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INTRODUZIONE

L’Unione europea € un’organizzazione internazionale segnata dal perdurare
di una profonda crisi istituzionale e dal primo recesso di uno Stato membro.
Questa crisi ¢ inestricabilmente legata al fallimento delle politiche europee di
immigrazione e asilo nel governo della mobilita umana attraverso le frontiere!.
Per la prima volta dopo la caduta del Muro di Berlino, I’Europa della liberta
di circolazione pullula di recinzioni e barriere, pensate per filtrare o bloccare
la presunta “migrazione incontrollata”, ma di fatto limitative delle liberta degli
stessi cittadini europei. Le ricadute giuridiche sui principi cardine del processo
di integrazione sono evidenti: la leale cooperazione, la solidarieta interstatale,
la fiducia reciproca e la stessa rappresentazione dell’Unione come “comunita di
diritto” cigolano sotto il peso dei processi in atto. La fortificazione delle fron-
tiere esterne comuni diviene 1’ultimo scudo di quest’Europa in crisi: uno scudo
che protegge i sovrani confini nazionali trasformandoli in confini europei e, in
questo modo, riguadagna terreno al processo di integrazione.

La pax europaea, garantita proprio da tale processo, continua dunque a
confrontarsi con il delicato rapporto tra le frontiere e la sovranita nazionale:
un rapporto complicato dalla natura dell’ Unione di “ordinamento giuridico di
nuovo genere”2. In quanto organizzazione internazionale, I’Unione non & un
ente originario, dotato di un territorio e di un apparato coercitivo per control-
larlo. Pertanto, I’ambito di applicazione territoriale del diritto dell’Unione
non ¢ predeterminato dai Trattati’, ma dipende dall’estensione del territorio

' R. BYRNE, G. NOLL, J. VEDSTED-HANSEN, Understanding the Crisis of Refugee
Law: Legal Scholarship and the EU Asylum System, in Leiden Journal of Internatio-
nal Law, 2020, p. 1 ss.

2 Sentenza della Corte di giustizia del 5 febbraio 1963, causa 26/62, van Gend en
Loos, EU:C:1963:1, punto 13.

3 Come noto, ai sensi degli articoli 52 TUE e 355 TFUE, I’ambito di applica-
zione territoriale del Trattato di Lisbona € accessorio al territorio degli Stati membri.

Su tale questione si ¢ altresi pronunciata la Corte di giustizia in numerose senten-
ze. Cfr., ad es., le sentenze del 29 marzo 2007, causa C-111/05, Aktiebolaget NN,
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su cui gli Stati membri esercitano la propria giurisdizione*. In quanto ordina-
mento giuridico dotato di autonomia ed effettivita, la cornice istituzionale e,
in sostanza, costituzionale dell’Unione le consente di godere di alcune prero-
gative tipicamente associate alla sovranita nazionale. La gestione delle fron-
tiere esterne rientra tra queste prerogative, rappresentando una delle forme
piu avanzate di integrazione amministrativa a livello regionale, capace di
incidere sulla dogmatica delle frontiere come presidio fisico della sovranita’.

La cooperazione europea nella gestione delle frontiere esterne comuni co-
stituisce, dunque, un laboratorio privilegiato per lo studio dei fenomeni giuri-
dici che attengono al rapporto tra le frontiere e la sovranita. La sua istituzione
¢ riconducibile a una tendenza piu generale nel diritto internazionale contem-
poraneo: il proliferare di forme di co-gestione dello spazio che, nel rispondere
alle sfide transnazionali legate alla mobilita umana, condizionano la nozione
giuspositivistica di confine®. Da linea statica di demarcazione della sovranita

EU:C:2007:195; del 15 dicembre 2015, cause riunite da C-132 a 136/14, Parlamen-
to c. Consiglio, EU:C:2015:813; del 4 maggio 2017, C-17/16, El Dakkak e Inter-
continental, EU:C:2017:341. In argomento, J. ZILLER, The European Union and the
Territorial Scope of European Territories, in Victoria University of Wellington Law
Review, 2007, p. 51 ss.; F. SPITALERI, Commento dell’art. 52 TUE, in A. TizzaNo (a
cura di), Trattati dell’ Unione europea, 2014, Milano, p. 348 ss.

4 A tal proposito, I’art. 77, par. 4, TFUE riconosce la competenza esclusiva degli
Stati membri riguardo alla delimitazione geografica delle rispettive frontiere, in base
al diritto internazionale. Sul punto v. la sentenza della Corte di giustizia del 31 gen-
naio 2020, causa C-457/18, Slovenia c. Croazia (GS), EU:C:2020:65, punto 105. Per
un’ampia riflessione sulla nozione di confine e di frontiera esterna in rapporto all’am-
bito di applicazione territoriale del diritto dell’ Unione, cfr. G. CAGGIANO, Recenti svi-
luppi del regime delle frontiere esterne nello Spazio di liberta, sicurezza e giustizia,
in A. D1 Stasi, L.S. RossI (a cura di), Lo Spazio di liberta, sicurezza e giustizia. A
vent’anni dal Consiglio europeo di Tampere, Napoli, 2020, p. 383 ss.

3> Su tale dogmatica giuridica, per tutti, A.B. MURPHY, The Sovereign State Sy-
stem as a Political-territorial Ideal: Historical and Contemporary Considerations, in
T. BIERSTECKER, C. WEBER (eds.), State Sovereignty as a Social Construct, Cambrid-
ge, 1996, p. 97 ss. Sul rapporto tra sovranita e giurisdizione cfr. la celebre sentenza
della Corte permanente di giustizia internazionale del 7 settembre 1927 nel caso S.S.
Lotus (Francia c. Turchia), p. 19: “[State’s] title to exercise jurisdiction rests in its
sovereignty”. Piu in generale, E. CANNIZZARO, La sovranita oltre lo Stato, Bologna,
2020.

6 Tale & ad esempio 1’approccio sotteso ai patti globali sulle migrazioni e i ri-
fugiati, adottati sotto 1’egida dell’ONU nel dicembre 2018. Cfr. Global Compact on
Refugees, UN Doc. A/73/12(2018); Global Compact for Safe, Orderly and Regu-
lar Migration, UN Doc. A/RES/73/195(2018). Su tali strumenti cfr. C. CARLETTI, M.
BORRACCETTI, Il Global Compact sulla migrazione tra scenari internazionali e realta
europea, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, 2018,n.2, p. 7 ss.;
W. KALIN, The Global Compact on Migration: A Ray of Hope for Disaster-Displaced
Persons, in International Journal of Refugee Law, 2018, p. 664 ss.; A. BUFALINI, The
Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration: What is its Contribution
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statale’, la frontiera europea “integrata”® diviene una nozione giuridica sempre
piu elastica, connotandosi come spazio polifunzionale di cooperazione, con
spiccata capacita “escludente” e di proiezione esterna’. Il perimetro di questo
spazio ¢ determinato dalla continuita del controllo, che conduce alla saldatura
delle politiche volte a preservare la sicurezza interna con quelle della difesa'®.
Il controllo si esercita all’interno di “zone frontaliere” che non si trovano ne-
cessariamente ai confini marittimi, terrestri e aerei dell’Unione europea, ma
anche nel territorio degli Stati membri'! e dei Paesi terzi di transito, oltre che
a largo delle loro coste. Le frontiere “esterne” dell’Unione, quindi, divengono
frontiere “interne” di un sistema frontaliero “diffuso” ed “esternalizzato™!.
In questo modo, la frontiera europea “integrata” svolge una funzione al
medesimo tempo descrittiva e prescrittiva. Per un verso, designa il modo di
essere della fictio iuris delle frontiere esterne europee, legata alla “geometria
variabile” della cooperazione Schengen. Per altro verso, si concretizza in rap-
porti istituzionali e pratiche di cooperazione che incidono sul bilanciamento
tra le istanze di protezione dei diritti fondamentali e quelle di difesa dei con-
fini. Pertanto, I’istituzione del “sistema integrato di gestione delle frontiere

to International Migration Law?, in Questions of International Law, 2019, p. 5 ss.; J.
McADAM, Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, in International
Legal Materials, 2019, p. 160 ss.

7 Parafrasando il giudice Huber della Corte permanente di arbitrato, nella celebre
decisione del 4 aprile 1928 nel caso Island of Palmas (Paesi Bassi c. Stati Uniti), p.
838: “[s]overeignty in the relations between States signifies independence. Indepen-
dence in regard to a portion of the globe is the right to exercise therein, to the exclu-
sion of any other State, the functions of a State”.

$ Su tale concetto giuridico cfr. G. CAGGIANO, Attivita e prospettive di intervento
dell’Agenzia Frontex nel Mediterraneo, in E. TRIGGIANI (a cura di), Europa e Medi-
terraneo. Atti del XIV Convegno SIDI, Napoli, 2010, p. 403 ss. Sulle diverse conse-
guenze istituzionali dello sviluppo della nozione di frontiera europea integrata nel
contesto dell’Unione e in quello di Stati federali, come gli Stati Uniti, v. infra, Capi-
tolo II, par. 8.

9 Sulla capacita “escludente” dei confini nazionali cfr. per tutti G. NOIRIEL, La
tyrannie du National, le droit d’asile en Europe (1793-1993), Paris, 1991. Sull’im-
patto di tale capacita sulle relazioni internazionali, cfr. A. RiccarDI, T. NATOLI (eds.)
Borders, Legal Spaces and Territories in Contemporary International Law. Within
and Beyond, Cham, 2019.

10 Sull’impatto della “diffusione” del controllo sulla protezione internazionale
v. D.S. FItTZGERALD, Refuge beyond Reach. How Rich Democracies Repel Asylum
Seekers, Oxford, 2019.

1" Si pensi ai c.d. “punti di crisi” (hotspots) istituiti in territorio italiano e greco
nel 2015. Sul punto v. infra, Capitolo II, par. 8.1.

12 E. GUILD, Interrogating Europe’s Borders: Reflections from an Academic Ca-
reer, Farewell speech delivered by Prof. Elspeth Guild, Professor of European Mi-
gration Law at Radboud University’s Faculty of Law, on Friday 6 September 2019,
Nijmegen, 2019.
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esterne” dell’Unione trasforma il rapporto tra la frontiera e lo spazio che essa
racchiude!?, concorrendo a delineare in termini concettualmente autonomi la
nozione di “territorio dell’Unione”'4, intesa non alla stregua di un territorio
federale'”, ma come realta istituzionale “considerata nel suo complesso™'°.
Un ruolo di primo piano in questo processo ¢ svolto dall’ Agenzia europea
della guardia di frontiera e costiera: Frontex!”. Attraverso uno strumentario
tecnico e operativo orientato all’anticipazione dei rischi per la sicurezza euro-
pea e alla repressione delle minacce esterne, Frontex ha contribuito alla sal-
datura tra la gestione delle frontiere esterne e la gestione dei flussi migratori
verso I’Unione. Tale saldatura ¢ stata realizzata attraverso forme di coopera-
zione inter-amministrativa che traslano alle frontiere esterne il controllo della
mobilita umana normalmente svolto nel territorio statale. L ultima riforma di
Frontex'®, entrata in vigore nel dicembre 2019, realizza un salto di qualita,
portando a compimento 1’originario progetto della Commissione europea: isti-
tuire una polizia di frontiera come struttura quasi-federale, con poteri esecutivi
esercitati in stretto coordinamento con le amministrazioni nazionali, per mezzo
di un’ Agenzia che risponde del proprio operato alle istituzioni dell’ Unione.
La riforma realizza un processo di “verticalizzazione!® delle frontiere
esterne, che passa attraverso quella che le istituzioni europee hanno defi-

13 Sul peculiare rapporto tra le frontiere esterne e lo Spazio di liberta, sicurezza
e giustizia (SLSG) v. da ultimo la nota della Presidenza del Consiglio al Coreper del
14 febbraio 2020, Strategic Guidelines in the Field of Justice and Home Affairs, doc.
6030/20 LIMITE, par. 11 ss.; v. altresi la nota della Presidenza al Consiglio del 4 marzo
2020, Statement on the Situation at the EU’s External Borders, doc. 6529/20 LIMITE.

14 Sentenze della Corte di giustizia dell’8 marzo 2011, causa C-34/09, Zambra-
no (GS), EU:C:2011:124, punto 44; del 5 maggio 2011, causa C-434/09, McCarthy,
EU:C:2011:277, punto 50.

15 Cfr. le conclusioni dell’Avvocato generale Pikamie dell’11 dicembre 2019,
causa C-457/18, Slovenia c. Croazia, EU:C:2019:1067, punto 110.

16 Sentenza della Corte di giustizia del 15 novembre 2011, causa C-256/11, De-
reci e al. (GS), EU:C:2011:734, punto 66.

17" Come noto, a partire dalla riforma del regolamento istitutivo del 2016, Frontex
¢ stata rinominata “Agenzia della guardia di frontiera e costiera europea’ (cfr. il re-
golamento (UE) 2016/1624 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 settembre
2016, relativo alla guardia di frontiera e costiera europea e che abroga il regolamento
(CE) n. 863/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, il regolamento (CE) n.
2007/2004 del Consiglio e la decisione 2005/267/CE, nel prosieguo: “regolamento
Frontex 2016”). Tuttavia, per semplicita, nel testo viene mantenuta la denominazione
originaria dell’ Agenzia. Questo approccio, peraltro, ¢ seguito dalla stessa Agenzia e
dalle istituzioni europee, come si evince dai siti web istituzionali.

18 Regolamento (UE) 2019/1896 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13
novembre 2019, relativo alla guardia di frontiera e costiera europea e che abroga i
regolamenti (UE) n. 1052/2013 e (UE) 2016/1624 (“regolamento Frontex 2019”).

19 11 termine verticalizzazione, in relazione all’amministrazione delle frontiere
esterne dell’Unione, viene utilizzato per indicare 1’espansione della dimensione ese-
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nito la “europeizzazione” della politica di gestione delle frontiere?. Le sue
ricadute sulle altre politiche dello Spazio di Liberta Sicurezza e Giustizia
(SLSG), sui rapporti tra I’Unione e gli Stati membri in materia di attuazione
del diritto dell’Unione, e sulla tutela degli individui, sono oggetto dell’inda-
gine svolta in questo volume. L’analisi si snoda lungo tre direttrici: la prima
contestualizza la verticalizzazione delle frontiere esterne all’interno della
cornice dello SLSG; la seconda prende in considerazione 1’ultima riforma di
Frontex da una prospettiva istituzionale e della cooperazione inter-ammini-
strativa; la terza investiga I’impatto della cooperazione nello “spazio fronta-
liero” (e oltre) sull’effettivita dei diritti fondamentali e umani?!.

Nell’ambito della prima direttrice, si ricostruisce, anzitutto, I’evoluzione
della cornice giuridica entro la quale si sviluppa la politica di gestione in-
tegrata del confine. L’obiettivo ¢ identificare i tratti teleologico-funzionali
del passaggio dalla “messa in comune” alla completa verticalizzazione delle
frontiere, nonché la loro incidenza sulla coerenza interna dello SLSG e sulla
rule of law europea. L’analisi riconduce I’evoluzione della politica di ge-
stione integrata delle frontiere a due dimensioni di sviluppo: efficienza e si-
curezza. La dialettica tra queste dimensioni ¢ il filo rosso che lega le diverse
fasi del sistema di gestione integrata®?. Essa influenza la disciplina contenuta

cutiva della politica di gestione integrata delle frontiere europee, con il trasferimento
al livello sovranazionale di compiti tipici del sovrano territoriale. Da questo punto
di vista, il processo di verticalizzazione delle frontiere esterne si inserisce in una piu
ampia dinamica di attrazione al livello sovranazionale della funzione di attuazione del
diritto dell’Unione, che vede protagoniste le agenzie europee. Su questi temi si rinvia
a M. SCHOLTEN, M. LUCHTMAN (eds.), Law Enforcement by EU Authorities. Implica-
tions for Political and Judicial Accountability, Cheltenham, 2017.

20 ’espressione “europeizzazione” delle frontiere esterne ¢ stata utilizzata, tra
I’altro, dal Parlamento europeo e dal Comitato delle regioni. Cfr. la nota tematica
06/2017 del Parlamento europeo sulla gestione integrata delle frontiere esterne, ove
si afferma che “[l]e sfide connesse all’aumento dei flussi migratori misti nell’UE e le
aumentate preoccupazioni in materia di sicurezza hanno dato il via a una nuova fase di
attivita, con uno spostamento verso un maggiore supporto operativo diretto e I’euro-
peizzazione della politica di gestione delle frontiere”. V. altresi il parere del Comitato
delle regioni 2014/C 114/15, Pacchetto frontiere intelligenti.

2l L’espressione “diritti fondamentali e umani” & utilizzata per sottolineare che
I’analisi non si limita ai profili di diritto dell’Unione, ma tiene conto della dimensione
internazionale della tutela dei diritti, in particolare in ambito CEDU.

22 Cfr. in tal senso le conclusioni del Consiglio europeo di Laeken del 14-15
dicembre 2001, doc. SN 300/1/01 REV 1, che rinviano alla risoluzione 1373 del Con-
siglio di sicurezza ONU del 28 settembre 2001, UN doc. S/RES/1373(2001), par. 1,
lett. g), sulla prevenzione del terrorismo internazionale. V. altresi il documento di
lavoro della Commissione, del 5 dicembre 2001, La relazione tra la salvaguardia della
sicurezza interna ed il rispetto degli obblighi e strumenti internazionali in materia di
protezione, COM(2001)743 def., p. 6. Sulla “persistenza” di tale dialettica cfr., ad
es., la comunicazione della Commissione del 29 aprile 2010, Creare uno spazio di
liberta, sicurezza e giustizia per i cittadini europei. Piano d’azione per I’attuazione del
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nel codice frontiere Schengen? e incide altresi sulle componenti finanziaria**
e operativa® della cooperazione, riflettendo le tensioni di fondo che attraver-
sano lo SLSG.

La seconda direttrice d’analisi approfondisce il ruolo dell’agenzia Frontex
nella gestione delle frontiere esterne, offrendo una chiave interpretativa del
suo rafforzamento come strumento di governo di tali tensioni. L.’indagine
mira a individuare gli elementi di specificita di Frontex quale figura orga-
nizzativa complessa e stratificata, la cui azione ¢ in grado di produrre con-
seguenze giuridiche nei rapporti tra le istituzioni europee e gli Stati membri,
ma anche di incidere sull’azione esterna dell’Unione?. In quest’ottica, 1’i-
stituzione di Frontex ¢ frutto di una mediazione tra I’interesse statale alla
preservazione del controllo sui confini nazionali e quello dell’Unione a una
gestione efficiente delle frontiere europee. La sua espansione funzionale, in-
vece, sfugge (almeno in parte) a tale dinamica, essendo legata allo sviluppo
di prassi cooperative basate sull’informalita e su strumenti atipici di standard
setting, che sfidano i limiti “costituzionali” del processo di “agenzificazione”
in atto nello spazio amministrativo europeo?’.

Il potenziamento di Frontex viene esaminato alla luce di queste premesse,
guardando, in particolare, al suo contributo allo sviluppo di forme di “enfor-
cement condiviso”?® nel settore dell’immigrazione e dell’asilo. A tal fine,
I’analisi s’incentra sulle novita introdotte dal regolamento 2019/1896, con
specifico riguardo a due aspetti. Da un lato, la capacita delle tecniche di coor-

programma di Stoccolma, COM(2010)171 def./2. In argomento, C. COSTELLO, The
Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford, 2016, p. 20 ss.

2 V. infra, Capitolo I, par. 2.5.

2 1vi, par. 5.5.

% Ivi, paragrafi 3.4, 4.3, 5.4.

26 Sul tema v. A. OTT, E. Vos, F. COMAN-KUND, European Agencies on the Glo-
bal Scene: EU and International Law Perspectives, in M. EVERSON, C. MONDA, E.

Vos (eds.), European Agencies in Between Institutions and Member States, Alphen
aan den Rijn, 2014, p. 87 ss.

7 In tal senso, I’analisi s’inserisce nella letteratura sulla c.d. “agenzificazione”,
per una ricognizione della quale si rinvia a M. EGEBERG, J. TRONDAL, Researching
European Union Agencies: What Have We Learnt (and Where Do We Go from Here)?,
in Journal of Common Market Studies, 2017, p. 675 ss. Sui limiti costituzionali di tale
processo, si veda ex multis H.C.H. HOFMANN, A. MORINI, Constitutional Aspects of
the Pluralisation of the EU Executive through “Agencification”, in European Law
Review, 2012, p. 419 ss.; M. CHAMON, EU Agencies. Legal and Political Limits to
the Transformation of the EU Administration, Oxford, 2016; M. EVERSON, E. Vos,
European Agencies: What about the Institutional Balance?, in S. BLOCKMANS, A. LA-
ZOWSKI (eds.), Research Handbook EU Institutional Law, Cheltenham, 2016, p. 139 ss.

28 Su tale nozione e sui suoi effetti si rinvia agli articoli contenuti nella special is-
sue diretta da E. THOMANN, F. SAGER, Moving Beyond Legal Compliance: Innovative
Approaches to EU Multilevel Implementation, in Journal of European Public Policy,
2017, p. 1253 ss.
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dinamento informale di esplicare un’influenza decisiva sulla fase implemen-
tativa gestita dalle autorita nazionali. Dall’altro, quella dei poteri esecutivi
attribuiti al corpo permanente di guardie di frontiera di contribuire all’attua-
zione diretta del diritto dell’Unione. L’indagine su questi aspetti consente
di collocare la nuova governance delle frontiere esterne nella cornice delle
forme di “amministrazione europea integrata” caratterizzate dall’espan-
dersi della funzione esecutiva del livello sovranazionale®.

La funzione di attuazione del diritto dell’Unione, pertanto, viene affran-
cata dell’impostazione stato-centrica alla base del “federalismo esecutivo
europeo’! ed esaminata a partire dallo studio delle tecniche di cooperazione
inter-amministrativa multilivello su cui si fonda32. L’obiettivo & valutare se,
e in che misura, I’espansione funzionale del mandato dell’agenzia Frontex, e
il contestuale ripensamento dei rapporti tra i livelli di governo delle frontiere,
possano condurre a un’amministrazione europea di tipo nuovo. Un’ammi-
nistrazione in grado di colmare (almeno in parte) lo iato tra un’integrazione
sempre pill avanzata e uno strumentario dei controlli politici, amministrativi
e giurisdizionali ancora frammentato e carente*.

2 Sul concetto di amministrazione europea integrata v. per tutti H.C.H.
HoFrMANN, A.H. TUrk, Conclusions: Europe’s Integrated Administration, in H.C.H.
HorrMANN, A.H. TUrk (eds.), EU Administrative Governance, Cheltenham, 2006, p.
573 ss.; J. TRONDAL, An Emergent European Executive Order, Oxford, 2010.

30 Cfr. ex multis R. JOOSEN, G.J. BRANDSMA, Transnational Executive Bodies: EU
Policy Implementation between the EU and Member State Level, in Public Admini-
stration, 2017, p. 423 ss.; M. SCHOLTEN, Mind the Trend! Enforcement of EU Law Has
Been Moving to “Brussels”, in Journal of European Public Policy, 2017, p. 1348 ss.

31 Cfr. per tutti, R. SCHUTZE, From Rome to Lisbon: “Executive Federalism” in
the (New) European Union, in Common Market Law Review, 2010, p. 1385 ss.

32 Su tale impostazione metodologica, che ¢ largamente condivisa tra gli studiosi
del sistema esecutivo dell’Unione, cfr. E.G. HEIDBREDER, Strategies in Multilevel Po-
licy Implementation: Moving Beyond the Limited Focus on Compliance, in Journal of
European Public Policy, 2017, p. 1367 ss. Per alcune applicazioni settoriali della stessa
cfr. M. SCHOLTEN, A. OTTOW, Institutional Design of Enforcement in the EU: The Case
of Financial Markets, in Utrecht Law Review, 2014, p. 80 ss.; T. JEVNAKER, Pushing
Administrative EU Integration: The Path towards European Network Codes For Elec-
tricity, in Journal of European Public Policy, 2015, p. 927 ss.; F. CACCIATORE, M.
ELIANTONIO, Enforcement condiviso in contesti multilivello. Italia e Unione Europea
nella Politica comune della pesca, in Mercato Concorrenza Regole, 2019, p. 125 ss.

33 Sul bilanciamento tra autonomia e controllo cfr. ex multis M. GROENLEER, The
Autonomy of European Union Agencies. A Comparative Study of Institutional Deve-
lopment, Delft, 2009; E.M. Busuioc, European Agencies: Law and Practices of Ac-
countability, Oxford, 2013; M. SCHOLTEN, The Political Accountability of EU and US
Independent Regulatory Agencies, Leiden, 2014; M. BUESS, Accountable and Under
Control? Explaining Governments’ Selection of Management Board Representatives,
in Journal of Common Market Studies, 2015, p. 493 ss.; E. Vos, EU Agencies and
Independence, in D. RITLENG (ed.), Independence and Legitimacy in the Institutional
System of the European Union, Oxford, 2016, p. 206 ss.
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L’inquadramento del ruolo di Frontex nel sistema esecutivo dell’Unione e
nei rapporti con gli altri soggetti istituzionali coinvolti nelle sue attivita € pro-
dromico allo studio delle ricadute della cooperazione alle frontiere europee
sulla tutela dell’individuo. Tale studio & I’oggetto della terza direttrice d’ana-
lisi, in cui il processo di verticalizzazione delle frontiere viene letto attraverso
il prisma dell’effettivita della tutela individuale. Tre tipologie di ostacoli alla
tutela effettiva dei diritti vengono considerate: quelli riconducibili all’ambito
spaziale della cooperazione, quelli ascrivibili al carattere pluriordinamentale
della stessa e, infine, quelli che dipendono dal modus operandi di Frontex.

Per quel che riguarda i primi, vengono in rilievo le pratiche di esternaliz-
zazione delle frontiere esterne, che si fondano sulla disgiunzione dell’ambito
fisico di esercizio della potesta d’imperio da quello giuridico di applicazione
del diritto. La natura dell’Unione quale ordinamento autonomo, che pero non
gode di una propria giurisdizione territoriale ma opera nei limiti delle compe-
tenze attribuite, ¢ uno degli ostacoli a un’efficace azione di contrasto di tali
pratiche**. Infatti, la tutela dei diritti fondamentali, che 1’Unione garantisce
mediante un sistema giurisdizionale integrato che ha il proprio fulcro nella
Corte di giustizia, ¢ accessibile extraterritorialmente solo per alcune delle atti-
vita che ricadono nell’ambito di applicazione del diritto dell’ Unione.

Inoltre, I’affievolimento degli obblighi statali di due process viene in evi-
denza nelle attivita amministrative territoriali che presentano un nesso giuridico
con la gestione delle frontiere. L’ampio margine di discrezionalita riconosciuto
dal diritto dell’ Unione alle autorita nazionali, nel governo delle frontiere®, con-
sente di attrarre gli individui che le attraversano in un regime giuridico speciale,
caratterizzato da una tutela “attenuata’®. Naturalmente, tale discrezionalita
non pone I’azione degli Stati membri al di fuori del “cono d’ombra” del diritto
dell’Unione, né affievolisce 1’obbligo in capo ad essi di garantirne 1’effetti-

3 La “riscoperta” del metodo intergovernativo come modalita tipica di avanza-
mento del processo di integrazione europea, unita all’approccio formalistico della
Corte di giustizia alle fattispecie che presentano una dimensione extra-europea, rap-
presentano altrettanti ostacoli. Su tali profili, cfr. rispettivamente E. PISTOIA, La scelta
di Meseberg. Brevi note sulla rinuncia ad assorbire il MES nel quadro giuridico-
istituzionale dell’ Unione, in I post di AISDUE, 2020, p. 101 ss.; conclusioni dell’ Av-
vocato generale Mengozzi del 7 febbraio 2017, causa C-638/16 PPU, X. e X. c. Belgio,
EU:C:2017:93, punto 63.

35 Come noto, infatti, il margine di discrezionalita di cui godono gli Stati membri
nel disciplinare la condizione giuridica dei cittadini dei Paesi terzi alle frontiere non
¢ predeterminato dai Trattati o dal diritto derivato applicabile, alla stregua delle limi-
tazioni alle liberta fondamentali di cui godono i cittadini europei. Si pensi alle proce-
dure accelerate di accertamento degli status di protezione internazionale, rispetto alle
quali gli Stati membri godono di un ampio margine di discrezionalita, sia in relazione
alla possibilita di prevederle, sia in ordine alla loro disciplina, mentre la normativa
sovranazionale si limita a imporre uno standard minimo di tutela non derogabile in
peius. Sirinvia al Capitolo III, par. 3.3.

3 ]vi, paragrafi 1 e 3.
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vita¥’, ogni qual volta applicano le norme sovranazionali*®. Tuttavia, consente
al sovrano territoriale di introdurre (a monte) deroghe all’esercizio dei diritti
di cui I’individuo gode formalmente nella fase di accesso e allontanamento dal
territorio statale, ovvero di riconoscere (a valle) alle pubbliche amministrazioni
il potere di depotenziare le garanzie di giusto procedimento, sulla base della
precarieta della condizione giuridica dello straniero “alle frontiere”. La tutela,
pertanto, tende a variare in misura inversamente proporzionale all’attacco dello
straniero al territorio statale, secondo un approccio che rischia di confliggere
con la costruzione dello SLSG come area di inclusione®.

A questi ostacoli, che incidono sui rimedi accessibili e sull’estensione
della protezione, si aggiungono quelli legati al carattere pluriordinamentale
della cooperazione. Le forme di enforcement condiviso, infatti, sono carat-
terizzate dalla segmentazione delle attivita operative tra una moltitudine di
enti, appartenenti a ordinamenti giuridici diversi e autonomi, ancorché in-
tegrati. Garantire la tutela giurisdizionale effettiva ai destinatari dell’azione
amministrativa multilivello € un esercizio complicato, in generale, dai limiti
intrinseci del sindacato giurisdizionale sulle c.d. “procedure composte™ e,
in particolare, dall’opacita del riparto delle responsabilita nella gestione delle
frontiere esterne.

Al fine di considerare il potenziale impatto della riforma di Frontex su tali
aspetti, I’analisi muove da un inquadramento della “cooperazione operativa™!
alle frontiere esterne dal punto di vista della responsabilita internazionale de-

3 Sentenza della Corte di giustizia del 24 aprile 2012, causa C-571/10, Kamberaj
(GS), EU:C:2012:233, punti 78-80.

3 Sentenza della Corte di giustizia del 21 dicembre 2011, cause riunite C-411 e
493/10, N.S. e M.E. (GS), EU:C:2011:865, punti 64 ss.

3 Sul telos dello SLSG come area di inclusione v. Capitolo I, par. 3.1.

40 Si tratta, come noto, di procedure amministrative volte a dare attuazione al
diritto dell’ Unione mediante lo svolgimento di funzioni distinte ma interdipendenti da
parte delle autorita di diversi Stati membri (c.d. procedure orizzontali) o delle autorita
degli Stati membri e dell’Unione (c.d. procedure verticali). Su tale definizione, cfr.
il codice ReNEUAL del procedimento amministrativo dell’Unione europea, art. 1-4,
paragrafi 4 e 5, e le relative spiegazioni. Sul codice cfr. E. TRIGGIANL, La codificazione
nell’Unione europea attraverso i principi di democrazia, efficacia e trasparenza, in
Studi sull’integrazione europea, 2019, p. 557 ss.

41 Con I’espressione “cooperazione operativa” s’intende I’attivita volta a “con-
ferire funzionalita a sistemi amministrativi caratterizzati da un’elevata complessita”
(in tal senso, L. SALTARI, Amministrazioni nazionali in funzione comunitaria, Milano,
2007, p. 279). Si tratta di un concetto a connotazione militare-economica, come di-
mostrato dal suo utilizzo nel diritto primario. L’espressione “cooperazione operativa”
viene richiamata tre volte nel Trattato di Lisbona: la prima in relazione all’istituzione
del Comitato permanente per la sicurezza interna (COSI), ai sensi dell’art. 71 TFUE,
la seconda in rapporto alla cooperazione di polizia ex art. 87 TFUE, la terza nell’am-
bito della cooperazione tra i servizi di protezione civile nazionali, di cui all’art. 196,
par. 1, lett. b), TFUE. Negli altri casi in cui il Trattato utilizza I’aggettivo “operativo”,
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gli Stati e delle organizzazioni internazionali, per poi valutare 1’adeguatezza
e I’effettivita dei rimedi giurisdizionali previsti in ambito CEDU e nell’U-
nione europea. Per quanto riguarda Frontex, I’analisi si concentra sugli osta-
coli di natura procedimentale e sostanziale a un sindacato pieno ed effettivo
sulle condotte esecutive del personale statutario e, in generale, a una chiara
definizione delle responsabilita dell’ Agenzia.

Infine, si evidenziano gli ostacoli riconducibili al modus operandi di
Frontex. Questi ostacoli sono di natura “funzionale”, nel senso che atten-
gono al modo in cui I’Agenzia interpreta la propria funzione di ente gestore
delle frontiere esterne. Ancorché la tutela dei diritti fondamentali debba
essere garantita in tutte le attivita di Frontex, 1’Agenzia ha sinora inteso il
proprio mandato come preordinato ad assicurare 1’efficienza dei controlli e
la sicurezza delle frontiere piuttosto che la tutela delle situazioni giuridiche
soggettive degli individui sottoposti ai controlli. Questo dato emerge dalla
prassi applicativa del primo quindicennio di attivita, che mostra (tra I’altro)
I’incapacita di Frontex di ricorrere agli strumenti messi a disposizione dallo
statuto per reagire alle violazioni gravi e sistematiche dei diritti fondamentali
alle frontiere esterne.

Il regolamento 2019/1896 estende in maniera determinante il mandato
dell’ Agenzia in materia di promozione e protezione dei diritti fondamentali,
rendendo ancor piu urgente I’adozione di modalita operative che consen-
tano di ricomporre la dicotomia tra controlli e garanzie. In questa prospet-
tiva, le potenzialita della riforma non riguardano (sol)tanto la cooperazione
Schengen e il contenimento delle forze centrifughe e securitarie dominanti
a livello nazionale, ma anche la ricerca di un piu adeguato bilanciamento
tra le istanze di protezione dei diritti fondamentali e quelle di controllo dei
confini. L alternativa — ben illustrata dall’ennesima crisi innescata dalla de-
cisione turca di sospendere 1’accordo del 2016 sulla gestione dei profughi
siriani** — € continuare a sperimentare forme di esternalizzazione sempre pil
“avanzate”. Oltre a essere molto onerose, esse pongono 1’Unione alla mercé
di volubili partner stranieri e, al contempo, la costringono ad accettare la
lenta ma inesorabile dissoluzione del sistema Schengen e della cooperazione
in materia di asilo.

esso si riferisce precipuamente a due ambiti: quello della politica di sicurezza e difesa
comune (PSDC) e quello della cooperazione monetaria.

4 Le prese di posizione dell’Unione e della Turchia sulla questione sono conte-
nute in due comunicati stampa. Per quanto riguarda I’'UE, cfr. la dichiarazione 128/20
del Consiglio Affari esteri, del 6 marzo 2020; per quanto concerne la Turchia, v. il
comunicato stampa n. 68 del Ministero degli Esteri della Repubblica di Turchia, del 3
marzo 2020, entrambi reperibili online. Sull’impatto di tale crisi sulla frontiera euro-
pea cfr. B. NASCIMBENE, A. D1 PASCALE, Le frontiere nel diritto dell’ Unione europea:
norme, evoluzione, significato, in Eurojus.it, 9 luglio 2020, reperibile online.



