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Durante el proceso de codificacién de la Comisién de Derecho Interna-
cional (CDI) sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales,
la Comisién Europea defendié con cierta contundencia que el Proyecto de
articulos debfa tener en cuenta las especiales caracteristicas de la Unién vy,
en general, de las organizaciones internacionales de integracién econémica,
relacionadas fundamentalmente con el control normativo que ejerce sobre sus
Estados miembros en las dreas competenciales que le han sido otorgadas y que
han sido implementadas. Para ello propuso diferentes posibilidades que aco-
modaran dicho control normativo: o bien reglas especiales de atribucién para
que las acciones de los érganos estatales pudieran atribuirse a la organizacién
cuando esta ejerce un control normativo; o reglas especiales de responsabili-
dad, para que esta recayera sobre la organizacidn, incluso si los érganos estata-
les fueron los principales autores de una eventual violacién de una obligacién
asumida por la organizacidn; o, finalmente, el establecimiento de una cldusula
especial para la Unién y organizaciones similares”. El relator especial, el pro-
fesor Gaja, tratd el tema en varios de sus informes e incluso evocé el recurso
por incumplimiento como instrumento juridico que la Unién posee para for-
zar a sus Estados miembros a cumplir con sus obligaciones internacionales,
aunque se limit6 a proponer una incierta lex specialis, que la CDI aprobd y
aparece hoy en el art. 64 del Proyecto de articulos. Esta monografia trata de
demostrar el incipiente desarrollo de esta regla del control normativo. Se trata
de la tesis doctoral que el autor defendié de forma brillante en el Instituto
Europeo de Florencia y que ha sido editada por la prestigiosa editorial Cam-
bridge University Press.

A través de la prictica, el profesor Delgado Casteleiro trata de demostrar
que el control normativo, es decir, la atribucién a la Unién de los hechos
internacionalmente ilicitos cometidos por los Estados miembros al ejecutar
el derecho de la Unidén bajo el control normativo de la organizacién, ha de-
jado de ser una mera especulacién académica’, aunque reconoce que atn se
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encuentra en una etapa temprana de su desarrollo. Con este objetivo, en el
capitulo 1 de su monografia examina cémo la Unién implementa sus acuer-
dos internacionales, mostrando los mecanismos juridicos e institucionales que
informan la ejecucién descentralizada de dichos compromisos por parte de
sus Estados miembros y el control que ejerce la Unién mediante un conjunto
de principios (primacia, competencia, deber de cooperacién) y de procedi-
mientos institucionales (procedimientos de infraccién, control judicial por el
TJUE) a fin de poner de relieve la falta de autonomia de los Estados miembros
en la ejecucion de (ciertas) obligaciones internacionales de la Unién. En el
supuesto de infraccién de algunos de estos acuerdos, el autor considera que
para atribuir la responsabilidad deberfan examinarse los fundamentos juridi-
cos bajo los cuales se adoptaron los actos que incumplieron aquella obligacién
internacional. En opinién del autor, si fueron adoptados bajo el control nor-
mativo de la Unidn el hecho internacionalmente ilicito deberia atribuirse a la
Unién.

Los capitulos 2 y 3 examinan hasta qué punto el reciente proceso de co-
dificacién de la CDI tomé en cuenta el federalismo ejecutivo que conforman
la Unién y sus Estados miembros, centrdndose en cdmo podria aplicarse el
Proyecto de articulos a las diferentes situaciones en las que la UE y/o sus Es-
tados miembros podrian incurrir en responsabilidad internacional al ejecutar
la normativa de la Unién. No le falta razén cuando critica tanto la redaccién
como la ratio legis del art. 60 del Proyecto, que establece la responsabilidad de
los Estados miembros cuando la organizacién incumple una obligacién inter-
nacional vinculante para los Estados miembros, pero no para la organizacién.
Dado que los Estados miembros son partes en ciertos acuerdos, aunque pese a
tener atribuida competencia en esa materia la Unién no lo es, debido funda-
mentalmente a la falta de voluntad politica de las partes, el art. 60 del proyec-
to de articulos de la CDI se aplicard mds tarde o mds temprano a esta realidad.

El capitulo 4 analiza las declaraciones de competencias que contienen
algunos acuerdos mixtos multilaterales, proporcionando una sistemdtica ge-
neral de los diferentes tipos de declaraciones. Coincide con la apreciacién
general de la doctrina sobre la falta de utilidad prictica de estas declaraciones.
Si bien puede parecer ttil otorgar visibilidad a los terceros contratantes sobre
el reparto de obligaciones y responsabilidades entre la UE y sus Estados miem-
bros, su ambigua redaccidn, la falta de actualizacién de dichas declaraciones y,
especialmente, la naturaleza dindmica de esta divisién de competencias arro-
jan muchas dudas sobre su eficacia y relevancia précticas.

Los capitulos 5 a 7 analizan la prdctica internacional (o su escasez) en
las controversias desarrolladas contra la Unién. Sobre el Convenio de Nacio-
nes Unidas sobre el derecho del mar, el profesor Delgado Casteleiro evoca la
controversia sobre el pez espada entre la UE y Chile y cémo este dltimo pais
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asumié que dado que la controversia se enmarcaba en una competencia exclu-
siva de la UE, la accién debia atribuirse a la UE y no a Espafia. Probablemente
porque se dicté una vez la monografia enviada a imprenta, omite el Dictamen
del TIDM ndm. 21 de 2015, que constituye muy probablemente un prece-
dente a favor de su teorfa del control normativo.

Con dicha intencién de defender el nacimiento de la regla del control
normativo, el autor también cita las resoluciones del Comité de Cumplimien-
to del Convenio de Aarhus, que aunque no es un érgano judicial szrico sensu,
su doctrina muestra que incluso tratdindose de una competencia compartida
como es el medio ambiente, la UE es en el marco de este régimen la tnica
responsable de los hechos ilicitos cometidos por los Estados miembros bajo
su control normativo. Y la misma tendencia del control normativo parece
deducirse de algunos informes de grupos especiales del Sistema de Solucién
de Controversias de la OMC o del arbitraje internacional de inversiones, aun-
que en este tltimo dmbito los contornos sean mds imprecisos. Pero a su favor
cuenta con el laudo arbitral en el marco del CIADI en el asunto Eleczrabel/
Hungria”, donde el tribunal arbitral acepta esta teorfa del control normativo,
exonerando a Hungria de responsabilidad al haber actuado bajo el control
supranacional de la Unién; o incluso con el art. 3.1 ¢) del Reglamento (UE)
912/2014 por el que se establece un marco para gestionar la responsabilidad
financiera relacionada con los tribunales de resolucién de litigios entre inver-
sores y Estados establecidos por acuerdos internacionales en los que la Unién
Europea sea parte, en el que se afirma que la Unién asumird la responsabilidad
financiera derivada del trato dispensado por un Estado miembro cuando ese
trato sea requerido por el derecho de la Unién. Una visién mds general del ar-
bitraje de inversiones parece mostrarnos mds bien que la regla sea la de la pro-
cedimentalizacidn, es decir, que ante una eventual controversia el demandante
se dirija a la Unién para que esta dilucide quién debe ser el sujeto demandado,
acomoddndolo como un tema interno como parecié apuntar el TJUE en su
Dictamen 1/78, de 4 de octubre de 1979, Acuerdo internacional sobre el cau-
cho natural, Rec., p. 2871, al sefialar: «[...] basta con afirmar frente a las otras
partes contratantes que la materia da lugar a una divisién de competencias
en el interior de la Comunidad, siendo entendido que la naturaleza exacta de
esta divisién es una cuestién interna en la cual los Estados terceros no tienen
que intervenin (apdo. 35). De hecho, este modelo de procedimentalizacién
es el que sigue el Tratado sobre la Carta de la Energfa, cuya inspiracién se ba-
sarfa probablemente en el Convenio de Naciones Unidas sobre el derecho del
mar, cuyo anexo IX requiere que cualquier otra parte pida a la Unién o a sus
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miembros que informen acerca de la entidad que debe asumir la responsabi-
lidad. Y mucho mds recientemente, este modelo de procedimentalizacién lo
sigue el Acuerdo Econémico y Comercial Global (AECG) con Canadd, cuyo
art. 8(21) establece que si la controversia no puede resolverse dentro de los
noventa dfas posteriores a la presentacién de la solicitud de consultas por un
inversor sobre la infraccién del acuerdo por parte de la Unién o de un Esta-
do miembro, aquel deberd solicitar a la Unién Europea la determinacién del
demandado en dicha controversia, un modelo de cldusula que probablemente
estd inspirando los restantes acuerdos de inversiones que la Comisién negocia
en la actualidad. Y acaso no fue esta misma objecién relativa a la necesidad de
acomodar el tema de la responsabilidad como un tema interno la que el TJUE
impugndé en su Dictamen 2/13 sobre la adhesién de la Unién al CEDH en
relacién con las disposiciones del Acuerdo sobre el mecanismo procesal del co-
defensor, que habia sido insertado en el proyecto precisamente para salvaguar-
dar la autonomia del derecho de la Unidn, y pese a ello el TJUE rechazé que
el TEDH pudiera realizar cualquier valoracién, por minima que sea, sobre la
divisién de competencias. En efecto, segin el TJUE, mediante los criterios de
atribucién de los actos u omisiones a la Unién y/o a los Estados miembros el
TEDH apreciaria las normas del derecho de la Unién que regulan el reparto
de competencias, lo cual podria vulnerar el principio de autonomia del de-
recho de la Unién. Cierto es que ambas teorfas no son incompatibles y bien
podria ocurrir que en el marco de la procedimentalizacién la Unién opte por
asumir la responsabilidad cuando algtin Estado miembro cometa un hecho
internacionalmente ilicito bajo su control normativo.

Por consiguiente, el autor demuestra que existen ciertos precedentes que
apoyan esta teorfa del control normativo. Pero se echa en falta en su exposi-
cién un examen pormenorizado de la jurisprudencia del TEDH, limitdndose
a citar algin que otro asunto. Y ello porque constituye el precedente mds con-
tundente en contra de esta teorfa del control normativo, lo cual llevé al relator
especial Gaja a negar la existencia de esta regla de fure condito, limitdindose a
proponer la cldusula de la lex specialis, que permitiera su futura cristalizacién.
Y la explicacién de la ausencia de este estudio pormenorizado no puede ser
porque la Unién no es ain parte del CEDH, porque tampoco lo es del CIADI
y sus laudos arbitrales se exponen con profusién.

Asimismo, el autor expone los limites del control normativo, es decir,
aquellos dmbitos normativos en los que los principios, y mds concretamente
la arquitectura institucional que garantizan el cumplimiento por parte de los
Estados miembros, no son tan fuertes, cuyo ejemplo mds paradigmdtico es la
PESC. En efecto, debido fundamentalmente a la relativa ausencia de control ju-
dicial en este 4mbito faltarfa una de las dos caracteristicas distintivas del control
normativo. Cierto es, sin embargo, que el propio TJUE va erosionando poco a
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poco su propia incompetencia en la PESC, como lo demuestra el reciente fallo
en el asunto C-72715 Rosneft. Por consiguiente, a falta de control normativo,
en lugar de atribuir a la Unién los eventuales hechos ilicitos al ejecutar la
PESC, los Estados miembros seguirfan siendo responsables, aunque la Unién
probablemente incurrird en responsabilidad, aunque no se base en una regla
de atribucidn, sino en una de responsabilidad, la cual se consagra en el art.
17 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales.

Finalmente, en la medida en que esta norma del control normativo atin
no ha cristalizado, cualquier desarrollo de la Unién tiene el potencial de in-
fluir en su consolidacién. Si la Unién, como demostré en los debates de la
Sexta Comisién de la Asamblea General sobre el Proyecto de articulos sobre
la responsabilidad de las organizaciones internacionales, quiere que su control
normativo sea reconocido como un criterio de atribucién, deberfa, sefiala el
autor, hacer un esfuerzo especial para controlar a sus Estados miembros. Y nos
atreverfamos a afadir que para que esta norma cristalice la prdctica debe ser
uniforme, siendo dudoso que realmente lo sea. Recordemos la afirmacién del
TJCE en los asunto C-402 y 415/05 B, Kadi, segtin la cual no cabia calificar
el Reglamento controvertido de acto directamente imputable a la ONU, en
cuanto accién de uno de los drganos subsidiarios de esta creados con arreglo
al capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas o accién relacionada con el
ejercicio de facultades vdlidamente delegadas por el Consejo de Seguridad en
aplicacién de ese mismo capitulo’. ;Contradice este pasaje de la jurispruden-
cia del Tribunal esta teorfa o realmente la refuerza al carecer Naciones Unidas
de control normativo? O pensemos en el proyecto de adhesién de la Unién al
CEDH, cuyo art. 1(4) establecia que a efectos del CEDH, de sus protocolos y
del propio Acuerdo, un acto, medida u omisién de los érganos de un Estado
miembro o de personas que actden en su nombre se imputarfan a dicho Esta-
do, aunque se produjera al aplicar el derecho de la Unién. Aunque la segunda
frase del mismo apartado precisaba que esta norma no impedia que la Unién
también pudiera ser responsable en calidad de codemandada y pese a tratarse
de una disposicién pensada ciertamente para intentar solucionar el problema
de la ausencia de tutela judicial en la PESC, su redaccién era de cardcter ge-
neral, por lo que nada impedirfa que una vez vigente la adhesién esos hechos
ilicitos se atribuyan de forma general a los Estados miembros, constituyendo
por tanto un precedente que parece contradecir la teorfa del control norma-
tivo. Tanta diversidad hace probablemente imposible tratar de disefiar una
teorfa general o, sencillamente, sus intrincados vericuetos aconsejan mds bien
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acomodarlo como un tema interno, es decir, lo que hemos denominado la
procedimentalizacién, y que sea la Unidn junto con los Estados miembros los
que decidan qué sujeto debe responder ante una eventual controversia.

Para concluir solo nos queda decir que pese a encontrarnos ante un tema
de gran complejidad, la monografia del profesor Delgado Casteleiro cons-
tituye una investigacion valiente, bien redactada, bien documentada y muy
oportuna en el tiempo. Lograr una buena sistematizacién en un dmbito bas-
tante complejo, incorporando la mayorfa de las claves necesarias para hacer
comprender esta teorfa del control normativo, tema central del trabajo, no es
facil, aunque lo logra de forma brillante.

José Manuel Cortés Martin
Universidad Pablo de Olavide

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 59, enero-abril (2018), pp. 439-463



