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Asunto C-355/10

Parlamento Europeo
contra

Consejo de la Union Europea

«Recurso de anulacién — Decisién 2010/252/UE — Competencias de ejecuciéon — Limites —
Reglamento (CE) n°® 562/2006 — Cédigo de fronteras Schengen — Vigilancia de fronteras»

1. En el presente asunto, el Parlamento Europeo solicita al Tribunal de Justicia que anule la Decisién
2010/252/UE del Consejo, de 26 de abril de 2010, por la que se completa el Cédigo de fronteras
Schengen® por lo que se refiere a la vigilancia de las fronteras maritimas exteriores en el marco de la
cooperacién operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion
Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (en lo sucesivo,
«Decisi6n impugnada»).® Si se estima el recurso, el Parlamento solicita que se mantengan los efectos
de la Decisién impugnada hasta que se adopte una nueva.

I. Contexto normativo y Decision impugnada

2. El Cédigo de fronteras Schengen (en lo sucesivo, «CFS») establece, entre otras cosas, las normas
aplicables al control fronterizo de las personas que crucen las fronteras exteriores de los Estados
miembros de la Unién Europea (articulo 1, parrafo segundo). En virtud de su articulo 3, letra b), su
aplicacion «no afectard a los derechos de los refugiados y solicitantes de proteccién internacional, en
particular en lo relativo a la no devolucién».

3. El articulo 2, apartado 2, define como «fronteras exteriores» «las fronteras terrestres de los Estados
miembros, incluidas las fronteras fluviales, lacustres y maritimas, asi como los aeropuertos y puertos
maritimos, fluviales y lacustres, siempre que no sean fronteras interiores». El mismo articulo 2,
apartado 10, define como «inspecciones fronterizas» «las inspecciones efectuadas en los pasos
fronterizos con el fin de garantizar que pueda autorizarse la entrada de personas, incluidos sus medios
de transporte y los objetos en su posesion en el territorio de los Estados miembros o su abandono».
Por dltimo, el articulo 2, apartado 11, define como «vigilancia de fronteras» «la vigilancia de las
fronteras entre los pasos fronterizos y la vigilancia de estos ultimos fuera de los horarios de apertura
establecidos, con el fin de impedir que las personas se sustraigan a las inspecciones fronterizas».

1 — Lengua original: italiano.

2 — Reglamento (CE) n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que se establece un Cédigo comunitario
de normas para el cruce de personas por las fronteras (DO L 105, p. 1).

3 — DO L 111, p. 20.
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4. El titulo II del CFS, con el epigrafe «Fronteras exteriores», se compone de cuatro capitulos. El
capitulo II introduce disposiciones que regulan las inspecciones fronterizas sobre las personas por
parte de la guardia de fronteras, la vigilancia de fronteras y la denegacién de entrada.

5. El articulo 12 contiene las disposiciones relativas a la vigilancia de fronteras. Los apartados 1 a 4 de
dicho articulo, que definen la finalidad de la vigilancia de fronteras, las facultades de la guardia de
fronteras y las normas que regulan el ejercicio de la vigilancia, son del siguiente tenor:

«1. La vigilancia de las fronteras tiene por objeto principal impedir el cruce no autorizado de la
frontera, luchar contra la delincuencia transfronteriza y adoptar medidas contra las personas que
hayan cruzado la frontera ilegalmente.

2. La guardia de fronteras vigilara las fronteras con unidades fijas o méviles. La vigilancia se efectuard
de tal manera que impida que las personas se sustraigan a las inspecciones en los pasos fronterizos y
las disuada de hacerlo.

3. La guardia de fronteras realizard la vigilancia entre los pasos fronterizos con efectivos y métodos
adaptados a los riesgos y amenazas existentes o previstos, y cambiando con frecuencia y de manera
inopinada la zona fronteriza vigilada de modo que el cruce no autorizado de la frontera constituya un
riesgo permanente de deteccion.

4. Se confiard la vigilancia a unidades fijas o méviles que cumpliran su misién patrullando o situandose
en puntos conocidos o que se consideren de riesgo, con objeto de aprehender a las personas que
crucen ilegalmente la frontera. Para la vigilancia podra recurrirse asimismo a medios técnicos,
incluidos los medios electrénicos.»

6. El articulo 12, apartado 5, en su versiéon modificada por el articulo 1, punto 1, del Reglamento
n° 296/2008," establece:

«5. Podran adoptarse medidas adicionales relativas a la vigilancia. Las medidas concebidas para
modificar elementos no esenciales del presente Reglamento, completandolo, se adoptaran de
conformidad con el procedimiento de reglamentacién con control contemplado en el articulo 33,
apartado 2.»°

7. El articulo 33, apartado 2, del CFS, modificado también por el Reglamento n° 296/2008, establece:

«En los casos en que se haga referencia al presente apartado, serdan de aplicacién el articulo 5 bis,
apartados 1 a 4, y el articulo 7 de la Decisién 1999/468/CE [por la que se establecen los
procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecucién atribuidas a la Comision (en lo
sucesivo, “Decisién comitologia”)],® observando lo dispuesto en su articulo 8.»

4 — Reglamento (CE) n° 296/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2008, que modifica el Reglamento (CE) n° 562/2006,
por el que se establece un c6digo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen), por lo
que se refiere a las competencias de ejecucién atribuidas a la Comisién (DO L 97, p. 60).

5 — El cuarto considerando del Reglamento n° 296/2008 establece: «Conviene conferir competencias a la Comision para que adopte determinadas
medidas practicas relativas a la vigilancia de fronteras y modifique algunos anexos. Dado que estas medidas son de alcance general y estan
destinadas a modificar elementos no esenciales del Reglamento (CE) n° 562/2006, incluso completéndolo con nuevos elementos no
esenciales, deben adoptarse con arreglo al procedimiento de reglamentacién con control previsto en el articulo 5 bis de la Decisién
1999/468/CE.»

6 — Decision 1999/468/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999 (DO L 184, p. 23), adoptada sobre la base del articulo 202 CE, guién tercero. La
Decision fue derogada por el Reglamento (UE) n° 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por el que se
establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de control por parte de los Estados miembros del ejercicio de las
competencias de ejecucién por la Comisién (DO L 55, p. 13), adoptado con arreglo al articulo 291 TFUE, apartado 3. El articulo 12 de dicho
Reglamento establece que el articulo 5 bis de la Decision 1999/468 seguird surtiendo efecto con respecto a los actos de base existentes que
hagan referencia a dicho articulo.
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8. El articulo 5 bis de la Decisién comitologia, introducido por la Decisién 2006/512,” regula un nuevo
tipo de procedimiento para el ejercicio de las competencias de ejecucién, denominado «procedimiento
de reglamentacion con control». Se seguird dicho procedimiento para las medidas de alcance general
cuyo objeto sea modificar elementos no esenciales de un acto de base adoptado con arreglo al
procedimiento previsto en el articulo 251 CE, incluso suprimiendo algunos de esos elementos, o
completando el acto mediante la adicién de nuevos elementos no esenciales (tercer considerando de
la Decisién 2006/512 y articulo 2, apartado 2, de la Decisién comitologia).

9. La Decisiéon impugnada fue adoptada sobre la base del articulo 12, apartado 5, del CFS, siguiendo el
procedimiento previsto en el articulo 5 bis, apartado 4, de la Decisién comitologia, que se aplica
cuando las medidas proyectadas por la Comisidén no se adecuan al dictamen del comité instituido con
arreglo al apartado 1 del mismo articulo o cuando no existe dicho dictamen.® Con arreglo a dicho
procedimiento, la Comisién presentara al Consejo una propuesta relativa a las medidas que deben
adoptarse y la transmitird al mismo tiempo al Parlamento [articulo 5 bis, apartado 4, letra a)]. Si el
Consejo prevé adoptar las medidas propuestas, las presentard al Parlamento [articulo 5 bis, apartado 4,
letra d)], quien, «pronunciandose por mayoria de los miembros que lo componen, en un plazo de
cuatro meses a partir de la transmisién de la propuesta con arreglo a la letra a), podrd oponerse a la
aprobacién de las medidas de que se trate, justificando al mismo tiempo su oposicién mediante la
indicacién de que las medidas propuestas rebasan las competencias de ejecucion previstas en el acto de
base, o que dichas medidas no son compatibles con el objetivo o el contenido del acto de base, o no
respetan los principios de subsidiariedad o de proporcionalidad» [articulo 5 bis, apartado 4, letra e)].
Si el Parlamento se opone, las medidas no serdn aprobadas [articulo 5 bis, apartado 4, letra f)]. En
caso contrario las medidas serdn aprobadas por el Consejo [articulo 5 bis, apartado 4, letra g)].

10. De los considerandos segundo y undécimo de la Decisién impugnada se desprende que esta tltima
tiene como objetivo la adopciéon de normas suplementarias para la vigilancia de las fronteras maritimas
por guardias de frontera que operan bajo la coordinacién de la Agencia Europea para la Gestién de la
Cooperacion Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (en lo
sucesivo, «Agencia» o «Frontex»), creada mediante el Reglamento n° 2007/2004 (en lo sucesivo,
«Reglamento Frontex»).” Aquélla consta de dos articulos y un anexo dividido en dos partes, tituladas, la
primera, «Normas aplicables a las operaciones en las fronteras maritimas coordinadas por la agencia» vy, la
segunda, «Directrices para las situaciones de busqueda y salvamento y para el desembarco en el contexto
de operaciones en las fronteras maritimas coordinadas por la agencia». Con arreglo al articulo 1, «la
vigilancia de las fronteras maritimas exteriores en el marco de la cooperacién operativa entre Estados
miembros coordinada por la Agencia [...] se regird por las normas fijadas en la parte I del anexo. Dichas
normas, junto con las directrices no vinculantes establecidas en la parte II del anexo, formarén parte del
plan operativo elaborado para cada una de las operaciones coordinadas por la Agencia».

11. La parte I del anexo establece, en su punto 1, algunos principios generales destinados, entre otras
cosas, a garantizar que las operaciones de vigilancia maritima se lleven a cabo respetando los derechos
fundamentales y el principio de no devolucién. El punto 2 contiene disposiciones detalladas en materia
de interceptaciones y enumera las medidas que pueden adoptarse durante la operacién de vigilancia
«contra buques u otras embarcaciones con respecto a las cuales quepan sospechas razonables de que
transportan personas que tratan de eludir los controles en los pasos fronterizos» (punto 2.4). Las
condiciones para la adopcién de dichas medidas varian en funcién de si la interceptacién se produce
en las aguas territoriales o en la zona contigua de un Estado miembro (punto 2.5.1) o en alta mar

7 — Decisién 2006/512/CE del Consejo, de 17 de julio de 2006 (DO L 200, p. 11).

8 — En el presente asunto, del décimo octavo considerando de la Decisién impugnada se desprende que el comité del Cédigo de fronteras de
Schengen, consultado el 19 de octubre de 2009, no ha emitido un dictamen. En el recurso, el Parlamento sefiala que, en el comité,
unicamente ocho Estados miembros votaron a favor de las medidas propuestas por la Comisién, con un total de 67 votos, y que por tanto no
se alcanzd el umbral de 223 votos que se requiere para la adopciéon de un dictamen.

9 — Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se crea una Agencia Europea para la gestiéon de la
cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (DO L 349, p. 1). Al examinar las
imputaciones formuladas por el Parlamento se examinara con mayor detalle el contenido de dicho Reglamento.
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(punto 2.5.2). La parte II del anexo establece, en su punto 1, disposiciones relativas a las unidades
participantes en la operacién de vigilancia en situaciones de busqueda y salvamento, incluidas las
relativas a las comunicaciones y transmisiones de informacion al centro de coordinacién del
salvamento competente territorialmente y al centro de coordinacién de la operacidn, y define algunos
requisitos para la existencia de una emergencia (punto 1.4). El punto 2 establece directrices acerca de
las modalidades de desembarco de las personas interceptadas o rescatadas.

II. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia y pretensiones de las partes

12. Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 12 de julio de 2010, el
Parlamento interpuso el recurso objeto del presente procedimiento. La Comisién intervino en apoyo
de las pretensiones del Consejo. En la vista de 25 de enero de 2012 fueron oidos los agentes de las tres
instituciones.

13. El Parlamento solicita al Tribunal de Justicia que anule la Decisién impugnada, que mantenga los
efectos de ésta hasta que se adopte una nueva y que condene en costas al Consejo.

14. El Consejo solicita al Tribunal de Justicia que declare el recurso inadmisible o, con caracter
subsidiario, que lo desestime por infundado, y que condene en costas al Parlamento.

15. La Comisidn solicita al Tribunal de Justicia que desestime el recurso por infundado y que condene
en costas al Parlamento.

II1. Sobre el recurso

A. Sobre la admisibilidad

16. El Consejo alega, con caracter principal, que el recurso es inadmisible. Sostiene que, al no haber
ejercido el derecho de veto contemplado en el articulo 5 bis, apartado 4, letra e), de la Decision
comitologia, el Parlamento perdié su derecho a recurrir la Decisiéon impugnada ante el Tribunal de
Justicia. Pese a que no se trata de un acto del Parlamento, la Decisién impugnada puede en cierto
modo imputarse a dicha institucién, ya que se adopté también gracias a su abstencién. Por tanto, el
Parlamento carece de interés en ejercitar la acciéon en el marco del presente recurso, que se basa en
los mismos motivos —extralimitacion en el ejercicio de las competencias de ejecucion—, que le habrian
permitido oponerse a la adopciéon de la Decisiéon impugnada en el marco del procedimiento de
reglamentaciéon con control.

17. En mi opinidén, debe desestimarse esta excepcion.

18. Como sefalé acertadamente el Parlamento durante la vista, el reconocimiento a este tltimo de una
legitimacién activa plena, como al Consejo y a la Comisién, constituye un elemento clave en la
estructura constitucional de la Unién y una de las etapas del proceso de democratizacién de sus
fundamentos institucionales.

19. El Tribunal de Justicia afirmé claramente que la legitimacion activa de los demandantes llamados
privilegiados no estd supeditada a la prueba de la existencia de un interés en ejercitar la accién,™ ni
depende de la posicion adoptada por el Estado miembro" o por la institucién' durante el
procedimiento de adopcién del acto impugnado.

10 — Sentencias de 26 de marzo de 1987, Comision/Consejo (45/86, Rec. p. 1493), y de 1 de octubre de 2009, Comisién/Consejo (C-370/07, Rec.
p. 1-8917), apartado 16.

11 — Sentencia de 12 de julio de 1979, Italia/Consejo (166/78, Rec. p. 2575).
12 — Sentencia de 21 de enero de 2003, Comisién/Parlamento y Consejo (C-378/00, Rec. p. 1-937).
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20. En el marco del procedimiento de reglamentacién con control, el Parlamento no estd obligado a
oponerse a la adopcién del acto aunque considere que existen motivos de ilegalidad que le permiten
ejercer el derecho de veto. Por tanto, su posicion puede depender también de valoraciones de tipo
politico, como parece haber sucedido respecto de la Decision impugnada,” sin que ello implique la
pérdida de su derecho a solicitar y obtener la anulacién del acto tras su adopcién. Al respecto resulta casi
superfluo senalar que no puede considerarse que el control de la legalidad de un acto mediante el ejercicio
de un derecho de veto en el transcurso de un procedimiento de adopcion, precisamente porque este ultimo
puede supeditarse a valoraciones de caracter politico, sustituya al control jurisdiccional.

21. El Consejo aclara que el Parlamento conserva su derecho a recurrir el acto en cuestiéon, pero no por
los motivos que le habrian permitido oponerse a su adopcién. En concreto, dicha limitacién obliga al
Parlamento a impugnar tal acto basdndose en motivos relativos al fondo de las medidas de ejecucién que
contiene, sin que éstas hayan sido objeto de un debate politico normal en sede legislativa.

22. Por ultimo sefalo, a mayor abundamiento, que para el ejercicio del derecho de veto del Parlamento
en el marco del procedimiento de reglamentacién con control se exige una mayoria' superior a la
normalmente prevista para las resoluciones del Parlamento " y que la interposicién de un recurso ante
el Tribunal de Justicia por el Presidente del Parlamento en nombre de éste, cuando se produzca por
recomendacién de la comision competente, puede decidirse también sin votacién de la asamblea
parlamentaria.'® Negar al Parlamento el derecho a interponer un recurso de anulacién contra un acto
adoptado en el marco de un procedimiento de reglamentacién con control, a pesar de la postura
expresada durante dicho procedimiento, significa por tanto, entre otras cosas, privar a la minoria
parlamentaria de un instrumento de tutela.

23. Habida cuenta del conjunto de las razones arriba expuestas, considero que el recurso debe
declararse admisible.

B. Sobre el fondo

24. El Parlamento considera que la Decisién impugnada excede los limites de las competencias de
ejecucion atribuidas por el articulo 12, apartado 5, del CES vy, por tanto, va mas alld del ambito de
aplicacion de su base juridica. En dichas circunstancias formul6 tres imputaciones. Alega, en primer
lugar, que la Decisién impugnada introduce elementos nuevos esenciales en el CES, en segundo lugar,
que modifica elementos esenciales del CES vy, en tercer lugar, que interfiere en el sistema creado por el
Reglamento Frontex. Estas imputaciones se examinaran a continuacién por separado.

25. Antes de iniciar dicho examen, procede no obstante analizar brevemente las fases de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia acerca del alcance y los limites de las competencias de ejecucion
de los actos comunitarios, por lo que concierne a los aspectos pertinentes al presente asunto.

13 — El Parlamento explica que un nimero relevante de parlamentarios que votaron a favor de la Decisiéon impugnada consideraban que ésta
excedia las competencias de ejecucién reconocidas por el CFS, pero que era en todo caso preferible que la Unién se dotase de un
instrumento juridico, aunque imperfecto, para hacer frente al aumento de la inmigracién por mar en el verano de 2010.

14 — Mayoria de los miembros que componen el Parlamento, con arreglo al articulo 5 bis, apartado 4, letra e), de la Decisién comitologia.
15 — Mayoria de votos emitidos con arreglo al articulo 231 TFUE.

16 — Véase el articulo 128, apartado 3, del Reglamento interno del Parlamento. Dicha disposicién establece que «al comienzo del periodo parcial
de sesiones siguiente, podra solicitar al Pleno que se pronuncie sobre el mantenimiento del recurso. El Presidente retirard el recurso si el
Pleno se pronuncia en contra por mayoria de los votos emitidos».
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1. Jurisprudencia sobre el alcance y los limites de las competencias de ejecucion de los actos
comunitarios

26. El alcance y los limites de las competencias de ejecuciéon de la Comisién han sido definidos por el
Tribunal de Justicia en una jurisprudencia iniciada en los afios setenta con la sentencia Koster.” En el
asunto que dio lugar a dicha sentencia, el Tribunal de Justicia debia pronunciarse con caracter prejudicial,
entre otras cosas, sobre la legalidad del procedimiento del comité de gestion establecido por un Reglamento
en materia agricola. En esa ocasion, el Tribunal de Justicia aclaré que, de conformidad con la distincién,
establecida por el propio Tratado, entre los actos que se basan directamente en este ultimo y las medidas
destinadas a garantizar la ejecucién de aquéllos, el legislador puede fijar en los primeros los «elementos
esenciales de la materia que hay que regular», y adoptar, mediante las segundas, las «disposiciones de
ejecucion» dirigidas a la «ejecucion de los principios» contenidos en el acto de base.' En la sentencia Rey
Soda, el Tribunal de Justicia sefialaba que el concepto de «ejecuciéon» debe ser interpretado de manera
amplia.” Segtin el Tribunal de Justicia, dicha conclusién deriva tanto del tenor del entonces vigente articulo
155 TCE (posteriormente articulo 211 CE) y del sistema del Tratado como de «exigencias de la practica».
Segtn el Tribunal de Justicia, en determinados sectores, como la politica agricola comun, el Consejo puede
verse inducido a conferir a la Comisién «amplias potestades de apreciaciéon y de actuacién». En dichos
casos, es decir, cuando el Consejo ha conferido amplias facultades a la Comisién, los limites de la
competencia de esta tltima deben definirse, segiin el Tribunal de Justicia, no tanto en funcién del tenor
literal de la delegacién, como por referencia a los objetivos generales esenciales del acto de base.” En la
sentencia Zuckerfabrik Franken,” interpretando los limites de una delegaciéon de facultades que debian
egjercitarse mediante el procedimiento del comité de gestién, contenido en un reglamento en materia de
organizacién comun de los mercados agricolas, el Tribunal de Justicia afirmaba que, sobre la base de dicha
delegacion, la Comisiéon puede «adoptar todas las normas de desarrollo necesarias® o dtiles para la
ejecucion de la normativa de base, siempre que no sean contrarias a ésta ni a la normativa de desarrollo del
Consejo». En otras sentencias, el Tribunal de Justicia aclaré que la Comision esta obligada a actuar dentro
de los limites que pueden inferirse del sistema general y de las finalidades del acto de base,” asi como de
las disposiciones del mismo.*

27. En el ambito de la politica agricola comun, a partir de la citada sentencia Rey Soda, el Tribunal de
Justicia ha reconocido amplias facultades de ejecucién a la Comision, habida cuenta de la funcién
particular que ésta cumple en dicho sector, ya que es el tnico sujeto que estin en condiciones de «hacer
un seguimiento constante y atento de la evoluciéon de los mercados agricolas y de actuar con la urgencia
que la situacion [exija]».” Sin embargo, fuera de dicho sector, o de sectores afines, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia es aun més restrictiva. En la sentencia Vreugdenhil,* en materia de arancel aduanero
comun, el Tribunal de Justicia sefialé que «sélo cabe reconocer tal interpretacion amplia de las facultades
de la Comisi6n en el propio marco de las normativas de los mercados agrarios».”

17 — Sentencia de 17 de diciembre de 1970 (25/70, Rec. p. 1161).

18 — Apartados 6y 7.

19 — Sentencia de 30 de octubre de 1975 (23/75, Rec. p. 1279), apartado 10.

20 — Véase también la sentencia de 11 de marzo de 1987, Vandemoortele/Comision (27/85, Rec. p. 1129), apartado 14.
21 — Sentencia de 15 de mayo de 1984 (121/83, Rec. p. 2039).

22 — Véase, en este sentido, la sentencia de 26 de junio de 1980, Pardini (808/79, Rec. p. 2103), apartado 16.

23 — Véanse, en particular, la sentencia de 14 de noviembre de 1989, Espafia y Francia/Comisiéon (6/88 y 7/88, Rec. p. 3639), en la que el
Tribunal de Justicia consider6é que las medidas adoptadas por la Comisién no estaban incluidas en el ambito de aplicacion de la normativa
de base, asi como las sentencias de 24 de febrero de 1988, Francia/Comision (264/86, Rec. p. 973), y de 19 de septiembre de 1985,
Grecia/Comisién (192/83, Rec. p. 2791), en las que el Tribunal de Justicia anulé las medidas de ejecucién impugnadas por los Estados
miembros recurrentes, adoptadas en el sector de la pesca y de la politica agricola comun, respectivamente, porque introducian un método
de célculo de la indemnizacién compensatoria que correspondia a los operadores del sector no previsto por la regulacion exhaustiva
contenida en el Reglamento de base y por ser contrarias al principio de igualdad de trato de los productores comunitarios que establece el
Tratado. Véanse también las sentencias de 16 de junio de 1987, Romkes (46/86, Rec. p. 2671), de 2 de febrero de 1988, Reino
Unido/Comisién (61/86, Rec. p. 431) y de 27 de septiembre de 1979, Eridania (230/78, Rec. p. 2749).

24 — Véanse, entre otras, las sentencias de 13 de julio de 1995, Parlamento/Comisién (C-156/93, Rec. p. I-2019), apartado 24, y de 18 de junio de
1996, Parlamento/Consejo (C-303/94, Rec. p. 1-2943), apartado 23.

25 — Sentencia citada Rey Soda, apartado 11.
26 — Sentencia de 29 de junio de 1989 (22/88, Rec. p. 2049).
27 — Apartado 17. Véase asimismo la sentencia de 18 de junio de 2002, Paises Bajos/Comisién (C-314/99, Rec. p. I-5521).
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28. En la sentencia Alemania/Comision,” el Tribunal de Justicia precisé el concepto de «elementos

esenciales» de una normativa determinada,” cuya definicién incumbe al legislador. El asunto que dio
lugar a dicha sentencia tenia por objeto un recurso dirigido a impugnar la legalidad de un sistema de
sanciones que debia aplicarse en el marco de un régimen de ayudas comunitarias, introducido por la
Comision en virtud de una delegacién del Consejo. Alemania sostenia que dichas sanciones debian
considerarse componentes esenciales de la regulacién de la materia en cuestion, ya que incidian en los
derechos fundamentales de los particulares. Ademas, dicho Estado miembro sostenia que las medidas
impugnadas no pretendian ejecutar la normativa de base, sino completarla. El Tribunal de Justicia
respondia que la calificacién de «esencial» deberia «reservarse a las disposiciones destinadas a traducir
las orientaciones fundamentales de la politica comunitaria» y que, en dicho asunto, no procedia
calificar como tales unas sanciones cuyo objeto era garantizar la buena gestién financiera de los
fondos destinados a la consecucién de dichas orientaciones. En una sentencia dictada algunos afos
después, el Tribunal de Justicia calificaba como «no esencial» una disposicién contenida en un
reglamento del Consejo relativo al programa TACIS, que permitia modificar un umbral sin consultar al
Parlamento, puesto que no «[afectaba] [...] al sistema general» del reglamento de que se trataba.” Mas
recientemente, el Tribunal de Justicia estimd el recurso interpuesto por el Parlamento contra una
decision de la Comisiéon mediante la que se aprobaba un proyecto relativo a la seguridad de las
fronteras en Filipinas, en el marco de la ayuda financiera y técnica y de la cooperaciéon econémica con
los paises en vias de desarrollo de Asia. En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia consideré que el
objetivo perseguido por la decisiéon impugnada, es decir, la lucha contra el terrorismo y el crimen
internacional, no formaba parte de los «objetivos» del reglamento al que la decisién daba ejecucién y
que no tenfa un «vinculo directo» con éste.”

29. De la jurisprudencia expuesta anteriormente se desprende que los limites de las competencias de
ejecucion deben definirse, sobre todo, por referencia a las caracteristicas de la politica de que se trate
y al margen de accién mds o menos reconocido a la Comisién en la aplicaciéon de la misma. Ademads,
dichos limites deben determinarse de conformidad con el tenor de la disposicion de delegacién, con el
contenido y las finalidades del acto de base y con su sistema general. La definicién de tales limites, asi
como la determinacién del cardcter esencial o no esencial de los elementos de la normativa de base
introducidos o modificados mediante el acto de ejecucion,® lejos de limitarse en una transposicion
mecdanica de las féormulas utilizadas por la jurisprudencia, debe derivarse de una valoracion llevada a
cabo a la luz de todos los datos arriba sefialados.

2. Aplicacién al presente caso de los principios que se desprenden de la jurisprudencia arriba citada

30. A continuacién se examinan los distintos elementos mencionados en el apartado anterior en el
marco del recurso objeto del presente litigio.

28 — Sentencia de 27 de octubre de 1992, Alemania/Comisién (C-240/90, Rec. p. I-5383).

29 — Véase también la sentencia de 6 de mayo de 2008, Parlamento/Consejo (C-133/06, Rec. p. 1-3189), apartado 45.

30 — Sentencia de 10 de mayo de 1995, Parlamento/Consejo (C-417/93, Rec. p. I-1185), apartados 30 a 33.

31 — Véase la sentencia de 23 de octubre de 2007, Parlamento/Comisién (C-403/05, Rec. p. I-9045), en particular los apartados 55 y 66 a 68.

32 — Con cardcter incidental sefialo que las partes en el presente litigio parecen estar de acuerdo en considerar que la sentencia que pronunciard
el Tribunal de Justicia incidird en la interpretaciéon del concepto de «elementos no esenciales de un acto legislativo» que aparece en el
articulo 290 TFUE, no aplicable ratione temporis al presente asunto. Al respecto, observo que la jurisprudencia expuesta anteriormente, a
cuya luz debe examinarse el presente recurso, no hace referencia a la dicotomia entre «actos delegados» y «actos de ejecucién» que
introduce el TFUE. Pues bien, la definicién exacta del contenido y del alcance de dichos conceptos, asi como la localizaciéon de la
articulacion correcta entre las disposiciones de los articulos 290 TFUE y 291 TFUE, apartado 2, plantearan al Tribunal de Justicia problemas
de interpretacion nuevos que no podran resolverse mediante una simple transposicién de la jurisprudencia arriba examinada. Para confirmar
dicho extremo, basta considerar que con arreglo al articulo 290 TFUE, apartado 1, péarrafo segundo, el legislador debe delimitar
explicitamente los objetivos, el contenido, el alcance y la duracion de la delegacién de poderes y, por tanto, definir los elementos esenciales
del acto de base. Esto reduce considerablemente el margen de interpretacién del Tribunal de Justicia, distribuyendo de un modo mds
correcto las funciones entre los poderes legislativo y judicial. Dichas cuestiones no afectan, sin embargo, al presente asunto.
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a) Consideraciones relativas a la materia en la que se incluyen el acto de base y la Decisién impugnada

31. Al establecer instrumentos de control de las fronteras exteriores y de lucha contra la inmigracién
clandestina, el legislador de la Unién debe llevar a cabo elecciones delicadas, que pueden tener graves
repercusiones en las libertades individuales y afectar al respeto de los derechos humanos, las
obligaciones internacionales de los Estados miembros y las relaciones de éstos y de la Unién con
terceros Estados. Esta afirmacion es vilida no sélo por lo que atafie a la definicion de las
orientaciones esenciales de la politica de gestion de las fronteras, sino también para la determinaciéon
de las medidas dirigidas a aplicar dichas orientaciones. Por tanto, estd justificado que, en dicho
ambito, el ejercicio de las competencias de ejecucion esté mds regulado que en otros sectores mas
técnicos y que, en consecuencia, el margen de acciéon de la Comision sea mas reducido. ”

32. Por estos motivos, considero que la remision que efectia la Comisién a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia arriba citada y a la amplitud de las facultades de ejecucién que ésta reconoce a la
Comision debe considerarse, en el presente asunto, con extrema cautela.

b) Sobre el objeto y el alcance de las competencias de ejecuciéon contempladas en el articulo 12,
apartado 5, del CFS

33. Al respecto, procede en primer lugar senalar que la version italiana del articulo 12, apartado 5, del
CES menciona la posibilidad de adoptar «misure di sorveglianza supplementari» mientras que otras
versiones lingiiisticas contienen una formulacién que se refiere mds concretamente a medidas
adicionales que regulan el ejercicio de la vigilancia.*

34. Habida cuenta de lo anterior, y con independencia del tenor literal de la disposiciéon en cuestion,
parece que debe entenderse que el objeto de la delegacién prevista en la misma se refiere a la
ejecucion de la vigilancia. En tal sentido apuntan tanto la exposicion de motivos del CFS* y del
Reglamento n° 296/2008* —que modific6 el articulo 12, apartado 5, del CFS introduciendo la
referencia al procedimiento de reglamentacién con control— como los trabajos preparatorios del
CFS.” Por otra parte, considero que los puntos de vista del Parlamento y del Consejo coinciden
esencialmente a este respecto.

35. No obstante, sus posturas difieren no sélo acerca de la posibilidad de calificar como meras
«modalidades practicas» las medidas contenidas en la Decision impugnada, sino también, mas en
general, sobre el margen de actuacién reconocido a la Comisién, es decir, sobre el alcance de la
delegacion. El Parlamento considera, en esencia, que el articulo 12, apartado 5, autoriza Gnicamente la
adopcion de medidas de caricter esencialmente técnico. Por el contrario, el Consejo sefiala que el
legislador opté por no precisar el contenido y la naturaleza de las normas que debian adoptarse,
dando por tanto amplias facultades de ejecucion a la Comision.

33 — Lo acontecido en relaciéon con el iter legislativo del CFS confirma las apreciaciones anteriores. En la propuesta de Reglamento, la Comision,
basdndose en la distincién entre «principios bdsicos en materia de control en las fronteras exteriores» y «modalidades practicas de
aplicacion de este control», incluidas las modalidades de control tipicas de los distintos tipos de fronteras (terrestres, aéreas y maritimas),
sugeria que las normas ya existentes, calificadas como «modalidades practicas» e incluidas en los anexos del CFS, pudieran modificarse en
el futuro mediante un procedimiento de comitologia, véase COM(2004) 391 final. Dicha propuesta fue en gran parte rechazada durante la
adopcion del CFS, que estable que sélo algunos de los anexos pueden modificarse mediante el procedimiento de reglamentacién con
control; entre éstos no figuran los anexos VI y VII, que contienen respectivamente «Normas especificas para los diferentes tipos de
fronteras y los distintos medios de transporte utilizados para el cruce de las fronteras exteriores» y «Normas especificas para determinadas
categorias de personas», y el anexo V, que establece el «Procedimiento para la denegacion de entrada en la frontera».

34 — Véanse, por ejemplo, las versiones inglesa «additional measures governing surveillance», francesa «mesures supplémentaires applicables a la
surveillance», alemana «zusitzlichen Uberwachungsmodalititen», espaiiola «medidas adicionales relativas a la vigilancia», rumana «masuri
suplimentare care reglementeaza supravegherea», portuguesa «medidas adicionais relativas a vigilancia».

35 — Décimo séptimo considerando.
36 — Cuarto considerando.
37 — Véase, en particular, la propuesta de Reglamento de la Comision citada en la nota 33.
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36. Me parece que el punto de vista del Parlamento hace una interpretacién muy restrictiva del alcance
de la delegacion de que se trata. En efecto, como sefiala acertadamente el Consejo, tanto la utilizacién
de una formulacién genérica como la eleccién de un procedimiento de comitologia que permite
adoptar medidas que modifican el acto de base, aunque lleven aparejadas un control mds intenso de
las modalidades de ejercicio de las competencias de ejecucién, constituyen indicios de la intencién de
dar cierto margen de accién a la Comision.

c) Sobre las finalidades y el sistema general de la normativa de base

37. El Consejo senala que, en el sistema del CFS, la inspeccion en las fronteras constituye el elemento
esencial de la politica de control en las fronteras exteriores y que, por esa razon, el legislador, en el
marco del procedimiento contemplado en el articulo 251 CE, decidié regularla de modo exhaustivo,
estableciendo que algunas de sus modalidades sélo podran adoptarse o modificarse mediante el
procedimiento de reglamentacién con control. Por el contrario, en materia de vigilancia de las
fronteras, el legislador se limité a dictar los objetivos de la misma y las modalidades de base, dando a
la Comisiéon un amplio margen de accién para adoptar medidas adicionales.

38. Hay varios elementos que me hacen discrepar del punto de vista del Consejo.

39. En primer lugar, de la propuesta de Reglamento de la Comisidn se desprende en particular que el
establecimiento del CFS se debe en gran parte a que en éste confluyen normas ya adoptadas en el
marco de distintos instrumentos juridicos como el Convenio de Schengen® y el Manual comun para
las fronteras exteriores.” Dichos instrumentos ya regulaban detalladamente las inspecciones
fronterizas y algunas modalidades de aplicaciéon de las mismas. El conjunto de dicha normativa
confluyd en parte en el articulado del CFS y en parte en sus anexos.

40. En segundo lugar, la exposicion de motivos del CFS no parece confirmar el punto de vista con
arreglo al cual en el sistema del CFS la vigilancia cumple una funcién subordinada o secundaria
respecto de las inspecciones fronterizas. En particular, el octavo considerando, tras precisar que el
control fronterizo incluye el control de personas en los pasos fronterizos y la vigilancia entre esos
pasos, indica que «conviene [...] establecer las condiciones, los criterios y las normas por los que se
regulen tanto el control en los pasos fronterizos como la vigilancia». El décimo séptimo considerando,
relativo a la atribucién de competencias de ejecucién a la Comisién, no distingue entre inspeccién y
vigilancia, sino que se refiere mas generalmente a la necesidad de «prever un procedimiento que
permita a la Comisién adaptar determinadas normas practicas del control fronterizo».

41. Por ultimo, de los actos que precedieron y prepararon la adopcién del CES y, mas en general, de
otros diversos instrumentos de la politica de control fronterizo, entre los cuales se encuentra, en
primer lugar, el Reglamento Frontex, del que trataremos mas detalladamente a continuacién, se
desprende que la vigilancia es uno de los componentes esenciales de dicha politica.*’ El propio articulo
77 TFUE, apartado 1, letra b), establece que la Unién «desarrollard una politica que tendra por objetivo
garantizar los controles de las personas y la vigilancia eficaz en el cruce de las fronteras exteriores»,
atribuyendo igual peso a ambos aspectos de dicha politica.

38 — Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, entre los Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica del
Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Repiblica Francesa, relativo a la supresién gradual de los controles en las fronteras
comunes, firmado el 19 de junio de 1990 en Schengen. El texto integro de este Convenio se encuentra publicado en el DO L 239, de
22 de septiembre de 2000, pagina 19.

39 — La Decisién del Comité ejecutivo Schengen que adopté dicho manual fue publicada en el DO L 239, de 22 de septiembre de 2000, p. 317.

40 — Véanse, entre otros, la Comunicacién de la Comisién «Hacia una gestion integrada de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la
Unién Europea», integrada en el «Plan para la gestién de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea», aprobado
por el Consejo el 13 de junio de 2002 y avalado por el Consejo Europeo de Sevilla de los dias 21 y 22 de junio de 2002 y por el Consejo
Europeo de Saldnica de los dias 19 y 20 de junio de 2003.
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42. También considero que debe rechazarse la alegacidn, defendida con fuerza en la vista por el agente
del Consejo, con arreglo a la cual, a la luz del sistema general del CFS y del margen de accién del que
goza la Comisién, esta dltima estd autorizada, en el ejercicio de sus competencias de ejecucion, a
adoptar todas las medidas que considere oportunas y ttiles para lograr los objetivos asignados a la
vigilancia de fronteras por el CFS que no sean contrarias a disposiciones del mismo.

43. Dicha alegacién parte de la premisa de que, como van dirigidas a regular algunas modalidades
practicas de aplicacién de la vigilancia, las medidas que deben adoptarse con arreglo al articulo 12,
apartado 5, del CFS no afectan, casi por definicién, a elementos esenciales de la normativa de base,
que como tales son competencia exclusiva del legislador.

44. Por las razones que he expuesto en parte en el punto 38, no comparto dicha premisa. Basta afadir
que el cumplimiento del objetivo de prevenir que se crucen las fronteras sin autorizacién puede, en
concreto, implicar elecciones que pueden caracterizar en profundidad la politica de inmigracién de un
determinado ordenamiento juridico. Piénsese, por ejemplo, en el ambito de las facultades concedidas a
los guardias fronterizos, la autorizacién del uso de la fuerza, la toma en consideracién o no de la
situacion individual de las personas que intentan, o se sospecha que intentardn, cruzar ilegalmente la
frontera, la naturaleza de las medidas que deben adoptarse contra estas personas tras ser detenidos, a
las modalidades de su expulsién, y, méas en general, en la exigencia de que el conjunto de medidas
contra la inmigracién clandestina se adecuen a las disposiciones que regulan los derechos humanos.*

45. Al contrario de lo que sostiene el Consejo, no considero por tanto que los limites de las
competencias de ejecucién contempladas en el articulo 12, apartado 5, del CFS se concreticen
unicamente sobre la base de los objetivos generales de vigilancia que establece dicha disposicion.

46. A la luz del conjunto de las consideraciones anteriores debemos proceder ahora a examinar las
imputaciones formuladas por el Parlamento.

3. Sobre la primera imputacién, con arreglo a la cual la Decisiéon impugnada introduce nuevos
elementos esenciales en el CFS

a) Alegaciones de las partes

47. En primer lugar, el Parlamento alega que el punto 2.4 de la parte I del anexo de la Decision
impugnada, en lo relativo a la interceptacion, prevé la adopcion de medidas que van mads alld de lo
autorizado por el articulo 12 del CFS en concepto de actividad de vigilancia y otorga a los guardias
fronterizos, en dicho sector, facultades particularmente amplias, que implican el ejercicio de un amplio
margen de discrecionalidad. A titulo de ejemplo, el Parlamento menciona la posibilidad de «apresar el
buque y prender a las personas a bordo» o de «conducir el buque o las personas a bordo a un tercer pais
o, alternativamente, entregar el buque o las personas a bordo a las autoridades de un tercer pais» [punto
24, letras d) y f)]. Segin el Parlamento, el articulo 12, apartado 5, del CFS tnicamente autoriza la
adopciéon de medidas de orden técnico o practico, como se desprende en particular del décimo séptimo
considerando del CES y de la exposicion de motivos del Reglamento n® 296/2008.

48. En su escrito de réplica, el Parlamento aclara que las normas sobre la interceptacion contenidas en
la Decisiéon impugnada exceden los limites tanto materiales como geograficos del concepto de
«vigilancia de frontera» definido en el articulo 2, apartado 11, del CFS. En particular, remitiéndose a
la definicién del concepto de «fronteras maritimas exteriores» contenida en la Decisién
574/2007/CE,* el Parlamento sefiala que el CFS no autoriza la adopcién de medidas de vigilancia
destinadas a ser aplicadas en alta mar.

41 — Véase la sentencia de la Gran Sala del TEDH de 23 de febrero de 2012, n° 27765/09, Hirsi y otros/Italia.

42 — Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo de 2007, relativa al Fondo para las Fronteras Exteriores para el periodo
2007-2013 como parte del Programa general «Solidaridad y Gestién de los Flujos Migratorios» (DO L 144, p. 22).
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49. En segundo lugar, el Parlamento alega que las disposiciones de la parte II del anexo, relativas a las
situaciones de busqueda y salvamento, quedan también fuera del ambito de la actividad de vigilancia tal
como la define el articulo 12 del CFS. Ademads, dichas disposiciones crean nuevas obligaciones o nuevas
normas de Derecho de la Unién que no pueden definirse como «elementos no esenciales» a efectos del
articulo 2, apartado 2, de la Decisiéon comitologia. Al respecto, el Parlamento menciona la obligacién que
pesa sobre las unidades participantes de prestar «auxilio a cualquier buque o persona en situacion de
peligro en el mar» (punto 1.1) y la norma con arreglo a la cual debe darse preferencia al desembarco en el
tercer pais del que haya zarpado el buque en el que viajen las personas en cuestién (punto 2.1, parrafo
segundo). Ademas, el Parlamento subraya que, a diferencia de lo que parece dar a entender el titulo de la
parte II del anexo, las orientaciones que define no pueden considerarse no vinculantes ya que, con arreglo
al articulo 1, segunda frase, de la Decisiéon impugnada, dichas orientaciones «constituyen parte integrante
del plan operativo predispuesto para cada una de las operaciones coordinadas por la Agencia».

50. El Consejo replica que el punto 2.4 de la parte I del anexo de la Decisién impugnada establece una
lista de medidas que pueden adoptarse en el curso de operaciones de vigilancia o que son en todo caso
conformes con los convenios internacionales. Dichas medidas no son contrarias a los objetivos de
vigilancia que define el articulo 12 del CFS. Por lo que atafie a la alegacién del Parlamento contenida en
su escrito de réplica, en el sentido de que las normas sobre interceptacién estin fuera del dambito de
aplicaciéon material y geografico del concepto de vigilancia, el Consejo aduce con cardcter principal que
es inadmisible por ser extemporanea. Ademads, indica que dichas alegaciones carecen de fundamento. En
primer lugar, la definicién del concepto de «fronteras maritimas exteriores» que contiene la Decision
574/2007, a la que se refiere el Parlamento, no se aplica en el contexto del CFS. En segundo lugar, a
falta de una definicién expresa, debe considerarse que la vigilancia de las fronteras se extiende también
a las operaciones efectuadas en alta mar, dado que tnicamente tal interpretacién, que por otra parte
resulta compatible con las disposiciones aplicables de Derecho internacional, en particular el Protocolo
de Palermo,® permite garantizar la eficacia del articulo 12 del CFS. Por lo demas, el Parlamento no
motivé suficientemente por qué consideraba que las actividades de vigilancia quedan fuera del ambito
de aplicacion material del concepto de vigilancia que contiene el articulo 12 del CFS.

51. Por lo que respecta a las directrices contenidas en la parte II del anexo, el Consejo subraya su
caracter no vinculante, que se desprende claramente de su propio texto y de la Decisién impugnada en
su conjunto. En relacién con su alcance, sefiala que las obligaciones de los Estados miembros en materia
de busqueda y salvamento estan reguladas por convenios internacionales. Las directrices en cuestién
garantizan una interpretacion coherente de las disposiciones de dichos convenios, aplicable cuando en el
transcurso de una operacion de vigilancia coordinada por la Agencia surja la necesidad de prestar
asistencia a una embarcacién en dificultades, actividad que el Consejo reconoce que no puede calificarse
de vigilancia en sentido estricto. No obstante, los Estados miembros gozan de la libertad de no seguir
dicha interpretacion y de incluir medidas distintas en el plan operativo acordado con la Agencia.

52. La Comision considera que la facultad de completar un acto anadiendo nuevos elementos no esenciales
implica la autorizacion para establecer obligaciones adicionales y para regular nuevas actividades, siempre
que éstas resulten necesarias o utiles para ejecutar el acto de base y no sean contrarias al mismo.

53. Segun la Comisién, la Decisién impugnada es necesaria, o al menos util, para alcanzar el objetivo de
impedir el cruce no autorizado de la frontera establecido en los articulos 2, apartado 11, y 12 del CFS. Esa
es la finalidad de las disposiciones de la Decisiéon impugnada relativas a las patrullas en alta mar. Ademads,
la Comisién subraya que ninguna de las disposiciones del CES excluye la aplicacion de este dltimo en las
operaciones de vigilancia en aguas internacionales. Por otra parte, el anexo VI del CFS, que autoriza las
inspecciones fronterizas en el puerto de un tercer Estado o en el curso de una travesia, confirma que el
ambito de aplicacién geografica del CFES se extiende también a actividades realizadas fuera del territorio de
los Estados miembros, siempre que éstas estén incluidas en el &mbito de aplicacién material de dicho acto,

43 — Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, suscrito durante la Conferencia de Palermo de los dias 12 a 15 de diciembre de 2000.
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por ejemplo en el concepto de vigilancia. Al respecto, la Comisién considera que el Parlamento adopta una
interpretacion excesivamente restrictiva del «concepto de vigilancia». Segin la Comision, la interceptacién
estd incluida en el concepto de vigilancia cuando tiene por objeto embarcaciones de las que se sospecha
que tienen la intencién de entrar en el territorio de la Unién sustrayéndose a los controles fronterizos. Por
tanto, la vigilancia no se limita a una actividad meramente pasiva, como atestigua por otra parte el articulo
12, apartado 4, del CFS, que autoriza a «aprehender a las personas». De modo similar, la Comisién
considera que las actividades de busqueda y salvamento llevadas a cabo en el curso de operaciones de
vigilancia entran en el dmbito del concepto de vigilancia. Al respecto, sefiala que a menudo es la propia
operacion de vigilancia la que provoca las operaciones de busqueda y salvamento, cuando tras la
interceptacion, se hunde deliberadamente la embarcacién.

b) Anélisis

54. Con caracter preliminar debe rechazarse la excepcion de inadmisibilidad propuesta por el Consejo
contra la alegacién, contenida en el escrito de réplica, segin la cual las normas en materia de
interceptacién no estdn incluidas en el dmbito de aplicacion material y geografica del concepto de
vigilancia. A diferencia de lo que sostiene el Consejo, se trata, en efecto, de una alegaciéon que amplia,
desarrolldndolos, los motivos ya expuestos en el escrito de interposicion del recurso y no de un motivo
nuevo invocado extemporaneamente. Por otra parte, recuerdo que los motivos de incompetencia, como
motivos de orden publico, pueden examinarse de oficio.*

55. Por lo que atane al fondo, procede examinar si, como sostiene el Parlamento, mediante la Decision
impugnada el Consejo se ha extralimitado en el ejercicio de sus competencias de ejecucién contempladas
en el articulo 12, apartado 5, del CFS, regulando elementos esenciales de la normativa de base. En
particular, el Parlamento sostiene, en primer lugar, que la Decisién impugnada establece medidas que no
estan incluidas en el ambito de aplicaciéon material del concepto de vigilancia a efectos del CES.

56. El articulo 2, punto 11, del CFS define como «vigilancia de fronteras» «la vigilancia de las fronteras
entre los pasos fronterizos y la vigilancia de estos ultimos fuera de los horarios de apertura
establecidos, con el fin de impedir que las personas se sustraigan a las inspecciones fronterizas». El
articulo 12, apartado 1, del CES establece que «la vigilancia de las fronteras tiene por objeto principal
impedir el cruce no autorizado de la frontera, luchar contra la delincuencia transfronteriza y adoptar
medidas contra las personas que hayan cruzado la frontera ilegalmente».

57. Como subrayan acertadamente el Consejo y la Comision, el CFS define la vigilancia a través de sus
objetivos. Sobre la base de dicha definicion, se perfila un concepto particularmente amplio, que puede
incluir cualquier medida dirigida a evitar o a prevenir la elusiéon de las inspecciones fronterizas. Por
otro lado, para que las medidas de vigilancia sean eficaces, como requiere el articulo 77 TFUE,
apartado 1, letra b), éstas deben adaptarse al tipo de frontera de que se trate o al riesgo concreto de
inmigracién clandestina, que varia en funcién de multiples factores (geogréficos, econdmicos,
geopoliticos, climadticos, etc.). De ello deriva que el concepto de vigilancia debe entenderse en sentido
dindmico y flexible y que la ventaja de las medidas que pueden resultar necesarias para lograr los
objetivos contemplados en el articulo 12, apartado 1, del CES es extremadamente amplio y variable.

58. El Parlamento sostiene también que el CFS establece una vigilancia esencialmente pasiva. No obstante,
este punto de vista no aparece confirmado en el texto del articulo 12 del CFS, que, al enumerar entre los
objetivos de la vigilancia la adopciéon de medidas contra quienes entren ilegalmente en el territorio de la
Unidn, autoriza medidas que van mas alli de una simple actividad de control de las fronteras.* Lo mismo
puede decirse de las medidas de caracter preventivo o disuasorio que, segin parece, s6lo estan supeditadas
a la existencia de un riesgo concreto de elusion de los controles fronterizos.

44 — Véase, entre otras, la sentencia de 13 de julio de 2000, Salzgitter/Comisién (C-210/98 P, Rec. p. 1-5843), apartado 56.

45 — Como, por ejemplo, detener a las personas, comprobar su identidad, llevarlas al puesto fronterizo, etc. Véase, en ese sentido, el Manual
Schengen, citado en la nota 39.
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59. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, estimo que la mayor parte de las medidas de
interceptacién enumeradas en el punto 2.4 de la parte I del anexo de la Decisién impugnada estin
incluidas en el concepto de vigilancia arriba descrito. No obstante, tengo dudas acerca de si en dicho
concepto pueden incluirse las medidas enumeradas en las letras d) y f) de dicho punto —que autorizan
a los guardias fronterizos, respectivamente, a «apresar el buque y prender las personas a bordo» y a
«conducir el buque o las personas a bordo a un tercer pais o, alternativamente, entregar el buque o
las personas a bordo a las autoridades de un tercer pais»—, asi como las disposiciones en materia de
btsqueda y salvamento y de desembarco incluidas en la parte II del anexo de la Decisiéon impugnada,
a pesar de que tales medidas y disposiciones estdn dirigidas a llevar a buen fin las operaciones de
vigilancia o a afrontar situaciones que surjan durante dichas operaciones.*

60. No obstante, no resulta necesario adoptar una postura definitiva sobre dicho punto. En efecto,
como se desprende de las consideraciones anteriores, aunque se estimara que la Decisién impugnada
establece modalidades précticas de ejercicio de la vigilancia que no exceden los limites de la definiciéon
de dicho concepto a efectos del CFS, esto no permitiria excluir que dicha Decisién, como sostiene el
Parlamento, regule elementos esenciales de la normativa de base.

61. Teniendo en cuenta tanto el sector en el que se incluye la regulacién en cuestién, como los
objetivos y el sistema general del CFS, en el que la vigilancia figura como un componente
fundamental de la politica de control fronterizo, y a pesar del margen de acciéon que el articulo 12,
apartado 5, atribuye a la Comisién, considero que unas medidas incisivas como las enumeradas en el
punto 2.4 de la parte I del anexo de la Decisiéon impugnada, en particular las que figuran en las
letras b), d), f) y g), asi como las disposiciones en materia de desembarco contenidas en la parte II de
dicho anexo, regulan elementos esenciales de la vigilancia en las fronteras maritimas exteriores. Dichas
medidas implican elecciones que pueden incidir en las libertades individuales de las personas y en sus
derechos fundamentales (por ejemplo, registros, detenciones, apresamiento del buque, etc.), en la
posibilidad que tienen tales personas de invocar y obtener de la Unién la protecciéon a la que
eventualmente tengan derecho con arreglo a la normativa internacional (es el caso de las normas en
materia de desembarco, a falta de indicaciones precisas acerca del modo en que las autoridades deben
tomar en consideracion la situacion individual de las personas a bordo de la embarcacién
interceptada),” asi como en las relaciones de la Unién o de los Estados miembros que participan en
la operaciéon de vigilancia con los terceros Estados implicados en dicha operacién.

62. En mi opinién, debe seguirse un razonamiento similar en relacién con las disposiciones de la
Decision impugnada dirigidas a regular la interceptacién de embarcaciones en alta mar. En efecto, por
un lado, dichas disposiciones autorizan expresamente a adoptar las medidas mencionadas en el punto
anterior en aguas internacionales, una opcién que, en el contexto arriba descrito, tiene un caracter
esencial, y ello con independencia de que sea fundado o no el punto de vista del Parlamento con
arreglo al cual el ambito de aplicacion geografica del CES, por lo que ataiie a las fronteras maritimas,
se circunscribe al limite exterior de las aguas territoriales de los Estados miembros o de la zona
contigua y no se extiende a alta mar.” Por otro lado, dichas disposiciones, dirigidas a garantizar la
aplicacién uniforme de la normativa internacional pertinente en el marco de las operaciones de

46 — Con caracter incidental, sefialo que, al contrario de lo que afirmé el Consejo en la vista, el hecho de que dichas medidas y disposiciones no
estén incluidas en el concepto de vigilancia a efectos del CFS no implica que no puedan regularse mediante normas de la Unién. En efecto,
nada impide al legislador adoptar un concepto de vigilancia de frontera mas amplio que el del CFS, resaltando en su caso el objetivo de una
vigilancia «eficaz», que figura en el articulo 77 TFUE, apartado 1, letra b). Ademas, el articulo 79, apartados 1 y 2, letra c), proporciona una
base juridica para la futura adopcién de medidas dirigidas a garantizar una gestién eficaz de los flujos migratorios.

47 — Aunque, en su conjunto, gracias a la Decisién impugnada, las operaciones de vigilancia se llevan a cabo de un modo mas conforme con los
derechos humanos y con el régimen de proteccion de los refugiados.

48 — El principio vigente en alta mar es el de la libertad de navegacion y de la jurisdiccion exclusiva del Estado miembro cuyo pabellén enarbola
el buque. De ello se desprende, como subraya la propia Comisién en un estudio de 2007 sobre los instrumentos de Derecho internacional
contra la inmigracién clandestina por via maritima, que, «en principe, & part le droit de rapprocher le bateau aux fins de vérification de
lidentité et de la nationalité, aucun Etat ne peut exercer de pouvoirs de puissance publique (tels que la visite, I'arraisonnement, la
perquisition, y compris par I'examen des documents, la conduite & un port, l'arrestation ou la saisie) sur un navire naviguant en haute mer
sous un pavillon étranger, méme si ce navire transporte des immigrants illégaux vers les cotes de cet Etat et tant qu'il n‘aurait pas pénétré
dans la zone contigué de celui-ci» [SEC(2007) 691, punto 4.3.1.2].
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vigilancia de las fronteras maritimas,” aunque, como sostienen con insistencia el Consejo y la

Comision, no crean obligaciones para los Estados miembros que participan en dichas operaciones, ni
les otorgan prerrogativas distintas de las que se desprenden de dicha normativa, no obstante les
vinculan a interpretar de un modo particular dichas obligaciones y prerrogativas, pudiendo
comprometer su responsabilidad internacional.*

63. Otras dos consideraciones abogan en favor de la conclusién a la que he llegado mas arriba.

64. En primer lugar, algunas de las disposiciones de la Decisién impugnada tratan de cuestiones que
no so6lo son delicadas, sino también particularmente controvertidas, como, por ejemplo, la
aplicabilidad del principio de no devolucién en caso de interceptaciéon en aguas internacionales® o la
determinaciéon del lugar al que deben conducirse las personas rescatadas con arreglo al régimen
introducido por el Convenio SAR.*> Como se desprende de la propuesta de Decisién presentada por la
Comision, los Estados miembros tienen puntos de vista diferentes acerca de dichas cuestiones. >

65. En segundo lugar, de una comparacién con la normativa de los controles fronterizos contenida en
el CFS se desprende que la definiciéon de las modalidades practicas de aplicacion de dichos controles,
por lo que respecta a aspectos comparables, mutatis mutandis, a los regulados en la Decisién
impugnada, estd reservada al legislador, y ello pese a que, en la propuesta de Reglamento, la Comision
manifesté un punto de vista distinto.*

66. Sobre la base del conjunto de las consideraciones anteriores, estimo que la Decisién impugnada
regula elementos esenciales de la normativa de base en el sentido de la jurisprudencia expuesta en los
puntos 26 a 29 de las presentes conclusiones.

67. En consecuencia, en mi opinion, debe admitirse la primera imputacién formulada por el Parlamento.

4. Sobre la segunda imputacidn, con arreglo a la cual la Decisién impugnada modifica elementos
esenciales del CFS

68. En el marco de la segunda imputacion, el Parlamento alega que, al establecer que los guardias
fronterizos pueden ordenar a la embarcacién interceptada que modifique la ruta para dirigirse a un
destino distinto de las aguas territoriales y conducir el buque o las personas a bordo a un tercer pais
[punto 2.4, letras e) y f), de la parte I del anexo], la Decisién impugnada modifica un elemento esencial del
CES, a saber, el principio, establecido en el articulo 13, con arreglo al cual «sélo podra denegarse la entrada
mediante una resoluciéon motivada en la que se indiquen los motivos exactos de dicha denegacion».

69. El punto de vista del Parlamento se basa en la premisa de que el citado articulo 13 es aplicable
también a la vigilancia fronteriza. El Consejo y la Comisién se oponen a dicha interpretacidn, ya que
consideran que la obligacién de adoptar una resolucién motivada con arreglo a dicha disposicion existe
unicamente cuando se deniega la entrada al territorio de la Unién a una persona que se ha presentado
regularmente en los pasos fronterizos sometiéndose a las inspecciones que establece el CES.

49 — Véanse la exposicion de motivos de la Decisién impugnada y la propuesta de Decision de la Comisién COM(2009) 658 final.

50 — Y ello pese a que la exposicién de motivos de la Decisién impugnada establezca, en el sexto considerando, que la aplicacién de la Decisiéon
no afecta a las obligaciones que incumben a los Estados miembros con arreglo al Derecho internacional pertinente.

51 — Al respecto, véase la sentencia Hirsi, antes citada, del TEDH vy la opinién conforme del juez Pinto de Alburquerque.
52 — Convenio Internacional sobre Bisqueda y Salvamento Maritimos, firmado en Hamburgo el 27 de abril de 1979.

53 — Por otra parte, parece que la decisiéon de la Comisién de proceder mediante el mecanismo del comité con arreglo al articulo 12, apartado 5,
del CFS, y no mediante el procedimiento legislativo ordinario, como se desprende también del escrito de la Comisaria Malmstrom adjunto
al escrito de réplica, se debié a la diversidad de posturas existentes y a la situacién de punto muerto a la que se habia llegado. Aun
contintan tales discrepancias. Las disposiciones de la Decision impugnada en materia de bisqueda y salvamento, por ejemplo, no se
aplicaron en las operaciones Frontex iniciadas tras la entrada en vigor de la Decisién impugnada debido a la oposicién de Malta.

54 — Véase la nota 33 supra.
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70. En mi opinién, debe rechazarse la imputacion que formula el Parlamento sin que sea necesario
pronunciarse sobre el fondo de la delicada cuestiéon del dambito de aplicacion del articulo 13 del CES,
sobre la que el Tribunal de Justicia debera resolver con toda probabilidad en el futuro.

71. En efecto, como sefiala el Consejo, aunque es cierto que en la Decisién impugnada no se hace
referencia expresa a dicha disposicidén, no obstante nada permite excluir que se aplique en el marco
de las operaciones de vigilancia que ésta regula. Dicha aplicacion puede dar lugar a dificultades
practicas, pero no es imposible, también en las situaciones mencionadas por el Parlamento. Al
respecto, senalo por otra parte que, en virtud del punto 1.2 de la parte I del anexo de la Decision
impugnada, las medidas a las que se refiere el posterior punto 2.4 se adoptan de conformidad con el
principio internacional de no devolucién, también cuando la interceptacion se produce en alta mar.
Las modalidades de ejecucién de dichas medidas deben por tanto permitir a los guardias fronterizos
efectuar los controles necesarios para cerciorarse de que no se ha vulnerado dicho principio.*

72. La alegacion formulada por el Parlamento en la réplica en el sentido de que la Decisién impugnada
amplié, como minimo, el dmbito de aplicacion material y geografica del articulo 13 haciéndolo
aplicable también a situaciones que anteriormente no estaban incluidas en el CFS, se confunde con las
alegaciones formuladas en apoyo de la primera imputaciéon. Al respecto me remito a las
consideraciones ya expuestas al examinar dicha imputacién.

73. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, estimo que debe rechazarse por infundada la
segunda imputacién formulada por el Parlamento.

5. Sobre la tercera imputacion, con arreglo a la cual la Decisién impugnada modifica el Reglamento
Frontex

a) Alegaciones de las partes

74. En el marco de la tercera imputacion, el Parlamento sostiene que la Decision impugnada excede del
ambito de aplicacion del articulo 12, apartado 5, que no confiere a la Comisién o al Consejo la facultad de
dictar normas aplicables a las operaciones coordinadas por la Agencia, cuyas tareas y cuyo funcionamiento
estan regulados por el Reglamento Frontex. Por el contrario, segtin el Parlamento, la Decisién impugnada
tiene como Unico objetivo regular las operaciones mencionadas, creando de ese modo obligaciones no
s6lo para los Estados miembros, sino también para la propia Agencia. A modo de ejemplo, el Parlamento
sefiala que, en virtud del articulo 1 de la Decisién impugnada, las normas establecidas en la parte I del
anexo de dicha Decision y las directrices no vinculantes mencionadas en la parte II «formaran parte del
plan operativo elaborado para cada una de las operaciones coordinadas por la Agencia». En su opinién,
dicha disposicién modifica el articulo 8 sexies, apartado 1, del Reglamento Frontex, con arreglo al cual «el
director ejecutivo [de la Agencia] y el Estado miembro solicitante acordaran un plan operativo que indique
de manera precisa las condiciones del despliegue de los equipos».” Ademads, ésta obliga a que en el plan
operativo se incluyan normas relativas a las modalidades de desembarco de las personas interceptadas o
rescatadas y modifica considerablemente la funcién de los guardias de frontera que participan en las
operaciones. En la réplica el Parlamento afade que la Decisiéon impugnada amplia el ambito de aplicacion
territorial del Reglamento Frontex definido en su articulo 1 bis, apartado 1.

75. El Consejo y la Comisién sefialan con cardcter preliminar que, en virtud del articulo 16, apartado 1,
del CFS, los Estados miembros cooperaran estrechamente en las operaciones de vigilancia y que, como
sefiala el apartado 2 del mismo articulo, la Agencia Frontex coordinard dicha cooperacién. Por tanto,
resulta inevitable una relacién con el Reglamento Frontex. No obstante, dichas instituciones excluyen

55 — Véase, al respecto, la sentencia Hirsi, antes citada, del TEDH, apartados 201 y ss.
56 — Debido a las modificaciones sucesivas del Reglamento Frontex, el articulo 8 sexies se aplica actualmente sélo a las intervenciones répidas.
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que la Decisién impugnada modifique dicho Reglamento. Senalan que la inclusién de las normas
contenidas en la Decisién impugnada en el plan operativo no implica tal modificacién, ya que dichas
normas, que establecen las modalidades de la vigilancia, pueden encuadrarse ficilmente en los
elementos del plan enumerados en las letras ¢) o d) del articulo 8 sexies del Reglamento Frontex.” La
Comisién aniade que la Decisién impugnada tiene como unicos destinatarios a los Estados miembros, a
quienes incumbird, en el momento en que deban establecer un plan operativo con la Agencia, velar por
que el anexo de la Decision se incluya en dicho plan. Por tanto, la Decisiéon impugnada no incide en el
funcionamiento de la Agencia. Al contrario, es mas bien el Reglamento Frontex el que determina la
extensiéon de la obligacién que la Decisién impugnada impone a los Estados miembros. Por dltimo, el
Consejo alega que, aunque se considerara que la Decisiéon impugnada modifica las disposiciones de los
articulos 8 sexies y 8 octies, anadiendo nuevos elementos no esenciales, dicha Decision no seria por ello
contraria a Derecho, dada la complementariedad del CFS y del Reglamento Frontex, como
instrumentos juridicos para la aplicaciéon de la politica de gestién de las fronteras exteriores a que se
refiere el articulo 77 TFUE.

b) Anélisis

76. Con caracter preliminar, procede rechazar la alegacion, formulada con caracter subsidiario por el
Consejo, en el sentido de que la Decisién impugnada no seria contraria a Derecho aunque modificase
el Reglamento Frontex. Como sefala acertadamente el Parlamento, en el ejercicio de sus competencias
de ejecucion la Comisidn (o el Consejo) no estd facultada para modificar un acto legislativo distinto del
acto de base por el solo hecho de que ambos instrumentos juridicos regulen aspectos distintos de una
misma cuestién y puedan considerarse complementarios desde varios puntos de vista. La Comision
estd de acuerdo sobre este extremo.

77. Por tanto, resulta necesario analizar si, como sostiene el Parlamento, la Decisién impugnada
modifica el Reglamento Frontex o tiene como efecto modificar elementos de dicho Reglamento.

78. Entre ambos actos existe sin duda una relacién, como sefalan acertadamente el Consejo y la
Comision. El CFES y la normativa adoptada en ejecucion de éste deben aplicarse también a operaciones
de vigilancia llevadas a cabo por Frontex y el articulo 16, apartado 2, del CES reconoce expresamente la
funcién de la Agencia en la coordinacién de la cooperacién operativa entre los Estados miembros en la
gestion de las fronteras exteriores.

79. No obstante, ni dicha disposicién ni ninguna otra disposicién del CFS establecen reglas, o
autorizan la adopciéon de medidas, dirigidas a regular la cooperaciéon operativa entre Estados
miembros en la gestién de las fronteras exteriores de la Comunidad. Y no podria ser de otro modo,
dado que el articulo 66 CE, que facultaba al Consejo a adoptar dichas medidas —y en el que se basa el
Reglamento Frontex-, no aparece entre las bases juridicas del CFS.”® Ademds, el CFS obliga a los
Estados miembros a no interferir en el funcionamiento de Frontex. Al autorizar a estos dltimos a
continuar, fuera de Frontex, la cooperacién operativa con otros Estados miembros y/o paises terceros
en las fronteras exteriores, de hecho, el articulo 16, apartado 3, parrafo primero, del CES establece

57 — Las letras c) y d) del articulo 8 sexies sefialan como elementos que deben definirse en el plan operativo respectivamente «la zona geografica
de responsabilidad, en el Estado miembro solicitante, donde se desplegaran los equipos» y la «descripciéon de las funciones y las
instrucciones especiales para los miembros de los equipos».

58 — En el articulo 66 CE se basa también el Reglamento (CE) n° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el
que se establece un mecanismo para la creacién de equipos de intervencién répida en las fronteras y que modifica el Reglamento (CE)
n°® 2007/2004 del Consejo por lo que respecta a este mecanismo y regula las funciones y competencias de los agentes invitados (DO L 199,
p. 30). El Reglamento (UE) n° 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, que modifica el Reglamento
(CE) n° 2007/2004 del Consejo, por el que se crea una Agencia Europea para la gestién de la cooperacion operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (DO L 304, p. 1), se basa en el articulo 74 TFUE, que sustituyd al articulo 66 CE,
y en el articulo 77, apartado 2, letras b) y d). En particular, el articulo 77, apartado 2, letra d), proporciona una base juridica especifica para
la adopcién de «cualquier medida necesaria para el establecimiento progresivo de un sistema integrado de gestién de las fronteras
exteriores».
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como requisito que dicha cooperacién complete la accién de la Agencia e indica expresamente que las
competencias de esta dltima no se veran afectadas. Por otra parte, en virtud del segundo parrafo de la
misma disposicidn, «los Estados miembros se abstendran de toda actividad que pueda comprometer el
funcionamiento o la realizacién de los objetivos de la Agencia».”

80. A diferencia de lo arriba sefialado, la Decisiéon impugnada tiene como objetivo primordial adoptar,
«en el contexto de la cooperacion operativa coordinada por la Agencia, y para reforzar dicha
cooperacién», «normas suplementarias para la vigilancia de las fronteras maritimas por guardias de
frontera» (considerandos segundo y undécimo) y dispone, en su articulo 1, que dicha vigilancia «se
regird por las normas fijadas en la parte I del anexo», estableciendo, a tal efecto, que «dichas normas,
junto con las directrices no vinculantes establecidas en la parte II del anexo, formaran parte del plan
operativo elaborado para cada una de las operaciones coordinadas por la Agencia».*

81. Cierto es que, como sefiala en particular la Comisién, la Decisién impugnada impone obligaciones
unicamente a los Estados miembros y no a la Agencia y, en la medida en que el plan operativo debe
concordarse entre esta ultima y el Estado miembro solicitante, puede suceder en concreto que las
disposiciones de la Decisién impugnada no se integren en el mismo.

82. No obstante, esto no quita que el articulo 1 de la Decisién impugnada reduce notablemente el
margen de acciéon del Estado miembro solicitante e, indirectamente, el de la Agencia, interfiriendo
potencialmente de modo significativo en el funcionamiento de la misma. Un ejemplo de lo que se
afirma viene dado por las vicisitudes de la intervencion de Frontex solicitada por Malta en marzo de
2011 en el marco de la crisis de Libia. La solicitud de Malta, por otro lado, de no integrar en el plan
operativo las directrices contenidas en la segunda parte del anexo de la Decision impugnada encontré
la oposicion de varios Estados miembros y supuso largas negociaciones entre la Agencia y el Gobierno
maltés, impidiendo la puesta en marcha de la operacion.®

83. En concreto, el anexo de la Decisién impugnada en su conjunto, incluidas las directrices no
vinculantes —cuya fuerza obligatoria, habida cuenta del tenor del articulo 1, es dificilmente
contestable—,” se entiende como parte integrante de las medidas comunitarias relativas a la gestion de
las fronteras exteriores, cuya aplicacién simplificada y mayormente eficaz debe garantizar la Agencia,
con arreglo al articulo 1, apartado 2, del Reglamento Frontex.®

84. Por otro lado, las directrices no vinculantes contenidas en la parte II del anexo de la Decision
impugnada, relativas a las situaciones de buisqueda y salvamento, regulan aspectos de la operaciéon que
no estan incluidos entre las tareas de Frontex. Como subraya la propia Comisién en la propuesta que
sirvi6 de base para la adopcién de la Decisién impugnada, Frontex no es una agencia SAR® y «el
hecho de que, en la mayor parte de los casos, las operaciones maritimas coordinadas por ésta se
convierten en operaciones de busqueda y salvamento [...] las excluye del ambito de aplicacion de la
coordinacion de Frontex».® El mismo razonamiento sirve por lo que atafie a las normas relativas al
desembarco. No obstante, la Decisién impugnada establece que dichas directrices deben incluirse en
el plan operativo.

59 — El articulo 16, apartados 2 y 3, del CFS reproduce casi literalmente el articulo 2, apartado 2, del Reglamento Frontex.

60 — Senialo como inciso que, hasta la entrada en vigor del Reglamento n° 1168/2011, no estaba prevista la definicién de un plan operativo para
todas las operaciones coordinadas por la Agencia, sino Unicamente para las intervenciones rapidas, cuya regulacion fue introducida en el
Reglamento Frontex por el mencionado Reglamento n°® 863/2007.

61 — Para la operacién Hermes, puesta en marcha por Frontex el 20 de febrero de 2011 en el Mediterrdneo central, parece haberse llegado a un
acuerdo sobre normas especificas.

62 — El desarrollo de lo acontecido puede seguirse en
http://migrantsatsea.wordpress.com/2011/04/03/maltese-conditions-for-hosting-frontex-mission-not-accepted-by-frontex/.

63 — La propia Comisién reconoce el caracter vinculante de las directrices en el marco del presente asunto.

64 — Véase en ese sentido el escrito de la Comisaria Malmstrom al Ministro maltés de Interior de 1 de abril de 2011, en el marco de la solicitud
presentada por Malta de la que hemos tratado més arriba.

65 — Cuya institucién prevé el Convenio SAR, citado en la nota 52 supra.
66 — COM(2009) 658 final.
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85. Sobre la base de las anteriores consideraciones, estimo que, al regular aspectos relativos a la
cooperacidon operativa entre Estados miembros en la gestion de las fronteras exteriores de la Unién
que entran en el dmbito de aplicaciéon del Reglamento Frontex y, en todo caso, al establecer normas
que interfieren en el funcionamiento de la Agencia instituida por dicho Reglamento, la Decision
impugnada excede los limites de las competencias de ejecucion atribuidas por el articulo 12, apartado
5, del CES.

86. Antes de llegar a una conclusién al respecto, procede no obstante observar que el contexto
normativo al que se aplican las consideraciones anteriores fue modificado por el Reglamento
n° 1168/2011.” Dicho Reglamento, entre otras cosas, introdujo en el articulo 1, apartado 2, una
referencia expresa al CFS, afadi6 al articulo 2, apartado 1, que define las funciones de la Agencia, una
letra d) bis que establece la asistencia de la Agencia en «situaciones [que] pueden implicar emergencias
humanitarias y salvamento maritimo», y estableci6, en la letra j) del nuevo articulo 3 bis y del articulo
8 sexies, los elementos que deben incluirse en el plan operativo en caso de operaciones en el mar, entre
las que figuran «referencias al Derecho internacional y al Derecho de la Unién sobre intercepcion,
salvamento maritimo y desembarque».

87. Pues bien, aun suponiendo que tal modificacion legislativa deba tomarse en consideraciéon en el
marco del presente asunto, ello no pone en entredicho la conclusién a la que acabo de llegar. En
efecto, también después de la entrada en vigor del Reglamento n° 1168/2011, las medidas dirigidas a
definir las modalidades préacticas de las operaciones maritimas coordinadas por Frontex contindan
estando reguladas en concreto mediante la remisién a un acto de ejecuciéon de un instrumento juridico
distinto, fundado asimismo en una base juridica que no habria permitido, por si sola, la adopcién de
tales medidas. Al establecer dichas disposiciones, la Decisiéon impugnada excedié los limites de las
competencias de ejecucién atribuidas por el articulo 12, apartado 5, del CFS.

88. En conclusidn, considero que también debe rechazarse la tercera imputacion formulada por el
Parlamento.

C. Conclusiones sobre el recurso

89. Sobre la base de lo anterior, considero que debe estimarse el recurso y que debe anularse la
Decision impugnada.

IV. Sobre la peticion del Parlamento de mantener los efectos de la Decision impugnada

90. El Parlamento solicita al Tribunal de Justicia que, si anula la Decisién impugnada, mantenga los
efectos de ésta hasta la adopcién de una nueva, en virtud de la facultad que le confiere el articulo
264 TFUE, parrafo segundo. Dicha disposicion, con arreglo a la cual «el Tribunal indicara, si lo estima
necesario, aquellos efectos del acto declarado nulo que deban ser considerados como definitivos», ha
sido utilizada también para mantener de modo temporal todos los efectos de un acto de ese tipo a la
espera de la adopcién de un nuevo acto.®®

91. En el presente asunto, la anulacién pura y simple de la Decision impugnada privaria a la Unién de
un importante instrumento juridico dirigido a coordinar la accién conjunta de los Estados miembros
en la gestion de la actividad de vigilancia de las fronteras maritimas de la Unién y a que dicha
actividad sea mds conforme con los derechos humanos y el régimen de protecciéon de los refugiados.

67 — Citado en la nota 58 supra.

68 — Véanse, entre otros, los asuntos C-166/07 y C-402/05, apartados 373 vy ss., en aplicacién del articulo 231 CE, parrafo segundo, y C-295/90,
apartados 22 y ss., en relacién con el articulo 174 CEE, apartado 2.
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92. Habida cuenta de lo anterior, considero que debe acogerse la pretensién del Parlamento y que
deben mantenerse los efectos de la Decisiéon impugnada hasta que entre en vigor un acto adoptado de

conformidad con el procedimiento legislativo ordinario.

V. Conclusiones
93. En virtud de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia que:
— Desestime la excepcion del Consejo y declare el recurso admisible.

— Estime el recurso en cuanto al fondo y anule la Decisién impugnada.

— Declare que se mantengan los efectos de ésta hasta que entre en vigor un acto adoptado de

conformidad con el procedimiento legislativo ordinario.

— Condene en costas al Consejo y declare que la Comisién cargara con sus propias costas.
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