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Corte di giustizia dell’Unione europea e sindacato giurisdizionale:
cosa rimane fuori e perché. Il caso degli atti PESC

DI ORESTE POLLICINO”, GIUSEPPE MUTO™
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3.1 La competenza a pronunciarsi circa la non interferenza tra 1’attuazione della PESC e
I’esercizio delle altre competenze dell’Unione — 3.2 La competenza a verificare la legittimita
delle misure restrittive — 4. Il ruolo dei Tribunali nazionali e della Corte EDU — 5. Il possibile
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1. Introduzione

Ai sensi dell’articolo 19 del Trattato sull’Unione Europea (TUE), la Corte di Giustizia
dell’Unione europea (CGUE) assicura il rispetto del diritto nell’interpretazione e
nell’applicazione dei trattati e, piu in generale, la salvaguardia dell’acquis communautaire.
Dunque, si pone il fine di garantire I’effettivita dell’ordinamento dell’Unione, preservando le
competenze delle istituzioni europee, la correttezza del loro processo decisionale, il buon
andamento e la leale collaborazione tra le stesse Istituzioni e gli Stati membri.

Tale generale competenza della CGUE soffre di una rilevante ed evidente eccezione: gli
atti di Politica estera e di sicurezza comune (PESC). Infatti, I’art. 24 TUE, dopo aver illustrato
sinteticamente gli elementi caratterizzanti la PESC sotto I’aspetto sostanziale e procedurale ed
aver descritto le competenze di ciascuna istituzione, nel secondo comma del primo paragrafo
chiarisce che tale politica € soggetta a norme e procedure specifiche, le quali, inter alia,

* Professore ordinario di Diritto Costituzionale presso I’Universita Bocconi di Milano, Fulbright Scholar e Senior
Emile Noél Global Fellow presso la New York University e del Managing Board presso 1’Agenzia dell’Unione
europea per i diritti fondamentali. Ha curato i paragrafi 4, 5, 6.

™ Ph.D Student in Legal Studies presso il Dipartimento di Studi giuridici “A. Sraffa” dell’Universita Bocconi di
Milano. Ha curato i paragrafi 1, 2, 3.

89


http://rivista.eurojus.it

escludono la competenza della CGUE a pronunciarsi su tali disposizioni. Tale esclusione trova
una limpida conferma nella lettera dell’art. 275 TFUE, la quale, ampliando la norma gia chiara
contenuta nell’art. 24 TUE, riconosce alla Corte (i) la competenza a pronunciarsi sulla corretta
applicazione delle procedure e la retta attribuzione delle funzioni delle istituzioni anche
nell’attuazione della PESC e (ii) il potere di pronunciarsi sui ricorsi, ex art. 263 comma 4 TFUE,
aventi ad oggetto il controllo della legittimita delle decisioni che prevedono misure restrittive
nei confronti di persone fisiche o giuridiche.

Tuttavia, muovendo dalle eccezioni descritte nell’art. 275 TFUE, la giurisprudenza della
Corte post-Lisbona si & caratterizzata per una costante e perdurante! tendenza ad estendere i
limiti della propria giurisdizione, sfruttando strumenti sia sostanziali che procedurali?.

Infine, rimane aperto il dibattito su quale sia I’organo giurisdizionale competente a
decidere su quanto € sottratto alla CGUE in materia di PESC, dal momento che
un’interpretazione strettamente legata alle fonti farebbe propendere per una competenza propria
dei Tribunali nazionali®, ma alcune peculiarita, connesse ai valori che tale ambito coinvolge,
non farebbero escludere una possibile competenza della Corte europea dei diritti dell’uomo
(CEDU).

2. Laratio sottostante all’esclusione degli atti di PESC dalla giurisdizione della
CGUE

La delimitazione della competenza della Corte trova la sua origine sin dalla nascita della
PESC* ed ¢ da riconnettersi all’opportunita di tutelare la connotazione sostanzialmente
intergovernativa di tali atti®. L attuale formulazione delle norme costituisce un compromesso

L Ci riferiamo ai casi ancora pendenti davanti alla Corte: Cause riunite C-29/22 P e C-44/22 P — KS & KD c.
Consiglio e a; C-351/22 - Neves 77 Solutions.

2 Sul punto, L. LONARDO, EU Common Foreign and Security Policy After Lisbon: Between Law and Geopolitics.
Berlino, 2022. Per un’analisi della giurisdizione della CGUE prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona:
M. CREMONA, The Union as a global actor: roles, models and identity, in Common Market Law Review , 2004,
41.553; M. G. GARBAGNATI KETVEL, The jurisdiction of the European Court of Justice in respect of the common
foreign and security policy, in International & Comparative Law Quarterly, 2006, 55.1, 77-120; L. COLLINS,
Foreign relations and the judiciary, in International & Comparative Law Quarterly, 2002, 51.3, 485-51; P.
KOUTRAKOS, Trade, foreign policy and defence in EU constitutional law: The legal regulation of sanctions,
exports of dual-use goods and armaments, Oxford, 2001. Con riferimento alla giurisprudenza pre-Lisbona &
possibile considerare: C-167/94 - Grau Gomis e altri, ECLI:EU:C:1995:113; C-43/75 - Defrenne c. SABENA,
ECLI:EU:C:1976:56; C-473/93 - Commission c¢. Luxembourg, ECLI:EU:C:1996:263; C-170/96, Airport Transit
Visa, ECLI:EU:C:1998:2109.

3 P. KOuTRAKOS, Judicial review in the EU ’s common foreign and security policy, in International & Comparative
Law Quarterly, 2018, 67.1., 34.

4 Disposizioni sostanzialmente simili all’art. 275 TFUE si ritrovano gia nell’AUE (art. 30), nel Trattato di
Maastricht (titolo V, artt. J ss.) e i trattati modificativi del TCE.

® Presa di posizione dell ‘avvocato Generale Juliane Kokott, Procedimento di parere 2/13, ECLI:EU:C:2014:2475,
«101. Indubbiamente, la mancanza in capo alla Corte di una competenza a pronunciarsi in via pregiudiziale e di
un potere di disapplicazione esclusivo a la Foto-Frost nelle questioni rientranti nella PESC ¢é fonte di grande
rammarico dal punto di vista dell’integrazione politica, perché in tal modo non pud essere garantita
un’interpretazione e un’applicazione unitarie del diritto dell’Unione nell’ambito della PESC stessa. Tuttavia, ci0
& la logica conseguenza della decisione del legislatore dei Trattati di continuare a strutturare la PESC a livello
sostanzialmente intergovernativo e di limitare I’elemento sovranazionale, inerente a qualsiasi competenza di
questa Corte, a casi eccezionali rigorosamente limitati, elencati in maniera tassativa all’articolo 275, secondo
comma, TFUE.»
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tra le due posizioni opposte che si sono presentate nell’ambito dei lavori preparatori dei Trattati®,
dove & chiaramente emerso che I’attribuzione della competenza alla CGUE di decidere
nell’ambito della PESC non avrebbe solo rischiato di nuocere all’efficacia degli atti stessi, ma
ne avrebbe finanche alterato sostanzialmente la natura politica e rappresentato un freno allo
sviluppo della cooperazione nella politica estera tra gli Stati membri’.

Dunque, I’analisi sui motivi per i quali gli atti di PESC sono esclusi dalla giurisdizione
della CGUE non pu6 non coinvolgere gli elementi di peculiarita insiti in tali atti.

Il primo elemento caratterizzante e costituito dalla distintivita rispetto agli atti su cui la
Corte ha indiscutibilmente la giurisdizione. Infatti, le norme sulla PESC, a differenza degli altri
atti che regolano I’azione esterna dell’Unione (come, ad esempio, la politica commerciale
comune), non sono contenute nel TFUE, bensi nel TUE®; conseguentemente, la PESC & I’unica
politica sostanziale dell’Unione, le cui norme non sono presenti nel TFUE®. E la stessa lettera
della legge che chiarisce inequivocabilmente il suo carattere distintivo: I’art. 24, par. 1, c. 1
afferma che la PESC «e soggetta a norme e procedure specifiche». Inoltre, sotto I’aspetto
procedurale, I’iniziativa legislativa e propria dell’ Alto rappresentante dell’Unione europea per
gli affari esteri e la politica di sicurezza, il Consiglio delibera tendenzialmente all’unanimita©
e il Parlamento & quasi completamente escluso dal procedimento decisionale!l. L origine di tale
elemento distintivo é da ricercarsi nella stessa genesi dell”’Unione, rispetto alla quale alcuni stati
sovrani hanno rinunciato a parte della propria sovranita, conferendo ad essa alcune competenze
ben specifiche e determinate®?. Tra di esse non sono presenti gli atti di PESC.

Tuttavia, a fronte di questa chiara e giustificata deroga al generale principio sancito
dall’art. 19 par. 1 TUE, secondo il quale la Corte «assicura il rispetto del diritto
nell’interpretazione e nell’applicazione dei trattati»'3, & lo stesso art. 24 par. 1 ¢. 2 TUE a
riconoscere due eccezioni al quadro normativo appena descritto. Infatti, la CGUE e competente
(i) a controllare la corretta attuazione della politica estera e di sicurezza comune, nonché
I’applicazione delle procedure e la rispettiva portata delle attribuzioni delle istituzioni europee
e (ii) ad operare il controllo di legittimita delle decisioni che prevedono misure restrittive nei
confronti di persone fisiche o giuridiche, adottate dal Consiglio in base al titolo V, capo 2 TUE.
La ragione sottostante I’eccezione sub (i) e di natura sistemica e si pone il fine di garantire il
principio dell’equilibrio istituzionale4, sancito dall’art. 13 par. 2 TUE, secondo cui «ciascuna
istituzione agisce nei limiti delle attribuzioni che le sono conferite dai trattati, secondo le
procedure, condizioni e finalita da essi previste», assicurando I’effettivita delle disposizioni
generali sull’azione esterna dell’Unione e sulle disposizioni specifiche sulla politica estera e di
sicurezza comune (Titolo V TUE). Diversamente, la CGUE é competente a controllare la
legittimita delle decisioni che prevedono misure restrittive (soprattutto di natura sostanziale,

& Relazione complementare sulla questione del controllo giurisdizionale relativo alla politica estera e di sicurezza
comune, del 16 aprile 2003, CONV 689/1/03, p. 2.

" C. IANNONE, art. 275 TFUE, in Trattati dell 'Unione Europea (a cura di A. TizzAaNO), Milano, 2014, 2165.

8 Titolo V, Capitolo 2 TUE.

9 KOUTRAKOS, Judicial review in the EU 's common foreign and security policy, cit., 15

10 Art. 24 par. 2 TUE e art. 31 TUE.

11 Art. 36 TUE.

12 p, CRAIG — G. DE BURCA, EU Law, Oxford, 2020.

13 Cosi LONARDO, EU Common Foreign and Security Policy After Lisbon, cit.

14 Sul punto si consideri, inter alia, CGUE C-73/14, Consiglio c. Commissione, ECLI:EU:C:2015:663, par. 61
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come I’embargo alle armi derivanti da taluni paesi) nei confronti di persone fisiche o giuridiche
anche in ambito di PESC, in forza di una generale competenza a tutelare i diritti fondamentali
e il principio della tutela giurisdizionale effettiva®®.

3. I confini della giurisdizione della CGUE in materia di PESC

3.1 La competenza a pronunciarsi circa la non interferenza tra ’attuazione della
PESC e I’esercizio delle altre competenze dell’Unione

Come appena descritto, I’art. 24 par. 1 ¢. 2 TUE? riconosce alla Corte il potere di
esercitare un controllo al fine di assicurare la separazione tra politiche materiali e politica estera
dell’Unione (art. 40 TUE). In altre parole, i giudici del Kirchberg esercitano la funzione di
tutelare i confini tra le diverse competenze delle istituzioni dell’Unione, al fine di garantire
I’integrita dell’ordinamento comunitario. Tale posizione trae origine dall’iniziale
conformazione dell’Unione, secondo cui gli atti adottati nell’ambito del secondo e del terzo
pilastro (di cui farebbe parte I’attuale PESC) sarebbero subordinati alle norme che costituiscono
il nucleo centrale e i principi base che guidano le regole oggi enunciate nel TFUEY. Tuttavia,
se il dato letterale é chiaro, € altrettanto lampante il problema di comprendere se la Corte possa
spingersi oltre i limiti della verifica della base giuridica degli atti PESC e, dunque, possa operare
un controllo anche sul loro contenuto®® e, pitl in generale, rinvenire i criteri interpretativi capaci
di tracciare una netta divisione delle competenze esercitate dell’Unione in base al titolo V TUE
e alla parte V del TFUE?®,

Sotto quest’ultimo aspetto, I’analisi della recente giurisprudenza della CGUE ci propone
un ampio ventaglio di casi sia in materia procedurale sia in ambito sostanziale, i quali provano
a rispondere a tali dubbi.

Con riguardo all’ambito procedurale, in forza degli articoli 37 TUE e 218 par. 5e 6 TFUE,
la CGUE ha supposto di essere titolare della giurisdizione sulla verifica della coerenza degli
accordi internazionali in materia di PESC mediante le norme primarie aventi ad oggetto le
procedure che regolano la negoziazione e la conclusione degli accordi internazionali. Infatti,
come chiarito nel caso C-658/11 Parlamento c. Consiglio ?° e confermato nella sentenza

15 La necessita di un tale controllo giurisdizionale nasce dall’esigenza di evitare le cd. sanzioni intelligenti,
ampiamente diffuse pre-Lisbona, che mirano a sanzionare specifici individui o classi di essi, in luogo dell’intero
Stato membro.

16 A. CANNIZZARO, art. 24 TUE, in Trattati dell 'Unione Europea (a cura di A. T1zzANO), Milano, 2014

1 CGUE, C- 91/05, Commissione c. Consiglio (cd. sentenza ECOWAS), ECLI:EU:C:2008:288, par. 75-77; CGUE,
C-176/03, Commissione c. Consiglio, ECLI:EU:C:2005:542, par. 51 e 53; CGUE, C-440/05, Commissione c.
Consiglio, ECLI:EU:C:2007:625, par. 69-74.

18 | ANNONE, art. 275 TFUE, cit., 2167.

19 R. MASTROIANNI, art. 40 TUE, in Trattati dell 'Unione Europea (a cura di A. T1zzaNO), Milano, 2014, 295.

2 CGUE, C-658/11 — Parlamento c. Consiglio, ECLI:EU:C:2014:2025 avente ad oggetto un accordo tra UE-
Mauritius sul trasferimento di persone sospettate di pirateria e arrestate nell’ambito di un’operazione dell’UE al
largo delle coste somale. «71. Nel caso di specie, occorre rilevare che, sebbene la decisione impugnata sia stata
adottata sul fondamento di un’unica base giuridica sostanziale rientrante nella PESC, vale a dire I’articolo 37 TUE,
risulta dal preambolo di tale decisione che la sua base giuridica procedurale € I’articolo 218, paragrafi 5 e 6, TFUE,
disciplinante la procedura di sottoscrizione e conclusione degli accordi internazionali. 72. Orbene, come si &
precisato al punto 52 della presente sentenza, la procedura contemplata dall’articolo 218 TFUE ha una portata
generale ed e dunque destinata ad applicarsi, in linea di principio, a tutti gli accordi internazionali negoziati e
conclusi dall’Unione in tutti i settori d’azione di quest’ultima, ivi compresa la PESC, la quale, contrariamente ad
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pronunciata in esito al procedimento C-263/14 - Parlamento c. Consiglio 2!, la CGUE ha
ritenuto esistente un’unica procedura avente ad oggetto la negoziazione e la conclusione degli
accordi internazionali, compresi quelli in materia di PESC. Tuttavia, qualora i redattori dei
Trattati avessero voluto ritagliare la competenza sul verificare la corretta applicazione delle
norme procedurali in materia di PESC, avrebbero dovuto inserire una disposizione specifica nel
Titolo V del TUE?,

| confini della giurisdizione riguardo alla possibilita di applicare le norme sostanziali alle
operazioni di PESC appaiono essere parzialmente differenti. Infatti, come emerge nel caso C-
439/13 - Elitaliana c. Eulex Kosov 2%, dove ci si interroga sul tema dell’aggiudicazione di una
gara d’appalto nell’ambito della Missione europea sullo stato di diritto in Kosovo (EULEX
Kosovo), la Corte mantiene la sua giurisdizione sulle norme sostanziali, anche laddove siano
applicate nel contesto della PESC. Coerentemente, nel caso C-455/14 - H c. Consiglio e
Commissione, avente ad oggetto I’impiego di un magistrato italiano distaccato presso la
missione in un ufficio territoriale in Bosnia-Erzegovina, la CGUE ha ritenuto di avere la
giurisdizione sulla legittimita di una decisione del capomissione, atta a riassegnare un’unita del
personale distaccato da uno Stato membro, in forza dell’articolo 270 TUE e dello Statuto dei
funzionari dell’UE, basandosi su delle argomentazioni che alcuni commentatori hanno
considerato poco idonee a superare la lettera della legge.?*. Infatti, i giudici del Kirchberg hanno
ritenuto che

sebbene sia vero che le decisioni adottate dalle autorita competenti di tale missione
relative all’allocazione delle risorse umane ad essa assegnate dagli Stati membri e dalle
istituzioni dell’Unione per il compimento delle attivita condotte a livello di teatro delle
operazioni presentino aspetti operativi ricadenti nell’ambito della PESC, esse

altri settori, non soggiace ad alcuna procedura speciale. 73. Cio premesso, non si puo sostenere che la portata della
limitazione a carattere derogatorio della competenza della Corte, prevista dagli articoli 24, paragrafo 1, secondo
comma, ultimo periodo, TUE e 275 TFUE, si estenda fino ad escludere che la Corte sia competente ad interpretare
ed applicare una disposizione come I’articolo 218 TFUE, la quale non ricade nell’ambito della PESC, pur
disciplinando essa la procedura sulla base della quale € stato adottato un atto rientrante nella PESC. 74. La Corte
& dunque competente a statuire sul secondo motivo.»

2L CGUE, C-263/14 — Parlamento c. Consiglio, ECLI:EU:C:2016:435. «62. Infine, il Consiglio sostiene che, nei
limiti in cui dovrebbero essere fornite informazioni sullo svolgimento dei negoziati, tale compito spetta all’ Alto
rappresentante e che, di conseguenza, il motivo vertente sulla violazione dell’articolo 218, paragrafo 10, TFUE ¢
infondato. Ad abundantiam, il Consiglio fa riferimento all’impossibilita materiale di informare il Parlamento,
durante lo svolgimento di negoziati nel settore della PESC, riguardo a tutti gli sviluppi di questi ultimi, talvolta
rapidi e inattesi. Esso rileva che, in ogni caso, al Parlamento sono state comunicate informazioni nel pit ampio
settore dell’operazione Atalanta, in cui rientra la decisione impugnata.»

22 Conclusioni dell’Avvocato Generale Nils Wahl, C-455/14 - H c. Consiglio e Commissione,
ECLI:EU:C:2016:212, par. 64 secondo cui «A mio parere, se gli autori dei Trattati avessero inteso introdurre una
deroga di minore portata alla competenza della Corte — limitandola sostanzialmente agli atti di politica estera
sovrana — avrebbero redatto diversamente I’articolo 24, paragrafo 1, TUE e I’articolo 275 TFUE. Infatti, la
formulazione ampia di dette disposizioni appare in netto contrasto con la formulazione piu restrittiva dell’articolo
276 TFUE, che prevede una deroga alla competenza della Corte per quanto riguarda lo spazio di liberta, sicurezza
e giustizia.»

23 CGUE, C-439/13 - Elitaliana c. Eulex Kosovo, ECLI:EU:C:2015:753, nel quale si prevedeva che che la CGUE
era titolare della giurisdizione sulle norme di diritto primario in materia di appalti pubblici anche nell’ambito di
una missione rientrante nella PESC, poiché tale giurisdizione derivava direttamente dalle altre norme di diritto
primario.

24 Sul punto cfr. KOUTRAKOS, Judicial review in the EU s common foreign and security policy, cit., 15. Si consideri
anche CGUE, T-286/15 - KF c¢. CSUE, ECLI:EU:T:2018:718.
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configurano altresi, per loro stessa natura, atti di gestione del personale, al pari di
qualunque decisione simile adottata dalle istituzioni dell’Unione nell’ambito
dell’esercizio delle loro competenze?®.

Conseguentemente, il reale elemento di distinzione tra quanto rientra nella sua
giurisdizione e quanto ne é escluso e costituito dalla differenziazione tra gli “atti di gestione del
personale” e le decisioni operative. Si potrebbe, dunque, affermare che gli atti della PESC che
esprimono la volonta sovrana dell’Unione sarebbero sottratti alla giurisdizione della CGUE,
diversamente gli atti di attuazione di tale politica rientrerebbero nella stessa. Tuttavia, tale
quadro argomentativo pare suggerire diversi elementi di criticita, dal momento che, in primo
luogo, presenta una distinzione che non trova fondamento nel diritto primario; infatti, leggere
nella lettera dell’art. 24 par. 1 TUE e 275 TFUE un limite esterno al loro ambito di applicazione
equivale a distorcere la volonta dei redattori dei Trattati, cosi come € stato chiarito
dall’Avvocato Generale Wahl?®. Inoltre, la dichiarata volonta della Corte di proteggere
I’ordinamento giuridico da potenziali incoerenze future?’ non risulta essere conferente al caso
di specie. Infatti, la supposta differenziazione tra “atti di gestione” e decisioni operative appare
essere di difficile attuazione, anche in considerazione del fatto che la natura e il funzionamento
delle PESC possono conferire un grande significato politico anche alle decisioni di attuazione.
E, pertanto, impossibile «determinare I’elemento amministrativo dell’atto senza tenere conto
del soggiacente obiettivo di politica estera perseguito» 2 . Pertanto, alla luce della
giurisprudenza menzionata e ai sensi dei vigenti Trattati, non spetta alla Corte il potere di
assumere decisioni sostanziali in materia di PESC.

3.2 La competenza a verificare la legittimita delle misure restrittive

L’art. 24 par. 1 ¢. 2 TUE e I’art. 275 c¢. 2 TFUE conferiscono ai giudici del Kirchberg la
competenza ad operare il controllo di legittimita sulle decisioni che incidono direttamente sulla
sfera giuridica dei singoli, prevedendo misure restrittive nei confronti di specifiche persone
fisiche o giuridiche, adottate dal Consiglio in base al titolo V, capo 2 TUE?. Si tratta di misure

% CGUE, C-455/14 - H c. Consiglio e Commissione, ECLI:EU:C:2016:569.

% Conclusioni dell’Avvocato Generale Nils Wahl, C-455/14 - H c. Consiglio e Commissione,
ECLI:EU:C:2016:212, par. 64.

27 LLa CGUE ritiene di avere la giurisdizione circa la decisione del capomissione di inviare personale distaccato da
uno Stato membro, muovendo dal presupposto che essa risulta essere competente sull’invio di personale distaccato
dall’UE.

2 Conclusioni dell’Avvocato Generale Nils Wahl, C-455/14 - H c. Consiglio e Commissione,
ECLI:EU:C:2016:212, par. 62, secondo cui: «Ad ogni modo, devo rilevare che vi sono varie disposizioni del titolo
V, capo 2, del TUE che possono costituire la base giuridica per I’adozione di atti di esecuzione. Ho I’impressione
che, data la natura e il funzionamento della PESC, tali atti possano essere spesso di grande importanza e di profonda
delicatezza a livello politico. Piu in generale, anche quando riguardano aspetti di natura esecutiva od organizzativa,
gli atti di esecuzione sembrano essere parte integrante dell’azione della PESC nel cui contesto vengono adottati.
Mi sembra difficile determinare I’elemento amministrativo dell’atto senza tenere conto del soggiacente obiettivo
di politica estera perseguito.»

In prospettiva storica, la CGUE aveva operato una simile interpretazione con riferimento ai cd. accordi misti (sul
punto, si consideri CGUE, C-53/96 - Hermes International c. FHT Marketing Choice, ECLI:EU:C:1998:292; P.
KOUTRAKOS, The interpretation of mixed agreements, in C. HiLLION and P. KOUTRAKOS, Mixed agreements
revisited: the eu and its member states in the world, Oxford, 2010).

29 Per una piu dettagliata descrizione si consideri L. PALADINI, Le misure restrittive adottate nell ‘ambito della
PESC: prassi e giurisprudenza, in Il diritto dell 'Unione europea, XIV, 2, 2009
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sanzionatorie, adottate al fine di raggiungere gli obiettivi della PESC, con particolare riguardo
al mantenimento della pace e della sicurezza nazionale. Tali sanzioni vengono irrogate sia sulla
base di una risoluzione del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite (Cap. VII della Carta
ONU), sia motu proprio da parte dell’UE, nell’ambito della politica estera e di sicurezza
comune fondata sullo sviluppo della reciproca solidarieta politica degli Stati membiri,
sull’individuazione delle questioni di interesse generale e sulla realizzazione di un livello
sempre maggiore di convergenza delle azioni degli Stati membri. Le sanzioni possono
distinguersi in relazione al bene che intendono colpire: le sanzioni di natura politica (il
boicottaggio di eventi sportivi), di natura finanziaria (il congelamento dei conti correnti), di tipo
commerciale (I’embargo), alla mobilita internazionale (cd. visa ban), ovvero le piu recenti
misure volte a limitare la trasmissione o la distribuzione tramite qualunque mezzo di
comunicazione, sia digitale sia analogico, di qualsiasi contenuto audiovisivo®. In virtu del
principio della leale collaborazione, I’ implementazione di tali misure é affidata a ciascuno Stato
membro (la cui base giuridica risiede nell’art. 15 TUE), ad eccezione di quelle misure che, per
la loro natura, comportano I’esercizio di competenze comunitarie; in quest’ultimo caso, dovra
essere adottato un regolamento comunitario®!. Le sanzioni adottate per la conduzione della
PESC possono colpire gli Stati terzi (pensiamo alle limitazioni alle importazioni e alle
esportazioni di alcuni beni strategici o I’imposizione di un massimale al prezzo del petrolio)®
0 i singoli individui o persone giuridiche o entita o organismi che non presentano legami diretti
ed attuali con alcuno stato o, infine, soggetti interni che rivestono cariche pubbliche (ad esempio,
le misure restrittive per tutti i 351 membri della Duma di Stato russa che il 15 febbraio 2022
hanno votato a favore dell’appello al Presidente Putin a riconoscere I’indipendenza delle
autoproclamate “repubbliche” di Donetsk e Luhansk) **. Quest’ultimo caso ha destato
particolari preoccupazioni®* circa la presunzione di innocenza e il diritto di difendersi. Pertanto,
con riguardo all’irrogazione di tali sanzioni, la giurisdizione riconosciuta al giudice europeo
dall’art. 275 TFUE é limitata. Questi non puo operare una valutazione sulle considerazioni
svolte dal Consiglio sulle prove e sui fatti che giustificano tali misure, ma deve limitarsi alla
verifica del rispetto delle regole del procedimento e della motivazione, dell’esattezza materiale
dei fatti, nonché dell’assenza di un manifesto errore di valutazione dei fatti e di sviamento di
potere, anche laddove I’impulso della sanzione giunga dal Consiglio di sicurezza® (sul punto,

%0 Sji pensi alle sanzioni irrogate dalla Decisione (PESC) 2022/351 adottata dal Consiglio, cosi come
successivamente modificate dal Regolamento (UE) 2022/350, in reazione alla guerra di aggressione della Russia
a danno dell’Ucraina.

31 Per un esempio, si veda la nota n. 30.

32 Sj pensi all’ottavo pacchetto di sanzioni nei confronti della Russia in risposta alla guerra di aggressione
all’Ucraina (Decisione (PESC) 2022/1909 del Consiglio del 6 ottobre 2022 che modifica la decisione
2014/512/PESC concernente misure restrittive in considerazione delle azioni della Russia che destabilizzano la
situazione in Ucraina).

33 Decisione (PESC) 2022/267 del Consiglio del 23 febbraio 2022 che modifica la decisione 2014/145/PESC
concernente misure restrittive relative ad azioni che compromettono o minacciano I’integrita territoriale, la
sovranita e I’indipendenza dell’Ucraina.

34 L. PALADINI, Le misure restrittive adottate nell’ambito della PESC: prassi e giurisprudenza, in Il diritto
dell’Unione europea, X1V, 2, 2009, 350.

% Si tratta di una “innovazione giurisprudenziale” rispetto al caso CGUE, T-362/04, Minin c¢. Commissione,
ECLI:EU:T:2007:25, secondo cui «Stanti tali premesse, e in conformita della giurisprudenza citata supra al punto
66, gli argomenti del ricorrente relativi alla presunta violazione dei suoi diritti fondamentali, del suo diritto di
proprieta e dei suoi diritti della difesa non possono che essere respinti alla luce delle sentenze Yusuf (punti 226-
283, 285-303 e 304-331), Kadi (punti 176-231, 234-252 e 253-276) e Ayadi (punti 115-157), nelle quali argomenti
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considera il caso Commissione c. Kadi®). Conseguentemente, i giudici del Kirchberg devono
verificare che la base fattuale sia sufficientemente solida, considerando I’esattezza materiale
dei fatti dedotti in giudizio®' e I’efficacia probatoria degli stessi in funzione delle circostanze
del caso e alla luce delle eventuali osservazioni presentate, in particolare, dalla persona
interessata.

Il caso T-125/22 - RT France c. Consiglio®, da un lato, costituisce un’importante novita
per le sanzioni in ambito PESC, dall’altro lato, rappresenta una plastica rappresentazione
dell’operativita delle eccezioni alla limitata giurisdizione della CGUE su tali materie.
L’ importante novita risiede nella tipologia di misura restrittiva su cui il Tribunale e stato
chiamato a pronunciarsi: per la prima volta, il Consiglio, riconoscendo la particolare rilevanza
dello spazio cibernetico e mediatico in periodo bellico, ha introdotto limitazioni in danno di
alcune persone giuridiche alla trasmissione o alla distribuzione di prodotti audiovisivi per
mezzo di qualsiasi servizio o piattaforma. Dall’altro lato, questo caso costituisce un chiaro
esempio dell’operativita del secondo comma dell’art. 275 TFUE. Infatti, in conformita a tale
previsione, una tra le persone giuridiche destinatarie della Decisione (PESC) 2022/351
(confermata dal Regolamento (UE) 2022/350) ha agito dinnanzi al Tribunale, richiedendo
I’annullamento di tali sanzioni, proprio perché incidono direttamente sulla situazione giuridica
dei singoli*®. Il Tribunale, dichiaratosi competente, si & pronunciato, in rito, con riguardo alla
competenza del Consiglio e, in merito, sulle doglianze circa I’asserita violazione del diritto alla
difesa, alla liberta d’impresa, alla liberta d’espressione e del principio di non discriminazione.

Inoltre, come sostenuto dalla recente giurisprudenza, non e da escludersi che ai sensi
dell’art. 275, 2° co., TFUE, la Corte sia competente a pronunciarsi sui ricorsi pervenuti per
mezzo del rinvio pregiudiziale (art. 267 TFUE). E il caso C-72/15 - Rosneft*’, avente ad oggetto
la legittimita della decisione 2014/512/PESC del Consiglio del 31 luglio 2014 concernente le
misure restrittive in considerazione delle azioni della Russia che destabilizzano la situazione in

essenzialmente identici sono stati rigettati per motivi attinenti, in sostanza, al primato dell’ordinamento giuridico
internazionale promanante dalle Nazioni Unite sull’ordinamento giuridico comunitario, alla conseguente
limitazione del controllo di legittimita che il Tribunale e tenuto ad esercitare riguardo ad atti comunitari attuativi
delle decisioni del Consiglio di Sicurezza o del suo comitato per le sanzioni, ed all’assenza di violazione di norme
imperative del diritto internazionale generale (ius cogens) ad opera di misure di congelamento dei fondi del tipo
di quelle in questione nel caso di specie.»

% CGUE, Cause riunite C-584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P 97, Commissione c. Kadi, ECLI:EU:C:2013:518
«124. Come ha rilevato il Tribunale ai punti 125, 126 e 171 della sentenza impugnata, al punto 326 della sentenza
Kadi la Corte ha statuito che i giudici dell’Unione, in conformita alle competenze di cui sono investiti in forza del
Trattato, devono garantire un controllo, in linea di principio completo, della legittimita di tutti gli atti dell’Unione
con riferimento ai diritti fondamentali che costituiscono parte integrante dell’ordinamento giuridico dell’Unione,
anche quando tali atti mirano ad attuare risoluzioni adottate dal Consiglio di Sicurezza in base al capitolo VII della
Carta delle Nazioni Unite (v. altresi, in questo senso, citate sentenze Hassan e Ayadi/Consiglio e Commissione,
punto 71, nonché Bank Melli Iran/Consiglio, punto 105). Tale condizione & espressamente sancita dall’articolo
275, secondo comma, TFUE.» Conformemente anche, CGUE C-280/12 P, Consiglio c. Fulmen e Mahmoudian,
ECLI:EU:C:2013:775.

37 CGUE, Cause riunite C-584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P 97, Commissione c. Kadi, ECLI:EU:C:2013:518
«Se invece I’autorita competente dell’Unione fornisce informazioni o elementi probatori pertinenti, il giudice
dell’Unione deve verificare I’esattezza materiale dei fatti dedotti in giudizio alla luce di tali informazioni o
elementi e valutare I’efficacia probatoria di questi ultimi in funzione delle circostanze del caso e alla luce delle
eventuali osservazioni presentate in proposito, in particolare, dalla persona interessata.»

% CGUE, T-125/22, RT France c. Consiglio, ECLI:EU:T:2022:483.

% CGUE, T-125/22, RT France c. Consiglio, ECLI:EU:T:2022:483, 51.

4 CGUE, C-72/15 — Rosneft, ECLI:EU:C:2017:236.
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Ucraina. In questo caso, la Corte ha fondato la propria giurisdizione su diversi elementi testuali
e fattuali, a partire da una considerazione complessiva sull’architettura giudiziale del diritto
dell’Unione. Infatti, un cittadino per la tutela della propria situazione giuridica soggettiva puo
utilizzare diversi rimedi giudiziali (tra cui I’azione di annullamento e il rinvio pregiudiziale) e
non vi & ragione di ritenere che gli atti adottati nell’ambito della PESC debbano essere esclusi*!.
In questo modo, I’effettivita di alcuni diritti fondamentali & garantita; €, dunque, impensabile
ritenere che le Corti nazionali possano avere la giurisdizione sulle decisioni in materia di PESC,
laddove manchi un controllo centrale operato dalla CGUE. Il rischio consisterebbe nell’avere
delle interpretazioni potenzialmente divergenti (se non confliggenti) della stessa misura di
PESC*, anche considerando il fatto che I’implementazione di tali norme & competenza dei
singoli Stati membri.

Da ultimo, la Corte si & pronunciata nella sentenza Bank Refah Kargaran c. Consiglio*®
circa I’estensione della propria giurisdizione anche alle domande di risarcimento per gli atti
adottati nell’ambito della PESC*. | giudici del Kirchberg, argomentando sulla necessita di
assicurare la completezza della tutela giurisdizionale effettiva dei singoli anche nell’azione
esterna dell’Unione come espressione dell’esistenza di una comunita di diritto (rectius di uno
Stato di diritto)* e, quindi, perseguendo il fine di «evitare una lacuna nella tutela giurisdizionale
delle persone fisiche o giuridiche interessate»*®, ha ritenuto di essere titolare della giurisdizione
sulle domande di risarcimento in relazione alle misure restrittive adottate nell’ambito della

41 CGUE, C-72/15 — Rosneft, ECLI:EU:C:2017:236, 71, secondo la quale «Orbene, posto che I’attuazione di una
decisione che prevede misure restrittive nei confronti di persone fisiche o giuridiche rientra in parte nella
responsabilita degli Stati membri, il rinvio pregiudiziale per accertamento di validita assolve una funzione
essenziale per garantire la tutela giurisdizionale effettiva, in particolare, quando, come nel procedimento principale,
tanto la legittimita della misure nazionali di attuazione quanto quella della decisione stessa ad esse sottesa adottata
in materia di PESC sono rimesse in discussione nell’ambito di un procedimento giurisdizionale nazionale. Infatti,
atteso che gli Stati membri devono garantire la conformitd delle loro politiche nazionali con le posizioni
dell’Unione definite mediante decisioni del Consiglio, adottate in forza dell’articolo 29 TUE, I’accesso al controllo
giurisdizionale delle suddette decisioni risulta indispensabile quando esse prevedono I’adozione di misure
restrittive nei confronti di persone fisiche o giuridiche.» Sul punto si consideri anche la pit datata CGUE, C-50/00
- Unién de Pequefios Agricultores c. Consiglio, ECLI:EU:C:2002:462, 40.

42CGUE, C-72/15 — Rosneft, ECLI:EU:C:2017:236, par. 78 «Infatti, la necessaria coerenza del sistema di tutela
giurisdizionale richiede, secondo giurisprudenza costante, che il potere di dichiarare I’invalidita degli atti delle
istituzioni dell’Unione, sollevata dinanzi a un giudice nazionale, sia riservato alla Corte nell’ambito dell’articolo
267 TFUE. La stessa conclusione si impone per quanto riguarda decisioni in materia di PESC in merito alle quali
i Trattati conferiscono alla Corte una competenza di controllo della legittimita.»

43 CGUE, C-134/19 — Bank Refah Kargaran c. Council, ECLI:EU:C:2020:793.

44 Da ultimo si considerino anche le Conclusioni dell’ Avvocato Generale Tamara Capeta, Cause riunite C-29/22
P e C-44/22 P - KS & KD c. Consiglio e a, ECLI:EU:C:2023:901.

45 CGUE, C-134/19 - Bank Refah Kargaran c. Council, ECLI:EU:C:2020:793, 35 e 36, secondo cui «35. A tale
riguardo, tanto dall’articolo 2 TUE, figurante nelle disposizioni comuni del Trattato UE, quanto dall’articolo 21
TUE, relativo all’azione esterna dell’Unione, cui rinvia I’articolo 23 TUE relativo alla PESC, risulta che I’Unione
& segnatamente fondata sul valore dello Stato di diritto (sentenza del 28 marzo 2017, Rosneft, C-72/15,
EU:C:2017:236, punto 72 nonché la giurisprudenza ivi citata). 36. Inoltre, I’articolo 47 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, che ribadisce il principio della tutela giurisdizionale effettiva, richiede, al suo
primo comma, che ogni persona i cui diritti e le cui liberta garantiti dal diritto dell’Unione siano stati violati ha
diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto delle condizioni previste in tale articolo. L esistenza
stessa di un controllo giurisdizionale effettivo, destinato ad assicurare il rispetto delle disposizioni del diritto
dell’Unione, ¢ intrinseca all’esistenza di uno Stato di diritto (sentenza del 28 marzo 2017, Rosneft, C-72/15,
EU:C:2017:236, punto 73 e giurisprudenza ivi citata). »

4 CGUE, C-134/19 — Bank Refah Kargaran c. Council, ECLI:EU:C:2020:793, 39.
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PESC «affinché la tutela fosse completa»*’. In questo senso, tale sentenza — affrontando
d’ufficio la questione (infatti, non era stata devoluta dalle parti) — si discosta dall’impostazione
del Tribunale, che si era dichiarato incompetente sulla base del fatto che I’art. 275, 2° co. TFUE
non fa esplicito riferimento all’art. 268 TFUE. Tuttavia, la CGUE, muovendo dagli arresti
giurisprudenziali della sentenza Rosneft, ha chiaramente ritenuto che il «principio»
dell’esclusione della competenza della CGUE in ambito PESC costituisce «una deroga alla
regola generale» della competenza definita dall’art. 19 TUE®. Infatti, se cosi non fosse, si
determinerebbe una grave lacuna nella tutela giurisdizionale, dal momento che nemmeno i
giudici nazionali degli Stati membri (8 infra 4) sarebbero legittimati a pronunciare sentenza,
poiché, in virt della giurisprudenza Francovich®, la loro competenza «sorge solo al verificarsi
di una violazione del diritto dell’lUE, e non potrebbe quindi discendere da una corretta
applicazione delle misure restrittive che sono imposte alle autorita nazionali con un atto
vincolante dell’UE»>°. Concretamente, la portata di tale posizione conduce a ritenere
ammissibili quelle azioni contro I’UE volte a far valere la sua responsabilita extracontrattuale,
ai sensi dell’art. 340, c. 2 TFUE, anche per i danni derivanti dall’adozione di misure restrittive
individuali al di fuori del perimetro dell’art. 215 TFUE. Pertanto, la conseguenza della sentenza
Bank Refah Kargaran € che, d’ora in avanti, il Consiglio, quando decidera di adottare una
misura restrittiva nell’ambito della PESC dovra considerare la possibilita di essere convenuto
in giudizio per un’azione di risarcimento dei danni (anche reputazionali) dal destinatario della
misura stessa. Inevitabilmente, tale arresto giurisprudenziale potrebbe aprire la strada anche alla
possibilita che un simile trattamento risarcitorio possa essere richiesto anche con riferimento a
tutti gli altri atti di politica estera e di sicurezza comune, diversi dalle misure restrittive (§ infra
5). Infine, € innegabile che il rafforzamento risarcitorio della tutela delle situazioni giuridiche
soggettive sia coerente con il progressivo avvicinamento dell’UE alla Carta EDU (si pensi, ad
esempio, all’art. 13 CEDU), anche in considerazione del fatto che proprio su questo tema si &
consumata la rottura delle negoziazioni connesse alla sue possibile adesione (§ infra 4)°.

4. 1l ruolo dei Tribunali nazionali e della Corte EDU

Pertanto, con I’esclusione delle eccezioni descritte nei paragrafi 3.1 e 3.2 e nonostante la
tendenza espansionista sopra registrata, la CGUE ¢é priva della giurisdizione per la maggior
parte degli atti adottati in materia di PESC. Tuttavia, & proprio dello stato di diritto, ai quali
principi I’intero impianto dell’UE si ispira, riconoscere ai cittadini, agli altri enti e alle altre
istituzioni il diritto di ricorrere per la tutela dei propri diritti soggettivi ad un giudice terzo,

4T CGUE, C-134/19 - Bank Refah Kargaran c. Council, ECLI:EU:C:2020:793, 43, secondo cui «Pertanto, il
principio della tutela giurisdizionale effettiva delle persone o delle entita sottoposte a misure restrittive esige,
affinché tale tutela sia completa, che la Corte di giustizia dell’Unione europea possa statuire su un ricorso per
risarcimento danni proposto da tali persone o entita e diretto ad ottenere la riparazione dei danni causati da misure
restrittive previste da decisioni PESC.»

48 F, BESTAGNO, Danni derivanti da misure restrittive in ambito PESC e azioni di responsabilita contro |'UE, in
Eurojus, 4, 2020, 284.

49 CGUE, C-6/90 e C-9/90 - Francovich e Bonifaci c. Italia, ECLI:EU:C:1991:428.

50 BESTAGNO, Danni derivanti da misure restrittive in ambito PESC e azioni di responsabilita contro | 'UE, cit.,
283.

51 Parere 2/13 della Corte (Seduta Plenaria), 18 dicembre 2014, ECLI:EU:C:2014:2454.
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imparziale e precostituito per legge ai sensi degli artt. 6 e 13 della CEDU. Per questa ragione,
appare doveroso domandarsi chi abbia la giurisdizione su tali atti.

La risposta che ci viene suggerita dall’analisi delle norme fondamentali dell’UE é che la
giurisdizione a decidere sugli atti della PESC é propria dei Tribunali nazionali. Infatti, I’art. 19,
par. 1, c. 2 TUE dispone che «gli Stati membri stabiliscono i rimedi giurisdizionali necessari
per assicurare una tutela giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell’Unione.»
Proprio come sostenuto dall’ Avvocato generale Kokott nel suo parere 2/13, non vi € ragione di
ritenere che le misure PESC siano escluse dall’ambito di applicazione dell’art. 19 e,
conseguentemente, I’effettiva tutela giurisdizionale al singolo sarebbe offerta «in parte, dai
giudici dell’Unione (articolo 275, secondo comma, TFUE) e, in parte, dai giudici nazionali
(articolo 19, paragrafo 1, secondo comma, TUE e articolo 274 TFUE)»>2 .Questa tesi &
ulteriormente corroborata dalla lettera dell’art. 274 TFUE, il quale — in applicazione del piu
generale principio contenuto nell’art. 4 par. 1 TUE — chiarisce che in assenza di una espressa
attribuzione alla Corte, ovvero di una clausola compromissoria stipulata ai sensi dell’art. 272
TFUE, la cognizione delle controversie in cui sia parte I’Unione appartiene ai giudici
nazionali®® (sul punto si consideri anche la chiara presa di posizione dell’AG Kokott>, coerente
con quelle precedentemente adottate dagli AG Wahl in H c. Consiglio e Commissione e
Mengozzi in Segi c. Consiglio). Dunque, in virtu del principio della leale collaborazione che
vincola tutti gli organi degli Stati membri, i Tribunali nazionali sono parte integrante del sistema
giudiziario dell’Unione europea, agiscono come tribunali dell’UE e applicano il diritto dell’UE
nei ricorsi sia diretti, sia indiretti contro le misure dell’lUE o le misure nazionali adottate
nell’ambito del diritto dell’UE®. Tuttavia, tale costruzione pone diversi interrogativi. Infatti,
come chiarito dall’AG Wahl, un giudice nazionale pu0 sospendere un determinato
provvedimento dell’UE e riconoscere il risarcimento di un (eventuale) danno, laddove
sussistano alcune condizioni, tra cui un rinvio pregiudiziale alla CGUE per indagare la validita
dell’atto stesso. Tuttavia, nel caso della PESC il rinvio pregiudiziale non € ammesso (se non
nei limiti delineati supra con riferimento al caso Rosneft), conseguentemente, la sentenza

%2 Presa di posizione dell’Avvocato Generale Juliane Kokott, Procedimento di parere 2/13, par. 103,
ECLI:EU:C:2014:2475.

%3 Cosi, A. BARONE, art. 274 TFUE, in Trattati dell 'Unione Europea (a cura di A. TizzaNo), Milano, 2014, 2159.
Sul punto, si consideri anche, IANNONE, art. 275 TFUE, in Trattati dell 'Unione Europea, cit., 2165, secondo cui
«In dottrina, ci si € chiesti tuttavia se I’assenza di una competenza giurisdizionale della Corte comporti I’implicita
attribuzione della stessa competenza ai giudici nazionali, soprattutto con riguardo alle misure dell’Unione la cui
esecuzione é rimessa ad atti interni degli Stati membri. In tal caso, ogni eventuale conflitto tra atto UE e misura
nazionale e ogni dubbio interpretativo dovrebbe essere risolto dal giudice interno, senza che questi possa sollevare
un rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art. 267 TFUE.» In giurisprudenza, CGUE, T-295/05 — Document Security
Systems c. BCE, ECLI:EU:T:2007:243.

% Presa di posizione dell’Avvocato Generale Juliane Kokott, Procedimento di parere 2/13, par. 99,
ECLI:EU:C:2014:2475, secondo cui «Tuttavia, anche nel caso in cui la PESC venga attuata da istituzioni, organi
od altri organismi dell’Unione con modalita che toccano in modo diretto e individuale il singolo, quest’ultimo non
si vede preclusa la strada verso i giudici nazionali qualora egli non possa eccezionalmente ricevere una tutela
giurisdizionale direttamente dinanzi ai giudici dell’Unione ai sensi della seconda fattispecie di cui all’articolo 275,
secondo comma, TFUE. Infatti, ai sensi dell’articolo 274 TFUE, fatte salve le competenze attribuite dai Trattati
alla Corte di giustizia dell’Unione europea, persino le controversie nelle quali I’Unione sia parte non sono, per tale
motivo, sottratte alla competenza delle giurisdizioni nazionali. In considerazione della disciplina dettata
dall’articolo 24, paragrafo 1, secondo comma, sesta frase, TUE e dall’articolo 275, primo comma, TFUE, ci0
potrebbe costituire la regola nell’ambito della PESC»

%5 KouTRAKOS, Judicial review in the EU s common foreign and security policy, cit., 41.
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pronunciata dal giudice non avrebbe effetto erga omnes, lasciando alla diligenza della
«istituzione dell’Unione responsabile dell’atto trarre le necessarie conclusioni dalla decisione
del giudice nazionale, annullando o modificando I’atto di cui é stata sospesa I’applicazione nei
confronti del ricorrente»®®. Il rischio, pertanto, & quello di assistere alla cristallizzazione di
interpretazioni contrastanti e ad un disallineamento nell’applicazione di una stessa misura tra i
diversi Stati membri, sebbene tale circostanza sia stata evidentemente prevista e accettata dal
legislatore europeo in fase di costruzione delle norme in materia di PESC.

Infine, e opportuno considerare che il dibattito intorno alla giurisdizione sugli atti PESC
si e sviluppato anche in seno al naufragato processo di adesione dell’UE alla CEDU. Sebbene
la Commissione abbia argomentato che il combinato disposto degli artt. 19, 24 e 40 TUE e degli
artt. 274 e 275 TFUE®' produca I’effetto di garantire una tutela giurisdizionale effettiva da parte
della CGUE o dei Tribunali nazionali in materia PESC a tutti i cittadini per i diritti riconosciuti
dalla CEDU, I’accordo sull’adesione ¢ stato ritenuto non compatibile con I’art. 6 par. 2 TUE e
il relativo Protocollo (n.8). Infatti, laddove I’UE aderisse alla CEDU, la Corte EDU sarebbe
legittimata a pronunciarsi sulla conformita di alcuni atti posti in essere nell’ambito della PESC
rispetto ai quali la CGUE non avrebbe la competenza a verificare la legittimita con i diritti
fondamentali sanciti dai Trattati europei. Una simile situazione equivarrebbe ad affidare il
controllo giurisdizionale degli atti dell’Unione ad un organo che si colloca al di fuori del quadro
istituzionale e giurisdizionale della stessa per espressa determinazione delle stesse norme
europee®®. Per questa ragione, la Corte EDU, in seduta plenaria, ha ritenuto che I’accordo di
adesione lede le caratteristiche proprie dell’UE rispetto al controllo giurisdizionale degli atti
PESC, dal momento che affida la giurisdizione di alcuni atti ad un organo esterno alla stessa
Unione®.

5. 1l possibile scenario dopo le Conclusioni dell’AG Capeta

Il processo di adesione dell’UE alla CEDU sembra godere di nuova speranza in seguito
alla riapertura dei negoziati nel marzo 2023, partendo proprio dai punti di maggiore criticita
evidenziati nel sopra menzionato Parere 2/13.

Partendo dalla ferma convinzione che non sia possibile modificare i Trattati e le altre fonti
normative primarie al fine di riconoscere una piena giurisdizione della CGUE sugli atti adottati

% Conclusioni dell’Avvocato Generale Nils Wahl, C-455/14 - H c. Consiglio e Commissione,
ECLI:EU:C:2016:212, par. 103 secondo cui «Pertanto, se un giudice nazionale dinanzi al quale ¢ stato impugnato
un atto dell’Unione conclude che tale atto é effettivamente illegittimo, in quanto contravviene a norme dell’Unione
di rango superiore, esso pud tutt’al pit sospenderne I’applicazione nei confronti del ricorrente e, se del caso,
riconoscere a quest’ultimo il risarcimento dei danni. In tale contesto occorre tenere presente che la Corte ha
costantemente dichiarato che i giudici nazionali possono adottare provvedimenti di sospensione relativamente ad
atti dell’Unione quando sono soddisfatte le condizioni stabilite dalla giurisprudenza Zuckerfabrik. Qualora la Corte
non fosse competente a conoscere di un rinvio pregiudiziale di un giudice nazionale, spetterebbe allora
all’istituzione dell’Unione responsabile dell’atto trarre le necessarie conclusioni dalla decisione del giudice
nazionale, annullando o modificando I’atto di cui & stata sospesa I’applicazione nei confronti del ricorrente.
Beninteso, la decisione del giudice nazionale sulla legittimita di un atto dell’Unione non produce, per contro, effetti
erga omnes.»

57 Parere 2/13 della Corte (Seduta Plenaria), 18 dicembre 2014, secondo cui «Una simile situazione & inerente alla
configurazione delle competenze della Corte prevista dai Trattati e, in quanto tale, non pud giustificarsi se non in
virtu del solo diritto dell’Unione.»

%8 Parere 2/13 della Corte (Seduta Plenaria), 18 dicembre 2014, par. 254 e 255.

%9 Parere 2/13 della Corte (Seduta Plenaria), 18 dicembre 2014, par. 258.
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in ambito PESC, rimangono solo due strade, tra loro alternative, al fine di garantire I’effettivita
dell’obbligo di adesione dell’UE alla CEDU, cosi come stabilito dall’art. 6, ¢. 2 TUE. Infatti,
al fine di garantire la piena coerenza interna tra tutte le previsioni dei Trattati costitutivi, &
opportuno interpretare le restrizioni alla giurisdizione della CGUE in modo da rendere possibile
I’0sservanza degli obblighi relativi all’adesione alla CEDU®,

La prima alternativa e costituita dalla possibilita di istituire un Tribunale speciale in
materia di PESC. Questa posizione prevede che i Tribunali nazionali si facciano parte attiva nel
processo di revisione degli atti PESC adottati dell”’UE, nei casi nei quali la CGUE sia priva di
giurisdizione. Inoltre, al fine di comporre eventuali contrasti e assicurare un’uniforme
applicazione della legge, sarebbe opportuno identificare un tribunale specifico che abbia la
competenza a decidere specificatamente in ambito PESC, al fine di alleviare il rischio di
difformita tra le posizioni assunte dai giudici di ciascuno Stato. Tale tesi e avversata dalla
Commissione europea, che & convinta della incompatibilita di tale soluzione con i Trattati
fondanti dell’UE e con la giurisprudenza della Corte sull’autonomia dell’ordinamento giuridico
dell’UE.®!

La seconda possibilita, condivisa dalla maggior parte degli Stati membri, ponendo a
sistema la tutela dei diritti umani, il principio di legalita, il diritto dei cittadini europei ad avere
accesso a dei rimedi giurisdizionali idonei (anche di natura risarcitoria), conferisce alla CGUE
la possibilita di esaminare le presunte violazioni dei diritti umani commesse dalle istituzioni
dell’Unione europea nel contesto della PESC®2. Conseguentemente, la Corte del Lussemburgo
avrebbe la competenza a decidere su tutti i ricorsi aventi ad oggetto la tutela dei diritti umani —
indipendentemente dalla materia degli atti — con la conseguente e derivata competenza della
Corte EDU a decidere su tali questioni una volta che si sia concluso il procedimento di adesione.
Se cosi non fosse, le criticita enunciate nel parere 2/13 diventerebbero realta®s.

La recentissima giurisprudenza sembra muoversi in questo senso. Il caso Neves 77
Solutions®, ancora in fase di decisione, offre alla Corte la possibilita di dichiarare la propria
giurisdizione anche sugli atti adottati in ambito PESC, al fine di tutelare i diritti fondamentali,
consentendo alla Corte di Lussemburgo di potersi pronunciare su tutti quei casi in cui anche la
Corte di Strasburgo avrebbe la giurisdizione. Sono evidenza di questo probabile cambio di
paradigma le Conclusione dell’ Avvocato Generale Tamara Capeta, presentate il 23 novembre
2023, la quale afferma che «la Corte dovrebbe essere competente a interpretare i principi
generali del diritto dell’Unione e i diritti fondamentali espressi nella Carta anche quando tale
interpretazione & rilevante ai fini della valutazione della legittimita della decisione PESC»%.
Dunque, un’interpretazione dell’art. 24 TUE e 275 TFUE nel senso di escludere la competenza
della CGUE in tali materie, priverebbe la Corte della sua funzione costituzionale di garantire

80 THIBAULT MARTINELLI, The limited jurisdiction of the Court of Justice of the EU over CFSP and EU accession
to the ECHR: a hard nut about to be cracked?, in EU Law Live — Wekeend edition, 160, 2023, 2.

61 Sul punto si considerino le Conclusione dell’ Avvocato Generale Tamara Capeta, Cause riunite C-29/22 P e C-
44/22 P - KS & KD c. Consiglio e a, ECLI:EU:C:2023:901, sez. 6.

52 MARTINELLI, The limited jurisdiction of the Court of Justice of the EU over CFSP and EU accession to the
ECHR: a hard nut about to be cracked?, 10.

8 |vi, 12 «<Many Member States, the Commission, and the Council now call for the narrowest possible reading of
those provisions to enable ECHR accession a droit primaire constant»

8 CGUE, C-351/22 - Neves 77 Solutions, ECLI:EU:C:2023:907.

85 Conclusione dell’ Avvocato Generale Tamara Capeta, C-351/22 - Neves 77 Solutions, ECLI:EU:C:2023:907,
par. 49.
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che le istituzioni europee non violino i diritti fondamentali dei cittadini, lasciando gli stessi privi
di una tutela effettiva®. Diversamente, la CGUE non avrebbe competenza ad interpretare le
misure PESC, al fine di precisarne il significato®’.

L’Avvocato Generale Capeta porta la sua posizione ad un pit elevato grado di rilevanza
nel caso KS & KD®, le cui Conclusioni sono state parimenti presentate il 23 novembre 2023.
Operando un diretto richiamo ai nuovi negoziati utili per I’adesione dell’Unione europea alla
CEDU® | si afferma la competenza dei giudici dell’Unione a conoscere di ricorsi per
risarcimento danni proposti da singoli sulla base di un’asserita violazione di diritti fondamentali
da parte di qualsiasi tipo di misura PESC°. Tale interpretazione nasce dai principi costituzionali
propri dell’Unione, in particolare dal principio che impone il rispetto dei diritti fondamentali in
tutte le politiche dell’Unione e dal principio dello stato di diritto, che include il diritto a una
tutela giurisdizionale effettiva. Conseguentemente, € ammissibile una limitazione della
giurisdizione della CGUE soltanto in circostanze eccezionali. E necessario, dunque, interpretare
I’art. 24 TUE e I’art. 275 TFUE in modo restrittivo, pur non ledendo lo scopo della limitazione
di competenza stabilita nei trattati. Se lo scopo € quello di proteggere le scelte politiche della
PESC da interferenze da parte dei giudici dell’Unione, non pud giustificarsi un’interpretazione
che includa nei limiti di competenza i ricorsi per risarcimento danni derivanti da presunte
violazioni di diritti fondamentali. «Cio poiché, nell’Unione europea, la violazione di diritti
fondamentali non pud costituire una scelta politica, e i giudici dell’Unione devono essere
competenti a garantire che le decisioni PESC non oltrepassino le “linee rosse” imposte dai diritti
fondamentali.»"

Le possibili conseguenze delle recentissime posizioni espresse dall’Avvocato Generale
Capeta sono di estrema rilevanza, anche nelle negoziazioni per I’adesione dell’Unione europea
alla CEDU, in virtu della generale competenza che la CGUE avrebbe a conoscere delle possibili
violazioni dei diritti fondamentali in ambito PESC. Inoltre, I’interpretazione proposta
soddisferebbe I’esigenza costituzionale di salvaguardia dell’autonomia dell’Unione, poiché si
eviterebbero situazioni nelle quali eventuali divergenze tra i giudici nazionali circa I’asserita
violazione di diritti fondamentali da parte di misure PESC possano essere decise da un organo
giurisdizionale esterno all’ordinamento giuridico. Prima che una causa vertente sulla violazione
di diritti umani possa essere esaminata dalla Corte EDU, essa dovrebbe essere decisa dai giudici

8 Conclusione dell’ Avvocato Generale Tamara Capeta, C-351/22 - Neves 77 Solutions, ECLI:EU:C:2023:907,
par. 50 e 72.

87 Conclusione dell’ Avvocato Generale Tamara Capeta, C-351/22 - Neves 77 Solutions, ECLI:EU:C:2023:907,
par. 70, 75, 76, 77.

8 CGUE, Cause riunite C-29/22 P e C-44/22 P - KS & KD c. Consiglio e a, ECLI:EU:C:2023:901, i ricorrenti
agiscono in giudizio per ottenere un risarcimento per presunte violazioni dei diritti umani commesse da Eulex
Kosovo, una missione PESC incaricata, inter alia, di verificare il corretto esercizio dell’azione penale per i crimini
di guerra in Kosovo. Si tratta di un’azione legale per la tutela dei diritti umani che tocca il cuore della PESC, ossia
la progettazione e I’esecuzione di una missione in un paese terzo.

8 Conclusione dell’ Avvocato Generale Tamara Capeta, Cause riunite C-29/22 P e C-44/22 P - KS & KD c.
Consiglio e a, ECLI:EU:C:2023:901, par. 24.

7 Conclusione dell’Avvocato Generale Tamara Capeta, Cause riunite C-29/22 P e C-44/22 P - KS & KD c.
Consiglio e a, ECLI:EU:C:2023:901, par. 154.

" Conclusione dell’Avvocato Generale Tamara Capeta, Cause riunite C-29/22 P e C-44/22 P - KS & KD c.
Consiglio e a, ECLI:EU:C:2023:901, par. 155.
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dell’Unione. Come sostenuto dalla maggioranza degli Stati membri intervenuti nella causa KS
& KD, «qualsiasi treno che possa arrivare a Strasburgo deve prima fermarsi a Lussemburgo».’2

6. Conclusione

Alla luce di quanto fin qui descritto, la generale competenza della CGUE ad assicurare
una corretta applicazione dei trattati e la salvaguardia dell’acquis communautaire si scontra con
la limitazione, prevista degli artt. 24 TUE e 275 TFUE, a pronunciare sentenza sulle
disposizioni in materia di PESC. La principale ragione sottostante a questa evidente esclusione
e da ricondursi alla natura intergovernativa di tali atti, rispetto ai quali I’intervento di un giudice
ne avrebbe minato la politicita. Ci sono due eccezioni a questo principio generale: i giudici del
Kirchberg mantengono la competenza — anche in ambito PESC —a pronunciarsi (i) sulla corretta
applicazione delle procedure e la retta attribuzione delle funzioni delle istituzioni e (ii) sui
ricorsi aventi ad oggetto il controllo della legittimita delle decisioni che prevedono misure
restrittive nei confronti di persone fisiche o giuridiche. Emerge un generale orientamento della
giurisprudenza della Corte ad interpretare in modo restrittivo le limitazioni alla sua competenza
giurisdizionale e in modo estensivo le eccezioni ad esse, con il dichiarato scopo di garantire lo
stato di diritto e I’'uniforme applicazione dei Trattati in tutti gli Stati membri”®. Dunque, la
limitata giurisdizione della CGUE ha condotto all’esigenza di individuare un altro organo
giudicante che avesse la titolarita a pronunciare sentenza sulla maggior parte degli atti adottati
nell’ambito della PESC. Il quadro normativo proposto dai Trattati fondanti dell’UE ha suggerito
che tale organo dovesse individuarsi nei Tribunali nazionali. Tuttavia, si € ampiamente dibattuto
circa l’effettivita di tale tutela, tanto da costituire I’elemento di difformita tra il quadro
normativo europeo e I’accordo di adesione dell’UE alla CEDU.

Il tema € oggetto di nuove attenzioni nell’ambito di due importanti cause dinnanzi alla
CGUE, che sono potenzialmente idonee a ridisegnare in via giurisprudenziale i contorni
dell’istituto e i rapporti tra I’'UE e la CEDU.

72 Conclusione dell’Avvocato Generale Tamara Capeta, Cause riunite C-29/22 P e C-44/22 P - KS & KD c.
Consiglio e a, ECLI:EU:C:2023:901, par. 150.
73 Le conclusioni sono di KouTrRAKOS, Judicial review in the EU’s common foreign and security policy, cit., 48.
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