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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion analiza la Responsabilidad Internacional de la
Union Europea y de sus Estados Miembros en materia de derechos humanos. Se elabora
en un marco hipotético: el contexto de la adhesion de la Unién Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos. La adhesion de la Union al Convenio encuentra su base
juridica en el articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea, el cual determina que la
Union se adherird a dicho Convenio sin que se produzca una modificacion de sus
competencias. La adhesion presenta diversos obstaculos procedimentales para adaptarse
a las especificidades del Derecho de la Unidn, aunque supondra un gran refuerzo de la
proteccion de los derechos humanos en la Union Europea. La division de la
responsabilidad entre la Unién y los Estados se regula en el Proyecto de Acuerdo de
Adhesion, que contiene las reglas de atribucién de la conducta a cada una de las Partes,
asi como posibilita una responsabilidad conjunta de las mismas en determinados
supuestos. Dichas reglas son acogidas de forma critica por la doctrina, que propone una
atribucién de la conducta y la responsabilidad basada en el “control normativo” de la
Union. El Proyecto es comparado en el presente trabajo con el Proyecto de Articulos
sobre la Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales. A partir de un estudio
de ambos textos, la presente investigacion elabora diversos escenarios de division de
responsabilidad entre la Unidn y sus Estados como consecuencia de la violacién de un

derecho contenido en el Convenio.

Palabras clave: Derechos humanos, Organizaciones Internacionales, Responsabilidad
Internacional, Unién Europea, Proyecto de Acuerdo de Adhesion, Convenio Europeo de

Derechos Humanos.

ABSTRACT

The following investigation article analyzes the division of the International
Responsibility between the European Union and its Member States with regard to human
rights. It has been elaborated inside a hypothetical framework: the context of the
accession of the European Union to the European Convention for the protection of
Human Rights and fundamental freedoms. The accession finds its legal basis in article
6.2 of the Treaty of the European Union, which establishes that the Union will accede to
the Convention without a modification of its competences. The accession presents several

procedural obstacles in order to adapt to the specificity of European Union Law but will



signify an improvement on human rights protection inside the Union. The division of
responsibility between the Union and its Member States is embedded in the Draft
Accession Agreement, which contains the rules of attribution of conduct to each of the
Parties, as well as provides for joint responsibility in certain cases. These rules are met
with criticism by the doctrine, who defends an attribution of conduct and responsibility
based on the criteria of “normative control” which the Union exerts. The Draft
Agreement is compared to the Draft Articles on the Responsibility of International
Organizations. Based on a study of both texts, this article elaborates certain division of
responsibility scenarios between the Union and its Member States as a result of the

infringement of a right contained in the Convention.

Keywords: Human rights, International Organizations, International Responsibility,

European Union, Draft Accession Agreement, European Convention on Human Rights.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion consiste en un estudio de la Responsabilidad
Internacional de la Union Europea y de sus Estados Miembros en materia de derechos
humanos. Se elabora en el hipotético contexto de la adhesion de la Union Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

El articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea establece el mandato para que la
Union Europea se adhiera al CEDH?. Actualmente los Gnicos sujetos responsables de la
violacion del CEDH son los Estados Miembros de la Unidn y el resto de los Estados Parte
del Consejo de Europa. Gran parte de la doctrina sostiene que la adhesién de la Unién
Europea al CEDH producira un refuerzo del sistema unionista de derechos humanos. La
adhesion significara la primera instancia en la cual una Organizacion Internacional se
somete a un sistema externo de control de su sistema de proteccion de los derechos
humanos?, al cual el acceso del particular es menos restringido que en el TIUES. Sin
embargo, hay otros autores que consideran la adhesion innecesaria habida cuenta de la
gran proteccioén de los derechos humanos en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea (CDFUE), la cual otorga una proteccion mas extensa que la concedida

por el Convenio®.

Al margen de las dificultades para la materializacion del acuerdo de adhesion® y los
detalles practicos de como va a llevarse a cabo, hay una cuestion que domina los debates
doctrinales en torno a la misma: la divisién de la responsabilidad entre los Estados
Miembros de la Unién y la Unién Europea frente a las violaciones del Convenio. Tras la
adhesion, la Union Europea se convertira en Parte Contratante susceptible de incurrir en
responsabilidad internacional al poseer personalidad juridica internacional®. Esta

responsabilidad derivara de la violacion de un derecho contenido en el Convenio

! Tras el dictamen 2/94 del TIUE, en el que el Tribunal establece que la Unién no tiene competencia para
llevar a cabo la adhesion conforme a los tratados constitutivos. Véase: articulo 6.2 TUE.

2 Odermatt, J. The EU'’s accession to the European Convention on Human Rights: An International Law
perspective. International Law and Politics, Vol. 49, n° 53, 2014, p. 61; Uria Gavilan, E. La adhesién de la
Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Bosch (ed.), 2018, p. 25.

3 Cortés Martin, J.M. Sobre la plena vigencia de la presuncién de equivalencia (Bosphorus) y su aplicacion
al principio de reconocimiento mutuo en el espacio de libertad, seguridad y justicia. Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 55, p. 839.

4 Odermatt, J, op. cit, p. 71; Uria Gavilan, E., op. cit, p. 82.

5 Plasmadas en el Dictamen del Tribunal de Justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014 — Adhesidn de la
Unidén Europea al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

® Diez de Velasco, M. Instituciones de Derecho Internacional Pdblico (2013). 182 edicion. Tecnos (ed.),
p.843.



mediante una conducta que sea atribuible a la Unidn Europea. Sin embargo, la atribucion
de la responsabilidad en el caso de la Union Europea no es una tarea facil, ya que la mayor
parte de su Derecho es ejecutado por los Estados Miembros y no solo por sus
instituciones. En la actualidad, la Unién no es parte del Convenio y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) salva la laguna de responsabilidad mediante la “doctrina

de la proteccion equivalente”, cuya vigencia también se encuentra en entredicho.

Las principales discusiones en el reparto de la responsabilidad se producen en
relacién con dos circunstancias. La primera se manifiesta en el caso en el cual la violacion
procede de una norma imperativa del acervo de la Unién que esta siendo aplicada o
ejecutada por un Estado Miembro. En el estudio de nuestro trabajo hemos detectado un
ferviente debate doctrinal acerca de la posible atribucion a la UE de las conductas de sus
Estados Miembros cuando los mismos ejecutan el Derecho de la UE en base al criterio
del “control normativo”. La segunda discusion se genera con la posible revision por parte
del TEDH del Derecho de la Union y la division competencial entre la Union y los
Estados. EI TJUE ha mostrado su preocupacion por que el principio de autonomia del

Derecho de la UE pueda verse afectado en dicho escenario’.

Para resolver dichas cuestiones el Proyecto de Acuerdo de Adhesién de la Union
Europea al CEDH (PAA) ha creado ciertos mecanismos procedimentales. Uno de ellos
es la figura del codemandado, por la cual tanto la Unién como uno o varios Estados
Miembros pueden ser partes principales en el procedimiento y ser designados
responsables®. No obstante, son numerosas las dudas manifestadas por la doctrina
respecto al funcionamiento de dicho mecanismo y la regla que el PAA establece sobre la
responsabilidad conjunta cuando tanto la Unidon como uno o varios Estados sean

demandados.

El presente trabajo se estructura en dos partes y se enmarca en la metodologia de la
dogmatica juridica. Dicha metodologia estudia las instituciones juridicas desde un plano
tedrico o abstracto, buscando esclarecer qué dice el Derecho vigente. Se trata de una
metodologia que busca determinar el sentido y alcance de las normas juridicas mediante
el método exegético de la norma, ya que en el presente estudio se ha analizado el lenguaje

de las normas y su redaccién para descubrir su sentido.

7 Dictamen del TJUE 2/13, op. cit, para. 179-200.
8 Mecanismo regulado en el articulo 3.3 del Proyecto de Acuerdo de Adhesidn.



En el desarrollo del primer capitulo hemos partido del estudio de la evolucion del
sistema de proteccion unionista de los derechos humanos. Dicho sistema estd compuesto
por lo que hemos calificado como “tres niveles de proteccion” que se solapan entre si.
Para ello hemos acudido a obras doctrinales de referencia en el Derecho de la Union
Europeay a la consulta de la jurisprudencia mas relevante en el desarrollo de la proteccion
de los derechos humanos en la Unidn. Dicho capitulo introductorio analiza la mencionada
proteccion y refleja como la misma va a ser reforzada mediante la adhesién de la Union
al CEDH.

Para la elaboracion del primer capitulo también ha sido necesario acudir a las
preocupaciones en torno a la adhesion manifestadas por el Tribunal de Justicia (TJUE) de
la Unién. Las mismas quedan plasmadas en su Dictamen 2/13, en el cual el Tribunal
advierte de los aspectos de la adhesion que pueden afectar negativamente al Derecho de
la Unidn. Finalmente, el primer capitulo concluye con una reflexion acerca de la posible
erradicacion de la jurisprudencia del TEDH respecto a la “doctrina de la proteccion
equivalente”, doctrina que marca el tratamiento de dicho Tribunal hacia los casos en los
que la violacion del Convenio planteada procede del Derecho de la Union y los Estados

no disponen de margen de discrecionalidad en su aplicacion.

El anélisis efectuado en el segundo capitulo de nuestro estudio se elabora mediante
el mencionado método exegético, ya que lleva a cabo un estudio de los articulos acerca
de la division de la responsabilidad en los textos del PAA vy el texto del Proyecto de
Articulos acerca de la Responsabilidad Internacional de las Organizaciones
Internacionales (PAROI). Una vez estudiadas las reglas de responsabilidad de ambos
textos, hemos acudido al andlisis doctrinal sobre dichas reglas, que en su mayoria han
presentado una valoracion negativa de las mismas. En el analisis de dichos textos hemos
podido percibir las dificultades de la aplicacién de la metodologia de la dogmatica juridica
al Derecho Internacional Publico y al Derecho de la Union Europea. Las normas
contenidas en los textos son fruto de negociaciones politicas que reflejan compromisos
politicos entre las partes a la hora de materializarse la adhesion, lo cual se manifiesta, por

ejemplo, en la introduccion del articulo que regula el mecanismo del codemandado.

Ademas, dentro de la metodologia de la dogmatica juridica también hemos hecho
uso del método jurisprudencial mediante un anélisis de la jurisprudencia internacional
presentada hasta el momento en el TEDH cuando el Derecho de la Union ha aparecido

presuntamente en contradiccidn con un derecho contenido en el Convenio. Para ello se
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ha utilizado un método inductivo, ya que se ha partido de casos especificos para elaborar
afirmaciones generales. Ademas, hemos procedido a elaborar un breve estudio respecto
del sistema de atribucion de responsabilidad entre la Unidn y sus Estados en el marco de
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) con el fin de contrastar dicha practica con
las reglas contenidas en el texto del PAA y el PAROI. Mediante dicha metodologia hemos
elaborado distintos escenarios de responsabilidad que pueden plantearse con la adhesion
para clarificar como seria la division de la responsabilidad entre la Unién y sus Estados.
En cada uno de los escenarios abordamos la violacion derivada de la adopcion de un acto
de la Unidn, tanto de Derecho Originario como Derivado, y la violacion procedente de su

ejecucion por cada una de las Partes.

Finalmente, haciendo una breve referencia al Estado de la Cuestion respecto del
tema de nuestro trabajo, consideramos que la adhesion de la Union Europea al CEDH es
un campo de estudio sobre el cual se ha elaborado hasta la fecha un amplio anlisis
doctrinal. No obstante, la mayoria de las discusiones en torno a la adhesion se han
centrado en los obstaculos procedimentales de la misma, por ejemplo, en torno al
funcionamiento del mecanismo del codemandado. Si bien existen trabajos que han
investigado la divisién de responsabilidad entre la Union y sus Estados cuando se
materialice la adhesién, consideramos que el presente trabajo aporta mayor claridad

respecto de los posibles escenarios de responsabilidad que pueden surgir con la adhesion.

El objetivo de nuestro trabajo ha sido precisamente proveer al lector una idea
consistente de cdmo se dividira la responsabilidad entre la Unién y los Estados en un
futuro, cuando la UE se adhiera al CEDH. Para ello hemos aportado ejemplos tanto reales
como hipotéticos para, de forma didactica, aportar nitidez al analisis mediante elementos
practicos. Creemos firmemente que el objeto de nuestro trabajo propone mayores
ejemplos practicos y de estudio que la mayoria de las obras doctrinales realizadas hasta
el momento. Ademas, la presente investigacion elabora una comparativa entre el PAA, el
PAROI y la practica de la OMC en materia de responsabilidad que no muchos articulos
especializados han llevado a cabo. En definitiva, si bien como se observara a lo largo del
trabajo existen escenarios de responsabilidad donde la respuesta no es Gnica, el presente
estudio otorga herramientas para comprender todas las posibilidades de responsabilidad

gue pueden surgir con la adhesién de la Union Europea al CEDH.



2. LAPROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA UE.

El presente capitulo se configura de manera introductoria para comprender cémo
se articula la proteccion de los derechos humanos en la Union Europea. Esté estructurado
en dos partes. En la primera, nos referiremos a los niveles de proteccion de los derechos
humanos que coexisten en el seno de la Union: el ofrecido por parte del derecho de la UE
y el establecido por el CEDH, al cual pertenecen sus Estados Miembros. En la actualidad,
la Unidn Europea no es Parte del Convenio y no puede ser declarada responsable por las

violaciones de derechos contenidos en el mismo.

La segunda parte del capitulo aborda la conveniencia de la adhesion de la Union al
Convenio a fin de mejorar el sistema unionista de proteccion de los derechos humanos y
cubrir los vacios de responsabilidad que existen actualmente. Dichos vacios son salvados
en la actualidad por el TEDH mediante la doctrina de la “proteccion equivalente” en los
casos en que las violaciones de derechos proceden de la ejecucion del Derecho de la
Union por parte de un Estado sin margen de discrecionalidad. La continuidad de dicha
doctrina una vez se materialice la adhesion es objeto de debate doctrinal y seré& explicada
al final de la segunda parte del capitulo.

2.1. Los tres niveles de proteccion de los derechos humanos en la Unién Europea

Actualmente se considera que el sistema unionista de proteccion de derechos
humanos es bastante fuerte®. No obstante, la Oficina Regional para Europa del Alto
Comisionado de los Derechos Humanos de Naciones Unidas reconoce un cierto déficit
de proteccion debido a la escasa participacion de la UE en mecanismos de control de los

derechos humanos de caracter internacional°.

% Véanse, por ejemplo: Lock, T. End of an epic? The draft agreement on the EU’s accession to the ECHR.
Yearbook of European Law (2012); Jacqué, J.P. The Accession of The European Union to the European
Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms (2011). Common Market Law Review 48.
Pagina 1000.; Odermatt, J, op. cit, p. 70; Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Aonim Sirketti c.
Irlanda (Bosphorus Airways) (GC), n°® 45036/98, CEDH 2005. Péarrafos 155,156 y 165, por ejemplo.;
Declaracion de la Comision Europea de Derechos Humanos sobre la admisibilidad del caso n.13258/87 M.
& Co. Contra la Republica Federal de Alemania el 9 de febrero de 2009.

101 a Oficina Regional para Europa del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de Naciones Unidas
expresa que, si bien los Estados Miembros de la Unién Europea han ratificado los siete tratados principales
de Naciones Unidas relativos a la proteccion de los Derechos Humanos, la Unién no ha ratificado ninguno
de ellos como tal, a excepcion de la Convencion relativa a las Personas con Discapacidad. Esta misma
oficina considera que el sistema dual de proteccién de los Derechos Humanos en la Unién Europea afecta
al principio de universalidad de los mismos. Para mas informacion véase: The European Union and Human
Rights Law. Recuperable en
https://europe.ohchr.org/Documents/Publications/EU_and_International Law.pdf



https://europe.ohchr.org/Documents/Publications/EU_and_International_Law.pdf

La Unidn Europea no nace como una organizacion de proteccion de los derechos
humanos?!, sino como un mercado comtin en el sector del carbdn y el acero creado por el
Tratado de la Comunidad Europea del Carbdn y el Acero en 1951. Este acontecimiento
facilité la creacion de las Comunidades Europeas en 1957 hasta llegar a la Union Europea
actual, la cual persigue una integracion mucho mas intensa'?. En la formacion de este
proceso de integracion, la Union se ha comprometido a respetar los derechos humanos
como uno de los valores fundamentales en su funcionamiento. Asi se declara en el articulo

2 del Tratado de la Union Europea®®, que expresa los valores esenciales de la Union'4.

En el desarrollo de la proteccion de los derechos humanos en la Union Europea
distinguimos tres niveles de proteccién. El nivel inicial surge con el reconocimiento
jurisprudencial del TJUE de los derechos fundamentales como Principios Generales del
Derecho de la Union. Dicho reconocimiento fue motivado por el inicial desinterés del
TJUE acerca de los derechos humanos, que desembocd en la no aceptacion del principio
de primacia por algunos Tribunales Constitucionales nacionales®. En concreto, los
Tribunales italiano y aleman cuestionaron dicho principio cuando las disposiciones de
Derecho de la Union entraban en conflicto con normas constitucionales relativas a los
derechos humanos®®. A partir de ese momento, la proteccion de los derechos humanos en
la Unidn se desarroll6 mediante la jurisprudencia del TIUEY, que hizo de los Principios
Generales del Derecho de la UE la fuente formal de proteccion de los derechos

fundamentales'®. En la Sentencia Stauder®®, el Tribunal establecié que “los derechos

11 Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D. Instituciones y Derecho de la Unién Europea. (2017) Editorial
Tecnos, 92 edicion. Pag. 123.

12 sanchez, M. V: Breve Historia de la Unién Europea. Tema 2 del libro “Derecho de la Unién Europea”
(2010) Editorial Huygens, p. 18.; Cardoso, D. EU responsibility law and international responsibility law
for human rights violations after the accession of the EU to the European Convention on Human Rights:
the remaining questions. (2014) KSLR EU Law Blog. Disponible en:
https://blogs.kcl.ac.uk/kslreuropeanlawblog/?p=772#.XEelZVxKjlU

13 véase: Articulo 2 TUE.

14 Ademas, el articulo 49 del TUE establece como condicion necesaria para adherirse a la Unidn el respeto
de los principios enunciados en el articulo 2 del TUE.

15 pastor Ridruejo, J.A. La adhesién de la Unién Europea a la Convencién Europea sobre derechos
humanos vy libertades fundamentales, en “El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional”
Coordinado por José Martin y Pérez de Nanclares (2009) Editorial lustel, 1° Edicidn, p. 151; Salinas de
Frias, A. La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea. (2000) Pag. 107. Editorial
Colmares.

16 pastor Ridruejo, J.A op. cit., p.151; Salinas de Frias, A, op. cit., p.77.

17 Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op. cit., p.123.

18 Salinas de Frias, A, op. cit., p.59.; Pastor Ridruejo, J. A, op. cit., p.151.

19 Sentencia del TJCE 29/69 de 12 de noviembre de 1969. Stauder v Stadt Ulm — Sozialamt,
ECLI:EU:C:1969:57; Pastor Ridruejo, J.A, op. cit., p.151.
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fundamentales de la persona estan comprendidos dentro de los principios generales del

Derecho Comunitario”?°.

El TIUE elabora este primer nivel de proteccion jurisprudencial mediante dos
fuentes de inspiracion. En primer lugar, en base a los principios constitucionales de los
Estados Miembros de la Union. ElI Tribunal en el caso Internationale
Handelgesellschaft?!, afiadi6 que la proteccion de los derechos fundamentales “esta
inspirada en los principios constitucionales comunes a los Estados miembros”,

consolidando los principios constitucionales comunes como fuente de inspiracion??.

En segundo lugar, el nivel inicial también encuentra su fundamento en los
instrumentos juridico-internacionales de los que son partes los Estados Miembros,
especialmente el CEDH de 1950, como un elemento de referencia para cubrir la laguna
normativa y de interpretacion de los derechos humanos en la Union?3, En 1974 el Tribunal

declard en el caso Nold?*, que:

los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos, en los
gue los Estados Miembros han cooperado o a los que se han adherido, pueden facilitar,
asimismo, indicaciones que es preciso tener en cuenta en el marco del Derecho Comunitario.

Aunque la posicion del TJUE supuso un cierto progreso en el campo de la
proteccion unionista de los derechos humanos, no fue suficiente ya que producia
demasiada inseguridad juridica?®. Se exigia que los derechos fuesen positivizados, bien
mediante la adhesion de la Union al CEDH?, o bien mediante la creacion de un catalogo
propio para la Organizacion?’. La positivizacion culminé con la aprobacion en el afio

2000 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea?, que se configura

20 Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op. cit., p.124.

2L Sentencia del TJCE 17/70 de 17 de diciembre de 1970. International Handelsgesellschaft,
ECLI:EU:C:1970:114

22 Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op. cit., p.124

2 1hid.

24 Sentencia del TICE 4/73 de 14 de mayo de 1974. J. Nold v. Comision de las Comunidades Europeas
ECLI:EU:C:1974:51; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op. cit., p. 124; Pastor Ridruejo, J.
A, op. cit., p. 151.; Salinas de Frias, A. op. cit., p.81.

2 pastor Ridruejo, J.A op. cit.,, p. 152; Ana Salinas de Frias, op. cit., p.73.; Sicilia Ofia, B. Derechos
Fundamentales y la Constitucion Europea. (2006) p.357.; Mangas Martin, A. y Lifidn Nogueras, D (2005),
op. cit., p.125.

26 Martin y Pérez Nanclares, J., op. cit., p.825-869.; Salinas de Frias, A., op. cit., p. 106.; Mangas Martin,
A.y Lifidn Nogueras, D (2017), op. cit., p.123.

27 Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op. cit., p.123.

28 Martin y Pérez Nanclares, J., op. cit., p.825-869; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op.
cit., p.572, 557.; Stoffel Vallotton, N. La adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales: evolucién de la cuestién,
previsiones y posibles consecuencias, en “El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional”.
Coordinado por José Martin y Pérez de Nanclares (2009) Editorial lustel, 1° Edicion, p. 187.
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como el segundo nivel de proteccion de los derechos humanos en la Unién. Esta Carta
adquiere valor juridico vinculante de Derecho Originario con el Tratado de Lisboa en
20092°. En su Preambulo reconoce el compromiso de la Unidn Europea con la proteccion
de los derechos humanos en consonancia con las competencias y poderes de la
organizacion®. Vincula a los 28 Estados Miembros de la Union cuando apliquen Derecho

de la UE y a sus instituciones 3.

El articulo 6 del TUE concreta que los derechos de la CDFUE, los contenidos en el
CEDH vy los derivados de las tradiciones constitucionales comunes albergan los
contenidos esenciales del sistema de proteccion unionista de los derechos humanos®2. Los
derechos reconocidos en el CEDH han sido también incorporados al ordenamiento
juridico de la Uni6n a través de la jurisprudencia del propio TIUE®3. Ademas, el articulo
52.3 de la CDFUE establece que los derechos contenidos en la Carta que se correspondan
con los garantizados en el CEDH seran interpretados conforme al sentido y alcance que

les confiere dicho Convenio®.

Si bien la proteccion de los derechos humanos en la Unidon Europea ha
incrementado desde su creacidn, aun posee cierto déficit. No se prevé ningln recurso de
amparo especifico ante el TJUE para la proteccion de los derechos, aunque los
particulares pueden alegar la incompatibilidad con la Carta como vicio del acto que
recurran®®. Ademas, el sistema de proteccion unionista de los derechos humanos es

criticado por la falta de revision por parte de un tribunal externo al TJUE®. Este es un

29 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. 18 de diciembre del 2000. Diario Oficial de
las Comunidades Europeas. Disponible en el Diario Oficial de la Unién Europea nim. 83, de 30 de marzo
de 2010, paginas 389 a 403; Cortés Martin, J.M. Avatares del proceso de adhesién de la Unién Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos. (2018) Editorial Reus. Pag.16.; Fernandez Tomas, A.F. La
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea tras el Tratado de Lisboa. Limitaciones a su
eficacia y alcance generadas por el Protocolo para la aplicacion de la Carta al Reino Unido y Polonia, en
“El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional.” Coordinado por José Martin y Pérez de
Nanclares (2009) Editorial lustel, 1° Edicion, p. 121; Ciuca, A. On the Charter of Fundamental Rights of
the European Union and the EU accession to the European Convention on Human Rights. Eastern Journal
of European Studies, Vol. 2 (1), Junio 2011, p. 57-65.

30 preambulo de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Anexo al Tratado de Lisboa.
31 Articulo 51.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de las Comunidades Europeas. Para esta
cuestion véase: Saltinyte, L. European Union Accession to the European Convention on Human Rights:
Stronger Protection of Fundamental Rights in Europe? Mykolas Romeris University, Faculty of Law,
Department of International and European Union Law. Jurisprudence 2010, 2(120), p. 177-196; Ciuca, A,
op. cit., p. 59.

32 Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D 2017), op. cit., p.127

33 Martin y Pérez Nanclares, J. (2015). EI TJUE pierde el rumbo en el Dictamen 2/13:; Merece todavia la
pena la adhesidon de la UE al CEDH?. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 52, 825-869.

34 Véase: articulo 52.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

%Sanchez, M. V., op. cit., p.51.; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op. cit., p. 142

3 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.24
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tribunal interno de la Unidn que revisa el derecho de la misma y cuyo acceso es limitado

por parte de los particulares®.

Con el fin de otorgarle a la Union un control externo de su sistema de proteccion,
se ha planteado la necesidad de su adhesién al CEDH, cuyo control ejerce el TEDH. Si la
Unién se adhiere al Convenio, este seria el tercer nivel de proteccion de los derechos
humanos del que dispondria la Organizacion. El interés en la adhesion al CEDH no recae
tanto en su contenido pues los derechos estan contenidos en la CDFUE junto con muchos
otros, sino en el sistema de proteccion mediante el TEDH®. A continuacion,
procederemos a explicar las mejorias en el sistema de proteccion unionista de los derechos

humanos que se derivaran de la adhesion.

2.2. El refuerzo de la proteccion con la adhesion al CEDH

2.2.1. Elmarco juridico de la adhesion

El articulo 6.2 del Tratado de la Unidn Europea establece el mandato de la adhesion
al CEDH con el fin de reforzar el sistema unionista de proteccion de los derechos
humanos®. Este Convenio ha sido firmado por los cuarenta y siete paises del Consejo de
Europa, veintiocho de los cuales son miembros de la Unidn Europea, y es el instrumento

juridico mas relevante del Consejo de Europa“.

No obstante, la adhesion de la Union Europea al CEDH es una cuestion histérica
que se planted por primera vez en 1979*. Antes de la adopcion de la CDFUE, la Union
ya reconocia los derechos contenidos en el CEDH como principios inspiradores del

Derecho de la Union, que debian ser respetados en su actuacion.*2. Los articulos 6.2 y 6.3

37 Bosphorus Hava Yollari., op. cit., Parrafo 162.; Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
nimero 12323/11. Michaud v. Francia de 6 de diciembre de 2012. Pérrafo 108.; Cortés Martin, J. M. (2016)
Sobre la plena vigencia de la presuncion de equivalencia (Bosphorus) y su aplicacion al principio de
reconocimiento mutuo en el espacio de libertad, seguridad y justicia. Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 55, p. 839; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.26, 73.

BMangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D., op. cit., p. 133.

39 Véase: Articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea; Odermatt, J., op. cit., p. 60-120.; Ciuca, A., op.
cit., p.57-65.; Pastor Ridruejo, J. A., op. cit., p.151.; Saltinyte, L., op. cit., p.177-196.; Cortés Martin, J.M
(2018)., op. cit., p.53, 105.; Stoffel Vallotton, N., op. cit., p.180.; Ana Salinas de Frias., op. cit., p.105, 108,
112, 113; Sicilia Ofa, B., op. cit., p.356.; Mangas Martin, A. y Lifidn Nogueras, D., op. cit., p, .570.; Martin
y Pérez Nanclares, J., op. cit., p. 825-869.

“40Sicilia Ofia, B., op. cit., p.331.

4gtoffel Vallotton, N., op. cit., p.179.; Salinas de Frias, A., op. cit., p. 106.

42Galtinyte, L., op. cit., p. 177-196.; Ciuca, A., op. cit., p. 57-65.
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del Tratado de la Union Europea asi lo recogen®, y constituyen una clausula de cierre
que protege el valor normativo que ya tenia el CEDH dentro de la Unidn hasta que la

misma se adhiera a é1**.

Cabe mencionar que nada declara el articulo 6.2 del TUE acerca de la adhesion de
la Unidn a los Protocolos del Convenio®. La Union y parte de la doctrina considera que
s6lo debe acceder a los Protocolos firmados por todos sus Estados Miembros®. Sin
embargo, tal como ensefia Jacqué?*’, los derechos contenidos en los Protocolos a los que
no se adhiera la Unién quedaran desprotegidos y entonces se estaria excluyendo el control

de determinados derechos que se encuentran contenidos en la CDFUE*,
2.2.2. Las consecuencias favorables de la adhesion

De la misma manera que sefiala Elisa Uria®®, tres son los pilares que ponen de
relieve la necesidad de que la Union se integre en el sistema del CEDH, al cual nuestro
trabajo afiadird una cuarta consecuencia positiva de la adhesién en relaciéon con la

desaparicion de lagunas de responsabilidad por la infraccién del CEDH.

En primer lugar, la adhesion dotard a la Union de mayor legitimidad politica y
juridica®. Pese a que la Union ha declarado en numerosas ocasiones su compromiso con
la proteccion de los derechos humanos, su adhesion al CEDH mandaré un claro mensaje
de su voluntad de asumir una obligacion con el instrumento de derechos humanos en
Europa®!. La integracion de la UE en el CEDH incrementara la legitimidad de Europa en
su conjunto ya que supondra una mejor defensa de los derechos fundamentales, lo cual

supone el objetivo de la adhesion®?. Esta legitimidad se producira debido a las dos

43 Jacqué, J.P. The Accession of the European Union to the European Convention on Human Rights and
Fundamental Freedoms. Common Market Law Review, Vol. 48, 2011, p. 995-1023; Cortés Martin, J.M
(2018), op. cit., p.24.

43anchez, M. V., op. cit., p.52.; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D (2017), op. cit., p.131.

4 Tal y como sefialan Pastor Ridruejo, Salinas de Frias y Diego Lifian Nogueras, la adhesion dejara intacta
la situacidn de los Estados en relacion con las reservas realizadas al Convenio y los Protocolos a los que se
han adherido o no. A fin de conocer mas extensamente la discusion acerca de la adhesién a los Protocolos
del Convenio, se recomiendan las lecturas de: Pastor Ridruejo, J. A., op. cit., p. 153.; Salinas de Frias, A..,
op. cit., p. 126.; Ciuca, A., op. cit., p. 57-65.; Jacqué, J.P., op. cit., p. 1003.

Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.153.; Mangas Martin, A. y Lifidn Nogueras, D., op. cit, p. 130.

4 Los Protocolos nimero 1y 6.

47Jacqué, J.P., op. cit., p. 1003.

480dermatt, J., op. cit., p. 60-120.

49Uria Gavilan, E. La adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Bosch
(ed.), 2018, p. 83.

%0 1bid.

51Sanchez, M. V., op. cit., p.52.; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D., op. cit., p. 570; Salinas de Frias,
A., op. cit., p. 108.

2Uria Gavilan, E, op. cit, p. 159.
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consecuencias que comentaremos a continuacién: el aumento de la coherencia en el
sistema de proteccion de los derechos humanos y el sometimiento de la Union a la

revision por parte de un Tribunal externo.

En segundo lugar, la adhesion incrementard la coherencia normativa y
jurisdiccional entre los Tribunales de Luxemburgo y Estrasburgo®®. Evitara la existencia
de dos estandares distintos de proteccion, ya que las interpretaciones que de los derechos
humanos realice el TJUE deberan ser acordes a la jurisprudencia del TEDH>. Debe
tenerse en cuenta que, si bien el TJUE debe hacer una interpretacion conforme al
Convenio de los derechos contenidos en la CDFUE que se encuentren también recogidos
en el mismo®, ello no implica que deba hacer una interpretacion acorde a la
jurisprudencia del TEDH®®. Esta situacion cambiard con la adhesion ya que la
jurisprudencia del TEDH no sélo sera una fuente de inspiracion para la proteccion en la
Union, sino que implicara obligaciones con las cuales la misma debera cumplir. Cuando
se materialice la adhesion, el TIUE deberd interpretar los derechos contenidos en la
CDFUE que coincidan con los contenidos en el CEDH de acuerdo con la jurisprudencia
del TEDH®'.

En relacion con este punto, el Tribunal de Justicia teme que la interpretacion que el
TEDH pueda realizar de un derecho contenido en el Convenio condicione la posterior
interpretacion que el TJUE haria del mismo derecho en la Carta®®. El Tribunal de Justicia
establece que, si bien la interpretacion de los derechos contenidos en el Convenio hecha
por el TEDH debe prevalecer, lo mismo no debe ocurrir para los derechos contenidos en

la CDFUE. Este documento se considera Derecho de la Unidn, y:

“las apreciaciones del Tribunal de Justicia relativas al ambito de aplicacion material del
Derecho de la Unién, especialmente a efectos de determinar si un Estado miembro esta

%3 1bid, p. 126.

%4Sicilia Ofia, B., op. cit., p.356.; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.14.; Stoffel Vallotton, N., op. cit.,
p.198.; Polakiewicz, J. EU Law and the ECHR: Will EU Accession to the European Convention on Human
Rights Square the Circle? (2013); Salinas de Frias, A., op. cit., p. 111.; Odermatt, J., op. cit., p. 60-120.;
Saltinyte, L., op. cit, p.177-196.; Dictamen 2/13: Dictamen del Tribunal de Justicia (Pleno) de
18 de diciembre de 2014 —Adhesidn de la Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales 185-186.

%5 Tal y como establece el articulo 52.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
6Uria Gavilan, E, op. cit, p. 126.

5 1bid, p. 132.

%8 Martin y Pérez Nanclares, J., op. cit., p. 825-869; Dictamen TJUE 2/13., op. cit., Parrafos 184-190.;
Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 133.
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obligado a respetar los derechos fundamentales de la Unidn, no deberian poder ser
cuestionadas por el TEDH"*°,

En tercer lugar, la adhesion reforzara el sistema unionista de proteccion de los
derechos humanos mediante el sometimiento de la UE a la jurisdiccion del Tribunal de
Estrasburgo®?, respetando el reparto de competencias entre la Organizacion y sus Estados
Miembros®!. Esta consecuencia es muy importante, ya que los ambitos de competencia
que poseian los Estados antes de transferirlos a la Union si quedaban protegidos por el
TEDH, pero una vez han sido transferidos a la misma, al no ser parte del CEDH, han
dejado de estarlo®?. La Convencion pasara a formar parte del Derecho de la Union
directamente aplicable por las instituciones®®, generandose un mecanismo institucional
externo de control del respeto de los derechos fundamentales por parte de la Unidn®*. Los
particulares podran demandar a la Unién por el incumplimiento imputable a sus 6rganos
de los derechos contenidos en el Convenio y obtener una reparacion si se constatara tal
violacion®®. Asimismo, se creard una mejora en el acceso de los particulares a la justicia,

ya que en la Union resulta mucho mas dificil que en el TEDH®®,

No obstante, el sometimiento a un Tribunal externo conlleva el riesgo de que el
TEDH revise el Derecho Originario de la UE®, sobre el cual el TIUE no posee
escrutinio®, asi como areas en las que su competencia es restringida como la PESC®°.
Ademas, también existe el riesgo de que la adhesion afecte al principio de autonomia del

Derecho de la Union™. EI menoscabo a la autonomia es la principal preocupacion del

59 Dictamen TJUE 2/13. op. cit., Parrafo 186.

®0Uria Gavilan, E, op. cit, p. 83.

61 pastor Ridruejo, J.A., op. cit., p. 157.

®2Uria Gavilan, E, op. cit, p. 113.

833alinas de Frias, A., op. cit., p. 117.

4Jacqué, J.P, op. cit., p.1000.; Martin y Pérez Nanclares, J., op. cit., p. 829.

85Sanchez, M. V., op. cit., p. 51.; Lock, T., op. cit., p. 4; Cortés Martin, J.M (2018)., op. cit., p. 25, 52.

8 \éanse, por ejemplo: Saltinyte, L., op. cit., p. 177-196.; Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos nimero 17502/07. Caso de Avotins v. Letonia de 23 de mayo de 2016. Parrafo 104.; Bosphorus
Hava Yollari., op. cit., Parrafos 160-162.

®’Groussot, X., Lock, T. y Pech, L, EU Accession to the European Convention on Human Rights: A
Legal Assessment of the Draft Accession Agreement of 14th October 2011 (7 de Noviembre, 2011).

% Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 26, 75.; Mangas Martin, A. y Lifidn Nogueras, D., op. cit., p. 568.
Tal jurisdiccion queda reducida a la posibilidad de interpretar dicho Derecho, pero no a declarar su
invalidez.

89 Véase: articulo 24.1 TUE; Cortés Martin, J.M (2018)., op. cit., p. 25.

0 Cortés Martin, J.M (2018)., op. cit., p.25; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D., op. cit.5, p. 131.
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TJUE, que ha calificado el Derecho de la Unién como “un nuevo ordenamiento juridico

de Derecho Internacional”’%.

Para paliar de alguin modo esta situacion se ha introducido en el PAA el mecanismo
del pronunciamiento previo del TJUE en los procedimientos, antes de que el TEDH
analice el caso’?. De esta forma la Unidn se asegura una revision interna antes de que se
produzca la revision externa. Muchos autores critican este mecanismo como un privilegio
injustificado de la Union que no poseen el resto de las Partes Contratantes en el

Convenio”®.

La revision externa del Derecho de la Unién es algo que la Union y el TIUE han
querido evitar durante mucho tiempo’. Esto ocurriria con la adhesion ya que, si el TEDH
declara que un precepto de Derecho de la Union no es compatible con el Convenio, debera
revisar el Derecho de la UE™. Cabe la posibilidad de que este control externo determine
que ciertas disposiciones del Derecho de la Union no sean compatibles con los derechos
contenidos en el Convenio, o que algin mecanismo dentro de la Unidn no respete algin

derecho contenido en el mismo.

Asimismo, se ha elaborado en el PAA el mecanismo del codemandado para evitar
que el TEDH deba pronunciarse acerca del reparto de competencias entre la Unién y sus

Estados’®. Con el fin de respetar el reparto interno de competencias, se considerarian

1 Sentencia del TICE 26/62 de 5 de febrero de 1963 VVan Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1; Cortés Martin,
J.M (2018), op. cit, p. 110; En 1963 en la Sentencia del caso Internationale Handelsgesellshaft
ECLI:EU:C:1970:114, el TICE defendia el principio de autonomia estableciendo que “el derecho derivado
nace de una fuente autonoma’’; Sentencia del TICE de 3 de septiembre de 2008. Kadi et Al Barakaat
International Foundation v. Consejo y Comision Europea, ECLI:EU:C:2008:461, para. 316: “el control de
la validez de todo acto comunitario desde el punto de vista de los derechos fundamentales por parte del
Tribunal de Justicia debe considerarse la expresion, en una comunidad de Derecho, de una garantia
constitucional derivada del Tratado CE como sistema juridico auténomo y que no puede ser menoscabada
por un acuerdo internacional.”

72 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 84.; Uria Gavilan, E, op. cit., p. 247. En la Comunicacién Conjunta
hecha por los presidentes del TEDH y el TJUE Costa y Skouris el 24 de enero de 2011, los mismos declaran
expresamente que: In order that the principle of subsidiarity may be respected also in that situation, a
procedure should be put in place, in connection with the accession of the EU to the Convention, which is
flexible and would ensure that the CJEU may carry out an internal review before the ECHR carries out
external review.. Comunicacion disponible en:
https://www.echr.coe.int/Documents/lUE_Communication_Costa Skouris ENG.pdf

80Odermatt, J., op. cit., p. 60-120.; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.84.

4 El articulo 344 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea establece que los Estados miembros
se comprometen a no someter disputas relativas a la aplicacion o interpretacion de los Tratados a ningin
método de solucidn de controversias que no sea el contenido en el propio Tratado. Sobre esta cuestion,
véase: Odermatt, J., op. cit., p. 60-120.

> Dictamen TJUE 2/13., op. cit., Parrafos 183-194.; Groussot, X., Lock, T.y Pech, L., op. cit., p. 15.

76 Una de las situaciones a la que se refiere Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.113) es la interpretacion
que puede hacer el TEDH sobre el concepto de “jurisdiccion” del articulo 1 del Convenio. El Tribunal
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responsables tanto a la Unién como al Estado conjuntamente, evitando la intromision del
TEDH en dicho reparto a la hora de determinar la atribucion de la conducta’. El
funcionamiento del mecanismo del codemandado serd analizado de manera mas

exhaustiva en el segundo capitulo del trabajo.

Sin embargo, varios autores defienden que con la adhesion el principio de
autonomia del Derecho de la UE no se veria afectado, ya que las sentencias del TEDH no
podrian anular o modificar actos de la Union’®. El TIUE seguira siendo el juez supremo
para todo lo relativo al Derecho de la Union, a la interpretacion del reparto interno de
competencias” y a la validez de sus actos, siendo el TEDH una instancia mas de control
externo sobre el respeto de las obligaciones internacionales de la Union derivadas de su

adhesion al CEDH®, basado en el principio de subsidiariedad®.

En cuarto lugar, hemos detectado que la falta de membresia de la Union en el CEDH
genera otro problema que sera colmado con la adhesién, esta vez en relacion con la falta
de responsabilidad de la Unidn por las infracciones del Convenio. Cuando la Union se
adhiera, podra ser demandada directamente ante el TEDH una vez se hayan agotado sus
recursos internos®?, cuando los particulares consideren que un acto de la misma ha
vulnerado uno de sus derechos contenidos en el Convenio®, bien mediante la adopcion o
la ejecucién de un acto de Derecho de la UE. Por otro lado, con la adhesion, la Union
también podra defender ante el TEDH los actos de Derecho de la UE cuando sea

demandada o codemandada en el procedimiento®,

deberd determinar si la ejecucion de un acto de la Unidn se enmarca en la jurisdiccion de la UE, de un
Estado Miembro o de ambos, pudiendo de este modo sustituir su propia apreciacién sobre el reparto de
responsabilidades entre ambos sujetos respecto de la situacion denunciada y sobre las reglas que rigen el
reparto de competencias que fijan los Tratados de la Unidn, cuya interpretacion corresponde en exclusiva
al TJUE.

" Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.103.; Stoffel Vallotton, N., op. cit., p. 190.

8Sicilia Ofia, B., op. cit., p. 353; Stoffel Vallotton, N., op. cit., p. 198..

9 Articulo 344 TFUE. En relacidn con esta cuestion, véase también: Cortés Martin, J.M (2018), op. cit.,
p.111; Stoffel Vallotton, N., op. cit., p. 194-195.

8 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 41.

81Stoffel Vallotton, N., op. cit., p. 195.

8 |bid, p. 198.; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 52.

80dermatt, J., op. cit., p. 60-120.

8 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 121. El autor expone que la UE deberia ser codemandada en los
procedimientos que versen sobre Derecho Derivado, mientras que si versan sobre Derecho Originario son
los Estados, como creadores de los Tratados, los que deben aparecer como codemandados.; Stoffel
Vallotton, N., op. cit., p. 198.
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Por tanto, la adhesion también reforzaria la efectividad del sistema de Estrasburgo,
colmando las lagunas de responsabilidad que existen a dia de hoy®. Dentro del TEDH tal
y como se presenta el sistema ahora, las reclamaciones se dirigen contra los Estados
Miembros cuando aplican Derecho de la Union ya que no se puede demandar a la Unién
al no ser parte del Convenio. Los derechos cubiertos en el Convenio vinculan a los
Estados, que siguen siendo los Unicos responsables, pero estos han transferido muchas

competencias a la Unidn sin que la misma sea parte del Convenio®.

En concreto, dos son las lagunas de responsabilidad que se cubririan con la
adhesion. La primera, la responsabilidad por infracciones de derechos derivadas del
Derecho Originario®’, circunstancia que se plante6 en el asunto Matthews®®, El asunto
Matthews fue el primer caso en el que el TEDH se estimé competente para juzgar una
cuestion de Derecho de la Union®, declarando la responsabilidad de un Estado Miembro
de la Uniodn debido a que no habia velado por que en el marco de la UE se estableciera
una proteccion equivalente de los derechos humanos®. EI TEDH establecié en dicho
asunto que, si bien el CEDH no prohibe a las Partes Contratantes ceder competencias a
Organizaciones Internacionales, ello no puede suponer una evasion de responsabilidad
frente al Convenio®l. Los Estados Parte de la Unidn no estan exentos de responsabilidad
ante el Tribunal por los ambitos de competencia atribuidos a la Union o que son
consecuencia de aquellos®, asi como deben asegurar que la organizacion va a desarrollar

sus competencias respetando los derechos contenidos en el mismo®.

La segunda laguna de responsabilidad se presenta respecto de la proteccién de los
derechos humanos cuando los Estados Miembros ejecutan Derecho de la Union sin
margen de discrecionalidad®. Tal situacion fue la planteada en el famoso caso

Bosphorus®. Dicho asunto sento las bases de la jurisprudencia del TEDH hacia los casos

8 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 24, 51, 53.; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D., op. cit., p.
570.; Saltinyte, L., op. cit., p. 177-196.

8 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 53.

8 Ibid, p. 26.

8 Sentencia del TEDH del 18 de febrero de 1999, Matthews contra Reino Unido.

8 Stoffel Vallotton, N., op. cit., p. 182.

% Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 64.

% Ibid, p. 75.; Salinas de Frias, A., op. cit., p. 120..

92Mangas Martin, A. y Lifidn Nogueras, D., op. cit., p. 571.; Salinas de Frias, A, op. cit., p. 120.
%Cortés Martin, J.M. Sobre el Sistema Unionista de Proteccion de los Derechos Humanos y la Ruptura
de su Presuncién de Equivalencia con el CEDH. (2013) Revista de Derecho Comunitario Europeo ndm.
46, p. 949.

% Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p. 937.

% Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Aonim Sirketti c. Irlanda (Bosphorus Airways) (GC), n°
45036/98, CEDH 2005.
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que involucraban medidas del Derecho de la Union. El Tribunal consagré en 2005 “la
doctrina de proteccion equivalente”, aunque fue planteada por la Comision Europea con
anterioridad para abordar las violaciones del Convenio teniendo en cuenta la falta de
participacion en el mismo como Parte Contratante de la Unién Europea®®. La Comision
mantuvo que la transferencia de competencias a una Organizacion Internacional no
excluia la responsabilidad del Estado y no era incompatible con el Convenio siempre que

dicha organizacion mantuviese una proteccion equivalente a la prevista en el CEDHY’.
2.2.3. Ladoctrina Bosphorus y su posible desaparicion

La doctrina Bosphorus consiste en considerar que la UE otorga una proteccion
equivalente a los derechos recogidos en el CEDH ya que el TEDH no puede enjuiciar los
actos cometidos por la UE porque no es parte contratante del Convenio®. La falta de
membresia de la Union al Convenio obliga al TEDH a atribuir el hecho ilicito a los
Estados Miembros bien por adoptar el acto en el seno de la Unién o por ejecutarlo, sin
perjuicio de aplicar la doctrina de la proteccion equivalente®. Por esta razon, cuando un
Estado Miembro de la Union es demandado y su actuacién es consecuencia de la
ejecucion del Derecho de la UE!®, el TEDH declara que la proteccion de los derechos
humanos corresponde a la Unidn, ya que la misma otorga una proteccion equivalente a la
contenida en el CEDH. Permite presumir que los Estados miembros cumplen las
obligaciones derivadas del Convenio cuando se limiten a aplicar obligaciones impuestas
por el Derecho de la Union!®, Sin embargo, esta presuncion se puede romper si se
demuestra que la proteccién comunitaria ha sido “manifiestamente deficiente”, como asi

ha ocurrido recientementel®,

% Declaracion de la Comision Europea de Derechos Humanos sobre la admisibilidad del caso n.13258/87
M. & Co. Contra la Republica Federal de Alemania el 9 de febrero de 2009.

% Cortés Martin, J.M (2018)., op. cit., p. 42, 47, 57.; Bosphorus Hava Yollari., op. cit. Parrafo 156.

% Alonso Garcia, R. La doctrina de Estrasburgo sobre la proteccion equivalente tras el veto de
Luxemburgo a la adhesion de la UE al CEDH (a propdsito de Avotins v. Letonia). Publicado por Instituto
de Derecho Europeo e Integracion Regional (IDEIR) Universidad Complutense Facultad de Derecho
(2017). ISSN 2172-8542.; Saltinyte, L., op. cit., p. 177-196.; Jacqué, J.P., op. cit., p. 996-1023.; Groussot,
Groussot, X., Lock, T.y Pech, L., op. cit., p. 4; Stoffel Vallotton, N., op. cit., p. 186.; Delgado Casteleiro,
A. International Responsibility of the European Union: From competence to Normative Control. (2016)
Cambridge University Press (ed.) p.100.

% Cortés Martin, J.M (2018), op.cit., p. 115.

100 Groussot, X, Lock, T.y Pech, L., op. cit., p. 4.

101 Martin y Pérez Nanclares, J., op. cit., p. 825-869.

102 véanse, por ejemplo: Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nimero 12323/11.
Michaud v. Francia de 6 de diciembre de 2012.; Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
namero 30696/09. M.S.S v. Bélgica y Grecia de 21 de enero de 2011; Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos nimero 17502/07. Caso de Avotins v. Letonia de 23 de mayo de 2016.
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La presuncion no se aplica a todo el Derecho de la Union'®

, Sino que va ligada a
una serie de requisitos!®. Depende de los ambitos, del grado de discrecionalidad de la
que gocen las autoridades nacionales y de la posibilidad de que el TJUE pueda intervenir
para proteger los derechos fundamentalesi®®. Cuanta mas discrecionalidad deje este
ultimo en manos de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, menos espacio habra para
aplicar la presuncion®. Por ejemplo, los Estados pueden verse sujetos a mandatos muy
especificos que tienen que aplicar de forma directa como los Reglamentos'®’. En esos
casos en que el Estado apenas goza de margen de discrecionalidad, el TEDH aplica la
presuncion para evitar situar al Estado ante obligaciones contradictorias: las dimanadas

del Derecho de la Union y las dimanadas del Conveniol®,

En concreto deben darse dos condiciones para que opere la presuncion. La primera,
no debe existir un margen de apreciacion nacional a la hora de ejecutar el Derecho de la
Uniont®. La segunda, debe haberse planteado una cuestion prejudicial sobre el asunto
ante el TJUE para considerar que se ha supervisado la compatibilidad del Derecho de la
Union con los estandares de proteccion de los derechos humanos!'®. De no satisfacerse
ambas condiciones, el control por Estrasburgo de la actividad nacional cubierta por el
radio de accion del Derecho de la Union, descartada la proteccién equivalente,
responderia a los parametros propios del control pleno ejercitado sobre la actividad
nacional desvinculada del Derecho de la Unidn'!!, Por tanto, en estos casos los Estados
Miembros serian los responsables plenamente de los hechos cometidos®'?. El acceso al
TJUE mediante la cuestion prejudicial es un elemento esencial en la doctrina
Bosphorus!®3. En el asunto Michaud, por ejemplo, el TEDH no considerd que se diera

una proteccién equivalente porque no se plante6 una cuestion prejudicial por el Consejo

103 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 51

%4alonso Garcia, R., op. cit., p. 9, 10, 14; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 50.; Saltinyte, L., op. cit.,
p. 177-196.; Cortés Martin, J. M. (2016), op. cit., p.819-858.; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 58,
63.

105 Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p. 938

106 Cortés Martin, J. M. (2016), op. cit., p. 938; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 58.

107 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 47, 58, 59.

108 |bid, p. 47.

109 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nimero 12323/11. Michaud v. Francia de 6 de
diciembre de 2012. Parrafos 112-116.

110 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 27.

11 den Heijer, M., y Nollkaemper, A. (2014). A New Framework for Allocating International
Responsibility: the EU Accession to the European Convention on Human Rights. (SHARES briefing paper).
Amsterdam: Amsterdam Center for International Law, University of Amsterdam.

2Alonso Garcia, R., op. cit., p. 3 (nota a pie de pagina n° 6); Jacqué, J.P., op. cit., p. 996-1023.

113 Cortés Martin, J.M (2018)., op. cit., p. 76.
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de Estado Francés!*

. Ademas, dicho asunto, a diferencia de Bosphorus, se trataba no de
un Reglamento sino de una Directiva, en la cual los Estados gozan de libertad de forma y

medios para ejecutarlas!®®,

Sin embargo, la doctrina no posee un funcionamiento perfecto y han existido casos
en los cuales se ha aplicado la doctrina sin que se haya planteado una cuestion prejudicial
y haya habido un acceso al TIUE®, El criterio del margen de apreciacion del Estado
tampoco ha sido abordado de manera uniforme en la jurisprudencia del TEDH a la hora
de determinar la aplicabilidad de la doctrina Bosphorus. En concreto, el Tribunal ha
variado sus exigencias para determinar si el mismo existia 0 no. En ocasiones, habiendo
copiado el Estado el texto europeo en su normativa, el Tribunal ha considerado que existia
margen de apreciacién nacional, mientras que en otros casos menos evidentes ha

establecido que no existia dicho margen®'’.

La vigencia de la doctrina de la proteccion equivalente tras la adhesion de la Union
Europea al CEDH es un aspecto que se omite en el PAA a fin de dejar en manos del
TEDH dicha decision*t8, Mucho se ha especulado sobre la continuidad de esta presuncion
una vez vigente esta adhesion!®. En opinién de algunos autores conduce a una diferencia
de trato dificil de justificar entre el orden juridico de la Union y el resto de las Partes
Contratantes del Convenio que no son miembros de la Union y consideran que debe
desaparecer una vez ésta se adhiera al Convenio®®®. Se elucubra sobre su posible
atenuacion o revision, en lugar de una completa desaparicion'?t, destacando el hecho de
que el mecanismo del pronunciamiento previo del TJUE contemplado en el PAA es un
factor que reduce la necesidad de dicha doctrina'??. Tras la adhesion, la presuncion
perderia su razén de ser ya que el TEDH sera competente rationae materiae y rationae

personae para realizar un escrutinio directo de los actos de la Unién y deberia realizar un

14 Ibid, p. 71, 73.; Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p.950.

115 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p.73.; Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p.949.

116 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 27.; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D., op. cit, p.141.;
Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p .958.

117 Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p.956

118 Piernas Lopez, J.J. La responsabilidad internacional de la Unién Europea derivada de la adhesidn al
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Revista espafiola de derecho europeo, ISSN 1579-6302, N°. 50,
2014, pags. 41-71.; Groussot, X., Lock, T.y Pech, L., op. cit., p. 9.

119 Martin y Pérez Nanclares, J., op. cit., p. 825-869.; Groussot, X., Lock, T.y Pech, L., op. cit., p. 9; Cortés
Martin, J.M (2018), op. cit., p. 56, 71, 73, 81.; Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p. 938.

120 v/¢ase, por ejemplo: Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 81.; Groussot, X., Lock, T.y Pech,., op. cit.,
p. 9; Odermatt, J., op. cit., p. 60-120.; Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p. 958; Uria Gavilan, E, op. cit.,
p. 146.

121 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 81.

122 |bid, p. 84.; Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p.961.
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analisis directo tanto del ordenamiento juridico de la UE como de la actuacién de sus

instituciones!??,

Otra parte de la doctrina defiende que la presuncién deberia mantenerse ya que las
razones por las cuales se creo, que son el principio pacta sund servanda y la necesidad
de cooperacion internacional'?*, se mantendran tras la adhesion. Por otro lado, algunos
jueces del TEDH defienden que deberia mantenerse un margen de apreciacion superior
para la UE ya que sus actos representan la armonizacion de legislaciones de veintiocho
Estados Miembros!?®. Este niimero representa una mayoria en el Consejo de Europa y el
respeto de los derechos protegidos en el CEDH por parte del Derecho de la Unidn ha sido
verificado!?®. Aquellos que abogan por el mantenimiento de la presuncion se basan en el
hecho cierto de que la proteccion de los derechos humanos en la Union es bastante fuerte,

tal y como ha reconocido el propio TEDH al hacer uso de la misma.

De hecho, también cabe la posibilidad no sélo de que se mantenga, sino de que se
extienda a otros Estados parte del Convenio que hayan demostrado una alta proteccién de
los derechos humanos. Aunque la doctrina Bosphorus permanece operativa, parece que
el TEDH, decepcionado tras el dictamen del TJUE en contra de la adhesion de la Unidn
al CEDH'?’, podria comenzar a llevar a cabo un analisis mas integral -en lugar del minimo
que venia ejecutando- y analizar la posible prueba que destruya la presuncion de la
proteccién equivalente, llegando a determinar que hay una manifiesta deficiencia en la

proteccion de los derechos humanos en el Derecho de la Union'%,

Desde nuestro punto de vista, la doctrina de la presuncion equivalente deberia
eliminarse cuando se materialice la adhesion ya que coincidimos con la idea de que
supondria una desigualdad de trato entre las Partes del Convenio. Si el objetivo principal
de la adhesion es mejorar la proteccion unionista de los derechos humanos, el

mantenimiento de la presuncion de equivalencia mermaria el escrutinio y el control

123Urfa Gavilan, E, op. cit, p. 146.

124 Cortés Martin, J.M (2013), op. cit., p. 962

125 piernas Lopez, J.J ., op. cit., p. 67.; Cortés Martin, J.M (2018), op. cit., p. 81

126 piernas Lopez, J.J ., op. cit., p. 41-71.; Saltinyte, L., op. cit.,, p. 177-196.; En concreto, los autores
sefialan como prueba la incorporacion de la CDFUE al rango de Derecho Originario y teniendo en cuenta
que todos los derechos contenidos en el Convenio estan recogidos en la misma. Ademas, el articulo 52.3
de la CDFUE establece que en la medida en que la misma contenga derechos garantizados por el CEDH,
«su sentido y alcance seran iguales a los que se les confiere en dicho Convenio», asi como también prevé
que ello «no obstara a que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa.

127 Dictamen TJUE 2/13., op. cit.

128Alonso Garcia, R., op. cit., p. 938.
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externo del TEDH. Dicho control es uno de los pilares del refuerzo a la proteccion de los
derechos que supondré la adhesion y no deberia hacerse ningin trato de favor a una
Organizacion cuando se trata de un asunto tan esencial como la proteccion de los derechos
humanos de los ciudadanos.
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3. LA DIVISION DE RESPONSABILIDAD ENTRE LA UNION EUROPEA Y
SUS ESTADOS MIEMBROS EN EL MARCO DE LA ADHESION AL
CONVENIO.

3.1 Introduccion a la Responsabilidad Internacional de las Organizaciones

Internacionales

En Derecho Internacional, los hechos ilicitos conllevan el reconocimiento de la
Responsabilidad Internacional cuando se cumplen dos condiciones. La primera es que la
conducta la realice un sujeto con personalidad juridica internacional®®®. La segunda
condicion es que se cometa un hecho ilicito internacional, el cual supone una
contravencion de una obligacién internacional mediante una accion u omision atribuible
al sujeto de Derecho internacional®®. La idea basica que subyace a fin de reconocer la
responsabilidad internacional de un sujeto es la atribucion de la conducta al mismo, lo

cual en el caso de la Unién Europea ha sido ampliamente estudiado por la doctrina®3!.

El hecho ilicito en el contexto de este trabajo supone la violacién de un derecho
contenido en el CEDH por una Parte Contratante -en nuestro caso la Union Europea

cuando se adhiera y sus Estados Miembros- mediante una accion u omision.

El objetivo de la presente parte del trabajo consiste en dilucidar como se dividira la
responsabilidad internacional entre la Union y sus Estados cuando la misma se adhiera al
CEDH. Para ello incidiremos en las reglas de responsabilidad presentadas en el PAA 'y

las contrastaremos con los articulos del PAROI elaborado por la Comision de Derecho

129 Diez de Velasco, M. Instituciones de Derecho Internacional Publico (2013). 182 edicién. Tecnos (ed.),
p.843.

130Dijez de Velasco, M, op. cit, p.848; Talmon, S. Responsibility of International Organizations: Does the
European Community require special treatment? (2005) Maurizio Ragazzi (ed.), International
Responsibility Today, p. 407.

131 \Véase, por ejemplo: Kuijper, P.J y Paasivirta, E., “EU International Responsibility and Its Attribution:
From the Inside Looking Out”, en Koutrakos, P. y Malcom D. Evans (eds.) The International Responsibility
of the European Union: European and International Perspectives, Editorial Oxford, 2013, p. 271; James
Crawford, “State Responsibility: The General Part” (2013) Cambridge University Press (ed.), p. 114;
Paasivirta, E y Kuyper, P.J. Does One Size Fit All? The European Community and the Responsibility of
International Organizations (2005) 36 Netherlands Yearbook of International Law (2005) 36 Netherlands
Yearbook of International Law, p. 202.; Wessel, R.A. Division of International Responsibility between the
EU and its Member States in the area of Foreign, Security and Defence Policy (2011). Amsterdam Law
Forum, Volumen 3, n°3, p. 36; Delgado Casteleiro, A. International Responsibility of the European Union:
From competence to Normative Control. (2016) Cambridge University Press (ed.) p. 52; Diez de Velasco,
M, op. cit, p. 849.
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Internacional (CDI)*32, ya que proporciona supuestos de responsabilidad adicionales que
podrian plantearse cuando la Union se adhiera al Convenio. EI PAROI también define el
hecho internacionalmente ilicito como un comportamiento consistente en una accion u
omision atribuible a la Organizacion segun el Derecho Internacional*®3, que constituye

una violacion de una obligacion internacional que tiene la misma®3*,

A partir del analisis de los textos mencionados elaboraremos diversos escenarios de
responsabilidad que parten del hecho de que la adopcion o la ejecucion de una norma de
Derecho de la UE contradice un derecho contenido en el CEDH. Cuando la Union
Europea se adhiera al CEDH, el Tratado pasard a ser un acuerdo mixto a efectos del
ordenamiento de la Union, al ser partes en el mismo tanto la Unién Europea como sus
Estados Miembros'®. La formula del acuerdo mixto puede deberse a varias razones®,
pero en el caso del CEDH deriva del hecho de que los ambitos de aplicacion material del
Convenio pertenecen tanto a competencias de la UE como de sus Estados Miembros. La
violacion de los derechos contenidos en el Convenio por un acto de la Unién Europea
puede derivar tanto de la propia adopcion del acto como de su ejecucion por sus
instituciones o por los Estados, en areas de competencia exclusiva de la UE o concurrente

con sus Estados!®’.

La préctica tradicional de la Union Europea respecto de estos acuerdos es realizar
declaraciones de competencia para determinar cuando una obligacion es responsabilidad

de un Estado Miembro y cuando corresponde a la Union Europea®®®, lo cual en el caso de

132 E] texto del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales fue
adoptado por la Comision de Derecho Internacional en su 632 sesién en 2011. El documento se encuentra
disponible en: http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/9 11 2011.pdf.

133 Articulo 1 del PAROI

134 Articulo 4 del PAROI

1%Hoffmeister, F. Litigating against the European Union and Its Member States — Who Responds under
the ILC’s Draft Articles on International Responsibility of International Organizations? European

Journal of International Law 21 (2010), p. 724.

136 para conocer mas acerca de los tipos y las razones por las que se concluyen los acuerdos mixtos por la
Union Europea, véase: A. Rosas. Mixed Union-Mixed Agreements, en M. Koskenniemi (ed.), “International
Law Aspects of the European Union” (Kluwer Law International, 1998), pp. 128-133.

137 Asi fue declarado por el Abogado General Jean Mischo en sus conclusiones para el caso C-13/00 de la
Comision c. Irlanda, el 27 de noviembre de 2001. Establecia que: el hecho mismo de que la Comunidad y
sus Estados miembros hayan recurrido a la férmula de un acuerdo mixto indica a los paises terceros que
dicho acuerdo no esté incluido en su totalidad en el ambito de la competencia comunitaria y que, por tanto,
la Comunidad, a priori, s6lo asume la responsabilidad de las partes del acuerdo que son de su competencia.
(para. 30).

138 Schiitze, R., “Federalism and Foreig Affairs: Mixity as an (Inter)national Phenomenon”, en “Mixed
Agreements Revisited” C. Hilliom y P.Koutrakos (ed.), p.81.; Paasvirta, E y Kuyper, P.J.. op. cit, p.177,;
Delgado Casteleiro, A, op. cit, p. 35, 111; Ahlborn, C., The Rules of International Organizations and the
Law of International Responsibility (2011). Amsterdam Law School Legal Studies Research Paper N°
2011-04, p. 46; Para conocer mas acerca de la practica de las declaraciones de competencia y la division de
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la Union no es tarea facil teniendo en cuenta el dinamismo de sus competencias de la
Unién y la existencia de poderes de la UE que no estan expresamente recogidos en los
Tratados'®. Cuando dichas declaraciones no existen, el TIUE ha entendido que la
responsabilidad internacional es conjunta ya que ambas partes comparten la misma

obligacion,

Esta regla es adecuada para evitar situaciones en las que existan lagunas de
responsabilidad, aunque el TJUE se centra en una division interna de responsabilidad, en
la division competencial entre la Union y sus Estados'#!. Por ese motivo, cada parte es
responsable respecto de aquellas areas en las que tenga competencia y la atribucion de la
conducta constituye un elemento secundario*?. Las discusiones en el seno de CDI acerca
de la responsabilidad internacional de las Organizaciones Internacionales también
versaron sobre la distribucion de poderes entre la Ol y sus Estados!*® y han sido objeto

de un intenso debate doctrinal***.

responsabilidad con las mismas entre la UE y sus Estados, véase: Cremona, M. External Relations of the
EU and the Member States: Competence, Mixed Agreements, International Responsibility, and Effects of
International Law. EUI Working Papers n° 2006/22.

139Delgado Casteleiro, A, op. cit, p. 117-118.; Las competencias implicitas de la Union han sido reconocidas
por el TICE en el caso 22/70 de la Comision contra el Consejo de las Comunidades Europeas de 31 de
marzo de 1971 ECLI:EU:C:1971:32

140 Asi ha sido establecido por el TJCE en el caso 316/91 Parlamento v. Consejo Europeo,
ECLI:EU:C:1994:265, relativo al Convenio de Lomé en la sentencia del 2 de marzo de 1994. El Tribunal
de Justicia establecia que: « /...J la Comunidad y sus Estados miembros, en su calidad de contratantes con
los Estados ACP, son conjuntamente responsables frente a estos Gltimos del cumplimiento de cualquier
obligacion que resulte de los compromisos contraidos, incluidos los relativos a las ayudas financieras. ”;
En relacion con la proteccion medioambiental, el TICE se pronunci6 acerca de un acuerdo mixto entre la
UE y Francia firmado en virtud de una competencia compartida en el caso “Etang de Berre” (Sentencia del
TJCE, asunto C-239/03 de 7 de octubre de 2004, ECLI:EU:C:2004:464). En dicha sentencia establecié que
a falta de una declaracién de competencia, en un area ampliamente regulada por la UE, la misma debia
cerciorarse que sus Estados cumplian con las obligaciones derivadas del acuerdo incluso en el caso en el
que la violacién concreta se diese en un area ain no regulada por la Union; Hoffmeister, F, op. cit, p. 744;
Kuyper, P.J., ‘International Responsibility for EU Mixed Agreements’, en P. Koutrakos y C. Hillion (ed.),
Mixed Agreements Revisited (2010), p.210.; Delgado Casteleiro, A, op. cit, p. 35, 64, 66, 114; Cremona,
M., “External Relations of the EU and Member States: Competence, Mixed Agreements, International
Responsibility, and Effects of International Law” (2006) EUI Law Working Paper 2006/22, p.19; Para
conocer acerca de la responsabilidad conjunta entre la Unién y los Estados en tratados de Derecho del
Medioambiente, véase: Nollkaemper, A., “Joint Responsibility between the EU and Member States for non-
performance of obligations under Multilateral Environmental Agreements” Amsterdam Law School Legal
Studies Research Paper No. 2011-47.; Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p.187.

141Delgado Casteleiro, A, op. cit, p. 5 ; Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p. 176.

142 E Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p. 206.

143 Nollkaemper, A., Constitutionalization and the Unity of the Law of International Responsibility. (2009)
Indiana Journal of Global Studies, Vol.16(2), p.537.

144 \/éase, por ejemplo: Kuijper, P.J y Paasivirta, E., Further exploring international responsibility: the
European Community and the ILC’s Project on Responsibility of International Organizations (2004) 1
International Organizations Law Revierw; Kuijper, P.J, Introduction to the sympaosium on responsibility of
International Organizations and of (Member) States. Attributted or Direct Responsibility or Both?
Amsterdam Center for International Law (2007) 7(1) International Organizations Law Review;

27



No obstante, en el marco de la adhesion de la Union al CEDH, el PAA ha
establecido una division de responsabilidad entre las partes que no depende de su division
competencial. De hecho, una de las preocupaciones que conlleva la adhesion es que el
TEDH pueda pronunciarse acerca de la division competencial entre la Union y sus
Estados -una competencia exclusiva del TJUE- estableciendo el grado de responsabilidad
de cada Parte de acuerdo a ello, lo cual se evita con la creacion del mecanismo del
codemandado que explicaremos mas adelante.

La Comision Europea logré que en el PAA la division de competencias se
mantuviera como un tema interno a la Unién en consonancia con la jurisprudencia del
TJUE. En consecuencia, el articulo 3.7 del PAA prevé, como regla general, la
responsabilidad conjunta del demandado y codemandado por los incumplimientos del
Convenio'*, salvo que el TEDH considere que solamente uno lo es. Si la UE y uno o mas
Estados Miembros son declarados conjuntamente responsables, dependera de ellos la
forma en la que deba llevarse a cabo la reparacion del dafio’#. Mediante esta solucion se
evita que el TEDH acuda a revisar el Derecho de la UE y la division competencial para
definir el sujeto responsable mediante criterios de atribucion de los actos u omisiones'#’,
algo que el TIUE ha advertido que puede afectar al principio de autonomia del Derecho

de la Union8,

A continuacion, procederemos a analizar diversos escenarios de responsabilidad
que pueden presentarse cuando la Unién se adhiera al Convenio. Partiremos de la
violacion del CEDH derivada de un acto de la Unién Europea. En primer lugar,
abordaremos la violacion derivada de su adopcion y en segundo lugar la derivada de su
ejecucion. Dentro de este segundo escenario distinguiremos el caso en que la ejecucién
es llevada a cabo por las instituciones de la UE y aquél en que la ejecucién corresponde
a un Estado Miembro.

D’ Aspremont, J., The Articles in the Responsibility of International Organizations: Magnifying the fissures
in the Law of International Responsibility (2012) 9 International Organizations Law Review; D’ Aspremont,
J, Abuse of legal personality of International Organizations and the Responsibility of member states (2007)
4 International Organizations Law Review; C.F. Amerasinghe, Comments on the ILC’s Draft Articles on
the Responsibility of International Organizations (2012) 9 International Organizations Law Review.;
Paasivirta, E y Kuyper, P.J, op. cit.

145Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 143.

146Hoffmeister, F. op. cit, p. 746.; Gerard Conway. op. cit, p. 682.; Jacqué. op. cit, p. 1012.

147Cortés Martin, J.M. Avatares del proceso de adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo de
Derechos Humanos. (2018) Editorial Reus., p. 143.; Piernas Lopez, J.J. op. cit, p. 60; Jacqué. op. cit, p.
1016; Groussot, X., Lock, T. y Pech, L. op. cit.

148 Dictamen del TJUE 2/13, op. cit, para. 179-200.
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En cada escenario procederemos a describir la situacion actual de la division de
responsabilidad en la practica del TEDH, la responsabilidad contenida para cada Parte en
el PAA, los articulos del PAROI que le serian aplicables al escenario y ejemplos de lo

expuesto.
3.2 Laresponsabilidad de la Union por la violacién del Convenio.

3.2.1 Situacion actual en la préactica del TEDH

Las instituciones de la Unidn, sus agencias y funcionarios pueden incurrir en la
violacion de un derecho contenido en el CEDH en el ejercicio de su poder normativo y
ejecutivo. En la actualidad, el TEDH no puede considerar a la Union Europea responsable
de una violacion del CEDH, sino solamente a sus Estados Miembros. Asi, aquellos casos
que comporten la actividad propia de la UE sin intervencién de los Estados Miembros
son declarados inadmisibles ante el TEDH porque la UE no es parte del Convenio y los
Estados no han intervenido#°, tal y como se observara en los ejemplos jurisprudenciales

gue abordaremos mas adelante.
3.2.2 Laresponsabilidad de la Union en el PAA

Uno de los requisitos importantes para considerar que una Parte Contratante
responsable ante el TEDH es que la violacién del derecho o libertad se produzca bajo su
jurisdiccion®®, es decir, que se produzca en su territorio o fuera del mismo cuando dicha
Parte ejerce un control efectivo®. Por ello, el articulo 6 del PAA define la jurisdiccion
en relacion con la UE. La expresion “bajo su jurisdiccion” en el caso de la UE vendra
referida al territorio UE, es decir, sus Estados Miembros y los territorios en los cuales
sean de aplicacion el TUE y el TFUE®®2, Una vez se haya establecido que la violacion se
ha producido bajo la jurisdiccién de la Unidn, la misma puede ser responsable en el PAA

por dos vias dependiendo del hecho del cual derive la violacion. La Unién podra ser

149 éase las decisiones sobre admisibilidad en los asuntos Connolly ante el TIUE (caso C-274/99 de 6 de
marzo de 2001) y Gasparini ante el TEDH (caso 10750/03 de 12 de mayo de 2009); Piernas Lopez, J.J. La
responsabilidad de la Unién Europea derivada de la adhesién al Convenio Europeo de Derechos Humanos
(2014). Revista Espafiola de Derecho Europeo n°50, p. 53.; Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p.192.

1501 ock, T. End of an epic? The draft agreement on the EU’s accession to the ECHR (2012) Yearbook of
European Law., p.19.; Odermatt, J. op. cit, p. 113.

151 véase, por ejemplo la sentencias del TEDH en: Drozd y Janousek c. Francia y Espafa, 26 de Junio de
1992, para. 91; Bankovi¢ y Otros c. Bélgica, demanda n® 52207/99., para. 67; Ilagcu y Otros c. Moldavia y
Rusia de 8 de julio de 2004, para. 314; Hirsi Jammaa y otros c. Italia de 23 de febrero de 2012, para. 78.
152 \/éase: Articulo 6 del PAA.
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responsable como demandada principal o como codemandada. A continuacion,

expondremos ambos supuestos.
a) La Union como demandada

Si la Union es la Unica parte demandada ante el TEDH, respondera de manera Unica
de la violacion. La Union Europea, segun el articulo 1.3 del PAA, serd la Unica
responsable por la violacion cometida por sus instituciones, ya que este precepto
determina que la adhesién le impone a la UE obligaciones en relacion con los actos,
medidas y omisiones de sus instituciones, cuerpos, oficinas o agencias, o de personas que
actGien en su nombre, incluso respecto de los asuntos relacionados con la PESC®, La
adhesion protegera tanto a los ciudadanos como a los Estados Miembros de las posibles

violaciones del Convenio cometidas por parte de las instituciones europeas®™*.

La Union Europea puede ser responsable si la adopcién de un determinado acto
normativo viola un derecho contenido en el Convenio. Por ejemplo, si se adopta una
Directiva por el Consejo y el Parlamento de la UE que regula la prohibicion de formular
escritos de oposicion en los procedimientos civiles de reclamacion de cantidad en la
Union Europea, esa norma violaria el derecho a un proceso equitativo contenido en el
articulo 6 del CEDH. En definitiva, los actos de la UE que adopten sus instituciones, si el
hecho de la propia adopcidn viola el CEDH, solamente la UE puede ser responsable de

dicho hecho ilicito.

No obstante, un acto de la UE puede ser contrario a un derecho contenido en el
Convenio no sélo mediante su adopcidn sino también mediante su ejecucion. En ese caso,
siguiendo el mismo articulo 1.3 del PAA, la Union seré responsable de la ejecucion que
sus instituciones hagan de la normativa europea si mediante dicha ejecucion se viola un
derecho contenido en el Convenio. Por ejemplo, si la Comision Europea investiga las
practicas de una empresa en ejecucion de un Reglamento en materia de competencia
desleal y no notifica adecuadamente a la misma de su resolucién para que pueda
impugnarla, la empresa podria alegar una violacion del articulo 13 del CEDH que recoge
su derecho a un recurso judicial efectivo. En este caso el acto proviene de la UE y en si
mismo no infringe el Convenio, pero en su ejecucion la Comision ha contravenido un

derecho contenido en el mismo y la Union seria la Unica parte responsable.

153piernas Lopez, J.J. op. cit, p. 58; Polakiewicz, J., op. cit., p. 15.
1%4Uria Gavilan, E, op. cit, p. 115.
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Atendiendo a la jurisprudencia existente hasta la fecha, el caso Connolly se nos
presenta como ejemplo de una posible futura situacion en la cual una institucion de la UE
podria ser considerada responsable de la violacién de un derecho contenido en el
CEDH?™®, Se trata del supuesto en el que la infraccion del CEDH es (inicamente atribuible
a las instituciones de la UE, sin ninguna intervencion de los Estados ni siquiera en el
procedimiento de adopcion de decisiones o en la ejecucion de la medida®. En el
mencionado caso, la Comision Europea inicié un expediente disciplinario contra uno de
sus funcionarios debido a la publicacion de un libro durante un periodo de excedencia, en
contra de la norma establecida en los articulos 11, 12 y 17 del Estatuto de los funcionarios
de las Comunidades Europeas®’. La publicacion de dicho libro por parte del sefior
Connolly se habia producido sin la autorizacion de la Comision y versaba sobre materias
de su experiencia profesional acerca de la Unién Monetaria'®®. El funcionario fue
sancionado con la separacion de sus funciones y argumento ante el Tribunal de Justicia
que la Comision no habia motivado dicha sancién y habia vulnerado su derecho a la
defensa. No obstante, el TJUE no estimé el recurso de casacion ni los motivos del sefior
Connolly y entendi6 que la sancion impuesta por la Comision habia sido correctamente
fundada. Cuando la Unién se adhiera al Convenio, podra ser demandada por sus
funcionarios si los mismos consideran que se ha violado uno de sus derechos contenidos
en el Convenio, como el caso del sefior Connolly, que podria alegar una violacion del

articulo 6 del CEDH a un proceso equitativo.

También cabe la posibilidad, bajo el articulo 1.3 del PAA, de que el hecho ilicito
sea cometido mediante la omisién de la UE cuando la misma no ha legislado o actuado
de una forma determinada en casos en los que deberia hacerlo o sus 6rganos no han
actuado de la forma que deberian haberlo realizado. Por ejemplo, si la Comision no
hubiese adoptado un acto de ejecucion con arreglo a los dispuesto en un Reglamento,
resultando en la suspension temporal de la exencion de la obligacion de visado para
determinadas categorias de nacionales de terceros paises que desean entrar 0 permanecer
en la Unidn, ello podria ser alegado por un nacional de dichos paises como una violacién

de la libertad de circulacion recogida en el articulo 2 del Protocolo nimero 4 del CEDH.

1% Sentencia del TJCE 274/99 de 6 de marzo de 2001, caso Connolly contra la Comision de las
Comunidades Europeas.

1%6Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 51.

157 Sentencia del TJCE 274/99 de 6 de marzo de 2001, caso Connolly contra la Comision de las
Comunidades Europeas., para. 2-4.

1%8 |bid, para. 5.
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No obstante, se ha de determinar que Parte debe legislar sobre una materia ya que en
ocasiones la competencia no es exclusivamente de la UE sino concurrente con los
Estados. EI TEDH deberia revisar la division de competencias para determinar qué parte
es responsable de regular dicha materia, lo cual violaria la autonomia del Derecho de la
UE159_

Para evitar que el TEDH revise la division competencial de la Union en los procesos
que se presenten ante el Tribunal con una participacion de ambas partes, se ha creado el

mecanismo del codemandado que explicaremos a continuacion.
b) La Unién como codemandada

Tanto la Unién como los Estados pueden ser codemandados en un procedimiento.
El codemandado es una parte principal en el proceso que queda obligada por la sentencia
final del TEDH. El propio PAA establece que dicho mecanismo se ha elaborado para
adaptarse a la situacién especial de la Union, en la que puede darse el caso de que un acto
se haya elaborado por una parte y ejecutado por otra!®. EI mecanismo tiene como fin
evitar que se produzcan lagunas de responsabilidad y participacion o que una demanda
sea inadmitida’®l. Es vital el establecimiento de un mecanismo de este tipo para el
correcto funcionamiento de las demandas individuales ante el TEDH tras la adhesion, ya
que la responsabilidad de la UE y los Estados Miembros esta frecuentemente
entrelazada'®?. Ademas, una de las ventajas del mecanismo es que no es necesario el
agotamiento de los recursos internos del codemandado, si no solamente del demandado
principal, y de esta forma el demandante no tendria que agotar los recursos internos de la

UE si ésta fuese codemandada®®.

No obstante, se discute en el seno de la UE la forma en que deberia operar este
mecanismao, sobre todo respecto al caracter voluntario de la participacion, ya que no puede

obligarse a una parte a ser codemandada®®*. El TEDH puede invitar tanto a la Unién como

159 ock, T. op. cit, p. 6.; Odermatt, J. op. cit, p. 97.

160 Articulo 3 del PAA, para. 38.

161 |bid, para. 39 y 40.

82Urfa Gavilan, E, op. cit., p. 233.

163pjernas Lopez, J.J.. op. cit, p. 69.; Odermatt, J. op. cit, p. 105; Groussot, X., Lock, T.y Pech, L. op. cit.
164 Piernas Lopez, J.J.. op. cit, p. 60.; den Heijer, M., & Nollkaemper, A. op. cit, p. 12.; Lock, T. op. cit, p.
9, 17.; Odermatt, J. op. cit, p. 98; Groussot, X., Lock, T.y Pech, L. op. cit.
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a sus Estados a personarse como demandados en un proceso, pero los mismos pueden

rechazar la invitacion6®,

En el ejemplo expuesto al final del apartado anterior acerca de la comision por
omision podria demandarse bien conjuntamente a la Union y al Estado en concreto en el
cual se alegue la violacion, o bien demandar a una de las Partes y que la otra aparezca
como codemandada. De esa forma serian las Partes las que internamente solventarian de
quién es la competencia en ese ambito de regulacion laboral y quién debe remediar la
violacion. El TEDH podra considerar responsables a una o ambas partes conjuntamente
de acuerdo con el articulo 3.7, que en el &mbito interno deberan decidir la forma de poner
remedio a la violacion y acatar la sentencia. EI TJUE considera que permitir que el TEDH
adopte una decision de este tipo podria violar el reparto de competencias entre la Unién
y sus Estados ya que segun el Tribunal el reparto de la responsabilidad es de su

competencia exclusival®®.

La UE también puede ser declarada responsable cuando aparezca como
“codemandada” por solicitarlo la misma, a peticion del TEDH o de la otra Parte
Contratante en el procedimiento®’. A tenor del PAA, “en el momento de su adhesion al
CEDH, la Union procurara solicitar ser codemandada en el procedimiento ante el TEDH
0 aceptar una invitacion del Tribunal al respecto cuando concurran los requisitos
establecidos en el articulo 3.2 del acuerdo™*®®. En virtud del articulo 3.2 del PAA la Union
solamente puede aparecer como codemandada si previamente se ha demandado a un
Estado. Por tanto, si un Estado ha realizado una reserva al Convenio no puede ser
demandado y la Unién tampoco podria ser codemandada, y el TEDH rechazaria la

demanda ratione materiae®®®.

El mecanismo del codemandado se aplica a la Union en los casos en los cuales la
violacion deriva de la ejecucion por parte de un Estado Miembro de la norma europea, de
acuerdo con el articulo 3.2 del PAA. La Unidn seria responsable por haber adoptado el
acto que dicho Estado ejecuta. Si se aplica dicho mecanismo el PAA prevé una

responsabilidad conjunta entre el demandado y codemandado a menos que el Tribunal

185Uria Gavilan, E, op. cit., p. 235.

166 Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia de la Union Europea, para. 234. Sobre esta cuestion, véase:
Uria Gavilan, E, op. cit., p. 243 y ss.

187 Articulo 3.5 del PAA.

168 Apéndice 11, letra a) del PAA.

189Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 147.
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170 Ahora bien, la idea de una

considere como responsables solamente a una de las partes
responsabilidad conjunta de la UE y sus Estados Miembros cuando estos violan una
obligacion internacional, como consecuencia de la ejecucion por parte del Estado de una

norma del derecho de la UE, mermaria la subjetividad internacional de la misma®"*.

Ademas, en aquellos supuestos en los cuales la Unién aparezca como codemandada
y sea responsable por la adopcion de un acto que ejecuta el Estado, se afiade otro
mecanismo para salvaguardar la autonomia del Derecho de la Unidn. Puede darse el
supuesto en el que se plantee un escenario acerca de la aplicacion del Derecho de la Union
por un Estado sobre el cual el TIUE no se haya pronunciado. En ese escenario se prevé
la aplicacion del mecanismo del pronunciamiento previo del TJUEY2, que se limita a
permitir que el TJUE se pronuncie en los casos en los cuales la demanda verse acerca de
una cuestion de Derecho de la Union sobre la que el TIUE no ha emitido ninguna
sentencial’3. Se trata de evitar que el TEDH determine que una norma de Derecho de la
Unién no es compatible con el CEDH sin que el TJUE haya tenido oportunidad de otorgar
un remedio a la violacion con caracter previol’®. Sin embargo, los detalles del

funcionamiento de este mecanismo aun deben ser determinados por la Union Europea.

Los ejemplos relativos a aquellos escenarios en los que la Union puede aparecer
como codemandada seran abordados en la seccidn de responsabilidad del Estado por la

ejecucion del Derecho Derivado.
3.2.3 Laresponsabilidad de la UE en las reglas del PAROI

En cuanto a las reglas de responsabilidad contenidas en el PAROI, las mismas
coinciden con la légica de atribucion de responsabilidad del PAA y afiaden diversos casos
en los que podemos considerar la responsabilidad de la Union Europea. EI PAROI
también atribuye en su articulo 6 la conducta a la Ol mediante el establecimiento de un
nexo organico, ya que habla de “organos y agentes”. Del articulo citado extraemos que le

seran atribuibles a la UE los comportamientos de sus 6rganos y agentes, como, por

170 Asi lo establece el articulo 3.7 del PAA

"Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 108-109; Ryngaert, C y Buchanan, H. Member State responsibility for
the acts of international organizations. Utrecht Law Review. Volumen 7, n°1, p. 138; Para conocer sobre
las diversas criticas sobre la responsabilidad conjunta en el mecanismo del codemandado, véase: den Heijer,
M., & Nollkaemper, A. op. cit, p. 7 y siguientes.

172 E] mecanismo del pronunciamiento previo se encuentra regulado en el Articulo 3.6 del PAA.

173 En la mayoria de los casos el TIUE se habra pronunciado como consecuencia de la presentacion por
parte de un Tribunal Nacional de una cuestion prejudicial.

17 ock, T, op. cit., p. 32.
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ejemplo, sus agencias o instituciones como la Comision y el Consejo. En los casos en que
las instituciones de la Unidn ejecutan Derecho de la UE, la responsabilidad derivada de
esa conducta se atribuye a la Unidn'". Se trata de una lectura restringida de dicho articulo
que deriva del término “6rgano” que la propia CDI ha elaborado en el articulo 2 del
PAROI, ya que ha establecido que se tendra por “6rgano” a aquella persona o entidad que
tenga dicho estatus de acuerdo con las reglas de la Organizacion®’®. Por tanto, el “6rgano
y agente” debe estar comprendido en la estructura orgénica de la Ol, en cuyo caso los
organos de los Estados no podrian ser considerados organos de la UE ya que no estan

formalmente integrados en su estructura®’’.

El articulo 7 del PAROI recoge la situacién en la que un Estado Miembro pone sus
tropas a disposicion de una Organizacion'’8, sobre las cuales la misma ejerce un control
efectivol’®. Este articulo es muy relevante en el marco de las operaciones de la Politica
Exterior y de Seguridad Comin*®, que es uno de los aspectos mas interesantes en los
cuales la adhesion reforzaria el sistema de proteccion de los derechos humanos en la
Union. Las misiones externas que lleva a cabo la Unidn y otras actuaciones dentro de la
PESC serian sometidas al escrutinio del Convenio®8!. La Uni6n plante6 la posibilidad de
excluir el area de la PESC del Convenio en las negociaciones del PAA, pero fue rechazada
en las negociaciones debido a la imposibilidad de hacer reservas sobre areas generales*®?.

Este es un aspecto que preocupa mucho al TIUE ya que el Tribunal tiene competencia

5pDelgado Casteleiro, A. op. cit, p. 51.

176 \/éase: comentario al articulo 2 del PAROI en el texto del PAROI con comentarios.

""Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 69.

178 Articulo 7 del PAROL: “el comportamiento de un 6rgano de un Estado o de un 6rgano o un agente de
una organizacion internacional que hayan sido puestos a disposicidn de otra organizacién internacional
se considerard un hecho de esta Ultima organizacion segin el derecho internacional si esta ejerce un
control efectivo sobre ese comportamiento”. En el comentario a dicho articulo contenido en el texto del
PAROI con comentarios, la CDI elabora todos ellos en base a situaciones donde el control efectivo se ejerce
sobre tropas, como por ejemplo durante las misiones de paz llevadas a cabo por Naciones Unidas.
1Hoffmeister, F. op. cit, p. 726; Piernas Lopez, J.J. op. cit, p.48-49; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 73.
180Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 75.; Jacqué, J.P. The Accession of The European Union to the European
Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms (2011). Common Market Law Review 48, p.
1006; Para un analisis mas exhaustivo acerca del criterio del control efectivo y la division de la
responsabilidad entre la UE y sus Estados en el area de la PESC, véase: Wessel, R.A. op. cit, p. 35-48 y
Gloria Fernandez Arribas. International Responsibility of the European Union for the Activities of its
Military Operations. The issue of effective control. 18 Spanish Yearbook of International Law (2013-2014),
p.33-59; Kuyper, P.J., ‘International Responsibility for EU Mixed Agreements’, en P. Koutrakos y C.
Hillion (ed.), Mixed Agreements Revisited (2010), p. 216.

181polakiewicz, J. op. cit, p. 14; Uria Gavilan, E, op. cit., p. 282.

182 Odermatt, J., op. cit., p.106; Sicilia Ofia, B. op. cit, p. 334.; Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 149.
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183

limitada sobre esta area que aun no esta del todo comunitarizada*®°, y sobre el cual existe

otro intenso debate doctrinal que excede el marco del presente trabajo*8,

No obstante, el articulo 7 puede tener también una gran relevancia en relacién con
las actuaciones enmarcadas en la politica migratoria de la Union respecto a la intercepcion
de inmigrantes ilegales. La ejecucion del control de las fronteras corresponde a los
Estados, aunque la agencia FRONTEX les ofrece ayuda logistica en numerosas
ocasiones. Si un buque con personal de la agencia FRONTEX intercepta una patera
proveniente de Grecia en direccion a Italia y la remolca a la costa griega de nuevo, puede
alegarse por los integrantes de la patera una violacion del articulo 3 del CEDH ya que las
condiciones de detencién de los inmigrantes ilegales en Grecia se consideran inhumanas
y degradantes. En este caso la Unidn seria responsable porque era la agencia FRONTEX

la que tenia el control efectivo sobre el buque y sobre los tripulantes de la patera.

En la configuracion interna del sistema competencial de la Union, todas sus
instituciones ejercen las competencias que les han sido atribuidas por los Tratados en
virtud del principio de equilibrio institucional®®. Los poderes atribuidos a una institucion
no pueden ser ejercidos por otra o por sus Organos auxiliares, salvo en el caso de la
atribucion de poderes de ejecucion®®®. Sin embargo, puede darse el caso en que la
violacion del Convenio proceda del ejercicio de una competencia no atribuida a la Unién
0 una funcidn no atribuida a la Institucidn concreta. Estos supuestos son conocidos como
los actos de la UE ultra vires, regulados en el articulo 8 del PAROI. La UE seria la Gnica
responsable de la conducta de sus 6rganos y agentes si éstos actuaran extralimitandose en
sus competencias o en contra de las instrucciones de la propia organizacion'®’. En el

ambito interno de la Union, la consecuencia del ejercicio incorrecto de las competencias

18Ciuca, A. On the Charter of Fundamental Rights of the European Union and the EU accession to the
European Convention on Human Rights. Eastern Journal of European Studies (2011). Volumen 2, Articulo
1, p. 62.; Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014 — Adhesion de la
Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales 249-255.; Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 132, 152.; den Heijer, M., & Nollkaemper, A.
op. cit, p. 9.; Polakiewicz, J. op. cit, p. 14. Para un analisis mas detallado del “temor del TJUE a otorgar la
jurisdiccion exclusiva sobre la PESC al TEDH”, véase: Uria Gavilan, E, op. cit., p. 274-282.

184 En relacion con las actividades PESC, se discute, por ejemplo, acerca del criterio de atribucién de la
conducta entre los Estados y las agencias de la Unidn; en la posible injerencia en el principio de autonomia
del Derecho de la Unidn al conceder mayor competencia al TEDH que al TJUE o a la imposibilidad de que
el TJUE realice un pronunciamiento previo sobre la materia si se presenta el caso de que una operacién de
paz de la UE cause un dafio colateral.

185Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D. op. cit, p. 111; Fuentetaja Pastor, J.A. Principios del Derecho
de la Unién Europea, Cap. Il1. 62 edicion, 2012., p.191.

18Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D. op. cit, p. 111.

187pjernas Lopez, J.J.. op. cit, p. 50; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 71.
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por instituciones u 6rganos de la misma puede desembocar en la nulidad de lo actuado*®®,

Por ejemplo, si la Comision europea elabora un Reglamento que viola el CEDH, al no
tener competencia legislativa -solamente la iniciativa-, dicho acto se ha producido ultra

vires, desembocando en la responsabilidad de la UE al ser su institucion.

Asimismo, el articulo 17 del PAROI puede ser aplicable con la adhesion de la UE
al CEDH. Este precepto recoge la responsabilidad internacional de una Organizacion si
elude sus obligaciones internacionales adoptando decisiones obligatorias o autorizando a
sus Estados miembros para cometer un hecho que seria internacionalmente ilicito si fuese
cometido por la misma. Este articulo incluye cierto grado de intencionalidad por parte de
la Ol de aprovecharse de su personalidad juridica autonoma!®®, que es un elemento

subjetivo dificil de probar'®,

En ese sentido la UE podria ser responsable por haber adoptado un acto juridico
que obligd a sus Estados Miembros a cometer una violacion del CEDH y el Estado seria
responsable por ejecutar de forma efectiva ese acto'®. Por ejemplo, si el Consejo v el
Parlamento adoptan una Directiva permitiendo a los Estados que congelen los activos de
los bancos ingleses y los Estados la llevan a cabo, se podria demandar tanto a la Unién
por haber adoptado el acto como a los Estados por ejecutarlo en base a la violacion del
articulo 1 del Protocolo 1 del CEDH que protege el derecho a la propiedad privada. En
estos casos se produciria una responsabilidad conjunta entre las partes'®2. En este caso la
Unién estaria eludiendo su obligacién de respetar el mencionado articulo del Convenio,
autorizando a sus Estados para cometer un hecho que es ilicito si es cometido por la

misma.

El articulo 17 exige que la UE sea consciente y tenga intencion de sustraerse de una
de sus responsabilidades utilizando a los Estados, obligandoles a llevar a cabo un acto
que constituya una violacion si lo hiciese la UE*®, Sin embargo, en el PAA no se exige

esa intencion cuando la UE pueda aparecer como codemandada y basta con que se

188 |_inde Paniagua, E. op. cit, p. 113.

189 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de las Organizaciones Internacionales, con
comentarios.  Comentario 4 al  Articulo 17, p.68. Documento  disponible en:
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 11 2011.pdf

19 Nedeski, N y Nollkaemper, A. Responsibility of international organizations in connection with acts of
States (2012). SHARES Research Paper 08, Amsterdam Center for International Law, p.14.

191 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit, p. 100-102.

192 |bid.

193 Piernas Lopez, J.J, op. cit, p. 62; den Heijer, M., & Nollkaemper, A. op. cit, p. 5.
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produzca el resultado®*. Respecto del articulo 17 hay autores que han afirmado que cabe
la posibilidad de considerar a la UE y sus Estados Miembros responsables de forma
conjunta en los casos de “control normativo”!®®, criterio que explicaremos con detalle a

continuacion.

En definitiva, el PAA y el PAROI siguen la misma regla de atribucién de la
conducta y de la responsabilidad. La UE serad responsable por la adopcion de sus
instituciones de actos que violen el CEDH vy la ejecucidn por sus instituciones de actos

de Derecho de la UE que violen el Convenio.

3.2.4 La posibilidad de una nueva regla de atribucién de la responsabilidad a la UE:

el control normativo.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la capacidad de ejecucion
del Derecho de la Unidn es descentralizada'®®. En un principio, la Union defendia ante la
creacion del PAROI que debian atribuirsele las acciones de los Estados cuando los
mismos ejecutaban su Derecho®®’. Para ello tenia en cuenta su especial funcionamiento
como una suerte de “federalismo ejecutivo”™®®, ya que la Union opera de manera
descentralizada porque su Derecho es ejecutado casi en su totalidad por sus Estados
Miembros y no por sus instituciones'®®. Este escenario ya se ha planteado con anterioridad
en la jurisprudencia®®. La doctrina y la Unién Europea han defendido en numerosas
ocasiones que, cuando los Estados actian como 6rganos de facto de una Organizacién
Internacional, ejecutando actos obligatorios de la Union, los mismos desaparecen bajo el
velo de la organizacion y la conducta debe ser atribuida a la misma?®t. En esos supuestos
las autoridades de los Estados tienen un rol dual, como agentes de los Estados y como
agentes y érganos de la Unién desde una perspectiva funcional. Este “desdoblamiento

194 v/éase: Articulo 3.2 del PAA, que no menciona en ningin momento la intencionalidad en su redaccion..
1%Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 108-109; Nedeski, N y Nollkaemper, A. op.cit., p. 8-12.

19 \/éase: articulo 291.1 TFUE.

¥"Talmon, S. op. cit, p. 408; Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno
periodo de sesiones, Sexta Comision, 21.2 sesion (A/C.6/59/ SR.21), pérr. 18.; Anuario de la Comision de
Derecho Internacional, Volumen Il Segunda parte, p. 114.; Esta opinién ha sido analizada por varios
autores; entre ellos: Kuijper, P.J y Paasivirta, E, Further exploring international responsibility: the
European Community and the ILC’s project on responsibility of international organizations, International
Organizations Law Review, vol. 1, n.° 1 (2004), pag. 127; Hoffmeister, F. op. cit, p. 723.

19%8paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p. 177.

19Talmon, S. op. cit, p. 408.; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 42.

200 Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Aonim Sirketti c. Irlanda (Bosphorus Airways) (GC), n.°
45036/98, CEDH 2005.

201D’ Aspremont, J. op. cit, p. 3; Cardoso, D., op. cit.; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 69; Hoffmeister, F.
op. cit, p. 728.; Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p. 182; Talmon, S. op. cit, p. 406.
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funcional”’?%? hace que un acto de un 6rgano de un Estado Miembro sea a la vez un acto
de la UE?®,

La Comision Europea mantiene que la atribucion de una conducta a una
Organizacion debe ser decidida en base a las reglas de la misma. En el caso de la UE, en
funcion de su division competencial®®. Sin embargo, esta vision no se corresponde con
el Derecho Internacional ya que las reglas internas de competencia de una Organizacion
para concluir Tratados no son relevantes a la hora de determinar la existencia de
obligaciones internacionales®®. Si la UE es parte de un tratado esta obligada a cumplir
todas sus obligaciones sean de su competencia o no en el orden interno®®. Ademas, la
competencia no siempre determina la atribucion de la conducta al sujeto que la posee, ya
que pueden producirse actos de la Union ultra vires y no sirve de referencia en los casos
en que la competencia es exclusiva de la Union, pues son los Estados Miembros los que
ejecutan su Derecho o incluso organizaciones privadas dentro de los mismos?®’. Ademas,
podria considerarse que el control de la Unidn sobre los drganos de los Estados Miembros

es demasiado débil2%8,

Los argumentos esgrimidos por la doctrina a favor de dicha regla especial de
atribucion se basan en el uso de un criterio de “control normativo” para considerar que
las acciones de los Estados Miembros que violan una obligacion internacional en
ejecucion del Derecho de la Union deben ser atribuidas a la misma. Este control se
produce bien porque sus Estados actian como “organos” de la misma en un sentido
funcional, o bien porque los principios basicos del funcionamiento de la UE establecen
que cuando los Estados Miembros ejecutan Derecho de la UE no son sujetos
completamente independientes®®. Este control normativo es consecuencia de

determinados principios del derecho de la UE. En primer lugar, el principio de

202 Teoria acufiada por primera vez por Georges Scelle en el Derecho Internacional en Precis de droit des
gens. Principes et systimatique, Vol. | (1932) p. 43, 54-56, 217 y Vol. Il (1934) p. 10, 319, 450.
23Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 42.

204Talmon, S. op. cit, p. 408.

205 Asi lo establece la Convencion de Viena de 1986 de Derecho de los Tratados en su articulo 27.2: Una
organizacion internacional parte en un tratado no podré invocar las reglas de la organizacion como
justificacion del incumplimiento del tratado.

28Talmon, S. op. cit, p. 416.

207 |bid, p. 409.

28paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p. 191.; Nedeski, N. y Nollkaemper, A. op. cit, p. 8.

209 \/éase, por ejemplo: D’ Aspremont, J. op. cit, p. 2, 6.; Hoffmeister, F. op. cit, p. 746.; Paasivirta, E y
Kuyper, P.J, op. cit, p. 217-218.; Por otro lado, Stefan Talmon defiende que las autoridades de los Estados
Miembros no pueden considerarse 6rganos de la Unién Europea basandose en el argumento esgrimido por
la Comision Europea de Derechos Humanos en M&Co. v. Alemania, en el cual la Comision niega tal hecho.
Véase: Talmon, S. op. cit, p. 412.; Nedeski, N y Nollkaemper, A. op. cit, p. 7.
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cooperacion leal recogido en el articulo 4.3 TUE?!, que exige a los Estados Miembros el
deber de cooperar para la ejecucion del ordenamiento de la Unidn, adoptando medidas
para asegurar su cumplimiento?!!, Esta colaboracion activa es especialmente importante
en la fase de ejecucion del Derecho de la UE ya que los Estados gozan de autonomia
institucional y procedimental, pero deben garantizar una aplicacion uniforme del Derecho

de la Union?t2,

En segundo lugar, también es consecuencia del principio de efecto directo, que
segun ha establecido el TJUE, implica que los particulares pueden invocar directamente
una norma europea ante una jurisdiccion nacional o europea. Este principio Unicamente
afecta a determinados actos europeos como las Directivas y esta sujeto a varias

condiciones?®,

Por ultimo, el principio de primacia del Derecho de la UE?'. La primacia se basa
en el caracter obligatorio de las normas de Derecho Derivado, ya que los Reglamentos,
Directivas y Decisiones son de caracter vinculante?®. Este principio implica la
prevalencia del Derecho de la UE sobre el estatal en caso de contradiccion®!®, y determina
que siempre que haya una norma de la UE los Estados deben seguir dicha norma?’. La

primacia es de caracter general al predicarse de todo el ordenamiento de la UE, y absoluta

210 \/éase: articulo 4.3 TUE.

211 | a primera sentencia en la que el TCJE se pronunci6 sobre el deber de cooperacion leal fue la Sentencia
6/64 de 15 de julio de 1964 en el caso Costa v. Enel, ECLI:EU:C:1964:66, relativa al respeto de la primacia
del Derecho de la Unién; También ha sido establecido por el TJUE en su opinién 1/94, en la cual el Tribunal
consider6 que existe un deber de cooperacion entre la Unién y sus Estados en una situacion que verse sobre
competencias compartidas como es el caso de la OMC. Véase la Opinion 1/94 del TIUE de 15 de noviembre
de 1994., en virtud del articulo 288(6) del Tratado de las Comunidades Europeas, para. 108.

212Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D. op. cit, p. 74-75.

213 En relacion con los Tratados Constitutivos, véase la Sentencia 26/62 de 5 de Febrero de 1963 del TJCE
en el caso Van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1, p. 340 y 341.; en relacion con los Reglamentos, dicho
efecto directo es recogido en el articulo 288 del TFUE al establecer que “El reglamento tendra un alcance
general. Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro”.
También se ha pronunciado sobre ello el TICE su sentencia 43/71 del caso Politi v. Ministerio de Finanza
de la Republica Italiana de 14 de diciembre de 1971. En relacién con las Directivas, el primer caso en el
que el TJCE reconoci6 su efecto directo bajo ciertos requisitos fue en la sentencia 41/74 de 4 de diciembre
de 1974 en el caso Van Duyn v. Home Office, ECLI:EU:C:1974:133, para. 9-15. Dicho efecto directo en el
caso de las Directivas y de las Decisiones dirigidas a los Estados es vertical, es decir, puede reclamarse
efectos solamente frente al Estado en sentido amplio. Por ultimo, el efecto directo de los Tratados
Internacionales de los que es parte la UE ha sido reconocido por el TJCE en la sentencia 416/96 de 2 de
marzo de 1999 en el caso Nour Eddline El-Yassini v Secretary of State for the Home Department,
ECLI:EU:C:1999:107, para. 25.

214 El TJUE establecié las bases de este principio de primacia en la sentencia Costa v. Enel de 1964
(Sentencia del TICE 6/64 de 15 de julio de 1964, caso Costa v. Enel, ECLI:EU:C:1964:66).

Z15Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D. op. cit, p. 426.

216 Sentencia del TICE 6/64 de 15 de julio de 1964 en el caso Costa v. Enel, ECLI:EU:C:1964:66, p.105.
21"Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 42; E. Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p. 177.
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ya que se proyecta sobre toda norma estatal, incluso las Constituciones?!®, Este principio,
por ello, obliga a una interpretacion del derecho nacional conforme al de la UE, tanto si

el mismo tiene efecto directo como si carece de é12%°.

Si bien los argumentos expuestos por la Comisién Europea y la doctrina no carecen
de sentido, ni el PAA ni el PAROI han adoptado la posicion de que cuando los Estados
ejecutan normas obligatorias de la UE las autoridades de los mismos actian como
“Organos” de la UE y la conducta debe atribuirse a la misma. El Relator Especial de la
CDI Giorgio Gaja determiné que la responsabilidad no siempre vendria condicionada al

hecho de que la conducta fuera atribuible a la Organizacion Internacional??.

Puede existir una responsabilidad conjunta o varias responsabilidades de una Ol y
sus Estados miembros como consecuencia de una unica conducta cometida por la Ol o el
Estado??!. En concreto, el PAROI también se basa en unas reglas de atribucion de la
responsabilidad -en ocasiones conocida como responsabilidad indirecta???- por las cuales
el sujeto puede ser responsable, aungue la conducta no le sea atribuible. Gaja ha
establecido que la ejecucion de normativa europea, siendo atribuible al Estado Miembro,
puede provocar una responsabilidad adicional de la Union Europea??. La solucion de la
CDI no se haria en base a una atribucion de la conducta, sino en base a una atribucion de
la responsabilidad a la UE??*, mientras la conducta se seguiria atribuyendo al Estado. De
hecho, esta es la situacion que se produce al dar aplicacion al mecanismo del
codemandado en el articulo 3.2 del PAA, ya que la conducta es atribuible al Estado, pero
la UE se hace codemandada cuando la violacion solo podria haberse evitado ignorando

una norma del Derecho de la Union.

218 Sentencia del TICE 11/70 de 17 de diciembre de 1979 en el caso Internationale Handelsgesellschaft,
ECLI:EU:C:1970:114, para. 2y 3.

219 E| TJCE en la sentencia 14/84 de 10 de abril de 1984 relativa al caso Von Colson y Kamann v. Land
Nordrheom-Westfalen, ECLI:EU:C:1984:153, que “la obligacion de los Estados miembros, derivada de
una Directiva, de alcanzar el resultado previsto por ésta, asi como su deber, conforme al articulo 5 del
Tratado, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento
de dicha obligacion, se impone a todas las autoridades de los Estados miembros [...] Corresponde al
organo jurisdiccional nacional, agotando el margen de apreciacion que su Derecho nacional le concede,
dar a la Ley adoptada para ejecutar la Directiva una interpretaciéon y una aplicacién conformes con las
exigencias del Derecho comunitario.”; Un caso mas reciente que muestra la importancia del principio de
primacia es el Caso Melloni (399/11), en la Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2013,
ECLI:EU:C:2013:107, para. 58-60.

220Hoffmeister, F. op. cit, p. 726; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 63.

221Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 64.

222D’ Aspremont, J. op. cit, p. 9-10.; Nedeski, N y Nollkaemper, A. op. cit, p. 4.

223 Hoffmeister, F. op. cit, p. 729.

224 Aspremont, J. op. cit, p. 4.
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En definitiva, ni el PAROI ni el PAA aceptan la posibilidad de atribuir a la Union
la conducta de un Estado Miembro cuando el mismo ejecuta Derecho de la UE??, aunque
si aceptan que la misma pueda incurrir en responsabilidad adicional junto con el Estado
por dicho acto mediante el mecanismo del codemandado. Por ese motivo el siguiente
escenario de responsabilidad que vamos a analizar es la responsabilidad de los Estados
Miembros por la adopcion o ejecucion del Derecho de la Unidn, teniendo en cuenta que

la misma puede ser también responsable como codemandada en el Gltimo caso.

3.3. La responsabilidad de los Estados por la violacién del Convenio

La violacion del Convenio por los Estados Miembros en el marco de la adhesion de
la Unidn puede hacer surgir su responsabilidad como demandados principales o como
codemandados. En cada caso, la violacidn procedera de actos distintos. En la presente
seccidn elaboraremos una introduccion a la practica actual del TEDH cuando una
demanda versa sobre la violacién derivada de la ejecucion del Derecho Originario o
Derivado por parte de un Estado. Seguidamente, desarrollaremos la practica actual de la
OMC en el mismo escenario, cuando un Estado aplica Derecho de la Union, ya que
contrasta con la practica del TEDH. A continuacién, presentaremos las reglas de
responsabilidad del Estado contenidas en el PAA y como la préactica actual del TEDH
podria variar, asi como las reglas del PAROI aplicables a la responsabilidad de un Estado
en relacion con un acto de la Union. El lector podréa observar como la préactica de la OMC

contrasta con las reglas de responsabilidad del PAROI y del PAA.

3.3.1 Situacion actual en la préactica del TEDH

Tal y como hemos expuesto, la conducta de los Estados Miembros en ejecucion del
Derecho de la UE que suponga una violacién del CEDH se atribuye a los mismos y hace
aflorar su responsabilidad, sin perjuicio de la responsabilidad adicional de la UE en
ciertos casos. En esta seccion desarrollaremos los distintos escenarios de responsabilidad
de los Estados Miembros por la ejecucion del Derecho de la UE, o su adopcion en caso
del Derecho Originario. En primer lugar, nos referiremos a la responsabilidad actual de
los Estados en conexién con los actos de la Unién ante el TEDH y en la OMC,

seguidamente mostraremos la soluciéon del PAA cuando se produzca la adhesion, para

2%Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 78.
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continuar con una referencia a los articulos del PAROI que podrian ser aplicables a la

responsabilidad del Estado en conexion con los actos de la Union.

La violaciéon del CEDH por los Estados Miembros puede provenir del Derecho
Originario, como se planted en el caso Matthews?%®, o Derivado como se planted en el
caso Boshporus??’. En la actualidad, el TEDH ya se ha enfrentado a ambos supuestos. En
estos escenarios el TEDH se encuentra con una falta de membresia de la UE en el CEDH
Yy, por tanto, no puede atribuirse a la misma la responsabilidad internacional, teniendo que

atribuirsela siempre a sus Estados Miembros?28

. De esta forma el Tribunal otorga la mayor
efectividad posible a los derechos y libertades del Convenio, tratando de mantener un alto
nivel de proteccion aun cuando los Estados Parte han transferido competencias a una

Organizacion Internacional??®.

Cuando un caso presentado ante el TEDH por el cual la violacion alegada deriva de
la ejecucion del Derecho de la UE, el TEDH atiende a la existencia o no de un margen de
discrecionalidad por parte de los Estados al actuar, margen que puede darse tanto en el
Derecho Originario como en el Derivado. Cuando el Estado goza de margen de
discrecionalidad al ejecutar Derecho de la Unidn, el TEDH hace responsable al Estado
por la violacion y elabora un examen completo de la infraccion®®. Los Estados son
responsables de su conducta si al elaborar dicho examen se constata que ha habido una
insuficiencia manifiesta de proteccion?3!. Pero cuando el Estado no goza de margen de
discrecionalidad el TEDH aplica la doctrina de la “proteccion equivalente” que otorga la
UE a los derechos humanos y declara el caso inadmisible eximiendo de responsabilidad

al Estado por dicha actuacion®3,

Ademas, en los casos en los que la violacion procede de la ejecucion o adopcion
por los Estados de una obligacidn contenida en el Derecho Originario, la solucion que
actualmente da el Tribunal es atribuir la conducta al Estado bien estableciendo que el

mismo habia contribuido a la violacion producida por el derecho Originario al haber

226 Sentencia del TEDH del 18 de febrero de 1999, Matthews contra Reino Unido

227 Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Aonim Sirketti c. Irlanda (Bosphorus Airways) (GC), n.°
45036/98, CEDH 2005.

28Kuyper, P.J., ‘International Responsibility for EU Mixed Agreements’, en P. Koutrakos y C. Hillion (ed.),
Mixed Agreements Revisited (2010), p. 211.; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 70.

229Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 34.

230 Bosphorus Airways Vv Irlanda; M.S.S V. Bélgica y Grecia

Z31pjernas Lopez, J.J. op. cit, p. 53.

232 Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Aonim Sirketti c. Irlanda (Bosphorus Airways) (GC), n.°
45036/98, CEDH 2005.
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233

votado a favor del Tratado*°, o considerando que son los Estados los Unicos que pueden

revisar los Tratados y eliminar dicha violacion?®,

A continuacion, procede ilustrar este escenario mediante ejemplos. En el caso en el
que la violacién procede de la ejecucion y adopcidon por el Estado del Derecho Originario,
podemos acudir a Matthews contra Reino Unido?®. En este caso la oficina electoral de
Reino Unido denegd a la sefiora Matthews su registro para votar en Gibraltar en las
elecciones al Parlamento Europeo?®. El Tribunal consideré que dicha oficina era un
organo britanico y atribuyé la conducta al Reino Unido por haber votado a favor del
Derecho Originario, aunque la oficina solamente aplicaba Derecho de la Union®’, es
decir el Acta Relativa a las Elecciones Directas de 197623, El Tribunal determiné la
responsabilidad del Reino Unido estableciendo que los derechos contenidos en el
Convenio no eran “tedricos o ilusorios”, sino practicos y efectivos y, por tanto, el Reino
Unido era responsable de preservarlos tanto al adoptar legislacion europea como

doméstica®®.

La responsabilidad de Reino Unido por la violacion del Articulo 3 del Protocolo
124% derivaba de haber adquirido obligaciones bajo el Tratado de Maastricht y el Acta de
1976%*1, Reino Unido era responsable en virtud del Articulo 1 del Convenio de asegurar
los derechos garantizados en el Articulo 3 del Protocolo | en Gibraltar ya fuesen
elecciones domésticas o al Parlamento Europeo?*?, ya que los Estados son responsables
de asegurar a aquellas personas bajo su jurisdiccion el respeto a los derechos recogidos

en el Convenio?*,

El TEDH llegé a la conclusion de que la falta de aplicacion del Acta en Gibraltar
violaba el CEDH?**. Como el Derecho Originario no estd sometido al escrutinio del

233 Como hizo el TEDH en el caso Matthews.

234 Solucion Establecida en el caso Senator Lines. Véase: Sobre la admisibilidad de Senator Lines c.
Austria y otros, demanda n° 56672/00 de 10 de marzo de 2004.

235 Sentencia del TEDH del 18 de febrero de 1999, Matthews contra Reino Unido

236 |bid.

ZTHoffmeister, F. op. cit, p. 734.

23 ACT concerning the election of the representatives of the Assembly by direct universal suffrage. 8 de
octubre de 1976.

239 Caso Matthews, op. cit, para. 34.

240 \éase: Articulo 3 del CEDH.

241 Caso Matthews, op. cit, para. 34.

242 Caso Matthews, op. cit, para. 35.

23Kuyper, P.J., ‘International Responsibility for EU Mixed Agreements’, en P. Koutrakos y C. Hillion (ed.),
Mixed Agreements Revisited (2010), p. 211.

24 Kuyper, P.J.. op. cit, p. 212.

44



TJUE, el TEDH consider6 en Mathews que los Estados Parte del CEDH son responsables
por las violaciones del mismo, aunque hayan transferido competencias a la UE, por las
violaciones que se produzcan con el Derecho Originario de la Unidn, ya que este Derecho
ha sido acordado y ratificado por los Estados Miembros de la Union y solo ellos pueden

ser responsables por las violaciones derivadas del mismo?*®.

Respecto al Derecho Derivado, podemos acudir como ejemplo a la situacion
planteada en Bosphorus. Dicho caso ejemplifica la actuacion del TEDH ante el supuesto
en el que el Estado no goza de margen de discrecionalidad en la aplicacion del Derecho
de la Union. En Bosphorus el Tribunal no hizo referencia a la participacion de Irlanda en
el Tratado de la Comunidad Europea®*, por el cual se transferian sus competencias de
adopcion de sanciones o sobre la adopcion del Reglamento en cuestion a la hora de
determinar la responsabilidad de Irlanda*’. En su lugar, el Tribunal puso el foco en las
medidas adoptadas por las autoridades irlandesas, considerando que una Parte
Contratante era responsable bajo el articulo 1 del CEDH por todos los actos y omisiones
de sus 6rganos sin importar si el acto u omision en cuestion es consecuencia de la ley
doméstica o de la necesidad de cumplir con obligaciones internacionales?*®. EI Tribunal
atribuyo a la UE las actuaciones de Bosphorus y estableci6 la falta de discrecionalidad en
el actuar de las autoridades irlandesas®?, aunque no aceptd el argumento de Irlanda

relativo a considerar al Estado como un 6rgano o agente de la Union?.

Como podemos observar, bajo la doctrina de la proteccién equivalente el TEDH
atribuye a la Union las actuaciones de sus Estados cuando los mismos acttan sin margen
de discrecionalidad, declarando el caso inadmisible al considerar que las normas de la
Union otorgan una proteccion de los derechos humanos equivalente a la contenida en el
Convenio. ElI TEDH tiene en cuenta en estos casos el “federalismo ejecutivo” bajo el cual

opera la Unién?!. No obstante, en el caso Bosphorus el TEDH hizo a Irlanda responsable

245piernas Lopez, J.J., op. cit, p. 53; Jacqué. op. cit, p. 1006.

246 A diferencia de la sentencia Matthews

247 Hoffmeister, F. op. cit, p. 734.

248 Caso Bosphorus, op. cit, para. 153.

249 Caso Bosphorus, op. cit, para. 148: For these reasons, the Court finds that the impugned interference
was not the result of an exercise of discretion by the Irish authorities, either under Community or Irish law,
but rather amounted to compliance by the Irish State with its legal obligations flowing from Community
law and, in particular, Article 8 of Regulation (EEC) no. 990/93.

20Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 143,

BIKuyper, P.J., ‘International Responsibility for EU Mixed Agreements’, en P. Koutrakos y C. Hillion (ed.),
Mixed Agreements Revisited (2010), p. 213.
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al haber aplicado el Reglamento bajo su jurisdiccion??

, ya que fue el Estado el que
facticamente llevd a cabo la violacion?®3. En definitiva, a la hora de considerar el sujeto
responsable en el TEDH es importante el actor que lleva a cabo la accién, y no tanto de

qué fuente procede la norma que presuntamente viola el Convenio.

Encontramos otro ejemplo respecto del Derecho Derivado en el caso Michaud

contra Francia®®

, que versaba sobre la ejecucion de una Directiva. De acuerdo con la
doctrina del TEDH, es el Estado miembro el que debe responder de la infraccion del
CEDH porque fue el ejercicio de su margen de apreciacion el que produjo la violacion
del Convenio®®. Por ese motivo, el Tribunal establecié en Michaud que Francia disponia

de margen de apreciacion y era por tanto responsable de la violacion cometida®®.

Asimismo, en el caso M.S.S contra Bélgica y Grecia®®’, la Gran Sala del TEDH
constato la violacion del CEDH por parte de los Estados. Por un lado, Bélgica era
responsable de devolver al ciudadano afgano solicitante de asilo a Grecia, pais en el cual
las condiciones de detencidn de los migrantes son tan infimas que pueden considerarse
como un trato inhumano y degradante, de lo cual también respondia Grecia por mantener
dichas condiciones de detencion®®. ElI TEDH atribuyé algunas de las infracciones a
Bélgica porque segun la “clausula de soberania” contenida en el Reglamento Dublin el
pais podria haber examinado -como excepcidn a la regla general- la solicitud de asilo aun
cuando este examen no le incumbiese en virtud de los criterios generales del Reglamento
Dublin 11%°, Bélgica no estaba obligada a trasladar al ciudadano a Grecia y disponia de
margen de discrecionalidad para no ejecutar el traslado si el solicitante corria el riesgo de

22Kuyper, P.J.. op. cit, p. 212.; Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 143.; Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p.
193.

2583Cortés Martin, J.M. op. cit, p.143.

254 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Asunto Michaud c. Francia (Demanda no.
12323/11) de 6 de diciembre de 2012

Z5Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 73.

2% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Asunto Michaud c. Francia (Demanda no.
12323/11) de 6 de diciembre de 2012, para. 113. En concreto, el Tribunal distingue el presente caso del
asunto Bosphorus y enfatiza la imposibilidad de aplicacion de la presuncién de equivalencia en el caso
Michaud.

257 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ASUNTO M.S.S. c. BELGICA
Y GRECIA (Demanda no. 30696/09) de 21 de enero de 2011.

258 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ASUNTO M.S.S. c. BELGICA
Y GRECIA (Demanda no. 30696/09) de 21 de enero de 2011., para. 4.

29 |bid, para. 339.
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sufrir un trato inhumano o degradante en el Estado de examen, siendo por tanto

responsable de las violaciones del CEDH alegadas?®.

La mencionada jurisprudencia del TEDH puede cambiar cuando se materialice la
adhesion. De hecho, el propio Tribunal ha dejado abierta la posibilidad de su refutacion
en casos futuros?!. El Tribunal debera decidir si mantiene dicha doctrina cuando en virtud
del PAA el Estado no goce de margen de discrecionalidad, pudiendo invitar a la UE a
actuar como codemandada ya que es la Parte que debe remediar la violacion mediante la
modificacion de la norma de la cual procede. Por otro lado, también podria mantenerse y
en los casos en los que el TEDH constate que el Estado no disponia de margen de
discrecionalidad se aplique la presuncion de equivalencia como criterio de
inadmisibilidad rationae materiae. Lo que si aparece de forma clara es que, materializada
la adhesion, el TEDH no puede atribuir exclusivamente a la Unién las conductas de sus
Estados Miembros cuando ejecutan sin margen de apreciacion la normativa europea ya
que dicha regla es contraria al PAA. Dichos actos seguiran siendo atribuidos a los Estados
Miembros, que seran los demandados principales como estudiaremos mas adelante en

esta seccion.
3.3.2 Situacion actual en la préactica de la OMC y en Derecho del Mar

La préactica actual del TEDH contrasta con la seguida por los Paneles de resolucién
de controversias de la Organizacién Mundial del Comercio. El tratado de la OMC es un
acuerdo mixto que cubre la competencia exclusiva de la Union en el comercio de bienes
y la competencia compartida con los Estados en el comercio de servicios y derechos de
propiedad intelectual®®?. En este Tratado la Union asume la responsabilidad internacional
por la conducta de sus Estados Miembros cuando actGan como organismos de aplicacion
de la legislacion de la Union?®3. Esta postura ha sido avalada por los 6rganos de resolucion
de controversias de la OMC en la mayoria de los casos en los que la cuestion de la
atribucion de la responsabilidad internacional entre la UE y sus Estados ha sido
abordada?®*. Por tanto, se produce una atribucion de la responsabilidad a la UE de la

260 |bid, para. 340, en el que explicitamente el Tribunal considera que no es de aplicacion la presuncion de
equivalencia.

261 Caso Bosphorus, op. cit, para. 156-158.

262K uyper, P.J. op. cit, p. 213; Odermatt, J. op. cit, p. 69.

263 Piernas Lopez, J.J. op. cit, p. 47.

264 |bid, p. 47-48.
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conducta de sus Estados Miembros cuando los mismos violan el acuerdo aplicando

Derecho de la Unién.

Los paneles de resolucidn de controversias reconocen que los Estados Miembros
acttian como 6rganos de facto de la UE, de forma que la responsabilidad de la UE es Unica
cuando los Estados actlian ejecutando actos de la UE en areas de competencia exclusiva
de lamisma?®®. Por ejemplo, en el caso de la Union Aduanera, la competencia es exclusiva
de la Unidn, pero ésta no tiene una institucion dedicada a ello, sino que, en su mayoria,
son las autoridades aduaneras de cada Estado Miembro las que ejecutan las directrices de
la Union®®. A continuacion, analizaremos la jurisprudencia referente a esta regla de

atribucion.

A modo de ejemplo, en el caso LAN?®’ que versaba sobre la Union Aduanera en
relacion con la clasificacion aduanera de determinado equipo informatico, EEUU se
dirigié contra dos Estados Miembros de la UE directamente ya que “no habia una
autoridad aduanera central de la UE”?®8, La Unién Europea sostenia que las autoridades
aduaneras de los Estados Miembros estaban actuando funcionalmente como 6rganos de
la UE al aplicar el derecho aduanero de la Union y sus aranceles®®. Los paneles de
resolucion de controversias de la OMC aceptaron el reconocimiento de responsabilidad
de la UE por la alegada violacion, atribuyendo la conducta a la misma y no a los
Estados?’°. La ejecucion del derecho aduanero de la Union es el ejemplo perfecto de como
funciona el “federalismo ejecutivo” de la Union, ya que la competencia de la Unién en

esa area es exclusiva®’!.

En el caso del Derecho del Mar, la resolucion de los casos se basa en el uso de una
regla de atribucion de la responsabilidad y no de la conducta, de acuerdo con el Anexo
IX de la Convencion?’?. Destaca el caso de Chile contra las CEE por actividades de

pesqueros espafioles en la ZEE de Chile?”®. Chile no demando6 a Esparia sino a la UE

265K uyper, P.J. op. cit, p. 214.; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 161-193.

266K uyper, P.J. op. cit, p. 214.

27 Informe del Grupo especial de la OMC. Comunidades Europeas — Clasificacién aduanera de
determinado equipo informatico. Adoptado el 5 de febrero de 1998. WT/DS62, 67, 68.

268 |bid, para. 4.12

269 |bid, para. 4.9-4.11, 4.15.

210K uyper, P.J. op. cit, p. 214; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 162.

21Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 183.

212 Talmon, S. op. cit, p. 411.

213 CHILE - MEDIDAS QUE AFECTAN AL TRANSITO Y A LA IMPORTACION DE PEZ ESPADA.
WT/DS193/1. 26 de abril del 1000.
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argumentando que no estaba cumpliendo con sus obligaciones segun la Convencién de
Derecho del Mar, por las que deberia mantener la conservacion de los recursos marinos
cuando sus Estados Miembros Ilevasen a cabo actividades pesqueras®’#, tal y como se
recoge en el Anexo IX de la Convencion del Derecho del Mar en la que se reconoce su
competencia exclusiva en esa area®”. Aunque los pesqueros espafioles no estaban
ejecutando una norma de Derecho de la Unidn, su competencia es exclusiva en la
conservacion de los recursos marinos y, por tanto, la responsabilidad por el

incumplimiento es solo de la UE?',

En ambos casos la responsabilidad de la UE va ligada a su competencia exclusiva
para actuar en un caso -lo cual hace que sea el Unico actor capaz de poner remedio a una
violacion del Tratado?’- o a que la misma haya asumido la obligacion con una
declaracion de competencia como es el caso de la Convencidn de Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar. La practica expuesta de la OMC y la resolucion de controversias en la
Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar contrasta con las reglas de
responsabilidad de los Estados contenidas en el PAA y el PAROI, las cuales abordaremos

a continuacion.

3.3.3 Laresponsabilidad de los Estados en el PAA

En virtud del PAA, los Estados de la Unién pueden ser responsables como
demandados principales o como codemandados. A continuacién, analizaremos la

responsabilidad del Estado en cada uno de dichos supuestos.
a) El Estado como demandado

La prevision del PAA respecto de la responsabilidad de los Estados se encuentra en
su articulo 1.4, que establece que un acto, medida u omision de un 6rgano de un Estado
Miembro o de personas que actlien en su nombre sera atribuido a dicho Estado incluso si

el acto, medida u omisién se produce cuando el Estado ejecuta Derecho de la Union,

2l4Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 144-146.

215 \éase la declaracion relativa a la competencia de la comunidad europea en las materias cubiertas por el
acuerdo sobre la aplicacidn de las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las poblaciones de peces
transzonales 'y las poblaciones de peces altamente  migratorios.  Disponible  en:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetailslI1.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXI-
6&chapter=21&Temp=mtdsg3&clang=_en

28Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 144-146.

217 Den Heijer, A. Nollkaemper, op. cit., p. 6.
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incluyendo aquellas decisiones que se adopten bajo el paraguas del TUE y TFUE. Es
decir, se atribuye a los Estados las conductas de los mismos cuando adoptan o ejecutan
Derecho de la Union.

La responsabilidad del Estado derivada de la adopcion o ejecucion del Derecho
Originario, en virtud del PAA, ser& de caracter Unico, lo cual es coherente ya que en
dichos casos no existe una actuacion por parte de la UE. Se trata de un escenario en el
cual solamente se produce una actuacion del Estado Miembro sin intervencion de la UE.
Si un Estado ha adoptado una disposicion de un Tratado votando a favor de la mismay
la ha ejecutado, no encontramos una actuacion de la Union Europea en la violacion del
Convenio. En este escenario, el cual se presentd en el anteriormente mencionado asunto
Matthews, la responsabilidad del Estado sera Gnica por ser la parte que facticamente actud
y la que adopto la disposicion del Tratado?’®, siguiendo la misma logica argumentativa

que el TEDH us6 en Matthews en su momento.

El articulo 1.4 del PAA también atribuye a los Estados Miembros aquellas
conductas de ejecucion del Derecho Derivado de la UE, incluso las decisiones que tomen
en base a los Tratados?’®, haciéndoles responsables de las violaciones que se deriven de
las mismas. No obstante, recoge que la UE puede ser considerada responsable como
codemandada por la violacion que resulte de dicho acto, medida u omision de
conformidad con el articulo 3 del PAA%?, ya que al haber adoptado el acto que se esta
ejecutando es la que debe modificar el mismo. No obstante, en otras ocasiones y aunque
el acto haya sido adoptado por la Union, son los Estados los que deben otorgar una
solucion a la infraccion del Convenio?!, y podria considerarse que no es necesario que la

Union aparezca como codemandada.

278 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit, p. 143.

279 |bid, p. 150.

280pjernas Lopez, J.J. op. cit, p. 57; Den Heijer, A. Nollkaemper (2014). A New Framework for Allocating
International Responsibility: the EU Accession to the European Convention on Human Rights. (SHARES
briefing paper). Amsterdam: Amsterdam Center for International Law, University of Amsterdam., p.5;
Polakiewicz, J. op. cit, p. 16; Articulo 3 del PAA: A new mechanism is being introduced to allow the EU
to become a co-respondent to proceedings instituted against one or more of its member States and,
similarly, to allow the EU member States to become co-respondents to proceedings instituted against the
EU.

21 Den Heijer, A. Nollkaemper, op. cit, p. 6. Los autores ponen como ejemplo la reapertura de
procedimientos en los Tribunales Nacionales, la devolucién de activos o la puesta en libertad de personas
encarceladas, por ejemplo. Para una discusién mas exhaustiva acerca de las soluciones posibles ante el
dafio, véase:
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Este articulo contradice la practica anteriormente expuesta en la OMC y en Derecho
del Mar. En virtud del PAA, los actos que facticamente lleve a cabo el Estado son una
conducta que se le atribuye al mismo, y si dicha conducta viola el CEDH el Estado es el
principal responsable de la misma. Esta es la misma ldgica que el TEDH sigue
actualmente para atribuir la responsabilidad al Estado?, aunque con el matiz de la
doctrina de la proteccion equivalente en los casos en los cuales el mismo no dispone de
margen de discrecionalidad. A simple vista, el articulo 1.4 del PAA no distingue aquellos
casos en los que el Estado dispone o0 no de ese margen y la conducta se le atribuye al
mismo en ambos casos, pero no podemos concluir que el margen de discrecionalidad vaya

a ser irrelevante una vez materializada la adhesion.

Podriamos considerar que el PAA si tiene en cuenta la posible existencia de dicha
discrecionalidad en su articulo 3.2. EI mismo, como ya hemos expresado anteriormente,
prevé la responsabilidad adicional de la Union como codemandada, haciendo uso de la
frase “especialmente en aquellos casos en los que la violacion solamente podia haber sido
evitada ignorando una obligacion bajo el Derecho de la UE”. La frase citada
implicitamente nos sefiala que, si la violacion solamente podia haberse evitado de esa

forma, en ese caso el Estado no disponia de margen de discrecionalidad.

Entendemos que en los casos en los cuales no se dispone de margen de
discrecionalidad en un escenario como, por ejemplo, el caso Bosphorus, el Estado seréa el
demandado principal y la Unién debe aparecer como codemandada ya que tendra que
modificar la norma europea al ser la responsable de su adopcion. Es en estos casos en los
cuales la doctrina aboga por el uso del criterio del “control normativo” en base al limitado
margen de discrecionalidad del que gozan los Estados Miembros en relacién con
determinadas normas de la UE. No obstante, debe atenderse a la obligacion concreta

impuesta por la norma europea en cada caso.

Apareciendo el Estado como demandado y la UE como codemandada en un
escenario como el expuesto pueden surgir cuatro opciones de responsabilidad en el PAA.
El TEDH podria considerar que la responsabilidad es unicamente del Estado como parte
que facticamente llevé a cabo el acto, o que es Unicamente de la Union ya que el Estado
no disponia de margen de discrecionalidad. Ademas, también podria no declarar

responsable a ninguna de las Partes si mantiene la doctrina Bosphorus y presume, salvo

282 Cortés Martin, J.M (2018), op. cit, p. 143.
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que se demuestre lo contrario, que la proteccion otorgada por la Unidn es equivalente a
la contenida en el Convenio, declarando el caso inadmisible rationae materiae. Por
ultimo, el TEDH podria seguir la regla general del articulo 3.7 y considerar la

responsabilidad conjunta de las Partes.

Un escenario en el cual en mayor medida puede aparecer el margen de
discrecionalidad del Estado es, por ejemplo, en la ejecucion de Directivas. Cuando los
Estados Miembros trasponen las Directivas pueden hacer uso de cierto margen de
discrecionalidad ya que en ocasiones la Directiva permite a los Estados optar por distintas
formas de trasposicion?®3, No obstante, respecto de las Directivas los Estados pueden no
ser del todo independientes, aunque tengan margen de discrecionalidad en su ejecucion,

ya que siguen actuando bajo el control normativo de la UE.

En un escenario como el planteado en los casos Michaud o M.S.S, en los cuales la
violacion procede del uso por el Estado de su margen de discrecionalidad, el Estado seria
el demandado principal y no seria necesario que la Union apareciese como codemandada.
No pareceria necesario modificar la normativa europea siempre que el Estado, dentro de
su margen de discrecionalidad, hubiera podido actuar de una forma distinta que no violase
el Convenio. En el caso expuesto el margen de maniobra a la hora de atribuir la
responsabilidad es mas limitado para el TEDH. El Tribunal no podria eximir de
responsabilidad a las partes ya que ha existido un uso de la discrecionalidad en la
violacion. En los casos en los que no existe dicha discrecionalidad sera el Estado el que
debe responder de la vulneracion al poder haber actuado de otra forma bajo la regulacion

europea, y poder haber evitado la infraccion del Convenio.

En definitiva, en una violacion producida por el Derecho Derivado el margen de
discrecionalidad puede ser muy relevante a la hora de determinar si el Estado va a ser,
como demandado principal, el Gnico responsable de la violacion, o si lo serd de forma
conjunta con la Union Europea si la misma aparece como codemandada, lo cual
dependera de la decision del TEDH en el caso concreto. Creemos que dicha decision
puede venir marcada por una mezcla entre la naturaleza del acto, el margen de

discrecionalidad, y el mantenimiento o no de la doctrinal de la proteccion equivalente.

Ciertos autores consideran que la eleccion de la parte demandada, entre la Unién o

el Estado Miembro deberia depender del margen de apreciacion del que el Estado

283 inde Paniagua, E. op. cit, p. 380.; Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D. op. cit, p. 366.
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disponga de acuerdo con el ordenamiento de la UE?*, Si la discrecionalidad fuese
inexistente, la UE deberia ser la demandada, mientras que si el margen de apreciacion es
considerable deberia dirigirse la demanda contra el Estado?®°.

b) EIl Estado como codemandado

Si bien el mecanismo del codemandado se configura en esencia para cubrir el
supuesto de la ejecucion del Derecho de la Union por los Estados Miembros de la misma,
ya que solamente la Unidn puede remediar la violacion derivada del Derecho Derivado?®,
los Estados Miembros pueden ser codemandados si el recurso se dirige contra la UE por
la misma razon expresada anteriormente?®’. En este caso la violacion deberia surgir de la
aplicacion por la Unién del Derecho Originario y los Estados Miembros deben ser

codemandados ya que son los que pueden modificar los Tratados?®,

Por la violacion derivada de la ejecucion del Derecho Originario, los Estados serian
codemandados de acuerdo con el articulo 3.3 del PAA. Este escenario se produciria si la
demandada principal es la Unidn, por haber ejecutado el acto, pero se considera que los
Estados deberian actuar como codemandados para eliminar la violacion enmendando el
Tratado al ser los responsables de su adopcion?®. En estos casos, por ejemplo, si la
Comision en base a una obligacion contenida en el TUE o el TFUE, ejecuta un acto que
viola el CEDH, podria considerarse necesario que alguno o todos los Estados sean
codemandados ya que son los creadores de los Tratados, responsables Gltimos de su
elaboracion como establecid el TEDH en el asunto Matthews. No obstante, esta solucion
no nos parece adecuada, ya gque no es necesario que los Estados sean codemandados para
poder poner remedio a la violacién. Puede demandarse Unicamente a la Union, que la
misma sea declarada responsable, y su forma de acatar la sentencia sea instar la revision
del Tratado en concreto a los Estados Miembros con el procedimiento interno previsto al

respecto en el articulo 48 del TUE.

284 galinas de Frias, A. op. cit, p. 126.; Jacqué. op. cit, p. 1013.

285 Galinas de Frias, A. op. cit, p. 126.

286 |ock, T., op. cit, p. 12; Groussot, X., Lock, T.y Pech, L. op. cit.

287 Articulo 3.3 del PAA.

288 \/éase: Sobre la admisibilidad de Senator Lines c. Austria y otros, demanda n® 56672/00 de 10 de marzo
de 2004.

289 ock, T. op. cit, p. 14.
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3.3.4 Laresponsabilidad del Estado en las reglas del PAROI

El PAROI dedica por completo su quinta parte a regular la responsabilidad de un
Estado por la actuacion de una Organizacion Internacional. Ademas, el capitulo 4 del
texto, que regula la responsabilidad de una Organizacion por las actuaciones de un Estado,
reconoce la responsabilidad de la misma sin perjuicio de la posible responsabilidad
adicional del Estado. Estos casos podrian llevarnos a una responsabilidad conjunta de
ambas partes®®. El Estado seria responsable por atribucion de la conducta y la UE por
atribucion de la responsabilidad?®. Este capitulo ejemplifica como una Organizacion
puede ser responsable, aunque la conducta no le sea atribuible?®?. Dicha regla coincide
con el mecanismo del codemandado en el PAA, ya que la Parte que aparece como
codemandada tiene una responsabilidad adicional pero la conducta se atribuye al
demandado principal.

Hay ciertos articulos en el PAROI que pueden ser de aplicaciéon cuando el Estado
aplica un Reglamento de la Unidn sin margen de discrecionalidad. El articulo 14 recoge
la responsabilidad de una Organizacion que ayuda o asiste a un Estado en la comision de
un ilicito internacional y el 15 se refiere a la “direccion y control” de la Organizacion para
su comision por el Estado. La CDI ha entendido que la adopcion de una decisién
obligatoria por parte de la Ol en ciertos casos puede considerarse como direccion y
control en la comisién de un hecho ilicito, ya que el Estado no tendria capacidad de
discrecionalidad?®®. La UE podria ser responsable en virtud de este articulo en el marco
de un acuerdo mixto si la violacion es consecuencia de la ejecucion del derecho de la UE,
debido al control normativo que la misma ejerce?®*. Ahora bien, en estos casos no cabe
excluir una responsabilidad conjunta de la UE y el EM?%. Por ejemplo, si la Uni6n adopta
un Reglamento en el cual se obliga a los Estados a sancionar a aquellos periddicos que
niegan que exista el cambio climético, podria alegarse una violacion del articulo 10 del
CEDH que protege la libertad de expresion. En estos casos, el Estado seria demandado

20Hoffmeister, F. op. cit, p. 744.

21Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 80.

292Hoffmeister, F. op. cit, p. 726.

293 Comentario al Articulo 15 del PAROI. Contenido en el Informe de la Comisién de Derecho Internacional
sobre los trabajos de su 572 sesion.

2%Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 85.

2% Articulo 19 del PAROI: El presente capitulo se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
internacional del Estado o de la organizacion internacional que cometan el hecho en cuestion o de
cualquier otro Estado u organizacion internacional.
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por sancionar a un periédico y la Union por haber adoptado el acto, dandose una

responsabilidad conjunta entre las Partes.

Atendiendo a la responsabilidad de un Estado derivada de la ejecucion de un acto
de Derecho Originario, debemos referirnos al articulo 612, similar al anteriormente
mencionado articulo 17 para la responsabilidad de la UE, pero con una inversién de los
sujetos y que también incluye un elemento intencional?®®’. Se ha establecido para incluir
los casos en los cuales los Estados pueden usar el velo institucional de la Ol para eludir
obligaciones internacionales que poseen como consecuencia de su membresia a un
Tratado al que la Ol no pertenece®®. Este articulo podria ser de aplicacion en la
actualidad, ya que la UE no es parte del CEDH, pero no seré aplicable cuando la misma
se adhiera ya que no se aplica a acuerdos mixtos en los que la UE si es parte de dicho
Tratado®®®. En la actualidad podriamos plantearnos, como ejemplo, aquel hipotético caso
en el que los Estados aprovechasen la competencia de la Unidn sobre la politica
migratoria para acordar que la misma emita una Directiva que establezca el retorno de
todos los potenciales refugiados sirios al exterior de las fronteras de la UE por haber
entrado ilegalmente en el territorio de la misma. En ese caso, si el Consejo y el Parlamento
emiten tal Directiva, la Unidén no es parte del Convenio y no puede ser considerada
responsable ante el TEDH, y los Estados tampoco ya que no han llevado a cabo ningin
acto o ejecucion, pero mediante el articulo 61 del PAROI les podemos considerar

responsables.

El escenario mencionado es un ejemplo de la responsabilidad del Estado en
conexion con los actos de una Organizacion Internacional®®. EI PAROI recoge otros
escenarios como, por ejemplo, el articulo 58, que recoge la situacion en la que el Estado
ayuda a la misma a cometer el ilicito; el 59 que recoge el caso en que el Estado “dirige y

controla” a la Organizacion en su comision y el articulo 60 que se refiere a la

2% E] articulo 61 establece que el Estado es responsable si “prevaliéndose 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 violacién de esa obligacion”.

297 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de las Organizaciones Internacionales, con
comentarios. Comentario 2 al Articulo 61, p. 99. Documento disponible en:
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 11 2011.pdf

2%8Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 100.; Ryngaert, C y Buchanan, H. op. cit, p. 132.

2%Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 102.

300 Capitulo 5 del Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad internacional de las Organizaciones
Internacionales.
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responsabilidad del Estado por ejercer coaccion hacia la Organizacion en la comision del
ilicito internacional. En el primer caso, podriamos considerar como ejemplo la situacion
en la que un Estado aporta fondos sustanciales a la Comisién Europea para que los destine
a la Guardia Costera y Fronteriza Europea con el fin de que sean destinados a las
operaciones de expulsion colectiva de migrantes a su pais de origen o de entrada en la
Unién. Por un lado, dichos fondos pueden considerarse una ayuda para violar el articulo
4 del Protocolo 4 del CEDH, que prohibe las expulsiones colectivas de extranjeros. Por
otro, si el Estado ademas da instrucciones a la Agencia y controla que el uso de los fondos
se destine a las expulsiones, entraria dentro del ambito del articulo 59. Por ultimo, si el
Estado incluso amenaza con retirar otros fondos si el dinero que aporta a la Agencia no
es usado para dichas expulsiones, estaria coaccionando a la Uni6n para cometer la

violacién del Convenio.

La CDI ha establecido que los casos del articulo 58 a 60 se pueden producir
mediante la participacién en la toma de decisiones de la Organizacion o mediante su
aquiescencia®®, pero consideramos que dicha posibilidad debe matizarse. No parece
adecuado afirmar que cada vez que un Estado Miembro participe en una votacion a favor
de una normativa dentro de la Unién Europea, corra el riesgo de ser considerado

responsable por su voto.

La doctrina en este punto estad dividida, ya que ciertos autores consideran que la
votacion de un Estado a favor de un acto es una colaboracién en la violacién internacional

302 ‘mjentras otros

y que el Estado puede ser responsable por no evitar el hecho ilicito
piensan que esta vision perjudica el caracter autonomo de las Organizaciones
Internacionales y que el proceso de votacion es un aspecto meramente procedimental®®3,
En nuestra opinidn consideramos que debe atenderse a la normativa o actuacion concreta

gue se esta votando en cada caso, ya que si cada vez que se produjese una votacion

301 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de las Organizaciones Internacionales, con
comentarios. Comentario 4 al Articulo 58, p. 97. Documento disponible en:
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 11 2011.pdf

302 vvéase, por ejemplo: Pierre Klein. La responsabilité des organisations internationales dans les ordres
juridiques internes et en droit de gens (1998) Bruylant (Ed.), p. 469. y Dan Sarooshi, International
Organizations and their exercise of sovereign powers (2005) Oxford University Press (Ed.), p.64.

303 \/éase, por ejemplo: Cortés Martin, J.M. Las Organizaciones Internacionales: Codificacion y Desarrollo
Progresivo de su Responsabilidad Internacional (2008) Instituto Andaluz de Administracion Publica (Ed.),
p. 301. y Jacqué, J.P. Elements pour un théorie de [’acte juridique en droit international public (1972), p.
362.; Ryngaert, C y Buchanan, H. op. cit, p. 134.
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surgiese el riesgo de una responsabilidad internacional por la participacién en la misma,

las votaciones quedarian bloqueadas atendiendo a la prudencia de los Estados.

Cuando se trata de una norma de Derecho Originario, si participan los
representantes de los Estados Miembros como tales en la votacion y en esos casos Si
podria plantearse la responsabilidad del Estado por votar a favor de la decision, como
consider6 el TEDH en el caso Matthews. No obstante, en los procedimientos de
aprobacion del Derecho Derivado en los que votan, por ejemplo, los miembros del
Consejo de la UE3, érgano con personalidad juridica propia, no podemos considerar
relevante lo que cada miembro vote como si votase el Estado en si. Este segundo caso
seria una norma aprobada por el Consejo como institucion de la Union, y por tanto
entraria en el escenario de la responsabilidad Unica de la Union que ya hemos expuesto

con anterioridad.

También respecto del articulo 7 del PAROI podria llegar a considerarse que cuando
un 6rgano de un Estado ejecuta una norma del Derecho de la Unidn esté bajo su control,
aunque habria que determinar si dicho control es efectivo®®. Algunos autores entienden
que si lo es debido al control ejercido por el TIUE3®, aunque otros consideran que el
control de la UE no puede considerarse efectivo, ya que es legal pero no de hecho u
operacional®®’. Como hemos mencionado anteriormente, el articulo 7 del PAROI ha sido
diseflado para su aplicacion a operaciones militares y puede hacer surgir la
responsabilidad del Estado en relacion con una operacién creada por una Organizacion
Internacional si se demuestra que el Estado es el que poseia el control efectivo de la

operacion o la parte de la misma que infrinja el CEDH.

Este articulo seria aplicable, por ejemplo, si se infringiese el CEDH en el marco de
la operacion Sophia llevada a cabo por la Union contra las redes de tréafico ilegal de
personas en las costas libias®®®. Si los migrantes son devueltos ilegalmente a Libia sin que
se lleve a cabo un examen de su posible condicion de refugiados, dicha actuacion iria en

contra de lo dispuesto en el articulo 3 y 13 del CEDH. Si en ese escenario se demuestra

304 \/éase: articulos 289 y 294 del TFUE.

3%5Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 74.

306 Steinberger, E. The WTO Treaty as a Mixed Agreement: Problems with EC’s and the EC Member States’
Membership of the WTO (2006) European Journal of International Law, VVolume 14, Issue 7, p. 837 y 851.
307 Paasivirta, E y Kuyper, P.J. op. cit, p. 191.

308 |_a operacion militar de la Union Europea en el Mediterraneo Central Meridional (EUNAVFORMED)
fue lanzada mediante la Decision (PESC) 2015/1778 del Consejo de 18 de mayo de 2015.
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que, por ejemplo, las autoridades italianas estdn dando 6rdenes directas a los buques que
participan en dichas misiones, podria llegar a demostrarse que el control efectivo en
realidad era del Estado y no de la Union, o al menos que era compartido, siendo tanto la

Union como el Estado responsables de la violacion del Convenio.

En definitiva, la 16gica del PAA y el PAROI atiende a las reglas de atribucion para
determinar la responsabilidad®®. Lo que es esencial para la division de la responsabilidad
en el marco de la adhesion de la UE al CEDH no es el sujeto competente sino el sujeto
que efectivamente actud y los resultados de dicho acto sobre la victima de la violacién de
un derecho®®, Cuando actiia el Estado, el mismo es el responsable principal de la
actuacion. No obstante, la Unidn también puede ser responsable de la conducta del Estado
cuando se materialice la adhesion. Puede incluso convertirse en la Unica Parte declarada
responsable si el TEDH asi lo decide, pero no porque el acto se le atribuya, sino porque
al aparecer como codemandada en este tipo de situaciones va a tener una responsabilidad
adicional o derivada.

Como conclusion a la regulacion del PAROI, cabe destacar que parte de la doctrina
considera que el régimen especial de responsabilidad establecido en el PAA puede
considerarse una lex specialis de acuerdo con lo establecido en el articulo 64 del
PAROI®!,  Dicho articulo reconoce la posibilidad de aceptar reglas especiales de
responsabilidad dentro de las reglas generales contenidas en el texto del PAROI®?, Sj
bien el articulo establece que tales normas pueden estar contenidas en las “reglas de la
organizacioén” con sus Estados®!®, existe un debate en cuanto a las fuentes de estas
posibles reglas. Parte de la doctrina sostiene que no existen reglas especificas de division
de la responsabilidad dentro del Derecho de la Unidn, que las normas de distribucion de

competencias en la misma son de caricter interno y no pueden calificarse como “regla

39Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 67.

310Cortés Martin, J.M. op. cit, p. 145,

$11Piernas Lopez, J.J. op. cit, p. 64; Kuyper, P.J., ‘International Responsibility for EU Mixed Agreements’,
en P. Koutrakos y C. Hillion (ed.), Mixed Agreements Revisited (2010), p. 222.

312Dy’ Aspremont, J. op. cit, p. 5.; Hoffmeister, F. op. cit, p. 729.

313 En el comentario a dicho articulo contenido en el Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de
2011, lamisma establece que: “En vista de la importancia especial que probablemente adquieran las reglas
de la organizacion como normas especiales relativas a la responsabilidad internacional en las relaciones
entre una organizacion internacional y sus miembros, se ha incluido al final del presente articulo una
referencia a las reglas de la organizacidn. Diversos aspectos de las cuestiones que son objeto de las partes
segunda a quinta pueden regirse, expresa o implicitamente, por las reglas de la organizacion. Por ejemplo,
estas reglas pueden influir en las consecuencias de una violacion del derecho internacional cometida por
una organizacion internacional cuando la parte lesionada sea un Estado miembro o una organizacion
internacional miembro.”
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especial” de acuerdo con el articulo 6434, sino que debe tratarse de reglas derivadas de

un acuerdo internacional como seria el tratado de adhesién de la UE al CEDH?3°,

Un extenso sector doctrinal mantiene que, atendiendo a la jurisprudencia
internacional y las reglas internas de la UE, hay bastantes motivos para admitir que esa
lex specialis existe31®. Dicha lex specialis consistiria en hacer responsable a la Unién de
los actos de sus Estados Miembros cuando aplican derecho de la Union en base al criterio
de “control normativo”. Se produciria si el TEDH no aplica la regla de la solidaridad en
el mecanismo del codemandado®'’, haciendo responsable tinicamente a la UE cuando sus
Estados han actuado sin margen de discrecionalidad. Sin embargo, la solucion definitiva
a esta posibilidad no puede ser conocida hasta que la Unién se adhiera al Convenio y el

TEDH elabore su linea jurisprudencial a partir de ese momento.

$14Ahlborn, C. op. cit, p. 57.; D’ Aspremont, J. op. cit, p. 11-12.

315Piernas Lopez, J.J. op. cit, p. 64.

316 \/éase, por ejemplo, la discusion acerca del criterio de control normativo defendido por Hoffmeister, F.
op. cit, p. 746.; Delgado Casteleiro, A. op. cit, p. 106 o Ahlborn, C. op. cit, p. p.38.

317Piernas Lopez, J.J. op. cit, p. 64; D’ Aspremont, J. op. cit, p. 12.
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4. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha pretendido contribuir a clarificar como se configurara la
division de la responsabilidad entre la Union Europea y sus Estados Miembros en el
marco de la adhesion de la UE al CEDH. Actualmente, la proteccion de los derechos
humanos en la Unidn es bastante solida, y su adhesion al CEDH le afiadiria un control
externo a dicha proteccion por parte de un Tribunal internacional ajeno al sistema de la
UE.

En la division de responsabilidad, tanto el PAA como el PAROI siguen un
razonamiento similar. Ambos textos no aceptan la atribucién de la conducta de los
Estados Miembros a la Unién cuando los mismos ejecutan Derecho de la UE, en contra
de lo expresado por parte de la doctrina. La Unidn Europea, tal y como se establece en el
PAA, incurrird en responsabilidad por la adopcion de actos normativos que violen el
Convenio, o por la actuacién de sus instituciones en ejecucion de un acto de la Unidn,
siendo la ejecucién la conducta que viola el Convenio. En estos casos la UE es

responsable por atribucion de la conducta a la misma.

No se atribuyen a la Union los actos de sus Estados Miembros al ejecutar Derecho
de la UE, pero la misma puede ser también responsable de dichas actuaciones si es
codemandada ante el TEDH por haber adoptado el acto en cuestion. Los actos de los
Estados en aplicacion del Derecho de la Union son atribuidos a los mismos, siendo los
mismos los responsables de la violacion. Sin embargo, los Estados también pueden ser
responsables de una actuacion de la Union cuando la misma ejecuta Derecho Originario,
ya que son los Estados los que han adoptado los Tratados.

En definitiva, la adopcion por parte de la Unidn de un acto normativo que infrinja
el CEDH haré surgir la responsabilidad unica de la misma. Por otra parte, la adopcion por
parte de los Estados del Derecho Originario en contradiccion con el CEDH hace aflorar
su responsabilidad Unica. En cuanto a la ejecucién del Derecho de la Unién, si la ejecucién
de un acto que viola el CEDH, ya sea de Derecho Originario o de Derecho Derivado es
llevada a cabo por la Unidn, la misma sera responsable. No obstante, si el acto es de
Derecho Originario, adoptado por los Estados, los mismos también pueden ser declarados
responsables como codemandados. Finalmente, si la ejecucion de un acto de Derecho de

la Union que contradice el CEDH es llevada a cabo por los Estados, los mismos seran
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responsables de la infraccion. Ademas, si el acto es de Derecho Derivado adoptado por la

Union la misma puede ser declarada responsable como codemandada.

Tanto el mecanismo del codemandado como el pronunciamiento previo del TJUE
son aspectos cuyo funcionamiento debe acotarse en mayor medida si se formaliza la
adhesion. Ambos mecanismos han sido disefiados para salvaguardar el principio de
autonomia de la Union ante la preocupacion del TJUE por su posible detrimento, recogida
en su Dictamen 2/13. EI mecanismo del codemandado tiene la finalidad de evitar que el
TEDH se pronuncie y analice la division competencial entre la Union y sus Estados. Uno
de los escenarios en el que probablemente vaya a tener mayor uso se producira cuando
una demanda verse acerca de una violacion derivada de la aplicacion del derecho de la
UE por sus Estados. ElI Estado sera demandado y la Union puede aparecer como
codemandada. De esta forma, ambas partes son declaradas responsables sin atender a su

division competencial.

La responsabilidad derivada de la aplicacion del mecanismo del codemandado es
una responsabilidad que emerge sin una atribucion de la conducta al sujeto internacional,
pero que le hace responsable por su participacion en el ilicito. Cuando se aplique dicho
mecanismo, el TEDH puede hacer responsables a ambas partes o s6lo a una. Incluso, en
el escenario por el cual el mecanismo del codemandado se aplique a la Unién debido a la
violacion derivada de la ejecucion de sus normas por los Estados, el TEDH podria
mantener su doctrina de la proteccion equivalente y declarar el caso inadmisible por razén

de la materia si el Estado no disponia de margen de discrecionalidad al actuar.

Las reglas de responsabilidad contenidas en el PAA y el PAROI difieren de la
practica de la OMC, en la cual los Grupos Especiales suelen considerar a los 6rganos de
los Estados Miembros como drganos de la Union cuando aplican sus normas. En la
practica de la OMC y en algunos casos planteados sobre Derecho del Mar, se considera a
la UE responsable principal y no a sus Estados, bien por la atribucién de la conducta del
Estado a la misma o por ser la responsable de cumplir con una determinada obligacion.
Cabe plantearse que, si la OMC atribuye la conducta a la Union porque la misma puede
asumir la responsabilidad al ser enjuiciables sus actos, y el TEDH no lleva a cabo la
misma préctica por la misma razén, en consecuencia, la adhesion deberia cambiar la

jurisprudencia del TEDH al respecto.
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Sin embargo, el CEDH, si bien pasara a ser un acuerdo mixto como el Acuerdo de
la OMC, la Unién no posee competencias respecto de los “derechos humanos”. L0S
derechos humanos pueden ser violados en el uso de competencias de todo tipo, sean
estatales, de la Union, o de ambas partes. En muchas ocasiones la violacion, que en su
mayoria procedera de la ejecucion por parte de los Estados del derecho de la UE, requerira
soluciones que solamente los Estados podréan otorgar, ya que, si la violacion procede del
Derecho Originario, por ejemplo, solamente los Estados Miembros pueden llevar a cabo

el procedimiento de revision de los Tratados para eliminar la infraccion.

Por ello, consideramos que las reglas contenidas en el PAA y el PAROI, en los que
la responsabilidad surge de una atribucion de la conducta al sujeto que facticamente la
lleva a cabo -el Estado- sin perjuicio de una responsabilidad adicional de la Unién, son
mas coherentes en el ambito de la division de la responsabilidad en el marco de la
adhesion. Aunque la aplicacion del mecanismo del codemandado no va a suponer
necesariamente que la Union sea responsable en todos los casos donde la infraccion del
Convenio procede de la ejecucién por un Estado de un acto adoptado por la UE -ya que
el TEDH en la aplicacion del mecanismo no esta obligado a considerar a ambas partes en
el procedimiento responsables conjuntamente- el hecho cierto es que, si el Tribunal
determina que una norma de la UE viola el Convenio, dicha sentencia debe ser acatada.
La sentencia puede cumplirse sin que se declare a la Unidn responsable, ya que en Gltima
instancia debera ser la misma la que remedie la violacién, modificando la norma que ha

adoptado.

En conclusion, tras la adhesion las instituciones de la Unién serdn sometidas al
escrutinio del TEDH por primera vez. Del TEDH va a depender si la Union es responsable
de la violacién derivada de los actos que los Estados realicen en virtud de una norma de
la UE sin margen de discrecionalidad, o si en esos casos va a mantener la doctrina de la
proteccién equivalente. La adhesidn también serd muy relevante respecto del area de la
PESC, en la que la atribucion de la responsabilidad puede plantear una mayor casuistica
atendiendo al criterio del control efectivo para determinar quién es el actor material de
una conducta. Si bien la adhesion de la Union Europea al Convenio no esta siendo un
camino agil y no esta exento de obstaculos procedimentales, es una oportunidad muy

positiva para el refuerzo de la proteccion unionista de los derechos humanos.
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