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Introduzione

Un rapporto Frontex! ha dichiarato che nel 2023 sono stati registrati 380mila
attraversamenti irregolari delle frontiere esterne dell’Unione Europea, ren-
dendo i numeri dello scorso anno inferiori solamente a quelli del 2016. La
quantita di attraversamenti € in costante crescita ed € aumentato del 22% dal
2022 al 2023. 1l Mediterraneo centrale e orientale si confermano tra le rotte
piu trafficate ed hanno fatto registrare un incremento del 55% nell’ultimo
anno, sottolineando la criticita di queste rotte. Di tutti gli attraversamenti at-
tuati nel 2023, 100mila sono stati ad opera di cittadini siriani, rendendo questa
nazionalita la pit comune tra coloro che cercano di valicare i confini
dell’Unione Europea illegalmente. Questi numeri sottolineano 1’importanza
dell’ Agenzia europea della guardia di frontiera e costiera (Frontex) nel coor-
dinare e supportare il controllo delle frontiere esterne dell’Unione. Per far
fronte alla cosiddetta ‘crisi migratoria’ iniziata nel 2013, 1’Unione Europea ha
infatti deciso di rafforzare Frontex tramite due riforme (nel 2016 e 2019) del
regolamento che disciplina I’ Agenzia. Negli ultimi anni Frontex ha quindi as-
sunto un ruolo sempre piu rilevante con poteri, finanziamenti e competenze
pit ampi e incisivi, volti a sostenere gli Stati membri nella gestione delle fron-
tiere esterne e nel far fronte alla migrazione irregolare e alle problematiche
che ne derivano.

L’elaborato inizia prendendo in esame la creazione e 1’evoluzione di Frontex
come agenzia decentrata dell’Unione Europea, soffermandosi in particolare
sull’organizzazione interna dell’Agenzia e sulle principali novita introdotte
dai regolamenti (UE) 2016/1624 e 2019/1896. Come verra spiegato, in base a
quest’ultimo, 1’ Agenzia si dovra dotare, entro il 2027, di un corpo permanente
costituito da 10mila ufficiali Frontex i quali potranno, in aggiunta al ruolo di
monitoraggio e coordinamento della gestione delle frontiere esterne, ottenere
poteri esecutivi per supportare in modo piu incisivo gli Stati membri. Data la
crescita esponenziale dei poteri conferiti all’ Agenzia negli ultimi anni e il co-
stante problema della migrazione irregolare, sorge spontaneo interrogarsi sulle
implicazioni che questi nuovi poteri hanno su possibili violazioni dei diritti
fondamentali dei migranti e sui meccanismi di accountability sull’operato
dell’ Agenzia stessa. Per questo motivo, saranno analizzati gli strumenti interni
di monitoraggio sul rispetto dei diritti fondamentali e gli strumenti ammini-
strativi a cui i migranti possono far riferimento per denunciare una violazione
dei propri diritti fondamentali per mano dell’ Agenzia.

Sara inoltre evidenziato come il sistema giuridico europeo non sia aggiornato
all’attuale condizione in cui le agenzie decentrate dell’Unione Europea hanno
assunto un ruolo fondamentale nell’implementazione delle politiche europee,
sostituendosi o agendo al fianco degli Stati membri. Senza un dovuto aggior-
namento del sistema giuridico europeo infatti, & possibile che si verifichino

! Disponibile online sul sito di Frontex.



delle condizioni in cui agli individui manchino dei meccanismi per provare la
responsabilita di un’agenzia dell’Unione, facendo venir meno il loro diritto a
un ricorso effettivo. E questa la condizione che sembra essersi creata nell’am-
bito della sentenza presa in esame nell’elaborato: WS e altri c. Frontex.

Il secondo capitolo della tesi compie un approfondimento sulla responsabilita
extracontrattuale dell’Unione Europea, analizzando le disposizioni del Trat-
tato sul funzionamento dell’Unione Europea (TFUE) e la giurisprudenza della
Corte che ha portato all’attuale regime di responsabilita extracontrattuale. In
seguito, il ricorso per responsabilita verra analizzato come un possibile rime-
dio alla violazione dei diritti fondamentali ad opera dell’Unione Europea o dei
suoi agenti (e agenzie), evidenziandone punti di forza e criticita.

Infine, nel terzo ed ultimo capitolo della tesi, verra presentata la sentenza del
Tribunale del 6 settembre 2021 nel caso 600/21, WS e altri c. Frontex. La
sentenza si occupa di analizzare un ricorso per risarcimento portato avanti da
una famiglia di cittadini siriani contro Frontex per i danni derivanti dalle vio-
lazioni dei loro diritti fondamentali compiute dall’Agenzia nel corso di
un’operazione di rimpatrio dalla Grecia alla Turchia di cui i ricorrenti sono
stati oggetto nel 2016.

Una volta chiariti il contesto normativo di riferimento e la decisione del Tri-
bunale, la sentenza verra commentata basandosi sulle analisi dottrinali com-
piute su di essa, evidenziando in particolare le criticita che il ragionamento del
Tribunale presenta per quanto riguarda la tutela dei diritti fondamentali degli
individui. Nello specifico, si cerchera di chiarire come questa sentenza abbia
rappresentato un’occasione per la Corte per sancire I’inizio di una giurispru-
denza che permettesse di provare in modo chiaro la responsabilita di Frontex
nelle operazioni che coordina insieme agli Stati membri. Questa occasione é
stata tuttavia mancata poiché il Tribunale ha rigettato il ricorso presentato dai
cittadini siriani in quanto non é stata stabilita la responsabilita di Frontex data
la mancanza di competenza dell’ Agenzia sulle decisioni di rimpatrio (che in-
vece spetta allo Stato membro in questione) considerando il mero ruolo di
coordinamento e di monitoraggio di Frontex. Dal ragionamento del Tribunale
si puo derivare che, se la responsabilita per la decisione finale é posta in capo
alle autorita nazionali, I’incidenza dell’attivita di monitoraggio e supervisione
di Frontex tende a sfuggire al sindacato in sede amministrativa e giurisdizio-
nale, causando una grave criticita nel sistema dei rimedi giuridici dell’Unione.
In conclusione, 1’elaborato fornisce delle possibili soluzioni, proponendo dei
meccanismi attraverso i quali sia possibile valutare la responsabilita di Fron-
tex colmando le lacune di accountability nell’operato dell’ Agenzia.



CAPITOLO 1

FRONTEX

1.1 Le agenzie dell’Unione Europea

Le agenzie decentrate dell’Unione Europea sono organismi dotati di persona-
lita giuridica e di autonomia amministrativa e finanziaria. Vengono istituite
con atti di diritto derivato e hanno il generico compito di favorire lo sviluppo
e I’attuazione delle politiche europee grazie a competenze tecnico-scientifiche
specifiche nell’ambito di diversi settori. Ad oggi, non ¢ possibile identificare
un modello standard che accomuni le numerose (33) agenzie in attivita in
guanto sono particolarmente eterogenee tra loro sia in quanto ai poteri loro
attribuiti sia nel livello di autonomia dalla Commissione Europea.

Per quanto riguarda la base giuridica delle agenzie, i Trattati europei? non pre-
vedono esplicitamente il potere di istituire agenzie decentrate. Infatti, la costi-
tuzione di tali organismi avviene tramite 1’adozione di regolamenti adottati dal
Parlamento e/o dal Consiglio che si basano sull’art. 352 del Trattato sul fun-
zionamento dell’Unione Europea (TFUE). Questo articolo, comunemente de-
nominato clausola di flessibilita, fornisce all’Unione nuovi poteri nell’ambito
delle sue competenze, detti ‘competenze sussidiarie’, senza una modifica dei
Trattati. Le creazioni delle agenzie vengono infatti giustificate come:

azioni necessarie [...] per realizzare uno degli obiettivi di cui ai trattati senza
che questi ultimi abbiano previsto i poteri di azione richiesti a tal fine®.

Per quel che attiene i compiti svolti dalle diverse agenzie, questi possono es-
sere sintetizzati in tre attivita fondamentali: diffusione di informazioni e noti-
zie, consulenza tecnico-scientifica e interventi di amministrazione diretta®.
L’interesse verso le agenzie dell’Unione Europea ¢ cresciuto nel corso degli
ultimi anni a causa dello sviluppo del fenomeno dell’agentification che ha
portato al proliferare del numero delle agenzie e a un aumento dei loro poteri
e delle loro competenze®. La necessita di affidare pit poteri ad organi auto-
nomi ¢ stata causata dallo sviluppo delle competenze dell’Unione Europea
verso ambiti di policy sempre piu specifici per i quali € richiesto un livello di
perizia tecnico-scientifica che mancava alle istituzioni europee®.

2 Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE) e Trattato sull’Unione Europea
(TUE).

3 Art. 352 TFUE

4 Fiche analitica n.1 della Commissione Europea del 14 gennaio 2008, Definizione e classifica-
zione di “Agenzia regolatoria europea”.

5 Un esempio & la creazione delle agenzie esecutive nel 2003, organi temporanei che assistono
la Commissione Europea nella gestione di compiti specifici associati ai programmi dell’Unione.
6 VOLPATO (2019: 5 ss.).



La finalita dell’agentification & quella di rafforzare il decentramento ammini-
strativo mantenendo salda la cooperazione tra 1’Unione Europea e i governi
nazionali. Alcune funzioni regolatorie vengono infatti sempre piu spesso affi-
date ad organismi autonomi quali le agenzie che collaborano con le autorita
nazionali operanti nelle medesime materie di competenza’. Giocoforza, queste
funzioni vengono sottratte alla Commissione evitando un eccessivo accentra-
mento di poteri in seno a questa istituzione. Tutto cio favorisce un’europeiz-
zazione della governance europea in quanto la presenza delle agenzie decen-
trate fa si che ci sia sempre un certo grado di compartecipazione da parte degli
organi dell’Unione. Ciononostante, le amministrazioni nazionali mantengono
un ruolo cruciale nell’attuazione delle politiche europee muovendosi pero
all’interno di un framework comune fornito dalla cooperazione tecnica delle
agenzie®. In altre parole, le agenzie diventano degli strumenti di implementa-
zione delle politiche dell’Unione che allo stesso tempo rafforzano la solida-
rieta tra Stati e la cooperazione tra Stati membri e Unione Europea®.

Visti i crescenti ambiti di competenza delle agenzie europee, ci sSono una serie
di meccanismi di controllo sul loro operato che fanno capo precipuamente alla
Commissione Europea. Il controllo da parte di questa istituzione sulle agenzie
si realizza in primo luogo tramite la presenza di un rappresentante della Com-
missione nel consiglio di amministrazione dell’agenzia stessa. Inoltre, € pre-
sente un ‘sistema di allarme’ secondo il quale i rappresentanti della Commis-
sione possono informare con atto motivato il Parlamento europeo circa preoc-
cupazioni serie riguardo a decisioni del consiglio di amministrazione di
un’agenzia che andrebbero in contrasto con il mandato dell’organo o che po-
trebbero violare le normative europee o gli obiettivi dell’Unione™. Infine, esi-
ste un meccanismo di valutazione periodica! che & esterno nel caso di 17
agenzie'? mentre per le altre questo compito & affidato alla Commissione.
Un’altra problematica che sorge in seguito al processo di agentification &
quella della trasparenza e dell’accountability delle operazioni delle agenzie.
Infatti, considerando gli ambiti di azione squisitamente tecnici, viene garantito
alle agenzie un livello di discrezionalita piuttosto ampio che limita i poteri di
controllo della Corte di giustizia dell’Unione Europea (CGUE)*3. Questa man-
canza di controllo sull’operato vale in particolar modo per le agenzie indipen-
denti** che godono, in forza dell’attivita da esse svolta, di uno stato di terzieta
e indipendenza che le sottrae ad efficaci meccanismi di monitoraggio.

" CHITI (2018: 752 ss.).

8 lbidem.

9 SANTOS VARA (2023: 990 ss.).

10 Comunicazione congiunta del Parlamento europeo, il Consiglio e la Commissione del 19
luglio 2012 sulle Agenzie decentrate. Accountability, controls and transparency and relations
with stakeholders.

1 Ibidem.

12 Gli atti istitutivi di queste agenzie stabiliscono che si affidino a valutazioni esterne.
13VVOLPATO (2019: 25 s5.).

14 | questo il caso dell’Ufficio Europeo per la lotta antifrode (OLAF) che indaga sui casi di
frode ai danni del bilancio dell’UE e di grave inadempimento degli obblighi professionali all'in-
terno delle istituzioni europee.



Come verra analizzato in seguito per il caso di Frontex, le singole agenzie
spesso hanno dei meccanismi interni di controllo sul loro operato e garanti-
scono la trasparenza dei loro atti. In ogni caso, specialmente considerando la
mancanza di democraticita dovuta alla natura non rappresentativa delle agen-
zie, queste sono tenute ad attenersi ai principi della buona amministrazione
quali ’imparzialita, la trasparenza, la proporzionalita e buon andamento.

1.2 Nascita ed evoluzione di Frontex, verso un sistema integrato di ge-
stione delle frontiere esterne?

L’attuale Agenzia di guardia costiera e di frontiera europea € stata creata nel
2016, succedendo all’Agenzia europea per la gestione della cooperazione
operativa alle frontiere esterne degli Stati membri dell'Unione Europea, co-
munemente detta Frontex®, istituita con il Regolamento CE 2007/2004 del
Consiglio’. Dalla sua nascita al giorno d’oggi 1’agenzia ha subito quattro re-
visioni al proprio mandato che hanno portato a una crescita dei suoi poteri e
delle sue funzioni®®,

La necessita di avere uno strumento di cooperazione tra gli Stati membri nel
gestire le frontiere esterne & nata da una comunicazione della Commissione
Europea del 2001?° a cui ha dato seguito il Consiglio europeo? dando mandato
alla Commissione di esaminare le modalita per la creazione di un meccanismo
comune di controllo delle frontiere esterne tramite un corpo di polizia di fron-
tiera europea. Un primo studio di fattibilita?* della Commissione portd all’in-
troduzione da parte del Consiglio di un Organo comune di esperti in materia
di frontiere esterne dalla natura prettamente intergovernativa che si rivelo pero
uno strumento dal mandato particolarmente debole, limitato al migliorare la
cooperazione tra le autorita nazionali di guardia costiera e di frontiera?. Lo
studio di fattibilita di cui sopra aveva anche previsto la possibilita di creare un
corpo di guardia frontiera indipendente e sovranazionale europeo che perd non

15 Regolamento (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 settembre 2016, relativo
alla guardia di frontiera e costiera europea.

16 11 termine Frontex deriva dalla contrazione del francese Frontieres extérieures. Viene utiliz-
zato anche per denominare 1’ Agenzia di guardia costiera e di frontiera europea.

17 Regolamento (CE) del Consiglio del 26 ottobre 2004, 2007/2004 che istituisce un’Agenzia
europea per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Stati membri
dell'Unione europea.

18 In seguito al regolamento istitutivo nel 2004 ci sono state quattro sviluppi: nel 2007, 2011,
2016 e 2019.

19 Comunicazione della Commissione Europea del 15 novembre 2001, riguardo una politica
comune sull immigrazione irregolare.

20 Conclusioni della Presidenza Consiglio europeo di Laeken del 14 e 15 dicembre 2001, Raf-
forzamento dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia.

21 Studio sulla fattibilita della Commissione Europea del 30 maggio 2002, riguardo la creazione
di un corpo europeo di guardia di frontiera.

22 Questo organo era infatti incaricato della valutazione dei rischi, del coordinamento delle ope-
razioni sul campo e della definizione di una strategia comune che permettesse il coordinamento
delle politiche nazionali.



trovo il benestare della maggior parte degli Stati membri, riluttanti al rinun-
ciare alla propria sovranita su materie critiche per la sicurezza nazionale.

Ad aprire la porta alla creazione di Frontex furono perd due eventi specifici:
I’allargamento dell’UE a nuovi Stati membri del maggio 2004 e il passaggio
al metodo della co-decisione® per atti legislativi in materia di frontiere
esterne. Questi due fattori, in combinazione con il fallimento dell’Organo co-
mune di esperti in materia di frontiere esterne, portarono alla creazione della
nuova agenzia in un solo anno di negoziazioni. Il 26 ottobre 2004 infatti,
1’ Agenzia europea per la Gestione della Cooperazione operativa alle Frontiere
esterne degli Stati membri dell’Unione (Frontex) veniva ufficialmente isti-
tuita?. | compiti affidati a Frontex sono stati nel corso degli anni ampliati con
i regolamenti (CE) n. 863/2007 e (UE) n. 1168/2011.

Va considerato inoltre che 1’art. 77 TFUE prevede che I’Unione debba “in-
staurare progressivamente un sistema integrato di gestione delle frontiere
esterne”?. Per questo motivo, le istituzioni europee non smisero di immagi-
nare la creazione di un corpo di guardia di frontiera integrato e anzi intende-
vano, secondo uno studio sulla fattibilita portato avanti dalla Commissione nel
2013?%7, espandere i poteri di Frontex gradualmente fino alla realizzazione di
un organo sovranazionale per la gestione delle frontiere esterne?. Cio non é
perd avvenuto poiché la creazione della Guardia di frontiera e costiera europea
istituita nel 2016, pur ampliando i poteri e I’autonomia dell’agenzia, non ha
sancito la creazione di un sistema europeo di guardia di frontiera in quanto
sopravvivono elementi intergovernativi e decentrati nella gestione e nelle at-
tivita dell’agenzia.

Ad ogni modo, I’adozione del regolamento (UE) 2016/1624 relativo all’
Agenzia di guardia di frontiera e costiera europea che, come si e detto, ha
enormemente aumentato le prerogative di Frontex, venne stimolata da fattori
quali la crisi migratoria del 2015 e I’azione svolta dall’agenzia negli ho-
tspots?. Questi eventi evidenziarono la necessita di salvaguardare la sicurezza
dell’Area Schengen tramite la creazione di un sistema integrato di gestione

23 Nel 2004 si & compiuta la pit grande fase di allargamento della storia dell’UE, che ha visto
I’adesione di Polonia, Slovenia, Repubblica Ceca, Slovacchia, Lettonia, Estonia, Lituania, Un-
gheria, Cipro e Malta.

24 Procedura decisionale degli atti dell’UE introdotta dal trattato di Maastricht e diventata la
procedura legislativa ordinaria col trattato di Lisbona. La procedura comporta che 1’adozione
degli atti avvenga con la comune volonta del Consiglio e del Parlamento europeo. In questo
modo viene dato pil potere all’organo rappresentativo dell’Unione sovvenendo al deficit de-
mocratico dell’Unione.

%5 Regolamento (CE) del Consiglio, del 26 ottobre 2004, 2007/2004, relativo all’istituzione di
una 1’Agenzia europea per la Gestione della Cooperazione operativa alle Frontiere esterne
degli Stati membri dell’Unione.

% Art. 77 TFUE

27 Studio di fattibilita della Commissione Europea del 16 giugno 2014, sulla fattibilita della
creazione di un sistema europeo di guardie di frontiera per controllare le frontiere.

28 Espansione che avrebbe peraltro reso necessaria una revisione ai trattati.

29 Aree geografiche soggette a flussi migratori improwvvisi, specifici ed eccezionali che le auto-
rita nazionali competenti non sono capaci di gestire in modo efficace.



delle frontiere esterne. Essenzialmente, I’ Agenzia di guardia di frontiera e co-
stiera europea (d’ora in avanti, Agenzia o Frontex) istituita nel 2016 e ulte-
riormente revisionata nel 2019 possiede 3 categorie di compiti operativi: mo-
nitoraggio e supervisione, assistenza tecnica e operativa e implementazione
pratica delle misure di gestione delle frontiere.

In particolare, la funzione di monitoraggio & necessaria per garantire una stra-
tegia comune per la gestione delle frontiere esterne. Le revisioni al mandato
di Frontex nel 2016 e nel 2019 hanno infatti dotato I’ Agenzia di enormi poteri
di supervisione al fine di armonizzare i controlli di frontiera degli Stati mem-
bri, garantendo in questo modo una governance europea standardizzata (come
gia discusso al punto 1.1). La funzione di monitoraggio & erogata da membri
dell’ Agenzia che operano negli Stati membri per coordinare il lavoro tra Fron-
tex e le autorita competenti degli Stati. In particolare, il loro ruolo é quello di
accertarsi della capacita di uno Stato membro di gestire i propri confini, ripor-
tando le informazioni al direttore esecutivo dell’ Agenzia. Questi dati vengono
utilizzati per la stesura delle valutazioni delle vulnerabilita, ovvero delle ana-
lisi periodiche sulle capacita, risorse e vulnerabilita degli Stati membri nei
controlli di frontiera. A partire da questi atti, il direttore esecutivo puo adottare
delle raccomandazioni che devono essere adottate dallo Stato membro in que-
stione. Se questo non si conforma a tali raccomandazioni, la Commissione
Europea viene informata e vengono indicate allo Stato in questione le misure
obbligatorie da prendere per conformarsi alle raccomandazioni di Frontex.
Un’altra funzione di monitoraggio attribuita all’ Agenzia dagli articoli 34 e 35
del regolamento (UE) 2019/1896 ¢ quella di assegnare i livelli di impatto alle
sezioni di frontiera esterna dell’Unione®.. Un caso a parte & rappresentato dal
livello di impatto critico, per il quale & previsto che la Commissione venga
notificata ai sensi dell’art. 41, par. 2. In questo caso, il direttore esecutivo della
Agenzia formula una raccomandazione nella quale intima allo Stato membro
in questione di richiedere assistenza operativa a Frontex. Se la raccomanda-
zione viene ignorata, il Consiglio puo adottare una decisione nella quale ri-
chiede allo Stato di cooperare con I’Agenzia in base all’art. 42%, Se lo Stato
membro dovesse rifiutare I’intervento di Frontex senza quindi dare attuazione
alla decisione del Consiglio, la Commissione potrebbe decidere di disappli-
care il principio della liberta di movimento sancito dall’accordo di Schengen,
ristabilendo i controlli alla frontiera in relazione a tale Stato in quanto la con-
dizione dei suoi confini rappresenterebbe una seria minaccia alla sicurezza

30 Regolamento (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 novembre 2019,
2019/1896, relativo alla guardia di frontiera e costiera europea.

31 Esistono 3 livelli di impatto (basso, medio, alto) riguardanti 1’entita dell’immigrazione ille-
gale o della criminalita transfrontaliera alle quali corrispondono delle indicazioni operative per
gli Stati in questione.

32 Le misure di cui all’art. 42 si applicano anche nel caso in cui uno Stato membro non abbia
dato seguito alle raccomandazioni dell’Agenzia che conseguono alla valutazione delle vulnera-
bilita.

10



interna dell’Unione®®. Le raccomandazioni dell’Agenzia in caso di gravi la-
cune emerse nell’analisi della gestione delle frontiere esterne assumono di
conseguenza un carattere semi-vincolante®,

Inoltre, altre importanti modifiche apportate dal regolamento (UE) 2016/1624
e poi ulteriormente sviluppate dal regolamento (UE) 2019/1896 hanno mirato
ad ampliare le risorse e le capacita operative dell’ Agenzia per permetterle di
agire in modo piu indipendente dagli Stati membri. In particolare, é previsto
che 1’Agenzia possa dotarsi di proprio equipaggiamento tecnico, per la cui
acquisizione la Commissione Europea ha stanziato 40 milioni di euro tra il
2017 e il 2020. Un ulteriore fattore che ambisce a fornire un’efficacia mag-
giore alle operazioni di Frontex ¢ 1’obiettivo di assegnare all’Agenzia le ri-
sorse tecniche e umane pronte all’uso che si rendono necessarie per adempiere
ai propri compiti. 1l regolamento (UE) 2016/1624 infatti, all’art. 10, sanciva
I’istituzione di una riserva di attrezzatura di reazione rapida da utilizzare negli
interventi rapidi alle frontiere. Inoltre, per far fronte alle mancanze di organico
dell’ Agenzia, I’art. 20 dello stesso regolamento prevedeva che gli Stati mem-
bri rendessero disponibili almeno 1500 agenti di frontiera di pronto intervento
a disposizione di Frontex. E pero il regolamento (UE) 2019/1896 che garanti-
sce un numero di personale stabile per I’ Agenzia in quanto istituisce dei corpi
permanenti che dovrebbero raggiungere la quota di 10000 unita entro il
2027%. Questi corpi permanenti possono essere composti, ai sensi dell’art. 54,
da personale dell’Agenzia, guardie di frontiera distaccate dagli Stati membri
per periodi medio-lunghi o dai gia citati agenti degli Stati membri da far en-
trare in azione in caso di interventi rapidi di frontiera.

Oltre alla creazione dei corpi permanenti, le capacita operative degli agenti
Frontex sono aumentate in forza del fatto che sono stati garantiti loro poteri
esecutivi®® (art. 54) come quelli di verificare ’identita delle persone, autoriz-
zarne o rifiutarne I’entrata, rilasciare visti. Questi poteri esecutivi, per essere
conferiti, devono essere autorizzati dallo Stato membro in cui 1’Agenzia
opera. Dunque, considerando il gia analizzato compito di monitoraggio e il
rafforzamento dei poteri esecutivi ed operativi, Frontex assume un doppio
ruolo di supervisione e intervento, in quanto si occupa sia dell’implementa-
zione delle politiche europee sulle frontiere esterne sia allo stesso tempo del
monitoraggio sulla loro attuazione®.

In conclusone, i regolamenti del 2016 e del 2019 hanno conferito a Frontex
degli importanti poteri in ambito di implementazione e di monitoraggio ma,
come si vedra in seguito parlando dell’organizzazione interna dell’ Agenzia,

33 Regolamento (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio del 9 marzo 2016, 2016/399,
relativo al codice frontiere Schengen, art. 29

3¢ FERNANDEZ ROJO (2020: 310-311 ss.).

35 I raggiungimento di tale quota ¢ pianificato su base settennale nell’Allegato | del regola-
mento (UE) 2019/1896.

3 La base normativa per permettere agli agenti Frontex di ottenere poteri esecutivi & data
dall’art. 77, par. 2(d), TFUE secondo il quale il Parlamento europeo e il Consiglio possono
adottare “qualsiasi misura necessaria per l'istituzione progressiva di un sistema integrato di ge-
stione delle frontiere esterne”.

3 TSOURDI (2018: 1 ss.).
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gli Stati membri continuano ad avere un saldo controllo sulla gestione di Fron-
tex, falsificando qualsiasi tesi che vedrebbe in questi regolamenti la base nor-
mativa per la creazione di un corpo di guardia di frontiera europea integrata e
sovranazionale. Questa condizione evidenzia la difficolta nel trovare un equi-
librio tra un efficiente sistema integrato di gestione delle frontiere esterne
dell’Unione ¢ la resistenza degli Stati membri a cedere poteri operativi su set-
tori sensibili e strettamente connessi alla loro sovranita nazionale®,

1.3 Operazioni congiunte e sostegno agli Stati membri nell’ammini-
strazione delle frontiere esterne

Com’¢ stato descritto precedentemente, I’ Agenzia nel corso degli anni ha visto
crescere i suoi poteri e le risorse a sua disposizione, diventanto un partner
strategico per gli Stati membri. In particolare, dopo 1’adozione del regola-
mento (UE) 2019/1896, 1’Agenzia dispone di un proprio parco attrezzature
tecniche ai sensi dell’art. 10(k) e di un corpo permanente dotato di poteri ese-
cutivi (art. 54), facendo si che gli agenti Frontex dispiegati presso le frontiere
esterne possano avere un apporto piu che rilevante nel monitorare i flussi mi-
gratori, proteggendo 1I’Europa dalla clandestinita e dal crimine transfronta-
liero. Tra le funzioni dell’ Agenzia, oltre a quelle riguardanti il monitoraggio,
I’analisi e la supervisione sull’efficienza e la sicurezza delle frontiere esterne,
ci sono quelle di supporto operativo agli Stati membri. Queste funzioni sono
sicuramente quelle che attirano maggiormente 1’attenzione mediatica europea
e quelle nei confronti delle quali emergono piu critiche riguardo a presunte
violazioni dei diritti fondamentali.

| principali meccanismi di supporto operativo nella salvaguardia delle fron-
tiere esterne sono elencati all’art. 36 del regolamento (UE) 2019/1896 e con-
sistono principalmente nelle operazioni congiunte, le operazioni di rimpatrio
e gli interventi rapidi. Questi diversi tipi di supporto operativo vengono avviati
esclusivamente a partire dalla volonta dello Stato membro interessato e forni-
scono assistenza assicurando il coordinamento e 1’organizzazione delle di-
verse operazioni. Secondo il par. 2 dell’art. 36 inoltre, tutte le operazioni di
supporto logistico in cui I’ Agenzia interviene devono essere messe in atto nel
rispetto del diritto dell’Unione Europea e del diritto internazionale, a partire
dal principio di non-respingimento®.

In particolare, uno Stato membro puo chiedere I’intervento di Frontex tramite
un’operazione congiunta quando questo necessiti di supporto per far fronte a
sfide imminenti riguardanti I’immigrazione illegale, le minacce alle frontiere

38 FERNANDEZ-ROJO (2020: 317 ss.).

39 Principio fondamentale del diritto internazionale che vieta al paese che riceve richiedenti
asilo di rimandarli in un paese in cui sarebbero in probabile pericolo di essere perseguitati a
causa della loro razza, della religione, della cittadinanza, della loro appartenenza a un gruppo
sociale o delle loro opinioni politiche.
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esterne o la criminalita transfrontaliera. Invece, nel caso in cui uno Stato mem-
bro si trovasse in una situazione emergenziale, di fronte all’impossibilita di
far fronte a una sfida troppo stressante per i propri confini (come un afflusso
massiccio e improvviso di migranti illeciti), I’ Agenzia pud essere chiamata in
causa per un periodo limitato per sviluppare un intervento rapido cosi da por-
tare immediata assistenza a una situazione critica. Come gia anticipato, gli
interventi rapidi si basano su una riserva di reazione rapida composta da 1500
agenti messi a disposizione dagli Stati membri insieme alla relativa attrezza-
tura tecnica sulla base di una suddivisione proporzionale delle risorse.

Le richieste di supporto provenienti dagli Stati vengono valutate dal direttore
esecutivo che eventualmente approva la richiesta acconsentendo all’avvio di
un’operazione congiunta o0 un intervento rapido. Tuttavia, prima di avviare
I’operazione, I’ Agenzia sviluppa un’analisi dei rischi sulla sezione di frontiera
eventualmente interessata, tenendo conto dei livelli d’impatto corrispondenti.
Sara in seguito compito del direttore esecutivo quello di stilare un elenco di
attrezzatura tecnica e di personale da dispiegare, tenendo conto dell’entita
della richiesta dello Stato membro ospitante (art. 37). Sulla base delle infor-
mazioni e delle analisi sulla sezione di frontiera, ai sensi dell’art. 38, viene
redatto da parte del direttore esecutivo un piano operativo che analizza tutti
gli elementi necessari per dare vita all’operazione, a partire dalla durata sti-
mata, dalle disposizioni logistiche generali e dall’obiettivo finale dell’opera-
zione*. All’interno del piano operativo vengono inoltre descritti i compiti € le
istruzioni specifiche delle squadre, nonché le attrezzature da usare. Nel piano
operativo sono indicate anche le istruzioni per la salvaguardia dei diritti fon-
damentali. Questo piano deve essere concordato dallo Stato membro ospitante
e dagli Stati membri partecipanti poiché diventera vincolante per ognuno di
essi.

Per favorire la cooperazione e il coordinamento tra lo Stato ospitante e I’ Agen-
Zia, viene nominato, ai sensi dell’art. 44, un funzionario di coordinamento. Il
suo ruolo si estende anche alla soluzione di eventuali disaccordi sull’esecu-
zione del piano operativo e al monitoraggio sulla corretta implementazione
dello stesso, riportando le informazioni raccolte al direttore esecutivo. In ogni
caso, ¢ importante notare che qualunque sia I’operazione in cui Frontex & im-
pegnata, I’impiego delle squadre per la gestione delle frontiere verra sempre
diretto dallo Stato membro ospitante (conformemente al piano operativo)*.

4011 sistema dei contributi che gli Stati membri sono tenuti a fornire attraverso la riserva di
reazione rapida & espresso dall’ Allegato IV del regolamento (UE) 2019/1896.

41 Molte operazioni richiedono inoltre il dispiegamento di ufficiali per il debriefing psicologico,
che conducono interviste con i migranti allo scopo di raccogliere informazioni sulle reti di con-
trabbando di persone. Inoltre, mediatori culturali e interpreti consentono ai migranti di espri-
mersi nelle proprie lingue. 1l piano operativo definisce anche chiaramente le regole di ingaggio
per gli ufficiali che partecipano all'operazione.

42 L’art. 43, par. 3 stabilisce tuttavia che “Qualora le istruzioni impartite alle squadre non siano
conformi al piano operativo, il funzionario di coordinamento ne informa immediatamente il
direttore esecutivo”. Se il direttore esecutivo dovesse riscontrare il mancato rispetto da parte
dello Stato membro ospitante del paino operativo o venissero a mancare le condizioni per lo
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Inoltre, un altro grado di controllo sulle operazioni congiunte é attribuito agli
Stati membri partecipanti in quanto possono richiedere al direttore esecutivo
di cessare tale attivita in forza dell’art. 46, par. 2.

Considerando gli ampi poteri (compresi potenzialmente quelli esecutivi) as-
segnati agli agenti di Frontex nello svolgimento delle operazioni congiunte e
degli interventi rapidi, I’importanza di rispettare i diritti fondamentali do-
vrebbe diventare un principio cardine di qualsiasi operazione*. Per questo
motivo, il regolamento (UE) 2019/1896 prevede, al par. 4 dell’art. 46, che:

[i]1 direttore esecutivo, dopo aver consultato il responsabile dei diritti fonda-
mentali e informato lo Stato membro interessato, revoca il finanziamento di
qualsiasi attivita dell’ Agenzia, oppure sospende o cessa, interamente o parzial-
mente, qualsiasi attivita dell’ Agenzia se ritiene che vi siano violazioni dei diritti
fondamentali o degli obblighi in materia di protezione internazionale di natura
grave o destinate a persistere correlate all’attivita in questione.

Il par. 5 dello stesso articolo stabilisce inoltre che, con le stesse modalita,
un’attivita dell’ Agenzia non debba essere avviata se persiste un rischio di vio-
lazione dei diritti fondamentali.

Un’ultima fondamentale funzione di supporto operativo fornita dall’ Agenzia
consiste nell’assistenza durante le operazioni di rimpatrio* che vengono con-
dotte sulla base del principio del diritto legale di soggiorno, senza il quale i
cittadini extra-europei non possono entrare o rimanere nell’area Schengen.
L’Agenzia si occupa di assistere gli Stati membri nell’implementazione delle
decisioni di rimpatrio, che rimangono di appannaggio esclusivo delle autorita
nazionali, mentre Frontex fornisce assistenza tecnico-operativa senza entrare
nel merito di tali decisioni. L’art. 50 del regolamento (UE) 2019/1896 stabili-
sce che gli Stati membri forniscano dati operativi all’ Agenzia tramite una piat-
taforma specifica per valutare le necessita di rimpatrio e informino 1’ Agenzia
della loro pianificazione sui rimpatri e delle necessita di assistenza. L’ Agenzia
inoltre prepara un piano operativo dinamico per fornire assistenza agli Stati
membri, includendo 1’attrezzatura tecnica e i profili degli agenti da impiegare.
Il consiglio di amministrazione decide sul modus operandi del piano. Inoltre,
gualora ci siano preoccupazioni riguardo la violazione di diritti fondamentali,
I’ Agenzia ¢ tenuta a comunicarlo alla Commissione e agli Stati membri (art.
50, par. 6).

| rimpatri possono avvenire su base volontaria* o forzatamente e sono princi-
palmente eseguiti per via aerea tramite voli di linea oppure charter. Secondo

svolgimento dell’operazione, questo puo cessare o sospendere 1’attivita stessa in forza dell’art.
46, paragrafi 1 e 2.

43 SANTOS VARA (2023: 987 ss.).

4 L art. 2, par. 27, del regolamento (UE) 2019/1896 definisce un’operazione di rimpatrio come
“un'operazione organizzata o coordinata dall’ Agenzia europea della guardia di frontiera e co-
stiera che implichi un rinforzo tecnico e operativo a uno o piu Stati membri, nell’ambito della
quale rimpatriandi provenienti da uno o pit Stati membri sono rimpatriati in modo forzato o su
base volontaria, indipendentemente dal mezzo di trasporto”.

45 Per rimpatrio su base volontaria si intende un rimpatrio in cui il cittadino di paese terzo ac-
cetta I’obbligo di rimpatrio.
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il rapporto annuale pubblicato dall’ Agenzia stessa*, nel primo semestre del
2023, Frontex ha supportato gli Stati membri nel rimpatrio di 17884 individui
(52% di questi su base volontaria, il restante in modo forzato). Questo numero
€ cresciuto costantemente negli ultimi tre anni con un incremento significativo
rispetto al primo semestre del 2022. | dati di questo rapporto indicano che le
operazioni di rimpatrio supportate da Frontex sono strumenti utilizzati costan-
temente dagli Stati membri. Nel primo semestre del 2023, per la prima volta,
il numero di persone rimpatriate volontariamente con il supporto dell’Agenzia
e stato superiore a quelle rimosse non volontariamente dai territori degli Stati
membri. Tuttavia, le proiezioni indicano che il numero di rimpatri & destinato
a crescere nel 2024, ponendo nuove sfide logistiche per garantire I’efficienza
dei rimpatri e il rispetto dei diritti fondamentali.

In conclusione, secondo la valutazione della Commissione del regolamento
(UE) 2019/1896*' riguardante 1’operato dell’ Agenzia, si evince che nel 2023
Frontex ha avviato 24 operazioni congiunte (numero in costante crescita negli
ultimi anni) impiegando quasi 3000 membri del personale. La valutazione
inoltre evidenzia come 1’assistenza tecnico-operativa di Frontex abbia indub-
biamente giovato all’efficienza delle operazioni di rimpatrio e di gestione
delle frontiere nonostante sussistano delle lacune nei sistemi di cooperazione
tra Agenzia e autorita degli Stati membri.

1.4 Organizzazione interna

L’organizzazione di Frontex segue in linea generale il sistema organizzativo
evidenziato dal gia citato comunicato congiunto sulle agenzie decentrate®®. La
struttura istituzionale dell’Agenzia ¢ trattata alla sezione 3 del regolamento
(UE) 2019/1896%. 1l primo organo ad essere elencato, ai sensi dell’art. 100, &
il consiglio di amministrazione, il quale &€ composto da un rappresentante per
ogni Stato membro e da due rappresentanti della Commissione Europea, cia-
scuno con un diritto di voto. Tuttavia, ad avere diritto di voto sono i rappre-
sentanti dei 23 Stati membri firmatari dell’aquis Schengen e quelli di Bulga-
ria, Cipro e Romania (paesi EU che non partecipano a Schengen ma che sono
vincolati ad aderirvi in futuro). | paesi UE rappresentati nel consiglio di am-
ministrazione con diritto di voto sono quindi 26, poiché 1’Irlanda ha disposto

46 Rapporto di Frontex del 2023 del 23 ottobre 2023 sulle operazioni di Frontex nel primo
semestre.

47 Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio del 2 febbraio 2024 sulla
valutazione del regolamento (UE) 2019/1896 sulla guardia di frontiera e costiera europea,
compresa una revisione del corpo permanente.

48 Comunicazione congiunta del Parlamento europeo, il Consiglio e la Commissione del 19
luglio 2012 sulle Agenzie decentrate. Questo documento, infatti, stabilisce che ogni agenzia si
doti di un consiglio di amministrazione e di un suo direttore esecutivo e che al loro interno siano
presenti dei rappresentanti della Commissione.

49 La sezione 3 di tale regolamento & denominata “Ambito generale e organizzazione dell’ Agen-

[T}
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15



un’opzione di non partecipazione per quanto riguarda Schengen (opting out)*®
e conseguentemente non gode del diritto di voto all’interno dell’ Agenzia. Altri
rappresentanti nel consiglio di amministrazione sono quelli dei paesi hon EU
che pero sono associati all’aquis Schengen: Norvegia, Islanda, Svizzera e Li-
chtenstein®l. Sono infine presenti all’interno del consiglio di amministrazione
un presidente e un vicepresidente che vengono eletti tra i membri del consiglio
aventi diritto di voto®2.

La composizione del consiglio di amministrazione evidenzia un carattere for-
temente intergovernativo considerando che i due rappresentanti della Com-
missione sono in evidente svantaggio numerico e che il Parlamento europeo
non ha nessun rappresentante al suo interno. In questo modo gli Stati, checché
se ne dica sulla crescente autonomia dell’ Agenzia, si assicurano il controllo
sulle decisioni strategiche, mantenendo quindi intatto il loro potere decisio-
nale sulla sensibile materia della gestione delle frontiere esterne. Questo con-
trollo degli Stati membri sulle decisioni operative dell’agenzia ¢ inoltre evi-
denziato dal meccanismo di voto all’interno del consiglio di amministrazione
che prevede delle soglie particolarmente alte per decisioni impattanti la sovra-
nita nazionale degli Stati come nel caso di interventi operativi. Tramite i re-
golamenti (UE) 2016/1624 e 2019/1896 gli Stati hanno quindi accettato di
rendere disponibili personale e risorse per 1’Agenzia ma mantengono un saldo
controllo sulla sua direzione.

Le funzioni del consiglio di amministrazione sono elencate dall’art. 100 del
regolamento (UE) 2019/1896. Questo organo assume un ruolo centrale
nell’orientare le decisioni chiave e nell’organizzazione delle attivita
dell’ Agenzia. E infatti responsabile di adottare decisioni operative fondamen-
tali, come Distituzione di uffici antenna®® e I’implementazione di valutazioni
delle vulnerabilita. Come si ¢ gia detto, queste decisioni richiedono spesso un
consenso ampio, con una maggioranza dei due terzi dei membri aventi diritto
di voto. Oltre alle questioni operative, il consiglio di amministrazione sviluppa
strategie per la gestione integrata delle frontiere, comprese le politiche relative
al personale. Ha il compito di preparare e presentare una relazione annuale
sulle attivita dell’Agenzia a varie istituzioni europee®, fornendo una visione
d’insieme delle attivita svolte. La gestione finanziaria € un’altra area di com-
petenza di questo organo, che approva il bilancio annuale dell’ Agenzia e svi-
luppa strategie per prevenire frodi e gestire conflitti di interesse. Oltre a cio, il

50 Questo strumento permette a uno Stato di non partecipare a un ambito particolare della poli-
tica dell’Unione, cosi da evitare lo stallo generale che la sua opposizione causerebbe.

511 rappresentanti di questi paesi hanno diritto di voto limitato nell’ Agenzia, in corrispondenza
con i rispettivi accordi di associazione.

52 Regolamento (UE) 2019/1896, art. 103.

53 L’art. 60 del regolamento (UE) 2019/1896 stabilisce che “[p]revio accordo con lo Stato mem-
bro ospitante o previa inclusione esplicita di tale possibilita nell'accordo sullo status concluso
con il paese terzo ospitante, I'Agenzia puo istituire uffici antenna nel territorio di tale Stato
membro o paese terzo per agevolare e migliorare il coordinamento delle attivita operative”.

54 Secondo I’art. 100, par. 1(j), la relazione annuale sulle attivita svolte dall'Agenzia nell'anno
precedente vengono trasmesse entro il primo luglio di ogni anno al Parlamento europeo, al
Consiglio, alla Commissione e alla Corte dei conti.
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consiglio di amministrazione si occupa di questioni come la valutazione e il
monitoraggio degli Stati membri, la nomina di figure chiave come il respon-
sabile dei diritti fondamentali e il responsabile della sicurezza e 1’approva-
zione degli accordi di lavoro con paesi terzi.

Il ruolo apicale all’interno di tutte le agenzie dell’UE ¢ tuttavia quello del di-
rettore esecutivo, che ne gestisce e dirige le attivita occupandosi della day-to-
day administration. Il direttore esecutivo & nominato dal consiglio di ammini-
strazione con maggioranza dei due terzi degli aventi diritto di voto a partire
da una proposta da parte Commissione Europea di una lista di tre candidati
per il posto di direttore. L’art. 107, par. 2, descrive come questa selezione
avvenga:

sulla base del merito e della provata competenza di alto livello in materia am-
ministrativa e gestionale, inclusa un’estesa e pertinente esperienza professio-
nale in materia di gestione delle frontiere esterne e di rimpatri.

Il Parlamento europeo assume un ruolo rilevante della nomina del direttore
esecutivo in quanto il consiglio d’amministrazione & obbligato a tenere conto
delle posizioni del Parlamento. Infatti, secondo il gia citato art. 107, par. 2, del
regolamento (UE) 2019/1896, prima della nomina i 3 candidati proposti dalla
Commissione rendono una dichiarazione dinnanzi ad alcune commissioni per-
manenti del Parlamento europeo dove vengono da queste interrogati. In se-
guito, il Parlamento europeo adotta un parere in cui espone la sua posizione
ed eventuale preferenza per un candidato. 1l consiglio di amministrazione deve
comunicare per iscritto il modo in cui é stato tenuto conto di questo parere.

Le funzioni e il ruolo del direttore esecutivo sono espresse dall’art. 106 del
regolamento (UE) 2019/1896. Questo é totalmente autonomo nell’espletare le
sue funzioni e non dipende da nessun governo o altro organo. Viene convocato
dal Parlamento europeo o dal Consiglio per riferire su informazioni quali I’an-
damento generale dell’Agenzia, la relazione annuale dell’anno precedente,
sulla programmazione pluriennale® dell’ Agenzia e sulla strategia in materia
di diritti fondamentali. Tra le sue molteplici funzioni e competenze, il direttore
esecutivo propone, prepara e mette in atto le decisioni strategiche, i pro-
grammi e le attivita approvati dal consiglio di amministrazione, assicurandosi
che siano conformi alle normative e alla legislazione pertinenti. Inoltre, redige
annualmente il bilancio previsionale e attuativo e adotta raccomandazioni su
misure operative assicurandosi in seguito della loro attuazione in conformita
con le normative europee. Infine, il direttore esecutivo é tenuto a rendere conto
delle sue attivita al consiglio di amministrazione ed ¢ il rappresentante legale
dell'Agenzia. E affiancato nell’espletare le sue funzioni da tre vicedirettori

55 ’art. 102, par. 3, del regolamento 2019/1896 indica che la programmazione pluriennale “de-
finisce la programmazione strategica complessiva per il medio e lungo termine, che include gli
obiettivi, i risultati attesi, gli indicatori di risultato e la pianificazione delle risorse, inclusi il
bilancio pluriennale, il personale e le capacita proprie dell’ Agenzia, compresa la pianificazione
pluriennale indicativa dei profili del personale del corpo permanente. La programmazione plu-
riennale definisce i settori strategici di intervento e illustra le azioni necessarie per conseguire
gli obiettivi”.
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esecutivi®® che supervisionano ambiti specifici dell’ Agenzia e riferiscono di-
rettamente al direttore.

1.4.1 Meccanismi di controllo del rispetto dei diritti fondamentali e
criticita del sistema

La rapida crescita di Frontex in termini di poteri, finanziamenti e responsabi-
lita dovrebbe avvenire di pari passo con una crescita nell’implementazione di
meccanismi efficienti per mitigare ogni possibile violazione dei diritti fonda-
mentali. In particolare, I’Agenzia & da tempo accusata, tra le altre, dall’opi-
nione pubblica europea e da organizzazioni della societa civile di presunte
violazioni dei diritti fondamentali dei migranti quando i suoi agenti sono im-
pegnati in operazioni sensibili come quelle di rimpatrio. Da un punto di vista
formale e organizzativo, I’Agenzia € dotata di diversi meccanismi di controllo
del rispetto dei diritti fondamentali anche se, giudicando dalla quantita di ar-
ticoli (accademici e non) riguardanti violazioni di tali diritti da parte di Fron-
tex, ci si potrebbe interrogare sull’effettivita di tali strumenti.

Il principale organo per il controllo del rispetto dei diritti fondamentali € il
responsabile dei diritti fondamentali, nominato dal consiglio d’amministra-
zione sulla base di una lista di tre candidati proposti dal forum consultivo®’
distinti per delle conoscenze e qualifiche specialistiche nel settore dei diritti
fondamentali. Il responsabile dei diritti fondamentali possiede dei poteri di
monitoraggio, consulenza e supervisione sulle azioni dell’Agenzia in rela-
zione al rispetto dei diritti fondamentali. In particolare, promuove attivamente
il rispetto dei diritti fondamentali all’interno dell’ Agenzia e fornisce consu-
lenza su questioni relative ai diritti fondamentali, intervenendo quando lo ri-
tiene opportuno o su richiesta. Contribuisce anche alla valutazione dei piani
operativi dell’ Agenzia e dei progetti pilota sia internamente che nei paesi terzi.
Inoltre, formula pareri sugli accordi di lavoro e sui piani d’azione ed effettua
visite in loco durante operazioni dell’ Agenzia come interventi alle frontiere o
rimpatri. E responsabile di informare il direttore esecutivo dell’Agenzia su
eventuali violazioni dei diritti fondamentali. Il responsabile dei diritti fonda-
mentali, secondo I’art. 110, par. 5, del regolamento (UE) 2019/1896, seleziona
gli osservatori dei diritti fondamentali®® che lo assistono nella consulenza e

5 Selezionati anche questi dal Parlamento europeo a partire da tre liste da tre candidati ciascuna
proposte dalla Commissione Europea ai sensi dell’art. 107 del regolamento (UE) 2019/1896.
57 Questo organo riunisce le principali organizzazioni internazionali ed europee e della societa
civile e si occupa di fornire una consulenza all’Agenzia in materia di diritti fondamentali. Come
verra in seguito chiarito, il forum viene consultato sulla strategia per garantire il rispetto dei
diritti fondamentali, sul funzionamento del meccanismo di denuncia e sulla stesura dei codici
di condotta. Inoltre, pubblica una relazione annuale che comprende osservazioni e raccoman-
dazioni rivolte a Frontex. Ad oggi, il forum & composto da 13 organizzazioni tra cui Save the
Children e I’ Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (UNHCR).

58 Gli osservatori dei diritti fondamentali sono scelti sulla base delle loro qualifiche ed espe-
rienze rilevanti in materia di diritti fondamentali. Ad oggi, si contano 46 osservatori. Il respon-
sabile per i diritti fondamentali ne ¢ il superiore gerarchico.
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supporto riguardo al rispetto dei diritti fondamentali occupandosi di valutare
la conformita delle attivita operative dell’Agenzia a tali diritti fondamentali.
Come il responsabile dei diritti fondamentali, anche gli osservatori possono
essere presenti in un’area operativa per valutare la conformita delle attivita
dell’ Agenzia con i diritti fondamentali e godono di totale indipendenza.

Altri meccanismi di tutela dei diritti fondamentali sono forniti da delle linee
guida a cui I’ Agenzia deve attenersi quando € impegnata in operazioni di rim-
patrio e nelle altre situazioni nelle quali si potrebbero profilare eventuali vio-
lazioni dei diritti fondamentali. In particolare, nel 2021 il consiglio di ammi-
nistrazione, previa approvazione del responsabile dei diritti fondamentali, ha
adottato la strategia in materia di diritti fondamentali®®, un documento in cui
viene espressa la cornice operativa entro cui muoversi per assicurare il rispetto
dei diritti fondamentali®. L’obiettivo di questo documento & quello di garan-
tire la protezione dei diritti fondamentali durante I’espletazione dei compiti
dell’ Agenzia. Nello specifico, questi devono avvenire nel rispetto della Carta
europea dei diritti fondamentali (la Carta), della giurisprudenza della Corte di
giustizia dell’Unione Europea e dei principi del diritto internazionale come
quello di non-respingimento. All’interno del documento sono presenti inoltre
dei principi ai quali gli agenti Frontex sono sempre tenuti ad attenersi: questi
sanciscono che le sfide migratorie debbano essere affrontate nel pieno rispetto
dell’uguaglianza, della non discriminazione e dei diritti fondamentali (inclusi
il diritto d’asilo, i diritti dei bambini e delle persone vulnerabili). In aggiunta,
la responsabilita e la trasparenza, ovvero I’obbligo di rendere conto delle pro-
prie azioni e di garantire accesso ai documenti dell’ Agenzia, sono altri valori
fondamentali esplicitati dalla strategia per i diritti fondamentali ai quali Fron-
tex deve allinearsi.

Infine, gli agenti Frontex, nel rispetto dell’art. 81 del regolamento (UE)
2019/1896°, devono attenersi a un Codice di condotta per le operazioni di
rimpatrio®. Queste sono infatti tra i compiti pit complessi dell’Agenzia e
dove il rischio di violare i diritti fondamentali dei migranti & piu vivo. In par-
ticolare, il Codice di condotta ribadisce che le operazioni di rimpatrio debbano
essere attuate in modo umano e in conformita con i diritti fondamentali come
la dignita umana, il diritto alla vita, il divieto di respingimento, il diritto
d’asilo, il divieto di tortura e di trattamenti o punizioni inumani o degradanti
sanciti nella Carta di Nizza e in altri strumenti internazionali rilevanti. Inoltre,
queste operazioni devono essere condotte senza discriminazioni di alcun tipo.
Il Codice di condotta ribadisce anche che, secondo I’art. 27 del regolamento

59 Documento amministrativo del consiglio di amministrazione dell’Agenzia europea della
guardia di frontiera e costiera 14 febbraio 2021 riguardante la strategia in materia di diritti
fondamentali.

60 L’elaborazione di tale strategia & prevista dall’art. 80, par. 2, del regolamento (UE)
2019/1896.

61 Tale articolo prevede la realizzazione di un codice di condotta da applicarsi a tutte le opera-
zioni di controllo di frontiera coordinate dall’ Agenzia.

62 Codice di condotta dell’Agenzia europea della guardia di frontiera e costiera dell’1 luglio
2021 riguardante le operazioni di rimpatrio.
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(UE) 2019/1896, le operazioni di rimpatrio debbano essere sospese o termi-
nate in tutto o in parte se il direttore esecutivo ritiene che vi siano violazioni
dei diritti fondamentali di natura grave e persistente.

Un’ultima componente del sistema di monitoraggio e protezione dei diritti
fondamentali messo in atto dall’ Agenzia ¢ il meccanismo di denuncia sancito
dall’art. 111 del regolamento (UE) 2019/1896. Questo meccanismo venne ini-
zialmente introdotto con il regolamento (UE) 2016/1624 in risposta a una rac-
comandazione del Mediatore europeo® scaturita da una sua indagine indipen-
dente nel quale venivano analizzati gli strumenti dell’ Agenzia per promuovere
e monitorare il rispetto dei diritti fondamentali. L’art. 111, par. 2, del regola-
mento (UE) 2019/1896 recita:

[g]ualsiasi persona che sia direttamente interessata dalle azioni o dall’inazione
da parte del personale [...], e che ritenga di essere stata oggetto di una viola-
zione dei suoi diritti fondamentali a seguito di tali azioni o dell’inazione, o la
parte che rappresenta tale persona, pud presentare una denuncia per iscritto
all’Agenzia.

In questo modo i singoli individui ottengono un meccanismo di tutela diretta
dei loro diritti fondamentali che possono far valere contro 1I’Agenzia. Perché
la denuncia sia ricevibile le violazioni dei diritti fondamentali devono tuttavia
essere concrete e comprovate (par. 3). Il compito di gestire ed eventualmente
accettare le denunce come fondate e motivate spetta al responsabile dei diritti
fondamentali. Se la denuncia riguarda un membro del personale dell’ Agenzia,
il responsabile dei diritti fondamentali raccomanda al direttore esecutivo un
seguito appropriato che puo includere misure disciplinari o anche 1’avvio di
procedimenti civili o penali. Se la denuncia riguarda invece un componente
delle squadre di uno Stato membro ospitante, sara questo a provvedere a san-
zionare tale agente. In ogni caso, sia il direttore esecutivo che lo Stato membro
sono tenuti a riferire al responsabile dei diritti fondamentali in merito al se-
guito dato alla denuncia ricevuta.

L’istituzione di questo meccanismo, insieme allo sviluppo di una strategia per
il rispetto dei diritti fondamentali e di un Codice di condotta per le operazioni
dell’ Agenzia, sono sicuramente dei passi avanti per assicurare il rispetto dei
diritti fondamentali. Tuttavia, le scarse risorse in mano al responsabile per i
diritti fondamentali e la bassa efficienza dei meccanismi di monitoraggio in-
terno rendono I’implementazione di questi strumenti inefficace, e a risentirne
sono ovviamente gli individui i cui diritti sono stati violati a causa di un’ope-
razione in cui I’Agenzia & coinvolta®. Nonostante la valutazione della Com-
missione sul regolamento (UE) 2019/1896% non evidenzi particolari lacune

63 Raccomandazione del Mediatore europeo del 14 novembre 2013 relativa all'Agenzia europea
per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Stati membri dell'U-
nione europea (Frontex).

64 GKLIATI (2022: 4 ss.).

8 Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio del 2 febbraio 2024 sulla
valutazione del regolamento (UE) 2019/1896 sulla guardia di frontiera e costiera europea,
compresa una revisione del corpo permanente.
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gravi nel rispetto dei diritti fondamentali, un modo per rendere il monitoraggio
dell’osservanza dei diritti fondamentali piu efficiente sarebbe quello di raffor-
zare e centralizzare i compiti del responsabile dei diritti fondamentali senza
frammentare le sue funzioni con il direttore esecutivo®. Un altro meccanismo
di controllo sul rispetto dei diritti fondamentali nelle operazioni di Frontex &
il ruolo svolto dal forum consultivo, le cui raccomandazioni non hanno perd
carattere vincolante e vengono spesso ignorate®’. Inoltre, come verra appro-
fondito in seguito, sarebbe necessario provvedere alla creazione di meccani-
smi di monitoraggio esterni e indipendenti per valutare il rispetto dei diritti
fondamentali e del diritto dell’Unione Europea nelle operazioni di Frontex®®,
Ad ogni modo, I’inefficienza dei meccanismi di controllo amministrativo evi-
denzia la necessita di creare dei rimedi giuridici per analizzare le condotte
dell’Agenzia®.

8 \/ITIELLI (2023: 252 ss.).
67 GKLIATI (2022: 3 s5.).

88 1bidem.

69 GKLIATI (2022: 5 ss.).

21



CAPITOLO 2

RESPONSABILITA EXTRACONTRATTUALE
DELL’UNIONE EUROPEA

2.1 Contesto normativo primario

La responsabilita extracontrattuale dell’Unione Europea si basa sull’art. 340,
par. 2, TFUE, il cui contenuto € rimasto pressoché invariato a partire dal Trat-
tato istitutivo della CEE del 1957. Questo articolo permette a un ricorrente di
stabilire la responsabilita extracontrattuale dell’UE ottenendo una compensa-
zione per il danno causato dalla condotta illecita delle istituzioni, degli organi
o0 degli agenti dell’UE nell’esercizio delle proprie funzioni. In aggiunta a cio,
I’art. 41, par. 3, della Carta di Nizza si riferisce alla necessita da parte dell’UE
di risarcire i ricorrenti che hanno subito un danno cagionato dalle sue azioni
come a un diritto soggettivo concesso agli individui.

L’art. 340, par. 2, TFUE dispone che:

[...] ’Unione deve risarcire, conformemente ai principi generali comuni ai di-
ritti degli Stati membri, i danni cagionati dalle sue istituzioni o dai suoi agenti
nell’esercizio delle loro funzioni™.

Le agenzie dell’Unione Europea invece, godendo di una personalita legale au-
tonoma, contengono all’interno dei loro atti istitutivi dei meccanismi per ga-
rantire la responsabilita extracontrattuale nell’esercizio delle proprie fun-
zioni™. Qualsiasi tipo di condotta pud innescare la responsabilita extracontrat-
tuale dell’UE, indipendentemente dalla natura legislativa, amministrativa o
giuridica dell’atto impugnato. In particolare, il ricorso per responsabilita di cui
all’art. 268 TFUE permette di ricorrere contro la condotta fattuale
dell’Unione, ovvero quella che non si realizza tramite 1’adozione di atti for-
mali e legali’.

70 Dalla lettura dell’articolo ¢ chiaro che 1’obbligo di risarcimento & in capo all’Unione e non
alla singola istituzione responsabile della violazione. Un’eccezione a questa regola & presentata
dal par. 3 dello stesso articolo in quanto viene stabilito che la BCE ¢ infatti responsabile di
risarcire i danni cagionati dalle proprie funzioni.

"1 Nel caso di Frontex, I’art. 97, par. 4 del regolamento (UE) 2019/1896 stabilisce che “i danni
causati dai suoi servizi o dal suo personale nell’esercizio delle loro funzioni, compresi quelli
connessi all’esercizio dei suoi poteri esecutivi”.

72 Come verra evidenziato nel prossimo capitolo, il fatto di potere ricorrere contro una condotta
fattuale rende il ricorso di cui all’art. 268 un’efficace tutela per gli individui che altrimenti
sarebbero impossibilitati a contestare tale condotta con altri meccanismi quali il ricorso per
annullamento, in quanto questo si applica solo ad atti idonei a produrre effetti giuridici obbli-
gatori.
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La competenza a giudicare le controversie relative al risarcimento danni per
responsabilita extracontrattuale dell’lUE ¢ in capo alla Corte di giustizia
dell’Unione Europea’ (d’ora in avanti, la Corte) e, in base all’art. 256 TFUE,
il Tribunale & competente a conoscere in primo grado i ricorsi. Le decisioni
del Tribunale sono, ai sensi del par. 1, co. 2, impugnabili presso la Corte di
giustizia. L’impugnazione ¢ pero limitata ai soli motivi di diritto € non com-
porta quindi un riesame nel merito della questione da parte della Corte di giu-
stizia ma si limita a una valutazione di eventuali vizi giuridici nella sentenza
emessa dal Tribunale.

Il ricorso per responsabilita va considerato come un rimedio indipendente e
separato dalle altre azioni contro 1’Unione Europea (come il ricorso per an-
nullamento e quello in carenza ai sensi rispettivamente degli articoli 263 e 265
TFUE). Questo rimedio:

[...] tende infatti a ottenere il risarcimento, unicamente a favore del ricorrente,
del danno cagionato da un’istituzione comunitaria, e non all’eliminazione di un
atto determinato o alla dichiarazione di una carenza da parte dell’istituzione
interessata’™.

Esiste perd un’eccezione affermata da giurisprudenza costante secondo la
quale un ricorso per responsabilita viene considerato inammissibile se questo
e impiegato al fine di ottenere i risultati specifici che risulterebbero dal ricorso
per annullamento. Questa eccezione & tuttavia limitata esclusivamente
all’eventualita in cui il ricorso per risarcimento assumesse lo stesso oggetto e
lo stesso effetto di un ricorso di annullamento poiché:

[s]arebbe [...] in contrasto con I’autonomia di tale azione, come pure con 1’ef-
ficacia del sistema dei rimedi giurisdizionali istituiti dal Trattato, considerare
irricevibile un ricorso per risarcimento danni per il fatto che potrebbe condurre,
quanto meno per le parti ricorrenti, a un risultato analogo a quello di un ricorso
di annullamento o per carenza’.

Ad ogni modo, il Tribunale ha chiarito, nella sentenza Holcim (Francia)™, che
non é possibile utilizzare il ricorso per responsabilita quando il danno lamen-
tato proviene da un atto che sarebbe stato possibile annullare tramite un ricorso
ai sensi dell’art. 263 TFUE. Pertanto, viene impedito al ricorrente di eludere
il termine temporale per presentare un ricorso di annullamento (pari a due
mesi) utilizzando un ricorso per responsabilita, il quale puo essere presentato
fino a cinque anni a partire dall’occorrenza del danno lamentato.

Come verra in seguito approfondito, i Trattati europei non definiscono le con-
dizioni per I’insorgere della responsabilita extracontrattuale dell’Unione, la-
sciando alla giurisprudenza della Corte la responsabilita di delineare dei criteri

73 Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea, art. 268

74 Sentenza del Tribunale del 23 novembre 2004, causa 166/98, Cantina sociale di Dolianova
e altri c. Commissione, par. 122.

5 Ibidem.

6 Sentenza del Tribunale del 4 maggio 2005, causa 86/03, Holcim (Francia) SA c. Commis-
sione.
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che sanciscano questa condizione. L’art. 340, par. 2, TFUE si limita a inclu-
dere che il sistema della responsabilita contrattuale deve essere attuato “con-
formemente ai principi generali comuni ai diritti degli Stati membri”, permet-
tendo alla Corte di ispirarsi ai sistemi legali degli Stati membri per adottare un
sistema di responsabilita extracontrattuale dell’Unione. Di conseguenza, la
giurisprudenza della Corte ha coerentemente e costantemente considerato che
I’insorgere della responsabilita extracontrattuale per azioni delle istituzioni e
organi dell’Unione Europea € subordinato all’accertamento di tre criteri cu-
mulativi: una condotta che si possa definire sufficientemente seria in viola-
zione di un atto che conferisce diritti in capo agli individui; 1’esistenza di un
danno effettivo arrecato al ricorrente; la sussistenza di un nesso causale tra
condotta e danno arrecato.

Il carattere cumulativo di queste condizioni implica che sia sufficiente 1’as-
senza di una delle sopraelencate condizioni perché il ricorso venga integral-
mente respinto (senza peraltro che sia necessario accertare la presenza degli
altri criteri). Questi criteri specifici per valutare la responsabilita extracontrat-
tuale dell’Unione sono posti in essere per permettere alle istituzioni di eserci-
tare le proprie funzioni nell’interesse generale dell’Unione senza essere limi-
tate da troppi ricorsi individuali per presunti danni arrecati ai singoli. 1l Tribu-
nale ha infatti chiarito che:

[u]na tale definizione della soglia di riconoscimento della responsabilita extra-
contrattuale in capo alla Comunita [oggi all’Unione] ¢ idonea a tutelare il mar-
gine di discrezionalita e la liberta di valutazione di cui deve beneficiare, nell’in-
teresse generale, il regolatore comunitario della concorrenza [oggi, la Commis-
sione Europea], tanto nelle sue decisioni di opportunita, quanto nella sua inter-
pretazione ed applicazione delle pertinenti disposizioni del diritto comunitario
primario e derivato, senza per questo addossare ai terzi le conseguenze di vio-
lazioni flagranti e inescusabili’”.

E importante inoltre notare che I’onere della prova spetta al ricorrente. Questo
deve infatti provare chiaramente in che modo la condotta riconducibile all’UE
sia in violazione di un suo atto, evidenziando la natura e I’estensione del pre-
sunto danno subito e stabilendo come il nesso causale tra condotta e danno sia
stato realizzato. Questo requisito procedurale rende indubbiamente pit diffi-
cile per gli individui presentare un ricorso ammissibile (considerando anche
la complessa natura degli atti impugnati)’®. Per esempio, tra il 2015 e il 2023
solo 54 casi di ricorso per responsabilita hanno avuto successo su un totale di
745 ricorsi presso il Tribunale e 172 appelli alla Corte di giustizia™. La diffi-
colta nel vedersi riconosciuto un risarcimento dipende infatti dalla complessita
del fornire prove sufficienti rispetto al danno lamentato e alle tre condizioni
per ’insorgere di responsabilita extracontrattuale dell’Unione.

7 Sentenza del Tribunale dell’11 luglio 2007, causa 351/03, Schneider Electric SA ¢. Commis-
sione delle Comunita Europee, par. 125.

78 CORNELISSE (2023: 5 s5.).

" FINK e a. (2024: 6 ss.).
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2.2 Giurisprudenza

L’art. 340 TFUE non esprime le condizioni che configurano I’insorgere della
responsabilita extracontrattuale dell’Unione, il che significa che spetta alla
giurisprudenza della Corte costituire il regime per la responsabilita extracon-
trattuale, guidata dai “principi generali comuni ai diritti degli Stati membri”®,
In altre parole, in virtu di questa disposizione, la Corte é stata essenzialmente
conferita di un “comparative mandate” 8 ai sensi dei Trattati al fine di formu-
lare un regime di responsabilita extracontrattuale basato su cio che é condiviso
dai sistemi giuridici degli Stati membri.

Armonizzare i sistemi normativi nazionali in materia di responsabilita extra-
contrattuale ha rappresentato una sfida complessa a causa dell’eterogeneita e
della continua evoluzione di questi. La giurisprudenza della Corte si é infatti
sviluppata insieme ai sistemi legali degli Stati membri in un processo in con-
tinuo cambiamento che ha determinato le tre condizioni per I’insorgere della
responsabilita extracontrattuale elencate precedentemente.

La Corte ha peraltro pienamente equiparato la disciplina della responsabilita
extracontrattuale dell’Unione Europea a quella degli Stati membri per viola-
zioni del diritto dell’Unione. Questo concetto ¢ stato cristallizzato nella sen-
tenza Brasserie du pecheur e Factortame:

[...] i presupposti del sorgere della responsabilita dello Stato per danni cagio-
nati ai singoli in conseguenza della violazione del diritto comunitario non deb-
bono essere diversi, in mancanza di specifica giustificazione, da quelli che di-
sciplinano la responsabilita della Comunita [oggi dell’Unione] in circostanze
analoghe. Infatti, la tutela dei diritti attribuiti ai singoli dal diritto comunitario
non puo variare in funzione della natura, nazionale o comunitaria, dell’organo
che ha cagionato il danno®,

Per questo motivo, molte delle sentenze fondamentali che hanno portato alla
creazione dell’attuale disciplina di responsabilita extracontrattuale riguardano
in realta la responsabilita per illeciti commessi dagli Stati membri.

Come si ¢ detto, le condizioni per I’insorgere della responsabilita extracon-
trattuale sono variate di molto nel corso del tempo. La prima condizione, ov-
vero quella del verificarsi di una condotta illecita da parte di un’istituzione
dell’UE®3, & indubbiamente il criterio che & andato incontro a piu evoluzioni
all’interno della giurisprudenza della Corte. Infatti, ad oggi, questo criterio
deve a sua volta soddisfare due condizioni: la condotta deve violare un atto

80 Art. 340, par. 2, TFUE

81 GUTMAN (2011: 738 ss.).

82 Sentenza della Corte di giustizia del 5 marzo 1996, cause riunite 46/93 e 48/93, Brasserie du
Pécheur SA c. Bundesrepublik Deutschland e The Queen c. Secretay of State for Transport, par.
46.

83 Come espresso nella sentenza della Corte di giustizia del 2 giugno 1992, causa 370/89,
SGEEM c. BEI, par. 13, con il termine istituzione (nel sistema di responsabilita extracontrat-
tuale) non si intendono soltanto le istituzioni di cui all’art. 13 TUE ma anche gli organi
dell’Unione.
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inteso a conferire diritti agli individui e la violazione deve essere sufficiente-
mente caratterizzata (ovvero essere grave e manifesta)®.

Un primo meccanismo per valutare questa condizione e stato messo in piedi a
partire dalla sentenza Aktien-Zuckerfabrik Schoppenstedt® del 1971. All’in-
terno di questa sentenza, la Corte individuo due regimi diversi in base alla
natura dell’atto: le misure a portata generale (legislative) venivano distinte da
quelle di applicazione individuale (amministrative). In particolare, nel caso di
misure legislative, I’Unione non sarebbe incappata in responsabilita extracon-
trattuale per danni sofferti da individui come conseguenza della condotta delle
sue istituzioni, a meno che non si realizzasse un caso di violazione grave di
una norma superiore intesa a tutelare i singoli®®.

Considerando che al tempo I’allora Comunita era pressoché impegnata unica-
mente in attivita legislative, lasciando quella di implementazione in capo agli
Stati membri, sfidare la condotta delle istituzioni europee sotto le stringenti
condizioni imposte dalla sentenza Aktien-Zuckerfabrik era incredibilmente ar-
duo®. Questo approccio restrittivo riguardo la responsabilita extracontrattuale
era infatti volto a tutelare le attivita dell’Unione da troppi ricorsi che avreb-
bero ostacolato la legislazione europea. Come conseguenza di tali stringenti
condizioni in caso di norme a carattere generale, solo otto ricorsi per respon-
sabilita hanno avuto successo tra il 1971 e il 1996, Questa interpretazione
ando incontro a critiche poiché venne considerato troppo restrittivo, finendo
per tutelare le istituzioni europee maggiormente rispetto agli individui. Inoltre,
gli sviluppi nei diritti interni degli Stati membri riguardo alla responsabilita
extracontrattuale portarono a un cambiamento sostanziale nella giurispru-
denza della Corte.

La sentenza che ha inaugurato un nuovo e piu permissivo approccio € stata
Bergaderm e Goupil c. Commissione delle Comunita Europee®. In questa sen-
tenza infatti, la Corte stabili che, per quanto riguarda I’illiceita dell’atto, il
risarcimento sarebbe stato riconosciuto previa soddisfazione di due condi-
zioni: la norma giuridica violata avrebbe dovuto conferire diritti ai singoli e la
violazione avrebbe dovuto essere sufficientemente caratterizzata. In questo

84 Uno dei compiti pil ardui da parte della Corte tramite la sua giurisprudenza é stato proprio
quello di determinare i fattori che rendono una violazione abbastanza grave da causare la re-
sponsabilita extracontrattuale.

8 Sentenza della Corte di giustizia del 2 dicembre 1971, causa 5-71, Aktien-Zuckerfabrik
Schéppenstedt c. Consiglio delle Comunita europee.

8 Qltre a principi espressi dai Trattati e nel diritto secondario, la sentenza del Tribunale del 13
dicembre 1995 nelle cause riunite 481/93 e 484/93, Exporteurs in Levende Varkens e a. c. Com-
missione da un’indicazione riguardo a che cosa costituisca una norma superiore intesa a tutelare
gli individui, elencando concetti quali: il principio di proporzionalita, lo sviamento di potere, il
principio della parita di trattamento, il principio della tutela del legittimo affidamento e il diritto
al contraddittorio.

87 FINK (2017: 222 ss.).

8 Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro del 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 e C-
48/93, Brasserie du Pécheur SA c. Bundesrepublik Deutschland e The Queen c. Secretay of
State for Transport.

89 Sentenza della Corte di giustizia del 4 luglio 2000, causa 352/98, Bergaderm e Goupil c.
Commissione delle Comunita Europee.
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modo si smise di considerare il requisito della violazione di una norma supe-
riore e venne meno la distinzione tra norma a carattere generale o individuale
(meccanismi che erano stati introdotti dalla sentenza Aktien-Zuckerfabrik).
Vennero cosi introdotti i criteri per valutare I’entita delle violazioni del diritto
UE che, seppure con alcune modifiche, persistono nell’attuale regime di re-
sponsabilita extracontrattuale dell’Unione Europea.

In base a questa sentenza, il carattere fondamentale per determinare se una
violazione fosse sufficientemente caratterizzata divenne la discrezionalita go-
duta dall’istituzione nello svolgere la condotta in esame. Nello specifico:

[...] 1l criterio decisivo per considerare sufficientemente caratterizzata una vio-
lazione del diritto comunitario & quello della violazione manifesta e grave, da
parte di uno Stato membro o di un’istituzione comunitaria, dei limiti posti al
loro potere discrezionale®.

Infatti, basandosi su questa giurisprudenza, la Corte si impegnava ad analiz-
zare I’ovvieta e la gravita della condotta solo nel caso in cui ’istituzione in
guestione avesse goduto di una discrezionalita piuttosto ampia nell’adempiere
ai propri doveri mentre:

[n]ell’ipotesi in cui lo Stato membro o I’istituzione in questione dispongano
solamente di un margine di discrezionalita considerevolmente ridotto, se non
addirittura inesistente, la semplice trasgressione del diritto comunitario puo es-
sere sufficiente per accertare 1’esistenza di una violazione grave e manifesta®’.

Questa disposizione sottolinea la centralita e I’importanza data alla discrezio-
nalita come criterio per determinare la responsabilita extracontrattuale. Infatti,
in mancanza di questa, qualsiasi condotta che si discosti dalla disposizione in
guestione comporta una violazione dei limiti posti al potere discrezionale
dell’istituzione e deve quindi considerarsi sufficientemente illecita in base alla
sentenza Bergaderm c. Commissione. Questo ‘automatismo’ tra mancanza di
discrezionalita e la realizzazione di una violazione sufficientemente caratte-
rizzata era pill evidente nei casi di responsabilita degli Stati membri rispetto a
quella dell’Unione in quanto i primi godono generalmente di meno discrezio-
nalita rispetto alla seconda®. La discrezionalita divenne quindi il criterio prin-
cipale che guidava il Tribunale e la Corte di giustizia nel determinare la re-
sponsabilita extracontrattuale.

Ciononostante, la sentenza Bergaderm considerava anche ulteriori criteri (sep-
pur meno rilevanti) per valutare la sufficiente gravita della violazione. Questi
criteri sono stati ripresi dalla sentenza Brasserie du Pecheur e a.:

[...] fra gli elementi che il giudice competente pud eventualmente prendere in
considerazione, vanno sottolineati il grado di chiarezza e di precisione della
norma violata, I’ampiezza del potere discrezionale che tale norma riserva alle
autorita nazionali o comunitarie, il carattere intenzionale o involontario della

9 |vi, par. 43.
9 |vi, par. 44.
92 FINK (2017: 256 ss.).
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trasgressione commessa 0 del danno causato, la scusabilita o 1’inescusabilita di
un eventuale errore di diritto, la circostanza che i comportamenti adottati da
un’istituzione comunitaria abbiano potuto concorrere all'omissione, all’ado-
zione o al mantenimento in vigore di provvedimenti o di prassi nazionali con-
trari al diritto comunitario®.

La giurisprudenza della Corte si € poi evoluta in sentenze pit recenti dando
sempre maggiore importanza, nel valutare la gravita di una violazione, a questi
elementi. Di conseguenza, il criterio della discrezionalita ha al giorno d’oggi
perso il carattere di elemento fondamentale per I’insorgere della responsabilita
extracontrattuale dell’Unione, diventando invece uno dei molteplici fattori per
valutare la condotta di un’istituzione.

Un esempio di applicazione di questa particolare giurisprudenza € la piu re-
cente sentenza Artegodan®, dove il Tribunale ha sostenuto che, anche in casi
in cui la discrezionalita sia limitata, determinare una violazione qualificata da
parte di un’istituzione non & automatico ma c’¢ bisogno di valutarla attraverso
gli altri criteri elencati nella sentenza Brasserie du Pecheur e a.%.

In particolare, due nuovi elementi sono emersi nella giurisprudenza della
Corte per la valutazione dell’illiceita della condotta delle istituzioni: la chia-
rezza dell’atto e la complessita della situazione in questione. Nella sentenza
Safa Nicu Sepahan Co. c. Consiglio del 2014 infatti, il Consiglio & stato con-
dannato a risarcire i ricorrenti in quanto:

[la disposizione in questione] non riguarda una situazione particolarmente com-
plessa, [...] & chiara e precisa e pertanto non comporta difficolta di applicazione
o di interpretazione®.

Data la mancanza di complessita, una violazione di tale atto & ingiustificabile
in quanto “un’amministrazione normalmente prudente e diligente™®” non
avrebbe tenuto una condotta tale da causare la violazione e, di conseguenza,
guesta si qualifica come sufficientemente grave. Al contrario, quando la que-
stione e particolarmente complessa, un comportamento illecito da parte di
un’istituzione non viene qualificato come sufficientemente grave Se 1’istitu-
zione in questione ha assunto una condotta prudente e diligente. In questo
senso quindi, in alcuni casi, la complessita rende ‘giustificabile’ la condotta
illecita.

La difficolta nell’analizzare una questione puo inoltre derivare dalla mancanza
di giurisprudenza sulla materia in esame poiché, in assenza di questa, le di-
sposizioni sono piu difficili da interpretare e quindi pit complesse. E questo

9 Sentenza della Corte di giustizia Brasserie du Pécheur SA c. Bundesrepublik Deutschland e
The Queen c. Secretay of State for Transport, par. 56.

% Sentenza del Tribunale del 3 marzo 2010, causa 429/05, Artegodan GmbH contro Commis-
sione europea.

% Questi concetti comprendono: la complessita dell’atto, la difficolta di interpretazione, la chia-
rezza dell’atto e il carattere intenzionale o scusabile della condotta.

% Sentenza del Tribunale del 25 novembre 2014, causa 384/11, Safa Nicu Sepahan Co. c. Con-
siglio, par. 62.

9 |vi, par. 68.
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il caso della sentenza British Telecom®, in cui non & emersa la responsabilita
extracontrattuale del Regno Unito in quanto questo “non disponeva di indica-
zioni derivanti dalla giurisprudenza della Corte in merito all’interpretazione
della disposizione®, per cui la condotta dello Stato, seppur in contrasto con
il diritto dell’Unione “non puo giudicarsi una violazione manifesta e grave del
diritto comunitario™® a causa appunto della mancanza di casi pregressi in
materia.

In conclusione, si puo affermare che si sia venuto a creare un sistema in cui la
Corte valuta caso per caso se una violazione si possa ritenere abbastanza qua-
lificata da far insorgere responsabilita extracontrattuale. | criteri per valutare
la violazione non sono infatti né cumulativi né esaustivi. Tuttavia, in base alla
giurisprudenza sopra analizzata, si puo dichiarare che, all’aumentare della
chiarezza di una norma, diminuisce la discrezionalita in mano alle istituzioni
(poiché una violazione di una norma chiara e di facile interpretazione rappre-
senta una violazione manifesta e inscusabile) e di conseguenza diventa piu
agevole e lineare determinare la gravita e I’ovvieta di una violazione.

Per riassumere la giurisprudenza della Corte, una violazione € abbastanza qua-
lificata da causare responsabilita extracontrattuale quando € basata sulla un-
reasonable unlawful interpretation’®?, ovvero su una condotta irregolare che
un’amministrazione diligente in circostanze analoghe non avrebbe assunto.
Viceversa, non si incorre in una violazione grave e manifesta quando la con-
dotta di un’istituzione ¢ in contrasto con il diritto europeo ma, considerando
la complessita della materia e la poca chiarezza della disposizione in que-
stione, si puo ritenere che I’istituzione abbia assunto una condotta diligente e
precisa. In questo senso si parla di reasonable unlawful interpretation®?, ov-
vero di una violazione causata non gia dalla negligenza dell’istituzione in que-
stione ma bensi dalla complessita e poca chiarezza della disposizione. La vio-
lazione in questo caso non & sufficientemente caratterizzata da rendere 1’isti-
tuzione responsabile.

Come si ¢ detto, gli altri due criteri per I’insorgere della responsabilita extra-
contrattuale dell’UE sono I’esistenza di un danno e la presenza di un nesso
causale tra il danno lamentato e la condotta dell’istituzione. Anche in questo
caso la giurisprudenza della Corte ha chiarito e definito questi concetti nel
corso del tempo.

Per quanto riguarda il danno subito dalla vittima, questo deve essere effettivo
e certo, ovvero devono esserci delle prove che dimostrino I’esistenza di questo
danno e delle sue conseguenzel®®. Di conseguenza, non ci pud essere respon-

% Sentenza della Corte di giustizia del 26 marzo 1996, causa 392/93, The Queen ¢ H.M.
Treasury, ex parte British Teleommunications.

9 |vi, par. 44.

100 |vi, par. 45.

101 FINK (2017: 260 ss.).

102 bidem.

103 Sentenza della Corte di giustizia del 9 novembre 2006, causa 234/05, Agraz e a. c. Commis-
sione delle Comunita europee.
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sabilita extracontrattuale e quindi risarcimento per un danno ipotetico o fu-
turo®®, 1l danno puo essere materiale (perdita di profitti) o non materiale (sof-
ferenze fisiche o mentali come sentimenti di angoscia e stress o danni alla
propria reputazione). In entrambi i casi le riparazioni avvengono nella forma
di risarcimento pecuniario per ristabilire la situazione precedente all’incidenza
del danno (il danno accusato deve infatti essere quantificabile). Tuttavia, hon
tutte le riparazioni devono consistere in un risarcimento economico in quanto:

[...] il giudice comunitario ¢ competente a imporre alla Comunita [oggi
all’Unione] qualsiasi forma di risarcimento conforme ai principi generali co-
muni ai diritti degli Stati membri in materia di responsabilita extracontrattuale,
incluso, se appare conforme a tali principi, il risarcimento in natura, eventual-
mente anche sotto forma di ingiunzione di fare o di non fare!,

Infine, I’ultimo requisito per I’insorgere della responsabilita extracontrattuale
¢ I’esistenza di un nesso causale tra la condotta o 1’atto illegittimo di una isti-
tuzione e il danno lamentato dal ricorrente. Anche in questo caso, per valutare
la sussistenza di un collegamento causale, la Corte procede a un’analisi caso
per caso a partire da due elementi fondamentali: 1’ immediatezza del nesso e
I’esistenza di possibili rotture nella catena di causazione. In altre parole, il
nesso causale deve essere sufficientemente diretto e non devono esserci delle
interruzioni in tale connessione causale.

Per questo motivo, occorre che il danno lamentato sia unicamente causato
dalla condotta illecita di un’istituzione mentre, se la causa del danno dovesse
risultare essere una condotta o scelta del ricorrente stesso, ci sarebbe una rot-
tura del nesso causale e non verrebbe a concretizzarsi la responsabilita extra-
contrattuale dell’Unione (in quanto il danno non sarebbe stato causato
dall’istituzione ma bensi dalle scelte individuali del ricorrente). Questa even-
tualita e stata chiarita in giurisprudenza:

[i]1 nesso di causalita puo essere interrotto da un comportamento negligente del
soggetto leso, qualora tale comportamento risulti essere la causa determinante
del danno™®®,

Affinché sussista un nesso causale diretto quindi, il ricorrente deve provare di
aver tenuto un comportamento accorto e ragionevolmente diligente, in modo
tale da non impattare con la sua condotta sulla causa del danno lamentato.
Invero, la Corte ha chiarito che, in base a un principio generale comune agli
Stati membri:

104 Ibidem.

105 Sentenza del Tribunale del 10 maggio 2006, causa 279/03, Galileo International Technology
LLC e a. c. Commissione delle Comunita Europee. Nel caso di specie, il ricorrente richiese e
ottenne, oltre a un risarcimento monetario, un’ingiunzione proibente alla Commissione di uti-
lizzare la parola “Galileo”.

106 Sentenza della Corte di giustizia del 18 marzo 2010, causa 419/08 P, Trubowest Handel
GmbH e a. ¢. Consiglio e Commissione, par. 61.
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[...] la persona lesa, per evitare di doversi accollare il pregiudizio, deve dimo-
strare di aver agito con ragionevole diligenza onde limitare 1’entita del danno’.

In conclusione, considerando il “comparative mandate” fornito dall’art. 340
TFUE, la giurisprudenza della Corte ha sviluppato un meccanismo in continua
evoluzione per valutare 1’insorgenza della responsabilita contrattuale dell’UE
che ha portato all’uso dei tre criteri qualificati appena analizzati.

2.3 | diritti fondamentali e la responsabilita extracontrattuale
dell’Unione

La responsabilita extracontrattuale dell’Unione Europea puo essere causata da
violazioni di qualsiasi tipo di atto vincolante all’interno del diritto dell’ UE. Di
conseguenza, anche le violazioni dei diritti fondamentali possono essere alla
base di un ricorso di responsabilita in quanto questi sono garantiti dalla Carta
di Nizza e come principi generali del diritto dell’Unione.

La giurisprudenza per casi di responsabilita extracontrattuale a partire da vio-
lazioni dei diritti fondamentali € particolarmente scarsa e riguarda principal-
mente violazioni di diritti di natura economica (proprieta privata).

Inoltre, affinché ci sia responsabilita extracontrattuale, un’istituzione
dell’Unione deve violare un atto che conferisca diritti ai singoli. Bisogna
quindi valutare se i diritti fondamentali soddisfino questa condizione. La Corte
non ha indicato un modo specifico per gqualificare una norma come intesa a
conferire diritti in capo agli individui nei riguardi della responsabilita dell’UE
tuttavia, un requisito affermato in giurisprudenza ¢ che 1’atto in questione
debba difendere, oltre agli interessi della generalita, anche quelli degli indivi-
dui. Questa regola vale anche per i diritti fondamentali infatti:

tale condizione [conferire diritti ai singoli] & soddisfatta quando la norma giu-
ridica violata, pur riferendosi per sua natura ad interessi generali, garantisce
anche la tutela degli interessi individuali delle persone interessate!.

Di conseguenza, si pu0 affermare che una norma conferisce diritti agli indivi-
dui se la loro protezione € uno dei suoi obiettivi predominanti. In base a questa
posizione, i diritti fondamentali conferiscono diritti in capo ai singoli e per-
tanto una loro violazione puo essere utilizzata all’interno di un ricorso per re-
sponsabilita in quanto questi sono stati sviluppati per il preciso compito di
tutelare gli individui.

Inoltre, come per tutti gli atti dell’UE, al fine di determinare se una violazione
dei diritti fondamentali dia luogo a responsabilita extracontrattuale bisogna
valutare il grado di discrezionalita dell’istituzione in questione e se questa vio-
lazione sia sufficientemente caratterizzata.

107 Sentenza della Corte di giustizia del 19 maggio 1992, cause riunite 104/89 e 37/90, Mulders
e a. ¢. Consiglio e Commissione, par. 33.
108 Sentenza del Tribunale del 23 novembre 2011, causa 341/07, Sison c. Consiglio, par. 47.
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Per quanto riguarda la discrezionalita, questa é esclusa per i diritti assoluti che
per definizione non ammettono nessun grado di interferenza da parte delle
istituzioni dell’Unione e, di conseguenza, in base alla giurisprudenza della
Corte sopra descritta, ogni violazione di tali diritti verra considerata come suf-
ficientemente grave e manifesta (o perlomeno sara piu semplice qualificare la
violazione come sufficientemente caratterizzata). Nel caso degli altri diritti
fondamentali, 1’art. 52 della Carta di Nizza permette alle istituzioni di avere
un certo margine di manovra attraverso il quale possono limitare e interferire
con i diritti fondamentali. Tuttavia, queste limitazioni:

possono essere apportate [ ...] solo laddove siano necessarie e rispondano effet-
tivamente a finalita di interesse generale riconosciute dall’Unione o all’esi-
genza di proteggere i diritti e le liberta altruil®,

Sulla base di questo articolo quindi, la discrezionalita conferita alle istituzioni
in ambito di diritti fondamentali pare piuttosto ridotta in quanto € possibile
interferire con i diritti fondamentali degli individui unicamente quando € stret-
tamente necessario per I’interesse generale europeo. Come precedentemente
affermato, quando un’istituzione gode di poca discrezionalita riguardo a un
atto, una sua violazione sara piu facilmente qualificata come manifestamente
grave e sara quindi piu agevole provare la responsabilita extracontrattuale
dell’UE.

Esiste poi un interrogativo per quanto riguarda la natura di una violazione dei
diritti fondamentali: pud questa essere automaticamente considerata come suf-
ficientemente grave e manifesta o c’¢ bisogno di provare cio utilizzando i cri-
teri affermati dalla giurisprudenza? La Corte, non avendo realizzato un si-
stema di responsabilita extracontrattuale specifico per i diritti fondamentali,
non ha assunto una posizione univoca e chiara, supportando entrambe le even-
tualita nelle sue sentenze.

In particolare, le violazioni dei diritti fondamentali sono state considerate suf-
ficientemente caratterizzate in casi che riguardano violazioni del diritto di pro-
prieta. Nella sentenza FIAMM e a. c. Consiglio e Commissione per esempio,
la Corte ha affermato che:

un atto normativo comunitario la cui applicazione determina restrizioni del di-
ritto di proprieta e del libero esercizio di un’attivita professionale che causereb-
bero un danno sproporzionale e inaccettabile alla sostanza stessa di tali diritti
[...] potrebbe far sorgere la responsabilita extracontrattuale della Comunita
[oggi dell’Unione]*°.

In questa sentenza, la Corte (per quanto riguarda i diritti di proprieta e del
libero esercizio di un’attivita professionale) sembra stabilire che ogni interfe-
renza con i diritti fondamentali che vada contro al principio di proporzionalita

109 Art. 52, par. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.
110 Sentenza della Corte di giustizia del 9 settembre 2008, cause riunite 120/06 P e 121/06 P,
FIAMM e a. c. Consiglio e Commissione delle Comunita europee.
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sancito dall’art. 52 della Carta di Nizza debba essere considerato come suffi-
cientemente caratterizzato. Tuttavia, in altre sentenze la Corte ha suggerito
che, anche nel caso di diritti fondamentali, affinché sorga responsabilita ex-
tracontrattuale dell’Unione, le violazioni debbano essere gravi e manifeste.
Nella gia ricordata sentenza Sison!! la Corte, seppur constatando I’esistenza
di violazioni dei diritti fondamentali del ricorrente da parte dell’Unione, ha
escluso la responsabilita extracontrattuale del Consiglio poiché le violazioni,
tenendo conto della poca chiarezza della disposizione in questione, non erano
sufficientemente caratterizzate. In questo caso, data la reasonable unlawful
conduct del Consiglio, la violazione non é stata considerata sufficientemente
qualificata da far sorgere la responsabilita extracontrattuale dell’Unione, no-
nostante ad essere violati fossero i diritti fondamentali del ricorrente.

In conclusione, non si puo affermare con certezza che un’interferenza spro-
porzionata con un diritto fondamentale, ai sensi dell’art. 52 della Carta di
Nizza, dia automaticamente luogo a responsabilita extracontrattuale. La Corte
ad oggi non ha infatti sviluppato un sistema ad hoc per i diritti fondamentali
ma applica i criteri generali per la responsabilita extracontrattuale.
Ciononostante, le violazioni dei diritti fondamentali assoluti possono conside-
rarsi sufficientemente caratterizzate per se'*? poiché la discrezionalita rispetto
a questi diritti € estremamente limitata, se non inesistente*3, Allo stesso modo,
la violazione dei diritti fondamentali a rischio durante le operazioni di Frontex
(diritto all’asilo, divieto di respingimento) dovrebbe essere considerata abba-
stanza grave e manifesta considerando il fatto che molti di questi diritti sono
stati oggetto di sentenze della Corte europea dei diritti umani (CEDU) e di
conseguenza sono stati resi piu chiari, offrendo spunti di interpretazione per
la Corte e diminuendo la gia ridotta discrezionalita in materia da parte delle
istituzioni'4. Per questo motivo, un diritto fondamentale come quello del non-
respingimento, comporterebbe un grado di discrezionalita incredibilmente li-
mitato e, pertanto, una violazione di questo diritto nell’ambito delle operazioni
Frontex dovrebbe essere abbastanza qualificata (grave e manifesta) da causare
responsabilita extracontrattuale in capo all’attore che provoca tale viola-
zione!®®,

Infine, per quanto concerne i danni derivanti da una condotta dell’Unione in
violazione dei diritti fondamentali, va ricordato che i danni non pecuniari
come la sofferenza fisico-psicologica, la paura e I’imbarazzo, sono quelli piu
probabili data la natura della norma violata. Questi danni non materiali diffi-
cilmente possono essere quantificati in un risarcimento pecuniario ma, come
gia ricordato, il risarcimento per un danno non-materiale non sempre deve
avere carattere economico: puo infatti essere un risarcimento in natura. Inol-
tre, la mera constatazione della violazione della condotta contestata puo costi-
tuire una riparazione non-materiale sufficiente.

111 Sentenza del Tribunale Sison ¢. Consiglio.
M2 FINK (2017: 265 ss.).

113 FINK (2020: 546 ss.).

14 Ibidem.

115 Ibidem.

33



2.3.1 Ricorso per responsabilita contro 1’Unione Europea come rime-
dio alle violazioni dei diritti fondamentali

L’art. 47 della Carta di Nizza assicura agli individui il diritto al ricorso effet-
tivo dinanzi a un giudice in caso di violazione dei diritti e delle liberta garantite
dal diritto dell’Unione!®, Esistono tre meccanismi diretti attraverso cui gli in-
dividui possono ricorrere presso la Corte: il ricorso per annullamento, il ri-
corso in carenza e quello per risarcimento. Quest’ultimo ha ricevuto in dot-
trina meno interesse rispetto agli altri in quanto é sempre stato considerato
come un mero mezzo per ottenere un risarcimento economico. Eppure, il ri-
corso per responsabilita potrebbe diventare uno strumento fondamentale per
assicurare il diritto al ricorso effettivo in quanto ha la possibilita di colmare le
lacune degli altri meccanismi garantiti dal diritto UE. In particolar modo, il
ricorso per responsabilita di cui all’art. 340, par. 2, TFUE potrebbe divenire,
attraverso la giurisprudenza della Corte, un rimedio per le violazioni dei diritti
fondamentali commesse dall’UE.

In alcune circostanze infatti, il ricorso per responsabilita ¢ I’unico rimedio
giudiziario a favore degli individui in quanto, ai fini di questo ricorso, puo
essere impugnato qualsiasi tipo di atto e condotta dell’lUE mentre, nel caso
degli altri rimedi (ricorso per annullamento ¢ in carenza), 1’atto impugnato
deve avere degli effetti legali vincolanti. Pertanto, in caso di violazioni del
diritto UE tramite condotta fattuale*’ (che non & ovviamente un atto dagli
effetti giuridici vincolanti) il ricorso per responsabilita rimane 1’unico rimedio
giuridico per ottenere un ricorso effettivo ai sensi dell’art. 47 della Carta di
Nizza. Il ricorso per responsabilita assume un valore ancor piu essenziale se
si considera che, data la competenza giurisdizionale esclusiva della Corte per
guanto riguarda la condotta delle istituzioni dell’UE, gli individui non hanno
a disposizione nessun altro rimedio per contestare la violazione dei loro diritti
fondamentali ad opera dell’Unione Europea. Per tali motivi, il ricorso per re-
sponsabilita puo assumere un ruolo cardinale nel tutelare i diritti fondamentali
degli individui violati tramite condotte fattuali delle istituzioni europee. Allo
stesso modo, questo ricorso potrebbe venire usato per sancire la responsabilita
di Frontex nell’ambito delle proprie operazioni (che si configurano appunto
come condotte fattuali).

Il principale ostacolo che impedisce al ricorso per responsabilita di diventare
un efficace rimedio giuridico per le violazioni dei diritti fondamentali sono le
condizioni sancite dalla giurisprudenza della Corte per stabilire 1’insorgere
della responsabilita extracontrattuale. In particolare, la necessita del verifi-
carsi di una violazione sufficientemente caratterizzata rischia di ostacolare la
tutela dei diritti fondamentali. Come espresso in precedenza infatti, la Corte
non ha esplicitato se il requisito della violazione sufficientemente qualificata

116 Art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.
117 Come nel caso delle violazioni dei diritti fondamentali che avvengono nell’ambito delle
operazioni Frontex.
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(grave e manifesta) si applichi o meno ai casi di violazione dei diritti fonda-
mentali, assumendo nella sua giurisprudenza un approccio inconsistente (con
implicazioni importanti per quanto riguarda il principio della certezza del di-
ritto). Come é stato anticipato, si pud semplicemente desumere che una viola-
zione di un diritto fondamentale assoluto vada sempre considerata come suf-
ficientemente grave e manifesta in quanto, data la natura del diritto, I’Unione
non gode di alcuna discrezione e non pud comprimere in nessun modo questi
diritti, neanche al fine di assicurare un “margine di manovra e liberta di valu-
tazione™® di cui deve beneficiare Distituzione in questione per adempiere ai
propri compiti.

Ad ogni modo, al fine di tutelare maggiormente i diritti fondamentali dei sin-
goli, la Corte potrebbe applicare dei requisiti meno stringenti per valutare la
responsabilita extracontrattuale dell’Unione in caso di violazioni dei diritti
fondamentali derivanti da condotta fattuale. In particolare, il requisito della
violazione sufficientemente qualificata applicato nell’attuale regime di re-
sponsabilita extracontrattuale non € adatto a valutare le violazioni dei diritti
fondamentali poiché un carattere essenziale per valutare tali violazioni ¢ la
chiarezza dell’atto in questione: al diminuire della chiarezza di una norma au-
menta la discrezionalita dell’istituzione in questione (rendendo piu improba-
bile I’insorgere della responsabilita extracontrattuale). La natura astratta della
formulazione di alcuni diritti fondamentali li rende giuridicamente poco chiari
e quindi difficili da interpretare. Di conseguenza, data la poca chiarezza di
queste disposizioni, la discrezionalita dell’Unione rimane abbastanza ampia
da non rendere la violazione di alcuni diritti fondamentali sufficientemente
caratterizzata e quindi capace di causare responsabilita extracontrattuale
(come avvenuto per casi analizzati in precedenza)**.

In conclusione, tenendo conto della giurisprudenza della Corte, la mancanza
di chiarezza rende piu difficile condannare come sufficientemente grave e ma-
nifesta una condotta dell’Unione in violazione dei diritti fondamentali. Tutta-
via, la flessibilita di cui gode il ricorso per responsabilita grazie al carattere
generico dell’art. 340 TFUE, permette alla Corte di sviluppare un sistema di
responsabilita piu adatto al controllo sul rispetto dei diritti fondamentali. Con-
siderando che il criterio della violazione sufficientemente caratterizzata é stato
sviluppato dalla giurisprudenza della Corte, questa puo reinterpretare i criteri
per I’insorgere della responsabilita extracontrattuale, almeno per quanto ri-
guarda le violazioni dei diritti fondamentali, cosi da sancire la nascita di un
sistema chiaro, costante e preciso nel valutare le violazioni dei diritti fonda-
mentali. Quanto ¢ stato detto assume una rilevanza ancor maggiore alla luce
del fatto che la Corte gode di giurisdizione esclusiva sulle azioni delle sue
istituzioni, le cui condotte di natura fattuale possono essere contestate esclu-
sivamente tramite il ricorso per responsabilita e, pertanto, se una violazione

118 Sentenza del Tribunale dell’11 luglio 2007, causa 351/03, Schneider Electric SA c. Commis-
sione delle Comunita Europee, par. 125.

119 Un esempio in cui la violazione di un diritto fondamentale non ¢ stata considerata sufficien-
temente qualificata da causare la responsabilita dell’Unione a causa della poca chiarezza della
disposizione, é la Sentenza del Tribunale Sison c. Consiglio.

35



dei diritti fondamentali non dovesse venire considerata sufficientemente seria,
non ci sarebbero altri rimedi per sanare il danno sofferto dal ricorrente.
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CAPITOLO 3

IL CASO T-600/21

3.1 | fatti e il contesto normativo di riferimento

I 6 settembre 2023 il Tribunale ha giudicato un ricorso per responsabilita con-
tro I’Agenzia della guardia di frontiera e costiera europea (d’ora in avanti
Frontex o Agenzia). Il caso ha rappresentato il primo ricorso riguardante la
responsabilita di Frontex per quanto riguarda presunte violazioni dei diritti
fondamentali nell’ambito del suo ruolo di coordinamento e di supervisione
nelle operazioni congiunte con gli Stati membri. La sentenza WS e a. c. Fron-
tex'2% avrebbe potuto essere fondamentale per chiarire il grado di responsabi-
lita di Frontex nell’ambito delle operazioni di rimpatrio che coordina, specifi-
cando concretamente il grado di potere di cui I’Agenzia gode. Considerando
I’assoluta scarsita di giurisprudenza per quanto riguarda la responsabilita di
Frontex nella gestione delle frontiere esterne (solo tre ricorsi)'?, il Tribunale
ha avuto la possibilita di creare un precedente per costituire una giurispru-
denza della Corte per quanto riguarda questa materia. Come verra chiarito in
seguito, cid non € avvenuto poiché il ricorso non € stato accolto e ha portato a
ulteriori interrogativi riguardo alla mancanza di accountability e di traspa-
renza nelle operazioni dell’Agenzia.

Provare la responsabilita di Frontex € infatti un compito particolarmente arduo
a causa dell’alto numero di attori diversi che partecipano alle operazioni coor-
dinate dall’Agenzia (Stati membri, paesi terzi, altre agenzie e istituzioni
dell’UE). Per questo motivo, stabilire la responsabilita per degli illeciti com-
messi nell’ambito di queste operazioni diventa inevitabilmente complesso.
Tale problematica e peraltro enfatizzata dal fatto che la divisione dei compiti
nelle operazioni congiunte non & spesso chiara e che la mancanza di traspa-
renza (a causa della scarsezza e segretezza dei documenti riguardanti le attivita
operative) rende difficile stabilire I’autore di un illecito!?,

In ogni caso, questa sentenza sottolinea la necessita da parte del sistema giu-
ridico europeo di prendere atto del crescente ruolo delle agenzie decentrare e
delle conseguenze che cid comporta per quanto concerne il rispetto dei diritti
fondamentali. Infatti, i rimedi giuridici previsti dal diritto dell’UE non rispec-
chiano la crescita delle competenze e dei poteri delle agenzie decentrate come
mezzi di implementazione delle politiche europee ma fanno piuttosto riferi-
mento a un modello di federalismo esecutivo che lascia agli Stati membri

120 Sentenza del Tribunale del 6 settembre 2023, causa 600/21, WS e a. ¢. Agenzia europea della
guardia di frontiera e costiera (Frontex).

121 | ACONI (2024: 368 ss.).

122 FINK (2020: 2 ss.).
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I’onere dell’implementazione®?, Questo modello di esecuzione delle politiche
europee € perd cambiato in seguito al processo di agentification e pertanto una
riforma dei sistemi di protezione legale diventa fondamentale e necessaria per
adattarsi all’attuale condizione in cui le agenzie dell’UE interagiscono con gli
individui in aree altamente sensibili (come i diritti fondamentali nelle opera-
zioni Frontex) nell’implementazione delle politiche europee.

In ogni caso, con una visione piu ottimistica, il fatto che la Corte abbia consi-
derato il ricorso ammissibile conferma che la condotta fattuale dell’Agenzia
possa essere giudicata tramite il ricorso per responsabilita, inaugurando un
nuovo strumento nel sistema di protezione dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea che permettera in futuro ad altri ricorrenti di basarsi sull’art. 340
TFUE per contestare le attivita di Frontex*?*,

Il caso T-600/21, WS e altri c. Frontex'?® riguarda una richiesta di risarcimento
danni contro Frontex presentata nel 2021 da un gruppo di cittadini siriani i
quali, fuggiti dal paese d’origine, raggiunsero le coste della Grecia con 1’in-
tenzione di presentare una domanda di protezione internazionale data la situa-
zione politica e securitaria della Siria all’epoca dei fatti (2016). Cionono-
stante, solo undici giorni dopo il loro approdo sull’isola di Milos e sei giorni
dopo la richiesta di protezione internazionale, la famiglia siriana venne trasfe-
rita in Turchia tramite un’operazione congiunta di Frontex. In questo paese i
ricorrenti ottennero un permesso di protezione temporanea ma decisero di spo-
starsi in Irag, motivati dal timore di poter essere rimpatriati in Siria dalla Tur-
chia, considerando che questo Stato difficilmente si sarebbe potuto qualificare
come paese terzo sicuro'? poiché adotta dei sostanziali limiti geografici alla
definizione di rifugiato sancita dalla Convenzione sullo status dei rifugiati del
1951127,

In seguito al rimpatrio, i cittadini siriani decisero di ricorrere contro Frontex
per ottenere il risarcimento dei danni materiali e non materiali sofferti a causa
della deportazione in Turchia e del trasferimento volontario in Irag. | ricorrenti

123 CORNELISSE (2023: 4 ss.).

124 ZIEBRITZKY (2023: 1 ss.).

125 Sentenza del Tribunale, WS e a. c. Frontex.

126 In base all’art. 38, par. 1 della direttiva (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio del 26
giugno 2013, 2013/32, recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello
status di protezione internazionale (rifusione), un paese terzo si qualifica come sicuro se in
questo paese un richiedente protezione internazionale non sia oggetto di minacce alla vita o alla
liberta legate a razza, religione, nazionalita, opinioni politiche o gruppo sociale; venga rispettato
il principio di non-refoulement della Convenzione di Ginevra, il divieto di allontanamento in
violazione dei diritti umani e il diritto di richiedere lo status di rifugiato con conseguente pro-
tezione in conformita alla Convenzione di Ginevra.

1271 a Turchia ha infatti optato, ai sensi dell’art. 1 B della Convenzione sullo status dei rifugiati,
sull’applicazione geograficamente limitata della Convenzione, tale per cui solo i richiedenti
asilo in fuga da avvenimenti accaduti in Europa possono ottenere lo status di rifugiati in Turchia
in base alle disposizioni della Convenzione. Per questo motivo, la Turchia non offre lo status
di rifugiato a individui in fuga dalla Siria ma offre solo una forma di protezione temporanea in
base alla legge turca.
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sostenevano infatti che I’ Agenzia avesse violato i suoi compiti e obblighi con-
travvenendo a diverse disposizioni del regolamento (UE) 2016/1624%8 (rego-
lamento istitutivo dell’ Agenzia, precedente al regolamento (UE) 2019/1986,
che regolava Frontex all’epoca dei fatti in questione) nonché della Carta di
Nizza'®. In particolare, i ricorrenti sostennero che, se Frontex non avesse tra-
scurato i propri obblighi per quanto riguarda la protezione dei diritti fonda-
mentali nell’ambito delle sue attivita operative, non sarebbero stati illegal-
mente deportati in Turchia ma avrebbero invece ottenuto lo status di prote-
zione internazionale che spettava loro, data la loro cittadinanza siriana e le
condizioni di tale paese all’epoca dei fatti denunciati.

Ciononostante, prima di ricorrere in base all’art. 340 TFUE, i ricorrenti pro-
mossero un reclamo al responsabile dei diritti fondamentali in forza dell’art.
72 del regolamento (UE) 2016/1624 (oggi art. 111 del regolamento (UE)
2019/1896) per quanto riguarda 1’operazione di rimpatrio in Turchia, da loro
considerata illecita. Il responsabile dei diritti fondamentali considero il re-
clamo ammissibile poiché fondato e motivato e informa il direttore esecutivo
e le autorita greche riguardo questa denuncia. In aggiunta a cio i cittadini si-
riani richiesero 1’accesso al piano operativo dell’operazione di rimpatrio che
venne perd negato poiché le informazioni al suo interno furono considerate
riservate. Il reclamo (presentato a gennaio 2017) venne analizzato da Frontex
cosi lentamente che i cittadini siriani presentarono un’altra denuncia al re-
sponsabile dei diritti fondamentali lamentando la violazione del principio di
buona amministrazione®*°. Nonostante anche la seconda denuncia venne con-
siderata ammissibile, il responsabile chiuse entrambi i reclami nell’ottobre
2020 condividendo con i ricorrenti il rapporto sulla loro denuncia, il quale
stabiliva che non ci fossero prove evidenti di violazioni dei diritti fondamen-
tali nella condotta di Frontex in questione. Non soddisfatti dall’esito dei re-
clami, i cittadini siriani contattarono nuovamente via e-mail il responsabile,
sostenendo che il secondo reclamo non fosse stato preso in considerazione e
che il rapporto non chiarisse il ruolo dell’Agenzia nell’operazione di rimpa-
trio. Di tutta risposta, il responsabile sbrigativamente concluse informando i
ricorrenti che 1’ Agenzia nel caso di specie aveva rispetto i propri obblighi per
guanto riguarda la gestione dei reclami.

Dato il fallimento del meccanismo di denuncia interno a Frontex, i cittadini
siriani decisero di ricorrere presso il Tribunale con una richiesta di risarci-
mento in materia di responsabilita extracontrattuale dell’Unione in base agli
articoli 268 e 340 TFUE. Frontex venne accusata di non aver rispettato i propri

128 Regolamento (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio del 14 settembre 2016,
2016/1624, relativo alla guardia di frontiera e costiera europea.

129 Nello specifico, i ricorrenti sostennero che 1’ Agenzia avesse violato, tra gli altri, diritti fon-
damentali quali: il principio di non respingimento, il diritto di asilo, i diritti dei bambini, il
diritto alla buona amministrazione e il divieto di trattamenti inumani o degradanti.

130 Lart. 41 della Carta di Nizza sul principio della buona amministrazione stabilisce che:
“[o]gni persona ha diritto a che le questioni che la riguardano siano trattate in modo imparziale
ed equo ed entro un termine ragionevole dalle istituzioni, organi e organismi dell’Unione”.
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obblighi nell’avviare alcune misure specifiche previste dal regolamento isti-
tutivo dell’Agenzia e dalla Carta di Nizza. In particolare, i ricorrenti denun-
ciarono il fatto che Frontex non avesse sviluppato, precedentemente all’avvio
dell’operazione, un piano operativo che a detta loro fosse sufficientemente
chiaro e che garantisse adeguatamente il rispetto dei diritti umani ai sensi
dell’art. 16, par. 4, del regolamento istitutivo dell’ Agenzia. Inoltre, la condotta
assunta durante 1’operazione venne contestata in quanto 1’Agenzia venne in-
colpata di aver violato i propri obblighi di monitoraggio sul rispetto dei diritti
umani in base agli articoli 22, par. 3, co. b) (sui ruoli dell’ufficiale di coordi-
namento) e 28. par. 3, dello stesso regolamento. Infine, una volta terminato
I’intervento, i ricorrenti sostennero che 1’ Agenzia avesse violato il dovere di
valutazione dell’operazione stabilito dall’art. 26 e di non aver preso in consi-
derazione i reclami presentati tramite il meccanismo di denuncia individuale
presso il responsabile dei diritti fondamentali. In aggiunta a queste violazioni,
i ricorrenti sostennero che Frontex avesse violato i propri obblighi derivanti
dal mandato generale specificato dell’art. 34 del regolamento, il quale sanciva
che I’ Agenzia, in adempimento dei propri compiti, si dovesse conformare alla
Carta di Nizza e al diritto internazionale per garantire la salvaguardia dei diritti
fondamentali, redigendo inoltre una strategia per i diritti fondamentali. Infine,
1 ricorrenti sostennero che I’Agenzia avesse violato le procedure operative
standard (in particolar modo per i primi 5 punti, riguardanti la salvaguardia
dei diritti fondamentali) e I’art. 4, par. 3 del Codice di condotta per le opera-
zioni congiunte®®.,

In conclusione quindi, i ricorrenti accusarono Frontex di aver violato quasi
tutte le disposizioni previste dal regolamento (UE) 2016/1624 e dal diritto eu-
ropeo per quanto riguarda il rispetto dei diritti fondamentali nelle operazioni
congiunte tra Frontex e Stati membri.

3.1.1 L’ammissibilita del ricorso e la sentenza del Tribunale

Considerando le presunte violazioni commesse dall’Agenzia, i ricorrenti
hanno sostenuto che la Corte avrebbe dovuto riconoscere la condotta illecita
di Frontex e condannare I’Agenzia al pagamento di un risarcimento pari a
€96212.55 per i danni materiali e €40000 per quelli non materiali.

L’Agenzia ha tentato di provare I’inammissibilita del ricorso sostenendo che
i ricorrenti avrebbero dovuto, entro il termine temporale, proporre un ricorso
per annullamento riguardo alla lettera del responsabile dei diritti fondamentali
con cui venivano espresso il resoconto sulla loro denuncia interna®*2, Frontex
riteneva infatti che il ricorso per responsabilita avrebbe dovuto essere consi-
derato inammissibile in base alla giurisprudenza della Corte secondo cui:

131 Questa disposizione stabilisce che un’operazione di rimpatrio debba essere sospesa o termi-
nata se il direttore esecutivo dovese riscontrare ’esistenza di violazioni serie e persistenti dei
diritti fondamentali o della protezione internazionale.
132 Sentenza del Tribunale, WS e a. c. Frontex, par. 19
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[i]1 ricorso proposto ai fini del risarcimento danni va tuttavia dichiarato irrice-
vibile qualora sia in realta diretto alla revoca di una decisione individuale dive-
nuta definitiva e abbia per effetto, nell’ipotesi di un suo accoglimento, di elimi-
nare gli effetti giuridici della decisione medesima?33,

In base a questa posizione della Corte, un ricorso per responsabilita va consi-
derato nullo se questo mira ad ottenere gli stessi effetti di un ricorso per an-
nullamento, circonvenendo il limite temporale ridotto di quest’ultimo rimedio
legale. Ciononostante, in base alla gia ricordata giurisprudenza della Corte:

[s]arebbe [...] in contrasto con 1’autonomia di tale azione, come pure con I’ef-
ficacia del sistema dei rimedi giurisdizionali istituiti dal Trattato, considerare
irricevibile un ricorso per risarcimento danni per il fatto che potrebbe condurre,
quanto meno per le parti ricorrenti, a un risultato analogo a quello di un ricorso
di annullamento o per carenza®,

Per questo motivo, come € stato precedentemente chiarito, un ricorso per re-
sponsabilita pud considerarsi uno sviamento di procedura solo quando gquesto
ha lo stesso obiettivo iniziale e lo stesso effetto finale del ricorso per annulla-
mento (ovvero I’annullamento di un atto giuridicamente vincolante)**. Con-
siderando la giurisprudenza su gquesta materia, nel caso WS e a. c. Frontex la
Corte ha correttamente evidenziato come 1’obiettivo del ricorso per responsa-
bilita non fosse 1’annullamento della lettera del responsabile per i diritti umani
ma bensi un risarcimento per i danni materiali e non materiali che i ricorrenti
hanno sostenuto di aver sofferto a causa della condotta illegittima di Frontex
nell’operazione di rimpatrio che li ha riguardati**®. Di conseguenza, la Corte
ha rifiutato la mozione di invalidita promossa da Frontex.

In seguito, la Corte ha dichiarato ricevibili i due motivi di ricorso promossi
dai cittadini siriani, i quali chiedevano rispettivamente di provare la responsa-
bilita dell’ Agenzia per i danni sofferti e di considerare come sufficientemente
qualificate le violazioni di Frontex del regolamento (UE) 2016/1624, del Co-
dice di condotta, delle procedure operative standard e della Carta di Nizza¥'.
La Corte ha ritenuto che le richieste dei ricorrenti facessero parte della propria
competenza e ricadessero perfettamente nel metodo affermato dalla Corte
stessa per valutare la responsabilita extracontrattuale dell’Unione (tramite le
tre condizioni affermate in giurisprudenza).

Com’¢ stato affermato in precedenza, 1’onere della prova spetta ai ricorrenti,
che devono presentare le prove per determinare la natura del danno sofferto e
la condotta che lo ha causato. | ricorrenti hanno tentato, durante la fase orale

133 Ordinanza del Tribunale del 24 maggio 2011, causa 489/08, Power-One Italy Spa c¢. Com-
missione, par. 43.

134 Sentenza del Tribunale del 23 novembre 2004, causa 166/98, Cantina sociale di Dolianova
e altri c. Commissione, par. 122.

135 | bidem.

136 Sentenza del Tribunale, WS e a. c. Frontex, par. 29.

137 Jvi. par. 37.
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del procedimento, di sottoporre alla corte dei documenti aggiuntivi che avreb-
bero aiutato a chiarire la natura della condotta dell’ Agenzia anche se, in base
all’art. 85 del regolamento di procedura del Tribunale, le prove e le offerte di
prova devono essere presentate nell’ambito del primo scambio di memorie.
Tuttavia, il par. 3 stabilisce che:

[i]n via eccezionale, le parti principali possono ancora produrre prove od offerte
di prova prima della chiusura della fase orale del procedimento o prima della
decisione del Tribunale di statuire senza fase orale, a condizione che il ritardo
nella presentazione delle stesse sia giustificato%,

Per poter presentare nuove prove durante le fasi successive allo scambio di
memorie, & quindi necessario per i ricorrenti giustificare il ritardo della pre-
sentazione®®. Nel caso di specie, i ricorrenti hanno giustificato questo ritardo
sostenendo che i documenti in questione fossero risultati loro rilevanti solo in
seguito al primo scambio di processo. Questa giustificazione non é stata con-
siderata valida da parte della Corte e pertanto i documenti in questione non
sono stati analizzati dal Tribunale'“°.

Venendo ora alla sostanza della sentenza, il Tribunale ha ribadito la necessita
di soddisfare le tre condizioni cumulative necessarie affinché possa sorgere
responsabilita extracontrattuale. | principi espressi dalla giurisprudenza sulla
responsabilita extracontrattuale dell’Unione Europea devono applicarsi anche
nel caso delle condotte di Frontex, essendo questa un’agenzia dell’Unione. Lo
stesso regolamento (UE) 2016/1624 ribadisce infatti che:

[iIn materia di responsabilita extracontrattuale 1’ Agenzia risarcisce, secondo i
principi generali comuni agli ordinamenti degli Stati membri, i danni causati
dai suoi servizi o dal suo personale nell'esercizio delle loro funzioni®Z.

Il Tribunale ha deciso di iniziare I’analisi delle tre condizioni a partire dall’esi-
stenza di un nesso causale tra la condotta di Frontex e il danno accusato dai
ricorrenti. Questi hanno dichiarato nel ricorso che la condotta dell’ Agenzia ha
causato loro danni materiali e non materiali connessi con il rimpatrio. Infatti,
i ricorrenti hanno sostenuto che se non fosse stato per la condotta illecita
dell’ Agenzia, questi avrebbero ottenuto la protezione internazionale in Grecia
senza dover subire il rimpatrio in Turchia e il successivo trasferimento in Iraqg.
Come conseguenza di cio, i ricorrenti hanno sostenuto di aver sofferto danni
materiali per le spese del viaggio iniziale verso la Grecia e per tutte le spese
che sono derivate dalla decisione di doversi spostare in Iraq per paura di essere
rimpatriati in Siria dalle autorita turche. Inoltre, i ricorrenti hanno lamentato
di aver sofferto danni non materiali connessi ai sentimenti di angoscia, paura
e sofferenza durante il volo di rimpatrio in Turchia (in particolar modo per la

138 Regolamento di procedura del Tribunale del 23 aprile 2015, art. 85.

139 In particolare, un ritardo nel presentare le prove sarebbe giustificato se la parte in questione
non avesse avuto a disposizione tali prove all’inizio del processo.

140 Sentenza del Tribunale, WS e a. c. Frontex, par. 46.

141 Regolamento (UE) 2016/1624, art. 60, par. 3.
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separazione dei figli minori dai tutori durante il volo di rimpatrio in Turchia)
e durante I’arduo viaggio per raggiungere 1’Iraq.

Il Tribunale ha iniziato la valutazione sull’esistenza del nesso causale eviden-
ziando come le spese relative all’emigrazione in Grecia non fossero state una
conseguenza dell’operazione di rimpatrio in quanto la precedevano temporal-
mente e che quindi fossero state frutto di una decisione dei ricorrenti. In se-
guito, il Tribunale ha considerato incorretta la premessa sostenuta dai ricor-
renti secondo cui non sarebbero stati trasferiti in Turchia e non avrebbero su-
bito i danni connessi al trasferimento se non fosse stato per la violazione da
parte di Frontex dei propri obblighi in materia di protezione dei diritti umani.
Infine, nell’individuare la causa del danno lamentato dai ricorrenti, il Tribu-
nale ha sottolineato il ruolo meramente di supporto tecnico operativo
dell’Agenzia, la quale non entra nel merito delle decisioni di rimpatrio che
rimangono di appannaggio esclusivo degli Stati membri. La direttiva (CE)
2008/115 (direttiva rimpatri)!*? conferma come la valutazione riguardo i rim-
patri di immigrati illegali sia di competenza esclusivamente statale. Allo
stesso modo, la direttiva (UE) 2013/321*3 ribadisce come 1’esame delle richie-
ste di protezione internazionale sia una responsabilita in capo agli Stati mem-
bri soltanto.

In base a queste valutazioni, considerando il fatto che 1’ Agenzia non ha com-
petenza nel valutare le richieste di asilo o sulle decisioni di rimpatrio, non é
stato possibile stabilire il nesso causale diretto, necessario per I’insorgere della
responsabilita extracontrattuale, tra il danno sofferto dai ricorrenti e la con-
dotta Frontex in quanto, nell’interpretazione del Tribunale, i danni conse-
guenti all’operazione di rimpatrio non sono stati causati dalla condotta di
Frontex (limitata al supporto operativo) ma bensi dalle decisioni prese dalle
autorita greche, che 1’ Agenzia ha solo implementato seguendo degli ordini.
Inoltre, il Tribunale ha ritenuto che il nesso causale fosse stato interrotto dal
fatto che i danni lamentati nel ricorso non fossero causati dalla condotta
dell’Unione ma fossero invece una conseguenza delle scelte dei ricorrenti. In-
fatti, il danno economico conseguente al trasferimento in Iraq dalla Turchia
non puo dirsi causato dalla decisione, in contravvenzione con il permesso di
viaggio temporaneo erogato dalle autorita turche, dello Stato membro (la Gre-
cia) ma bensi dalla scelta spontanea dei ricorrenti di spostarsi. A partire da
guesto comportamento, il Tribunale ha derivato che i danni non materiali re-
lativi ai sentimenti di paura e angoscia dell’essere rimpatriati in Siria dalla
Turchia fossero causati dalla scelta dei ricorrenti di violare il permesso di viag-
gio turco. In base alla gia ricordata giurisprudenza costante della Corte:

142 Direttiva (CE) del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2008, 2008/115,
recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di
paesi terzi il cui soggiorno € irregolare.

143 Direttiva (UE) del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013, 2013/32, recante
procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione interna-
zionale (rifusione).
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[i]1 nesso di causalita puo essere interrotto da un comportamento negligente del
soggetto leso, qualora tale comportamento risulti essere la causa determinante
del danno*.

Per questo motivo, i danni materiali relativi alle spese in Irag e quelli non
materiali relativi alla paura di essere rimpatriati in Siria sono stati considerati
una conseguenza del comportamento dei soggetti lesi. Dunque, non solo la
causa dei danni lamentati dai ricorrenti durante I’operazione di rimpatrio €
stata individuata nella decisione di rimpatrio da parte delle autorita greche e
non nella condotta dell’ Agenzia, ma neanche i danni derivanti dal rimpatrio
possono essere considerati una conseguenza delle operazioni di Frontex, in
guanto causate dal comportamento dei ricorrenti stessi. Non sussistendo un
nesso causale tra la condotta di Frontex e il danno presunto, ed essendo le
condizioni per la responsabilita extracontrattuale cumulative, il ricorso per re-
sponsabilita é stato respinto in toto senza analizzare le altre condizioni (la con-
dotta illecita di Frontex e I’entita del danno)®.

Interessatemene, non solo il Tribunale ha deciso di iniziare la valutazione delle
condizioni dall’esistenza del nesso causale, ma ha inoltre preso in considera-
zione come possibile causa del danno unicamente la decisione di rimpatrio ad
opera delle autorita greche, non analizzando nel merito la fase di implementa-
zione delle decisioni, ovvero quella in cui I’Agenzia ha un ruolo piu signifi-
cativo e nell’ambito del quale non € esclusa la possibilita del verificarsi di
violazioni dei diritti fondamentali.

Tuttavia, il 14 novembre 2023, i ricorrenti hanno impugnato la sentenza del
Tribunale'*® chiedendo alla Corte di giustizia di annullare la sentenza impu-
gnata e di rinviare la causa dinanzi al Tribunale al fine di consentire I’accer-
tamento dei fatti e una nuova decisione alla luce della sentenza di appello. La
Corte di giustizia puo quindi correggere 1’interpretazione del Tribunale e fare
luce sui meccanismi di accountability di Frontex per quanto riguarda le viola-
zioni dei diritti fondamentali, aprendo un nuovo corso nella giurisprudenza
della Corte e nella tutela dei diritti fondamentali degli individui.

3.2 Il ragionamento del Tribunale: un’altra occasione mancata per pro-
vare la responsabilita di Frontex nella violazione dei diritti fondamen-
tali?

144 Sentenza della Corte di giustizia Trubowest Handel GmbH e a. c¢. Consiglio e Commissione,
par. 61.

145 Sentenza del Tribunale, WS e a. ¢. Frontex, paragrafi 71 e 72.

146 |mpugnazione proposta il 14 novembre 2023 da WS, WT, WY, WZ, YA e YB avverso la
sentenza del Tribunale del 6 settembre 2023, causa T-600/21, WS e a. c. Frontex, (Causa C-
679/23 P).

44



Nella sentenza WS e a. c. Frontex, il Tribunale ha escluso la responsabilita di
Frontex facendo ricadere in seno alla Grecia la competenza (e quindi la re-
sponsabilita) delle decisioni che hanno condotto ai danni denunciati dai ricor-
renti.

Invero, il Tribunale ha deciso di iniziare I’analisi delle condizioni per 1’insor-
gere della responsabilita a partire dalla constatazione dell’esistenza di un
nesso causale tra il danno denunciato e la condotta di Frontex, concludendo
che le decisioni dello Stato membro ospitante fossero la causa dei danni la-
mentati. L analisi della causalita si & concentrata su due azioni in particolare:
la decisione di rimpatrio e quella di non analizzare le domande d’asilo presen-
tate dai ricorrenti. Come si e detto, in base alle disposizioni contenute nelle
direttive (CE) 2008/115 e (UE) 2013/32 e nel regolamento (UE) 2016/1624,
gueste decisioni sono di competenza esclusiva dello Stato membro e pertanto
la condotta dell’Agenzia non ¢ stata considerata come possibile causa dei
danni denunciati dai ricorrenti poiché i compiti di Frontex riguardano esclusi-
vamente il supporto e il monitoraggio delle operazioni di rimpatrio.

Il Tribunale ha invece deciso arbitrariamente di non tenere conto di un altro
livello d’azione determinante in questo caso, ovvero 1’esecuzione delle deci-
sioni prese dalle autorita greche (fase in cui la condotta di Frontex € significa-
tivamente rilevante)'’. Sembra infatti chiaro dal contenuto del ricorso che i
cittadini siriani volessero in particolare stabilire la responsabilita di Frontex
nell’esecuzione del rimpatrio piuttosto che contestare la decisione di rimpatrio
da parte delle autorita greche.

Cominciando la sua analisi a partire dalla valutazione dell’esistenza del nesso
causale e non considerando la fase dell’implementazione come possibile causa
dei danni lamentati dai ricorrenti, il Tribunale non si € occupato di analizzare
il carattere legale o meno della condotta di Frontex nell’esecuzione del rim-
patrio. Ci0 & ovviamente problematico perché una valutazione efficiente della
causalita deve partire dalla definizione della condotta in questione. Sembra
infatti illogico analizzare il nesso causale tra il danno e la condotta senza prima
analizzare la liceita 0 meno di quest’ultima. In questo modo il Tribunale ha
implicitamente deciso di trovare una condotta che potesse qualificarsi come
la causa del danno invece di analizzare la condotta di Frontex alla luce del
danno per poterne eventualmente determinare la responsabilita. In base a que-
sta impostazione, il Tribunale ha correttamente sancito che una causa per i
danni lamentati dai ricorrenti fossero le decisioni della Grecia, ma ha ignorato
completamente 1’eventualita che ci potessero essere cause multiple per lo
stesso danno (una di queste cause potrebbe essere stata il modo in cui Frontex
ha monitorato e coordinato I’esecuzione della decisione di rimpatrio)e.

Se la condotta di Frontex durante I’implementazione della decisione di rimpa-
trio fosse stata presa in esame, sarebbe forse stato possibile considerarla come
sufficientemente grave in quanto I’operazione di rimpatrio ordinata dalla Gre-
cia puo essere considerata in violazione del principio di non-respingimento e

147 DE CONINCK (2023 3 ss.).
148 ZIEBRINSKY (2023: 5 s5.).
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di conseguenza illegale e pertanto Frontex avrebbe mancato ai propri obblighi
di monitoraggi sul rispetto dei diritti fondamentali.

Questo rimpatrio, oltre a riguardare individui che avevano richiesto la prote-
zione internazionale e che quindi non avrebbero dovuto essere rimpatriati, ha
portato a una violazione indiretta del principio di non-refoulement, che vieta
alle autorita competenti di respingere uno straniero verso uno stato dove puo
essere oggetto di maltrattamenti. Infatti, ’operazione decisa dalla Grecia e
implementata da Frontex ha portato al trasferimento in Turchia dei richiedenti
protezione internazionale (richiesta peraltro non considerata dalle autorita gre-
che) in fuga dalla Siria. Com’¢ stato anticipato, la Turchia nel 2016 non si
poteva qualificare come paese terzo sicuro in base alla direttiva (UE) 2013/32
in quanto i richiedenti asilo in questione non avrebbero potuto ottenere la pro-
tezione internazionale'*. La tutela del principio di non respingimento sarebbe
stata garantita in ogni caso dall’art. 3 della CEDU che vieta 1’espulsione di
individui verso paesi in cui potrebbero essere soggetti a torture o trattamenti
degradanti (anche in casi in cui non si tratta di richiedenti asilo o rifugiati).
Tuttavia, all’epoca dei fatti (2016) la Turchia aveva dichiarato lo stato d’emer-
genza per far fronte a minacce terroristiche nel paese, tale per cui un ordine di
deportazione sarebbe potuto essere emanato per alcune categorie di detentori
di protezione temporanea®®°.

A partire da questa considerazione, 1’espulsione in Turchia dalla Grecia rap-
presenta un respingimento a catena (indiretto) nel paese d’origine, ovvero la
Siria, violando i diritti fondamentali dei ricorrenti. Cio dimostra che la Grecia
€ responsabile per non aver analizzato le richieste di protezione internazionale
e per aver violato la direttiva (UE) 2013/32 sulle procedure di asilo e i diritti
fondamentali dei cittadini siriani*®. Fermo restando I’illiceita della condotta
delle autorita greche, Frontex avrebbe mancato all’obbligo (esplicitato dal Co-
dice di condotta per le operazioni di rimpatrio e dal regolamento istitutivo
dell’ Agenzia) di obiettare a una deportazione illecita e di ritirare il suo sup-
porto operativo durante I’implementazione della decisione di rimpatrio. Nella
fase dell’esecuzione delle decisioni greche Frontex aveva competenze rile-
vanti in particolar modo per il coordinamento dell’operazione e per la salva-
guardia dei diritti fondamentali e, conseguentemente, una violazione di questi
obblighi positivi (ovvero I’assicurarsi proattivamente del rispetto di questi di-
ritti) avrebbe potuto portare all’insorgere della responsabilita dell’ Agenzia.
Come precedentemente esplicato, Frontex e tenuta a rispettare e a monitorare
su possibili violazioni dei diritti fondamentali durante le operazioni che coor-
dina. In particolar modo, I’art. 28, par. 3, del regolamento istitutivo dell’ Agen-
zia stabilisce che:

49 PARTIPILO (2023).

150 |bidem.

151 per questo motivo i ricorrenti, oltre al ricorso per responsabilita di Frontex, hanno fatto
ricorso contro la Repubblica Ellenica presso la Corte europea dei diritti umani, risultante in una
composizione amichevole della controversia in base all’art. 39 della Convenzione Europea dei
diritti dell’Uomo.
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[g]li Stati membri partecipanti e I’ Agenzia provvedono affinché il rispetto dei
diritti fondamentali, il principio di non respingimento e I’uso proporzionato dei
mezzi coercitivi siano garantiti durante 1’intera operazione di rimpatrio*2,

Questi obblighi positivi sono ribaditi anche nell’art. 34 dello stesso regola-
mento e all’interno del piano operativo, mentre I’obbligo di rispettare il divieto
di non respingimento & presente anche nella Carta dei diritti fondamentali
dell’UE™3, Un ulteriore obbligo positivo riguardo il rispetto dei diritti fonda-
mentali € previsto dall’art. 25, par. 4 del regolamento (UE) 2016/1624, in base
al quale il direttore esecutivo puo cessare o sospendere un’operazione di rim-
patrio (in parte o integralmente) se ritiene che vi siano “violazioni dei diritti
fondamentali o degli obblighi in materia di protezione internazionale di natura
grave o destinate a persistere®, In base a queste disposizioni, sembra chiaro
che, non tutelando i ricorrenti da un respingimento forzato illegale, Frontex
sia venuta meno ai suoi obblighi di monitoraggio, violando quindi il diritto
UE. Infatti, I’Agenzia dovrebbe supervisionare le operazioni di rimpatrio e,
nel caso di specie, ha supportato un’operazione di rimpatrio contro individui
che non sarebbero dovuti essere oggetto di rimpatrio in quanto avevano fatto
richiesta di protezione internazionale'*®. Per questo motivo, se Frontex avesse
verificato (come rientra nel suo mandato) la correttezza della decisione di rim-
patrio, i cittadini siriani non sarebbero stati trasferiti in Turchia tramite 1’ope-
razione congiunta. Alla luce di questa considerazione, la condotta illecita di
Frontex nell’implementazione della condotta sembra essere la causa dei danni
sofferti in seguito all’operazione®®®.

In aggiunta a cio, il Tribunale non ha preso in considerazione nemmeno
I’eventualita che il trattamento ricevuto dai ricorrenti durante 1’operazione di
rimpatrio potesse rappresentare una violazione dell’diritto dell’UE. Questo
fattore & particolarmente rilevante perché i ricorrenti hanno lamentato dei
danni non materiali relativi alla paura e all’ansia legati al fatto che, durante i
voli del rimpatrio, i genitori fossero stati separati dai figli minori. Questi danni
non possono essere considerati una conseguenza della decisione di rimpatrio
presa dalle autorita greche ma bensi dal modo in cui I’operazione ¢ stata ese-
guita. Infatti, se € vero che I’Agenzia non ha competenza in merito alla deci-
sione di rimpatrio, ha sicuramente un ruolo fondamentale per quanto riguarda
I’implementazione della decisione. Il modo in cui questa viene eseguita puo
giocoforza dare luogo a una violazione del diritto UE correlata ai danni la-
mentati dai ricorrenti®’.

152 Regolamento (UE) 2016/1624, art. 28, par. 3.

153 Art. 19 della Carta de diritti fondamentali dell’Unione Europea.

154 Regolamento (UE) 2016/1624, art. 25, par. 4. Questo obbligo viene peraltro ripreso dall’art.
4, par. 3 del Codice di condotta per le operazioni di rimpatrio.

155 CORNELISSE (2023: 3 55.).

156 1hidem.

157 LACONI (2023: 694 ss.).
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In altre parole, il Tribunale nella sentenza WS e a. c. Frontex sembra aver
confuso causazione e attribuzione della condotta®®. Nello specifico, I’attribu-
zione connette un attore con una condotta (potenzialmente illecita) mentre la
causazione connette la condotta con il danno. Questi due elementi dovrebbero
essere utilizzati sequenzialmente per valutare la responsabilita. Non analiz-
zando I’implementazione delle decisioni e la condotta di Frontex durante que-
sta fase (che potrebbe essere stata la causa di alcuni danni lamentati dai ricor-
renti), il Tribunale non ha considerato la questione dell’attribuzione ma si ¢
occupato unicamente della causazione. In altri termini, invece di considerare
I’entita della condotta (dell’Agenzia) e connetterla al suo autore prima di
eventualmente trattare la causalita tra questa condotta e il danno, il Tribunale
ha individuato una condotta che potesse aver causato il danno (identificando
le decisioni operative della Grecia), precipitandosi direttamente sulla que-
stione della causazione. In questo modo non ha considerato la possibile illi-
ceita dell’operato di Frontex (per poi in seguito valutare se questa condotta
potesse aver portato ai danni lamentati dai cittadini siriani), ma ha semplice-
mente evidenziato come la decisione di rimpatrio e di diniego della protezione
internazionale fossero stati la causa iniziale dei danni lamentati, rendendo uni-
camente lo Stato membro responsabile (portando criticita non indifferenti
nell’ambito dei rimedi legali del diritto UE).

In base a questo approccio del Tribunale, I’Agenzia, in forza del suo ruolo di
coordinamento e monitoraggio, non potra mai essere considerata responsabile
per la sua condotta in quanto ogni violazione nell’ambito di operazioni con-
giunte viene sempre considerata ad opera dello Stato membro in questione (e
quindi di competenza delle corti nazionali)*>® poiché la responsabilita di Fron-
tex in queste operazioni é difficilmente verificabile. L’esame del comporta-
mento posto in essere dall’Agenzia (non attuato dal Tribunale) avrebbe con-
sentito di accertare con maggiore accuratezza il ruolo di quest’ultima e la re-
sponsabilita che ne puo derivare®®. Come si e detto, anche se Frontex non ha
potere in merito alle decisioni di rimpatrio, possiede degli obblighi positivi
imposti dall’atto regolativo dell’ Agenzia che la vincolano a salvaguardare il
rispetto dei diritti umani tramite per esempio il potere di interrompere le ope-
razioni se si profilano violazioni dei diritti umani (come il diritto di non re-
spingimento, indirettamente violato tramite il rimpatrio in Turchia)®*. Questa
condotta sarebbe dovuta essere analizzata poiché il fatto che Frontex non sia
competente a decidere sulle richieste di protezione internazionale o sulle ope-
razioni di rimpatrio non esenta 1’Agenzia dal rispettare i diritti fondamentali
dei migranti.

158 DE CONINCK (2023: 4 s5.).
159 FINK, RIJPMA (2023).

160 COLOMBO (2024: 8 55.).
161 TAS (2023).
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3.2.1 La responsabilita condivisa

La difficolta principale nello stabilire la responsabilita di Frontex e determi-
nata dal fatto che 1’Agenzia opera in situazioni dove diversi attori agiscono
sinergicamente. La molteplicita e 1’cterogeneita degli attori coinvolti nelle
operazioni congiunte (Stati membri, Stati terzi o agenzie dell’UE) rendono
complesso identificare il responsabile di una condotta illecita.

Un criterio per attribuire la responsabilita di un atto in situazioni in cui piu
attori intervengono e stato definito dalla giurisprudenza della Corte e sancisce
che la responsabilita extracontrattuale appartenga all’autorita che detiene il
potere normativo, ovvero che esercita delle decisioni legalmente vincolanti.

Il criterio del controllo normativo é stato stabilito a partire dalla sentenza
Krohn c. Commissione®? per risolvere delle problematiche relative ai rapporti
tra le competenze della Corte e dei giudici nazionali quando 1’azione risarci-
toria riguarda danni derivanti da un illecito imputabile agli Stati membri in
esecuzione di atti dell’Unione!®. In base a questa giurisprudenza, se lo Stato
membro gode di discrezionalita nell’esecuzione di un atto dell’Unione,
I’onere risarcitorio ¢ in capo al primo, mentre se non dispone di alcun margine
di discrezionalita nell’esecuzione un atto europeo illecito, I’onere risarcitorio
spetta all’Unione Europea (e la domanda di risarcimento rientra nella compe-
tenza della Corte). In mancanza di una chiara giurisprudenza della Corte, non
¢’¢ motivo di escludere che questo criterio non possa essere applicato anche
ai contesti in cui diversi Stati membri collaborano'®* (e non ¢’¢ quindi una
cooperazione tra UE e Stato membro).

Ne consegue che, in casi in cui un’operazione comprenda piu livelli di autorita
e diversi attori, la responsabilita ¢ 1’obbligo risarcitorio vengono attribuiti
all’autorita che detiene il controllo normativo, ovvero quella che gode del po-
tere decisionale di adottare atti vincolanti e che quindi & autorizzata a deter-
minare la condotta illecita che porta al danno. In base a questo criterio, la con-
dotta illecita di un agente di guardia costiera nell’ambito di un’operazione
congiunta causa la responsabilita dell’autorita che ha il potere legale di impar-
tirgli tale condotta, ovvero lo Stato membro (ospitante) che dirige 1’operazione
in questione®,

L’unico caso in cui Frontex adotta delle decisioni vincolanti e detiene quindi
un potere normativo sulla condotta degli Stati durante le operazioni congiunte
e rappresentato dalla stesura del piano operativo, che € vincolante per I’ Agen-
zia e per i partecipanti all’operazione congiunta'®®. Ciononostante, e altamente
improbabile che le violazioni dei diritti fondamentali siano previste e prede-
terminate all’interno del piano operativo. Tuttavia, se questa condizione

162 Sentenza della Corte di giustizia del 15 gennaio 1987, causa 175/84, Krohn & Co. Import-
Export GmbH & Co. KG contro Commissione delle Comunita europee.

163 \/|LLANI (2020: 411 s5.).

164 FINK (2017: 314 ss.).

165 |vi, p. 312.

166 Regolamento (UE) 2016/1624, art. 16, par. 3.

49



astratta dovesse concretizzarsi, Frontex incorrerebbe in responsabilita extra-
contrattuale in base all’art. 60, par. 3, del regolamento 2016/1624 (insieme
peraltro alla responsabilita degli Stati membri, co-autori del piano operativo).
Un’altra fattispecie in cui Frontex puod essere considerata direttamente respon-
sabile per la violazione dei diritti fondamentali & quella in cui tale violazione
venga causata dalla condotta dei suoi funzionari di coordinamento dispiegati
nel corso delle operazioni congiunte poiché questi agenti operano esclusiva-
mente sotto la direzione dell’ Agenzia, senza ulteriori indicazioni da parte di
altri attori (come gli Stati). Il regolamento istitutivo di Frontex stabilisce che
“I’Agenzia risarcisce [...] i danni causati dai suoi servizi o dal suo personale
nell’esercizio delle loro funzioni”®’. Di conseguenza, la responsabilita extra-
contrattuale di Frontex puo insorgere per violazioni dei diritti fondamentali da
parte dei suoi ufficiali di coordinamento. Tuttavia, dato il ruolo prettamente
di coordinamento e di supervisione, risulta inverosimile che questi agenti pos-
sano causare con la loro condotta (priva di poteri esecutivi) un danno ai diritti
fondamentali degli individui. Mentre, in caso di violazioni da parte di una
squadra operativa nel contesto di un’operazione (che non comprende gli uffi-
ciali di coordinamento), ad essere responsabile € comunque 1’organo che de-
tiene il potere decisionale vincolante sull’operazione, ovvero lo Stato membro
ospitante.

Nondimeno, se il ruolo di coordinamento e di supervisione di Frontex venisse
considerato dalla giurisprudenza della Corte come un potere normativo vin-
colante, allora I’ Agenzia potrebbe essere considerata responsabile per le vio-
lazioni dei diritti fondamentali durante le operazioni congiunte. Questa even-
tualita non si & mai concretizzata poiché gli Stati membri partecipanti alle ope-
razioni congiunte non sono obbligati legalmente ad obbedire alle raccoman-
dazioni e alle istruzioni dell’ Agenzia e percio Frontex non puo considerarsi
responsabile per le violazioni degli Stati membri durante 1’operazione.
Ciononostante, anche se formalmente le istruzioni che I’ Agenzia fornisce agli
agenti degli Stati membri partecipanti alle operazioni congiunte non hanno
valore vincolante e non determinano quindi un potere normativo in capo
all’Agenzia, concretamente queste istruzioni hanno spesso un’influenza im-
portante sulla condotta statale. Infatti, dato | ’expertise, I’accesso alle informa-
zioni e il potere di terminare un’operazione da parte di Frontex, gli Stati mem-
bri concretamente potrebbero essere considerati vincolati ad accogliere le rac-
comandazioni di Frontex!®®, Ne consegue che a livello fattuale la condotta de-
gli Stati ¢ in realta determinata dall’ Agenzia che, nonostante non possieda un
potere decisionale vincolante, detiene comungue un controllo fattuale sulle
operazioni degli Stati. A conferma di questa interpretazione, € interessante
notare come questo controllo fattuale dell’ Agenzia, nel contesto del diritto in-
ternazionale'®, causerebbe la responsabilita di Frontex in quanto in questo

167 |vi, art. 60, par. 3.

168 FINK (2020: 541 ss.).

169 progetto di articoli della commissione del diritto internazionale del 9 novembre 2011, sulla
responsabilita delle organizzazioni internazionali.
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caso I’autorita responsabile per un atto o una condotta e quella che detiene il
controllo fattuale ed effettivo su di essa (e non il controllo normativo)*™.

In conclusione, € molto raro che Frontex possa essere considerata responsabile
per il controllo normativo che detiene sull’agente che determina la condotta
illecita. Infatti, le due eventualita sopra analizzate (violazioni dei diritti fon-
damentali risultanti direttamente dal piano operativo e violazioni da parte dei
suoi agenti di coordinamento) sono altamente improbabili.

Ciononostante, queste condizioni non esauriscono tutte le fattispecie in cui la
responsabilita di Frontex puo essere chiamata in causa. Infatti, I’Agenzia puo
non essere direttamente responsabile (tramite 1’emanazione di una decisione
vincolante) di una violazione ma puo aver contribuito alla sua realizzazione o
aver fallito nel prevenirla. Questo tipo di responsabilita condivisa insorge
quando, in seguito alla violazione di una disposizione da parte di uno Stato
membro, I’obbligo di supervisione nell’applicazione del diritto UE da parte di
un altro attore (Frontex) viene meno oppure quando viene violato 1’obbligo di
protezione degli individuil™. In questo senso, la violazione & causata sia dalla
condotta dello Stato (che € quindi primariamente responsabile per la condotta)
sia dalla negligenza di Frontex. La violazione dell’obbligo di supervisione ¢
stata oggetto di ricorsi per responsabilita dell’Unione Europea in passato:
nella sentenza Litticke c. Commissione!’?, la responsabilita extracontrattuale
della Commissione € stata chiamata in causa in quanto 1’istituzione avrebbe
mancato ai propri obblighi riguardanti la supervisione sull’applicazione
dell’art. 97 del Trattato sulla Comunita Economica Europea da parte degli
Stati membril’,

Allo stesso modo, 1’obbligo di proteggere gli individui dalle violazioni com-
messe da altri & sancito da diverse disposizioni della Carta di Nizza che sotto-
lineano 1’obbligo positivo di evitare le violazioni dei diritti fondamentali, 1’art.
51 della Carta per esempio stabilisce che:

[le istituzioni e gli organi dell’Unione e gli Stati membri nell’attuazione del
diritto dell’Unione] rispettano i diritti, osservano i principi e ne promuovono
’applicazione secondo le rispettive competenze™,

L’obbligo positivo di scongiurare la realizzazione di violazioni dei diritti fon-
damentali € compreso nel ruolo di coordinamento e monitoraggio di Frontex,
implicando che 1’Agenzia debba assicurarsi, tramite 1’ufficiale di coordina-
mento, che I’operazione rispetti il suo piano operativo (che include anche di-
sposizioni sul rispetto dei diritti fondamentali)'’. In aggiunta a cio, il direttore
esecutivo € tenuto a sospendere o terminare un’operazione congiunta ove ci

170 FINK (2017: 309 ss.), ID. (2020: 541 ss.).

71 FINK (2017: 359 ss.).

172 Sentenza della Corte del 28 aprile 1971, causa 4/69, Alfons Lutticke GmbH ¢. Commissione
delle Comunita europee.

173 |bidem.

174 Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, art. 51, par. 1.

175 Regolamento (UE) 2016/1624, art. 16, par. 3, co. i).
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siano delle violazioni dei diritti fondamentali'’®. Altri obblighi positivi ri-
guardo al rispetto dei diritti fondamentali (in particolare del principio di non
respingimento) a cui I’ Agenzia deve sottostare sono stabiliti nelle disposizioni
del suo regolamento istitutivo®’’.

Di conseguenza, se 1’ Agenzia non dovesse rispettare queste disposizioni, nel
caso in cui si verificasse una violazione sufficientemente caratterizzata di un
diritto fondamentale, Frontex potrebbe essere considerata responsabile (in-
sieme allo Stato membro in questione) per aver contribuito (0 non prevenuto)
a una violazione dei diritti fondamentali nell’ambito di un’operazione con-
giuntal’®. Alla luce di cio, nel caso in cui i diritti fondamentali di un individuo
venissero violati durante un’operazione di rimpatrio, questo potrebbe richie-
dere un risarcimento allo Stato membro ospitante presso le corti nazionali di
tale paese, il quale ¢ I’attore che primariamente incorre in responsabilita ex-
tracontrattuale. Inoltre, in forza della responsabilita congiunta che lega la con-
dotta statale a quella dell’Agenzia, il ricorrente avrebbe anche la facolta di
richiedere un risarcimento per responsabilita all’agenzia Frontex se dovesse
ritenere che questa abbia violato i suoi obblighi positivi in materia di preven-
zione sulla violazione dei diritti fondamentali.

Quest’ultima fattispecie ¢ la condizione lamentata dai ricorrenti nella sentenza
WS e a. c. Frontex anche se, a causa del ragionamento del Tribunale, la con-
dotta dell’ Agenzia non ¢ stata valutata e giocoforza nemmeno la possibilita
dell’insorgere di responsabilita condivisa tra Agenzia e autorita greche.
Come si & visto, nonostante provare la responsabilita di Frontex nell’ambito
di operazioni congiunte sia possibile, cid non € mai avvenuto poiché manca
un chiaro regime di responsabilita condivisa (in relazione a operazioni e atti-
vita congiunte)!’®. La sentenza WS e altri c. Frontex ha quindi rappresentato
un’occasione mancata da parte della Corte per chiarire il regime di responsa-
bilita condivisa in cui sia la condotta di Frontex sia quella delle autorita degli
Stati membri contribuiscono alla realizzazione di danni lamentati dai ricor-
renti. La difficolta nell’attribuzione della condotta in situazioni in cui diversi
attori agiscono é peraltro esacerbata dalla mancanza di trasparenza delle azioni
dell’ Agenzia e dalla difficolta nell’accedere ai documenti operativi delle sue
operazioni'®, La Corte di giustizia, tramite la sentenza di appello, ha la possi-
bilita di risolvere questo errore, stabilendo chiaramente le condizioni per 1’in-
sorgere della responsabilita condivisa. Se cio non dovesse avvenire, per
guanto riguarda le operazioni congiunte, sara confermata I’interpretazione se-
condo la quale unicamente gli Stati vengono considerati responsabili presso
le corti nazionali (ed eventualmente la CEDU), mentre Frontex riesce a sfug-
gire al controllo giudiziario delle sue azioni*®.

176 |vi, art. 25, par. 4.

77 |vi, art. 28, par. 3.

178 FINK (2017: 346 s5.).

179 TAS (2023).

180 FINK (2020: 539 ss.).

181 FINK, RIJPMA (2023: 4 ss.).
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3.3 Ulteriori problematiche e possibili soluzioni

La sentenza WS e a. c. Frontex ha dimostrato che sia formalmente possibile
utilizzare il ricorso per responsabilita per condannare Frontex al risarcimento
dei danni generati nel corso delle proprie operazioni. Tuttavia, il fatto che il
ricorso sia stato rigettato spinge ad interrogarsi sull’effettivita di questo rime-
dio giuridico per tutelare i diritti fondamentali degli individui.

La mancanza di un meccanismo giuridico efficace per sanzionare le violazioni
dei diritti fondamentali ad opera di Frontex é determinato dal fatto che il si-
stema giuridico europeo non & aggiornato a una condizione in cui ad imple-
mentare le politiche europee non sono piu gli Stati membri (come avveniva in
passato) ma le stesse agenzie dell’Unione Europea. I meccanismi di controllo
faticano quindi ad adeguarsi all’avanzamento di forme di enforcement delle
politiche europee sempre pitl tecnicamente complesse?®?,

Lo iato tra meccanismi giuridici nel sistema dell’Unione e le nuove compe-
tenze assunte da Frontex ¢ stato accresciuto in particolar modo dall’adozione
del regolamento (UE) 2019/1896, che predispone la creazione di un corpo
permanente di 10000 unita entro il 2027 e che permette agli operatori Frontex,
in alcuni casi, di detenere poteri esecutivi. A fronte di questi poteri e di un
budget annuale di quasi settecento milioni di euro'®, si percepisce una discre-
panza, a causa della debolezza dei meccanismi interni di tutela dei diritti fon-
damentali, dallo scarso rispetto dei codici di condotta e dalla mancanza di tra-
sparenza degli atti dell’ Agenzia'®, tra le competenze fattuali dell’ Agenzia e
quelle previste dal mandato statutario. Il bilanciamento tra 1’autonomia ope-
rativa dell’Agenzia e il controllo su di essa deve trovare un punto d’incontro
che assicuri Iefficienza dell’amministrazione delle frontiere esterne mante-
nendo D’effettivita della tutela dei diritti umani®*®®. Infatti, ’enfasi sull’effi-
cienza delle attivita operative non deve limitare 1’effettivita del controllo giu-
ridico su queste ultime!®, L’emergere dell’enfasi sull’efficienza piuttosto che
sull’effettivita, provato dal conferimento all’ Agenzia di poteri e mezzi sempre
piu potenti, & esasperato dalla creazione di una narrativa emergenziale
nell’opinione pubblica europea per quanto riguarda il fenomeno migratorio
che fa si che le frontiere esterne vengano considerate alla stregua di una
“guerra a bassa intensita”*® il cui regime giuridico & basato sullo stato di ec-
cezione!®, In base a questa interpretazione dell’amministrazione delle fron-
tiere esterne, sembra che la mancanza di trasparenza e di accountability di
Frontex sia in qualche modo giustificata dal ruolo di difesa dei confini
dell’ Agenzia.

182 VITIELLO (2023: 236 ss.).

183 Decisione del consiglio di amministrazione del 20 giugno 2023, adopting the opinion of the
Management Board on Frontex’s Final Accounts for the financial year 2022.

184 VITIELLO (2023: 235 ss.).

185 |vi, p. 238.

186 |bidem.

187 |vi, p. 249.

188 |bidem.
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Data questa narrativa emergenziale riguardo alle operazioni dell’ Agenzia, il
ricorso di cui all’art. 340 TFUE, nell’attuale interpretazione della Corte, ha
delle criticita che non permettono di renderlo un meccanismo efficace per pro-
vare laresponsabilita di Frontex. Nello specifico, I’insistenza e la rigidita della
Corte nello stabilire che una violazione di un diritto fondamentale debba es-
sere sufficientemente grave e manifesta rende molto complesso per i ricorrenti
provare la violazione di un proprio diritto. Questa condizione ¢ ulteriormente
aggravata dalla mancanza di chiarezza nello stabilire la responsabilita condi-
visa dei diversi attori che agiscono congiuntamente nelle operazioni coordi-
nate dall’ Agenzia. L’importanza di ottenere uno strumento giuridico che rico-
nosca il diritto al ricorso effettivo per gli individui i cui diritti fondamentali
sono stati violati e sottolineata dal fatto che, se una violazione non dovesse
venire considerata come sufficientemente caratterizzata, un ricorrente non
avrebbe altro modo per far giudicare una condotta dell’ Agenzia.

Inoltre, nonostante il ricorso per responsabilita permetta di contestare delle
condotte di natura fattuale, non sempre le violazioni dei diritti fondamentali
possono concretizzarsi in compensazioni economiche. Un rimedio pit ade-
guato per queste violazioni, prendendo ispirazione dal diritto internazio-
nale!®, potrebbe essere la forma della restituzione, ovvero “ristabilire la situa-
zione che esisteva prima che I’illecito fosse commesso”**°. Allo stesso modo,
si potrebbe prospettare un abbassamento della soglia necessaria per 1’integra-
zione del requisito del nesso causale e ammettere che un danno possa essere
causato dalla condotta di diversi attori diversi, tutti causalmente responsabili
del danno®,

Un’ulteriore problematica insita nel meccanismo giudiziario di cui all’art. 340
TFUE ¢ la complessita dell’onere della prova in capo ai ricorrenti. Invero,
provare di aver subito il danno e il nesso causale che lo connette alla condotta
dell’ Agenzia ¢ un compito particolarmente complesso da affidare agli indivi-
dui, specialmente nel complicato contesto delle operazioni congiunte!®.
L’onere della prova rende infatti piu difficile I’accesso alla giustizia, debili-
tando il ricorso per responsabilita come rimedio giuridico'®,

In assenza di un chiaro regime per stabilire la responsabilita di Frontex nelle
sue operazioni, € inevitabile che si venga a creare un circolo vizioso di addos-
samento della colpa tra Stati membri e Frontex che non garantisce il diritto al
ricorso effettivo degli individui. Cio € determinato dal fatto che gli Stati mem-
bri sono comunque responsabili delle violazioni dei diritti fondamentali avve-
nute durante le operazioni congiunte ma le corti competenti a giudicare la con-
dotta degli Stati, ovvero le corti nazionali e la CEDU, possono utilizzare il

189 progetto di articoli sulla responsabilita dello Stato della commissione del diritto internazio-
nale del 12 dicembre 2001.

190 Jvi, art. 35.

191 COLOMBO (2024: 7 ss.).

192 CORNELISSE (2023: 5 ss.).

193 £ interessante notare come, nel contesto della CEDU, una volta stabilita 1’esistenza di una
violazione, non sia necessario provare 1’esistenza del danno non materiale sofferto.
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criterio del controllo effettivo per rimandare la responsabilita del danno a
Frontex, che implementa fattualmente queste operazioni®,

Ciononostante, una possibile soluzione a questo circolo vizioso potrebbe pro-
venire dalla Corte stessa: bisogna infatti ricordare che i criteri per 1’insorgere
della responsabilita extracontrattuale dell’Unione non sono specificatamene
previsti dai Trattati ma sono invece stati determinati dalla giurisprudenza della
Corte. In forza di cio, la Corte pud reinterpretare questi criteri oppure, basan-
dosi sul diritto al ricorso effettivo'®®, creare un regime di responsabilita speci-
fico per le violazioni dei diritti fondamentali (disapplicando per esempio il
criterio della violazione sufficientemente qualificata)!®®. Nondimeno, un re-
gime specifico per sancire la responsabilita dell’UE per la violazione dei diritti
fondamentali puo essere realizzato tramite legislazione secondaria!®’, come
peraltro recentemente avvenuto tramite la proposta della Commissione per la
realizzazione di una direttiva sulla responsabilita da intelligenza artificiale®,
Inoltre, & fondamentale che la Corte riconosca la sequenzialita tra attribuzione
e causazione prendendo primariamente in analisi la condotta lamentata nel ri-
corso per responsabilita per poi stabilire il nesso causale tra tale condotta e il
danno lamentato solo in seguito (dopo aver propriamente valutato la possibile
illiceita della condotta). Per quanto riguarda 1’analisi della condotta
dell’ Agenzia, un modo per permettere piu agevolmente di provare la respon-
sabilita di Frontex nel contesto delle operazioni congiunte potrebbe consistere
nella procedimentalizzazione delle attivita operative e dei processi decisionali
dell’ Agenzia'®. Muovendosi entro procedure standard, la discrezionalita di
Frontex viene ridotta ed & quindi pit facile determinare le violazioni dei suoi
obblighi. Un’ulteriore meccanismo per garantire una maggiore democraticita
del meccanismo decisionale dell’ Agenzia consisterebbe nel riformare la com-
posizione del consiglio di amministrazione, riducendo il numero dei membri
e attribuendo diritto di voto a una componente parlamentare?®.

Infine, come e emerso dalla sentenza esaminata, i meccanismi interni di tutela
dei diritti fondamentali si sono scoperti di poca utilita: la risposta al reclamo
al responsabile dei diritti fondamentali si & fatta attendere per due anni e non
ha indagato efficacemente sulla condotta dell’ Agenzia, concludendo sbrigati-
vamente che Frontex avesse ottemperato ai propri obblighi in materia. Un ri-
pensamento dei poteri del responsabile dei diritti fondamentali (tramite un ac-
centramento dei poteri di controllo sulle possibili violazioni dei diritti fonda-

194 DE CONNICK (2023: 6 ss.).

195 Carta di Nizza, art. 47.

196 FINK e a. (2024: 19 ss.).

197 1vi, p. 20.

198 Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 28 settembre 2022, relativa
all’adeguamento delle norme in materia di responsabilita civile extracontrattuale all'intelli-
genza artificiale.

199 \/ITIELLO (2023: 252 ss.).

200 |pidem.
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mentali in capo a questo organo) e del meccanismo di denuncia interno po-
trebbero quindi giovare alla trasparenza dell’Agenzia e alla tutela dei diritti
degli individui.

Se la Corte non dovesse aggiornare la propria giurisprudenza in materia di
responsabilita extracontrattuale per la violazione dei diritti fondamentali, al
fine di garantire il diritto al ricorso legittimo, 1’adesione dell’Unione Europea
nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU) sarebbe prospetta-
bile. Tuttavia, questa eventualita ¢ lungi dall’essere realizzabile in quanto, no-
nostante il Trattato sull’Unione Europea preveda che 1’Unione aderisca alla
CEDU?®, la Corte ha da subito bocciato questa idea?®? sulla base del fatto che
tale adesione pregiudicherebbe le caratteristiche specifiche dell’Unione e
dell’autonomia del diritto dell’Unione (nonché della Corte stessa)?®,

In conclusione, nonostante persistano delle problematiche piuttosto gravi nel
sistema giuridico europeo per quanto riguarda il controllo delle violazioni dei
diritti fondamentali ad opera delle agenzie dell’Unione Europea, la Corte ¢ le
altre istituzioni europee possono risolvere la questione creando un sistema
giuridico specifico per i diritti fondamentali che chiarisca I’attribuzione delle
condotte nell’ambito delle operazioni congiunte cosicché nessun attore possa
sfuggire al controllo giuridico sul suo operato. In particolare, alcune sentenze
recenti’® o pendenti’®®, insieme all’appello presso la Corte di giustizia della
sentenza WS e a. c. Frontex, possono offrire alla Corte un’ulteriore opportu-
nita per prendere una posizione netta che chiarisca la responsabilita delle
agenzie dell’Unione Europea nell’implementazione delle politiche europee.

201 Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea, art. 6, par. 2.

202 parere della Corte di giustizia del 18 dicembre 2014, 2/13, riguardo [’adesione dell’Unione
europea alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell 'uomo e delle liberta fon-
damentali.

203 \/|LLLANI (2020: 61 ss.).

204 Sentenza della Corte di giustizia del 5 marzo 2024, causa 755/21 P, Kocner c. Frontex.

205 Appello presso la Corte di giustizia, causa 136/24 P, della Sentenza della Tribunale del 13
dicembre 2023, causa 136/22, Hamoudi c. Frontex.
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Conclusioni

La sentenza WS e a. c. Frontex non é stata, come si era sperato in dottrina, un
caso dal valore fondamentale per difendere il principio del ricorso effettivo
nell’ambito del diritto europeo. Sarebbe stato possibile, tramite questa sen-
tenza, chiarire definitivamente le condizioni per I’insorgere della responsabi-
lita di Frontex e condannare tale agenzia a un risarcimento danni per la viola-
zione dei propri obblighi sanciti dal diritto europeo e dal regolamento istitu-
tivo dell’ Agenzia stessa. Nonostante il Tribunale abbia dichiarato ammissibile
il ricorso per responsabilita nei confronti di Frontex, confermando che il ri-
corso di cui all’art. 340 TFUE possa essere utilizzato come rimedio per otte-
nere un risarcimento per i danni derivanti da una condotta fattuale dell’UE, ci
sono ancora diversi punti dolenti che rendono questo strumento ancora ineffi-
ciente.

La rigidita del Tribunale nel dover analizzare le tre condizioni per 1’insorgere
della responsabilita extracontrattuale rischiano infatti di limitare la tutela giu-
ridica degli individui i cui diritti fondamentali sono stati violati. Inoltre, con-
centrarsi sul nesso causale per iniziare I’analisi di dette condizioni non ha per-
messo una valutazione effettiva della condotta di Frontex, di fatto eludendo
ogni tipo di controllo giuridico sull’Agenzia. La sentenza WS e a. c. Frontex
prova infatti come sia ancora molto difficile stabilire la responsabilita
dell’ Agenzia nell’ambito di operazioni congiunte a cui diversi attori prendono
parte.

Trovare un modo consistente e preciso in cui evidenziare 1’insorgere della re-
sponsabilita extracontrattuale per la violazione dei diritti fondamentali e nel
contesto delle operazioni congiunte deve essere considerato una priorita dalla
Corte e dalle altre istituzioni europee. Infatti, solo tramite una giurisprudenza
innovativa e creativa e/o tramite legislazione secondaria sara possibile creare
un regime di responsabilita extracontrattuale che ben si adegui alle caratteri-
stiche dei diritti fondamentali e, di conseguenza, delle loro violazioni.
Tenendo infatti conto dei crescenti poteri in capo all’ Agenzia e della narrativa
emergenziale nei confronti di quella che viene a tutti gli effetti definita come
una minaccia migratoria contro la sicurezza e I’integrita delle frontiere euro-
pee, non ¢ tollerabile che I’Unione Europea non si doti di meccanismi efficaci
per valutare la responsabilita di Frontex e per analizzare al meglio le violazioni
dei diritti fondamentali (fermo restante il rifiuto categorico di entrare nella
CEDU). Non ¢ accettabile, nell’UE dei valori di cui all’art. 2 TUE?, che
siano presenti queste lacune nella tutela degli individui i cui diritti fondamen-
tali sono stati violati nel corso di un’operazione guidata e supervisionata da

206 Questo articolo stabilisce che: “[1]’Unione si fonda sui valori del rispetto della dignita
umana, della liberta, della democrazia, dell’uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei
diritti umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a minoranze [...]".
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Frontex. Il fatto che sia alquanto complesso stabilire la responsabilita dei sin-
goli attori in operazioni congiunte e il ruolo ‘meramente’ di monitoraggio
dell’ Agenzia, non possono condurre alla conclusione che Frontex possa evi-
tare qualsivoglia tipo di controllo giudiziario sul proprio operato.

Per questo motivo, nell’appello a questa sentenza, la Corte di giustizia ha
un’ultima possibilita di ovviare a questo grave problema, facendo si che la
condotta di Frontex venga analizzata e ne sia riconosciuta (finalmente) la re-
sponsabilita per le violazioni dei diritti fondamentali commesse durante le
operazioni di rimpatrio.
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