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RESUMEN

En este breve trabajo nos proponemos analizar las funciones operativas atribuidas a la
Guardia Europea de Fronteras y Costas por el Reglamento 2019/1896, a la luz del mo-
delo de federalismo de ejecucion de la Union Europea y del creciente papel que en él
estan asumiendo organismos descentralizados, y en ocasiones independientes (agencias).
El objetivo es hacer una evaluacion preliminar de la posibilidad de que Frontex evolu-
cione hacia una auténtica administracion federal para el control de fronteras.

Palabras clave: competencias de ejecucion, federalismo, control de fronteras, frontex, Estados
miembros.

ABSTRACT

In this brief piece of work we analyze the operative responsibilities attributed to the Eu-
ropean Border and Coast Guard (so-called Frontex) by Regulation 2019/1896, in light
of the executive federalism model of the European Union and the ever growing role of
decentralized and, sometimes, independent bodies (agencies). We do so with the aim to
evaluate, in a preliminary way, the prospective evolution of Frontex into a truly federal-
ized border enforcement and control administration.
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1. Introduccion

En las paginas que siguen nos proponemos analizar las capacidades operativas de la
Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (Frontex)! que, establecida en
20042, esta encargada de complementar y auxiliar a los Estados miembros de la Union
Europea en el control de las fronteras exteriores de la Union y en la aplicacion del llamado
Codigo de Fronteras Schengen®. Intentaremos explicar la distribucion constitucional de
competencias de reglamentacion y aplicacion (de ejecucién) en el sistema de la Union
Europea, haciendo referencia a las particularidades de ese reparto en el llamado Espacio
de Libertad Seguridad y Justicia, ambito competencial donde se enmarcan las politicas de
la Unidn en materia de control de fronteras. A continuacion, sistematizaremos la distri-
bucion de esos poderes de ejecucion entre Frontex y las administraciones nacionales vy,
para terminar, evaluaremos el estado actual del desarrollo de Frontex en el marco consti-
tucional de la Unidn, lo que nos ayudara a entender por qué no tenemos, ni posiblemente
tengamos nunca, una verdadera policia federal de control de fronteras.

2. Las competencias de ejecucién de la Union Europea

En el modelo de reparto competencial de la Unidn Europea, son los Estados miembros
los que tienen atribuida expresamente, ex constitutione, la competencia primaria para eje-
cutar el Derecho de la Union. El Tratado de Lisboa ha confirmado, en efecto, la constitu-
cionalizacion de una estructura descentralizada en la aplicacion del Derecho de la Union
al introducir un nuevo articulo 291, en cuyo apartado 1 puede leerse: “los Estados miem-
bros adoptaran todas las medidas de Derecho interno necesarias para la ejecucion de los
actos juridicamente vinculantes de la Union” (también, en este sentido, el art. 4.3 TUE,
que hoy consagra el principio de cooperacion leal)*. Ello, incluso, aunque se trate de am-
bitos de competencia legislativa exclusiva de la Union. La titularidad del poder normativo
puede residir exclusivamente en la Union, y asi ocurre con las competencias previstas en

1 Quedan al margen de nuestro analisis, que se centra en aspectos competenciales, cuestiones de vital
importancia relacionadas con la proteccion de los derechos fundamentales en la gestion de las fronteras
exteriores por parte de Frontex asi como la responsabilidad por las actuaciones llevadas a cabo por los
agentes del organismo (Fink, 2018; Mungianu, 2018).

2 Reglamento 2007/2004 del Consejo por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la coope-
racién operativa en las fronteras exteriores, objeto de profundas modificaciones en 2016, momento en el
que se adopt6 la denominacion de ‘Guardia Europea de Fronteras y Costas’ y en 2019, afio en el que se
aprueba la versién actualmente vigente del estatuto de la agencia: el Reglamento 2019/1896 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2019, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas.

8 Reglamento 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se
establece un Codigo de normas de la Unidn para el cruce de personas por las fronteras.

4 Lafalta de una prevision en los Tratados constitutivos, hasta el Tratado de Lishoa, no impidi6 al Tribunal
de Justicia de la Uni6n insistir en la obligacion de aplicar las disposiciones del Derecho de la Unién que
alcanza “a todos los 6rganos de la Administracion Publica, incluso los no integrados en la Administracion
Central, como pueda ser el caso de un Municipio.” (asunto 103/88, Costanzo SpA v. Comune di Milano
EU:C:1989:256, ap. 31). Ello se justifico por el Tribunal en Costanzo como una consecuencia necesaria de
los principios de primacia y eficacia directa, y del principio de cooperacién leal (entre otros, asuntos acu-
mulados 205/82 a 215/82, Deutsche Milchkontor EU:C:1983:233, ap. 17).
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el articulo 3 TFUE, pero el poder de ejecucion correspondera, prima facie, a los Estados®.
Mas alla de este deber genérico, el legislador europeo puede imponer obligaciones con-
cretas de ejecucion a los Estados miembros, bien en forma de un marco legislativo que
permita un mayor margen de discrecionalidad en su implementacion o, por el contrario,
en forma de una obligacion precisa que requiera de las autoridades nacionales Unicamente
medidas de mera gestion, estrictamente regladas.

En este sentido, si bien es una norma europea, el Cdodigo de Fronteras Schengen, la que
establece las normas que deben regir el cruce de las fronteras exteriores y las condiciones
de entrada para los nacionales de terceros paises, asi como el régimen juridico del control
y vigilancia fronterizos, el Reglamento sefiala claramente que la responsabilidad corres-
ponde a los Estados miembros: “Los Estados miembros dispondran de personal y medios
adecuados y en nimero suficiente para ejercer el control de las fronteras exteriores” ¢ y
fijaran sanciones, efectivas, proporcionadas y disuasorias, de conformidad con su Dere-
cho interno, en el caso de cruce no autorizado de las fronteras exteriores.” Es decir, es la
guardia de fronteras de cada Estado miembro la que aplica el Derecho de la Union en la
materia. Al igual que son las autoridades administrativas y judiciales de cada Estado
miembro las que aplican los procedimientos armonizados de expulsion de extranjeros
contemplados en la llamada Directiva retorno®.

Una vez ha quedado establecido que los Estados miembros cuentan con un verdadero
poder inherente para ejecutar el Derecho de la Union, cuyo fundamento se encuentra en
los propios Tratados constitutivos, la cuestion que se plantea en el sistema juridico de la
Union es si puede la propia Union Europea ejecutar y aplicar su propio derecho o son los
Estados los Unicos con competencia para ello. Si la segunda opcidn fuera cierta, el disefio
constitucional (que reconoce el poder de ejecucion de los Estados miembros) agotaria
toda la explicacién del modelo de federalismo de ejecucion europeo. Si, por el contrario,
la primera opcion fuera cierta, se abriria la puerta a realidades mas complejas de ejecucion
dual, ejecucion cooperativa o administracion mixta, e incluso a la posibilidad de una eje-
cucién centralizada del Derecho de la Unidn, con excusion de los Estados, opciones todas
ellas disefiadas ad hoc por el legislador y no resultantes de una estructura aprioristica.
Pues bien, hasta la aprobacion del Tratado de Lishoa, la existencia de una competencia
general de la Union para la implementacion de su propio derecho no ha estado clara.

En efecto, en la version originaria de los Tratados constitutivos podia vislumbrarse una
limitacion de las competencias de ejecucion de la entonces Comunidad Europea, Unica-
mente a aquellos supuestos en que la base juridica permitia expresamente a las institucio-
nes la adopcidn de decisiones - es decir, actos de alcance individual, o lo que es lo mismo,

5 Piénsese, por ejemplo, en la aplicacion por las autoridades nacionales del Cédigo Aduanero de la Unién
Europea (Reglamento n° 952/2013), adoptado en virtud de un titulo competencial que los propios tratados
constitutivos califican de exclusivo de la Union (art. 3.1 “La Union dispondra de competencia exclusiva en
los ambitos siguientes: a) la union aduanera...).

6 Art. 15 del Reglamento 2016/339.

7 Art. 5, ap. 3 del Reglamento 2016/339.

8 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular.
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actos de aplicacion, actos administrativos -. En todos los demas dmbitos previstos en los
Tratados, podia defenderse que la Union solo contaba con competencias normativas, y
que debia confiar en las administraciones nacionales para la ejecucién de su propio De-
recho. Sin embargo, el Tribunal de Justicia fue abriendo camino a una competencia ge-
neral de ejecucién de la Union que habilitaria a ésta para adoptar decisiones dirigidas a
los particulares en cualquier &mbito y para crear sus propias estructuras administrativas.
Y lo hizo realizando una interpretacién amplia del alcance de la competencia de la Unién
en materia de mercado interior (hoy articulo 114 TFUE) y de la clausula de los poderes
implicitos (hoy articulo 352 TFUE)®. Esta linea jurisprudencial se ha fortalecido decisi-
vamente tras el tratado de Lisboa, pues el nuevo articulo 291 TFUE, inmediatamente des-
pués de cargar a los Estados miembros con la responsabilidad de ejecutar el derecho de
la Unidn, reconoce a esta, en su apartado 2, el poder para implementar - en el sentido de
ejecutar normativamente y aplicar materialmente - su propio Derecho “cuando se requie-
ran condiciones uniformes de ejecucion”. Con ello se introduce la base juridica de una
competencia general para adoptar cualquier acto de implementacion - y, por tanto, de
aplicacion - sin necesidad de recurrir a la clausula de los poderes implicitos y, adicional-
mente, la facultad del legislador de la Uni6n para configurar una estructura administrativa
propia, que puede estructurarse en torno a la Comision*®, pero para la que también pueden
emplearse otros 6rganos, como las agencias.

Con relacion a las agencias europeas, y siendo una de ellas la Guardia de Fronteras y
Costas, debemos apuntar que papel les puede corresponder en la administracion o ejecu-
cion del Derecho de la Union. Pues bien, a pesar de que el sistema europeo de integracion
ha recurrido frecuentemente a las agencias para implementar sus politicas - también en
materia de inmigracion, asilo y control de fronteras: Frontex, la Oficina Europea de
Apoyo al Asilo, eu-LISA, o la creacion de una unidad especializada en el tréfico de seres
humanos en el seno de EUROPOL -, los poderes que pueden asumir las agencias europeas

® En el asunto C-62/04, Reino Unido c. Parlamento y Consejo EU:C:2005:743, el TJ confirmd la validez
de un Reglamento, aprobado en el marco de la base juridica del art. 95 TCE (hoy 114 TFUE), por el que se
autorizaba a la Comision a adoptar decisiones que tuvieran como destinatarios personas fisicas o juridicas.
Aungue ya lo habia confirmado implicitamente en el asunto que acabamos de referir, la competencia de las
instituciones de la Unién para crear estructuras administrativas propias encargadas de la ejecucion del de-
recho europeo, se confirmd expresamente por el Tribunal, también sobre la base del art. 114 TFUE, en el
asunto C-217/04, Reino Unido c. Parlamento y Consejo EU:C:2006:279, en el que, impugnado un Regla-
mento por el que se creaba la Agencia Europea de Seguridad de las Redes, argumentando una falta de base
juridica en el art. 95 para ello, el Tribunal concluyé: “nada en la redaccion del articulo 95 CE permite
concluir que las medidas adoptadas por el legislador comunitario sobre la base de esta disposicion deban
limitarse, en lo que se refiere a sus destinatarios, exclusivamente a los Estados miembros. En efecto, puede
resultar necesario, de acuerdo con una valoracion efectuada por dicho legislador, instituir un organismo
comunitario encargado de contribuir a alcanzar una armonizacién [...] para facilitar la ejecucién y aplica-
cién uniformes de actos basados en dicha disposicion” (ap. 44). De igual manera, el Tribunal de Justicia ha
reconocido que los poderes implicitos del Art. 352 TFUE pueden utilizarse para complementar una com-
petencia especificamente prevista en los Tratados en cuya base juridica no se contempla expresamente la
posibilidad de adoptar un determinado instrumento normativo o, para el caso que nos ocupa, medidas de
ejecucion (es decir, decisiones). En este sentido, asunto 8/73, Hauptzollamt Bremerhaven v. Massey-Fer-
guson, EU:C:1973:90, ap. 3.

10 De hecho, el art. 291, ap. 2 se refiere a que se “conferiran competencias de ejecucion a la Comision” o,
en casos especificos debidamente justificados, al Consejo.
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se han visto tradicionalmente limitados por el Tribunal de Justicia de la Union*!. De
acuerdo con su doctrina, si bien es posible, desde un punto de vista constitucional, la
delegacion de poderes de ejecucion en drganos u organismos no mencionados en los Tra-
tados - como es el caso de las agencias -, nunca se podria delegar en ellos el ejercicio de
potestades discrecionales ni de poderes normativos de reglamentacion. Las facultades de
estas agencias, por ello, han quedado confinadas habitualmente a apoyar o auxiliar a la
Comisién o a las autoridades nacionales competentes en el ejercicio de sus funciones
administrativas. Veremos mas adelante si los poderes que se atribuyen a la nueva Guardia
de Fronteras y Costas exceden o no del papel tradicional que se ha reservado a las agen-
cias en la administracion europea o si, por el contrario, supone un fendbmeno nuevo.

Una vez sentado que la Union Europea puede ejecutar y aplicar su propio Derecho, debe
advertirse que, a la luz de la propia estructura del reparto de competencias, la ejecucion
por la Unidn es vicaria de la de los Estados miembros. Es decir, son los Estados los de-
positarios primarios de la competencia y de la obligacién constitucional de ejecutar el
Derecho de la Unién, y solo mediando un juicio de necesidad (“cuando se requieran con-
diciones uniformes de ejecucion” dice el Art. 291.2 TFUE) puede tener lugar la atribucion
y el ejercicio de poderes de ejecucion en favor de la Comision (o de una agencia), pues la
ejecucion descentralizada por los Estados miembros se demuestra ineficaz o insuficiente.
Se trata de una manifestacion del principio general de subsidiariedad recogido en el ar-
ticulo 5.3 TUE®,

Todo ello implica que, para entender la articulacién de las competencias de ejecucién no
basta con atender a la estructura constitucional derivada de los Tratados. Por el contrario,
es necesario tener en cuenta el disefio del legislador, cambiante de un sector a otro y
cambiante en el tiempo. En efecto, la Unidn podria, en principio, en cualquier &mbito de
su competencia, asumir en exclusiva la ejecucién de su propio Derecho, excluyendo toda
participacién de las administraciones nacionales. Pero puede también la Unién articular
una ejecucion compartida con los Estados, y puede hacerlo empleando diferentes formu-
las, de administracion dual y separada, permitiendo que las burocracias estatales y euro-
pea puedan ejecutar, alternativamente, de manera completa y autonoma el Derecho de la
Union (p. ej. en materia de defensa de la competencia) o de administracion mixta, regu-
lando un procedimiento compuesto de sucesivas actuaciones nacionales y europeas que
desembocan en un Unico acto cuyo contenido se ha definido, por tanto, por ambos niveles
(p. €j. en materia de autorizacion de medicamentos). Ahora bien, precisamente en las
materias que hoy componen el llamado Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (entre
las que se encuentran inmigracién, asilo, visados y control de fronteras) hay que tener en
cuenta que los Tratados constitutivos prevén un limite a la facultad del legislador europeo
de ordenar las competencias de ejecucion y administracion. En efecto, el art. 72 TFUE
declara que la competencia de la Union en las materias antes mencionadas “se entendera

11 En este sentido, la sentencia clave, que aun establece la doctrina vigente, es la dictada en el asunto 9/56,
Meroni c. Alta Autoridad de la CECA EU:C:1958:7, de 13 de junio de 1958.

12 Seguin el cual: “En virtud del principio de subsidiariedad, en los 4mbitos que no sean de su competencia
exclusiva, la Union intervendra s6lo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a
nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion
pretendida, a escala de la Unién”.
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sin perjuicio del ejercicio de las responsabilidades que incumben a los Estados miembros
en cuanto al mantenimiento del orden publico y la salvaguardia de la seguridad interior”.
En el mismo sentido, vinculdndolo al limite Gltimo de la integracion que es la “identidad
nacional”, el art. 4.2 del TUE impone a la Union respetar “las funciones esenciales del
Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, man-
tener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional”. Puede facilmente colegirse
el potencial de estos preceptos para obstaculizar el proceso de centralizacion de las facul-
tades de ejecucion en materia de control de fronteras y el impedimento que pueden supo-
ner a la hora de que FRONTEX asuma las funciones administrativas de policia que hoy
corresponden a las fuerzas y cuerpos de seguridad de los Estados miembros.

3. Las capacidades operativas de la nueva Guardia de Fronteras y Costas (tras
las reformas de 2016 y 2019)

La legislacion por la que se estable la FRONTEX y que delega en ella los poderes de que
es titular, de 2004, ha sufrido dos importantes modificaciones, en 2016 y en 2019,
Reformas ambas que, ademas de dar nuevo nombre a la Agencia, han ampliado sucesiva-
mente su capacidad para tomar parte en la ejecucion de las normas de la Unidn relativas
al control de las fronteras exteriores®. El papel de FRONTEX es, en principio, meramente
auxiliar. Los Estados miembros son “los principales responsables de la gestién de sus
zonas de frontera exterior” (art. 7.1) en aplicacion del Cédigo de fronteras Schengen y
“seguiran siendo responsables de la expedicidn de las decisiones de retorno y de la adop-
cion de las medidas relativas a la retencion de los retornados™ (art. 7.2) respetando las
exigencias de la Directiva de retorno. La agencia asume una responsabilidad compartida
con las autoridades nacionales a cargo de la gestion de las fronteras (art. 7.1), con la fina-
lidad de facilitar y hacer mas eficaz “la aplicacion de las medidas de la Union relacionadas
con la gestion de los de las fronteras exteriores” (art. 5.3), incluidas medidas para facilitar
el cruce legitimo de fronteras y, cuando proceda, para la prevencion y la deteccion del
trafico ilicito de personas, la trata de seres humanos, asi como la identificacion de las
personas vulnerables o que necesitan o desean solicitar proteccion internacional (art. 3,
a). La Agencia:

apoyara la aplicacion de las medidas de la Unidn relacionadas con la gestion de las
fronteras exteriores y la ejecucion de las decisiones de retorno mediante el refuerzo, la
evaluacién y la coordinacion de las acciones de los Estados miembros y mediante la
prestacion de asistencia técnica y operativa, para la ejecucion de dichas medidas, asi
como en materia de retorno (art. 7.4).

13 Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016.

14 La numeracion y el contenido que se citan son los de la version correspondiente al texto, acordado entre
el Parlamento Europeo y el Consejo a comienzos de abril de 2019, y finalmente publicado el 14 de noviem-
bre de 2019, del Reglamento 2019/1896, de 13 de noviembre de 2019, sobre la Guardia Europea de Fron-
teras y Costas y por el que se derogan la Accién Comun n.° 98/700/JAI del Consejo, el Reglamento (UE)
n. 1052/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento
Europeo y del Consejo.

15 Sobre las funciones operativas de Frontex antes de la reforma de 2019 (Fernandez Rojo, 2018, 2016;
Santos Vara, 2018).
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Las actividades de la Agencia deben ser, por tanto, complementarias de los esfuerzos de
los Estados miembros, quienes son, primeramente, los responsables de garantizar la ges-
tion de las fronteras exteriores. Sin embargo, descendiendo al anélisis de las capacidades
de intervencidn operativa de la Agencia (es decir, el despliegue de efectivos en los Esta-
dos miembros), la idea de ese papel genérico meramente asistencial se matiza, en especial
tras las reformas de 2016 y 2019.

El texto vigente del Reglamento parte de la premisa de que la intervencion operativa de
la Agencia se produce siempre a solicitud y con el consentimiento del Estado/s miembro/s
afectado. En este sentido, los efectivos de la Agencia desplegados “estaran sujetos a la
autorizacion del Estado miembro de acogida en su territorio” para poder desempefiar sus
funciones y ejercer sus competencias, en particular “aquellas que requieren competencias
ejecutivas” (art. 82.2). Asi, un Estado puede, para el cumplimiento de sus obligaciones de
control de las fronteras exteriores, pedir a la Agencia que coordine operaciones conjuntas
(para uno o varios Estados miembros, con la posibilidad de incluir a terceros paises) “para
hacer frente a los retos venideros, como la inmigracion ilegal, las amenazas actuales y
futuras en las fronteras exteriores o la delincuencia transfronteriza, o que le preste una
mayor asistencia técnicay operativa” o puede solicitar que la Agencia despliegue, durante
un periodo limitado de tiempo, una intervencion fronteriza rapida en el territorio de dicho
Estado miembro de acogida cuando “se encuentre ante una situacion de retos concretos
y desproporcionados, en particular la llegada a determinados puntos de sus fronteras ex-
teriores de un gran nimero de nacionales de terceros paises que tratan de entrar sin auto-
rizacion en el territorio de ese Estado” (art. 37). Ademas, cuando un Estado miembro se
enfrente a retos migratorios desproporcionados en puntos criticos concretos de sus fron-
teras exteriores caracterizados por grandes flujos migratorios mixtos de entrada '°, podra
solicitar el refuerzo técnico y operativo de los equipos de apoyo a la gestién de la migra-
cion, compuestos por expertos de las agencias de la Union pertinentes (p. j. por expertos
de la OEAA o de Europol) y ese refuerzo operativo podra incluir a agentes con compe-
tencias ejecutivas de FRONTEX (art. 40). Novedad importante de las ultimas reformas
es la atribucion de competencias a la Agencia en materia de retorno para, a peticion del
Estado implicado, asistir técnica y operativamente en la correcta aplicacion de los proce-
dimientos de expulsion y en la ejecucion efectiva de las decisiones de retorno, asi como
para coordinar y organizar operaciones de retorno desde uno o varios Estados miembros
(arts. 48y ss.).

Pero el Reglamento FRONTEX contempla también un papel proactivo de la Agencia en
la adopcion de las medidas descritas, en aquellos supuestos en los que las administracio-
nes nacionales han fracasado en la adecuada gestion de las fronteras externas. En efecto,
1) si un Estado miembro “que se enfrente a un reto concreto y desproporcionado en las
fronteras exteriores” no ha solicitado ayuda suficiente a la Agencia, tal y como hemos
visto que puede hacer, 0 no estd dando los pasos necesarios para hacerlo; o 2) cuando,

16 La Organizacion Internacional para las Migraciones define los flujos migratorios mixtos como movi-
mientos de poblacion complejos, que incluyen a refugiados y solicitantes de asilo, para quienes se requiere
el establecimiento de salvaguardas especificas para su identificacién y acceso a los procedimientos para la
determinacion de su condicién protegida, pero también migrantes econémicos y otros migrantes. Esos flu-
jos mixtos estan relacionados habitualmente con movimientos irregulares, implicando a personas que viajan
sin la documentacion necesaria, atraviesan fronteras y llegan a su destino sin autorizacion (OIM, 2009).
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tras una evaluacion de vulnerabilidad - i.e. de la capacidad y preparacion de los Estados
miembros para hacer frente a las amenazas y a los retos en las fronteras exteriores -, el
Director ejecutivo de la Agencia haya recomendado la adopcion de determinadas medidas
y dicha recomendacion no haya sido atendida por el Estado miembro implicado, el Re-
glamento prevé en el art. 42 un mecanismo claramente coercitivo: el Consejo, a propuesta
de la Comision, y siendo informado sin demora al Parlamento Europeo, “podra adoptar
sin demora una decision, mediante un acto de ejecucion, en la que se fijen las medidas
que debera adoptar la Agencia al objeto de aminorar dichos riesgos y en la que se exija al
Estado miembro implicado que coopere con la Agencia en su aplicacion”.

La ejecucidn préctica de las medidas corresponde a la Agencia, que un breve plazo debe
acordar un plan operativo con el Estado y desplegar de inmediato el personal operativo
necesario. La Decision, igualmente, sera obligatoria para al Estado miembro implicado,
que esta obligado a cooperar de inmediato con la Agencia y tomar las medidas necesarias,
poniendo a disposicidn el personal operativo que se le requiera. Si el Estado miembro en
cuestion no ejecuta la decision del Consejo en el plazo de treinta dias y no coopera con la
Agencia, el Reglamento permite que se inicie el procedimiento para reestablecer los con-
troles fronterizos en las fronteras interiores de la Union.

Para llevar a cabo la asistencia técnica y operativa que precisan las medidas que hemos
descrito més arriba, la Agencia cuenta con efectivos propios para su despliegue en el
territorio de los Estados miembros. Se trata del Ilamado cuerpo permanente de la Guardia
Europea de Fronteras y Costas que el anexo | del Reglamento preve alcance los 10.000
empleados en 2027. Ese cuerpo no solo se nutre ya del personal que los Estados miembros
tienen la obligacién imperativa de poner a disposicion de la Agencia, sino también, no-
vedad importante del Reglamento de 2019, de miembros del personal operativo de la
propia Agencia (art. 55). Unos y otros estaran facultados para realizar tareas de control
fronterizo o de retorno, incluidas las que requieran las competencias ejecutivas (art. 54.3
y 55.7). Ahora bien, durante el despliegue de los equipos, es importante destacarlo, sera
siempre el Estado miembro de acogida (o el tercer pais, en su caso) el que ostente el
mando operativo, impartiendo instrucciones a los equipos, eso si siempre de conformidad
con el plan operativo cuyo cumplimiento fiscalizara el “agente de coordinacion” de la
Agencia (art. 43). Asi lo sefiala expresamente el art. 82.4 al precisar que “los miembros
de los equipos solo podran desempefiar funciones y ejercer competencias bajo las instruc-
ciones de los guardias de fronteras o del personal del Estado miembro de acogida que
participe en tareas relacionadas con el retorno” y, ademas, “como norma general, en su
presencia” aunque, excepcionalmente, “el Estado miembro de acogida podra autorizar a
los miembros de los equipos para que actlen en su nombre”.

4. Evaluacion de las facultades operativas de Frontex en perspectiva constitu-
cional

La Guardia de Fronteras y Costas, aun después de la reforma de 2019, que indudable-
mente ha reforzado las capacidades operativas y la autonomia de medios materiales y de
personal de la Agencia, no puede considerarse propiamente una policia federal de fronte-
ras y quiza, a la vista de algunos limites presentes en los Tratados, no llegue a existir
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nuncal’. Pero mas alla de ese pronostico, que pudiera resultar equivocado, nos interesa
ahora volver a los elementos que hemos expuesto en el apartado segundo de este breve
texto y que definen el marco constitucional del reparto de competencias de ejecucion en
la Union Europea.

El art. 72 del TFUE - en relacion con el art. 4.2 - al limitar la capacidad de la Unidn para
incidir en el ejercicio de las responsabilidades de los Estados miembros en cuanto al man-
tenimiento del orden publico y la salvaguardia de la seguridad interior, determina, prime-
ramente, la exigencia de que los Estados deban solicitar o consentir, en todo caso y en
ultima instancia, el despliegue de operativos de FRONTEX en su territorio. Esa limitacion
contenida en los Tratados a la competencia de ejecucion de la Union explicaria también
por qué en todo caso el mando operativo, incluso tratdndose de efectivos de la propia
Agencia, se atribuye por el Reglamento a la administracion nacional. EI Estado no renun-
cia, por tanto, a sus responsabilidades, sino que las ejerce de acuerdo con un plan acor-
dado con la Agencia y para cuya ejecucion esta le proporciona efectivos adicionales (pro-
cedentes de otros Estados miembros o, ahora, de la propia Agencia)®®.

De igual manera, la configuracion actual de las facultades ejecutivas de FRONTEX pa-
recen estar condicionadas también por el principio de subsidiaridad. En efecto, como he-
mos visto, el Reglamento se ocupa especificamente del supuesto en que las administra-
ciones nacionales no garantizan la integridad de sus territorios mediante un control eficaz
de sus fronteras externas. Usando la terminologia del Art. 291.2 estamos ante un supuesto
en que la accion de los Estados es insuficiente para garantizar la homogeneidad en la
aplicacion del Derecho de la Unidn 'y, por tanto, la asuncion por la Unién de competencias
gjecutivas y, por ende, de la gestion directa de la frontera, estaria plenamente legitimada
desde el punto de vista del principio de subsidiaridad. Pero, n6tese que por mucho que las
reformas de 2016 y 2019 hayan supuesto una ampliacion de las facultades ejecutivas de
la agencia, incluso en aquellos supuestos en que los Estados miembros han demostrado
su incapacidad para gestionar las fronteras exteriores, el Reglamento busca el consenti-
miento del Estado, aun con medidas coercitivas indirectas (como lo son la amenaza de
restablecer los controles en las fronteras interiores y la suspension del espacio Schengen
para ese Estado), y aun entonces es la administracion del Estado implicado la que debe
dar las instrucciones oportunas a los agentes desplegados por la Agencia.

Por ultimo, resulta necesario valorar las nuevas facultades de FRONTEX a la vista de la
doctrina Meroni y a la interpretacion estricta que de esa sentencia ha hecho la doctrina 'y
el propio Tribunal a lo largo de los afios. Es cierto que la “nueva” agencia ejerce poderes
discrecionales a la hora de supervisar la actuacion de los Estados miembros, evaluar los
riesgos presentes y futuros y formular planes operativos. Asimismo, el personal estatuta-
rio de la agencia puede ejercer facultades que pueden comportar cierto grado de discre-
cionalidad sobre el terreno (tales como la expedicion o denegacion de visados o la auto-
rizacion o denegacion de entrada). Todo ello podria, en principio, entrar en conflicto con

17 Una vision critica con las insuficiencias de la configuracion de la agencia en De Bruycker (2016).
Confrontar con Niemann y Speyer (2018).

18 Sobre los problemas que el art. 72 TFUE ha planteado en la reforma de las funciones de FRONTEX,
Rijpma (2016), y Meijers Commitee (2018).
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los limites estrictos que el Tribunal de Justicia ha impuesto a la delegacién de funciones
en las agencias. No obstante, esa rigidez parece estar en retroceso, tanto en la propia doc-
trina del Tribunal'® como en la practica, donde hoy dia pueden encontrarse agencias eu-
ropeas que ostentan poderes discrecionales para adoptar actos administrativos dirigidos a
particulares y que gozan incluso de algunos poderes de reglamentacién, aunque su fun-
cion ordinaria siga siendo la de apoyar y coordinar las administraciones nacionales.
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