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DICTAMEN DEL SERVICIO JURIDICO'

De: Servicio Juridico

A: Grupo «Cuestiones Comerciales»

Asunto: Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo

a la proteccion de la Union y de sus Estados miembros frente a la coercion
econdmica por parte de terceros paises - Base juridica y aspectos
institucionales

I.  INTRODUCCION

1.  El 10 de diciembre de 2021, la Comision presentd una propuesta de Reglamento relativo
a la proteccion de la Unidn y de sus Estados miembros frente a la coercion econdmica

por parte de terceros paises (en lo sucesivo, «la propuesta»)?.

1 El presente documento contiene asesoramiento juridico protegido en virtud del articulo 4,
apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comisidn, que el Consejo de la Unidén Europea no ha
divulgado. El Consejo se reserva todos sus derechos respecto de cualquier publicacién no

autorizada.
2 14943/21.
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2. Dicha propuesta se presentd y se debatio en el Grupo «Cuestiones Comercialesy
el 9 de diciembre de 2021 y los dias 12 de enero, 25 de enero, 2 de febrero,
15 de febrero, 2 de marzo, 8 de marzo, 15 de marzo, 5 de abril, 27 de abril y 3 de mayo
de 2022. Los dias 17 de mayo, 1 de junio y 9 de junio de 2022, ¢l Grupo «Cuestiones
Comerciales» examind una propuesta transaccional presentada por la Presidencia’.

El 28 de junio y el 5 de julio de 2022, el Grupo «Cuestiones Comerciales» examinoé la

segunda propuesta transaccional presentada por la Presidencia®.

3. Durante los debates, se plantearon cuestiones relativas a la base juridica propuesta por la
Comision, los aspectos institucionales del mecanismo de toma de decisiones propuesto
y la compatibilidad de la propuesta con el Derecho internacional y las normas de la

Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

4.  Enlas reuniones de los dias 27 de abril y 17 de mayo de 2022, el representante del
Servicio Juridico del Consejo presentd su asesoramiento juridico sobre la base juridica y
los aspectos institucionales de la propuesta. A peticion del Grupo «Cuestiones
Comercialesy, el presente documento desarrolla por escrito algunos de los puntos

expuestos oralmente.

II. ANALISIS JURIDICO

5. El presente dictamen examinard, en primer lugar, si el articulo 207, apartado 2, del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) es la base juridica correcta de

la propuesta (A) y, a continuacion, analizara los aspectos institucionales de esta (B).

3 WK 6814/2022.
4 WK 9206/2022.
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A. BASE JURIDICA
i) Finalidad y contenido de la propuesta

6. Laeleccion de la base juridica correcta de un acto de la Union debe determinarse con
arreglo a criterios objetivos susceptibles de control jurisdiccional, entre los que figuran,

en especial, la finalidad y el contenido del acto®.

7. Segun jurisprudencia reiterada, la eleccion de la base juridica adecuada exige que se
determine la finalidad o componente principal o preponderante del acto. Si un acto
persigue un doble objetivo o tiene un componente doble y si uno de dichos objetivos o
componentes puede calificarse de principal, mientras que el otro solo es accesorio,
dicho acto debe fundarse en una sola base juridica, a saber, aquella que exige el objetivo
o componente principal o preponderante. En cambio, si un acto persigue a la vez varios
objetivos o tiene varios componentes vinculados de manera inseparable, sin que uno de
ellos sea accesorio respecto del otro, tal acto debe basarse, excepcionalmente, en las
distintas bases juridicas pertinentes. No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado
que no cabe acudir a una base juridica doble o multiple cuando los procedimientos

previstos para una y otra base son incompatibles®.

5 Sentencia de 26 de marzo de 1987, Comision/Consejo, C-45/86, EU:C:1987:163,
apartado 11;  sentencia  de 11 dejunio  de 1991, Comisién/Consejo,  C-300/89,
EU:C:1991:244, apartado 10; dictamen 2/00 (Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia), de 6 de diciembre de 2001, EU:C:2001:664, apartado 22; sentencia
de 22 de octubre de 2013, Comision/Consejo, C-137/12, EU:C:2013:675, apartado 52;
sentencia de 14 de junio de 2016, Parlamento/Consejo, C-263/14, EU:C:2016:435,
apartado 43; sentencia de 2 de septiembre de 2021, Comision/Consejo («Acuerdo con
Armenia»), C-180/20, EU:C:2021:658, apartado 32; y sentencia de 4 de septiembre de 2018,
Comisién/Consejo («Acuerdo con Kazajistany), C-244/17, EU:C:2018:662, apartado 36.

6 Véase, por ejemplo, la sentencia de 19 de julio de 2012, Parlamento Europeo/Consejo, C-
130/10, EU:C:2012:472, apartados 43 a 45, y la jurisprudencia en ella citada.
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8. Segun la exposicion de motivos, el objetivo de la propuesta es «proteger los intereses
de la Union y de sus Estados miembros haciendo posible que la Union responda a la
coercion economicay en consonancia con los valores e intereses, tal y como se recuerda
en los considerandos 1 a 3, que la Unién debe defender y promover en sus relaciones
con el resto del mundo, de conformidad con el articulo 3, apartado 5, del Tratado de
la Unién Europea (TUE), y con los principios en los que debe basarse la accion de
la Unioén en la escena internacional, con arreglo al articulo 21, apartado 1, del TUE,
entre ellos el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del Derecho
internacional, en particular el de desarrollar relaciones amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto del principio de igualdad de derechos. A tenor del considerando 5,
«[cJonviene que la Union contribuya a la creacion, el desarrollo y la clarificacion de
marcos internacionales para la prevencion y la eliminacion de situaciones de

coercion economicay.

9.  La propuesta establece normas y procedimientos a fin de «garantizar la proteccion
efectiva de los intereses de la Union y de sus Estados miembros cuando un tercer pais
pretenda, mediante medidas que afecten al comercio o a la inversion, obligar a la
Union o a un Estado miembro a adoptar o abstenerse de adoptar un acto concretoy. El
Reglamento pretende garantizar una respuesta eficaz, eficiente y rapida de la Unidén
«con el objetivo de disuadir al tercer pais o hacer que desista de tales acciones y

permitir a la Union contrarrestarlas como ultimo recursoy.

10. La coercidén econdmica se define como la injerencia de un tercer pais en las decisiones
soberanas legitimas de la Union o de un Estado miembro, aplicando o amenazando con
aplicar medidas que afecten al comercio o la inversion, con el fin de impedir o de
conseguir la paralizacion, modificacion o adopcion de un acto concreto (articulo 2,

apartado 1, y considerando 11).

11. Tras realizar un examen de las medidas de terceros paises, «la Comision adoptard una
decision en la que determine si la medida del tercer pais en cuestion cumple las
condiciones establecidas en el articulo 2, apartado 1»,y «le notificara su decision y le
pedira que ponga fin a la coercion economica y, en su caso, que repare el perjuicio

sufrido por la Union o sus Estados miembros»’ (articulo 4).

7 La disposicion también especifica que la Comision «actuard con celeridady y podra invitar
al tercer pais de que se trate a presentar sus observaciones antes de adoptar su decision.
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12. Posteriormente, la Comisioén debe explorar opciones con el tercer pais en cuestion para
obtener el cese de la coercion econdmica, lo que incluye, de forma no exhaustiva, las
negociaciones directas, la mediacion, la conciliacion o los buenos oficios, el
sometimiento del asunto a una resolucion jurisdiccional internacional o el planteamiento
del asunto en cualquier foro internacional pertinente (articulo 5). La Comision también
entablara consultas y cooperard con otros terceros paises afectados por medidas
idénticas o similares de coercidn econdmica o con cualquier tercer pais interesado

(articulo 6).

13. Cuando las medidas anteriores no den lugar al cese de la coercion econdmica ni a la
reparacion del perjuicio causado a la Unidn o a un Estado miembro y «sea necesaria
una accion para proteger los intereses y los derechos de la Union y de sus Estados
miembros en ese caso concretoy y «redunde en interés de la Uniony, la Comision
adoptard un acto de ejecucion de conformidad con el procedimiento de examen para
determinar la medida de respuesta de la Union a partir del conjunto de medidas

previstas en el anexo I de la propuesta (articulo 7, apartado 1).

14.  De conformidad con el anexo I8 y con el considerando 10, las medidas enumeradas se
refieren al comercio de mercancias, la contratacion publica internacional, el comercio
de servicios, la inversion extranjera directa, los aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio, los servicios financieros como la banca, los
seguros, el acceso a los mercados de capitales de la Union y otras actividades de
servicios financieros, y el acceso a los programas de investigacion financiados por la
Uniodn o la exclusion de dichos programas. Todas ellas pueden adoptar la forma de
medidas que constituyan un incumplimiento de las obligaciones internacionales
aplicables, es decir, contramedidas permitidas, o de medidas autonomas que sean

compatibles con las obligaciones internacionales de la Union.

8 14943/21 ADD 1.
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15.

16.

17.

Las medidas establecidas en el anexo I también pueden aplicarse a una persona fisica o
juridica, designada por la Comision, que esté «vinculada o asociada al gobierno del
tercer pais de que se tratey [articulo 8, apartado 2, letra a)] o que esté «vinculada o
asociada al gobierno del tercer pais de que se trate y ademas [haya] causado o [haya]
participado en la coercion economica o [haya] estado relacionad|a] con ellay
[articulo 8, apartado 2, letra b)]. Ademas, con respecto a esta ultima categoria, la
propuesta crea un derecho para que «las personas fisicas o juridicas de la Uniony
recuperen «todo perjuicio que les hayan causado las medidas de coercion economica,
en la medida en que las personas designadas hayan contribuido a tales medidas de

coercion economicay [articulo 8, apartado 1, letra b)].
Politica comercial comun

La propuesta de la Comision esta basada en el articulo 207, apartado 2, del TFUE, que
dispone que el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, adoptaran mediante reglamentos las medidas por las que se defina

el marco de aplicacion de la politica comercial comun.

El articulo 207, apartado 1, que forma parte del titulo II de la quinta parte del TFUE,
establece lo siguiente: «La politica comercial comun se basara en principios uniformes,
en particular por lo que se refiere a las modificaciones arancelarias, la celebracion de
acuerdos arancelarios y comerciales relativos a los intercambios de mercancias y de
servicios, y los aspectos comerciales de la propiedad intelectual e industrial, las
inversiones extranjeras directas, la uniformizacion de las medidas de liberalizacion, la
politica de exportacion, asi como las medidas de proteccion comercial, entre ellas las
que deban adoptarse en caso de dumping y subvenciones. La politica comercial comun
se llevard a cabo en el marco de los principios y objetivos de la accion exterior de

la Uniony.

11943/22
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18. La politica comercial comun no se limita a las medidas destinadas a facilitar (liberalizar

o promover) los intercambios con terceros Estados, sino que puede abarcar medidas que
regulen las restricciones comerciales®. Al regular el comercio, la politica comercial
comun tampoco se limita a medidas que persigan fines puramente comerciales: al

contrario, puede tener en cuenta fines generales de la accion exterior de la Union!?.

19. Ademas, con arreglo al articulo 21, apartado 3, del TUE, «[l]a Union respetara los

principios y perseguira los objetivos mencionados en los apartados 1y 2 al formular y
llevar a cabo su accion exterior en los distintos ambitos cubiertos por el presente titulo
y por la quinta parte del [TFUE], asi como los aspectos exteriores de sus demds
politicasy. El Tribunal de Justicia sostuvo que la politica comercial comin «se inscribe
en la “accion exterior de la Union”» y, por tanto, «se refiere al comercio con los

Estados tercerosy'1.

20. Asimismo, es jurisprudencia reiterada que «el mero hecho de que un acto de la Union,

como un acuerdo celebrado por ésta, pueda tener ciertas repercusiones sobre el
comercio con uno o varios Estados terceros no basta para concluir que dicho acto deba
incluirse en la categoria de los acuerdos comprendidos en la politica comercial
comuny. Mas bien, «un acto de la Union forma parte de esta politica cuando tenga

como objeto especifico ese comercio, en la medida en que esté dirigido, en lo esencial,

a promoverlo, facilitarlo o regularlo v produzca efectos directos e inmediatos en éI»'?

(el subrayado es nuestro).

10

11

12

Como ha declarado el Tribunal de Justicia: «[...] una medida de prohibicion de las
exportaciones de dispositivos ilicitos hacia la Union pretende defender el interés global de
ésta y, por su propia naturaleza, se inscribe en la politica comercial comuny (sentencia

de 22 de octubre de 2013, Comisién/Consejo, C-137/12, EU:C:2013:675, apartado 69, y la
jurisprudencia citada). Véase también el dictamen del Servicio Juridico del Consejo

de 31 de marzo de 2017, 7885/17, apartado 13, y la jurisprudencia citada en la nota a pie
de pagina.

1bid., apartados 14 y 15. Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 23 de marzo

de 2018, 7334/1/18 REV 1, apartados 20 y 21.

Dictamen del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 2017, dictamen 2/15 (Acuerdo de Libre
Comercio con Singapur), EU:C:2017:376, apartado 35.

Ibid., apartado 36, y la jurisprudencia citada, en particular la sentencia de 18 de julio

de 2013, Daiichi Sankyo/Sanofi-Aventis Deutschland, C-414/11, EU:C:2013:520,
apartados 50 y 52. Véanse también la sentencia dictada en el asunto C-137/12, ibid.,
apartado 58; el dictamen 2/15, ibid., apartado 37; el dictamen del Tribunal de Justicia

de 14 de febrero de 2017, dictamen 3/15 (Tratado de Marrakech), EU:C:2017:114,
apartado 61.
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21. Los objetivos declarados del instrumento propuesto, es decir, defender los valores, los

intereses fundamentales, la seguridad, la independencia y la integridad de la Unidn, asi
como consolidar y apoyar el Estado de Derecho y los principios del Derecho
internacional, corresponden a los objetivos establecidos en el articulo 21, apartado 2,
letras a) y b), del TUE que la Union esta obligada a perseguir en el contexto de su

accion exterior, incluyendo, por tanto, en el marco de la politica comercial comin'3,

No obstante, debe determinarse si el instrumento propuesto esta dirigido a promover,
facilitar o regular el comercio y si produce efectos directos e inmediatos en €1, de
acuerdo con el criterio establecido por el Tribunal de Justicia en su citada jurisprudencia

(véase el apartado 20 del presente documento).

iii) Examen de algunas medidas propuestas en relacion con la politica comercial comun

22. La mayoria de las medidas que figuran en el anexo I de la propuesta estan previstas de

forma expresa en el articulo 207, apartado 1, del TFUE™, o ha quedado establecido
claramente que forman parte de la politica comercial comun's. No obstante, si bien se
puede determinar por tanto que el objetivo principal del contenido normativo de la

propuesta se inscribe en la politica comercial comun, tres categorias de las medidas

propuestas exigen, en opinion del Servicio Juridico del Consejo, un examen mas

profundo que permita determinar si pueden formar parte del marco propuesto adoptado

en virtud del articulo 207, apartado 2, del TFUE.

13

14
15

Estos objetivos también estan respaldados por el articulo 3, apartado 5, del TUE, a tenor del
cual, «[e]n sus relaciones con el resto del mundo, la Union afirmara y promovera sus
valores e intereses y contribuira a la proteccion de sus ciudadanos. Contribuira a [...] un
comercio libre y justo, [...] al estricto respeto y al desarrollo del Derecho

internacional [...]».

Es el caso de las medidas establecidas en las letras a), b), ¢), e), ), g) e 1).

Es el caso de las medidas establecidas en las letras d), ) y k).

En relacion con el acceso de mercancias y servicios de terceros paises a los mercados de
contratacion publica de la Uniodn, véase el dictamen del Servicio Juridico del Consejo

de 6 de diciembre de 2012, 17407/12. Por lo que respecta a las restricciones a los registros y
autorizaciones en virtud de la legislacion en materia de sustancias quimicas o de la
legislacion sanitaria y fitosanitaria que constituyen medidas relacionadas con el acceso al
mercado, véase el dictamen 2/15, ibid., apartado 44.
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23. Estas tres categorias de medidas son: en primer lugar, el incumplimiento!® de las
obligaciones internacionales aplicables con respecto a los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio y la imposicion de restricciones a la

proteccion de tales derechos de propiedad intelectual o su explotacion comercial, en
relacion con los titulares de derechos que sean nacionales del tercer pais de que se trate
[letra h)]; en segundo lugar, el incumplimiento de las obligaciones internacionales
aplicables y la imposicion de restricciones de acceso a los programas de investigacién

financiados por la Unién o la exclusion de dichos programas [letra 1); y, en tercer lugar,

las medidas de designacion de personas fisicas o juridicas vinculadas o asociadas al

gobierno del tercer pais de que se trate, asi como de las personas que, ademas, hayan
«causado o [hayan] participado en la coercion economica o [hayan| estado
relacionadas con ellay (articulo 8), incluido el derecho de los operadores de la Union
afectados por las medidas del tercer pais a reclamar una indemnizacion por dafios y
perjuicios a las personas designadas.

24. En primer lugar, por lo que se refiere a las medidas relativas a los aspectos de los

derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio!”?, el Tribunal de Justicia

declar6, en su dictamen sobre el Acuerdo entre la Union Europea y Singapur, que los
«estandares de proteccion de los derechos de propiedad intelectual e industrial que
presentan una cierta homogeneidad [entre los empresarios de la Union y un tercer pais
afectado] contribuyen |[...] a su participacion en igualdad de condiciones en el libre
comercio de mercancias y de servicios»'8, y concluyd «habida cuenta del lugar esencial
[...] que ocupa la proteccion de los derechos de propiedad intelectual e industrial en el
comercio de mercancias y de servicios en general, y en la lucha contra el comercio
ilicito en particular, las disposiciones del capitulo 11 del Acuerdo proyectado pueden
producir efectos directos e inmediatos en el comercio entre la Union y la Republica de
Singapur»?.

16

17

18
19

El anexo hace referencia a «la suspension de las obligaciones internacionales aplicablesy,
que no es una expresion correcta y, en cualquier caso, no podria decidirse con arreglo al
procedimiento propuesto. La suspension de un acuerdo internacional o de partes de este
entre la Union y un tercer pais solo es posible con arreglo al procedimiento establecido en el
articulo 218, apartado 9, del TFUE o en virtud de un procedimiento acordado de
conformidad con el articulo 218, apartado 7, del TFUE.

Cabe sefalar que las medidas propuestas en este punto tienen un alcance mas amplio que las
medidas previstas en el articulo 5, letras a) y b fer), del Reglamento (UE) 2015/1843
modificado, por el que se establecen procedimientos de la Unidn en el &mbito de la politica
comercial comun con objeto de asegurar el ejercicio de los derechos de la Union en virtud
de las normas comerciales internacionales, particularmente las establecidas bajo los
auspicios de la Organizacion Mundial del Comercio (DO L 272 de 16.10.2015), que se
limitan a los derechos de propiedad intelectual concedidos por una institucion u organismo
de la Unidn y validos en toda la Unidn.

Dictamen 2/15, apartados 122 y 123.

1bid., apartado 127.
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25.

26.

Las disposiciones pertinentes del mencionado acuerdo constituyen un ejemplo de
obligaciones internacionales aplicables que, en virtud de la propuesta, la Unioén podria
decidir no ejecutar como contramedida, en caso de que el pais de que se trate se negara
a abstenerse de utilizar su coercion economica. Por tanto, tales medidas también
producirian —en principio— efectos directos e inmediatos en el comercio entre

la Unioén y el tercer pais de que se trate, segiin se desprende de la jurisprudencia
mencionada (véase el apartado 20 del presente documento), ya que se inscribirian «en el
marco de la liberalizacion de este comercio como parte integrante del régimen de

la OMCy», aunque con la intencidn de restringir el comercio en lugar de facilitarlo?®,

Sin embargo, esta conclusion no puede aplicarse en relacion con las medidas que
constituyen un incumplimiento de las obligaciones relativas a la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual e industrial o su explotacion comercial en el contexto

de un acuerdo no relacionado con el comercio, como, por ejemplo, el Tratado

de Marrakech, que facilita el acceso a las obras publicadas a las personas ciegas, con
discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso?!. La
suspension de las obligaciones derivadas de los acuerdos no relacionados con el
comercio «llevaria a extender de forma excesiva el ambito de la politica comercial
comun incluyendo en esta politica normas que no presentan vinculo especifico con el

comercio internacional»®?.

20
21

22

Véase el dictamen 3/15, ibid., apartado 79.

Adoptado por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) el 27 de junio
de 2013 y respecto del cual el Tribunal de Justicia sostuvo en su dictamen 3/15 que no
formaba parte del &mbito de aplicacion de la politica comercial comun.

Dictamen 3/15, ibid., apartado 85. Por este motivo, el Tribunal desestim¢ la alegacion de la
Comision de que los derechos morales son los inicos que no forman parte del concepto de
«aspectos comerciales de la propiedad intelectual e industrial».

11943/22
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27.

28.

Ademas, la imposicion de restricciones autonomas a la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual e industrial, o a su explotacion econdmica en relacion con los
titulares de derechos existentes en el tercer pais de que se trate, plantea la cuestion de un
posible conflicto con el Derecho internacional de los derechos humanos o con la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «la Cartay). El
hecho de que las restricciones se limiten a los aspectos de la propiedad intelectual
relacionados con el comercio significa que la retirada de la proteccion impedird o
limitara la capacidad del titular de los derechos de obtener beneficios materiales de las
prestaciones protegidas. No puede excluirse una injerencia de la Union en los derechos
de propiedad intelectual e industrial, protegidos como parte del derecho fundamental a
la propiedad (articulo 17, apartado 1, de la Carta y normas

internacionales equivalentes)?3.

Asi pues, sera necesario llevar a cabo un examen minucioso en la fase del acto de
gjecucion para velar por que la restriccion relacionada con los titulares de derechos
existentes se limite al ejercicio de los derechos, respete el contenido esencial de dichos
derechos y observe el principio de proporcionalidad, en el sentido de que sea necesaria
y responda efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unidén

(articulo 52, apartado 1, de la Carta).

A reserva de las consideraciones anteriores, que deben aclararse adecuadamente en la
parte dispositiva de la propuesta como parte de los elementos esenciales que deben
enmarcar y orientar el ejercicio de las competencias de ejecucion, las medidas
mencionadas en la letra h) del anexo I de la propuesta pueden adoptarse sobre la base

del articulo 207, apartado 2, del TFUE.

23

Véanse también el articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como
el articulo 15, apartado 1, letra c), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.
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29. En segundo lugar, por lo que respecta a las medidas relacionadas con el acceso a los

programas de investigacion financiados por la Unién, el Servicio Juridico del Consejo

recuerda que las normas que rigen los programas de investigacion de la Unién
constituyen acciones de la Union realizadas en virtud de los Tratados en el ambito de la
investigacion y el desarrollo tecnologico, que, de conformidad con el articulo 179,
apartado 3, del TFUE, deben decidirse y ejecutarse de conformidad con lo dispuesto en
el titulo XIX del TFUE?4,

Esta consideracion puede abarcar las normas relativas a las restricciones de acceso a los
programas de investigacion de la Union impuestas a terceros paises o a entidades
establecidas en terceros paises o controladas por entidades de terceros paises, o las
normas relativas a la exclusion de dichos programas aplicables a terceros paises o a
entidades establecidas en terceros paises o controladas por entidades de terceros
paises?. El articulo 186 del TFUE también especifica que, en la ejecucion del programa
marco plurianual, la Unidén «podrd prever una cooperacion en materia de investigacion,
de desarrollo tecnoldgico y de demostracion de la Union con terceros paises o con
organizaciones internacionalesy y que «[l]as modalidades de esta cooperacion podran

ser objeto de acuerdos entre la Unidn y las terceras partes interesadasy.

24

25

El Reglamento (UE) 2021/695 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de abril

de 2021, por el que se crea el Programa Marco de Investigacion e Innovacion «Horizonte
Europay, se establecen sus normas de participacion y difusion, y se derogan los
Reglamentos (UE) n.° 1290/2013 y (UE) n.° 1291/2013 (DO L 170 de 12.5.2021, p. 1) (en lo
sucesivo, «Reglamento sobre Horizonte Europay), se adopto con arreglo a las siguientes
bases juridicas: el articulo 173, apartado 3, el articulo 182, apartado 1, el articulo 183 y el
articulo 188, parrafo segundo, del TFUE.

Por ejemplo, el articulo 22, apartado 5, del Reglamento sobre Horizonte Europa —el
programa marco de investigacion del actual marco financiero plurianual— prevé lo
siguiente: «En el caso de acciones relativas a los activos estratégicos, los intereses, la
autonomia o la seguridad de la Union, el programa de trabajo podra disponer que la
participacion se limite a las entidades juridicas unicamente establecidas en Estados
miembros o a las entidades juridicas establecidas en determinados paises asociados u otros
terceros paises, ademas de los Estados miembros. Toda limitacion de la participacion de
entidades establecidas en paises asociados miembros del [Espacio Econdmico Europeo]
debera ser conforme a los términos y condiciones del Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo. Por razones excepcionales y debidamente justificadas, a fin de garantizar la
proteccion de los intereses estratégicos de la Union y de sus Estados miembros, el
programa de trabajo también podra excluir la participacion en determinadas convocatorias
de propuestas de entidades juridicas establecidas en la Union o en paises asociados
controladas directa o indirectamente por terceros paises no asociados o por entidades
Jjuridicas de terceros paises no asociados, o supeditar su participacion a determinadas
condiciones establecidas en el programa de trabajo».
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30.

31.

32.

La propuesta no explica el modo en que esta medida podria relacionarse con el
comercio ni la justificacion de su inclusion en el catalogo de posibles medidas.
Tampoco explica de forma detallada los programas de investigacion existentes de que

se trata.

Al parecer, ni el incumplimiento de las obligaciones internacionales aplicables que la

Union ha contraido en el ambito de la investigacion ni la imposicion de una restriccion
autonoma del acceso a los programas de investigacion de la Union pueden considerarse
relacionados de forma especifica con el comercio internacional, aun cuando se adopten

en el contexto de las relaciones comerciales con el tercer pais de que se trate.

Si bien tales medidas pueden obligar al tercer pais a levantar sus medidas coercitivas
relacionadas con el comercio y, por tanto, a acabar restableciendo los intercambios
comerciales, los efectos de tales medidas en el comercio no serian directos ni
inmediatos, tal como se desprende de la jurisprudencia mencionada (véase el

apartado 20), sino indirectos y distantes. Por otra parte, podria considerarse que admitir
que tales medidas se inscriben en la politica comercial comun «[llevaria] a extender de
forma excesiva el ambito de la politica comercial comun incluyendo en esta politica
normas que no presentan vinculo especifico con el comercio internacional»*® y
entrafaria el riesgo de privar de su eficacia a las disposiciones pertinentes del Tratado
relativas a otras competencias de la Union (en este caso, en el &mbito de la investigacion

y el desarrollo tecnoldgico)?”.

Por tanto, las medidas a que se refiere el punto 1 del anexo I de la propuesta no pueden

adoptarse sobre la base del articulo 207, apartado 2, del TFUE y dicho punto debe

eliminarse del anexo.

Al mismo tiempo, para promulgar medidas como las propuestas en el anexo I, letra 1), la
Unidn podria basarse en las normas y los procedimientos aplicables que regulan la

participacion en los programas de investigacion de la Union.

26 Dictamen 3/15, ibid., apartado 85.

27

Véase también el dictamen del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2001,

dictamen 2/00 (Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia),
EU:C:2001:664, apartado 40, del que se desprende que la politica comercial comun no tiene
prioridad sobre otros ambitos de competencia de la Union.
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El articulo 7, apartado 1, de la propuesta ya hace referencia a otros posibles marcos en
los que podrian adoptarse medidas de respuesta®®. Esta posibilidad también podria ser
pertinente para la suspension o el cese de la participacion en los programas de
investigacion®® o para la suspension de la cooperacidn bilateral con terceros paises en el
ambito de la investigacion. En los considerandos podrian exponerse ejemplos de los
diferentes tipos de medidas de respuesta que pueden adoptarse sobre la base de las
disposiciones pertinentes del actual marco juridico de la Unidn en el ambito de

la investigacion.

28

29

La propuesta no explica el tipo de medidas que prevé la Comision en virtud de esta
disposicion. Sin embargo, de su Comunicacion sobre las medidas que la Comision puede
adoptar, en el marco de sus competencias, cuando determine, en virtud del Reglamento
propuesto, que la Union adopte medidas de respuesta para contrarrestar una medida de
coercion econdémica de un tercer pais [COM(2021) 774 final] se desprende que considera la
posibilidad de adoptar el siguiente tipo de acciones: no asumir nuevos compromisos
financieros de la Union para programas o fondos con arreglo a las condiciones del
procedimiento de ejecucion presupuestaria pertinente; oponerse a nuevas operaciones de
financiacion, siempre que el acuerdo entre la Uniodn, representada por la Comision, y una
entidad encargada de la gestion indirecta de un programa lo permita; abstenerse de proponer
una nueva ayuda macrofinanciera al tercer pais de que se trate, de conformidad con los
articulos 209, 212 y 213 del TFUE, y de suspender o cancelar desembolsos en operaciones
en curso de conformidad con los acuerdos aplicables; suspender o rescindir, cuando sea
admisible, cualquier acuerdo de contribucion o garantia entre la Comision en nombre de la
Uniodn y las entidades encargadas con respecto a un tercer pais afectado o una persona
designada; estudiar cualquier medida adecuada, incluida la suspension de las acciones
financiadas en virtud del Reglamento (UE) 2021/947 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 9 de junio de 2021, por el que se establece el Instrumento de Vecindad, Cooperacion al
Desarrollo y Cooperacion Internacional - Europa Global, o en virtud del Reglamento

(UE) 2021/1529 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de septiembre de 2021, por el
que se establece el Instrumento de Ayuda Preadhesion (IAP III) o sus instrumentos
sucesores. También estudia la posibilidad de llevar a cabo las siguientes medidas relativas a
la financiacion por el Banco Europeo de Inversiones o el Banco Europeo de Reconstruccion
y Desarrollo: adoptar dictimenes desfavorables sobre las solicitudes de financiacion al
Banco Europeo de Inversiones; y recomendar al Consejero del Banco Europeo de
Reconstruccion y Desarrollo que representa a la Unidn que vote en contra de aprobar

la financiacion.

Por ejemplo, el 3 de marzo de 2022, la Comision declard que, tras la agresion militar rusa,
decidia suspender los preparativos de los acuerdos de subvencion relativos a cuatro
proyectos en el marco del programa Horizonte Europa en los que participan cinco
organizaciones de investigacion rusas. La firma de cualquier nuevo contrato quedo en
suspenso hasta nuevo aviso. También decidié suspender todo pago a entidades rusas en el
marco de los contratos vigentes
[https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/STATEMENT 22 1528].
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33.

34.

En tercer lugar, por lo que respecta al articulo 8 de la propuesta, que prevé la posibilidad

de adoptar medidas de aplicacién individual y crea un derecho a reclamar una

indemnizacion por dafos y perjuicios, es importante examinar, antes que nada, los

problemas planteados por algunas delegaciones en relacion con el posible solapamiento
con las medidas restrictivas adoptadas en la aplicacion de la politica exterior y de

seguridad comtn (PESC) de la Unidn.

El hecho de que determinadas disposiciones se asemejen a las normas que la Unidn esta
autorizada a adoptar en la aplicacion de su PESC no impide, por si mismo, la adopcién
de medidas similares en la aplicacion de otra politica de la Unidn, siempre que la
adopcion de dichas medidas respete los limites de las competencias atribuidas a la
Union en ese &mbito estratégico y observe la denominada «clausula de no afectaciony,
es decir, que no afecte «a la aplicacion de los procedimientos y al alcance respectivo de
las atribuciones de las instituciones establecidos en los Tratados para el ejercicio de
las competencias de la Union en virtud del» capitulo 2 del titulo V del TUE, o, lo que es
lo mismo, de la PESC (articulo 40, parrafo segundo, del TUE).
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35. El Tribunal de Justicia confirmé expresamente, teniendo en cuenta el tenor del
articulo 29 del TUE3? y otras disposiciones especificas relativas a la PESC, que el
Consejo si esta facultado para adoptar decisiones «que pueden modificar directamente
la situacion de los particularesy. El Tribunal de Justicia declar6 que: «el concepto de
“enfoque de la Union” se presta a ser interpretado en sentido amplio, de modo que
[...] sobre la base del articulo 29 TUE pueden adoptarse, en particular, no solo actos
de cardcter programatico o simples declaraciones de intenciones, sino también
decisiones que establezcan medidas que pueden modificar directamente la situacion
juridica de los particulares. Este extremo resulta confirmado, ademds, por el tenor del

articulo 275 TFUE, pdrrafo segundo»3-32.

El articulo 275 del TFUE se refiere al control de la legalidad «de las decisiones
adoptadas por el Consejo en virtud del capitulo 2 del titulo V del Tratado de la Union
Europea por las que se establezcan medidas restrictivas frente a personas fisicas

o juridicasy.

36. Es evidente que una capacidad de discrecion tan amplia no se desprende de la redaccion
de los articulos 206 y 207 del TFUE. Asi pues, es necesario examinar si las medidas
establecidas en el articulo 8 de la propuesta presentan el necesario vinculo especifico
con el comercio internacional, segiin se desprende de la jurisprudencia del Tribunal
(véase el apartado 20 del presente documento) y, por tanto, podrian adoptarse con

arreglo a la base juridica propuesta.

30

31

32

Con arreglo al articulo 29 del TUE, «[e]/ Consejo adoptara decisiones que definiran el

enfoque de la Union sobre un asunto concreto de cardcter geografico o tematico».

Sentencia de 27 de febrero de 2017, Ahmed Ezz/Consejo y Comision,

T-256/11, EU:T:2014:93, apartado 24, confirmada en recurso de casacion C-220/14 P,
EU:C:2015:147.

Véase también la sentencia de 28 de marzo de 2017, Rosneft, C-72/15, EU:C:2017:236,

apartado 88: «De los articulos 24 TUE y 29 TUE se desprende que, por regla general, es el

Consejo el que definird, pronunciandose por unanimidad, el objeto de las medidas

restrictivas que adopte la Union en el ambito de la PESC. Por mor de la amplitud enorme

de las finalidades y objetivos de la PESC, que se expresan en los articulos 3 TUE,

apartado 5, y 21 TUE y en las disposiciones especificas relativas a la PESC, concretamente

los articulos 23 TUE y 24 TUE, el Consejo cuenta con gran libertad al definir

dicho objetoy.

11943/22 16

JUR LIMITE ES



37.

La formulacién de los criterios de designacion en el articulo 8 de la propuesta, que se
refiere a las personas fisicas y juridicas «vinculada[s] o asociada[s] al gobierno del
tercer pais de que se tratey, es abierta y muy amplia. De acuerdo con este criterio, seria
posible designar a cualquier persona fisica o juridica, también las que no participen en
el comercio entre la Union y el tercer pais de que se trate o, de hecho, en ninguna
actividad econdmica especifica, por ejemplo, funcionarios o ministros. El vinculo con el
comercio de las medidas que designen a una persona fisica o juridica que ocupe un
cargo de influencia y que, por tanto, podria tedricamente, mediante el ejercicio de dicha
influencia, obtener la eliminacion de las medidas de coercidon economica por parte del
tercer pais de que se trate es, en opinion del Servicio Juridico del Consejo, demasiado
tenue para cumplir el requisito de presentar el vinculo especifico con el comercio
establecido por el Tribunal. Si bien cabe argumentar que tal medida estaria dirigida a
promover, facilitar o regular el comercio, parece practicamente imposible concluir que
tal medida produciria «efectos directos e inmediatos en el comercio» entre la Union y el
tercer pais de que se trate, tal como exige la jurisprudencia (véase el apartado 20 del
presente documento). A lo sumo, los efectos serian solo potenciales, condicionados al
¢éxito del ejercicio de la influencia en el gobierno del tercer pais y, por tanto, indirectos

y distantes®3.

33

Sin embargo, seria posible designar a estas personas con miras a lograr los mismos

objetivos, en el marco de la PESC, sobre la base de actos adoptados en virtud del articulo 29
del TUE y del articulo 215 del TFUE.
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38.

39.

La situacion seria diferente en el caso de las medidas adoptadas contra operadores
economicos relacionados o asociados al gobierno, es decir, personas fisicas o juridicas o
entidades que se dedican al comercio internacional o a actividades comerciales. En estos
casos, parece posible estimar que las medidas comerciales establecidas en el anexo I —
en tanto en cuanto pueden aplicarse a una persona designada— restringirian el acceso al
mercado de la Unidn y, por consiguiente, estarian dirigidas a regular (es decir, a
restringir) el comercio y producirian un efecto directo e inmediato en ¢él, por cuanto
tales medidas obstaculizarian dicho acceso y, en consecuencia, reducirian el comercio

con el pais de que se trate.

Asi pues, si bien podria considerarse que las medidas que designan a operadores
econdmicos vinculados o asociados al gobierno de un tercer pais producen un efecto
directo e inmediato en el comercio, y podrian adoptarse con arreglo al articulo 207,
apartado 2, del TFUE, no puede decirse lo mismo de las medidas que designan
simplemente a cualquier persona fisica o juridica vinculada o asociada al gobierno de un
tercer pais. Si se mantiene la posibilidad de tal designacion, es necesario precisar los
criterios relativos al cumplimiento del requisito de un vinculo especifico con el
comercio internacional, y las categorias de personas y los criterios con arreglo a los
cuales podrian ser designadas deben formularse con claridad en la parte dispositiva de la
propia propuesta, como parte de los elementos esenciales que deben enmarcar y orientar
el ejercicio de las competencias de ejecucion, y no solo en el acto de ejecucion, como

prevé la propuesta®4.

34

El articulo 8, apartado 3, de la propuesta deja a la Comision una considerable capacidad de

discrecion en el examen de «fodos los criterios pertinentesy.
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40. Por lo que respecta a la disposicion que confiere el derecho a reclamar una

indemnizacion por dafios y perjuicios a las personas designadas que hayan «causado o

[hayan] participado en la coercion economica o [hayan] estado relacionadals] con
ellay [articulo 8, apartado 2, letra b), de la propuesta], el Servicio Juridico del Consejo
recuerda que el Reglamento (CE) n.° 2271/96 del Consejo, de 22 de noviembre de 1996
(el estatuto de bloqueo)?®, que contiene un derecho similar en virtud del Derecho de

la Unidn, no se adoptd tinicamente sobre una base juridica comercial [articulo 113

del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), actual articulo 207

del TFUE], sino también sobre la base de los articulos 73 C y 235 del TCE (actuales
articulos 64 y 352 del TFUE)*¢. En su momento, el Servicio Juridico del Consejo
concluy6 que era el articulo 235 del TCE el que permitia la adopcion de las medidas
previstas en los articulos 4, 5 y 6 del estatuto de bloqueo®’.

41. Sin embargo, el Tribunal de Justicia declard con respecto a los articulos 5 y 6 de la
seccion 111, «Sanciones y vias de recurso», del Convenio europeo sobre la proteccion
juridica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso, que se
refieren a las medidas de incautacion y decomiso, que dichas disposiciones «pretenden,
con caracter general, garantizar la eficacia de la proteccion juridica de los servicios
basados en el acceso condicionaly y «contribuyen al objetivo principal de la Decision
impugnaday y, por tanto, pueden formar parte del acuerdo, cuyo objetivo principal
guarda una relacion especifica con la politica comercial comun38,

35

36

37

38

Reglamento (CE) n.° 2271/96 del Consejo, de 22 de noviembre de 1996, relativo a la
proteccion contra los efectos de la aplicacion extraterritorial de la legislacion adoptada por
un tercer pais, y contra las acciones basadas en ella o derivadas de ella (DO L 309

de 29.11.1996, p. 1). Segun su articulo 6, «[t]oda persona contemplada en el articulo 11 que
vaya a emprender una de las actividades que cita el articulo 1 tendra derecho a
compensacion por cualquier dario, incluidas las costas procesales, que se le cause al
amparo de la aplicacion de los textos legislativos que se enumeran en el Anexo o de
acciones basadas en ellos o derivadas de ellosy.

Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 21 de octubre de 1996, 10845/96. Véase
también el dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 24 de octubre de 2001, 13173/01,
apartado 7.

En 1992, es decir, antes de que se insertaran en el TCE los articulos 301 y 60, se adopto el
Reglamento (CEE) n.° 3541/92, por el que se prohibe satisfacer las reclamaciones iraquies
relativas a contratos y transacciones afectados por la Resolucion 661 (1990) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y por resoluciones conexas (DO L 361 de 10.12.1992,
p. 1), también sobre la base del antiguo articulo 235 (y no unicamente del articulo 113 del
TCE). Sin embargo, los Reglamentos (CEE) n.° 2340/90 (DO L 213 de 9.8.1990) y

n.° 3155/90 (DO L 304 de 1.11.1990), por los que la Comunidad adoptdé medidas para
impedir el comercio entre la Comunidad e Irak, se adoptaron inicamente sobre una base
juridica comercial (el articulo 113 del TCE vigente en ese momento).

Sentencia de 22 de octubre de 2013, Comision/Consejo, C-137/12, EU:C:2013:675,
apartados 70, 71 y 76.
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42. Por tanto, dado que esta medida tiene por objeto facilitar la proteccion juridica efectiva
de los operadores de la Unidn afectados por las medidas de coercion econdmica del
tercer pais, contribuye a lograr el objetivo del instrumento, a saber, la lucha contra la
coercion econdémica por parte de terceros Estados. En consecuencia, puede adoptarse en

virtud del articulo 207, apartado 2, del TFUE.

43. Por ultimo, parece importante recordar que, de acuerdo con el imperativo de la clausula
de no afectacion (articulo 40, parrafo segundo, del TUE), el ejercicio de las atribuciones
en el ambito de la politica comercial comun no debe afectar al posible ¢jercicio de las
atribuciones de la Unién en el ambito de la PESC, tampoco para el logro de los mismos
objetivos o la adopcion de medidas similares. Por tanto, debe aclararse en el texto de la
propuesta que este instrumento se entiende sin perjuicio de las atribuciones de la Union

en el marco de la PESC.

44. En consecuencia, el examen del objetivo y del contenido de la propuesta realizado

anteriormente confirma que la propuesta constituye un marco para la aplicacion de la

politica comercial comun en la medida en que permite una respuesta de la Union a las

medidas de coercion econdomica adoptadas por un tercer pais que afecten al comercio o
a las inversiones, a través de medidas que formen parte de la politica comercial comun.
Esto se aplica a todas las medidas propuestas, a excepcion de las relativas a los

programas de investigacion de la Union y las medidas que permiten la designacion de

personas que no se dedican directamente al comercio internacional.
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B. ASPECTOS INSTITUCIONALES
i) Principios

45. El articulo 13, apartado 2, del TUE dispone que cada institucion de la Union actuara
dentro de los limites de las atribuciones que le confieren los Tratados, con arreglo a los
procedimientos, condiciones y fines establecidos en los mismos. Esta disposicion
constituye la expresion del principio de equilibrio institucional, caracteristico de la
estructura institucional de la Unién, que implica que cada una de las instituciones ha de

ejercer sus competencias sin invadir las de las demas®®.

46. Por lo que se refiere a las facultades del Consejo, el articulo 16, apartado 1, segunda
frase, del TUE dispone que este ejercera funciones de definicion de politicas y de
coordinacidn, en las condiciones establecidas en los Tratados. Con respecto mas
concretamente a la accion exterior de la Unidn, el articulo 16, apartado 6, parrafo
tercero, del TUE preceptiia que el Consejo de Asuntos Exteriores elaborard la accion
exterior de la Union atendiendo a las lineas estratégicas definidas por el Consejo
Europeo y velara por la coherencia de la accion de la Union. Ademas, el articulo 26,
apartado 2, parrafo primero, del TUE establece que, basdndose en las orientaciones
generales y en las lineas estratégicas definidas por el Consejo Europeo, el Consejo
elaborara la PESC y adoptara las decisiones necesarias para definir y aplicar dicha

politica.

47. En cuanto a las facultades de la Comisidn, el articulo 17, apartado 1, del TUE dispone
que esta promovera el interés general de la Union y tomard las iniciativas adecuadas con
este fin, ejercera funciones de coordinacion, ejecucion y gestion, de conformidad con
las condiciones establecidas en los Tratados, y asumira la representacion exterior de
la Uniodn, con excepciodn de la politica exterior y de seguridad comun y de los demas

casos previstos por los Tratados.

39 Véase la sentencia de 28 de julio de 2016, Consejo/Comision (Memorandum de Acuerdo

con Suiza), C-660/13, EU:C:2016:616, apartados 31 y 32, y la jurisprudencia citada.
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48.

49.

ii)

50.

51.

De conformidad con el articulo 21, apartado 3, parrafo segundo, del TUE, la obligacion
de velar por «mantener la coherencia entre los distintos dmbitos de [la] accion exterior
[de la Uniodn] y entre éstos y sus demds politicas» incumbe al Consejo y la Comision,
asistidos por el Alto Representante de 1a Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de

Seguridad, que debe «coopera(r] a tal efector*.

Ademas, la jurisprudencia ha determinado que la celebracion de instrumentos no
vinculantes con terceros paises u organizaciones internacionales corresponde a la
potestad del Consejo de definir las politicas*!, mientras que la celebracion de acuerdos
juridicamente vinculantes con terceros paises u organizaciones internacionales
corresponde a las competencias del Consejo para celebrar tratados, de conformidad con

los articulos 207 y 218 del TFUE.
Andlisis

Con arreglo al mecanismo propuesto (articulo 4 de la propuesta, véase el apartado 11
del presente documento), la Comision, sin que el Consejo desempetie ningtin papel,
estaria facultada para determinar si una medida de un tercer pais constituye una
coercion econdémica. Una decision de este tipo por parte de la Comision tendria diversas

consecuencias a nivel internacional, tanto politicas como juridicas.

En primer lugar, seglin la propuesta, tal decision conllevaria la obligacion de la
Comision de notificar su decision al tercer pais en cuestion, pedirle que ponga fin a la
coercidon econdmica y, en su caso, que repare el perjuicio sufrido por la Union o sus
Estados miembros. En segundo lugar, la Comision estaria obligada a colaborar con el
tercer pais de que se trate, a procurar «obtener el cese de la coercion economica,
planteando también el asunto en cualquier foro internacional pertinente» y a entablar
consultas o cooperar con cualquier otro pais, entre otras cosas en lo referente a la
coordinacion de la respuesta a la coercion (articulos 5 y 6 de la propuesta, véase el

apartado 12 del presente documento).

40

41

También de conformidad con el articulo 26, apartado 2, parrafo segundo, del TUE, «[e]/
Consejo y el Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores y Politica de
Seguridad velaran por la unidad, la coherencia y la eficacia de la accion de la Uniony.
Asunto C-660/13, ibid., apartados 40 a 42. Disposiciones acordadas entre los secretarios
generales sobre los instrumentos no vinculantes, 15367/17.
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52.

Por ultimo, la Comisién podria decidir la determinacion de las posibles medidas de
respuesta de la Unidn, como ultimo recurso, mediante un acto de ejecucion de
conformidad con el procedimiento de examen (simple) (articulo 7 de la propuesta,
véanse los apartados 13 a 15 del presente documento), que es aquel en virtud del cual,
en caso de que el comité no emita un dictamen, la Comision puede, no obstante, adoptar
el acto de ejecucion*?. La Comision también estaria facultada, y en algunos casos
obligada, en virtud del articulo 10 propuesto, a modificar, suspender y terminar

las medidas.

La propuesta establece que la obligacion de la Comision de mantener informados al
Parlamento Europeo y al Consejo de las principales novedades que se produzcan se
activa solo después de que la Comision haya determinado que existe coercion
econdémica y después de que se haya puesto en contacto con el tercer pais de que se trate
(articulo 5, parrafo tercero). También se prevé una obligacion similar para con ambas
instituciones en lo que respecta a la evaluacion de las medidas adoptadas durante el

proceso de examen (articulo 10, apartado 1).

Asi pues, la propuesta prevé unicamente que se informe al Consejo, ex post, y equipara
al Consejo con el Parlamento Europeo. En lo que respecta a la participacion de los
Estados miembros, la propuesta prevé la aplicacion del procedimiento de comitologia
(procedimiento ordinario de examen) solo en la fase de adopcion de las «medidas de

respuesta de la Uniony por parte de la Comision (articulo 7 de la propuesta).

42

El Reglamento de comitologia (Reglamento n.° 182/2011, DO L 55 de 28.2.2011, p. 3)
también prevé un procedimiento mas estricto, el denominado procedimiento de examen de
la «clausula de ausencia de dictameny, segun el cual, en caso de que el comité no emita
dictamen, la Comision no podra adoptar el acto de ejecucion (véase el articulo 5, apartado 4,
letra b), del Reglamento de comitologia).
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53.  En primer lugar, es importante observar que la determinacion de la coercion econdmica
por parte de un tercer pais gira en torno al principio de no intervencion y su formulacion
en el Derecho internacional consuetudinario** 4. Segun el Tribunal de Justicia, «un
principio de Derecho consuetudinario internacional no reviste el mismo grado de
precision que la disposicion de un acuerdo internacional»®. La definicion precisa de la
coercion, y, por tanto, de la intervencioén no autorizada, atin no se ha plasmado
plenamente en el Derecho internacional. Ademas, aunque las contramedidas
propiamente dichas se consideran legitimas en el Derecho internacional
consuetudinario, los requisitos y procedimientos individuales para hacerlo son, con

frecuencia, objeto de debate y resultan menos claros.

La propuesta asi lo reconoce cuando se refiere en el considerando 5 a la conveniencia de
«que la Union contribuya a la creacion, el desarrollo y la clarificacion de marcos
internacionales para la prevencion y la eliminacion de situaciones de

coercion economicay. De este modo se distingue la accion de la Union en el marco
propuesto de la accion emprendida en el contexto de un marco normativo multilateral

detallado, como, por ejemplo, el de la OMC4.

43

44

45
46

Véanse el considerando 3 y el articulo 2, apartado 2, asi como el informe de evaluacion de
impacto, que se refiere, en la pagina 8, a la prohibicion de determinadas formas de injerencia
en los asuntos de otro sujeto de Derecho internacional cuando no exista fundamento en el
Derecho internacional para hacerlo y cita, para apoyar su tesis, dos articulos académicos.

La respuesta de la Union se ajustara también, en la medida en que sea necesario, a las
normas de Derecho internacional relativas a la responsabilidad de los Estados por sus
hechos internacionalmente ilicitos, tal como se formulan, a modo de codificacion y
desarrollo progresivo, en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos adoptado por la Comision de Derecho Internacional en su
quincuagésimo tercer periodo de sesiones. Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 2001, vol. II, segunda parte.

Sentencia de 7 de abril de 2022, United Airlines, C-561/20, EU:C:2022:266, apartado 51.
Véase el Reglamento (UE) 2015/1843 (DO L 272 de 16.10.2015, p. 1), por el que se faculta
a la Comision para actuar con objeto de asegurar el ejercicio de los derechos de la Union en
virtud de las normas comerciales internacionales, particularmente las establecidas bajo los
auspicios de la Organizacion Mundial del Comercio. Reglamento (UE) 2015/1843

(DO L 272 de 16.10.2015, p. 1).
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54.

55.

56.

En segundo lugar, una decision por la que se determine que un tercer pais ejerce una
coercion econdmica afectard a las relaciones entre la Union y el tercer pais de que se
trate y constituird una «accion de la Union en la escena internacionaly diferenciada de
la Uniodn en el sentido del articulo 21, apartado 1, del TUE, en ¢l contexto de un entorno
juridico considerablemente menos previsible que el regulado por las normas
comerciales internacionales. Por su propia esencia, una decision de este tipo contribuira
a determinar la politica de la Unioén con respecto a un tercer pais concreto y dirigira su
accion exterior, con consecuencias inevitables en la aplicacion de la PESC con respecto

a ese pais.

La adopcion de una decision que determine la existencia de una coercion econdémica por
parte de un tercer pais en un d&mbito en el que la Union es competente implica,
logicamente, «apreciar [...] los intereses de la Union*" en el marco de las relaciones
con el pais tercero de que se trate y arbitrar entre los intereses divergentes de tales
relacionesy, segun los términos empleados por el Tribunal de Justicia en su
jurisprudencia*®. Segun dicha jurisprudencia, corresponde al Consejo, con arreglo a las
competencias que los Tratados le confieren en materia de accion exterior de la Union,

realizar una apreciacion de este caracter.

Por tanto, el Consejo debe participar en la determinacion de la coercion econdmica por
parte del tercer pais afectado. Esta participacion podria adoptar diferentes formas o
tener diferentes niveles de intensidad. Corresponde al Consejo elegir su modalidad

preferida al debatir la propuesta.

47

48

Los intereses de la Union a estos efectos deben distinguirse del concepto de intereses de la
Unidn a que se refieren los articulos 9 y 11 de la propuesta, que, como explica la Comision,
se refiere fundamentalmente a intereses econdémicos concretos e implica tomar en
consideracion los intereses de las personas sometidas a las medidas coercitivas del tercer
pais, por una parte, y de las que pueden verse afectadas por las posibles medidas de
respuesta de la Union, por otra.

Véase el apartado 39 de la sentencia Memorandum de Acuerdo con Suiza, asunto C-660/13.
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57.

58.

59.

Una primera forma de implicar al Consejo en la determinacion de que un tercer pais esta
adoptando medidas de coercion econdmica podria consistir en conferir al Consejo
competencias de ejecucion de conformidad con el articulo 291, apartado 2, del TFUE.
Este articulo establece que, «[cluando se requieran condiciones uniformes de ejecucion

de los actos juridicamente vinculantes de la Union, estos conferiran competencias de

ejecucion a la Comision o, en casos especificos debidamente justificados y en los

previstos en los articulos 24 y 26 del [TUE], al Consejo» (el subrayado es nuestro).

La atribucion de estas competencias de ejecucion al Consejo deberia, por tanto,
justificarse en los considerandos de la propuesta. Dado que dichas competencias de
ejecucion podrian limitarse a la determinacion de la coercion econdmica, se cumplirian
los requisitos del articulo 291, apartado 2, del TFUE para que la atribucion esté
debidamente justificada y se limite a casos concretos. Ademads, la necesidad de respetar
las competencias del Consejo en materia de accion exterior de la Unioén, incluida la
necesidad de garantizar la coherencia entre, por ejemplo, las posibles medidas de la
PESC y las medidas de respuesta de la Union en el marco de la propuesta, también
constituiria una justificacion valida para conferir dichas competencias de ejecucion

al Consejo.

Cuando actiia sobre la base de una atribucion de competencias establecida en el
Derecho derivado, el Consejo no actia «en virtud de los Tratados», por lo que el
legislador conserva un amplio margen de apreciacion para establecer las modalidades de
procedimiento relativo al ejercicio de la competencia de ejecucion del Consejo. El
Tribunal de Justicia sostuvo que «el legislador de la Union tiene la facultad de
determinar que las disposiciones de aplicacion de los reglamentos de base se adopten
mediante un procedimiento diferente del seguido para la adopcion del reglamento de
base»*. Por tanto, y como ya aclar6 el Servicio Juridico del Consejo, el procedimiento
aplicable podria adaptarse a las circunstancias para garantizar la rapidez y la eficacia,
siempre y cuando dichas modalidades no comprometan el equilibrio de poderes entre las
instituciones ni modifiquen la distribucion de poderes entre los miembros de las

instituciones y no afecten a sus prerrogativas esenciales®’.

49

50

Véase la sentencia de 16 de febrero de 2022, Polonia/Parlamento y Consejo, C-157/21,
EU:C:2022:98, apartado 307, y jurisprudencia citada. Véase también el dictamen del
Servicio Juridico del Consejo de 25 de octubre de 2018, 13593/18, apartado 49, y la practica
de los colegisladores mencionada en €l.

Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 25 de octubre de 2018, ibid., apartado 48.
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60. Asi, las competencias de ejecucion atribuidas al Consejo podrian prever que este actuara
sobre la base de una propuesta de la Comision, que habria examinado las medidas del
tercer pais teniendo en cuenta los criterios establecidos en la propuesta de Reglamento.
Seguidamente, el Consejo adoptaria el acto de ejecucion por mayoria cualificada, tal
como se establece en el articulo 16, apartado 4, del TUE. También se podria prever una
mayoria cualificada inversa, seglin la cual se adopta el acto de ejecucion propuesto por
la Comision, a menos que, en el Consejo, vote en contra de la adopcion una mayoria
cualificada. Otra posibilidad seria especificar que el Consejo puede modificar la
propuesta de la Comision por mayoria cualificada’!. En caso contrario, se aplicarian las
normas habituales del articulo 293, apartado 1, del TFUE (es decir, exigencia de
unanimidad en el Consejo para modificar la propuesta de la Comisioén cuando esta se

oponga a dicha modificacion).

61. Otra forma de garantizar la participacion del Consejo podria ser mediante la obligacion
de la Comision de consultar o implicar al Consejo antes de adoptar su decision. De este
modo se ofreceria al Consejo la oportunidad de evaluar si la adopcion de tal decision
por parte de la Comision redundaria en interés de la Union en ese momento concreto,
teniendo en cuenta las relaciones generales con el tercer pais de que se trate. Una
consulta de este tipo podria ir acompafada de la obligacion de la Comision de tener en
cuenta en la mayor medida posible las opiniones manifestadas en el Consejo y de

motivar una posible desviacion de las opiniones expresadas por el Consejo.

51

Véase, por ejemplo, el articulo 6 del Reglamento (UE) 2020/2092 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un régimen general de condicionalidad para
la proteccion del presupuesto de la Union: «El Consejo adoptara la Decision de Ejecucion a
que se refiere el apartado 9 del presente articulo en el plazo de un mes a partir de la
recepcion de la propuesta de la Comision. En casos excepcionales, el plazo de adopcion de
dicha Decision de Ejecucion podra prorrogarse por dos meses como maximo. A fin de
garantizar una decision en tiempo oportuno, la Comision ejercera los derechos que le
confiere el articulo 237 TFUE siempre que lo considere adecuado. El Consejo, por mayoria
cualificada, podra modificar la propuesta de la Comision y adoptar el texto modificado
mediante una decision de ejecuciony. La viabilidad juridica de este enfoque se confirmo en
los asuntos Hungria/Parlamento y Consejo, C-156/21, EU:C:2022:97, y Polonia/Parlamento
y Consejo, C-157/21, ibid.
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62.

63.

Este criterio seria similar al adoptado en la Decision del Consejo de 2021 por la que se
celebra el Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre la Unidn y el Reino Unido, en la
que el articulo 3, apartado 2, establece que, antes de adoptar determinadas medidas de
suspension, correctoras, de salvaguardia o de reequilibrio con respecto al Reino Unido,
«[l]a Comision informara cumplida y oportunamente al Consejo de su intencion de
adoptar las medidas |...] a fin de posibilitar un auténtico intercambio de opiniones en
el Consejo. La Comision tendra en cuenta en la mayor medida posible las opiniones

manifestadas. La Comision informard también al Parlamento Europeo, en su caso»’?.

Por ultimo, en lo que respecta a las medidas posteriores a la notificacion del tercer pais
de que se trate, es importante recordar que, si bien la posibilidad de colaborar con el
tercer pais de que se trate «a fin de explorar opciones» forma parte de las prerrogativas
de representacion exterior de la Comision, esta puede entablar negociaciones con el
tercer pais en cuestion en nombre de la Union en relacion con un instrumento que
contenga compromisos, vinculantes o no vinculantes, solo si cuenta con la aprobacion
del Consejo™. En cualquier caso, el sometimiento del asunto a una resolucion
jurisdiccional internacional que seria vinculante para las partes y, por tanto, también
para la Unidn, exigiria siempre la celebracion de un acuerdo internacional con arreglo a

los procedimientos previstos en el articulo 218 del TFUE.

Por consiguiente, en vista de la repercusion que la determinacion de la existencia de
coercion econdmica por parte de un tercer pais tendria en el conjunto de la accion
exterior de la Unidn, y teniendo en cuenta que la accion de la Unidn prevista se situa
fuera de un marco juridico internacional preciso y estabilizado, el Consejo deberia
participar en la determinacién misma de la existencia de coercidn econémica por parte
del tercer pais de que se trate. Dado que la propuesta sitia dicha determinacion
mediante un acto juridico en un lugar central de la respuesta de la Unidn, el Servicio
Juridico del Consejo propone que se confieran al Consejo competencias de ejecucion
para determinar que existe dicha coercion econdmica. Otra posibilidad seria prever una
consulta previa obligatoria, o la implicacion, del Consejo por parte de la Comision,

similar a los mecanismos anteriores.

52

53

Véase la Decision (UE) 2021/689 del Consejo, de 29 de abril de 2021 (DO L 149

de 30.4.2021, p. 2).

Presumiblemente, los pormenores de la posible resolucion de un litigio tendrian que
acordarse, por regla general, en un instrumento conjunto, ya sea en virtud de las Pautas

aplicables a los Instrumentos no Vinculantes, ibid., o de los procedimientos establecidos en
el articulo 218 del TFUE.

11943/22

28
JUR LIMITE ES



I1I.

CONCLUSION

64.

b)

d)

Habida cuenta de lo anterior, el Servicio Juridico del Consejo opina que:

Teniendo en cuenta su objetivo y su contenido, la propuesta se inscribe en el marco de
la politica comercial comun y puede adoptarse sobre la base del articulo 207,

apartado 2, del TFUE, a reserva de las consideraciones que se exponen a continuacion.

La imposicion de restricciones autdnomas a la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual e industrial o su explotacion comercial en relacion con los titulares de
derechos del tercer pais de que se trate debe aclararse en la parte dispositiva del
instrumento propuesto, en particular por lo que se refiere a la proteccion de los derechos
fundamentales, como parte de los elementos esenciales que deben enmarcar y orientar el

egjercicio de las competencias de ejecucion.

Las medidas que permiten el incumplimiento de las obligaciones internacionales
aplicables y la imposicion de restricciones de acceso a los programas de investigacion
financiados por la Union o la exclusion de los programas de investigacion financiados
por la Unidn quedan fuera del &mbito de la politica comercial comun y no pueden
adoptarse en virtud del articulo 207, apartado 2, del TFUE. Las medidas en ese ambito
deben emprenderse dentro del marco juridico vigente a través del cual se aplica la

politica de investigacion de la Union.

Las medidas que permiten la designacion de operadores econdmicos relacionados o
asociados al gobierno de un tercer pais se inscriben en el marco de la politica comercial
comun y pueden adoptarse en virtud del articulo 207, apartado 2, del TFUE. No
obstante, es preciso aclarar el texto de la propuesta a fin de cumplir mejor el requisito de
un vinculo especifico con el comercio internacional, como parte de los elementos

esenciales que deben enmarcar y orientar el ejercicio de las competencias de ejecucion.
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e) Habida cuenta de la repercusion en las relaciones entre la Unidn y el tercer pais de que
se trate, y teniendo en cuenta las competencias del Consejo en virtud de los Tratados por
lo que respecta a la accion exterior de la Union, el Consejo debe participar en la

determinacion de la coercidon econdmica por parte de un tercer pais.

f)  Esta participacion del Consejo podria hacerse efectiva confiriéndole competencias de
ejecucion con arreglo al articulo 291, apartado 2, del TFUE, que se ¢jercerian a
propuesta de la Comision, o mediante la consulta previa obligatoria, o la implicacion,

del Consejo por parte de la Comision.
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