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en derecho internacional con base en el reciente
proyecto de acuerdo sobre la adhesion de la UE
al CEDH. Con ese fin, se estudiard, en primer
lugar, el régimen juridico de la responsabilidad
internacional de la UE con arreglo al Derecho
internacional vigente, y especialmente, al pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales elaborado por la
Comision de Derecho internacional. En sequndo
lugar, el estudio analiza la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos vy el régi-
men establecido por el Proyecto de Acuerdo de
adhesion a la luz de las reglas establecidas por
el proyecto de la CDI para terminar con unas
conclusiones sobre la compatibilidad, sélo par-
cial, del proyecto de acuerdo de adhesion con
las mismas.
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Union on the basis of the latest draft agreement
on the accession of the EU to the ECHR. To this
end, we consider, first, the legal regime of inter-
national responsibility of the EU under existing
international law, and especially under the draft
articles on responsibility of international organi-
zations prepared by the International Law Com-
mission. Second, the study analyzes the jurispru-
dence of the European Court of Human Rights
and the regime established by the draft acces-
sion agreement in the light of the rules set by
the ILC. The study concludes with some remarks
on the compatibility, only partial, of the draft
accession agreement with the ILC rules.
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I. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto analizar el régimen de responsabilidad
internacional de la Union Europea (en adelante también «UE») establecido en
el proyecto de acuerdo sobre la adhesion de la UE al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en
adelante también «el Proyecto de Acuerdo»)?, a la luz del Derecho internacio-
nal.

En concreto, el trabajo analizara qué tipo de actuaciones de la UE pueden
generar su responsabilidad internacional y como se atribuye la misma entre la
Unioén y sus Estados miembros con base en el Proyecto de Acuerdo. El estudio
analizara asimismo la compatibilidad del régimen de responsabilidad estable-
cido en el Proyecto de Acuerdo con el Derecho internacional, y en particular
con el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones inter-
nacionales elaborado por la Comision de Derecho internacional (en adelante
también «el Proyecto de la CDI»)?.

1. Véase el articulo Proyecto de Acuerdo (version CDDH-UE 47+1(2013)008rev2). Puede
consultarse en la web del Consejo de Europa en el siguiente enlace: http://www.coe.int/t/
dghl/standardsetting/hrpolicy/Accession/Working_documents_en.asp.

2. El Proyecto de la Comision de Derecho Internacional puede consultarse en el siguiente
documento: Informe de la Comision de Derecho Internacional. 63.° periodo de sesiones
(26 de abril a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011). Asamblea General.
Documentos Oficiales. Sexagésimo sexto periodo de sesiones (A/66/10), Naciones Uni-
das, Nueva York, 2011, pp. 53-184 (en adelante también el «Informe de la CDI»).
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A tal fin, se estudiara, en primer lugar, el régimen juridico de la responsabi-
lidad internacional de la UE con arreglo al derecho internacional vigente, y en
concreto, al proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales elaborado por la CDI, y a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos («TEDH») relativa a la responsabilidad por actos deriva-
dos del Derecho de la UE.

En segundo lugar, el estudio analizara la compatibilidad del régimen esta-
blecido por el Proyecto de Acuerdo con lo dispuesto por el Proyecto de la CDI
y por la jurisprudencia del TEDH descritos en la seccion anterior, incidiendo
especialmente en las actuaciones de la UE que pueden generar su responsabili-
dad internacional y en las reglas sobre la atribucion de la misma entre la Union
y sus miembros.

En tercer lugar, se presentan, a modo de conclusion, una serie de conside-
raciones sobre la compatibilidad del régimen de responsabilidad internacional
de la UE establecido en el Proyecto de Acuerdo con el Derecho internacional.

[I. LA RESPONSABILIDAD DE LA UE EN DERECHO INTERNACIONAL Y ANTE EL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

La responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales (en
adelante también «OOII») como la UE no es una cuestion nueva en Derecho
internacional. El Juez JIMENEZ DE ARECHAGA hacia ya referencia en 1968 al
acuerdo de 1961 entre Indonesia y los Paises Bajos respecto de Nueva Guinea
Occidental (Irian Occidental), como la primera oportunidad practica de una
organizacion internacional, la Organizacion de las Naciones Unidas («ONU»),
de administrar un territorio con todas las consecuencias juridicas pertinentes,
incluidas las oportunidades de incurrir en responsabilidad, comparables a las
de un Estado respecto de su territorio’.

Mais recientemente, otro Juez de la Corte Internacional de Justicia, el Juez
CANCADO TRINDADE, ha concluido que la determinacion legal del régimen de la
responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales se ha con-
vertido en indispensable, toda vez que la personalidad juridica internacional y
la capacidad de actuacién en la sociedad internacional de estas organizaciones
se han consolidado, a fin de asegurar su cumplimiento del Derecho internacio-
nal y evitar o reducir las infracciones de las obligaciones derivadas del mismo*.

No existe, sin embargo, un tratado en Derecho internacional general que
regule la cuestion de la responsabilidad internacional de las organizaciones in-
ternacionales, tampoco lo hay acerca de la responsabilidad de los Estados por

3. JIMENEZ DE ARECHAGA, E., «International Responsibility», en SORENSEN, M. (ed.), Manual of
Public International Law, McMillan, Londres, 1968, p. 561.

4. CANCADO TRINDADE, A.A., International Law for Humankind Towards a New Jus Gentium,
Ed. Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2010, pagina 189.
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hechos internacionalmente ilicitos®. A este respecto, se ha afirmado que la pre-
tension de codificar de forma general y abstracta una materia tan apegada a los
hechos y a situaciones cambiantes como la responsabilidad por hechos interna-
cionalmente ilicitos es cuestionable®. El instrumento mds cercano a una regla-
mentacion internacional sobre la materia lo constituye el Proyecto de la CDI
que analizaremos a continuacion.

Otros instrumentos de Derecho internacional de los que forma parte la
Uniodn, y que regulan aspectos de la responsabilidad internacional de la UE, si
estan en vigor. Nos referimos a acuerdos internacionales firmados por la UE,
como los relativos al envio de tropas a terceros paises, y que regulan el estatuto
de la fuerza dirigida por la Unién Europea a dichos paises’, o a los firmados
por la Union y sus Estados miembros en los que se incluye una declaracion de
competencia para delimitar el ambito competencial de la Union y el de sus
Estados miembros®. Estos instrumentos contribuyen a determinar la responsabi-
lidad internacional de la UE en supuestos tasados y tienen, por tanto, una gran
importancia practica. No obstante, por su mayor alcance, y por constituir el
marco de referencia actual sobre la responsabilidad internacional de las OOII,
centraremos nuestro estudio en el analisis del Proyecto de Acuerdo UE-Consejo
de Europa a la luz de las disposiciones del proyecto de la CDI sobre la responsa-
bilidad internacional de las organizaciones internacionales, dejando pues a un
lado los regimenes convencionales de responsabilidad concertados por la UE, o
por ésta y sus Estados miembros, con terceros paises.

5. A este respecto, como se ha afirmado, el hecho de que no exista codificacion no quiere
decir que no se puedan resolver disputas con base, inter alia, en principios del derecho
y en la aplicacion mutatis mutandis de las normas sobre responsabilidad aplicables al
Estado. Véase a este respecto, BROWNLIE, 1, «The responsibility of States for the acts of
international organizations» en Racazzi, M. (ed.), International responsibility today. Essays
in memory of Oscar Schachter, Martinus Nihjoff Publlischers, Leiden/Boston, 2005, pp.
355-362.

6. TomuscHAT, C., «Attribution of International Responsibility: Direction and Control» en
Evans, M., y KouTtrakos, P (eds), The international responsibility of the European Union:
European and international perspectives, Hart Publishing, Oxford-Portland, Oregon, 2013,
p- 12.

7. Véase a este respecto, e.g., el Acuerdo entre la Union Europea y la Republica Centroafri-
cana sobre el estatuto de la Fuerza dirigida por la Uniéon Europea en la Reptiblica Cen-
troafricana, DO n° L 136 de 24/05/2008 p. 0046 — 0051.

8. Véase a este respecto, por todas, la Propuesta de Decision del Consejo relativa a la cele-
bracion por la Comunidad Europea de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 y del acuerdo de 28 de julio de 1994
relativo a la aplicacion de la parte xi de dicha convencion/* COM/97/0037 FINAL — AVC
97/0038 */ DO C 155 de 23.5.1997, p. 1/133. En concreto el Anexo 3, pp. 126-133.
Véase la referencia en KUyper, PJ., y Paasivirta, E, «EU International Responsibility and
its Attribution: From the Inside Looking Out», en Evans, M., y KouTrakos, P. (eds), The
international responsibility of the European Union: European and international perspectives,
Hart Publishing, Oxford-Portland, Oregon, 2013, p. 56. Véase también en relacion con
un asunto reciente que resta relevancia a una declaracion de competencia efectuadas por
la UE ROSAS, A., «International Responsibility of the EU and the ECJ», en Evans, M., y
Koutrakos, P. (eds), The international responsibility of the European Union: European and
international perspectives, op. cit., p. 156.
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A. LA UNION EUROPEA ANTE EL PROYECTO DE LA CDI SOBRE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

En 1962 la Comision de Derecho Internacional (en adelante también la
«CDI») comenzo la tarea de codificar las normas relativas a la responsabilidad
internacional de los estados, muchas de ellas de caracter consuetudinario. La
CDI decidié entonces, de conformidad con la opinion del Relator Especial Ro-
berto Ago, excluir de dicha codificacion las normas relativas a la responsabilidad
internacional de las organizaciones internacionales®. En el afo 2001 la CDI
concluy6 el proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por he-
chos internacionalmente ilicitos. Dicho Proyecto excluia de su ambito material,
como también habia propuesto el nuevo Relator Especial sobre la materia —Ja-
mes CRAWFORD— a las organizaciones internacionales'®.

Un ano mas tarde, en 2002, la CDI comenzo6 la elaboracion del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de las Organizaciones internacionales y
designé como Relator Especial para dicha tarea al profesor, y hoy Juez de la
Corte Internacional de Justicia, GIORGIO GAJA'!. Dicho proyecto fue final-
mente aprobado por la CDI en segunda lectura en agosto de 2011 y, en noviem-
bre del mismo ano, fue incluido por la Asamblea General en una resolucion en
la que se prevé tomar en consideracion, en una fase ulterior, prevista para el
presente ano 2014, la elaboracion de una convencion basada en el proyecto de
articulos'?.

El proyecto de la CDI es, habida cuenta de la autoridad del 6rgano del que
emana, de la de su Relator Especial, y del respaldo otorgado por la Asamblea Ge-
neral al mismo, el instrumento de referencia para analizar el régimen de responsa-
bilidad internacional incluido en el Proyecto de Acuerdo al que han llegado la UE
y el Consejo de Europa. Ahora bien, como reconoce la propia CDI'?,

9. Id., pp. 13-14.

10. Informe de la Comision de Derecho Internacional 53.° periodo de sesiones (23 abril a
1.° de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001). Documentos Oficiales de la Asamblea
General 56.° periodo de sesiones. Suplemento num. 10 (A/56/10), Naciones Unidas,
Nueva York, 2001, pp. 10-405. Véase la referencia en GUTIERREZ Espapa, C., La responsa-
bilidad internacional de las organizaciones internacionales a la luz del proyecto definitivo
de articulos de la Comision de Derecho Internacional (2011), Comares, Granada, 2012,
p-2.

11. Informe de la CDI, 54.° periodo de sesiones (29 de abril a 4 de junio y 22 de julio a
16 de agosto). Documentos oficiales de la Asamblea General, 57.° periodo de sesiones,
Suplemento nim. 10 (A/57/10), Naciones Unidas, Nueva York, 2002, p. 6 (parrafo 18).

12. Informe de la Comision de Derecho Internacional. 63.° periodo de sesiones (26 de abril
a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011). Asamblea General. Documentos
Oficiales. Sexagésimo sexto periodo de sesiones (A/66/10), Naciones Unidas, Nueva
York, 2011, pp. 53-184 (en adelante también el «Informe de la CDI»).

13.  Véase el Informe de la CDI, Comentario General 5, pp. 74-75 «El hecho de que varios
de estos proyectos de articulo se basen en practicas limitadas desplaza la frontera entre
la codificacion y el desarrollo progresivo hacia este ultimo. Puede suceder que una
disposicion de los articulos sobre la responsabilidad del Estado se considere representa-
tiva de una codificacion, mientras que la disposicion correspondiente sobre la responsa-
bilidad de las organizaciones internacionales pertenece mas al desarrollo progresivo. En
otras palabras, las disposiciones del actual proyecto de articulos no poseen necesaria-
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y ha sido observado por la doctrina'#, las reglas incluidas en el proyecto de la
CDI relativo a la responsabilidad internacional de las OOII no forman parte, a
diferencia de lo que ocurre con muchas de las normas incluidas en el proyecto
relativo a la responsabilidad internacional de los Estados, del Derecho interna-
cional consuetudinario. Lo anterior no quiere decir que no pueda llegar a serlo
en un futuro quiza no tan lejano. A este respecto, conviene recordar, de confor-
midad con el articulo 3(5) del Tratado de la Union Europea y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, que la UE «esta obligada a respetar todo el Derecho
internacional, incluido el Derecho consuetudinario internacional, que vincula
a las instituciones de la Union»'°.

El proyecto de articulos de la CDI se aplica, de conformidad con su articulo
1, apartado primero, a la responsabilidad internacional de una organizacion
internacional por un hecho internacionalmente ilicito'®. Se entiende que hay
«hecho internacionalmente ilicito de una organizacion internacional cuando un
comportamiento consistente en una accion u omision: a) es atribuible a esa
organizacion segun el derecho internacional; y b) constituye una violacion de
una obligacion internacional de esa organizacion»'’.

Las reglas sobre atribucion a la organizacion internacional de un comporta-
miento, una de las dos condiciones establecidas por el citado articulo 4 del
proyecto de la CDI, aparecen recogidas en los articulos 6-9 del mismo. A los
efectos de este trabajo, la disposicion mas relevante es el articulo 6. Segun este
articulo, «El comportamiento de un érgano o de un agente de una organizacion
internacional en el ejercicio de sus funciones se considerara hecho de esa orga-

mente la misma autoridad que las disposiciones correspondientes sobre la responsabili-
dad del Estado. Como ocurria también con los articulos sobre la responsabilidad del
Estado, la autoridad de estas disposiciones dependera del modo en que las reciban
aquellos a quienes van dirigidas».

14.  GumERrREz Espapa, C., La responsabilidad internacional de las organizaciones internaciona-
les a la luz del proyecto definitivo de articulos de la Comision de Derecho Internacional
(2011), op. cit., p. 6.

15. Véanse a este respecto las sentencias del TJUE: STJ, de 24.11.1992, as. Poulsen y Diva
Navigation (C-286/90), apartados 9 y 10, STJ, de 16.6.1998, as. Racke (C-162/96),
apartados 45 y 46, o mds recientemente STJ, de 21.12.2011, as. Air Transport Associa-
tion of America y otros, as. (C-366/10), apartado 101. Véase sobre esta tultima sentencia,
CasTILLO DE 1A ToRRE, E, «El Tribunal de Justicia completa y precisa su jurisprudencia
sobre la posicion del Derecho Internacional en el Derecho de la Union, y concluye que
el régimen de derechos de emision de gases de efecto invernadero es compatible con
el Derecho Internacional (STJ de 21-12-2011, As. Air Transport Association of America,
C-366/10)», Revista espaiiola de derecho europeo, n°. 46, 2013, pp. 93-149. Véase tam-
bién sobre la aplicacion del Derecho internacional consuetudinario en la UE: ROSAS,
A., «International Responsibility of the EU and the ECJ», en Evans, M., y KouTrakos, P
(eds), The international responsibility of the European Union: European and international
perspectives, op. cit., pp. 141 y 158.

16. El proyecto de articulos también se aplica, con arreglo a su articulo 1.2, a la responsabi-
lidad internacional de un Estado por un hecho internacionalmente ilicito relacionado
con el comportamiento de una organizacion internacional.

17. Articulo 4 del proyecto de la CDI.
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nizacion segun el derecho internacional, cualquiera que sea la posicion del or-

gano o el agente en relacion con la organizacion»'®.

A tenor de este articulo, serdan atribuibles a las OOII, en nuestro caso a la
Union Europea'®, los comportamientos contrarios al Derecho internacional de
sus organos y agentes®’. La Comision Europea considerd, desde el inicio de los
trabajos de la CDI, que la redaccion de este articulo resultaba insuficiente para
captar la realidad juridica de una organizacion tan desarrollada como la UE,
donde los Estados miembros, cuando aplican la legislacion de la Union, y ha-
bida cuenta de que no gozan de discrecionalidad para aplicarla, deben ser consi-
derados como quasi-organos de la organizacion. Dicho de otro modo, la UE
seria responsable, segin la Comision Europea, de la conducta de sus 6rganos,
de la de sus agentes, y de la de los Estados miembros de la Unién cuando
aplican el derecho de la UE.

Esta «dimension vertical» de la relacion entre la Union Europea y sus
Estados miembros se pone de manifiesto, argumenta la Comision Europea, en
el Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante también
«OMC») donde, a pesar de tratarse de un ambito donde la Union y los Estados
miembros son firmantes de los tratados relevantes, es la Union la que asume la
responsabilidad internacional por la conducta de sus miembros cuando actian
como organismos de aplicacion de la legislacion de la Union?'. Esta postura ha
sido en efecto avalada por los organos de resolucion de controversias de la

18. El apartado segundo aclara que las reglas de la organizacion, es decir, los instrumentos
constitutivos, las decisiones, resoluciones y otros actos de la organizacion internacional
adoptados de conformidad con esos instrumentos, y la practica bien establecida de la
organizacion (segun establece el articulo 2 del proyecto de la CDI) se aplicaran para
determinar las funciones de sus 6rganos y agentes.

19. Véase sobre la evolucion de la definicion de organizacion internacional a los efectos del
proyecto de la CDI: MENDELSON, M. «The definition of “international organization” in
the International law Commissions's current Project on the responsibility of internatio-
nal organizations», en Racazzi, M. (ed.), International responsability today. Essays in
memory of Oscar Schachter, Martinus Nihjoff Publlischers, Leiden/Boston, 2005, pp.
371-389. El autor cita a la UE como ejemplo de organizacion internacional regional
con numerosos miembros en la p. 372.

20. Con base en el articulo 2 del proyecto de la CDI, apartado c), «se entiende por "drgano
de una organizacion internacional” toda persona o entidad que posea esta condicion
de conformidad con las reglas de la organizacion». Asimismo, el apartado d) del mismo
articulo establece que «se entiende por "agente de una organizacion internacional" un
funcionario u otra persona o entidad, que no sea un organo, al que la organizacion
haya encargado cumplir una de sus funciones, o ayudar a cumplirla, y por medio del
cual, en consecuencia, la organizacion acttax.

21. Comision de Derecho Internacional, 56° periodo de sesiones Ginebra, 3 de mayo a 4
de junio y 5 de julio a 6 de agosto de 2004. Responsabilidad de las organizaciones
internacionales. Comentarios y observaciones recibidos de las organizaciones interna-
cionales (A/CN.4/545) pp. 19-25.
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OMC??, en la mayoria de casos en los que la cuestion de la atribucion de respon-
sabilidad internacional entre la UE y sus Estados miembros ha sido abordada?>.

En segundo lugar, de conformidad con el articulo 7 del proyecto de la CDI,
son también atribuibles a la organizacion internacional los comportamientos
contrarios al Derecho internacional de érganos o agentes de otro Estado u Orga-
nizacion que hayan sido puestos a su disposicion si la organizacion internacio-
nal ejerce un control efectivo sobre dicho comportamiento. Lo dispuesto en este
articulo resulta de aplicacion en casos en los que un Estado pone a disposicion
de una organizacion 6rganos o agentes que no dejan de estar adscritos al Estado.
El ejemplo mas caracteristico es el de contingentes militares cedidos a las misio-
nes de Naciones Unidas, sobre los que los Estados cedentes de dichos contin-
gentes conservan tanto la potestad disciplinaria como su competencia penal. El
articulo también seria aplicable a supuestos en los que sea una organizacion
internacional, como la UE (o la OTAN), la que ponga a disposicion de otra a
sus 6rganos o agentes>*.

A este respecto, la Comision Europea cuestiono la conveniencia de incluir
en el proyecto de la CDI dicho criterio habida cuenta de la ausencia de una
practica internacional lo suficientemente clara al respecto, recordando que el
TEDH se ha desviado del criterio del control efectivo*>. La Comision Europea
subrayaba ademas que tanto el articulo 7 del proyecto como los comentarios al
mismo incluidos parecen estribar en la percepcion de que las organizaciones
internacionales tienden a «eludir» su responsabilidad internacional, lo que en
el caso de la Union Europea, y con arreglo a disposiciones expresas de sus
tratados constitutivos, no sucede?®.

22. Véanse en este sentido, OMC, Comunidades Europeas — Clasificacion aduanera de de-

terminado equipo informatico («informe del Grupo Especial»), WI/DS62/R, WI/DS67/
R, WTI/DS68/R, 5 de febrero de 1998, OMC, Comunidades Europeas — Determinadas
cuestiones aduaneras (WI/DS315/AB/R) y el informe del Grupo Especial (WTI/DS315/
R), modificado por el informe del Organo de Apelacion; y OMC proteccion de las
marcas de fabrica o de comercio y las indicaciones geograficas para los productos agri-
colas y alimenticios, EEUU/CE, Informe WT/DS 174/R, 15032005.

23. Para una excepcion reciente a los precedentes mencionados en la nota anterior véase
el asunto OMC, Comunidades Europeas y determinados estados miembros — Medidas
que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles («informe del Grupo Especial»),
30 Junio 2010 (WT/DS316/R) en el que se consideré que la responsabilidad de la Union
por la conducta de sus Estados miembros no obsta para que éstos sean también respon-
sables como miembros de la OMC. Sobre la responsabilidad de la UE en la OMC vy las
perspectivas de evolucion de la misma tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
véase DELGADO CASTELEIRO, A., y LARIK, J., «The "ODD Couple": The Responsibility of
the EU at the WTO», en Evans, M., y KouTrakos, P. (eds), The international responsibility
of the European Union: European and international perspectives, op. cit., pp. 233-255.

24. Véase a este respecto el Informe de la CDI, Comentarios 15-16 sobre el articulo 7, pp.
99-100.

25. Comision de Derecho Internacional 63° periodo de sesiones Ginebra, 26 de abril a 3
de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011. Responsabilidad de las organizaciones
internacionales. Comentarios y observaciones recibidos de organizaciones internaciona-
les (A/CN.4/637) pp. 24-25.

26. 1d, p. 24. En los términos utilizados por la Comision Europea «Es de destacar que, por
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El régimen de la responsabilidad de la UE por los comportamientos contra-
rios al Derecho internacional de 6rganos o agentes de otro Estado u Organiza-
cion que hayan sido puestos a su disposicion no se ha incluido en el Proyecto
de Acuerdo de adhesion de la UE al CEDH, por lo que no sera analizado en
detalle en el presente trabajo. Senalaremos no obstante que el criterio retenido
por la CDI para la delimitacion de la responsabilidad internacional en situacio-
nes como las descritas, el criterio del control efectivo, no es en efecto el que ha
seguido el TEDH en el asunto Behrami y Saramati?’, y otros posteriores®®.

No obstante, a pesar de las criticas de la Comision Europea, y de la practica
seguida por el TEDH, el criterio del control efectivo adoptado por la CDI se
ha consolidado en los ultimos afos en la jurisprudencia de varios Estados®®,
desbancando al opuesto criterio conocido como del control general, seguido
por el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia en el conocido
asunto Tadic (1999)3°. Un ejemplo reciente de la consolidacion del criterio del
control efectivo, apoyado también mayoritariamente por la doctrina®!, lo encon-
tramos en la sentencia del Tribunal Supremo holandés en el caso de la responsa-
bilidad del Estado holandés por la matanza de Sbrenica®?. En todo caso, como

lo que respecta a la Union Europea, de conformidad con disposiciones expresas de los
tratados constitutivos, las instituciones de la Union Europea son plenamente responsa-
bles entre si y frente a los Estados miembros de la Unién por acciones y omisiones».

27. TEDH, Decision de 2.5.2007 sobre la admisibilidad de las demandas nam. 71412/01 y
78166/01.

28. TEDH, Decision de 5.7.2007 sobre la admisibilidad de la demanda N° 6974/05 (asunto
Kasumaj vs. Grecia); TEDH, Decision de 28.8.2007 sobre la admisibilidad de la de-
manda N° 31446/02 (asunto Gajic vs. Alemania) o Decision de 16.10.2007 sobre la
admisibilidad de las demandas Nos. 36357/04, 36360/04, 38346/04, 41705/04, 45190/
04, 45578/04, 45579/04, 45580/04, 91/05, 97/05, 100/05, 1121/05, 1123/05, 1125/05,
1129/05, 1132/05, 1133/05, 1169/05, 1172/05, 1175/05, 1177/05, 1180/05, 1185/05,
20793/05 y 25496/05 (Asunto Beric y otros c. Bosnia y Herzegovina).

29. Decision de 12 de diciembre de 2007, R (on the application of Al-Jedda) (FC) v. Secre-
tary of State for Defence. (Camara de los Lores), relativa al comportamiento del ejército
britdnico en Irak; Sentencia de 10 de septiembre de 2008, causa N° 265615/HA ZA 06-
1671 (Tribunal de distrito holandés), confirmada por el Tribunal de apelacion por Sen-
tencia de 5 de julio de 2011, relativas al comportamiento de los «cascos azules» holan-
deses en Srebrenica en 1995.

30. Véase sobre el criterio del control general o global, entre otros, GUTIERREZ Espapa, C. y
CERVELL HORTAL, M J., El Derecho Internacional en la encrucijada. Curso General de Dere-
cho Internacional Publico, Trotta, Madrid, 2012 [3.? edicion], pp. 513-517.

31. Véase a este respecto, por ejemplo, CORTES MARTIN, J.M.: Las organizaciones internaciona-
les: codificacion y desarrollo progresivo de su responsabilidad internacional, Instituto An-
daluz de Administracion Publica, Sevilla, 2008, p. 197, nota 585 y los autores alli
citados. Véase asimismo GUTIERREZ Espapa, C., La responsabilidad internacional de las
organizaciones internacionales a la luz del proyecto definitivo de articulos de la Comision
de Derecho Internacional (2011), op. cit., p. 35.

32. Sentencia de 6 de septiembre de 2013, causa N° 12/03324. Véase en particular los
puntos 3.7 (pagina 16) y ss. donde el Tribunal Supremo se refiere, inter alia, a los
articulos 6 y 7 del proyecto de articulos de la CDI para concluir que era el Estado
holandés el que ejercia un control efectivo sobre el comportamiento de sus soldados.
El Tribunal recordé asimismo que con base en el proyecto de la CDI es posible que la
responsabilidad internacional recaiga en una organizacion internacional, y en un Es-
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se ha apuntado, el Proyecto de Acuerdo entre la UE y el Consejo de Europa no
recoge este aspecto concreto de la responsabilidad de la UE por lo que no nos
detendremos mas en su andlisis.

Algo similar ocurre con los supuestos previstos por los articulos 8 y 9 del
proyecto de la CDI. El primero se refiere a la atribucion de responsabilidad a la
organizacion internacional por la conducta de sus 6rganos o agentes, incluso si
ésta es ultra vires o contraria a las instrucciones de la propia organizaciéon. Esta
disposicion es conforme a la practica y jurisprudencia internacionales y no pa-
rece, por tanto, especialmente problematica®>. El segundo se refiere al reconoci-
miento y adopcion, como propio, de un comportamiento que de otra forma no
seria atribuible a la organizacion con arreglo a los articulos 6 a 8 del proyecto
de la CDI. Un aspecto interesante de esta disposicion, como senala la CDI en
sus comentarios a este articulo, consistira en determinar si la organizacion inter-
nacional es competente para efectuar dicho reconocimiento y adopcion y, en
ese caso, qué organo o agente lo seria, para lo que habria que estar, en todo

caso, a las reglas de la organizacion®*.

Por el contrario, lo dispuesto por el articulo 17 del proyecto de la CDI
es mds relevante a los efectos del presente trabajo®>. Segun este articulo, una
organizacion internacional incurre en responsabilidad si se sustrae al cumpli-
miento de una de sus obligaciones internacionales adoptando decisiones por
las que obliga, o autoriza, a sus miembros a llevar a cabo un comportamiento
que supone la violacién de una obligacion internacional®®. Lo anterior, ademads,
se aplica independientemente de que el hecho en cuestion sea internacional-
mente ilicito para los Estados miembros o las organizaciones internacionales
miembros a los que se dirigio6 la decision o la autorizacion®’. Se trata, en esencia,
de evitar que una organizacion internacional alcance mediante sus miembros
un resultado que no podria alcanzar licitamente de una manera directa, elu-
diendo de esta forma sus obligaciones internacionales®®. Cabe destacar, ademads,
que la atribucion de responsabilidad a la organizacion en este caso no excluye
necesariamente la responsabilidad del Estado (u organizacion) miembro que
lleva a cabo la conducta, como se deduce de los comentarios de la CDI a este

tado, esto es, que exista una responsabilidad doble o incluso multiple (véase a este
respecto el comentario general 4 al capitulo 11 del proyecto de la CDI).

33. Véanse a este respecto los comentarios de la CDI al articulo 8 donde se citan varios
precedentes de la Corte Internacional de Justicia que avalan lo dispuesto por este arti-
culo. Informe de la CDI, pp. 100-103, en especial el comentario 1.

34. Informe de la CDI, comentario 5 al articulo 9, p. 104.

35. Véase sobre este articulo y otros relevantes del proyecto de la CDI para el tema de
estudio de este trabajo: CERVELL HORTAL, M.J., «De la prevista adhesion de la Union
Europea al Convenio de Roma sobre Derechos Humanos y de sus implicaciones para
el TJUE y el TEDH ("Juntos pero no revueltos")», Comunicacion en III Encuentro
Luso-Espanol de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, ce-
lebrada los dias 21 y 22 de Junio de 2013, Porto, especialmente pp. 9-12.

36. Proyecto de la CDI, articulo 17, apartados 1y 2.

37. 1d., apartado 3.

38. Véanse los comentarios de la CDI al articulo 17. Informe de la CDI, pp. 115-117.
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articulo, con referencias a la jurisprudencia del TEDH relativa a la conducta de
los Estados miembros de la Union>®.

Conviene mencionar en este punto también el articulo 61 del proyecto de
la CDI, disposicion en cierto modo andloga al articulo 17 pero referida a la
elusion de responsabilidad de un Estado, y no de la organizacion internacional
de la que forma parte*™. En esencia, un Estado miembro de una organizacion
internacional incurrira en responsabilidad si se sustrae a sus obligaciones inter-
nacionales induciendo a la organizacion a cometer un hecho cuya comision
serfa ilicita para el Estado en cuestion*!. La CDI cita de nuevo jurisprudencia
del TEDH relativa a los Estados miembros de la Union para ejemplificar el
ambito de aplicacion de este articulo*?.

39. 1d., comentarios 5y 6. Segun la CDI «la organizacion internacional tendria que abste-
nerse de poner a sus miembros en la incomoda posicion de tener que optar entre
incumplir las obligaciones que les incumben en virtud de la decision o dar lugar a la
responsabilidad internacional de la organizacion internacional, ademds de incurrir qui-
zds por su parte en responsabilidad. (subrayado anadido) [...] Cabe dejar a discrecion
del Estado miembro o la organizacion internacional miembro la ejecucion de una deci-
sion vinculante adoptada por una organizacion internacional». En su sentencia sobre
el fondo dictada en el asunto Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS c. Irlanda,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tuvo en cuenta el comportamiento obser-
vado por los Estados miembros de la Comunidad Europea al ejecutar actos vinculantes
de la CE y observo: «[...] [El] Estado seria plenamente responsable conforme al Conve-
nio de todos los actos que no corresponden estrictamente a la esfera de sus obligaciones
juridicas internacionales [...]».

40. En los términos del proyecto de la CDI: «Articulo 61. Elusion de obligaciones interna-
cionales de un Estado miembro de una organizacion internacional: 1. Un Estado miem-
bro de una organizacion internacional incurre en responsabilidad internacional si, pre-
valiéndose de que la organizacion es competente en relacion con el objeto de una de las
obligaciones internacionales de ese Estado, se sustrae al cumplimiento de la obligacion
induciendo a la organizacion a cometer un hecho que, de haber sido cometido por
dicho Estado, habria constituido una violacion de esa obligacion. 2. El parrafo 1 se
aplica independientemente de que el hecho sea o no internacionalmente ilicito para la
organizacion internacional».

41. Véase a este respecto incluso antes de la elaboracion del proyecto de la CDI lo que
afirmaba Sir Ian BROWNLIE: BROWNLIE, I, «The responsibility of States for the acts of
international organizations» en Racazzi, M. (ed.), International responsability today. Es-
says in memory of Oscar Schachter, Martinus Nihjoff Publlischers, op. cit, p. 361 «A
State cannot avoid responsibility by creating an international organization. It also goes
without saying that responsibility for violations of the European Convention on Human
Rights is itself a form of State responsibility».

42. Véase a este respecto el Informe de la CDI, pp. 173-174, «En el asunto Bosphorus Hava
Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda, el Tribunal Europeo adopté un
planteamiento andlogo con respecto a una medida adoptada por un Estado en aplica-
ciéon de un reglamento de la Comunidad Europea. El Tribunal dijo que un Estado no
se podia liberar de las obligaciones que le incumbian en virtud del Convenio Europeo
de Derechos Humanos mediante la transferencia de funciones a una organizacion inter-
nacional, porque: "[...] exonerar a los Estados Contratantes de toda responsabilidad en
relacion con el Convenio en las esferas objeto de esa transferencia seria incompatible
con el objeto y el fin del Convenio: las garantias previstas por el Convenio podrian ser
limitadas o excluidas discrecionalmente privandolo de su caracter vinculante y menos-
cabando la naturaleza practica y efectiva de sus salvaguardias [...]. El Estado sigue
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Por otra parte, segun el articulo 62, apartado 1(a), del proyecto de articulos
de la CDI «Un Estado miembro de una organizacion internacional es responsa-
ble de un hecho internacionalmente ilicito de esa organizacion si: a) ha acep-
tado la responsabilidad por ese hecho para con la parte lesionada». Como anali-
zaremos en la siguiente seccion de este trabajo, esta disposicion no parece com-
patible con alguna de las opciones propuestas por el Proyecto de Acuerdo en
materia de responsabilidad de la UE y/o sus Estados miembros por violaciones
de los derechos protegidos por el Convenio.

Por ultimo, conviene mencionar en este breve anadlisis, el articulo 64 del
proyecto de la CDI, relativo a la Lex specialis. Este articulo dispone que normas
especiales relativas a la responsabilidad internacional podran completar las nor-
mas mads generales establecidas en el proyecto o sustituirlas total o parcial-
mente*’. Estas normas especiales podran también estar contenidas en las reglas
de la organizacion, pero en este caso, logicamente, solo se aplicaran a las relacio-
nes entre la organizacion internacional y sus miembros. En sus comentarios a
este articulo, la CDI abordo la cuestion, mencionada previamente, sobre la rela-
cion de la UE con sus miembros, y, en concreto, sobre la posible existencia
de una norma especial, a saber, la de la atribucion a la Union Europea del
comportamiento de sus Estados miembros cuando llevan a efecto una decision
obligatoria de la organizacion. La CDI reconocié que en el marco de la OMC
se ha aceptado la propuesta de la Union de considerar a sus miembros como de
facto organos de la organizacion**. La CDI subray6 también que a la conclusion
contraria ha llegado en numerosas ocasiones el TEDH*. Como se ha expuesto,
la postura final defendida en el proyecto de la CDI es coherente con la mante-
nida por el TEDH vy, por tanto, contraria a la de los érganos de la OMC.

B. LA UNION EUROPEA ANTE EL TEDH

Como ha resumido recientemente un grupo de expertos sobre responsabili-
dad internacional, cabe distinguir cuatro supuestos en la jurisprudencia del
TEDH relacionada con actos provenientes de la UE*.

siendo responsable a tenor del Convenio con respecto a los compromisos asumidos en
virtud de tratados con posterioridad a la entrada en vigor del Convenio [...]"».

43. Segun el articulo 64 del proyecto de la CDI «Los presentes articulos no se aplican en
el caso y en la medida en que las condiciones de existencia de un hecho internacional-
mente ilicito de una organizacion internacional o de un Estado en relacion con el
comportamiento de una organizacion internacional, el contenido de dicha responsabili-
dad internacional o el modo de hacerla efectiva, se rijan por normas especiales de
derecho internacional. Estas normas especiales de derecho internacional pueden estar
contenidas en las reglas de la organizaciéon que sean aplicables a las relaciones entre la
organizacion internacional y sus miembros». Véase también el comentario 1 de la CDI
a este articulo. Informe de la CDI, p. 180.

44. Comentario 4 de la CDI a este articulo. Informe de la CDI, p. 181.

45. Comentario 3, 5y 6 de la CDI a este articulo. Informe de la CDI, pp. 181-182.

46. SHARES Briefing Paper — A New Framework for Allocating International Responsibility:
the EU Accession to the European Convention on Human Rights (2014), disponible
en available at www.sharesproject.nl, p. 3.
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Un primer escenario se refiere a la actividad propia de la UE, sin interven-
cion de los Estados miembros. El TEDH ha declarado como inadmisibles las
reclamaciones relativas a dicha actividad habida cuenta de la inexistencia de
acciones u omisiones por parte de los Estados miembros, tinicos miembros de
la Convencion (por ahora) capaces de incurrir en responsabilidad, salvo que
existiera una laguna estructural relativa a la proteccion de los derechos huma-
nos en la UE*.

El segundo grupo de asuntos se refiere a casos en los que una supuesta
violacion de derechos humanos surge del Derecho primario de la UE. Los Esta-
dos miembros, y solo ellos, pueden incurrir en responsabilidad por haber libre-
mente acordado y ratificado los Tratados constitutivos de la UE, con sus respec-
tivas reformas. El tinico asunto de este tipo resuelto hasta la fecha por el TEDH
es el asunto Matthews c. Reino Unido, relativo a la exclusion de la demandante,
en su condicion de residente de Gibraltar, del censo electoral relativo a las
elecciones al Parlamento Europeo con base en una norma con rango de Derecho
primario*®.

El tercer escenario se refiere a la actuacion de Estados miembros en aplica-
cion del derecho de la UE, cuando esta aplicacion permite un margen de discre-
cionalidad a los Estados miembros. En estos casos el TEDH ha dispuesto que
los Estados miembros son plenamente responsables de su conducta y, por tanto,

realiza un examen completo de la supuesta infraccion™.

Por ultimo, el cuarto supuesto se refiere a la actuacion de Estados miem-
bros en aplicacion del derecho de la UE, cuando esta aplicacion no permite, a
diferencia del supuesto anterior, un margen de discrecionalidad a los Estados
miembros. En estos casos en los que los Estados miembros se limitan a cumplir
una obligacion impuesta por el Derecho de la UE, el TEDH presume que la UE
protege los derechos humanos de forma equivalente a como lo hace el Convenio
(lo que se conoce como la presuncion de equivalencia o Bosphorus), verificando
solamente si la proteccion in casu no ha sido manifiestamente deficiente. Si el
TEDH constata la existencia de un déficit manifiesto en las circunstancias del
caso, procederd a una revision completa como en el supuesto anterior™.

47. Véanse las decisiones sobre admisibilidad en los asuntos Connoly y Gasparini: TEDH,
as. Connoly vs. 15 Estados miembros de la UE, 9.12. 2008, y TEDH, as. Gasparini vs
Italia y Bélgica, 12.5.2009.

48. STEDH, as. Matthews vs. Reino Unido [GC], 18.2.1999 En concreto el TEDH se referia
al Anejo II del Acta de la Comunidad Europea de 19761 relativa a las elecciones directas
al Parlamento Europeo. Véase sobre esta sentencia, y en relacion con el tema de la
responsabilidad de la UE y sus miembros ante el TEDH: Cannizaro, E., «Beyond the
Either/Or: Dual Attribution to the European Union and to the Member State for Breach
of the ECHR», en Evans, M., y KouTrakos, P. (eds), The international responsibility of the
European Union: European and international perspectives, op.cit., pp. 302-304.

49. STEDH, as. Bosphorus Hava Yollardé Turizm ve Ticary Anonim Sirkyi (Bosphorus Air-
ways) vs. Irlanda [GC], 30.6.2005, o STEDH, as. M.S.S. vs. Bélgica vs Grecia [GC],
21.1.2011.

50. STEDH, as. Bosphorus Airways vs. Irlanda, 30.06.2005. Sobre esta importante sentencia
véase CANNIZARO, E., «Beyond the Either/Or: Dual Attribution to the European Union
and to the Member State for Breach of the ECHR», en Evans, M., y KouTrakos, P. (eds),
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A este respecto, en un asunto reciente’!, el TEDH ha considerado que la
presuncion de equivalencia establecida en el asunto Bosphorus no era aplicable
a una legislacion francesa dictada en aplicacion de una directiva. E1 TEDH esgri-
mia dos argumentos a este respecto, en primer lugar, que el acto comunitario
en este caso era una directiva, no un reglamento como en el caso Bosphorus,
por lo que los Estados miembros de la Unién gozaban de libertad en cuanto a
la forma y medios de aplicarla. En segundo lugar, el TEDH constaté que en el
asunto Bosphorus los mecanismos de control de la Unién Europea se habian
llevado a efecto, habida cuenta de que el Tribunal Supremo irlandés planteo
una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea («TJUE»),
que fue resuelta por dicho tribunal. Por el contrario, en el asunto controvertido,
el Consejo de Estado francés rechazo el planteamiento de una cuestion prejudi-
cial al TJUE para que éste se pronunciase sobre el derecho objeto del litigio sin
motivar dicho rechazo. Este segundo argumento ha sido considerado por la
doctrina como el determinante para la decision del TEDH de no aplicar la
presuncion de equivalencia®?.

En suma, de la jurisprudencia del TEDH relativa a actos provenientes de
la UE se desprenden las siguientes conclusiones. En primer lugar, en principio
solo los Estados miembros pueden ser considerados responsables por la viola-
cion de una norma prevista por el Convenio. En segundo lugar, los Estados
miembros de la UE seran responsables de las violaciones del Convenio ocasio-
nadas por el Derecho de la UE aunque no dispongan de margen de apreciacion
para aplicarlo, esto es, aunque la UE les obligue a aplicarlo, tanto el Derecho
primario como el derivado. En tercer lugar, dicho incumplimiento es poco pro-
bable habida cuenta de la vigencia de la presuncion de equivalencia en la protec-
cion de los derechos humanos establecida en el asunto Bosphorus a favor de la
Union, salvo casos de insuficiencia manifiesta.

lll. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LA UNION EUROPEA EN EL PRO-
YECTO DE ACUERDO DE ADHESION DE LA UE AL CEDH

Esta seccion tiene por objeto describir el régimen de responsabilidad inter-
nacional por actos provenientes de la UE tal y como lo prevé el Proyecto de
Acuerdo UE-Consejo de Europa, a fin de poder contrastarlo con el régimen de

The international responsibility of the European Union: European and international pers-
pectives, op.cit., 2013, pp. 304-306.; CORTES MARTIN, J.M, «Sobre el sistema unionista de
proteccion de los derechos humanos y la ruptura de su presuncion de equivalencia
con el CEDH», Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 46, Madrid, septiembre/
diciembre, 2013, pp. 935-938 y la doctrina citada en las notas 1 y 2, o GORDILLO PEREZ,
L.I, «Un paso mas hacia la estabilizacion de las relaciones interordinamentales en Eu-
ropa: la incorporacion de la UE al CEDH», Revista Espariola de Derecho Europeo, n° 38,
2011, especialmente en pp. 183-189.

51. TEDH, Michaud/Francia, n° 12323/11, Decision sobre la admisibilidad de 6.12.2012.

52. CORTES MARTIN, J.M, «Sobre el sistema unionista de proteccion de los derechos humanos
y la ruptura de su presuncion de equivalencia con el CEDH», op. cit., pp. 945-948.
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responsabilidad previsto por el Derecho internacional y la jurisprudencia del
TEDH descritos en la seccion anterior”>.

Respecto del Proyecto de Acuerdo, cabe recordar a modo introductorio que
el articulo 6(2) del Tratado de la Union Europea tras la reforma operada por el
Tratado de Lisboa establece con claridad la obligacion de la Union de adherirse
al CEDH. Por otro lado, dicha adhesion estda también prevista por el articulo 59
del CEDH, modificado por el Protocolo 14°%.

Pocos dias después de entrar en vigor el Tratado de Lisboa, el Consejo
Europeo invité a la Comision a presentar «urgentemente» una propuesta sobre
la adhesion de la Union al CEDH?. La Comision present6 al Consejo las direc-
trices de negociacion para la adhesion de la UE el 17 de marzo de 2010°°. El
Consejo otorgd a la Comision un mandato para dirigir las negociaciones de
adhesion en su nombre el 4 de Junio del mismo afio”’. Por su parte, el Comité
de Ministros del Consejo de Europa otorgd el 26 de mayo del mismo ano un
mandato ad hoc a su Comité Director de Derechos Humanos (CDDH) para
redactar, junto con la UE, los instrumentos juridicos que fueran necesarios para
la adhesion de la UE al CEDH®. E1 CDDH encargo la redaccion del instrumento
de adhesion a un grupo de expertos formado por 14 miembros, 7 de Estados
miembros de la UE y otros 7 de Estados no-miembros de la UE. Este grupo
informal de expertos se ha reunido en numerosas ocasiones con la Comision
Europea desde Julio de 2010 para elaborar el proyecto de acuerdo y otros docu-
mentos necesarios para la adhesion de la UE al CEDH.

El resultado de las negociaciones se plasmé en un primer proyecto de

53. Sobre aspectos mas generales del proceso de negociacion de la adhesion de la UE al
CEDH pueden consultarse, entre otras, las siguientes obras recientes: IRURZUN MONTORO,
E, «La adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos una
cronica inacabadax, Revista Espaiola de Derecho Europeo, n° 45, 2013, pp. 9-24, MARIN
Ais, J.R., La Participacion de la Union Europea en Tratados Internacionales para la Protec-
cion de los Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 27-54, especialmente pp. 39-
54, 0 SaNz CABALLERO, S., «Cronica de una adhesion anunciada: algunas notas sobre la
negociacion de la adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos», RDCE, n° 38, pp. 99-128. Véase también, en este marco, el ensayo del hoy
AG Cruz VILLALON sobre la relacion entre el ordenamiento juridico de la UE y «Estras-
burgo» o, como senala este autor graficamente, «El Tribunal de Cuentas» en materia
de derechos: Cruz VILLALON, P, «Rights in Europe: The Crowded House», King's College
London, Centre of European Law, Working Papers in European Law, Working Paper
01/2012, especialmente pp. 9-10.

54. El articulo 59.2 del CEDH dispone ahora que «La Union Europea podra adherirse al
presente Convenio».

55. El Consejo Europeo adopté el programa plurianual para los afios 2010-2014, denomi-
nado «Programa de Estocolmo», en su reunion de 10 y 11 de diciembre de 2009 en
Estocolmo. Véase Programa de Estocolmo — Una Europa abierta y segura que sirva y
proteja al ciudadano [Diario Oficial n® C 115 de 4/5/2010], apartado 2.1.

56. Véase a este respecto la nota de prensa 1P/10/291 publicada por la Comision Europea.

57. Véase la nota de prensa de la reunion 3018 del Consejo de Justicia y Asuntos de Interior
en Luxemburgo, el 3 y 4 de Junio de 2010.

58. CM/Del/Dec(2010)1085, de 26 Mayo 2010.
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acuerdo de adhesion, presentado en Julio de 2011. Este proyecto ha sido discu-
tido y revisado por un grupo formado por los 47 miembros del Consejo de
Europa mas la UE (47+1). Este grupo, creado por decision del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa de 13 de Junio de 2012, alcanz6 un acuerdo final
sobre los instrumentos necesarios para la adhesion de la UE al CEDH en abril
de 2013, en concreto, en las reuniones celebradas entre el 2 y el 5 de abril de
2013°°. El Proyecto de Acuerdo va acompanado de una serie de documentos
relativos a la adhesion de la UE al CEDH, a saber, el Proyecto de Declaracion
de la Union Europea a realizar en el momento de la firma del Acuerdo de
adhesion, el Proyecto de reglas a anadir a las Reglas del Comité de Ministros
para la supervision de la ejecucion de las sentencias y de los términos de los
acuerdos amistosos en los asuntos en que sea parte la Union Europea, el Pro-
yecto de memorandum de Acuerdo entre la Uniéon Europea y un Estado no
miembro de la Union Europea, y el Proyecto de Informe explicativo del Acuerdo
de adhesion de la Union Europea al Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Con arreglo al articulo 218(8) del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea («TFUE»), el acuerdo de adhesion debera ser aprobado por unanimi-
dad en el Consejo. Asimismo, el Consejo debera obtener, con base en el 218
(6) (a) (ii) TFUE, la aprobacion del Parlamento Europeo para poder celebrar el
acuerdo de adhesion. Por su parte, los 47 Estados parte del Consejo de Europa
(incluidos los de la UE) deberan también ratificar el acuerdo conforme a los
criterios establecidos en sus ordenamientos internos. Por ultimo, la Comision
Europea ha solicitado un dictamen al TJUE sobre el Proyecto de Acuerdo con
base en el articulo 218(11) TFUE®. La cuestion formulada en dicho dictamen
es la siguiente «;Es compatible con los Tratados el Proyecto de Acuerdo de
adhesion de la Union Europea al Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales?»°!. A este respecto, conviene
recordar que en caso de dictamen negativo del Tribunal de Justicia, el acuerdo
no podrd entrar en vigor, salvo modificacion de éste o revision de los Tratados.

A.  RESPONSABILIDAD DE LA UE Y DE SUS ESTADOS MIEMBROS DERIVADA DE LA
ACTUACION DE SUS ORGANOS O AGENTES

La adhesion de la Union al Convenio tiene como primera consecuencia
logica que ésta podra ser considerada responsable en caso de violacion de las
normas recogidas en el Convenio por actos provenientes de la UE, sean éstos
de Derecho primario o derivado. El Proyecto de Acuerdo establece, en su arti-

59. Véase a este respecto la informacion publicada por el Consejo de Europa en el siguiente
enlace:  http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/accession/Meeting_reports/47_
1(2013)008rev2_EN.pdf (apartado 7).

60. Dictamen 2/13: Solicitud de dictamen presentada por la Comision Europea en virtud
del articulo 218 TFUE, apartado 11 [pendiente de resolucion] OJ C 260, 07/09/2013,
p. 19-19.

61. Ibid.



RIS LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LA UNION EUROPEA...

culo 1, apartado 3, que la Unién queda obligada por el Convenio en relacion
con actos, medidas u omisiones de sus instituciones, 6rganos, oficinas, agencias
0 personas que actiien en su nombre. A este respecto, muy recientemente se ha
desclasificado parcialmente, por exigencia del Tribunal General a peticion de
un profesor de Derecho holandés®?, el documento que contenia las directrices
que el Consejo dio a la Comision Europea en mayo de 2010 para negociar el
Proyecto de Adhesion®. En el mismo encontramos el mandato claro de que la
UE solo serd responsable de la actuacion de sus organos, oficinas o agencias®*.

Esta disposicion recuerda al articulo 6, apartado 1 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales de la CDI discu-
tido supra®. A este respecto, cabe preguntarse, como haciamos en relacion con
dicho articulo, si por «organos de la organizacion» se entiende también a los
Estados miembros de la Union cuando aplican el Derecho de la UE, como defen-
di6 esta organizacion vigorosamente en el marco de la elaboracion del proyecto
de la CDI.

La respuesta a esta pregunta la hallamos en el siguiente apartado del arti-
culo 1. Afirma el apartado 1.4 del Proyecto de Acuerdo que a los efectos del
Convenio un acto, medida u omision de los 6rganos de un Estado miembro de
la Union Europea o de personas que acttien en su nombre se atribuye a dicho
Estado, incluso si dicho acto, medida u omision se produce cuando el Estado
implementa el Derecho de la Union Europea, incluidas las decisiones adoptadas
en virtud del Tratado de la Union Europea y del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea. Lo anterior no impedira que la Unién Europea sea responsa-
ble como codemandada por una violacion que resulte de dicho acto, medida o
u omision, de conformidad con el articulo 36, parrafo 4, del Convenio y el
articulo 3 del presente Acuerdo®®.

El Proyecto de Informe Explicativo del Acuerdo de adhesion (en adelante
el «Informe explicativo») aclara, atin mas si cabe, que los actos de los Estados

62. STG, de 12.9.2013, as. Leonard Besselink c. Consejo de la Union Europea (T 331/11),
no publicada aun.

63. Véase la desclasificacion del documento «ST 9689/10 RESTREINT UE/EU RESTRIC-
TED», que contiene la «Draft Council Decision authorising the Commission to nego-
tiate the Accession Agreement of the European Union to the European Convention for
the protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (ECHR)». La fecha origi-
nal del documento es 11 de mayo de 2010. La fecha de publicacion del documento
desclasificado es 28 de enero 2014.

64. 1d., apartado 3, pagina 6: «The negotiations should ensure that the accession agreement
creates obligations under the ECHR and, as the case may be, under the [...] Protocols
to which the Union may accede, only with regard to acts and measures adopted by
institutions, bodies, offices or agencies of the Union».

65. Segun dicho articulo «1. El comportamiento de un o6rgano o de un agente de una
organizacion internacional en el ejercicio de sus funciones se considerara hecho de esa
organizacion segun el derecho internacional, cualquiera que sea la posicion del organo
o el agente en relacion con la organizacion».

66. Véase el articulo 1.4 del Proyecto de Acuerdo (CDDH-UE 47+1(2013)008rev2). Traduc-
cién del autor.
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miembros de la UE se atribuyen a los Estados, aunque dichos actos sean para
llevar a efecto el Derecho de la UE, sin perjuicio de que la UE pueda también
ser declarada responsable con arreglo a la figura del codemandado que analiza-
remos mas adelante. A este respecto, segun dicho Informe, los actos de los
Estados miembros o de personas que actien en su nombre para la aplicacion
del Derecho de la UE, se atribuyen, en Derecho de la UE, a los Estados miem-
bros. Por el contrario, continta el Informe explicativo, los actos, las medidas y
las omisiones de las instituciones de la UE, 6érganos u organismos, o de personas
que actiien en su nombre, se atribuyen a la organizacion, incluso con respecto
a los asuntos relacionados con la politica exterior y de seguridad comun de la
UE. En consecuencia, y por razones de coherencia, sostiene el Informe, el
mismo régimen deberia aplicarse en el marco del Convenio®’. El Informe expli-
cativo anade a este respecto, con referencia a las famosas decisiones del TEDH
en Behrami y Saramati y Al-Jedda, que en dichos asuntos no existia una norma
especifica de atribucion de responsabilidad entre la organizacion y los Estados
miembros de la misma®®, a diferencia, se entiende, de lo que ocurre en Derecho
de la UE donde la conducta en tales casos se atribuye a los Estados miembros®.

Por tanto, a la luz de lo anterior, en principio la UE sera responsable de
su actuacion (la de sus instituciones, 6rganos, oficinas, agencias o personas que
actuen en su nombre), y los Estados miembros de la de sus propios 6rganos y
de la de las personas que acttiien en su nombre.

Este régimen de atribucion de la responsabilidad es coherente, como se ha
expuesto, con lo dispuesto por el articulo 6 del proyecto de la CDI relativo a
organizaciones internacionales. Ademads, el régimen resulta también coherente
con lo dispuesto por el proyecto de articulos de la CDI relativo a la responsabili-
dad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos’. En concreto, el
articulo 4.1 de este proyecto establece que se considerara hecho del Estado el
comportamiento de todo organo del mismo, ejerza éste funciones legislativas,
ejecutivas, judiciales o de otra indole’”!. Ademads, como se ha expuesto supra,
la atribucion de la responsabilidad a los Estados miembros de una organizacion

67. Véase Informe explicativo (47+1(2013)007), apartado 21a, pagina 5.

68. 1d., apartado 21b, pp. 5-6.

69. 1d., apartado 21c, p.6

70. Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Informe de la CDI
53.° periodo de sesiones. Ginebra (23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto
de 2001), Asamblea General Documentos Oficiales 56° periodo de sesiones. Suple-
mento N°10 (A/56/10), Naciones Unidas, Nueva York, 2001, pp. 21-406.

71. Elarticulo 4, apartado 1 del proyecto de la CDI relativo a la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos dice asi: «Se considerara hecho del Estado segun
el derecho internacional el comportamiento de todo o6rgano del Estado, ya sea que
ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea
su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como
a una division territorial del Estado». Véase también a este respecto, DEN HEJER, M.,
«Procedural Aspects of Shared Responsibility in the European Court of Human Rights»
SHARES Research Paper 17, 2012, ACIL 2012-16, disponible en www.sharesproject.nl,
p-29.
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internacional por actos relacionados con el Derecho de la organizacion de la
que forman parte es coherente con la jurisprudencia del TEDH relativa a los
Estados miembros de la UE.

Lo dispuesto por el Proyecto de Acuerdo contrasta necesariamente con lo
defendido por la UE durante la elaboracion del proyecto de la CDI, esto es, con
la atribucion a la UE de la conducta de los Estados miembros cuando aplican
el Derecho de la UE, esto es, como si fueran, de facto, 6rganos de dicha organi-
zacion. Esta postura, como se discutié en la segunda Seccion de este trabajo,
habia sido aceptada por los 6rganos de resolucion de controversias de la OMC
en algunos asuntos, pero no asi por el TEDH.

A este respecto, el Relator Especial de Naciones Unidas para el proyecto
de la CDI relativo a la responsabilidad de las organizaciones internacionales, el
Juez Gaja, ha subrayado en diversos foros las diferencias entre la postura defen-
dida por la UE ante la CDI y la defendida en las negociaciones de adhesion al
Convenio, lo que no resulta sorprendente habida cuenta de las numerosas oca-
siones en que tuvo que defender la postura finalmente avalada por la CDI en
el proyecto de articulos’?, postura que la Unién ahora hace suya en el Proyecto
de Acuerdo, senalando ademas que lo hace por coherencia con el Derecho de
la UE™.

B.  RESPONSABILIDAD DE LA UE Y DE SUS ESTADOS MIEMBROS DERIVADA DE LA
APLICACION DEL MECANISMO DEL CODEMANDADO

1. Supuestos y funcionamiento del mecanismo del codemandado

La Union Europea podra ser declarada responsable, no sélo cuando una
demanda se dirija contra ella directamente, sino también cuando sea codeman-
dada con arreglo a lo dispuesto por los articulos 3 del Proyecto de Acuerdo y
36, parrafo 4, del Convenio, una vez que haya sido reformado este tultimo’*. La

72. Véase a este respecto, por ejemplo, Comision de Derecho Internacional, 61° periodo de
sesiones Ginebra, 4 de mayo a 5 de junio y 6 de julio a 7 de agosto de 2009, Séptimo
informe sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales por Giorgio GAJA,
Relator Especial, pagina 15, apartado 33, donde el Relator Especial recuerda que no
solo la jurisprudencia del TEDH avala la postura defendida finalmente por el proyecto
de articulos sino también la sentencia KADI del Tribunal de Justicia de la UE (STJ de
3.9.2008, asunto Kadi (C-402/05 P y C-415/05 P), apartado 314.

73.  GaJA, G., SHARES Research Paper 25 (2013), disponible en www.sharesproject.nl; y GaJA,
G., «The "Co-Respondent Mechanisms" According to the Draft Agreement for the Ac-
cession of the EU to the ECHR», ESIL Reflections, Vol. 2, Issue 1, Enero 2013.

74. El articulo 3.1.b establece lo siguiente «Se anade un nuevo apartado 4 al final del
articulo 36 del Convenio, que tendrd la siguiente redaccion: "4. La Union Europea o
un Estado miembro de la Union Europea pueden convertirse en codemandado en el
procedimiento por decision de la Corte en las circunstancias establecidas en el Acuerdo
de adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Un codemandado es parte en el
procedimiento. La admisibilidad de una demanda debera evaluarse sin perjuicio de la
participacion de un codemandado en el procedimiento."» (Traduccion del autor).
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figura del codemandado da respuesta a lo previsto por el articulo I (b) del
Protocolo n° 8 relativo al articulo 6(2) TUE, a saber, que el Proyecto de Acuerdo
estableceria «los mecanismos necesarios para garantizar que los recursos inter-
puestos por terceros Estados y los recursos individuales se presenten correcta-
mente contra los Estados miembros, contra la Union, o contra ambos, segun el
caso». Esta figura es diferente a la de parte coadyuvante, especialmente porque
el codemandado, que debe ser necesariamente parte del Convenio, no asi las
partes coadyuvantes, quedara vinculado por la sentencia final que recaiga sobre
el asunto de conformidad con el articulo 46 del Convenio.

El Proyecto de Acuerdo establece tres posibles escenarios en relacion con
el mecanismo del codemandado. En primer lugar, en el caso de que un recurso
se dirija contra uno o mas miembros de la UE, esta organizacion podra ser
codemandada en el procedimiento si se desprende de los autos la presunta
violacion de un derecho recogido en el Convenio por una norma de Derecho
de la UE, y los Estados miembros sé6lo podrian evitar dicha violacion haciendo
caso omiso de una obligacion impuesta por el Derecho de la UE. Dicho de otra
forma, la UE podra ser codemandada en aquellos casos en los que el Derecho
de la UE, tanto el Derecho primario como el derivado, obliga a los Estados
miembros, no dejandoles margen de discrecion en cuanto a la aplicacion del
Derecho de la UE, a incurrir en una presunta violacion del Convenio.

En segundo lugar, en el caso de que un recurso se dirija contra la UE
directamente, los Estados miembros de la UE podran ser codemandados en el
procedimiento si se desprende de los autos la presunta violacion de un derecho
recogido en el Convenio por una norma de Derecho de la UE, que en este
caso sera de Derecho primario (a cuya formacion han contribuido los Estados
miembros), y dicha violacion sélo puede evitarse haciendo caso omiso de una
obligacion impuesta por el Derecho de la UE.

En tercer lugar, en el caso de que un recurso se dirija contra la UE y uno
o mas de sus Estados miembros, el mecanismo también se aplicaria si la UE o
sus Estados miembros demandados no hubieran realizado la acciéon u omisioén
controvertida, sino que hubieran establecido la base juridica de dicho acto u
omision. La aplicacion del mecanismo del codemandado en este caso permitiria
que el recurso no fuera declarado inadmisible ratione personae con respecto a las
partes demandadas originalmente, como senala el Informe explicativo’”. Dicho
informe aclara, por altimo, que el mecanismo de codemandado no se aplicara
en los casos en que el demandante alegue diferentes violaciones de la UE y uno
o mas de sus Estados miembros por separado.

Por otro lado, de conformidad con el articulo 3, apartado 5, del Proyecto
de Acuerdo, un Estado miembro de la UE o la propia organizacion podra con-
vertirse en codemandado en los casos anteriores, bien por invitacion del TEDH,
bien por decision del Tribunal, a peticion de la Parte Contratante. En ambos
casos, el Tribunal recabara la opinion de todas las partes en el procedimiento.

75. Véase Informe explicativo, op. cit., apartado 37.
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El juicio que realizara el Tribunal en este caso consistird en la evaluacion, a la
luz de las razones expuestas por la Parte Contratante de que se trate, de si es
plausible que se cumplan las condiciones del apartado 2 o el parrafo 3 del
articulo 3 del Proyecto de Acuerdo, es decir, las descritas en los parrafos anterio-
res’®. El Tribunal no analizara en esta fase, por tanto, el cardcter plausible o no
de los argumentos relativos al fondo contenidos en la demanda’”.

A este respecto, en el proyecto de declaracion de la Union Europea adjunta
al Proyecto de Acuerdo (Anexo II) se establece que tras su adhesion a la Con-
vencion, la Union Europea velara por asegurar que solicitarda convertirse en
codemandado en el procedimiento ante el TEDH o aceptara la invitacion de
dicho Tribunal en este sentido, cuando se cumplan las condiciones establecidas
en el articulo 3, apartado 2, del Acuerdo de adhesion. Algunas ONGs han criti-
cado este apartado del proyecto de declaracion por considerar que no deja claro,
como deberia, que la determinacion sobre si se cumplen o no las condiciones
establecidas en el articulo 3, apartado 2, s6lo corresponde al TEDH'.

Conviene precisar, como hace el Informe explicativo, que en los casos en
que un recurso se dirija contra la UE y uno o mas de sus Estados miembros
(tercer escenario), cualquiera de los demandados podra solicitar al Tribunal
cambiar su estatus, de demandado a codemandado, y el Tribunal analizara dicha
peticion con base en las condiciones descritas anteriormente. Ahora bien, si es
el Tribunal quien invita a alguno de los demandados a cambiar su estatus, dicho
cambio solo se llevara a efecto si el demandado acepta la peticion del Tribunal”®.

A la luz de lo anterior, la UE podra ser declarada responsable por obligar
a sus Estados miembros a cometer un hecho ilicito internacional, esto es, por
vulnerar sus obligaciones internacionales relativas a los derechos protegidos por
el Convenio. Asimismo, los Estados miembros podran incurrir en responsabili-
dad si inducen a la UE, mediante la adopcion del Derecho primario de la UE,
a cometer un hecho cuya comision seria ilicita para el Estado en cuestion.

El Informe explicativo senala también que cuando no se cumplan los requi-
sitos establecidos en los parrafos anteriores la UE podra solicitar ser parte coad-
yuvante®. Ese seria el caso, por ejemplo, cuando una demanda se dirija contra
un Estado no-miembro de la UE pero asociado a algunas partes del Derecho de
la UE, como contra Noruega por algtin aspecto del Acuerdo Schengen, o como
contra Islandia, en relacion con el Espacio Econémico Europeo.

76. El parrafo 4, del articulo 3 del Proyecto de Acuerdo, relativo al tercer escenario descrito,
remite a las condiciones establecidas en los dos parrafos anteriores (parrafos 2 y 3).

77. Véase Informe explicativo, op. cit., apartado 48a.

78. Véase el documento «NGO Briefing Note on the Accession Agreement and next steps
to the attention of the Council Working Party on Fundamental Rights and Free Move-
ment of Persons (FREMP)», de 6 de septiembre de 2013. Puede consultarse en http://
www.amnesty.eu/content/assets/Doc2013/NGO_note_to_FREMP_on_EU_accession_to_the_
ECHR__060913.pdf.

79. Véase Informe explicativo, op. cit., apartado 49.

80. Id., apartados 39-40.
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2. Régimen de responsabilidad previsto por el Proyecto de Acuerdo en los casos
en que se aplique el mecanismo del codemandado

Segun el articulo 3, apartado 7, en caso de que el TEDH concluya que
existe violacion de alguno de los derechos protegidos por el Convenio en un
asunto en el que se ha aceptado a uno o varios codemandados, tanto el deman-
dado como el (o los) codemandado seran solidariamente responsables de dicha
violacion, a menos que el Tribunal, sobre la base de las razones expuestas por
el demandado y el codemandado, y tras recabar la opinion de la parte deman-
dante, decida que s6lo uno de ellos sera considerado responsable.

El régimen de responsabilidad descrito en los parrafos anteriores, el pre-
visto por el articulo 3 del Proyecto de Acuerdo resulta, por tanto, a primera
vista coherente con lo dispuesto por los articulos 17 y 61 del proyecto de la
CDI, discutidos supra en la Seccion II. Sin embargo, dos aspectos de dicho
régimen se diferencian de lo establecido por el proyecto de articulos de la CDIL.

En primer lugar, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 17 del
proyecto de la CDI, una organizacion internacional incurre en responsabilidad
si se sustrae al cumplimiento de una de sus obligaciones internacionales adop-
tando decisiones por las que obliga, o autoriza, a sus miembros a llevar a cabo
un comportamiento que supone la violacion de una obligacion internacional®'.
Este articulo exige, por tanto, que la organizacion internacional sea consciente
de que sustrae al cumplimiento de sus obligaciones internacionales, o, en otros
términos, que la organizacion internacional utilice a sus miembros para alcanzar
un resultado que la organizacion sabe que no podria alcanzar licitamente de
una manera directa®?. Lo anterior se desprende implicita pero necesariamente
del texto del articulo 17 del proyecto de la CDI cuando afirma que la organiza-
cion debe, para entrar en el ambito de aplicacion de este articulo, sustraerse al
cumplimiento de una de sus obligaciones®’.

Por el contrario, como ha sido observado®*, el Proyecto de Acuerdo no

81. Proyecto de la CDI, articulo 17, apartados 1y 2.

82. Véanse los comentarios de la CDI al articulo 17. Informe de la CDI, pp. 115-117.

83. Véase sobre el caracter implicito del conocimiento de la existencia del hecho ilicito:
GUTIERREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional de las organizaciones internaciona-
les a la luz del proyecto definitivo de articulos de la Comision de Derecho Internacional
(2011), op. cit., p. 102: «Tampoco se exige formalmente que la Organizacion tenga
"conocimiento de las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito" (como ocu-
rria en relacion con los supuestos de ayuda [articulo 14] y de direccion o control
[articulo 15]). No se dice el porqué pero parece logico pensar que tal exigencia ya
viene implicita en la decision de una Organizacion que lo que quiere, por esta via
indirecta, es apartarse del Derecho internacional, utilizando a uno de sus miembros o
a todos ellos».

84. Véase SHARES Briefing Paper — A New Framework for Allocating International Respon-
sibility: the EU Accession to the European Convention on Human Rights (2014), op.
cit. p. 5. «According to Articles 17 and 61 of the Draft Articles on the Responsibility
of International Organizations, derivative responsibility of a member State or an inter-
national organization for having providing the legal basis for a wrongful act will only
arise if the legal basis was created with the intention to avoid compliance with a parti-
cular international obligation. Responsibility will not arise when the ensuing breach of
international law is an unintended result».
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exige que la intencién de la Union sea la de utilizar a sus Estados miembros
para cometer una violacion de alguno de los derechos recogidos por el Conve-
nio, basta simplemente que el resultado sea ese. Esta divergencia del proyecto
de articulos de la CDI es, por tanto, mads gravosa para la UE que lo dispuesto
por el articulo 17 del proyecto de la CDI.

La segunda divergencia del Proyecto de Acuerdo respecto del proyecto de
articulos de la CDI es, por el contrario, mds problematica para este segundo
instrumento. La divergencia estriba en que el articulo 3, apartado 7, del Pro-
yecto de Acuerdo prevé que el TEDH se aparte de la regla general de responsabi-
lidad solidaria de la UE y sus Estados miembros en asuntos en que se haya
aplicado el mecanismo del codemandado, y exima de responsabilidad a la orga-
nizacion, o a sus Estados miembros, sobre la base de las razones expuestas por
el demandado y el codemandado, y tras recabar la opiniéon de la demandante,
decida que solo uno de ellos sera considerado responsable.

A este respecto, con base en el articulo 17 del proyecto de la CDI, la
atribucion de responsabilidad a la organizacion por los actos de sus Estados
miembros cuando cumplan el Derecho de la Unién sin margen de discrecion
no excluye necesariamente la responsabilidad del Estado miembro que lleva a
cabo la conducta, como se deduce de los comentarios de la CDI a este articulo,
basados en parte en la jurisprudencia del TEDH relativa a la conducta de los
Estados miembros de la Unién Europea®.

Este aspecto del Proyecto de Articulos es en nuestra opinion al que se
referian recientemente dos miembros de la CDI al preguntar a representantes
del Consejo de Europa acerca de las razones por las que el Proyecto de Acuerdo
de adhesion de la UE al Convenio se apartaba de lo dispuesto por el proyecto
de articulos de la CDI®®. Uno de ellos, el Sr. Nolte, afirmaba ademds que el
régimen de responsabilidad establecido por el Proyecto de Acuerdo constituye
una Lex specialis respecto del proyecto de la CDI, opinién que compartimos
pues, con base en el articulo 64 del proyecto de la CDI normas especiales de
derecho internacional podran sustituir total o parcialmente las normas generales

85. Informe de la CDI, comentarios 5 y 6 y sentencia sobre el fondo dictada en el asunto
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS c. Irlanda del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos mencionados en la Seccion 1I.

86. Comision de Derecho Internacional Sexagésimo quinto periodo de sesiones (segunda
parte) Acta resumida provisional de la reunion 3177a Celebrada en el Palacio de las
Naciones, Ginebra, el miércoles 10 de julio de 2013, a las 10 horas (A/CN.4/SR.3177),
intervenciones del Sr. Nolte y del Sturma. En concreto, segun el Acta provisional, «M.
Nolte demande pourquoi l'approche adoptée pour I'élaboration du projet d'accord rela-
tif a l'adhésion de 1'Union européenne a la Convention européenne des droits de
I'homme differe de celle qui a été suivie par la Commission dans son projet d'articles
sur la responsabilité des organisations internationales. Le projet d'accord contient no-
tamment une clause qui semble contredire I'approche retenue par la Commission dans
le projet d'article 17, mais également la position soutenue par la Commission europée-
nne en l'affaire Bosphorus Airlines. M. Nolte précise cependant que l'approche qui
ressort du projet d'accord constitue a son sens une lex specialis par rapport au projet
d'articles de la Commission».
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sobre responsabilidad internacional contenidas en el proyecto. A este respecto,
conviene subrayar que dichas normas especiales no podrian ser meramente las
normas internas de una organizacion®’, sino, como en el caso del Proyecto de
Acuerdo, normas que hayan suscrito la UE y/o sus Estados miembros pero
también sujetos de derecho internacional distintos de ellos, como los Estados
no-miembros de la UE partes del CEDH y el propio Consejo de Europa. Curio-
samente, de la respuesta de uno de los representantes del Consejo parece des-
prenderse que la cuestion de la responsabilidad de las organizaciones interna-
cionales no habia surgido especificamente en el marco de la elaboracion del
Proyecto de Acuerdo®®,

Conviene mencionar en este punto también que lo expuesto en relacion
con el articulo 17 es de aplicacion también al articulo 61 del proyecto de la
CDI, disposicion que, como hemos comentado, es en cierto modo andloga al
articulo 17 pero referida a la elusion de responsabilidad de un Estado, y no de
la organizacion internacional de la que forma parte. Asi, segun dicho articulo,
un Estado miembro de la UE incurrira en responsabilidad si se sustrae a sus
obligaciones internacionales induciendo a la organizaciéon a cometer un hecho
cuya comision seria ilicita para el Estado en cuestion. La CDI cit6 también en
sus comentarios a este articulo la jurisprudencia del TEDH relativa a los Estados
miembros de la Union para ejemplificar el ambito de aplicacion del mismo®?,
jurisprudencia que ahora el Proyecto de Acuerdo (articulo 3, apartado 7) pone
en entredicho al permitir al TEDH elegir entre la UE y sus Estados miembros
como tUnicos responsables de una infraccion establecida en un asunto en el que
se aplico el mecanismo del codemandado.

El Informe explicativo aporta luz sobre las razones por las que el TEDH
podria apartarse de la regla general de la responsabilidad solidaria de la UE y
sus Estados miembros. En concreto, el Informe senala que existe el riesgo de
que el TEDH evaltie la distribucion de competencias entre la UE y sus Estados
miembros, riesgo que se pretende evitar al permitir al TEDH considerar sélo al
demandado o al codemandado responsable de una violaciéon tras escuchar a
todas las partes en el procedimiento. En nuestra opinion, el argumento de la
distribucion de competencias entre la UE y sus Estados miembros no parece
muy convincente, habida cuenta de que precisamente al declarar a ambos (Esta-
dos y organizacion) como responsables solidariamente, el TEDH no entraria a

87. Véase a este respecto, D'ASPREMONT, J, «A European law of international responsibility?
the articles on the responsibility of international organizations and the European
Union», SHARES Research Paper 22 (2013), ACIL 2013-04, y AHLBORN, C., «The Rules
of International Organizations and the Law of International Responsibility», ACIL Re-
search Paper No 2011-03 (SHARES Series), p. 29.

88. 1d., véase la respuesta de la Sra. Linzard «L'adhésion de 1'Union européenne a la Con-
vention européenne des droits de 1'homme releve plus particulierement du Comité di-
recteur pour les droits de l'homme du Conseil de I'Europe et de I'organe homologue a
I'Union européenne. La question de la responsabilité des organisations internationales
ne semble pas encore avoir été soulevée en tant que telle».

89. Véase a este respecto el Informe de la CDI, pp. 173-174.
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analizar en detalle el grado de responsabilidad especifica de cada uno de los
demandados o codemandados en relacion con la distribucion de competencias
en el seno de la UE®. La doctrina también ha criticado esta disposicion, subra-
yando que es incoherente con la jurisprudencia del TEDH y con el proyecto de
la CDI°!.

En todo caso, la situacion era ain mas problematica en versiones anteriores
del Proyecto de Acuerdo, donde se preveia que el TEDH estuviera vinculado
por una peticion conjunta de la UE y sus Estados miembros sobre quién debia
ser considerado como unico responsable en casos en los que se hubiera aplicado
el mecanismo del codemandado. Tanto ONGs como los Estados parte del Con-
venio que no son miembros de la UE criticaron con dureza dicha posibilidad,
siendo finalmente eliminada y sustituida por lo dispuesto en el actual articulo
3(7) del Proyecto de Acuerdo”?.

Por otra parte, como se ha apuntado, segun el articulo 62(1)(a) del pro-
yecto de articulos de la CDI, un Estado miembro de una organizacion interna-
cional podra ser considerado responsable de un hecho internacionalmente ili-
cito de esa organizacion si ha aceptado la responsabilidad por ese hecho para
con la parte lesionada. Esta disposicion pareceria conforme a lo previsto por el

90. Véase sobre la conveniencia de la atribuciéon de responsabilidad solidaria a la UE y sus
Estados miembros en estos casos JACQUE, JP, «Accession of the European Union to the
European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms», Common Market
Law Review, n° 48, 2011, p. 1016. En efecto, como pregunta Jacque «Would it not have
been wiser to retain joint responsibility in all cases where co-respondents are invol-
ved?». Véase también sobre la probabilidad de que el TEDH analice la distribucion de
competencias de la Union al tratar de discernir si atribuir toda la responsabilidad a la
UE o a sus Estados miembros Lock, T., «Walking on a Tightrope: The Draft ECHR
Accession Agreement and the Autonomy of the EU Legal Order», Common Market
Law Review, n°48, 2011, pp. 1028-33.

91. Véase, por ejemplo, GaJa, G., «The "Co-Respondent Mechanisms" According to the
Draft Agreement for the Accession of the EU to the ECHR», ESIL Reflections, Vol. 2,
Issue 1, Enero 2013, p 5 «The solution endorsed in these texts [Proyecto de Acuerdo
e Informe explicativo] is not convincing. In most cases in which the EU would be co-
respondent no issue of competence will arise. The question of competence may be
relevant when a breach derives from an omission, supposing that the procedure of co-
respondent is applicable also in that case. This will be a rare occurrence. What the
European Court would normally have to decide is whether, apart from the responsibi-
lity of the member State against whom the application is directed, the EU would also be
responsible for its contribution to the wrongful act of the member State. The question is
not about who is competent, but whether the provision of EU law is actually at the
origin of the breach».

92. Véase a este respecto el documento titulado «NGO submissions on EU accession to
ECHR (Amnesty International, ICJ, the AIRE Centre)» de 5 Noviembre de 2012, apar-
tado 22, y el titulado «Common paper of Andorra, Armenia, Azerbaijan, Bosnia-Herze-
govina, Iceland, Liechtenstein, Monaco, Montenegro, Norway, Serbia, Switzerland, Rus-
sian Federation, Turkey and Ukraine on major concerns regarding the Draft revised
Agreement on the Accession of the European Union to the European Convention on
Human Rights» de 21 de enero de 2013, apartado 4.4.15, pagina 4. Ambos pueden ser
consultados en la pagina web del CEDH en el siguiente enlace http://www.coe.int/t/dghl/
standardsetting/hrpolicy/Accession/Working_documents_en.asp.
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articulo 3(7) del Proyecto de Acuerdo en aquellos casos en los que la UE y el
Estado o Estados miembros demandados o codemandados soliciten del TEDH
que atribuya al Estado o Estados miembros partes en el proceso toda la respon-
sabilidad. Dicho de otra forma, que los Estados aceptan la responsabilidad por
el hecho ilicito cometido por la organizacion internacional. Sin embargo, como
ocurria con los articulos anteriores, el proyecto de articulos de la CDI no exime
de responsabilidad a la organizacion internacional en este supuesto sino que se
limita a reconocer la responsabilidad supletoria o subsidiaria del Estado miem-
bro que haya aceptado la responsabilidad por el hecho ilicito de la organizacion
a la que pertenece, tal y como establece el articulo 62, apartado segundo, y
confirman los comentarios de la CDI a este articulo®>.

C. LA VIGENCIA DE LA PRESUNCION BOSPHORUS TRAS LA ADHESION DE LA UE
AL CONVENIO

Algunos autores han constatado una omision significativa en el Proyecto
de Acuerdo. Nos referimos a la presuncion iuris tantum de compatibilidad del
Derecho de la UE con los derechos protegidos en el CEDH establecida por el
TEDH en el asunto Bosphorus, salvo que se acredite en un asunto concreto la
existencia de una insuficiencia manifiesta. Como se ha observado, esta omision
ha sido deliberada. Tanto los negociadores de la Union Europea como los del
Consejo de Europa decidieron dejar la cuestion de la vigencia de la presuncion
Bosphorus tras la adhesion de la UE al CEDH al Tribunal de Estrasburgo. Por
el lado de la Union, los Estados miembros acordaron rapidamente con la Comi-

sion no solicitar la codificacion de dicha presuncion en el Proyecto de Acuerdo,

pese a algunas sugerencias en ese sentido al inicio de las negociaciones®?.

Segun el Jefe de la Politica de Derechos Humanos y Desarrollo, Direccion
General de Derechos Humanos y Estado de Derecho del Consejo de Europa, la
omision de cualquier referencia a la presuncion Bosphorus en el Proyecto de
Acuerdo estd justificada habida cuenta de que, tras la entrada en vigor del Pro-
yecto de Acuerdo, dejard de existir la raison d'etre de dicha presuncion, y, ade-

93. Informe de la CDI, comentario 13 al articulo 62, p. 178: «El parrafo 2 trata de la
naturaleza de la responsabilidad que nace de conformidad con el parrafo 1. Ello no
afecta a la responsabilidad internacional de la organizacion internacional de la que el
Estado es miembro. La aceptacion de responsabilidad por un Estado puede entranar
una responsabilidad subsidiaria o una responsabilidad mancomunada y solidaria.[...]».

94. Véase en este sentido lo expuesto por un miembro del Servicio Juridico de la Comision
Europea en LADENBURGER, C., «FIDE 2012 — Session on "Protection of Fundamental
Rights post-Lisbon — The interaction between the Charter of Fundamental Rights, the
European Convention of Human Rights and National Constitutions” Institutional Re-
port», disponible en http://www.fide2012.eu/index.php?doc_id=88, p. 45, apartado 5.1:
«As regards the fate of the Bosphorus test with regard to the Union after its accession,
raised in Question n° 10, we merely note one point: Both the Union negotiator and the
Council of Europe States have deliberately refrained from raising this issue in the acces-
sion negotiations, thus leaving it to the Strasbourg Court; on the Union side, Member
States had rapidly agreed with the Commission not to request a codification of that test
in the accession agreement, despite some early calls to that effect.».
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mads, su mantenimiento constituiria un privilegio a favor de la UE incompatible
con el principio de igualdad de trato®. A este respecto, como CORTES MARIN ha
puesto de relieve, esta opinion es compartida por numerosos autores’®, inclui-
dos jueces del TEDH??, lo que hace pensar en su posible eliminacion por el
TEDH en un futuro. No obstante, como defiende el propio CORTES MARIN, las
razones por las que el TEDH establecié la presuncion en el asunto Bosphorus,
a saber, el principio pacta sunt servanda, la importancia de la cooperacion inter-
nacional y el caracter supranacional de la Union, no desapareceran por efecto
de la adhesion, por lo que la presuncion podria permanecer intacta tras la adhe-
si6on®®. A este respecto, un antiguo juez del TEDH ha sostenido que dicho Tribu-
nal deberia reconocer un margen de apreciacion a la UE superior al de estados
individuales, habida cuenta de que los actos juridicos de la UE representan el
producto de la armonizacion y cooperacion de 28 Estados miembros de la UE,
que constituyen la mayoria de los Estados miembros del Consejo de Europa, y
el respeto por dichas normas de los derechos protegidos por el CEDH ha sido
ya verificado, con cardcter general, por los tribunales de Luxemburgo®®.

D. LAS REGLAS INTERNAS DE LA UE RELATIVAS A LA ADHESION AL CONVENIO Y
SU IMPACTO EN EL PROYECTO DE ACUERDO

El régimen descrito en esta seccion sera complementado por una serie de
reglas internas de la UE que detallaran el funcionamiento practico de los distin-
tos procedimientos establecidos en el Proyecto de Acuerdo (codemandado, im-
plicacion previa'®, etc.). Estas reglas internas seran aprobadas por el Grupo de

95. POLAKIEWICZ, ]., «EU law and the ECHR: Will EU accession to the European Convention
on Human Rights square the circle?», op. cit., idem.

96. Véase recientemente GORDILLO PEREz, L.1., «Un paso mads hacia la estabilizacion de las
relaciones interordinamentales en Europa: la incorporacion de la UE al CEDH», Revista
Espaiiola de Derecho Europeo, n° 38, 2011, pp. 173-204, en concreto en pp. 202-203.

97. CORTES MARTIN, J.M, «Sobre el sistema unionista de proteccion de los derechos humanos
y la ruptura de su presuncion de equivalencia con el CEDH», op. cit., pp. 958-959.

98. CORTES MARTIN, J.M, «Sobre el sistema unionista de proteccion de los derechos humanos
y la ruptura de su presuncion de equivalencia con el CEDH», op. cit., especialmente
pp. 961-964.

99. Garuckl, L «The Relationship between the European Court of Justice and the European
Court of Human Rights: The Strasbourg Perspective», in ILIOPOULOS-STRANGAS, ] & BAUER,
H (eds) La nouvelle Union européenne (2006), p. 127. Véase la referencia en POLAKIEWICZ,
J., «EU law and the ECHR: Will EU accession to the European Convention on Human
Rights square the circle?», op. cit., p. 18.

100. El articulo 3, apartado 6, del Proyecto de Acuerdo establece el denominado Meca-
nismo de la implicacion previa. Conforme a este mecanismo, en los procedimientos
en que la Union Europea sea parte codemandada, si el Tribunal de Justicia de la Union
Europea aun no ha evaluado las supuestas infracciones de derechos protegidos por el
Convenio con el Derecho de la UE objeto de la demanda, dicho Tribunal podra hacerlo
antes de que se pronuncie el TEDH. Este mecanismo no sera analizado en este trabajo
por apartarse del objeto principal del mismo, a saber, la compatibilidad del régimen de
responsabilidad establecido en el Proyecto de Acuerdo con el Derecho internacional, y
en concreto con el proyecto de articulos de la CDI sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales. Véase sobre el mecanismo de implicacion previa, por
ejemplo, la reciente contribucion de MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «La adhesion de
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Trabajo sobre Derechos Fundamentales, Derechos de los Ciudadanos y la libre
circulacion de Personas (el «<FREMP» por sus siglas en inglés) a propuesta de
la Comision.

Lo interesante de estas «disposiciones internas vinculantes que establezcan
las modalidades de los diversos aspectos relativos a la adhesion de la UE al
Convenio»'°!, es que, lejos de tratarse de un conjunto de normas técnicas su-
bordinadas al Proyecto de Adhesion, como en principio cabria esperar de las
mismas, las importantes diferencias entre los Estados miembros acerca de su
contenido han hecho que la celebracion del Acuerdo de Adhesion —e incluso
como veremos quiza su propio contenido— haya quedado subordinado a las
mismas.

En efecto, como ha explicado recientemente el profesor MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES'®?| las divergencias entre los socios europeos, que parecen haberse
adelantado a la propuesta de la Comision'®, en torno a las reglas internas
derivadas de la adhesion, han llevado a una situacion cercana al bloqueo, y
amenazan con dilatar la celebracion del Acuerdo de Adhesion pues el Reino
Unido ha conseguido que el Consejo subordine dicha celebracion al acuerdo
previo sobre las normas internas'®*.

En efecto, en septiembre de 2011 se produjo el «despertar britanico», como
lo ha calificado IRURZUN MONTORO, dando lugar a la constatacion de que no
existia unanimidad en el seno de la Union en torno al contenido de los textos
acordados por los representantes de la UE con los del Consejo de Europa, espe-
cialmente, pero no solo, por discrepancias expresadas por el Reino Unido. Ade-
mas, como se ha expuesto, el Reino Unido insistio en la aprobacion de las
normas internas con cardcter previo a la adopcion de los textos principales'®’.

El contenido de las controvertidas normas internas versa sobre diversos

la Union Europea al CEDH: algo mas que una cuestion meramente juridica», Papeles
de Derecho Europeo e Integracion Regional, WP IDEIR n° 14 (2012), pp. 9-10.

101. En los términos utilizados por el Consejo en el documento «Adhesion de la Union
Europea al Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales — situacion actual» de 23 de noviembre de 2012 (N.° doc.
prec.: 16385/11 FREMP 100 JAI 795 COHOM 257 COSCE 20), p. 2, apartado 2.

102. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «La adhesion de la Union Europea al CEDH: algo mas
que una cuestion meramente juridica», op. cit., p. 4. El profesor MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES es, como es sabido, actualmente el Jefe de la Asesoria Juridica Internacional
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

103. 1d., pagina 5.

104. Véase a este respecto el documento del Consejo «Adhesion de la Union Europea al
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales — situacion actual» de 23 de noviembre de 2012, op. cit., apartado 2:
«Estas normas [las reglas internas de funcionamiento], de acuerdo con la declaracion,
se adoptaran antes de la celebracion del Acuerdo de Adhesion».

105. Véase el interesante relato de los hechos realizado por IRURZUN MONTORO, E, «La adhe-
sion de la Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos una cronica
inacabada», op. cit., en pp. 16-18.
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asuntos relativos a la adhesion'®. A los efectos de este trabajo, lo mas relevante
es que entre las cuestiones mas espinosas se encuentran las relacionadas con la
determinacion de las reglas relativas al mecanismo del codemandado que, como
sefialaba un miembro del Servicio Juridico de la Comision, deberian responder
a criterios juridicos objetivos, y no a criterios politicos'®’. En torno al meca-
nismo del codemandado se discute, inter alia, sobre el cardcter voluntario u
obligatorio de la participacion en el procedimiento como codemandado de la
parte no demandada, o sobre la representacion de la UE ante el TEDH'®®.

Las divergencias en torno a las reglas internas son tales que se ha planteado
incluso la posibilidad de tener que renegociar el Proyecto de Acuerdo con el
Consejo de Europa para dar acomodo a las mismas. Asi lo ha hecho reciente-
mente la Camara de los Comunes del Parlamento britanico, que ha calificado
de precipitada y prematura la decision de la Comision de recabar el dictamen
del TJUE sobre el Proyecto de Acuerdo sin esperar a la aprobacion previa de
las reglas internas, motivo por el que considera que el TJUE debe declarar como
inadmisible la solicitud de dictamen'®®,

IV. CONCLUSIONES

A la luz de las consideraciones anteriores, podemos concluir, en primer

106. Asuntos como los siguientes «fijacion de la lista de candidatos para ocupar el cargo
de juez en el Tribunal de Derechos Humanos, la representacion de la Union en los
procedimientos ante el Tribunal de Derechos Humanos, la determinacion de las posi-
ciones de la Union, la obligacion de la Unién y de los Estados miembros de procurar
intervenir como partes corresponsables, las modalidades relativas a la renuncia a la
jurisdiccion, la remision a la Gran Sala, soluciones amistosas y declaraciones unilatera-
les, las intervenciones de terceros y la ejecucion de las sentencias». Véase a este res-
pecto el documento del Consejo «Adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales — situa-
cion actual» de 23 de noviembre de 2012, op. cit., apartado 9.

107. Véase en este sentido lo expuesto por un miembro del Servicio Juridico de la Comision
Europea en LADENBURGER, C., «FIDE 2012 — Session on "Protection of Fundamental
Rights post-Lisbon — The interaction between the Charter of Fundamental Rights,
the European Convention of Human Rights and National Constitutions” Institutional
Report», op. cit., p. 47, apartado 5.2.3 «the EU's future internal rules will be important:
they could further ensure that the Union's decision to become co-respondent will be
based on an objective legal assessment and not prone to political considerations».

108. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «La adhesion de la Union Europea al CEDH: algo mas
que una cuestion meramente juridica», op. cit., pp. 12-13. Véase también sobre los
denominados por este autor «puntos de la discordia» IrRurzUN MoNTORO, E, «La adhe-
sion de la Unioén Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos una crénica
inacabada», Revista Espaiola de Derecho Eutropeo, n° 45, 2013, pp. 18-22. Sobre el
mecanismo de implicacion previa del TJUE véase BARATTA, R., «Accession of the EU
to the ECHR: the rationale for the ECJ's prior involvement mechanism», Common
Market Law Review, Vol. 50, N° 5, 2013, pp. 1305-1332, especialmente pp. 1313 et
seq.

109. Camara de los Comunes, Comité de Control Europeo (European Scrutiny Commit-
tee), EU Accession to the European Convention on Human Rights, Council Decision
authorising the Commission to negotiate the Accession Agreement of the European
Union to the European Convention for the protection of Human Rights and Funda-
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lugar, que la UE incurrira en responsabilidad por la actuacion de sus institucio-
nes, 6rganos, oficinas, agencias o personas que acttien en su nombre. Del mismo
modo, los Estados miembros de la UE incurriran en responsabilidad por la
actuacion de sus propios 6rganos y personas que actien en su nombre, aunque
dicha actuacion venga exigida por el Derecho de la UE. Este régimen de atribu-
cion directa de la responsabilidad, bien a la UE, bien a los Estados miembros
que lleven a cabo un hecho internacionalmente ilicito, como seria vulnerar los
derechos protegidos por el CEDH, es coherente con lo establecido por el arti-
culo 6, apartado 1, del proyecto de la CDI.

En segundo lugar, la UE podra ser declarada responsable por obligar a
sus Estados miembros a vulnerar los derechos protegidos por el Convenio en
aplicacion del Derecho primario o derivado de la UE. Asimismo, los Estados
miembros podran incurrir en responsabilidad si obligan a la UE, mediante la
adopcion del Derecho primario de la UE, a cometer un hecho cuya comision
seria ilicita para los Estados en cuestion.

Este régimen de responsabilidad, previsto por el articulo 3 del Proyecto de
Acuerdo, se aparta de lo establecido por los articulos 17 y 61 del proyecto de
la CDI en dos aspectos, a saber, (i) el Proyecto de Acuerdo no exige que haya
intencionalidad por parte de la UE para cometer una violacion de alguno de los
derechos recogidos por el Convenio a través de sus Estados miembros, como si
hace el proyecto de articulos de la CDI, y (ii) el Proyecto de Acuerdo prevé
eximir de responsabilidad, por decision del TEDH a peticion de la UE y sus
Estados miembros con base en el articulo 3(7) del Proyecto de Acuerdo, a una
de los partes demandadas, bien a la UE, bien a sus Estados miembros. Este
ultimo aspecto se aparta también de lo establecido por la jurisprudencia del
TEDH, de la que se desprende que la atribucion de responsabilidad a la organi-
zacion no eximiria de responsabilidad a sus Estados miembros.

En tercer lugar, a nuestro juicio, las divergencias respecto del proyecto de
la CDI contenidas en el proyecto de acuerdo de adhesion de la UE al CEDH
han de ser consideradas como normas especiales de derecho internacional de
conformidad con el articulo 64 del proyecto de la CDI, habida cuenta de que
sustituyen parcialmente las normas generales sobre responsabilidad internacio-
nal contenidas en el proyecto y han sido aceptadas, o lo seran, por sujetos de
derecho internacional distintos a la UE y sus Estados miembros, como son los
Estados no-miembros de la UE partes del CEDH y el propio Consejo de Europa.

En cuarto lugar, el Proyecto de Acuerdo no codifica la presuncion de equi-
valencia establecida en el asunto Bosphorus, por lo que su vigencia queda en
manos de la futura jurisprudencia del TEDH, alguno de cuyos miembros ha
expresado serias dudas acerca de la compatibilidad de la misma con el principio
de igualdad de trato que debe presidir la relacion entre todas las partes del
Convenio.

mental Freedoms (ECHR) ((32123) 10817/10), sesion de 11 de septiembre de 2013,
apartados 16.28 a 16.31.
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Por ultimo, la celebracion del Acuerdo de Adhesion debe superar aun va-
rios escollos, entre ellos el de la adopcion por los Estados miembros de la UE
de las normas internas de funcionamiento derivadas de la adhesion, adopcion
que no parece cercana y que, ademads, ha sido decidido en el seno del Consejo
que preceda a la propia celebracion del Acuerdo, por lo que éste ha quedado
subordinado a la aprobacion de las normas técnicas de desarrollo del mismo.
Quiza por estas razones, la Comision, en su solicitud de dictamen al TJUE sobre
el Proyecto de Acuerdo, ha recordado que el articulo 6 (2) TUE impone la
obligacion legal de las instituciones de la UE para tratar de concluir un Acuerdo
de adhesion, que se refleja en la obligacion de los Estados miembros para facili-
tar dicho resultado en virtud del principio de cooperacion leal previsto por el
articulo 4 (3) TUE!"?. Esperemos por tanto que dicho principio, que tantos
servicios ha prestado a la integracion europea, guie de nuevo a las instituciones
y a los Estados miembros para alcanzar la tan deseada adhesion al CEDH.

110. Asi se desprende de la informacion publicada por la Camara de los Comunes, Comité
de Control Europeo (European Scrutiny Committee), EU Accession to the European
Convention on Human Rights, Council Decision..., op. cit., apartado 16.24.
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