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Resumen

La jurisdiccién del TJUE en la PESC, limitada en virtud de los arts. 24 TUE y
275 TFUE, ha venido siendo objeto de una constante ampliacién por parte del pro-
pio Tribunal de Justicia, quien ha explotado al méximo las excepciones a la restriccién
competencial que prevén los Tratados. Dando un paso mds en esta «<normalizacién»
de la PESC en su vertiente de control judicial, las recientes sentencias dictadas en los
asuntos Neves 77 Solutions y KS y KD reconocen, respectivamente, el poder del TTUE
para pronunciarse prejudicialmente sobre la interpretacién de decisiones PESC que
establecen medidas restrictivas de alcance general y la competencia para conocer de
recursos de responsabilidad extracontractual de la Unién derivada de los perjuicios
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causados en la aplicacién de una misién de la PESC. Estas extensiones competencia-
les se estarfan alejando, una vez mds, de la letra de los Tratados y parecen privilegiar,
como fundamento, ciertos principios constitucionales del derecho de la UE sobre
otros del mismo ordenamiento, de los que es posible derivar limites a una interpreta-
cién maximalista de la jurisdiccién del TJUE.
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JUDICIAL REVIEW OF THE CFSP FOLLOWING NEVES 77 SOLUTIONS
AND KS AND KD CASES: CONSTITUTIONAL PRINCIPLES OF EU LAW AS
BASIS AND LIMIT TO THE JURISDICTION OF THE CJEU

Abstract

The jurisdiction of the CJEU in the CFSDP, limited by Articles 24 TEU and 275
TFEU, has been constantly extended by the Court of Justice itself, which has made the
most of the exceptions to the competence restriction provided for in the Treaties.
Taking a further step in this “normalisation” of the CFSP in terms of judicial review,
the recent judgments in the Neves 77 Solutions and KS and KD cases respectively
recognise the power of the Court to give preliminary rulings on the interpretation of
CFSP decisions establishing restrictive measures of general scope and the competence
to hear actions for non-contractual liability of the Union arising from damage caused
in the performance of a CFSP mission. These extensions of judicial review would
once again be moving away from the letter of the Treaties and appear to privilege, as
a foundation, certain constitutional principles of EU law over others of the same legal
system, from which it is possible to derive limits to a maximalist interpretation of the
jurisdiction of the Court.
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LE CONTROLE JURIDICTIONNEL DE LA PESC SUITE AUX AFFAIRES NEVES 77
SOLUTIONS ET KS ET KD: LES PRINCIPES CONSTITUTIONNELS DU DROIT DE
LUE COMME FONDEMENT ET LIMITE A LA JURIDICTION DE LA CJUE

Résumé

La compétence de la CJUE dans la PESC, limitée par les articles 24 TUE et 275
TFUE, a fait 'objet d’'un développement constant de la part de la Cour de justice
elle-méme, qui a exploité au maximum les exceptions 2 la restriction de compétence
prévues par les Traités. Faisant un pas supplémentaire dans cette «normalisation» de
la PESC en termes de contréle juridictionnel, les récents arréts rendus dans les affaires
Neves 77 Solutions et KS er KD reconnaissent a la Cour, respectivement, le pouvoir de
se prononcer 2 titre préjudiciel sur 'interprétation des décisions PESC établissant des
mesures restrictives de portée générale et la compétence pour examiner des actions en
responsabilité découlant de dommages causés dans I'exécution d’'une mission PESC.
Ces extensions de compétences s éloigneraient, une fois de plus, de la lettre des Traités
et sembleraient privilégier, comme fondement, certains principes constitutionnels du
droit de I'Union par rapport & d’autres du méme ordre juridique, desquels il est tout
autant possible de déduire des limites & une interprétation maximaliste de la juridic-
tion de la Cour.

Mots clés
Contrdle juridictionnel; Politique Extérieure et de Sécurité Commune (PESC);

Cour de Justice de 'UE; renvoi préjudiciel; recours en responsabilité; Etat de droit;
protection juridictionnelle effective; reforme de Traités.
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I.  INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dictd, el 10 de
septiembre de 2024, dos sentencias de gran relevancia para el control judicial
de la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC), una politica integrada
en el marco constitucional de la UE desde la ultima reforma global de los
Tratados, pero sometida todavia a ciertas reglas institucionales particulares,
heredadas de su origen intergubernamental. Los dos asuntos en los que se ha
pronunciado el Tribunal de Justicia (T]) plantean problemadticas juridicas
diferentes. Por un lado, en Neves 77 Solutions, se aborda la interpretaciéon de
las disposiciones de la Decisién 2014/512/PESC por la que se establecen
medidas restrictivas contra Rusia por sus acciones de desestabilizacién
en Ucrania y referidas, en particular, a la prohibicién de servicios de inter-
mediacién respecto de equipos militares y al alcance de las medidas
nacionales adoptadas para su ejecucién®. Por otro lado, el objeto principal
del asunto KS y KD se relaciona con la responsabilidad extracontractual que
pueda atribuirse a la UE como consecuencia de los perjuicios causados por
la ejecucién de la Misién de la UE por el Estado de Derecho en Kosovo (en
adelante, EULEX Kosovo)?. Pese a la distinta naturaleza de las cuestiones
sustantivas que suscitan, ambos asuntos interrogan al Tribunal de Justicia

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2024, Neves 77 Solutions,

C-351/22, EU:C:2024:723 (en adelante, sentencia /Neves).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2024, KS y KD/Comisién,
Consejo y SEAE, asuntos acumulados C-29/22 P y C-44/22 P, EU:C:2024:725 (en
adelante, sentencia KS y KD).
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acerca de la extensién —o los limites— de su competencia jurisdiccional en
la PESC, con el fin de determinar, en concreto, si Luxemburgo cuenta, por
una parte, con capacidad para pronunciarse con cardcter prejudicial sobre la
interpretacién de decisiones PESC que establezcan medidas restrictivas y,
por otra, si puede conocer de recursos de indemnizacién por perjuicios
sufridos en la aplicacién de una accién operativa de la PESC. En estas
sentencias, el Tribunal de Justicia, en su formacién de Gran Sala, responde
afirmativamente a ambas cuestiones y, aunque con los matices que tendremos
ocasion de especificar, extiende nuevamente sus competencias de control
judicial de la PESC.

El derecho originario contiene, desde la reforma operada por el Tratado de
Lisboa, una limitacién respecto de la PESC a la competencia general del TJUE.
Asi, cuando esta politica, de origenes puramente intergubernamentales, pasé a
integrarse en el marco constitucional del ordenamiento juridico de una «Unién
Europea sin pilares», los autores del Tratado decidieron seguir sometiendo a la
PESC a ciertas «reglas y procedimientos especificos»*. Ademds de reducir signi-
ficativamente el papel de la Comisién y del Parlamento Europeo respecto del
método de integracién aplicado en las restantes politicas, descartar la adopcién
de actos legislativos o atribuir un rol especialmente relevante al Alto Represen-
tante, el TUE excluye, en este precepto, la competencia del TJUE respecto de
las disposiciones de la PESC, con la salvedad del poder de controlar el respeto
de la «cldusula de no afectacién mutua» contenida en el art. 40 TUE y la
legalidad de las decisiones contempladas en el art. 275, pérrafo segundo, TFUE.
En este ultimo precepto se especifica que el Tribunal podrd conocer de los
recursos interpuestos en las condiciones contempladas en el art. 263, pérrafo
cuarto, TFUE vy relativos al control de legalidad de las decisiones del Consejo
adoptadas en virtud del capitulo 2 del titulo V del TUE por las que se establezcan
medidas restrictivas frente a personas fisicas o juridicas.

Las disposiciones de los Tratados que reducen el alcance del control
judicial de la PESC han venido siendo interpretadas por el propio TJUE de
modo restrictivo, al constituir limitaciones a su competencia general para
garantizar «el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién de los
Tratados»’. En efecto, alterando la respectiva consideracién de regla y
excepcién que, a primera vista, parecen aportar los Tratados (Koutrakos,
2018: 10)¢, el TJUE identifica, en una destacada jurisprudencia iniciada hace

Art. 24.1, segundo pdrrafo, TUE. Véase, con cardcter general, Butler (2021).

> Art. 19.1 TUE.

En este sentido, Opinién de la abogada general Kokott en el Dictamen 2/13,
EU:C:2014:2475, apdo. 89.
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ya mds de una década’, la limitacién competencial enunciada en los arts. 24
TUE y 275 TFUE como excepcién a la regla general de competencia que
proclama el art. 19 TUE?, que requiere, en consecuencia, ser interpretada
restrictivamente. En sentido contrario, considera las excepciones a dicha
limitacién competencial —control del respeto del art. 40 TUE y control de
legalidad de las medidas restrictivas a través del recurso de anulacién— como
«excepciones a la excepcién», merecedoras, por tanto, de una interpretacién
extensiva.

A partir de entonces, el TJUE ha ido extendiendo su jurisdiccién en el
dmbito de la PESC y lo ha hecho fundamentalmente de dos modos. En primer
lugar, se ha declarado competente respecto de los actos adoptados en el
contexto de la PESC que puedan, no obstante, vincularse con otros 4mbitos
de actuacién regulados en el TFUE, como seria el caso de la adjudicacién de
contratos publicos a cargo del presupuesto de la Unién (Elitaliana)’ o los
actos de gestién de personal (H/Consejo)™ en el seno de una misién o accién
operativa de la PESC. Al entender que el contenido de estos actos no es
propiamente de la PESC, el T] descarta que la limitacién competencial
contenida en los arts. 24 TUE y 275 TFUE resulte de aplicacién.

Es en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio de 2014, Parlamento
Europeo/Consejo (Acuerdo con Mauricio), C-658/11, EU:C:2014:2025, apdo. 70,
donde el TJ enuncia explicitamente, por vez primera, esta interpretacion de su propia
competencia.
A juicio de Elsuwege, es el art. 23 TUE el que, al conectar la PESC con los principios
generales y valores de la Unidn, permite transformar el dilema regla-excepcién en el
sentido interpretado por el TJUE (2021: 1741). Martinez Capdevila, por su parte,
destaca la gran virtualidad juridica que ha desplegado el art. 19 TUE en la alteracién de
las condiciones de «regla» y «excepcién» y que no habria sido seguramente sospechada
por los negociadores del Tratado de Lisboa al emplear esta disposicion cldsica del
TCEE (2021: 218).
9 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de noviembre de 2015, Elitaliana, C-439/13
P, EU:C:2015:753.
10" Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de julio de 2016, H/Consejo, C-455/14 P,
EU:C:2016:569.
""" Cabrfa incluir en esta primera linea jurisprudencial las sentencias del TJ relativas a
acuerdos internacionales en materia de PESC (C-658/11, Acuerdo con Mauricio;
Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de junio de 2016, Parlamento Europeo/
Consejo [Acuerdo con Tanzania], C-263/14, EU:C:2016:435), ya que la compe-
tencia del TJUE respecto de las reglas procedimentales para su conclusién —no
respecto del contenido del acuerdo— se ampara en la aplicacién general del art. 218
TFUE. También es posible, no obstante, fundamentar la competencia del TJ para
conocer estos asuntos en el control del art. 40 TUE.
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En una segunda linea jurisprudencial, el T] ha venido explotando al
méximo el control de legalidad que el derecho originario habilita respecto de
las decisiones PESC que establecen medidas restrictivas frente a personas
fisicas y juridicas. Aun siendo el recurso de anulacién el Gnico cauce al que
expresamente se refiere el art. 275 TFUE, el TJUE se ha reconocido compe-
tente, a la luz del principio de tutela judicial efectiva, para examinar también
cuestiones prejudiciales de validez respecto de este tipo de decisiones PESC
(Rosneft)'?, asi como para conocer de recursos de responsabilidad extracon-
tractual de la UE derivada de los perjuicios ocasionados por su adopcién
(Bank Refah Kargaran)®.

En las sentencias examinadas en este trabajo, el TJUE vuelve a extender
su competencia y, en Neves 77 Solutions, se reconoce, en contra de lo propuesto
por la abogada general Capeta', el poder de pronunciarse con caricter preju-
dicial no ya sobre la validez, sino acerca de la interpretacién de decisiones
PESC, de alcance general, que establecen medidas restrictivas y que el Consejo
debia haber ejecutado en aplicacién de su competencia reglada para adoptar
un reglamento sobre la base del art. 215 TFUE. A partir del asunto XS y KD,
la competencia del TJUE se amplia asimismo a los recursos de indemnizacién
respecto de los perjuicios causados, no ya por medidas restrictivas, sino por
actos y omisiones que no estén directamente relacionados con elecciones
politicas o estratégicas realizadas por las instituciones y érganos de la UE en el
marco de la PESC, criterio que no habia sido acogido expresamente por
Luxemburgo hasta ahora y que se separa del sugerido por la abogada general
Capetals. Ambos asuntos resultan, en consecuencia, de enorme relevancia no
solo por el significado y alcance de sus resoluciones, sino también por la
fundamentacién un tanto forzada que las sustenta y el especial papel que
juegan en ella los principios fundamentales del ordenamiento juridico de la
UE.

En las pdginas siguientes, comenzaremos presentando en mayor detalle
los pronunciamientos dictados por el T] y la motivacién que les sirve de
fundamento (II). A continuacidén, estructuraremos el andlisis critico de la
extension competencial realizada en estas sentencias (I1I), con el fin de profun-

12" Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 2017, Rosneft, C-72/15,
EU:C:2017:236.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2020, Bank Refah Kargaran/
Consejo y Comisién, C-134/19 P, EU:C:2020:793.

Conclusiones de la abogada general Capeta presentadas el 23 de noviembre de 2023,
Neves 77 Solutions, C-351/22, EU:C:2023:907.

Conclusiones de la abogada general Capeta presentadas el 23 de noviembre de 2023, KS
y KD/Consejo y otros, asuntos acumulados C-29/22 P y C-44/22 P, EU:C:2024:725.
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dizar en su anclaje en las disposiciones de los Tratados que reconocen
explicitamente competencias al TTUE en la PESC (1); valorar su fundamen-
tacién en los principios de Estado de derecho y respeto de los derechos
fundamentales, en particular, el de tutela judicial efectiva (2); y examinar las
implicaciones que ambos asuntos presentan para la autonomia, tanto interna
como externa, del ordenamiento juridico de la UE, desde la perspectiva, por
tanto, de la proteccién judicial que pueden dispensar los jueces nacionales,
por una parte, y respecto de la futura adhesion de la Unién al Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), por otra (3). Concluiremos este
trabajo preguntdndonos si cabe augurar futuras extensiones de la competencia
jurisdiccional del TJUE en el 4dmbito de la PESC y cudles son, en su caso, los
limites de este «activismo judicial», fundado en los valores y principios funda-

mentales de la UE, del que viene haciendo gala el TJUE (IV).

.  PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
1. ASUNTO NEVES 77 SOLUTIONS

Neves, una compania aerondutica que actué como intermediaria en una
operacién de compraventa de emisoras de radio, parte de ellas fabricadas en
Rusia, es sancionada por la agencia tributaria rumana por haber infringido el
art. 2.2.a) de la Decisién 2014/512/PESC por la que se adoptan medidas
restrictivas contra Rusia'® y que prohibe los servicios de intermediacién en
relacién con equipos militares, asi como las medidas nacionales para su
ejecucién, que exigian la notificacién de la operacion.

En la via procesal nacional, Neves alega no haber cometido infraccién
alguna y sostiene que la medida de incautacién impuesta no resultaba propor-
cionada, vulnerando su derecho de propiedad. El Tribunal de Distrito de
Bucarest decide suspender el procedimiento y plantear tres cuestiones preju-
diciales al TJUE para aclarar la interpretacién de la Decisién 2014/512/PESC.
Se pregunta, en particular, si esta decisién autoriza, a la luz de los principios
de seguridad juridica y legalidad, una medida nacional que procede a la incau-
tacién integra de los importes resultantes de la operacién contemplada en su
art. 2.2.a); si autoriza la incautacién automdtica por incumplir la obligacién
de notificacién de la operacion; y si la prohibicién del art. 2.2.a) se aplica en

16 Decisién 2014/512/PESC del Consejo, de 31 de julio de 2014, relativa a medidas
restrictivas motivadas por acciones de Rusia que desestabilizan la situacién en Ucrania

(DO L 229, de 31 de julio de 2014, p. 13).
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caso de que los bienes objeto de las operaciones de intermediacién nunca
hayan sido importados fisicamente en el territorio del Estado miembro.

En respuesta a la cuestién preliminar de orden competencial'’, el Tribunal
comienza descartando la posibilidad de fundarse en el art. 275, pdrrafo
segundo, TFUE ya que el art. 2.2.a) de la Decisién 2014/512 constituye una
medida restrictiva de alcance general y no de naturaleza individual, que es lo
que da acceso a los tribunales de la Unién segtin dicho precepto del Tratado'®.
Tras recordar que su competencia es ilimitada respecto de los reglamentos
adoptados sobre la base del art. 215 TFUE que permiten dar efecto a las
decisiones PESC que establecen medidas restrictivas, el Tribunal advierte que
la prohibicién de prestar servicios de intermediacién de la Decisién PESC no
habia sido ejecutada en el Reglamento 833/2014 en la fecha de los hechos del
litigio principal™. Apoydndose en su poder de control del art. 40 TUE, abierto
a cualquier accién procesal para velar por que la ejecucién de la PESC no
afecte a los procedimientos y atribuciones institucionales previstos en el
TFUE®, el T] admite la posibilidad de conocer de una cuestién prejudicial de
interpretacién respecto de todas las disposiciones que el Consejo debiera
haber incluido en el reglamento ex art. 215 TFUE y que sirvan de base a las
medidas nacionales sancionadoras®. Para ello, argumenta que el art. 215,
apdo. 1, TFUE establece una competencia reglada del Consejo, cuya omisién
no puede privar al TJUE de su poder para garantizar la tutela judicial®®. Se
funda también en el objetivo esencial del art. 267 TFUE de garantizar
la aplicacién uniforme del derecho de la UE por los jueces nacionales, en la
necesaria coherencia de su sistema de tutela judicial y en el valor del Estado de
derecho, proclamado en los arts. 2 y 21 TUE?.

Al verificar, a continuacion, si la prohibicién de prestar servicios de inter-
mediacién relacionados con equipos militares es una de las medidas que el
Consejo debié haber incluido en el Reglamento 883/2014, sefala el T] que
esta prohibicién restringe la capacidad de los operadores econémicos para

No daremos cuenta, en este comentario, de la interpretacion aportada por el TT a las
cuestiones sustantivas planteadas por el tribunal rumano (apdos. 62 a 107 de la
sentencia).

Sentencia Neves, apdos. 37-38.

" Ibid., apdo. 41. Reglamento (UE) n.° 833/2014 del Consejo, de 31 de julio de 2014,
relativo a medidas restrictivas motivadas por acciones de Rusia que desestabilizan la
situacién en Ucrania (DO L 229, de 31 de julio de 2014, p. 1).

Sentencia Neves, apdos. 43-44.

2L Ibid., apdo. 49.

22 Ibid., apdos. 45-46.

3 Ibid., apdos. 50-52.

20
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realizar operaciones comprendidas en el dmbito de aplicacién del TFUE y
que, en particular, el comercio de armas y equipos militares es competencia de
la UE en virtud de los arts. 114 y 207 TFUE relativos al mercado interior y la
politica comercial comun, respectivamente®. El art. 346 TFUE, que permite
a los Estados miembros proteger los intereses esenciales de su seguridad en
relacién con la produccién o el comercio de armas, no limita, segtin el T7J, la
competencia reglada del Consejo derivada del art. 215, apdo. 1, TFUE®.
La adopcién posterior del Reglamento 2023/1214%, en la que si se incluy6 la
prohibicién de prestar servicios de intermediacién, confirma —sefala el T]—
que el Consejo debié haber dado efecto a esta en el Reglamento 833/2014%,
lo que justifica entonces la capacidad del Tribunal para responder, en este caso,
a las cuestiones prejudiciales planteadas por el tribunal rumano.

2. ASUNTO KS Y KD

La sentencia del TJ, dictada en los asuntos acumulados C-29/22 P y
C-44/22 D, resuelve los recursos de casacién planteados por KS y KD, por los
que solicitan la anulacién del auto del Tribunal General (TG) en el que se
declaraba manifiestamente incompetente para conocer del recurso de indem-
nizacién que habian planteado los recurrentes al amparo de los arts. 268 y 340
TFUE, en relacién con los perjuicios derivados de actos y omisiones del
Consejo, la Comisién y el Servicio Europeo de Accién Exterior (SEAE) al
ejecutar la Accién Comiin 2008/124/PESC sobre la Misién EULEX Kosovo®.
Dichos actos y omisiones se referfan, en particular, a las investigaciones reali-
zadas por el Grupo de Revisién en materia de Derechos Humanos, érgano de
rendicién de cuentas de la Misidn, en relacion con la tortura, desaparicién y
asesinato de familiares de KS y de KD, que se produjeron en Pristina durante
el conflicto de 1999. Tras denuncias presentadas por KS y KD, el Grupo de
Revisién habia concluido que se habian violado diversos derechos fundamen-
tales protegidos por el CEDH y habia formulado recomendaciones al jefe de

2% Ibid., apdo. 56.

5 [Ibid., apdo. 58.

%6 Reglamento (UE) 2023/1214 del Consejo, de 23 de junio de 2023, por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.® 833/2014 relativo a medidas restrictivas motivadas
por acciones de Rusia que desestabilizan la situacién en Ucrania (DO L 1591, de 23
de junio de 2023, p. 1).

27 Ibid., apdo. 59.

% Accién Comtn 2008/124/PESC del Consejo, de 4 de febrero de 2008, sobre la
Misién de la Unién Europea por el Estado de Derecho en Kosovo, EULEX Kosovo
(DO L 42, de 16 de febrero de 2008, p. 92).
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la EULEX Kosovo para que adoptara medidas correctoras, sin que este las
hubiera aplicado en su totalidad.

El TG destacé, en su auto, que el recurso de responsabilidad extracon-
tractual planteado se referfa a actos pertenecientes a la esfera de cuestiones
politicas o estratégicas relativas a las actividades, prioridades y recursos de la
EULEX Kosovo, misién encuadrada en las disposiciones del TUE sobre
la PESC®. Rechaz6 que fueran aplicables las excepciones que habilitaban la
competencia judicial en virtud de los arts. 24 TUE y 275 TFUE y consideré
que la situacién del caso era diferente a la del asunto Bank Refah Kargaran, por
cuanto que los recursos de KS y KD no se referfan a medidas restrictivas
individuales, sino a la definicién y aplicacién de la PESC. Conclufa el TG en
su auto carecer manifiestamente de competencia para conocer del recurso de
indemnizacién.

En la sentencia que resuelve el recurso de casacién interpuesto por KS y
KD, el TJ constata, en respuesta a una primera parte de las imputaciones, que
los actos y omisiones objeto de recurso no se refieren a ninguna de las dos
excepciones en que el TJUE es competente en la PESC* y que a esta politica,
al incluirse en el marco constitucional de la Unién, se le aplican también los
principios fundamentales de su ordenamiento, en particular el Estado de
derecho y el respeto de los derechos fundamentales, tal y como se proclaman
en el art. 2 TUE y se concretan en la exigencia de control judicial del art. 19
TUE’". Senala que la limitacién de la competencia judicial del TTUE puede,
no obstante, conciliarse con el art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE (CDFUE), sin que este permita modificar el sistema judicial
establecido en los Tratados™. Descarta asimismo la violacién de derechos
fundamentales como justificacién de su propia competencia, ya que privaria a
los arts. 24 TUE y 275 TFUE de su efecto ttil y quebrantaria los principios
de atribucién y equilibrio institucional, también aplicables a la PESC?.

El T] pasa, en una segunda parte de su respuesta al recurso, a subrayar
que, de no ser aplicables los supuestos previstos en los arts. 24 TUE y 275
TFUE, habrd de apreciarse si los actos u omisiones en cuestién «no estdn
directamente relacionados con las elecciones politicas o estratégicas» realizadas
por las instituciones u érganos de la Unién en el marco de la PESC e indica

que asi se desprende de su jurisprudencia Elitaliana, H/Consejo y CSUE™.

2 Auto del TG de 10 de noviembre de 2021, KS y KD/Consejo y otros, T-771/20.
%% Sentencia KS y KD, apdo. 64.

3 Ibid., apdo. 68.

32 Ibid., apdos. 70-71.

3 Ibid., apdos. 72-73.

3% Ibid., apdo. 116.
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Concluye que de ello se sigue que carece de competencia para examinar
la legalidad o interpretar actos u omisiones directamente relacionados con la
realizacién, definicién y aplicacién de la PESC, y en particular de la PCSD.
Aduce que esta consideracién es conforme con el tenor de los arts. 24 TUE y
275 TFUE y su contexto, al preservar su efecto til sin menoscabar el derecho
a la tutela judicial efectiva®.

A continuacidn, el T] analiza cada uno de los actos y omisiones que se
imputan a las instituciones y érganos de la UE en el caso, para asi determinar
que la carencia de recursos puestos a disposicién de EULEX Kosovo y la
decisién de revocar el mandato ejecutivo de la Misién serfan los tnicos actos
directamente relacionados con elecciones politicas o estratégicas y quedarian
excluidos, por tanto, de la competencia del TJUE*. Por el contrario, la
carencia de personal idéneo en la Misién EULEX Kosovo, la inexistencia de
disposiciones que contemplen la asistencia juridica gratuita en los procedi-
mientos ante el Grupo de Revisidn, la decisién de no someter las acciones de
la Misién a vias de recurso, o la falta de adopcién de medidas correctoras para
subsanar las violaciones de derechos fundamentales constatadas serfan actos u
omisiones relativos a la gestién corriente o gestién administrativa de la
Misién?, por lo que, respecto de estos ultimos, el TG habia incurrido en un
error de derecho al declararse incompetente para conocer del recurso de
indemnizacién planteado™.

ll.  ANALISIS CRITICO DE LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL

1. EXTENSION DE LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL DEL TJUE
Y ANCLAJE EN LOS TRATADOS

En virtud de la excepcién a la competencia general del TTUE que los arts.
24 TUE y 275 TFUE prevén en el marco de la PESC, las extensiones compe-
tenciales que las sentencias aqui analizadas reconocen al Tribunal debieran
hallar anclaje en los supuestos previstos en estos mismos preceptos, bien en el

control del respeto del art. 40 TUE, bien en el control de legalidad de las

3 Ibid., apdo. 119.

3% Ibid., apdos. 126 y 136.

7" Ibid., apdos. 127, 130, 131 y 133.

38 Tras anular, por tanto, parcialmente el auto del TG, el T] decide devolverle el asunto
para que se pronuncie sobre la admisibilidad, el fondo del recurso y la solicitud de
diligencias de prueba presentada por KS y KD para acceder a la version integra del
plan de operacién de la Misién.
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decisiones PESC por las que se establecen medidas restrictivas frente a personas
fisicas y juridicas. Comprobemos si esto es asi y el T] interpreta extensiva-
mente los Tratados o si, por el contrario, llega a reescribirlos.

1.1. Asunto Neves 77 Solutions

La cuestién prejudicial de interpretacién, abordada en el asunto Neves, no
podria vincularse con el poder de controlar la legalidad de las decisiones del
Consejo por las que se establecen medidas restrictivas contra personas fisicas y
juridicas, pese a la interpretacién considerablemente maximalista que ya otorgé
el TJ a esta excepcidn a su falta de jurisdiccién en los asuntos Rosneft y Bank
Refah Karagaran (Martinez Capdevila, 2018 y 2021). En efecto, la génesis de
losarts. 24 TUE y 275 TFUE y los términos que estos emplean, con la mencién
explicita del art. 263 TFUE, parecian restringir el control de legalidad a la
interposicién del recurso de anulacién®, lo que no impidié que el T] estimase
que la interpretacién extensiva —o mds bien forzada— que merecian estos
preceptos de los Tratados, a la luz de la proteccién de la tutela judicial efectiva
de los particulares, justificaba aceptar cualquiera de los cauces procesales que
garantizaban dicho control de legalidad® y el resarcimiento de los perjuicios
derivados de la ilicitud de las medidas en cuestién®’. Mientras parte de
la doctrina cientifica valoré criticamente cémo el TJUE se distanciaba de la
intencidén de los duenos o sefiores de los Tratados (Koutrakos, 2018; Helikoski,
2018; Martinez Capdevila, 2018 y 2021), otros autores celebraron el triunfo
de la tutela judicial efectiva y la coherencia del sistema judicial de la UE sobre

% Martinez Capdevila (2018) explica cémo el art. 275 TFUE fue el originario, al
retomar el dnico precepto contenido en el Tratado Constitucional sobre la limitacién
competencial del TJUE en la PESC, por lo que el art. 24 TUE fue redactado con
posterioridad para incluir en el TUE una versién sintética del otro precepto. En rela-
cién con la génesis del art. 275 TFUE, véase también Helikoski (2018). Si el art. 275
TFUE se refiere tnicamente al tipo de decisiones cuya legalidad puede el TJUE
controlar y no al tipo de accién procesal admisible a estos efectos, no habria sido nece-
saria la mencién del art. 263 TFUE en dicho precepto. Ademds, las condiciones de
legitimacidn activa de las personas fisicas y juridicas que se derivan del art. 263,
parrafo cuarto, que el art. 275 TFUE menciona, no son de aplicacién a otros cauces
distintos del recurso de anulacién.

4 No solo, por tanto, el recurso de anulacién expresamente previsto en el art. 275,

parrafo segundo, TFUE, sino también la cuestién prejudicial de validez (asunto

Rosnef?) e incluso la excepcién de ilegalidad (Sentencia del Tribunal General de 16 de

julio de 2014, National Iranian Oil Company, T-578/12, EU:T:2014:678, apdo. 93).

41 Sentencia Bank Refuh Kargaran.
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la literalidad de los Tratados (entre otros, Andrés Sdenz de Santa Maria, 2017;
Santos Vara, 2021; Elsuwege y De Coninck, 2020), sin dejar de subrayar el
cardcter «creativo» de la interpretacién del Tribunal (Butler, 2017).

En el asunto Rosneft ya se planteaba, por parte del tribunal remitente
britdnico, una duda de interpretacién de la Decision 2014/512/PESC —mismo
acto que es objeto del asunto Neves—. Aunque el T] aceptd, en Rosnefi, las
cuestiones prejudiciales de validez sin abordar la peticién de interpretacién®, el
abogado general Wathelet se pronuncié a favor de que el TJUE respondiera a
cuestiones de interpretacién. Se fundamenté para ello en que el T] habia
admitido que el poder prejudicial de validez que ostentaba en aplicacién del
art. 41 del Tratado CECA respecto de los acuerdos de la Alta Autoridad y
del Consejo suponia necesariamente un poder de interpretacién previo®. De
ahi que Wathelet aceptara que, si los 6rganos jurisdiccionales de la Unién
podian lo mds, al controlar la legalidad de decisiones que establecen medidas
restrictivas frente a personas fisicas o juridicas, también podrian lo menos, al
interpretarlas para evitar que el T] anulase un acto PESC que podria preservar
manteniendo una interpretaciéon determinada®. Seguir esta fundamentacion,
vinculada a una de las excepciones que los arts. 24 TUE y 275 TFUE habilitan,
parecia forzar estos preceptos hasta el punto de obviar el «control de legalidad»
al que se refieren explicitamente (Elsuwege, 2021: 1753-4; Poli, 2022)%, como
sostuvo la abogada general Kokott en su opinién al Dictamen 2/13%.

2 10 que la Prof.2 Andrés calificé de «ejercicio de escapismo judicial», facilitado, como

explica, por «el hecho de que esta parte de la cuestién prejudicial no cumpliera los
requisitos de admisibilidad ni siquiera en lo relativo al Reglamento», al no ser nece-
saria para la solucién del litigio (Andrés Sdenz de Santa Marfa, 2017: 900-901).

4 Conclusiones presentadas el 31 de mayo de 2016, Rosneft, C-72/15, EU:C:2016:381,
apdo. 74.

" Ibid., apdo. 75. Véase, en favor de este argumento, Diez-Hochleitner (2023: 5). El
abogado general Wahl, en sus conclusiones al asunto H/Consejo, también se
pronuncié a favor de la competencia del TJUE para conocer de cuestiones prejudi-
ciales, pero se limit$ a la posibilidad de aclarar si resultan aplicables las cldusulas
claw back, como la del control del art. 40 TUE, o a la interpretacion de otras dispo-
siciones generales del derecho de la UE en relacién con la aplicacién de los actos de
la PESC (Conclusiones presentadas el 7 de abril de 2016, H/Consejo, C-455/14 D,
EU:C:2016:212, apdo. 91).

4 Se refiere, sin embargo, la Prof.2 Andrés a la Sentencia del T] de 14 de marzo de 2017,
Ay otros, C158/14, EU:C:2017:202, en la que el T] ya habfa interpretado, sin funda-
mentar su competencia, una posicién comun, lo que le conducia a «presagiar una
actitud positiva del T] hacia la asuncién de competencia para interpretar prejudicial-
mente actos PESC» (Andrés Sdenz de Santa Maria, 2017: 902).

4 Opinién de la abogada general Kokott, dictamen 2/13, cit., apdo. 89.
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En el asunto Neves, la abogada general Capeta rechaza la posibilidad de
que el TJUE se pronuncie sobre la cuestion prejudicial de interpretacién de la
decisién PESC. Para ello, distingue entre la interpretacién que cabe realizar de
la norma en el seno de su control de legalidad y la eventual competencia para
interpretar medidas PESC con el fin de aclarar su sentido. En el primer
supuesto, la interpretacién serfa inherente a la propia funcién de control, pero
el TJUE estaria sujeto al sentido que el autor del acto le atribuye con el fin de
no intervenir en la adopcién de decisiones politicas en el dmbito de la PESC,
fundamento de la limitacién competencial del TJUE. El segundo supuesto
quedaria descartado, puesto que permitiria al TJUE, al pedirle que aclare el
sentido de la medida PESC, elegir una de sus posibles interpretaciones
—siendo la del autor solo una de ellas— para determinar el sentido correcto
en aras de la aplicacién uniforme de la norma, una facultad que, en la PESC,
le ha sido sustraida”’. De ahi que Capeta acepte que «esta limitacién de la
competencia conlleva un sacrificio de la uniformidad del Derecho en el dmbito
de la PESC», que, para suprimirse, requerird una reforma de los Tratados®. Se
aprecia claramente c6mo no cabe, por tanto, en este planteamiento, coherente
con las disposiciones del derecho originario, vincular un poder de interpre-
tacién general de los actos de la PESC con la actual competencia para controlar
la legalidad de las medidas restrictivas frente a personas fisicas o juridicas que
establecen los Tratados.

El T] no basa, sin embargo, su argumentacién en los contornos de un
poder de interpretacién derivado del art. 275, pdrrafo segundo, TFUE, sino
que, en Neves, comienza negando el alcance individual de las disposiciones
sobre las que versa la cuestién prejudicial planteada. En efecto, el art. 2.2.a) de
la Decisién PESC/2014/512 no va dirigido a personas fisicas o juridicas
identificadas, sino que su dmbito de aplicacién se define por criterios objetivos,
hallindonos ante medidas restrictivas de alcance general que no forman parte
de las contempladas en el art. 275.2 TFUE®. Descartada asi la aplicacién de
esta excepcidn, el razonamiento del TJ sf ancla, no obstante, la afirmacién
de su competencia en las disposiciones del derecho originario sobre el control
jurisdiccional de la PESC, en concreto, en la otra «excepcidn a la excepciony,
esto es, el poder de controlar el respeto del art. 40 TUE. Asi, tras recordar sus
plenas competencias jurisdiccionales respecto de los reglamentos adoptados
en virtud del art. 215 TFUE y hacer ver que el Consejo no habia ejecutado, en
la fecha de los hechos del litigio principal, el art. 2.2.a) de la Decisién

47 Conclusiones de la abogada general Cépeta, Neves, apdos. 72-76.

8 Ibid., apdo. 77.

4 Sentencia Neves, apdos. 37-38. En este sentido, véase sentencia Rosneft, apdos. 97-98,
también citados por el T] en Neves.
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2014/512/PESC en el Reglamento 833/2014/UE, la sentencia incide en la
capacidad del TJUE para controlar el respeto del art. 40 TUE a través de
cualquier medio. Sefiala, en particular, que el control de la «cldusula de no
afectacién mutua» implica, en la aplicacién del art. 215 TFUE, velar por que
el Consejo no obvie su obligacién de adoptar, en los reglamentos basados en
dicha disposicién, las medidas necesarias para la aplicacién de las decisiones
PESCy eluda asi las plenas competencias del TJUE sobre tales reglamentos™.
El T7J justifica esta obligacién de actuar en cémo el art. 215 TFUE se expresa
en términos de mandato cuando indica, en su apartado primero, que el
Consejo deberd adoptar las medidas necesarias a través de un reglamento
cuando la decisién PESC «prevea la interrupcién o reduccién, total o parcial,
de las relaciones econémicas y financieras con uno o varios paises terceros».
Por el contrario, del apdo. 2 del art. 215 TFUE, referido a «medidas restric-
tivas contra personas fisicas o juridicas, grupos o entidades no estatales», no se
derivaria una obligacién o mandato para el Consejo, sino una mera facultad®.

Aunque sus términos no lo especifiquen, se entiende que el art. 215.1
TFUE presenta un enfoque geogréfico relacionado con un determinado pais
o grupo de paises, mientras que el art. 215.2 estaria pensado para la adopcién
de sanciones de cardcter temdtico u horizontal contra personas o entidades no
vinculadas al gobierno de un pais tercero (Ferrer Lloret, 2021: 6-7)°% La légica
que explica la diferencia de redaccién entre ambos apartados no es del todo
clara, pues la base juridica del art. 215.1 TFUE también permite adoptar
medidas restrictivas frente a individuos o entidades asociados con los dirigentes
del pais tercero, esto es, vinculados con el régimen gobernante del pais
sancionado, de modo que no se justificarfa la obligatoriedad del recurso al
reglamento en este caso frente a su cardcter facultativo cuando las medidas se
aplican a individuos o entidades que carecen de dicha vinculacién guberna-
mental. Siendo el propésito del reglamento ex art. 215 TFUE el mismo en
ambos casos —garantizar la aplicacién uniforme de sanciones que afectan a

50
51

Sentencia Neves, apdo. 45.

Mientras el apdo. 1 del art. 215 TFUE dispone que el Consejo «adoptard» las medidas
necesarias, el apdo. 2 indica que «podrd adoptar» tales medidas. En el mismo sentido
se pronuncié el abogado general Wathelet en el asunto Rosneft, apdo. 72.

Asi lo indica la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de julio de 2012, Parlamento
Europeo/Consejo, C-130/10, EU:C:2012:472, apdo. 53. El Tratado de Lisboa intro-
dujo este apartado segundo para habilitar expresamente una base juridica cuya

52

ausencia habfa motivado el recurso al antiguo art. 308 TCE junto con los arts. 60 y
301 TCE para adoptar medidas restrictivas en la lucha contra el terrorismo interna-
cional (véase Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al
Barakaat, C-402/05 P y C-415/05 B, EU:C:2008:461).
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competencias de la Unién—, la obligacién de actuar del Consejo debiera
asociarse a la conexién material de la sancién con el dmbito de aplicacién del
TFUE y no al enfoque de las sanciones. De ahi que fundamentar, como hace
el T] en Neves, la jurisdiccién del TJUE en esta distincién del art. 215 TFUE
se antoje un tanto endeble. Ademds, esta posicién no deja de ser incoherente,
pues no todas las medidas incluidas en una decisién PESC que establece
medidas restrictivas dirigidas a un pais tercero se ven replicadas en el corres-
pondiente reglamento ex art. 215.1 TFUE, como es el caso de las restricciones
de admisién o prohibiciones de entrada®, sin que ello suponga una omisién
del Consejo, como el propio Tribunal reconocié en Bank Refah™.

Es, ademds, sorprendente que el T] haya decidido recurrir al control del
art. 40 TUE para fundar su competencia en el asunto Neves, si atendemos al
limitado rol que esta cldusula ha venido jugando en sus deliberaciones sobre
conflictos de base juridica, especialmente desde la reforma del Tratado de
Lisboa (Elsuwege, 2021: 1743) y que podria ser reflejo de la poca atencién
prestada por el T] hacia las caracteristicas diferenciadoras de la PESC que el
art. 40 TUE protege. A modo de ejemplo, en el asunto sobre el Acuerdo con
Kazajistdn, el T] decidid, en lugar de fundamentarse expresamente en dicho
precepto, basarse directamente en el principio de equilibrio institucional
para resolver la disputa de base juridica (Wessel, 2021: 86). Y, sin embargo,
recurre ahora al art. 40 TUE para afirmar una competencia prejudicial de

%3 Serfa el caso, por ejemplo, de la Decisién 2011/137/PESC del Consejo, de 28 de
febrero de 2011, relativa a la adopcién de medidas restrictivas en vista de la situacién
existente en Libia (DO L 58, de 3 de marzo de 2011, p. 53), art. 5; o, en relacién con
Rusia, la Decisién 2014/145/PESC del Consejo, de 17 de marzo de 2014, relativa a
medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban o amenazan la integridad
territorial, la soberania y la independencia de Ucrania (DO L 78, de 17 de marzo de
2014, p. 16), tal y como fue modificada por la Decisién (PESC) 2022/329 del
Consejo de 25 de febrero de 2022, art. 1.

El TJ sefialé que «las decisiones PESC y los reglamentos basados en el articulo 215
TFUE que tienen por objeto aplicarlas pueden no ser materialmente idénticos. En
particular, por lo que respecta a las personas fisicas, en las decisiones PESC pueden

54

recogerse restricciones a la admisién en el territorio de los Estados miembros, sin que
tales restricciones se reproduzcan necesariamente en los reglamentos basados en el
articulo 215 TFUE» (Sentencia Bank Refah Kargaran, apdo. 41). Se observa clara-
mente que no entendfa que el art. 215 TFUE impusiese una obligacién de actuar al
Consejo, aun tratdndose de una decisién PESC que establecia medidas restrictivas en
relacién con un pals tercero, Irdn en este caso.

Sentencia del T] de 4 de septiembre de 2018, Comisién/Consejo (Acuerdo con Kaza-
jistdn), C-244/17, EU:C:2018:662. Véase la somera referencia al art. 40 TUE
contenida en la sentencia Tanzania, apdo. 42.

55
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interpretacién sobre una justificacién un tanto discutible y, como luego
senalaremos, con un alcance limitado.

1.2. Asunto KS y KD

Por lo que se refiere a la competencia, reconocida en KS y KD, para
examinar recursos de indemnizacién por los perjuicios causados por actos de
la PESC distintos de medidas restrictivas, no cabe anclar dicho poder en
ninguno de los supuestos previstos en los arts. 24 TUE y 275 TFUE; y asi lo
confirma el TJ*°. No habria, en este caso, posibilidad de vincularlo al control
del art. 40 TUE, ni tampoco al control de legalidad de medidas restrictivas
frente a personas fisicas y juridicas dada la naturaleza de los actos generadores
de los danos que, en este caso, serian actos y omisiones de las instituciones u
érganos de la Unién relacionados con la ejecucién de una misién u operacién
desplegada en un pais tercero.

A continuacidn, tras justificar fundadamente que no cabe interpretar
estos preceptos de los Tratados para modificar el sistema judicial que establecen,
el T] acepta controlar aquellos actos y omisiones que no estén directamente
relacionados con elecciones politicas o estratégicas de la PESC/PESD,
ampardndose, segiin indica el propio Tribunal, en su linea jurisprudencial
derivada de los asuntos Elitaliana, H/Consejo y CSUE en la que admitia su
jurisdiccidn respecto de «actos sin contenido PESC» adoptados en el contexto
de la PESC. Sin perjuicio de que el criterio elegido pueda parecernos acertado
(Diez-Hochleitner, 2025), el hecho de que lo haga derivar de esta jurispru-
dencia no resulta, en mi opinién, ajustado a la ratio decidend;i explicitada en
las sentencias dictadas en dichos asuntos®” (en sentido similar, Lonardo, 2024:
839). No nos hallamos en KS y KD ante actos que puedan entrar en el dmbito
de aplicacién del TFUE o vincularse con reglas adoptadas en su desarrollo,
como los que eran cuestionados en los asuntos citados®®, lo que implica que el

56 Sentencia KS y KD, apdos. 115-116.
%7 Véanse conclusiones presentadas por el abogado general Wahl el 7 de abril de 2016,
H/Consejo, C-455/14 P, apdos. 60-61, en las que rechaza que la distincién entre actes
de gouvernement y actos de aplicacién, propuesta por la Comisién, hallase funda-
mento en los Tratados o en la jurisprudencia del TJUE.

%8 Tales como la adjudicacién de contratos ptblicos regulada por el reglamento financiero
aplicable al presupuesto general de la UE (Elitaliana), o los actos de gestién del personal
referidos a agentes destinados en comisién de servicios por los Estados miembros a una
misién de la PESC y que cabe asimilar a los litigios entre la Unién y sus agentes en vircud
del art. 270 TFUE (H/Consejo; Heliskoski [2018: 10] considera, no obstante, artificial

la calificacién del acto que hace el T] en esta sentencia). El Tribunal cita asimismo su
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TJ debiera haber fundamentado mejor su decisién, mds alld de destacar su
consonancia con el tenor de los arts. 24 TUE y 275 TFUE y la preservacién
de su efecto atil*.

Parece entonces acoger el T] algo similar a la political question doctrine de
los tribunales federales estadounidenses (Verellen, 2024; Elsuwege, 2017:
853-854; Butler, 2019: 202-213) o a la «doctrina de los actos de gobierno» en
politica exterior (Martin y Pérez de Nanclares, 2023: 98) que distingue entre
estos, que quedarfan exentos del control judicial ordinario, y los actos de
gestién, cuya aceptacién por el TJUE venia reclamando la Comisién en
asuntos previos®, que algunos abogados generales también habian planteado
acoger® y que también el Consejo defiende en KS y KD®. Sin perjuicio de
que, llegado este momento, cabia esperar una justificacién mds detallada®,
nos preguntamos si el T] no nos plantea un criterio de exclusién jurisdiccional
cercano al que ya viene aplicando en otros dmbitos politicos cada vez que se
resiste a valorar las elecciones politicas que subyacen a las normas que adoptan
las instituciones de la Unién aceptando su margen de apreciacién politica, sin
que los Tratados prevean ninguna limitacién competencial a estos efectos. Es,
en efecto, especialmente notoria en relaciones exteriores la hands off position
del TJUE respecto de opciones politicas sustantivas, centrando su control de
la accién exterior de la Unidn en cuestiones de delimitacién competencial y
equilibrio institucional principalmente (Cremona, 2014).

sentencia en el asunto CSUE (apdo. 66), también referido a decisiones del Centro
de Satélites de la UE considerados como actos de gestién del personal. EI Consejo y el
SEAE sf argumentan, a mi juicio correctamente, en KS y KD, que no nos hallamos ante
actos que, pese a haber sido adoptados con fines operativos por una entidad del 4mbito
de la PESC, se basen en el TFUE, sino ante actos u omisiones que se encuadran en cues-
tiones politicas o estratégicas de la PESC (apdo. 105 y ss.).

%9 Sentencia KS y KD, apdo. 119.

60 Véanse sus alegaciones en H/Consejo, apdo. 32.

Véanse las Conclusiones presentadas por el abogado general Wathelet el 31 de mayo

de 2016, Rosneft, C-72/15, EU:C:2016:381, apdo. 52 y su correspondiente nota a

pie; también las Conclusiones del abogado general Bobek de 19 de marzo de 2020,

CSUE, C-14/19 P, EU:C:2020:220, especialmente apdo. 83.

62 Sentencia KS y KD, apdos. 105-108.

% De hecho, al valorar la primera parte del recurso de casacién, el TJ cita la jurispru-

dencia del TEDH que acoge la limitacién constitucional de las competencias de los

tribunales nacionales sobre actos del Estado que no puedan desligarse de sus rela-

ciones internacionales (sentencia KS y KD, apdo. 78) y que, sin embargo, no menciona

en la segunda parte de su sentencia en la que reconoce la distincién entre actos de

gobierno y actos de ejecucion.
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Al asumir ahora esta posicién conectindola con la linea jurisprudencial
de los asuntos Elitaliana y H/Consejo, y habiendo descartado la aplicacién de
las «excepciones a la excepcién», entendemos que el Tribunal se estd limitando
aaclarar el sentido que ha de darse a las disposiciones y actos de la PESC a que
se refieren los arts. 24 TUE y 275 TFUE, para asi confirmar que la falta
de competencia judicial en esta politica solo es aplicable a aquellos actos que
supongan verdaderas elecciones politicas o estratégicas. La consecuencia
de este planteamiento podria paraddjicamente conducir a negar el efecto il de
los arts. 24 TUE y 275 TFUE, al privar a estos preceptos de relevancia para
definir la jurisdiccién del TJUE en la PESC (Grossio, 2024). En mi opinidn,
sin embargo, la respuesta del T] nos lleva a entender que las disposiciones o
actos de la PESC respecto de los que el TJUE no es competente son aquellos
que suponen elecciones politicas o estratégicas y que, en consecuencia, las
«excepciones a la excepcién» que estos preceptos contemplan se aplican tinica-
mente a ese mismo tipo de actos, pero respecto de los que es necesario prever
un control judicial, bien para controlar el respeto de los principios de equilibrio
institucional y de coherencia que el art. 40 TUE garantiza, bien para asegurar la
tutela judicial efectiva de los individuos afectados por medidas restrictivas, las
cuales son, sin duda, el resultado de una eleccién politica o estratégica. Los
restantes actos de la PESC, esto es, aquellos que puedan ser considerados «de
gestiény, no estarian —en puridad, nunca lo habrian estado— excluidos de la
competencia general del TJUE, confirmdndose la posibilidad de plantear
cualquier accién procesal contra ellos. No obstante, por mucho que el TJ
pretenda hacer ver que esta solucién establecida en su sentencia XS y KD se
ancla en los Tratados y no hace mds que continuar su jurisprudencia previa,
esto supone, en mi opinién, un evidente «golpe de timén» que no resulta ficil
de encajar en dicha jurisprudencia, ni vincular con la intencién de los autores de
los Tratados.

En todo caso, y sin perjuicio de que no interferir con el margen de
discrecionalidad del ejecutivo en decisiones de politica exterior pueda
resultar adecuado, la distincién que establece el T] entre actos que suponen
elecciones politicas o estratégicas y actos de gestién no estd exenta de contro-
versia. La aplicacién al caso concreto de esta diferenciacién no resulta
evidente y el T] no aporta tampoco criterios o pardmetros a tener en cuenta,
por lo que su valoracién quedard a la discrecién del Tribunal (en este sentido,

Grossio, 2024; Lonardo, 2024: 843; Elsuwege, 2017: 853)%. Y podemos

% Serdn complicaciones adicionales la dificultad que supondri probar, respecto de

misiones de la PESC, una violacién suficientemente caracterizada, no una mera
infraccién, de una norma superior de derecho y la relacién de causalidad entre la
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calificar ya de discutible el resultado al que llega el T] en el caso de KS y KD,
pues no se comprende, por ejemplo, que siendo, para el Tribunal, la
asignacion de recursos financieros a la Misién EULEX Kosovo una eleccién
politica o estratégica, no lo sea, a juicio del mismo Tribunal, la asignacién
de personal idéneo a la misién o la decisién de no someter las acciones de la
misidn a vias de recurso, sin aportar una justificacién sustantiva que permita
diferenciarlas®.

2. LOS PRINCIPIOS DE ESTADO DE DERECHO Y DE TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA COMO FUNDAMENTACION

En ambas sentencias, el Tribunal de Justicia recurre, en su argumen-
tacién, a los valores de la Unién y los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, recordando que la inclusién de la PESC en el marco
constitucional de la UE implica que estos son también aplicables a esta
politica®, tal y como expresamente establece el art. 23 TUEY. En particular,
el TT pone el énfasis en los principios de Estado de derecho y de respeto de los
derechos fundamentales, particularmente el de tutela judicial efectiva, pero
también en los de atribucién y equilibrio institucional como limites a la
extensién de su jurisdiccién.

2.1. Asunto Neves 77 Solutions

En Neves, la sentencia se refiere adicionalmente a la garantia de «la
necesaria coherencia del sistema de tutela judicial establecido por el Derecho
de la Unién», recordando que «la propia existencia de un control jurisdic-
cional efectivo destinado a garantizar el cumplimiento de [sus] disposiciones
[...] es inherente a la existencia del Estado de derecho»®®, como ya habfa
indicado previamente en H/Consejo, Rosneft y Bank Refah Kargaran. Subraya
asimismo cémo el procedimiento prejudicial contribuye esencialmente a
preservar este valor, conduciéndole incluso a mencionar los arts. 2 y 21 TUE

violacién y el dafio causado, lo que conduce a Spaventa a cuestionar la efectividad de
la tutela judicial proporcionada (2023); o también la complejidad, para el control
judicial, que se deriva de la atribucién del acto u omisién generador del dafio a la
institucién u organismo de la Unién responsable (Cremona, 2017: 677-681).

% Sentencia KS y KD, apdos. 126 a 128.

6 Sentencia KS y KD, apdo. 68; sentencia Neves, apdo. 51.

67" Por referencia al capitulo 1 del TUE y que, a estos efectos, engloba los arts. 2, 3.5y 21
TUE.

% Sentencia Neves, apdo. 51.
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como base de su poder de interpretacién de disposiciones PESC que establecen
medidas restrictivas de alcance general.

A mi juicio, no resulta, sin embargo, ficil de vincular la cuestién preju-
dicial de interpretacién de este tipo de disposiciones de la PESC a la proteccién
de la tutela judicial efectiva y, por ende, a la coherencia del sistema. Por una
parte, no nos hallamos ante una accién procesal a la que un particular tenga
derecho a recurrir, sino ante un mecanismo de cooperacién judicial, que no
pierde dicho cardcter pese a la progresiva «subjetivizacién» que el TJ viene
aportando a la cuestién prejudicial (Sarmiento, 2022: 466). Por otra, son la
interpretacién y aplicacién uniformes de las normas del derecho de la UE los
objetivos que la via del art. 267 TFUE persigue, asi como la unidad del
ordenamiento juridico y la exigencia fundamental de seguridad juridica, tal y
como subraya el T] en su sentencia retomando Rosnefi”. Y, sin embargo, estos
fines, que sin duda deben ser perseguidos en el seno de la PESC al igual que
en las restantes politicas, fueron sustraidos del poder de los tribunales de la
Unién’.

Ademis, téngase en cuenta que el TJ, al no fundar su competencia en el
parrafo segundo del art. 275 TFUE, acepta, en Neves, interpretar disposi-
ciones cuya legalidad rechazé valorar en Rosneff’!, puesto que Luxemburgo
ha venido manejando, baséndose en dicho precepto, un concepto de medidas
restrictivas limitado a aquellas de alcance individual’®. Precisamente en
Rosneft, no se tomd en consideracion la proteccién de la tutela judicial
efectiva ante prohibiciones de alcance general aplicables a un conjunto de
personas fisicas y juridicas que, si bien definidas en términos abstractos,
podrian igualmente ver vulnerados sus derechos fundamentales. La coherencia
del sistema de tutela judicial, que ahora vuelve a invocarse y que tanta
relevancia adquirié en Rosneft, habria aconsejado admitir en dicho asunto
una interpretacion extensiva de la competencia del TJUE en virtud del art.
275, parrafo segundo, TFUE para calificar de «medidas restrictivas frente a

9 Ibid., apdo. 50; sentencia Rosneft, apdo. 80.

7 Conclusiones de la abogada general Capeta en Neves, apdo. 77.

71 Apdos. 96-99. En este sentido se pronuncié también el AG Whatelet en el apdo. 85
de sus conclusiones al asunto Rosneft.

72 Sentencia Rosneft, apdo. 103; Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de
2013, Gbagbo y otros/Consejo, C-478/11 P a C-482/11 P, EU:C:2013:258, apdo.
57. Notese, no obstante, que el TG acepta la excepcién de ilegalidad respecto de
disposiciones de alcance general de una decisién PESC que establece medidas restric-
tivas (National Iranian Oil Company). Afirmar que el art. 275 TFUE no distingue
entre decisiones de alcance general o individual (como hace el TG en el apdo. 93) no
se compadece con la jurisprudencia antes citada.
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personas fisicas o juridicas» a todas aquellas que se apliquen a personas indivi-
duales, aunque no estén identificadas nominalmente’.

En las dudas interpretativas que pueda plantearse el juez nacional cuando
debe valorar si la ejecucién nacional de la decisién PESC que establece medidas
restrictivas ha provocado una vulneracién de los derechos individuales,
si reencontramos la proteccién de la tutela judicial efectiva. Sin embargo,
tendrfa razén la abogada general Capeta cuando sefiala, en sus conclusiones al
asunto Neves, que las disposiciones cuya interpretacién solicita el 6rgano juris-
diccional nacional no son las de la decisiéon PESC del Consejo, sino las que
protegen los derechos fundamentales que podrian verse vulnerados al aplicar
las medidas restrictivas. De ahi que plantease, a mi entender correctamente,
aceptar las dos primeras cuestiones prejudiciales de interpretacién por cuanto
versaban sobre preceptos de derecho originario, principalmente de la CDFUE,
cuyo respeto por parte de las medidas nacionales de aplicacion de la decisién
PESC cuestionaba el 6rgano jurisdiccional remitente. Esta argumentacién, que
seguramente sea aplicable en multitud de supuestos, habria permitido al TJ
evitar justificar su competencia prejudicial en la conexién —un tanto
enrevesada— con el art. 40 TUE.

Asimismo, se deduce de la sentencia Neves que, si la decision PESC
adoptada por el Consejo hubiera sido integramente desarrollada en un regla-
mento ex art. 215 TFUE, no cabria entonces la cuestién prejudicial de
interpretacién porque la aplicacién uniforme de las disposiciones de la decisién
vendria asegurada por el propio reglamento y porque las dudas del juez nacional
podrian resolverse a través de una cuestién prejudicial sobre este. De hecho, si
los mismos hechos de Neves se repitieran a dia de hoy, esta misma cuestién
prejudicial no serfa admisible sobre la base del criterio utilizado por el TJ al
haber sido ya incorporada la prohibicién del art. 2.2.a) de la Decisién 2014/512/
PESC en el Reglamento 2023/1214, como indica el propio Tribunal en su

7> No obviamos que, de aceptarse un alcance mas amplio para las «medidas restrictivas
frente a personas fisicas o juridicas» del art. 275, pdrrafo segundo, TFUE, el problema
residirfa en la justificacidn de los requisitos de legitimacién activa que el art. 263, pérrafo
cuarto, TFUE exige para el recurso de anulacién. Tales requisitos podrian, sin embargo,
limitarse a la afectacién directa al hallarnos ante «actos reglamentarios» y no actos legis-
lativos, tal y como establecié la Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de junio de
2021, Venezuela/Consejo, C-872/19, EU:C:2021:507 (apdo. 92), que admitié la legi-
timacién activa, en tanto que persona juridica, de un Estado tercero contra el que pueda
ir dirigida una medida restrictiva (Martin y Pérez de Nanclares, 2023: 103). En este
asunto solamente se valoré el recurso de anulacién contra el reglamento ex art. 215
TFUE al no prosperar la inclusién de la correspondiente decisién PESC en el escrito de
adaptacion de la demanda, pero la calificacidn del acto serfa la misma en ambos casos.
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sentencia’®, y sobre el que goza de jurisdiccién completa. Ello limita considera-
blemente el alcance de la competencia prejudicial de interpretacién que se
reconoce en Neves, una competencia efimera que serd Ginicamente de aplicacién
cuando el Consejo obvie replicar en un reglamento ex art. 215 TFUE alguna
medida restrictiva adoptada en la previa decisién PESC.

En este sentido, cabria preguntarse si la competencia prejudicial englo-
baria las disposiciones de la decision PESC que contienen prohibiciones de
entrada en el territorio de los Estados miembros, ya que estas, por regla general
y como antes apuntamos, no vienen siendo replicadas por el Consejo en los
reglamentos del art. 215 TFUE”, a pesar de entrar en el dmbito de aplicacién
del apdo. 1 de dicho precepto’®. Aunque, en puridad, estas disposiciones
responderian al criterio jurisdiccional afirmado por el T] en Neves, es dudoso
que podamos calificar a esta prictica de «omisién» por parte del Consejo, en
atencidn tanto al sentido del art. 215 TFUE como al planteamiento del propio
Tribunal en Bank Refah Kargaran antes subrayado””.

Si bien la prictica muestra que el recurso a la cuestién prejudicial de
validez ha sido testimonial desde su reconocimiento en Rosneft (Martin y
Pérez de Nanclares, 2023: 108) como ya presagiara Martinez Capdevila
(2018), no cabe @ priori predicar ese mismo cardcter residual respecto del
futuro recurso a la cuestién prejudicial de interpretacidn, si no fuera por los
limitados y difusos contornos que acaba de dibujar el T] para su aplicacién.

2.2. Asunto KS y KD

En KS y KD, ademds de recordar también la relevancia del principio de
Estado de derecho, el T] menciona explicitamente el art. 47 de la Carta para

74 Sentencia Neves, apdo. 59.

75 Sin que quepa justificar dicha ausencia en una eventual reserva competencial estatal,
ya que la Unién es competente, a través de su politica de inmigracién, para regular la
admisién y, en particular, la expulsién de extranjeros (art. 79.2.c TFUE), teniendo las
prohibiciones de entrada cardcter normativo, con independencia, por tanto, de que su
ejecucion siga en manos de las autoridades nacionales. Véase el art. 11 de la Directiva
2008/115, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, rela-
tiva a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular (DO L 348, de 24 de diciembre
de 2008, p. 98).

76 Como antes sefialamos, nétese que las restricciones de admision y trdnsito a personas

fisicas se aplican también a dirigentes del pais tercero que es objeto de las medidas restric-

tivas o a individuos que mantengan un vinculo suficiente con el régimen gobernante.

7" Supra nota 54.
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indicar que el derecho a la tutela judicial efectiva «<no puede crear una compe-
tencia para el Tribunal de Justicia cuando los Tratados la excluyen»’, lo que
podria parecer casi una provocacién (Martinez Capdevila, 2021: 221), obser-
vando que luego, en la segunda parte del recurso de casacién, reconocerd una
competencia para conocer del recurso de indemnizacién basada en un criterio
que no cabe deducir de los arts. 24 TUE y 275 TFUE.

Con todo, la solucién que aporta el T] en su sentencia KS y KD resulta,
a mi entender, mds adecuada que la sugerida por la abogada general. En sus
conclusiones, Capeta, haciéndose eco de las observaciones de la Comisién”?,
proponia extender el control del TJUE a todo acto de la PESC que pudiera
menoscabar un derecho fundamental, indicando que no podia ser la
intencién de los autores de los Tratados, al incluir la limitacién jurisdic-
cional en esta politica, aceptar que sus actos escaparan de control judicial
ante vulneraciones de derechos fundamentales®. Entiendo posible descartar
esta argumentacién por cuanto que supone fundamentar una extensién de
la competencia jurisdiccional del TJUE en el motivo que subyace a la ilega-
lidad del acto y no en la naturaleza de este, lo que obligaria al Tribunal a
examinar el fondo del recurso para poder declararlo admisible®’. El T]
rechaza, acertadamente, este planteamiento, pues ello supondria privar a los
arts. 24 TUE y 275 TFUE «de parte de su efecto util y quebrantar los
principios de atribucién y de equilibrio institucional», refiriéndose asi a
estos principios como limite a la extensién de su competencia®?. Y recurre, a
continuacién, a su jurisprudencia previa, en particular la sentencia en el
asunto Carvalho, cuya lectura errénea habia sido imputada al TG por los
recurrentes®. En ella, el T] ya habia excluido que la violacién de derechos
fundamentales por parte de una directiva medioambiental pudiera servir de
base por si sola para declarar admisible un recurso de anulacién planteado
por un particular, por cuanto que supondria privar de efecto util al apartado
cuarto del art. 263 TFUE®. Esta analogia con la legitimacién activa de los

78
79

Sentencia KS y KD, apdo. 71. Véase asimismo sentencia Rosneft, apdo. 74.

Conclusiones de la abogada general Capeta en KS y KD, apdo. 106.

80 Ibid., apdo. 115.

81O a declarar la admisibilidad de todo recurso en el que se alegue una violacién de

derechos fundamentales, aunque se desestime luego en cuanto al fondo (Diez-Hoch-

leitner, 2025).

82 Sentencia KSy KD, apdo. 73.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de marzo de 2021, Carvalho/Parlamento
Europeo y Consejo, C-565/19 P, EU:C:2021:252.

84 Ibid., apdo. 73. Tampoco acepta el T la alegacion fundada en el asunto Ledra, en el

que se habfa reconocido competente para conocer de un recurso de indemnizacién
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demandantes no privilegiados en el recurso de anulacién, abordada en el
asunto Carvalho, llama la atencién dado que precisamente el T] no aceptd
aportar, en su jurisprudencia previa, una interpretacién amplia del requisito
de «afectacién individual», sino que apuntd, como unica solucién, a la
reforma de los Tratados®, la cual se produjo con el Tratado de Lisboa
(Martinez Capdevila, 2018).

El reconocimiento de la competencia para conocer de recursos de
indemnizacién por causa de acciones operativas de la PESC que el T realiza
en KS y KD supone, sin duda, una mejora en la proteccién de la tutela
judicial efectiva, demostrando ademds cémo, en la prictica, las misiones
civiles o militares de esta politica pueden, a pesar de las dudas (Elsuwege,
2021: 1752), producir violaciones de derechos fundamentales que deberdn
ser asumidas por la Unién cuando la ejecucién de las misiones se realice bajo
su responsabilidad. Pero no podemos pasar por alto que esta preocupacién
del Tribunal por el sometimiento de la UE al Estado de derecho y la
proteccién de la tutela judicial efectiva del individuo en el marco de la PESC
sigue resultando un tanto incoherente con la que mantuvo el mismo TJ
respecto de la interpretacién de las condiciones de legitimacién activa de los
particulares en el recurso de anulacién tal y como acabamos de senalar; o
también con su postura restrictiva a propdsito de la justiciabilidad de los
acuerdos internacionales concluidos por la UE como pardmetro de validez
de normas de derecho derivado. Recordemos que las consideraciones de
reciprocidad y la especial naturaleza del derecho de la OMC hacen «the
Union less subject to respect of the rule of law» (Poli, 2022: 1070), al no ser
posible cuestionar la legalidad de normas de la Unién incompatibles con sus
obligaciones en virtud de los Acuerdos de la OMC y sin que el principio de
Estado de derecho haya movido al T] a modificar su posicién hasta el
momento.

frente a violaciones de derechos fundamentales atribuibles a instituciones de la UE en
el marco del Mecanismo Europeo de Estabilidad dado que la CDFUE también se
aplica cuando estas actian fuera del marco juridico de los Tratados (Sentencia del T]
de 20 de septiembre de 2016, Ledra Advertising/Comisién y BCE, C-8/15 P a
C-10/15 P, EU:C:2016:701). EI T] descarta trasladar aqui esta argumentacién, puesto
que el MEDE —como es 16gico— no estd comprendido en las disposiciones del
Tratado que limitan la competencia del TJUE, como si es el caso de la PESC (sentencia
KS y KD, apdos. 74-76).

Sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 2002, Unién de Pequefios Agri-
cultores, C-50/00 B, EU:C:2002:462, apdo. 45; de 1 de abril de 2004, Comisién/
Jégo-Quéré, C-263/02 P, EU:C:2004:210, apdo. 36; de 27 de febrero de 2007,
Gestoras Pro-Amnistia/Consejo, C-354/04 P, EU:C:2007:115, apdo. 50.

85
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3. IMPLICACIONES PARA LA AUTONOMIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
DE LA UE: EL ROL DE LOS TRIBUNALES NACIONALES Y LA FUTURA
ADHESION AL CEDH

Ciertamente, el sistema judicial establecido por los Tratados no
permite considerar que la tutela judicial efectiva no esté garantizada por
no disponer el TJUE de plena jurisdiccién respecto de determinados actos
de la UE, dado que corresponde a los tribunales nacionales asegurarla en
los dmbitos cubiertos por el derecho de la Unién®¢, asumiendo asi estos un
rol que complementa al de Luxemburgo (Hillion y Wessel, 2018). En
consecuencia, resulta legitimo preguntarse si podrian los érganos jurisdic-
cionales nacionales asumir las competencias de las que carece el TJUE en
la PESCY.

La abogada general Kokott, en su opinién al Dictamen 2/13, habia
subrayado el papel de los jueces nacionales para asumir el control de la PESC
cuando no existiera una via directa de acceso a los tribunales de la Unién. Se
extendia Kokott, en aquella ocasién, en la funcién de control de legalidad
de los actos de la PESC que, a su juicio, debian realizar los tribunales nacio-
nales, descartando la aplicacién de la doctrina Foto-Frost y, con ella, el
monopolio de que goza el TJUE a estos efectos en los restantes dmbitos de
actuacién de la Unién®. E1'T], sin embargo, dejé claro, en el asunto Rosneft,
que también en la PESC le correspondia, en exclusiva, la facultad de declarar
la nulidad de los actos de la UE, asumiendo ademds encontrarse en mejores
condiciones para ejecutar ese control al propiciar el procedimiento preju-
dicial una mds adecuada intervencién de las instituciones de la Unién y de
sus Estados miembros®.

Ahora, en KS y KD, el TJ recalca también su poder exclusivo para

pronunciarse, «con exclusién de los érganos jurisdiccionales nacionales»,

8 Are. 19.1, parrafo segundo, TUE dispone que «los Estados miembros establecerdn las

vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los dmbitos
cubiertos por el Derecho de la Unién». Véase asimismo el art. 274 TFUE.

Véase la propuesta que Spaventa infiere del deber de respetar la CDFUE consistente
en incluir, en todo acto de la PESC, una cldusula indicando el tribunal nacional

87

competente para su control (Spaventa, 2024: 60-61).
Apdos. 96-100 de su opinién. Nétese, sin embargo, que la abogada general Kokott no
reconocié el poder de los jueces nacionales de anular actos de la PESC, sino el deber

88

de analizar «la compatibilidad con las normas superiores del Derecho de la Unién [...]
y; en caso de que sean incompatibles, dejarlos inaplicados en el litigio de que se trate»
(apdo. 100, énfasis anadido).

89 Sentencia Rosneft, apdo. 79.
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sobre los recursos de responsabilidad extracontractual de la UE previstos en
el art. 268 TFUE®. Aunque el Tribunal lo hace para subrayar que dicho
poder no le permite ampliar sus competencias mds alld de lo dispuesto en
los Tratados, la abogada general Capeta utiliza este argumento para rechazar
que los 6rganos jurisdiccionales nacionales puedan conocer de pretensiones
de indemnizacién contra las medidas adoptadas por una misién de la UE™!
y, por tanto, concluir que es el TJUE quien debe examinarlas®.

Por su parte, al extender, en Newves, su competencia para conocer de
cuestiones prejudiciales de interpretacién en relacién con determinados actos
de la PESC, el T] insiste en la necesidad de evitar las divergencias interpreta-
tivas que surgirfan de las jurisdicciones nacionales y, por tanto, en asegurar la
aplicacién uniforme y la unidad del ordenamiento juridico de la UE que el
art. 267 TFUE trata de garantizar®. Cabe, en consecuencia, inferir de ambos
asuntos que el rol complementario que los jueces nacionales deben ejercer en
la PESC sigue generando cierta desconfianza para el TJUE, contribuyendo
estas sentencias a afianzar su defensa de la autonomia del ordenamiento de la
Unién en su vertiente interna.

Por lo que se refiere a la dimensién externa del principio de autonomia,
la abogada general Capeta menciona explicitamente, al inicio de sus conclu-
siones a ambos asuntos, que estos se inscriben en el contexto mds amplio
de las negociaciones relativas a la adhesién de la UE al CEDH*. Hace
hincapié en cémo el control judicial de la PESC constituye precisamente la
«cuestion pendiente» de resolver entre las objeciones que el TJUE habia

9 Sentencia KS y KD, apdo. 91.

91 Tnvocando tanto el art. 19 TUE como el art. 274 TFUE, Wahl se habfa, sin embargo,
pronunciado, en sus conclusiones en H/Consejo, a favor de esta competencia nacional
(apdos. 41 y 103). Nétese, a estos efectos, que KS y KD acudieron, tras la desestima-
cién del recurso de indemnizacién por parte del TG, a la via nacional y que el tribunal
britdnico rechazé, en el asunto Zomanovic, su jurisdiccién para conocer de recursos de
responsabilidad de la UE. Para un andlisis del contenido de su pronunciamiento,
véase Diez-Hochleitner (2025).

92 A estos efectos, resulta de interés la argumentacién que desarrolla la AG en este punto

subrayando las dificultades para determinar qué dérgano jurisdiccional nacional

debiera conocer del asunto y rechazando la posibilidad de que lo asumieran los tribu-
nales del Estado miembro que ostente la presidencia del Consejo, sin particular
vinculacién con el caso; los tribunales de cualquier Estado miembro, lo que se tradu-
cirfa en forum shopping; o incluso la creacién de un nuevo Srgano jurisdiccional
comun para conocer de las vulneraciones de derechos fundamentales en la PESC

(apdos. 137-140). Véase Martinelli (2023).

9 Sentencia Neves, apdo. 50.

%4 Conclusiones de la abogada general Capeta en Neves, apdo. 4, y en KS y KD, apdo. 4.
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opuesto a dicha adhesién en su Dictamen 2/13 y que ya habrian sido
cerradas durante las negociaciones en curso. En efecto, muchas voces han
venido vinculando la jurisprudencia de Luxemburgo relativa a su compe-
tencia jurisdiccional en la PESC a la futura adhesién al CEDH, aspiracién
del mandato contenido en el art. 6.2 TUE y que no ha podido ser realizado
hasta el momento, y también han confiado o celebrado que los pronuncia-
mientos en Neves y KS y KD aqui comentados continten la senda de la
supresiéon de obstdculos a la consumacién de dicha adhesién (Sarmiento e
Iglesias, 2024; Martinelli, 2023).

Asi, ademds de ayudar a precisar mejor las limitaciones a la jurisdiccién
del TJUE en la PESC que habian quedado abiertas en el Dictamen 2/13,
estas extensiones competenciales —como destaca la abogada general Capeta
en KS y KD— dejarian claro que los actos de la PESC sometidos a la juris-
diccién del TEDH por vulnerar los derechos fundamentales no estarian
sustraidos de la competencia del TJUE; y se salvaguardaria la autonomia del
ordenamiento juridico de la Unidn, al evitar que un 6rgano judicial externo
pueda pronunciarse sin que el juez de la Unién haya podido hacerlo previa-
mente, o, lo que es lo mismo, garantizarfa, como describié el Gobierno
checo, que «todo tren con destino a Estrasburgo tiene que hacer antes parada
en Luxemburgo»”. Y aunque el T] no ha seguido el criterio de la abogada
general y se ha reconocido competente, en KS y KD, para examinar recursos
de responsabilidad extracontractual de la Unién con un alcance mds
limitado, dirfamos que el derecho de la UE va acercdndose, no obstante, al
escenario que dibuja Capeta en sus conclusiones y, por tanto, a la adhesién
al Convenio.

Serd, sin duda, digno de celebrar el dia en que la UE acceda a un
mecanismo judicial de control externo ejercido por el TEDH vy por el que,
a través de la legitimacién procesal del individuo, se complete el sistema de
proteccién de derechos fundamentales del ordenamiento juridico de la
Unidn. Sorprende constatar, sin embargo, el cambio de posicién del TJUE
a estos efectos. De oponer a la adhesién la salvaguardia de la autonomia del
ordenamiento juridico que se le ha encargado proteger, el monopolio de su
propia jurisdiccién y su falta de control sobre la PESC, el T] ha pasado,
respecto de este tltimo aspecto, a extender lo mds posible sus competencias,
hasta quizds forzarlas, acercdndose asi a eliminar el dltimo escollo que
separa a Luxemburgo de Estrasburgo. Ante el riesgo de ser tachado de

> Apdos. 147-150 de las conclusiones en KS y KD.

% A pesar de ello, nétese que el propio TEDH, como indica el T en su sentencia (apdo.
78), acepta las limitaciones a la intervencién judicial en actos de gobierno ligados al
desarrollo de sus relaciones internacionales.
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incoherente, parece que el TJ intenta mostrar, no obstante, cémo su
pronunciamiento, en KS y KD, no se aparta tanto de su posicién en el
Dictamen 2/13 (Editorial, CMLR, 2024). Por ello, insiste el Tribunal en
que ni la violacién de derechos fundamentales que pueda producir un acto
u omisién de la PESC, ni el mandato de adhesién al CEDH pueden ampliar
la jurisdiccién del TJUE sobre la PESC?” y se explica también que funda-
mente su poder de examinar la responsabilidad extracontractual de la UE
en la limitacién misma del concepto de actos de la PESC que manejan los
arts. 24 TUE y 275 TFUE, derivada de una (nueva) lectura de su jurispru-
dencia anterior.

:Es posible que el TJ esté entonces instrumentalizando una interpre-
tacién forzada de los Tratados para posibilitar la ansiada incorporacién de la
UE al Convenio? No tenemos clara la respuesta, pero la adhesién al CEDH
se presenta como una empresa de tal calibre que hace preferible acometer
una reforma de los Tratados en la que fueran sus autores, los Estados
miembros, quienes completasen la «constitucionalizacién» de la PESC, al
menos en su vertiente de control judicial®®, para asi asegurar la tutela judicial
efectiva en el conjunto de los dmbitos de actuacién de la Unién. Una reforma
del derecho originario a través de la via ordinaria que prevé el art. 48 TUE
aportaria legitimidad tanto al proceso como a sus implicaciones (Johansen,
2024), aunque se haga dificil obviar que la intencién favorable de los autores
del Tratado a la adhesién de la UE al CEDH ya es bien conocida desde su
consagracién en el art. 6.2 TUE. Una modificacién de los Tratados si que
evitaria forzar en exceso la interpretacién de sus disposiciones hasta el punto
de reescribirlas a la luz del respeto de los derechos fundamentales y la tutela
judicial efectiva®, en detrimento ademds de otros principios también funda-
mentales del derecho de la UE, como los de atribucién y equilibrio
institucional, aplicables también a la PESC como el propio Tribunal recuerda

100

en su sentencia KS y KD'%.

%7 En particular, incide el T] (apdo. 82) en cémo el derecho originario ya aclara que

el eventual acuerdo de adhesién al CEDH no puede afectar a las competencias de
la Unién ni a las atribuciones de sus instituciones, como se desprende del Proto-
colo (n.c 8) sobre el apdo. 2 del art. 6 TUE relativo a la adhesién de la Unién al
Convenio.
% Véase Butler (2023) en contra de considerar que el T] pudiera resolver definitiva-
mente, en KS y KD, el camino a la adhesién al Convenio.
" Como sefiala Poli, si el T] mantiene que la PESC conserva rasgos distintivos respecto
de otras 4reas del derecho de la UE, solo una reforma de los Tratados puede conducir
a una completa «judicializacién» de la PESC (2022: 1057).

190 Sentencia XS y KD, apdo. 72.
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IV. CONCLUSIONES

El TJUE nos tiene ciertamente acostumbrados a interpretaciones
creativas de los Tratados por las que ha realizado contribuciones de enorme
relevancia y alcance para la UE y su ordenamiento juridico (Andrés Sdenz de
Santa Marifa, 2017: 893). Podemos pensar en el reconocimiento, en el asunto
Los Verdes, de legitimacién pasiva al Parlamento Europeo en el recurso de
anulacién, o la aceptacién de su legitimacién activa en el mismo recurso, en
Chernobyl, cuando los Tratados no le conferfan explicitamente estas facul-
tades, por citar solamente algunos ejemplos cldsicos estrictamente relacionados
con el control jurisdiccional.

No obstante, la extensién de competencias que el TJUE viene, en los
tltimos anos, arrogdndose en el dmbito de la PESC no se estarfa solamente
apartando de la intencién de los autores de los Tratados, sino que estarfa privile-
giando ciertos principios fundamentales del derecho de la UE sobre otros del
mismo ordenamiento, sin que quepa sostener una relacién jerdrquica entre ellos.
Como recordara el abogado general Wahl, la interpretacién de sus propias
competencias encuentra limites en los principios de atribucién y equilibrio
institucional, que impiden al TTUE ampliar sus poderes mds alld del tenor de las
disposiciones del derecho originario o crear nuevas soluciones no previstas en
este'”!. La efectividad de los principios de atribucién y equilibrio institucional
suele venirnos a la mente como freno a las actuaciones u/tra vires de otras insti-
tuciones de la UE como la Comisién o el Consejo, olvidando quizds que
también son exigibles al encargado de controlar su respeto.

Al mismo tiempo, ha de reconocerse que el objetivo final, que resulta de
la jurisprudencia del TJUE en que se inscriben las sentencias aqui analizadas,
de extender al médximo su propia jurisdiccién respecto de la PESC resulta
ineludible en un ordenamiento juridico que pretende ser unitario, coherente
y completo. En un sistema normativo de estas caracteristicas, ninguna politica
debe quedar excluida del control de los érganos jurisdiccionales, tanto nacio-
nales como de la Unién. La proteccién de los derechos individuales, pero
también la responsabilidad del cumplimiento de las normas vigentes por
parte de los Estados miembros y las instituciones de la UE, ambos fines
conformadores del principio de Estado de derecho, deben primar. Y dado
que resulta dificilmente compatible sostener que la Unidn se basa en el
Estado de derecho y el respeto de los derechos fundamentales y, a la vez,
mantener esta situacién de excepcionalidad respecto de la PESC, las interpre-
taciones imaginativas de la letra de los Tratados se antojan tolerables (Butler,

191 Conclusiones del AG Wahl en H/Consejo, apdo. 49.
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2017: 207), pero han de motivarse sélidamente y ser coherentes entre si en
este y otros dmbitos (Martinez Capdevila, 2018). A la postre, habrd de
asumirse que se estd «creando» derecho con todas las implicaciones que ello
conlleva para los principios de atribucién, equilibrio institucional, seguridad
juridica y, en definitiva, el mismo Estado de derecho que se busca garantizar.

A la luz de estos principios, procede plantearse dos tltimos interrogantes
antes de concluir este andlisis. En primer lugar, cabe preguntarse por qué el
TJUE no explota también al mdximo el potencial de otros principios funda-
mentales del ordenamiento juridico de la UE para que los avances en la
«normalizacién» de la PESC no se limiten a su control judicial, esto es, a sus
propias atribuciones. Estamos pensando en el principio de democracia y en la
necesaria ampliacién de los poderes del Parlamento Europeo en la PESC,
cuyo limitado rol ha sido hasta ahora visto por el T] como resultado de la
voluntad de los autores del Tratado'%?, lo que contrasta con su insistencia en
lainterpretacién restrictiva de las limitaciones a su propia jurisdiccién (Cremona,
2017: 686).

Un segundo interrogante nos conduce a plantearnos si quedan cauces
procesales no explorados todavia en el 4mbito de la PESC y que podrian ser
declarados admisibles en virtud de los principios fundamentales que sustentan
las extensiones competenciales que ha venido reconociendo el TJUE. Entiendo
que no habria obsticulo en aceptar, por parte del TJ, su jurisdiccién sobre
recursos de omisién en virtud del art. 275, pdrrafo segundo, TFUE, puesto
que este recurso ha sido tradicionalmente presentado por el TJUE como la
«otra cara de la moneda» del recurso de anulacién y podria inferirse del poder
de control de la legalidad de una conducta, pasiva en este caso, atribuible a las
instituciones de la UE (Grossio, 2024; Martin y Pérez de Nanclares, 2023).
Cabria, no obstante, interrogarse acerca de la viabilidad prictica de constatar
la omisién de una obligacién vinculante respecto de medidas restrictivas de
alcance individual. Estarfamos de acuerdo en negar la competencia del TJUE
para conocer del recurso de incumplimiento contra un Estado miembro de
una disposicién o acto de la PESC, al no fundamentarse, a pesar de la
coherencia del sistema, en los principios de tutela judicial efectiva y Estado de

102.C-130/10, Parlamento Europeo/Consejo, apdos. 81-82. Si bien cabria afirmar que el T]
procedié a extender, con fundamento en el principio democritico, el papel del Parla-
mento Europeo en la PESC en relacién con el derecho de informacién previsto en el
art. 218.10 TFUE (C-658/11, Acuerdo con Mauricio, apdos. 80-86; C-263/14,
Acuerdo con Tanzania, apdos. 70-71), cierto es también que se limité a confirmar esta
facultad parlamentaria que los Tratados no exclufan de un procedimiento previsto en
el TFUE y aplicable a la celebracién de cualquier acuerdo internacional, incluidos,
por tanto, los referidos a la PESC.
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derecho (Martinez Capdevila, 2021: 225), si bien cabria derivar también
de este Ultimo, como se desprende de la argumentacién del propio Tribunal,
la necesidad de un control judicial que garantice el cumplimiento de las
normas del derecho de la UE y que permita sancionar sus infracciones.

En todo caso, tras la sentencia dictada en KS y KD, cabe aventurar que
cualquier cauce procesal dirigido contra actuaciones de la PESC que no
constituyan elecciones politicas o estratégicas, sino actos de gestién adminis-
trativa, serd admisible, asumiendo que esta distincién se mantendrd en su
jurisprudencia futura al interpretar el dmbito de aplicacién de los arts. 24
TUE y 275 TFUE. Y seria posible también augurar que, tras su sentencia
Neves, el T] pudiera volver a pronunciarse respecto del alcance de su compe-
tencia para conocer de cuestiones prejudiciales de interpretacion a la vista de
las interrelaciones entre las decisiones PESC y los reglamentos que, basados en
el art. 215 TFUE, tratan de asegurar su ejecucién uniforme, o que, incluso
mis alld del forzado anclaje en el control del art. 40 TUE, decida responder a
peticiones de interpretacion relativas a disposiciones de actos PESC que
establezcan medidas restrictivas de cardcter individual basindose en su poder
de controlar la legalidad de estas. En definitiva, no parece que el TJUE haya
dicho atin su dltima palabra respecto de su jurisdiccién en materia de PESC,
teniendo en cuenta ademds que los criterios establecidos tanto en Neves como
en KS y KD no presentan la suficiente nitidez como para posibilitar su
aplicacién segura sin depender de la apreciacién del Tribunal.
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