Prot. 1 no se podia
aplicar a drganos representativos de una entidad supranacional que no
existia cuando el Protocolo fue redactado (punto 38), el TEDH sin em-
bargo mantiene todo lo contrario: el CEDH es un instrumento vivo, en
constante evolucién. No cabe realizar de él una mera interpretacién histé-
rica teniendo dnicamente en cuenta cudl fue la intencién de sus redactores.

Estamos de acuerdo con el TEDH en que cuando se trata de interpre-
tar un tratado, el CVDT nos obliga a atender antes al art. 31 (interpreta-
cién objetiva complementada con el criterio teleolégico) que al art. 32
(interpretacién histérica). Y hoy dia, la palabra «legislativo» no tiene por-
qué circunscribirse necesariamente a 1o que es un parlamento nacional, que
es el tipo de 6rgano que tenfan en mente los redactores del Prot. 1 CEDH.
Por todo ello el TEDH no ve razén que pueda justificar la exclusién del
Parlamento Europeo del dambito de las «elecciones» aludidas en el art. 3
Prot. 1 CEDH so pretexto de estar ante un érgano representativo supra-
nacional y no nacional. :

El hilo argumental seguido por el TEDH aboca al resultado deseado:
existia una obligacién para el Reino Unido de asegurar la convocatoria de
las elecciones al Parlamento Europeo también en Gibraltar. Parte de la
normativa comunitaria se aplica en Gibraltar y afecta a su poblacién. Sin
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embargo se le denegé la oportunidad de hacer oir su voz en ellas. Es in-
diferente a efectos de la aplicacién del art. 3 Prot. | CEDH cudl sea el
sistema electoral escogido por cada Estado (mayoritario o proporcional).
Empero, no cabe excusarse en las particularidades de ninguno de ellos para
excluir de las elecciones a los habitantes de una de las eventuales circuns-
cripciones llamadas a expresarse mediante el voto (punto 64).

Tras la emisién de la sentencia al asunto MATTHEWS sélo cabe plan-
tearse: ;y ahora qué? ;Se ha abierto la veda a un verdadero y exhaustivo
control del Derecho Comunitario por el TEDH segiin las reglas estableci-
das en el CEDH y sus protocolos? ;Cuestionando los actos nacionales de
ejecucién de obligaciones comunitarias se va a acabar cuestionando tam-
bién indirectamente el ordenamiento juridico comunitario? ;La valoracién
que el TEDH pueda hacer del Derecho Comunitario (siempre desde su
6ptica de proteccién de los derechos humanos y desde su «deformacién
humanista») serd siempre la mas correcta desde un punto de vista de es-
tricta técnica juridica? ;Dénde quedan la primacia y la autonomia del or-
den comunitario? ;Y si el TEDH es llamado a declarar en otro caso simi-
lar sobre la naturaleza juridica de la Comisién y del Consejo de la Uniédn,
sobre su grado de representatividad democratica y la transparencia de su
actuacién? ;Saldrian estas dos instituciones también reforzadas del exa-
men o més bien no lo resistirian?

Maés dudas que respuestas nos provoca el anélisis de esta sentencia,
una sentencia que sin duda ha constituido un hito en la historia del TEDH.
S6lo en otra ocasién posterior el tribunal de Estrasburgo se ha referido
de nuevo a la realidad comunitaria, en el caso SMITH Y GRADY¥. En
¢l no resulta tan evidente como en MATTHEWS el cambio de talante del
TEDH hacia el Derecho Comunitario. Se puede decir que, en términos
generales, se han acabado los tiempos en los que los 6rganos de Estras-
burgo entendian que el sistema juridico comunitario era un ordenamiento
diferente y presumian que el mismo TJCE se ocupaba convenientemente
de la proteccidn de los derechos fundamentales sin necesidad de escruti-
nio externo. Pero, sin embargo, ello no implica que la actitud futura del
TEDH vaya a ser tan combativa y rigurosa siempre y en toda ocasion hacia
el ordenamiento comunitario como lo ha sido en la sentencia MATTHEWS.

En esta dltima sentencia el TEDH muestra que conoce pero que man-

47 Sentencia del TEDH de 27 de Septiembre de 1999, SMITH Y GRADY/REI-
NO UNIDQO, Serie A, demandas n.° 33985/96 y 33986/96.
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tiene las distancias con la, por otro lado, escasa normativa comunitaria
referente a los derechos de los homosexuales. En este asunto, el TEDH
es cuestionado sobre el derecho a la vida privada (art. 8 CEDH) y el de-
recho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes (art. 3 CEDH)
de dos homosexuales miembros de las fuerzas armadas britdnicas. Los
soldados SMITH y GRADY, a raiz de sendas cartas anénimas remitidas a
sus superiores y en las que se les acusaba de lesbiana y gay, respectiva-
mente, fueron sometidos a largos interrogatorios sobre su vida privada y
pricticas sexuales a fin de que confesaran su orientacién sexual. Una vez
reconocida su homosexualidad, fueron expulsados del cuerpo por estimar
las autoridades castrenses que la vida en comunidad que implica el ejér-
cito esta refiida con la preferencia sexual por personas del mismo sexo.

SMITH y GRADY, tras agotar los recursos internos, acudieron. a las
instancias de Estrasburgo. El asunto fue elevado al TEDH, érgano que
dictaminé que efectivamente se habia producido una violacién del CEDH.
Al fin y al cabo, el comportamiento irreprochable de ambos soldados a lo
largo de toda su vida profesional y la discrecién con la que habian guar-
dado su condicién, impedia la aplicacién del pdrrafo 2 del art. 8, como
pretendia el gobierno britdnico. En conclusién, no consideré que la inje-
rencia en la vida privada de estas personas estuviera justificada por razo-
nes de orden y moral publicos ni que fuera necesaria en una sociedad
democritica.

Pero antes de alcanzar esta solucién, el TEDH estudia los argumentos
de gobierno y reclamantes. Conviene hacer constar que éstos dltimos nunca
invocaron en su favor ante el TEDH las disposiciones del Derecho Comu-
nitario sobre igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. También
resulta llamativo el dato de que antes de la presentacién de la demanda
ante el TEDH, el tribunal interno que llevaba el caso en el Reino Unido
hubiera planteado una cuestién prejudicial ante el TICE en relacién con
el contenido de la Directiva 75/117/CEE relativa a la no discriminacion
por razén de sexo en cuanto a las condiciones de trabajo.

Sin embargo, en el interin, el TICE dictaminé en 1998 en otra senten-
cia prejudicial ajena totalmente a los casos de los reclamantes SMITH Y
GRADY (sentencia GRANT) que la directiva 75/117/CEE no era aplica-
ble a la discriminacién fundada en la orientacién sexual, sino dnicamente
a la fundada en el sexo bioldgico*®. A la vista de esta sentencia comuni-

4 Sentencia del TICE de 17 de Febrero de 1998, GRANT/SWT LTD, C-249/
96, Rec. 1998, pp. I-621 ss.
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taria (que no favorecia en nada las tesis de SMITH y GRADY) el juez
interno britdnico, tras dar audiencia a las partes, decidié retirar su plan-
teamiento prejudicial ante el TICE (punto 48).

Pues bien, en cuanto al contenido del caso una vez que éste fue ele-
vado ante el TEDH, conviene indicar que el tribunal, de modo voluntario
y consciente, decide no citar toda la jurisprudencia comunitaria sobre la
homosexualidad. Decimos que su silencio sobre esta jurisprudencia fue
querido y buscado porque el TEDH conoce dicha jurisprudencia (no en
vano, aparece mencionada en el caso GRANT, resolucién que si cita en
los antecedentes de hecho del caso para justificar porqué fue retirado el
recurso prejudicial presentado por el juez nacional).

Si algo destaca del pronunciamiento de autos desde la perspectiva del
Derecho Comunitario, esto es precisamente la ausencia de toda mencién
a la normativa o jurisprudencia comunitaria sobre la homosexualidad. El
TEDH prefiere centrarse en el cuestionamiento del derecho britdnico y cita
unicamente su prolija jurisprudencia en la materia. Empero, en su razona-
miento juridico, pese a ignorar el Derecho Comunitario, demuestra cono-
cerlo: «La Cour reléeve que la cour d’appel a confirmé en I’espece que la
politique au ministere de la Défense excluant les homosexuales de 1’armée
était 1égale, tant au regard du droit interne qu’a celui du droit commu-
nautaire applicable».

La ausencia de menciones al Derecho Comunitario en vigor en el pro-
nunciamiento judicial en Estrasburgo solo nos confirma una cosa: el TEDH
parece querer acotar el terreno de uno y otro. Si puede alcanzar el resul-
tado que considera justo y correcto sin utilizar normativa o jurisprudencia
propia de otro ordenamiento (y tanto mdis cuanto que las victimas tampo-
co han invocado el Derecho Comunitario) entonces no lo hard. Es mds,
teniendo en cuenta el hecho de que a la vista de la interpretacién que hace
el TICE de la Directiva 75/117/CEE en la sentencia GRANT, ni de la
normativa ni de la jurisprudencia comunitaria se desprende el resultado y
sentido que el TEDH dio finalmente a su sentencia (confirmacién de la
existencia de violacién del derecho a la vida privada y a no ser sometido
a tratos inhumanos o vejatorios) alcanza todo su sentido y se comprende
perfectamente que el TEDH prefiriera obviar el estudio del Derecho Co-
munitario en la materia para no tener que contradecirlo.

La conclusién provisional que extraemos de la sentencia SMITH Y
GRADY es la aparente vuelta del TEDH a una jurisprudencia que prefie-
re no adentrarse en interpretaciones ni valoraciones del Derecho Comuni-
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tario si puede evitarlo. Si bien la sentencia MATTHEWS parecia inaugu-
rar una nueva etapa del TEDH que se auguraba mucho mds combativa en
sus relaciones con el Derecho Comunitario, la suavidad de la posterior
sentencia SMITH Y GRADY parece desmentir que el «conflicto» entre
ambos 6rdenes, el del tribunal del Consejo de Europa y el del ordenamiento
comunitario, vaya a ser generalizado y sistemdtico. No es totalmente descar-
table que el TEDH, tras una sentencia tan polémica como la del asunto
MATTHEWS, esté optando por un retorno hacia su jurisprudencia previa.
Si tal fuera el caso, MATTHEWS no habria supuesto un cambio tan radi-
cal, sino mds bien un punto de inflexién. En cualquier caso, a falta de
nuevas sentencias del TEDH con las que buscar y comprobar tendencias
solo cabe repetir que, la expuesta, es solo una conclusién provisional.

IV. RECAPITULANDO LO VISTO Y PERSPECTIVAS
DE FUTURO...

1. Si miramos hacia el pasado en la labor de control realizada por
las instituciones de Estrasburgo en relacion con el ordenamiento juridico
comunitario, se puede concluir que ésta ha vivido una larga etapa carac-
terizada por el alto grado de condescendencia y comprensién manifestadas
por los 6rganos del sistema del CEDH para con la realidad comunitaria.

Esto no significa ni que la ComEDH en su dia ni el TEDH hayan re-
nunciado a ejercer un control indirecto del sistema juridico comunitario.
Este control indirecto (que no directo, porque las CCEE no son parte en
el CEDH) ha existido y se colige de las decisiones y sentencias consig-
nadas en este trabajo. Pero a lo largo de toda esa revisién que los drga-
nos de Estrasburgo han hecho de los actos por los que los Estados miem-
bros de la UE aplican el Derecho Comunitario, siempre la posicién de
aquéllos fue excesivamente comprensiva, llegando incluso a intuirse cier-
to celo por no entrometerse demasiado en los métodos e idiosincrasia de
un orden juridico diferente y que cuenta con sus propios mecanismos, mas
o menos eficientes, de garantia.

2. Por ello choca mas si cabe la emisién de la sentencia MATTHEWS,
una sentencia que quizd sélo pueda ser entendida desde la éptica de la
constatacién del establecimiento de un nuevo sistema de proteccién de los
derechos fundamentales a través del Protocolo 11 y la «creacién» de un
«nuevo» tribunal europeo tdnico, permanente y llamado a conocer desde
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un principio sobre toda demanda que sea presentada por violacién del
CEDH.

Se trata sin duda de un caso complejo pero al mismo tiempo apasio-
nante que sitda la jurisdiccién del TEDH al limite de sus posibilidades:
(Es responsable un Estado contratante por la ausencia de elecciones al
Parlamento Europeo en Gibraltar? Al margen de la cuestién sobre la na-
turaleza juridica de Gibraltar, sobre la que el TEDH pasa de puntillas («es
un territorio dependiente de la Coronax) el asunto plantea el dilema de la
adecuacion del ordenamiento juridico comunitario al CEDH. En dltima
instancia, cuestionando la actuacién britdnica, se estd poniendo indirecta-
mente en tela de juicio el régimen electoral comunitario asi como la na-
turaleza juridica de una de sus instituciones, el Parlamento Europeo.

3. La sentencia MATTHEWS interesa a la doctrina por miiltiples mo-
tivos: a) por el cambio jurisprudencial que supone frente a la opinién previa
de la ComEDH en este dmbito; b) porque en ella el TEDH se atreve a
ahondar de lleno en la esencia juridica de las instituciones comunitarias;
c) porque el tribunal estima que un Estado miembro de la UE no puede
escudarse para declararse irresponsable por violacién del CEDH en la
naturaleza comunitaria de un acto cuando consta que ese mismo Estado
consintié ese acto; d) porque el TEDH se aventura a «amenazar» con la
responsabilidad solidaria de todos los Estados miembros de la UE por la
posible violaciéon del CEDH que pueda contener un acto comunitario; e)
porque afecta a una situacidn colonial sobre la que el TEDH pasa de pun-
tillas, mostrando quizd cierto desprecio por otro tipo de intereses que no
sean los puramente técnicos y «narrow minded» relativos a la aplicacién
del CEDH a capa y espada, en cualquier lugar sometido a la jurisdiccién
de un Estado parte; f) porque el TEDH esgrime como wltimo argumento
para justificar su intervencién en la materia el hecho de que en el orden
comunitario no existe un recurso habilitado para una reclamacién contra
un acto de estas caracteristicas. Asi, el TEDH se estaria erigiendo en ilti-
ma instancia en juez del caso para evitar la indefensién del demandante,
sustituyendo con este comportamiento al TICE en un rol que éste no puede
jugar por falta de competencia.

4. Tradicionalmente se ha apreciado cierto respeto o prevencién de
la ComEDH a juzgar el nivel de proteccidn que los derechos fundamenta-
les reciben en el dmbito comunitario. Cuando la citada comisién se en-
contraba en semejante tesitura, a menudo, rehuia el reto de entrar en el
fondo del asunto, dando por hecho y de modo general y abstracto que el
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sistema judicial comunitario protegia de modo adecuado y suficiente los
derechos fundamentales*.

Sin embargo, el TEDH ha demostrado una actitud diferente y mads
desafiante al salir del terreno de las suposiciones abstractas. La realidad
nos demuestra que las CCEE pueden violar los derechos fundamentales.
Por tanto, no procede en absoluto aplaudir la inhibicién que mostré la
ComEDH —cuando estaba facultada para actuar ex art. 25 CEDH—-, bajo
el pretexto de que las CCEE ya protegian adecuadamente los derechos
fundamentales. No en vano, el silencio tampoco resulta cémodo. Ademas,
siembra inseguridad e incertidumbres *.

5. De los casos que han sido oidos ante el TICE y posteriormente
ante la ComEDH se colige que la dltima por lo general evité contradecir
o entrar en polémica con el pronunciamiento previo del juez comunitario.
Para ello frecuentemente utilizé la técnica de declarar inadmisible el caso.
Por supuesto no queremos decir que la ComEDH haya usado este recurso
fraudulentamente en casos con visos de ser realmente admisibles. Pero si
creemos que se esforzé poco en buscar los puntos que hubieran permitido
la admisién del asunto. En cualquier caso, la posibilidad sigue abierta para
que el particular desoido o defraudado por la solucién aportada al caso
por €l juez comunitario, acuda a Estrasburgo para probar mejor suerte por
la via de la eventual violacién de los derechos del CEDH.

De hecho, los casos GROGAN y OPEN DOOR comenzaron ya a mos-
trar una nueva linea de actuacién de las instancias de Estrasburgo hoy
consolidada: aun sabedoras de que un caso ya haya sido ofdo por ¢l juez
comunitario prejudicialmente, no consideran que ello sea motivo para inad-
mitirlo y deciden dar su propio parecer sobre el particular.

Aunque no hemos detectado discrepancias o disimilitudes en los ca-

4 P. ej. caso M & Co. MANCINI y D1 Buccl definen esta prevencién de la
ComEDH como «une forte réticence de la Commission de Strasbourg a intérferer
dans la vie des Communautés» (MANCINIL, F. y D1 Buccl, V., «Le Développement
des Droits Fondamentaux en Tant que Partie du Droit Communautaire», en Collected
Courses of the Academy of European Law, 1990, Kluwer Academic Publishers, vol.
I, book I, pp. 35 ss., p. 50). WEITZEL les secunda (WEITZEL, L., «La Commission
Européenne des Droits de I’Homme et le Droit Communautaire», en Mélanges Offerts
a Jacques Vélu 1992, Bruylant, Bruselas, pp. 1391 ss., p. 1405).

50 CAMPINOS, J., «La Proteccién de los Derechos Fundamentales en el Orden
Juridico Comunitario: el Presente y el Futuro», en Europako Elkartelo Zuzenbidea,
1993, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, pp. 351 ss., pp. 368
y 369.
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sos presentados de modo consecutivo ante los 6rganos de Luxemburgo y
de Estrasburgo, el hecho de que estos casos dobles se produzcan ya es
suficientemente explicativo y peligroso de por si: insatisfecho con la so-
lucién que le da un sistema, el particular acude al otro con la esperanza
de mejorar su suerte. De hecho son tan peligrosos los casos en los que
ambas instancias se consideran competentes (en los que pueden llegar a
pronunciamientos divergentes) como los casos en los que ambas se inhiban
por considerarse incompetentes (en los que puede producirse indefensién).

6. Con respecto a los casos juzgados por la ComEDH o el TEDH y
en los que éstos, incidentalmente, han mencionado o interpretado algitin
punto, principio o norma del Derecho Comunitario se puede decir que, en
general, las instituciones del CEDH hasta la sentencia CANTONI y muy
especialmente hasta MATTHEWS, han sido condescendientes con el De-
recho Comunitario y han usado sus conceptos y términos (p. €j. el de ciu-
dadania europea) con normalidad, asumiendo el significado que les otor-
ga el Derecho Comunitario incluso cuando, en cierto modo, su connivencia
con el contenido de algiin concepto acuitado en Luxemburgo hasta cierto
punto pudiera quebrantar la doctrina de los 6rganos de Estrasburgo (p. ej.
cuando el TEDH acepta que existen razones objetivas en el orden comu-
nitario para que las CCEE privilegien a los ciudadanos comunitarios en
detrimento del nacional de tercer Estado).

7. Pero el riesgo de divergencias interpretativas no solo puede pro-
ducirlo el TEDH con la interpretacién que haga del Derecho Comunitario
sino también el TICE con su interpretacién del CEDH. La Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién trata de salvar en el orden comunitario
las eventuales contradicciones que se pudieran producir entre el CEDH y
la interpretacién que de él haga el TICE en un articulo®' que, en nuestra
opinidn, sigue dejando cabos sueltos*2.

31 Art. 52.3. «En la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el CEDH, su sentido y alcance serdn igua-
les a los que les confiere dicho convenio. Esta disposicién no impide que el Dere-
cho de la Unién conceda una proteccién mds extensa».

2 En efecto, al indicar la Carta de la UE que aquellos derechos incluidos en la
misma pero que, a su vez, estén consignados en el CEDH serin interpretados con
el mismo sentido y «alcance» que les confiere el convenio del Consejo de Europa
¢l documento de la UE parece, en principio, garantizar que dichos derechos se in-
terpretardn exactamente de la misma forma en ambos érdenes puesto que el orde-
namiento comunitario estaria dispuesto a cerrar filas detras del CEDH y secundar a
pies juntillas la jurisprudencia de su érgano de interpretacién auténtico, el TEDH.
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8. En definitiva, y volviendo a las interferencias de los 6rganos de
Estrasburgo en el ordenamiento comunitario: si bien la inhibicién de la
ComEDH ha salvado en numerosas ocasiones el desencadenamiento de
situaciones limite en las que se podria haber producido una intromisién
procesal grave entre los 6rganos judiciales de las CCEE y los érganos del
CEDH (de cualquiera de los tipos enunciados) los indicios apuntan a que,
en un futuro, el panorama no resultard libre de interferencias .

SUMMARY

This article analyses the relationship between the European Court of Human
Rights (ECHR) and European Community (EC) acts.

There are three ways how the ECHR controls EC acts: first, by admitting judi-
cial cases against the EC itself or EC member States solidarily. Second, by admit-
ting judicial cases that have been brought to the European Court of Justice before.
And third, by simply making statements about EC law when in a human rights case
the court finds a connection with the EC legal order.

This article studies two of these ways of control (the second and third ones).

In this context, the Matthews judgement of February 18™. 1999 has supposed a
change in ECHR case-law. Before the Matthews judgement, the ECHR (and also the
European Commission of Human Rights before its disappearance) produced a very
soft case-law concerning EC acts. Both the ECHR and the European Commission
of Human Rights always avoided the risk of contradicting EC case-law or trespass-
ing EC norms by interpreting them.

But in Matthews, the ECHR goes a step further and, ignoring the principle of

Sin embargo, en la frase siguiente, siembra la duda sobre si se va a producir esto o
no, cuando avanza que, lo que si seria posible, es que la UE garantice mayor nivel
de proteccién a un derecho incluido en el CEDH que la procurada por el propio
TEDH. Por esta via, cabria la posibilidad de que en el dmbito de la UE se conside-
rase que un derecho ha alcanzado mayor grado de proteccion en el orden comunita-
rio que en el del Consejo de Europa y se tome esta aseveracién como justificacion
para un distanciamiento de la jurisprudencia del TJCE con respecto a la del TEDH
cuando, quiza ello solo sea el fruto de una mala comparacién o una falsa percepcién.

53 ROSAKIS apunta en esta linea (ROSAKIS, C., «La Position des Organes de la
Convention Européenne des Droits de I’'Homme 2 ’Egard des Actes de I’Ordre Juri-
dique Communautaire», en Grundechtsschutz Im Europdischem Raum 1993, 1. Iliou-
poulos-Strangas (ed.), Nomos Verlags, Baden-Baden, pp. 279 ss., pp. 296-297). Tam-
bién CAMPINOS (CAMPINOS, J., «La Commission Européenne des Droits de I’ Homme
et le Droit Communautaire», en Jornadas sobre Jurisprudencia Europea en Materia
de Derechos Humanos, 17-20 Septiembre 1990, 1991, Servicio Central de Publica-
ciones del Gobierno Vasco, pp. 257 ss., p. 281).
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autonomy of the EC legal order, it judges the way in which the elections to the
European Parliament were held in terms of human rights respect.

However, in a new judgement of the ECHR after Matthews, the court goes back
to its previous and respectful case-law regarding EC law. Therefore, we will have
to wait for new judgements of the ECHR in order to know whether the case-law of
the Court has really changed in respect to EC acts and is now more aggressive and
incisive towards the EC order.

RESUME

Cet article analyse le rapport existant entre la Cour Européenne de Droits de
I’Homme (CEDH) et les actes des Communautés Européennes (CCEE).

Il y a trois moyens & travers lesquels la CEDH controle les acts des CCEE:
d’abord, par ’admission de cas judiciaires contre la CE elle-méme ou les membres
des CCEE de maniére solidaire. En second lieu, a travers 1’admission de cas judi-
ciaires qui ont été déja vus a la Cour de Justice des Communautés Européennes. Et
finalement, en faisant simplement des déclarations sur les normes des CCEE quand
dans un cas de droits de ’homme la cour trouve un rapport avec I’ordre 1égal com-
munautaire.

Cet article étudie deux des moyens de contrble cités (le deuxigme et troisieéme
d’eux).

Dans ce contexte, le jugement Matthews du 18 février. 1999 a supposé un chan-
gement dans la jurisprudence de la CEDH. Avant le jugement Matthews, la CEDH
(ainsi que la Commission Européenne des Droits de ’Homme avant sa disparition)
ont produit une jurisprudence treés douce & propos des acts communautaires. La CEDH
et la Commission Européenne des Droits de I’Homme ont toujours évité le risque
de contradire la jurisprudence de la Cour de Justice des CCEE ou d’interpréter ses
normes.

Mais a Matthews, la CEDH va plus loin et, ignorant le principe d’autonomie de
Pordre 1égal communautaire, il juge la facon dont les élections au Pariement Euro-
péen ont été soutenues en terms du respect des droits de 1’homme.

Cependant, dans un nouveau jugement de la CEDH aprés Matthews, la cour
revient a sa jurisprudence antérieure et respectueuse concernant 1’ordre communau-
taire. Nous devrons par conséquent, attendre aux nouveaux jugements de cette cour
a fin de savoir si sa jurisprudence a vraiment changé et maintenant elle est plus
agressive et incisive vers I’ordre des CCEE.
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