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Alla ricerca dell’autonomia strategica attraverso atti atipici e
informali: il soft law nelle relazioni esterne dell’UE

Francesco Spera*

SOMMARIO: 1. Introduzione: autonomia strategica e relazioni esterne dell’UE. — 2. La nozione di
soft law nelle relazioni esterne. — 3. Il quadro giuridico: principi dell’UE e uso del soft law.
— 4. 1l soft law e ’autonomia strategica nella politica migratoria esterna. — 5. Il soft law
nella politica di sicurezza e difesa comune e 1’autonomia strategica. — 6. Il soft law nella
politica energetica esterna e I’autonomia strategica. — 7. Conclusioni.

1. Il contesto: autonomia strategica e relazioni esterne dell’UE.

Dal Trattato di Maastricht del 1992/93, nonostante gli Stati membri dell’Unione
Europea (UE) abbiano sempre incontrato difficolta nel trovare un quadro giuridico
comune in materia di politica estera e di sicurezza, hanno mostrato e sviluppato una
costante volonta di cooperazione e di superamento degli ostacoli nazionali e della
mancanza di competenze per il raggiungimento di obiettivi comuni. Cio ¢ stato possibile
grazie a soluzioni creative all’interno delle istituzioni europee. Tra questi, il ricorso ad
atti non giuridicamente vincolanti e atipici, cd. di soff law. Passi importanti sono stati
certamente compiuti nel campo della Politica estera e di sicurezza comune (PESC);
tuttavia, cio € avvenuto in concomitanza con una serie di eventi politici internazionali che
hanno costretto i governi europei a «rientrare nella storiay, ripensando le proprie politiche
di sicurezza e difesa nel mondo. Gia con 1’annessione russa della Crimea, la Brexit e
I’elezione di Trump nel 2016, la Commissione europea ha definito dieci priorita per il
futuro dell’Europa. Tra queste, quella che mira a rendere 1’Unione un «attore globale piu
fortey, in grado di rispondere efficacemente alle sfide globali e di fare della «sicurezza e
della difesa» uno dei settori strategici dell’UE.

Infine, nell’ ultimo decennio I’UE ha progressivamente elaborato e consolidato il
concetto di autonomia strategica quale bussola della propria azione esterna. Quella che
era inizialmente una formula circoscritta al settore della difesa e della sicurezza si ¢
trasformata in un paradigma onnicomprensivo, capace di informare le scelte dell’Unione
in settori tanto eterogenei quanto la politica migratoria, o la transizione energetica.
L’adozione della strategia globale del 2016!, la successiva sistematizzazione nel concetto
di «open strategic autonomy» elaborato dalla Commissione von der Leyen, nonché la

* Dottore di ricerca in Diritto dell’Unione Europea, Universita del Salento.
! Commissione europea, Strategia globale per la politica estera e di sicurezza comune, 2016,
reperibile online.
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bussola strategica per la sicurezza e la difesa del 2022, costituiscono le tappe
fondamentali di questo processo evolutivo?.

L’autonomia strategica, nella definizione elaborata dall’ex Alto Rappresentante
Josep Borrell 2019-2024, non implica un ripiegamento isolazionista dell’Unione, bensi la
«capacita di agire autonomamente quando e dove necessario, € con i partner ove
possibile»®. Essa si colloca pertanto in una cornice di multilateralismo aperto, che non
rigetta le alleanze consolidate - in particolare il rapporto transatlantico e il quadro NATO
- ma ambisce a dotare I’Unione di una soggettivita geopolitica autonoma e riconoscibile.
Il concetto ¢ emerso istituzionalmente per la prima volta appunto con la gia citata strategia
globale del 2016, per poi espandersi in risposta alle crisi che hanno segnato gli ultimi
anni: la pandemia da COVID-19, I'invasione russa dell’Ucraina nel 2022, la crisi
energetica e, da ultimo, il secondo mandato di Trump dal 2025.

In tale contesto, il ricorso a strumenti di soff law - intesi come atti giuridicamente
non vincolanti ma dotati di rilevante efficacia pratica e orientativa - ¢ divenuto uno dei
principali vettori di implementazione dell’agenda dell’autonomia strategica nelle
relazioni esterne dell’Unione. Il presente contributo si propone di analizzare questo
fenomeno sotto il profilo giuridico, esaminando tanto la funzione che il soft law assolve
rispetto agli obiettivi dell’autonomia strategica, quanto le criticita che il suo utilizzo
solleva rispetto ai principi fondamentali che governano 1’azione esterna dell’UE.

2. La nozione di soft law nelle relazioni esterne.

Un importante elemento che caratterizza gli strumenti di soft law, e, allo stesso
tempo, li differenzia dagli accordi internazionali, ¢ il loro «carattere non vincolante» per
le parti che li adottano. Da questa caratteristica gran parte della dottrina di diritto
internazionale ha derivato il termine sof#*, definendo questa categoria come 1’insieme
degli strumenti internazionali, diversi da un trattato, che contengono principi, norme,
standard o altre indicazioni di comportamento auspicato’.

Il ricorso a strumenti non vincolanti nel disciplinare le relazioni esterne dell’Unione
con il resto del mondo ¢ sempre piu comune: si calcola che gli strumenti di soft law

2C. BEAUCILLON, Strategic Autonomy: A New Identity for the EU as a Global Actor, in European
Papers - A Journal on Law and Integration, 2023, pp. 417-428, reperibile online; B. LIPPERT, N. VON
ONDARZA, V. PERTHES, European strategic autonomy: Actors, issues, conflicts of interests, in SWP
Research Paper, 2019, reperibile online.

3]. BORRELL, Why European strategic —autonomy matters, 2020, cfr. il sito
https://www.eeas.europa.eu/eeas/why-european-strategic-autonomy-matters_en .

4R.A. WESSEL, J. LARIK, EU External Relations Law : Text, Cases and Materials, New York, 2020;
F. TERPAN, Soft Law in the European Union the Changing Nature of EU Law, in European Law Journal,
2015, pp. 68-96, reperibile online; M.A. POLLACK, Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements, and
Antagonists in International Governance, in Minnesota Law Review, 2010, pp.712-743, reperibile online.

5 D. SHELTON, Soft Law, in D. ARMSTRONG (a cura di), Routledge Handbook of International Law,
Oxon, London, 2009, pp. 68-80.
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Alla ricerca dell'autonomia strategica attraverso atti atipici e informali

impiegati nell’ambito delle relazioni internazionali siano almeno il doppio degli accordi
internazionali vincolanti attualmente vigenti®. Le istituzioni europee, del pari, fanno
sempre piu ricorso a strumenti internazionali di soff law in aree politicamente sensibili e
tecnicamente complesse, soprattutto nel quadro della materia migratoria, della sicurezza
e dell’ambiente’. Una pratica europea che ¢ in linea con la prassi degli Stati e delle
organizzazioni internazionali®. Quest’ultimi adottano spesso strumenti non vincolanti e
informali per raggiungere obiettivi concreti per evitare stalli negoziali evitando il
processo di ratifica nelle varie costituzioni nazionali. Tuttavia, si osserva che anche se
questo uso del soft law nelle relazioni tra Stati e Organizzazioni internazionali ¢
effettivamente piu rapido e flessibile, spesso elude il controllo democratico e le funzioni
di responsabilita che derivano da una procedura di ratifica’. Alcuni esempi possono
ritrovarsi nella prassi tra Stati, ad esempio, gli accordi sull’immigrazione adottati tra gli
Stati Uniti e il Messico!’. Pertanto, strumenti di natura in senso lato normativa sono
adottati senza necessariamente considerarli giuridicamente vincolanti. Nonostante non
rientrino nel novero della c.d. hard law, essi producono effetti giuridici nella misura in
cui vi ¢ una espressa volonta di ingaggiarsi. Il mancato rispetto delle clausole ivi
contenute non comporta illeciti internazionali, bensi gli Stati e le organizzazioni
internazionali le rispetteranno sulla base dell’esistenza di questa volonta comune!!.
Detto cio, la difficolta sul soff law su cui la maggior parte della dottrina non ¢
sempre unanime ¢ la determinazione della misura dell’obbligatorieta a cui gli Stati
membri e le Organizzazioni internazionali intendono vincolarsi. Quanto alla loro
funzione, dal punto di vista delle organizzazioni internazionali, essi hanno un duplice
scopo: da un lato, sviluppare il diritto modificando la consuetudine, dall’altro, rivolgersi
a soggetti non tradizionali del diritto internazionale. Per questo motivo, il soff law aiuta a
perseguire obiettivi strategici e alcuni autori hanno interpretato 1’effetto evolutivo del

®B. V. VOOREN, R.A. WESSEL, EU External Relations Law, Text, Cases and Materials, Cambridge,
2014, p. 347; L. SENDEN, Soft Law and Its Implications for Institutional Balance in the EC, in Utrecht Law
Review, 2005, pp. 79-98, reperibile online.

7 L’espansione dell’utilizzo del soft law riguarda altri campi delle politiche europee. C. MOLINARI,
EU Institutions in Denial: Non-Agreements, Non-Signatories, and (Non-)Effective Judicial Protection in
the EU Return Policy, in Maastricht Faculty of Law Working Paper, 2019, pp.1-23; M. MARKAKIS, P.
DERMINE, Bailouts, the Legal Status of Memoranda of Understanding, and the Scope of Application of the
EU Charter: Florescu, in Common Market Law Review, 2018, pp. 643-671; J. ALBERTI, Challenging the
Evolution of the EMU.: The Justiciability of Soft Law Measures Enacted by the ECB against the Financial
Crisis before the European Courts, in Yearbook of European Law, 2018, pp. 626-649.

8 K. W. ABBOTT, D. SNIDAL, Hard and Soft Law in International Governance, in International
Organization, 2000, pp. 421-456.

 A. 1. BOYLE, Some Reflections on the Relationship of Treaties and Soft Law, in International and
Comparative Law Quarterly, 1999, pp. 901-903.

10 A. T. GuzMAN, T. MEYER, International Soft Law and Globalization, in Regulating Energy and
Natural Resources, 2010, pp. 171-181.

''F. HEINRICH, Soft law e organizzazioni internazionali: un’illustrazione dell’azione normativa
dell’lUNESCO, con riguardo al criterio dell’ autenticita, in F. BIONDI, M. RAMAJOLI (a cura di), Contributi
sul sistema delle fonti oggi, Milano, 2025, pp.285-305.
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diritto internazionale alla luce di questi strumenti ripensando alla natura stessa dello
stesso, attribuendogli varie definizioni, dal «diritto postmoderno» al «diritto globale» 2.

Ritornando all’utilizzo del soft law da parte dell’Unione. quest’ultimo ¢ giustificato
dalla necessita di aumentare 1’efficienza dell’azione esterna in assenza di strumenti
vincolanti, per consentire una maggiore flessibilita nel raggiungimento di una soluzione
condivisa, o per aumentare il margine di discrezionalita dei firmatari nell’attuazione di
tale intesa e, infine, per risolvere delicate questioni di politica internazionale!'?.

La dottrina ha a lungo dibattuto sulla precisa collocazione di questi strumenti
nell’architettura normativa dell’UE, giungendo a posizioni non sempre convergenti. Ai
fini del presente lavoro, si adotta una nozione ampia di soff law esterno come insieme di
atti adottati dalle istituzioni dell’Unione - o da queste co-firmati con soggetti terzi - nelle
relazioni esterne, privi di forza giuridica vincolante in senso proprio, ma idonei a produrre
effetti pratici e orientativi di rilievo. Questa categoria ricomprende una casistica
eterogenea: comunicazioni e raccomandazioni della Commissione, dichiarazioni
congiunte con paesi terzi e organizzazioni internazionali, memoranda d’intesa, piani
d’azione, partenariati globali, atti adottati nell’ambito della PESC/PSDC che non
assumono la forma di decisioni vincolanti ex art. 25 TUE.

Le caratteristiche principali del soft law possono essere raggruppate in quattro
elementi: 1’intenzione delle parti di non assumere impegni vincolanti; 1’uso di una
denominazione atipica; 1’assenza di un regime sanzionatorio; la natura quasi giuridica
degli impegni assunti con tali strumenti'?.

Il primo, ossia l’intenzione delle parti di non assumere impegni vincolanti,
rappresenta la caratteristica essenziale del soft law. D’altronde, come gia osservato dalla
Corte di giustizia dell’Unione europea, 1’intenzione delle parti costituisce, in via di
principio, il criterio decisivo al fine di stabilire se un accordo internazionale abbia o meno
forza vincolante, nonostante la maggior parte degli strumenti di soft law dichiarino
espressamente di non essere giuridicamente vincolanti'>. L’elemento in comune ¢ la
formula secondo cui le clausole ivi contenute non sono «destinate ad essere

12 Ibidem.

13 G. ANDRADE, The Distribution of Powers Between EU lInstitutions for Conducting External
Affairs through Non-Binding Instruments, in European Papers, 2016, pp.115-125.

4 Cft. F. SPERA, The Employment of International Soft Bilateral Instruments by the European Union
in its External Relations, in Austrian Review of International and European Law, 2022.

15 Corte di giustizia, sentenza del 23 marzo 2004, causa C- 233/02, Francia c. Commissione,
EU:C:2004:173, par. 32. La formula di non giuridicamente vincolante si ritrova per esempio, in diversi
strumenti di soft law adottati dall’Unione nel campo delle politiche migratorie: tra i piu conosciuti cfr.
EEAS, Joint Way Forward EU-Afghanistan, reperibile online; Consiglio europeo e Consiglio press release
144/16, EU-Turkey Statement del 18 marzo 2016, reperibile onl/ine; Commissione europea, allegato alla
decisione della Commissione relativa alla firma delle procedure operative standard UE-Bangladesh per
I’identificazione e il rimpatrio delle persone senza autorizzazione di soggiorno, dell’8 settembre 2017,
C(2017) 6137 final; Segretariato generale del Consiglio, nota al Comitato dei rappresentanti permanenti:
Progetto di procedure operative standard tra I’'UE e la Repubblica del Mali per I’identificazione e il
rimpatrio delle persone senza autorizzazione di soggiorno del 6 dicembre 2016.
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giuridicamente vincolanti». Si tratta, dunque, di una vincolativita percepita come
I’adempimento di un impegno politico.

Un altro elemento che caratterizza il soft law ¢ la mancanza di una denominazione
omogenea. Tuttavia, «scambio di lettere», «codice di condotta», «lettera di intenti»,
«dichiarazione congiunta», «accordo amministrativo»!® o «MoU» sono le forme piu
tipicamente assunte dal soff law ma non esauriscono le svariate qualificazioni. Ad ogni
modo, come gia menzionato, la forma di un atto non costituisce un criterio significativo
per determinarne se esso ¢ o meno di soft law, tanto che scambi di lettere o accordi
amministrativi possono anche, se la formulazione e il rango istituzionale dei firmatari vi
concorrono, dare luogo a trattati veri e propri trattati in forma semplificata. Di
conseguenza, gli strumenti in questione potrebbero costituire trattati vincolanti
«indipendentemente dalla loro forma e designazione»'’.

Inoltre, I’assenza di sanzioni caratterizza gli strumenti di soft law. Cio rileva con
riferimento all’efficacia di questi strumenti. Un esempio spesso citato ¢ il fallimento
dell’attuale regime di rimpatrio dell’Unione europea che si basa molto sul soft law'®.
Tuttavia, molti strumenti soft contengono meccanismi obbligatori di monitoraggio e
controllo reciproco, c.d. peer review, che possono tradursi in una qualche forma di
responsabilita e attuazione pratica delle disposizioni contenute nell’atto. Di frequente, le
clausole contenute in strumenti soff dispongono la costituzione di Gruppi di lavoro
congiunto con il compito di monitorare 1’applicazione delle disposizioni dell’atto. I
gruppi di lavoro rappresentano i meccanismi di applicazione pit comuni per questi
strumenti.

Infine, un’ultima caratteristica del soft law ¢ la sua idoneita a produrre effetti pratici
o quasi giuridici'®. Pertanto, questi strumenti contribuiscono a creare e a dare vita a prassi
che, pur non avendo forza vincolante e avendo una ridotta coercibilita, generano tuttavia
indiscutibili effetti pratici impegnando le parti «in altro modo».

Vi sono vari esempi pit 0 meno conosciuti. Tra questi, costituisce un caso
significativo il Compact tra 1’Unione europea e la Giordania, concluso nel
2016%°.Quest’ultimo contiene delle disposizioni pratiche intese, da un lato, a rimpatriare
1 migranti irregolari nei Paesi di origine o di transito e, dall’altro, a fornire incentivi

16 U. MATTEL L. NADER, Plunder: When the Rule of Law is Illegal, New Jersey, 2008, p. 45.

17 P. GAUTIER, Non-Binding Agreements, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
2006, reperibile online.

18 JP. CASSARINO, Readmission Policy in the European Union, Fiesole, 2010; A. ELLERMANN, The
Limits of Unilateral Migration Control: Deportation and Inter-State Cooperation, Cambridge, 2008, p.
168.

19 G.C. SHAFFER, M. A. POLLACK, Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements, and Antagonists
in International Governance, in Minnesota Law Review, 2010, pp. 706-714; guarda anche la tesi di L.
BLUTMAN, In the Trap of a Legal Metaphor: International Soft Law, in The International and Comparative
Law Quarterly, 2010, pp. 605-624.

20 Allegato alla decisione 1/2016 dell’accordo di associazione tra I’Unione europea e la Giordania
del 19 dicembre 2016 concordando le priorita del partenariato UE-Giordania.
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commerciali agli Stati che ospitano rifugiati, come la Giordania, in cambio dell’offerta di
opportunita di lavoro ai rifugiati siriani. La natura giuridica del Compact ¢ oggetto di
discussione: infatti, il Comitato di associazione UE-Giordania, che ha semplificato le
norme di origine dell’accordo di associazione UE-Giordania, ha poteri giuridicamente
vincolanti ai sensi dell’art. 94, par. 2, di tale accordo di associazione e ha di fatto
modificato il protocollo n. 3 dell’Accordo euromediterraneo attraverso una decisione
giuridicamente vincolante?!. Per questo motivo, Sara Poli ha affermato che il Compact
rappresenta un «ibrido legale», pragmaticamente utilizzato per sostenere un paese che
ospita rifugiati e anche per disincentivare i1 profughi dall’attraversare il Mar
Mediterraneo??.

Infine, ¢ evidente I’efficacia pratica della ben nota Dichiarazione EU-Turchia che
ha sicuramente generato impegni concreti per entrambe le parti contraenti’’. La
Dichiarazione, adottata nel 2016 dai membri del Consiglio europeo e dal primo ministro
turco, oggetto di numerose critiche per la sua modalita di adozione, ha costituito il
fondamento su cui la Grecia ha basato la propria decisione di espellere decine di migranti
in posizione irregolare. Inoltre, ha impegnato I’Unione a velocizzare 1’erogazione dello
Strumento per la Turchia a favore dei rifugiati, un fondo composto da risorse finanziarie
prevalentemente degli Stati membri e gestito dalla Commissione e da rappresentanti degli
Stati membri?4. Per il Tribunale, tale strumento non sarebbe nemmeno parte del diritto
europeo, ma un atto concluso dai Capi di Governo dell’Unione insieme all’omologo
turco?>.

2L'S. PoLl, Articles The Integration of Migration Concerns into EU External Policies: Instruments,
Techniques and Legal Problems, in European Papers, 2020, pp. 71-94, spec. p. 83. Decisione n. 1/2016
del Comitato di associazione UE-Giordania, del 19 luglio 2016, che modifica le disposizioni del protocollo
3 dell’accordo euromediterraneo che istituisce un’associazione tra le Comunita europee e i loro Stati
membri, da una parte, e il Regno hascemita di Giordania, dall’altra, concernente la definizione della nozione
di prodotti originari e 1’elenco delle lavorazioni o trasformazioni che devono essere effettuate su materiali
non originari per talune categorie di prodotti, fabbricati in zone di sviluppo dedicate e aree industriali, e
connesso con la generazione di occupazione per rifugiati siriani e giordani, per ottenere lo status di originari.

22 Ibidem. Altri esempi di tali impegni «ibridi» con effetti pratici da parte dell’UE possono essere
trovati in altri settori della politica dell’UE sotto nomi diversi come «memorandumy, «dichiarazioni
congiunte » o «dichiarazioni»: decisione di esecuzione della Commissione che approva il protocollo
d’intesa tra 1I’Unione europea e la Georgia relativo all’assistenza macrofinanziaria alla Georgia,
C(2018)4154/F1; dichiarazione congiunta sull’iniziativa forestale dell’Africa centrale dei paesi partner
dell’ Africa centrale (come Congo, Camerun) e dell’Unione europea nonché di altri paesi o organizzazioni
(tra cui la Repubblica federale di Germania, il Regno di Norvegia, la Repubblica francese ), decisione della
Commissione del 4 dicembre 2015, relativa alla firma della dichiarazione comune, C(2015)8742/F1.

23 Sul punto cfr. S. PoLI, Articles The Integration of Migration Concerns into EU External Policies:
Instruments, Techniques and Legal Problems, cit.

24 Per un approfondimento piu dettagliato, cfr. M. GATTI, La Dichiarazione UE-Turchia sulla
Migrazione: un Trattato Concluso in Violazione delle Prerogative del Parlamento?, in Eurojus.it,
reperibile online.

25 Da cui la non ricevibilita dei ricorsi presentati contro tale atto, si vedano le tre ordinanze: ordinanza
del Tribunale del 28 febbraio 2017, causa T-192/16, NV ¢. Consiglio europeo, EU:T:2017:128; ordinanza
del Tribunale del 28 febbraio 2017, causa T-193/16, NG c. Consiglio europeo, EU:T:2017:129; ordinanza
del Tribunale del 28 febbraio 2017, causa T-257/16, NM c. Consiglio europeo, EU:T:2017:130.
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In conclusione, cid che accomuna questi strumenti ¢ 1’assenza di un meccanismo
sanzionatorio per la loro inosservanza; in secondo luogo, il ricorso a un linguaggio che
privilegia I’impegno politico rispetto all’obbligo giuridico, avvalendosi di costruzioni
come «will» in luogo di «shall», o «endeavour» in luogo di «shall ensure»®S; e, in terzo
luogo, I’adozione attraverso procedure non sempre coincidenti con quelle previste dai
Trattati per la conclusione di accordi internazionali vincolanti.

3. Il quadro giuridico: principi dell’UE e uso del soft law.

Quanto detto mette in evidenza 1’ambivalenza del ricorso al soft law che, a seconda
delle circostanze, appare un tratto positivo nelle relazioni esterne dell’Unione,
consentendo ad essa di proiettare all’esterno la propria dimensione di Comunita di diritto,
superando altresi molte questioni diplomatiche, procedurali e politiche?’. In altri casi,
invece, puo costituire un rischio per il funzionamento dell’Unione intesa come una
«comunita di diritto», poiché mette a rischio la piena attuazione dei principi di diritto che
regolano le relazioni esterne dell’Unione.

Dal punto di vista istituzionale, ¢ stato spesso evidenziato che I’utilizzo del soft law
ha posto problemi, in quanto questi strumenti possano essere utilizzati per eludere il
rispetto dell’equilibrio istituzionale, ad esempio le competenze del Parlamento europeo.
Sul punto, la Corte di giustizia ha avuto modo di pronunciarsi su alcuni strumenti non
vincolanti di diritto internazionale utilizzati dall’Unione. Viene in rilievo la sentenza
Francia c. Commissione®®, pronunciata a seguito del ricorso per I’annullamento di un atto
non vincolante con cui la Commissione aveva adottato un accordo con gli Stati Uniti sugli
orientamenti in materia di cooperazione normativa e di trasparenza. Il Giudice
dell’Unione ha respinto la tesi difesa dalla Commissione secondo cui alla stessa sarebbe
preclusa unicamente la conclusione di accordi internazionali che abbiano forza
vincolante?®. La Corte di giustizia ha affermato che le condizioni alle quali tale misura
puo essere adottata esigono comunque che si tenga «debitamente conto della ripartizione
delle competenze e dell’equilibrio istituzionale stabiliti dal Trattato nel settore della
politica commerciale comune (...)»*°. Pertanto, la Corte afferma che il principio di
equilibrio istituzionale va applicato anche quando si adotta un atto non vincolante.

La Corte di giustizia ¢ ritornata sul punto nella sentenza Consiglio c. Commissione,
pronunciata a seguito di un ricorso di annullamento proposto avverso un atto non
vincolante della Commissione concernente la firma a nome dell’Unione di un addendum
al memorandum d’intesa relativo a un contributo finanziario della Confederazione

26B. V. VOOREN, R. A. WESSEL, EU External Relations Law, Text, Cases and Materials, cit., p. 38.
27R. A. WESSEL, J. LARIK, EU External Relations Law, cit., p. 119.

28 Sentenza Francia c. Commissione, cit.

2 Ivi, par. 37.

30 [vi, par.40.
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svizzera destinato agli Stati divenuti membri in esito all’allargamento del 20043!.
Secondo la Corte di giustizia, tale addendum conteneva «impegni giuridicamente non
vincolanti» tra 1I’Unione e la Svizzera. Nonostante fosse richiesta 1’autorizzazione
preventiva del Consiglio, la Commissione lo aveva firmato sulla base di una mera
autorizzazione del Consiglio ad aprire i negoziati ritenendo rientrasse nel suo potere di
rappresentanza esterna ai sensi dell’art. 17 TUE. Il Consiglio riteneva invece fosse violato
I’art. 16, par. 1, TUE che prevede che esso eserciti funzioni di definizione delle politiche
e di coordinamento alle condizioni stabilite nei trattati. Per quanto riguarda, in particolare,
I’azione esterna dell’Unione, 1’art. 16, par. 6 TUE assegna al Consiglio affari esteri la
competenza ad elaborare 1’azione esterna dell’Unione secondo le linee strategiche
definite dal Consiglio europeo e ad assicurare la coerenza dell’azione dell’Unione.
Contrariamente alla tesi difesa della Commissione, la Corte di giustizia ha chiarito che il
potere di rappresentanza attribuito alla Commissione in forza dell’art. 17 TUE non
attribuisce a tale istituzione il potere di firmare un accordo non vincolante risultante da
negoziati condotti con un Paese terzo. L’art.17 TUE non lo esclude a priori, tuttavia la
Corte di giustizia ha ritenuto necessario che la Commissione sia «abilitatay dal Consiglio,
in virtt della necessita di operare una valutazione discrezionale sul contenuto
dell’accordo stesso, che compete a quest’ultimo?2. Cio € tanto pil vero in quanto, come
rilevato dall’avvocato generale Sharpston nelle proprie conclusioni, I’addendum firmato
dalla Commissione non corrispondeva al contenuto delle direttive negoziali impartitele
dal Consiglio, il che dimostrava come le scelte politiche sottese all’addendum fossero
state effettivamente compiute dalla Commissione. Per questi motivi, la Corte di giustizia
ha dichiarato che la firma dell’addendum comportava una violazione del principio delle
competenze di attribuzione di cui all’art. 13, par. 2, TUE, in quanto la Commissione aveva
agito al di la dei poteri concessi dall’art. 17 TUE, nonché dei poteri conferiti al Consiglio
dall’art. 16 TUE?,

Da queste pronunce si desume che, sebbene ’art. 218 TFUE non sia applicabile
all’uso del soft law nelle relazioni esterne, cid non significa che il principio di attribuzione
e I’equilibrio istituzionale non debbano essere rispettati. Tale principio assicura, infatti,
che ciascuna istituzione eserciti i propri poteri nel rispetto di quelli delle altre istituzioni.

Quanto detto con riferimento all’equilibrio istituzionale ¢ particolarmente evidente
per il ruolo del Parlamento europeo. Il soft law ¢ stato spesso utilizzato per eludere le
garanzie relative al controllo democratico del Parlamento europeo e dei parlamenti
nazionali. Per esempio, la maggior parte della dottrina concorda sul fatto che lo scopo

3! Decisione C (2013) 6355 della Commissione sulla firma dell’addendum al memorandum d’intesa
su un contributo finanziario svizzero; Corte di giustizia, sentenza del 28 luglio 2016, causa C 660/13,
Consiglio c. Commissione, EU:C:2016:616.

32 Ivi, par. 38.

33 Avvocato generale Sharpston, conclusioni del 26 novembre 2015, causa C-660/13, Consiglio c.
Commissione, EU:C:2015:787, par. 94.
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dell’adozione - in tale forma - di un noto strumento di politica migratoria come il Joint
Way Forward EU-Afghanistan (JWF), sia stato precisamente quello di evitare il
coinvolgimento del Parlamento europeo e di quello afghano. In Afghanistan «(...] alcune
parti del governo afghano sono preoccupate per le sue disposizioni. L’UE sta tentando un
difficile equilibrio mentre I’Afghanistan combatte per la sicurezza e per sostenere
centinaia di migliaia di rimpatriati dai paesi vicini e sfollati interni in tutto
I’ Afghanistan»*. Per questo motivo, il rispetto dell’equilibrio istituzionale risulta essere
di estrema importanza se si considera che da piu parti il JWF ¢ considerato un accordo di
riammissione «sotto mentite spogliex». In tal senso, alcuni eurodeputati hanno affermato
che, guardando al contenuto del testo dello strumento, lo stesso dovrebbe rientrare
nell’ambito dell’art. 79, par. 3, TFUE poiché «fornisce un quadro chiaro per la
cooperazione in materia di rimpatrio forzato e riammissione in Afghanistan»®. Di
conseguenza, si dovrebbero applicare non solo condizioni piu rigorose riguardanti il
diritto di partecipazione del Parlamento europeo, bensi requisiti procedurali come
I’obbligo di pubblicazione (o accesso ai documenti).

Pertanto, in virtu dell’art. 218, par. 6, lett. a, punto v, TFUE, il Parlamento europeo
ha affermato che il suo consenso avrebbe dovuto essere ottenuto prima della conclusione
del JWF e, in base all’art. 218, par. 10, TFUE, avrebbe dovuto essere immediatamente e
pienamente informato in tutte le fasi della procedura di adozione dell’atto. Il Parlamento
europeo si € percid rammaricato «del fatto che, nonostante I’art. 28, par. 4, dell’accordo
di cooperazione sul partenariato e lo sviluppo (CAPD) afferma che le parti dovrebbero
concludere un accordo di riammissione, non sia stato raggiunto alcun accordo formale,
ma uno informale [...]; ritiene importante che qualsiasi accordo in materia di
riammissione sia formalizzato al fine di garantire la responsabilita democratica; si
rammarica della mancanza di supervisione parlamentare e di controllo democratico sulla
conclusione della JWF e sottolinea I’importanza di condurre un dialogo continuo con gli
attori pertinenti al fine di trovare una soluzione sostenibile alla dimensione regionale della
questione dei rifugiati afghani»®¢.

Le criticita sollevate dal Parlamento europeo potrebbero essere trasposte a tutti
quegli strumenti di soft law che possono sostituire gli accordi internazionali sopra

34 Buropean Council on Refugees and Exiles, EU Migration Policy and Returns: case study on
Afghanistan, 2017, cfr. il sito ECRE — European Council on Refugees and Exiles (Author): “EU Migration
Policy and Returns: Case Study on Afghanistan”, Document #1419266 - ecoi.net; J. BJELICA, EU and
Afghanistan get deal on migrants: disagreements, pressure and last minute politics, 2016, cfr. il sito
https://www.afghanistan-analysts.org/en/reports/migration/eu-and-afghanistan-get-deal-on-migrants-
disagreements-pressure-and-last-minute-politics/ .

35 Interrogazione parlamentare del 13 ottobre 2016, EU-Afghanistan Joint Way Forward on
migration issues’: Role and consultation of the European Parliament, reperibile online.

36 Risoluzione non legislativa del Parlamento europeo del 13 marzo 2019 sul progetto di decisione
del Consiglio relativa alla conclusione, a nome dell’Unione, dell’accordo di cooperazione sul partenariato
e lo sviluppo tra I’Unione europea e i suoi Stati membri, da una parte, e 1’Unione islamica Repubblica
dell’ Afghanistan, dall’altra parte (15093/2016 — C8-0107/2018 — 2015/0302M(NLE)), reperibile on/ine.
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menzionati, per la conclusione dei quali, ex art. 218 TFUE, il ruolo del Parlamento
europeo ¢ essenziale.

Inoltre, un altro strumento bilaterale soff, come I’accordo tra I’Unione europea e la
Repubblica di Mauritius sulle condizioni di trasferimento di presunti pirati dalla forza
navale guidata dall’Unione europea alla Repubblica di Mauritius, ha parimenti
comportato la violazione dell’obbligo di informazione del Parlamento europeo di cui
all’art. 218, par. 10, TFUE. Al riguardo, uno studio ha rilevato: «si potrebbe almeno
sostenere che I’obbligo di informare il PE in tutte le fasi della procedura per la
conclusione di accordi internazionali ai sensi dell’art. 218, par. 10, TFUE dovrebbe essere
esteso agli accordi non giuridicamente vincolanti»®’.

Questi esempi di passaggio da hard law a soft law rappresentano un chiaro rischio
di elusione dei principi dello Stato di diritto e, di conseguenza, di compromissione della
legittimita democratica delle decisioni dell’Unione nelle relazioni esterne’®. Tale
legittimita viene indebolita dalla mancanza di trasparenza, ex art. 15 TUE, che spesso
costituisce un altro punto critico nell’utilizzo del soft law. La prassi delle istituzioni
dell’Unione in materia di accesso agli atti ¢ spesso incoerente: il Servizio Europeo per
I’Azione Esterna (SEAE) e il Consiglio non forniscono un accesso sistematico,
contrariamente alla Commissione europea. Ad esempio, un protocollo d’intesa tra il
SEAE e la Lega Araba (LSA) ¢ stato criticato dal Parlamento europeo per mancanza di
trasparenza, poiché non era stato pubblicato nel registro del SEAE: «[...] il Parlamento
europeo invita I’'UE e gli Stati membri a rendere pubbliche le informazioni sulle misure
adottate per garantire che il sostegno europeo a tali programmi non contribuisca ad abusi
dei diritti umani nei Paesi destinatari e a pubblicare il testo degli accordi bilaterali come
il protocollo d’intesa tra il SEAE e il LAS»*°,

Infine, un ultimo tema che costituisce una debolezza un vulnus democratico
nell’uso del soft law nelle relazioni esterne dell’Unione ¢ la giustiziabilita di questi
strumenti soft.

Al riguardo, la Corte di giustizia, in NF ¢ Consiglio europeo®, ha chiarito «che il
ricorso di annullamento previsto dall’articolo 263 TFUE si esperisce nei confronti di
qualsiasi provvedimento adottato dalle istituzioni, gli organi ed organismi dell’Unione,
indipendentemente dalla sua natura e dalla sua forma, purché sia diretto a produrre effetti

37 G. ANDRADE, The Role of the European Parliament in the Adoption of Non-Legally Binding
Agreements with Third Countries, in J. S. VARA, S.R. SANCHEZ-TABERNERO (a cura di), The
Democratization of EU International Relations Through EU Law, New York, 2018, pp. 123-150.

38 R. PASS0s, The External Powers of the European Parliament, in P. EECKHOUT, M. LOPEZ-
ESCUDERO (a cura di), The European Union’s External Action in Times of Crisis, Oxford, 2016, pp. 85-
128.

3% A. SMITH, B. LOCHBIHLER, J. SARGENTINI, E. JOLY, Memorandum of understanding between the
EU and the league of arab states to cooperate on counter-terrorism, 2015, cfr. il sito https://www.greens-
efa.eu/en/article/document/memorandum-of-understanding-between-the-eu-and-the-league-of-arab-states-
to-cooperate-on-counter-terrorism.

40 Ordinanza del Tribunale NF c. Consiglio europeo, cit.
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giuridici». In quel caso, la natura di soft law dell’atto - in forma di dichiarazione e
riportato tramite un mero comunicato stampa - non osta alla possibilita della sua esistenza
né alla competenza del giudice dell’Unione di sindacarne la legittimita, purché diretto a
produrre effetti giuridici nei confronti di terzi. In cio, la Corte continua ad applicare il
criterio sostanzialista, ovvero ’atto di soff law non ¢ sottratto al sindacato di legittimita
solamente per la sua qualificazione poiché ¢ «necessario accertare [...] il suo contenuto
e il complesso delle circostanze in cui ¢ stato adottatoy.

Tuttavia, non ¢ sempre facile verificare quale istituzione europea abbia adottato un
atto di soft law. E sara di conseguenza arduo ottenere una tutela da parte dei ricorrenti
non privilegiati. Quest’ultimi avranno non poche difficolta nel contestare strumenti
internazionali di soft law che li privino dell’esercizio dei propri diritti. Per questo motivo,
I’impiego del soft law solleva seri dubbi circa il rispetto all’accesso alla giustizia come
componente fondamentale del diritto individuale a un ricorso effettivo. Cio ¢
particolarmente preoccupante in relazione alle delicate questioni migratorie trattate negli
accordi di riammissione, come si ¢ avuto modo di dimostrare con esempi come il /o altri
accordi informali ispirati a principi simili a quelli di questo accordo*!, ad esempio le
procedure operative standard concluse con il Bangladesh, relative all’identificazione e al
rimpatrio di persone prive di autorizzazione al soggiorno*2. In breve, si puo affermare che
1 modelli informali di cooperazione e gli strumenti giuridicamente non vincolanti
aumentano I’incertezza giuridica e la carenza di garanzie procedurali richiesti dalle sfide
internazionali®®.

4. 1l soft law e ’autonomia strategica nella politica migratoria esterna.

Con riferimento ai vari settori dove la presenza di questi strumenti sembra piu
incidente, il settore della politica migratoria esterna offre sicuramente una delle piu
significative illustrazioni dell’uso del soff law come strumento di implementazione
dell’autonomia strategica**. La gestione dei flussi migratori ha assunto nell’agenda
politica dell’Unione una valenza securitaria sempre piu marcata, con concetti come

41'S. PoL1, Articles The Integration of Migration Concerns into EU External Policies : Instruments,
Techniques and Legal Problems, cit., p. 78.

42 Commissione europea, allegato alla decisione della Commissione relativa alla firma delle
procedure operative standard UE-Bangladesh per I’identificazione e il rimpatrio delle persone senza
autorizzazione di soggiorno, cit.; EU-Turkey Statement of 18 March 2016, cit.; Segretariato generale del
Consiglio, note al Comitato dei rappresentanti permanenti n. 15050/16, 6 dicembre 2016, progetto di
procedure operative standard tra I’UE e la Repubblica del Mali per 1’identificazione e il rimpatrio delle
persone senza autorizzazione di soggiorno.

43S. CARRERA, Implementation of EU Readmission Agreements: Identity, Determination, Dilemmas
and the Blurring of Rights, Berlin, 2016.

4 Cfr. F. SPERA, Informalization of the EU’s external migration policy: Bypassing EU values in the
name of efficiency?, in A. DI STASI, R. PALLADINO, A. FESTA (a cura di), Migrations, rule of law and
European values, in Editoriale Scientifica, 2023, pp. 25-52.
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Fortress Europe®, traducendosi nell’adozione anche di strumenti normativi - in larga
parte non vincolanti - orientati al contenimento dei flussi alle frontiere esterne e alla
costruzione di partenariati con paesi terzi di transito e di origine*®. Di conseguenza, il
nuovo patto sulla migrazione e I’asilo, adottato nel 2024, costituisce 1’espressione piu
recente e articolata di questa tendenza. Esso rappresenta, nell’ottica dell’autonomia
strategica, il tentativo di dotare I’Unione di una politica migratoria coerente che riduca la
dipendenza dai comportamenti dei paesi terzi e rafforzi il controllo sulle frontiere
esterne?’.

In quest’ambito, il soft law assolve una duplice funzione: da un lato, funge da
strumento di diplomazia preventiva nei confronti degli Stati terzi; dall’altro, opera come
meccanismo di armonizzazione delle prassi operative tra gli Stati membri, in assenza di
una competenza esclusiva dell’Unione che permetterebbe I’adozione di norme vincolanti
uniformi*s,

I partenariati globali conclusi con paesi come Tunisia, Egitto e Mauritania -
formalizzati attraverso dichiarazioni d’intenti, memoranda d’intesa e piani d’azione -
costituiscono esempi paradigmatici di strumenti di soft law utilizzati per perseguire gli
obiettivi dell’autonomia strategica in materia migratoria*.

Questi strumenti sollevano pero rilevanti problemi giuridici. In primo luogo, si pone
la questione della loro compatibilita con il principio di non-refoulement e con gli obblighi
di rispetto dei diritti fondamentali che vincolano 1’Unione anche nell’esercizio della sua
azione esterna. In secondo luogo, emerge il problema della base giuridica: tali accordi
informali possono di fatto produrre effetti analoghi a quelli di accordi internazionali
vincolanti, senza tuttavia seguire le procedure previste dall’art. 218 TFUE per la
conclusione degli accordi internazionali>®. Come gia accennato nel paragrafo precedente,
la giurisprudenza della Corte ha affrontato questioni analoghe con riferimento alla
Dichiarazione UE-Turchia del 2016. In quell’occasione il Tribunale, con I’ordinanza NF,
NG, NM c. Consiglio europeo del 2018, ha escluso la propria competenza a conoscere
dell’atto in quanto non attribuibile alle istituzioni dell’Unione®!. Questa pronuncia
evidenzia la difficolta di garantire un sindacato giurisdizionale effettivo su strumenti che,

1. G. LANG, The Re-emergence of ‘Fortress Europe’, in European Foreign Affairs Review, 2024,
pp. 399-404.

4 Cfr. G. GAMBAZZA, The EU New Pact on Migration and Asylum: policies and discourses for a
‘fresh start’, in Space and Polity, 2024, pp. 289-296, reperibile online.

47 Commissione europea, Pact on Migration and Asylum: Secure external borders, 2024, reperibile
online.

‘8 F. SPERA, Informalization of the EU’s external migration policy: Bypassing EU values in the name
of efficiency?, cit., pp. 30-40.

4 A.NIEMANN, N. ZAUN, Introduction: EU external migration policy and EU migration governance,
in Journal of Ethnic and Migration Studies, 2023, p. 2965-2980.

S0F. SPERA, Informalization of the EU'’s external migration policy: Bypassing EU values in the name
of efficiency?, cit., pp. 30-40.

5L Corte di giustizia, ordinanza del 12 settembre 2018, cause riunite da C-208/17 P a C-210/17 P,
NF, NG, NM c. Consiglio europeo, EU:C:2018:705.
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pur producendo effetti concreti sulle persone, si sottraggono ai meccanismi ordinari di
controllo democratico e giurisdizionale dell’ordinamento dell’UE>2,

Inoltre, la ricerca dell’autonomia strategica passa attraverso il rafforzamento
dell’esecutivo come il ruolo della Commissione europea e del c.d. Team Europe nella
negoziazione degli accordi di soft law con 1 paesi terzi interessati e Frontex la quale
assume in questo contesto un ruolo di primo piano. Il progressivo rafforzamento del suo
mandato operativo, proiettato verso i paesi terzi attraverso accordi di stato maggiore e
accordi di lavoro, avviene in larga parte attraverso strumenti di soff law, con conseguenti
problemi di responsabilita istituzionale e di rispetto dei diritti fondamentali che la dottrina
ha ampiamente segnalato. In particolare, le critiche maggiori sono state sollevate con
riferimento alla pratica dell’approccio «team Europe», sollevando diversi dubbi
sull’effettivo mandato di un organismo che non trova nessun riscontro nel diritto
primario®.

In conclusione, la logica e la natura degli atti di sof? law relativi alle relazioni esterne
dell’UE nel campo della migrazione e dell’asilo diventano quindi funzionale a sostenere
questo approccio verso I’autonomia strategica. Questi strumenti costituiscono elementi di
efficienza e rapidita per regolamentare e disciplinare settori in cui I’UE non ha potere di
intervento esclusivo, ma ove ¢ necessario un approccio sovranazionale per individuare
standard e soluzioni comuni. Cio avviene reinterpretando il concetto di efficienza ed
efficacia di un’azione comune. Questi strumenti di soft law pertanto possono essere
considerati il prodotto di politiche migratorie piu ampie e del coordinamento verso una
politica migratoria comune dell’UE, e I’efficacia dovrebbe essere considerata una nuova
forza trainante principale per la politica migratoria esterna dell’UE, verso il rafforzamento
dell’autonomia strategica. Tuttavia, questa pratica mette in evidenza come il rischio
derivante dall’impiego del soft law, soprattutto quando sostituisce gli accordi formali,
potrebbe essere quello di non rispettare il quadro costituzionale dei trattati UE.

5. Il soft law nella politica di sicurezza e difesa comune e ’autonomia strategica.

Il settore della politica estera e di sicurezza comune (PESC) e della politica di
sicurezza e difesa comune (PSDC) rappresenta I’area principale in cui si ¢ sviluppato e
consolidato il concetto di autonomia strategica dell’Unione. E qui che la tensione tra
I’ambizione di attore globale dell’Unione e i vincoli giuridici imposti dai Trattati si
manifesta con maggiore evidenza, e che il soft law ha assunto il ruolo di principale
strumento operativo per colmare il divario tra aspirazioni politiche e quadro normativo

52 M. REVIGLIO, The Shift to Soft Law at Europe’s Borders: Between Legal Efficiency and Legal
Validity, in Global Jurist, 2023, pp. 23-41.

53 P.G. ANDRADE, E. FRASCA, The memorandum of understanding between the EU and Tunisia:
Issues of procedure and substance on the informalisation of migration cooperation, in EU Immigration and
Asylum Law and Policy Blog, 2024, reperibile online.
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esistente>*, Infatti la PESC rimane ancora distinta dalle altre competenze dell’UE,
rappresentando 1’unica politica sostanziale dell’UE nel Trattato sull’Unione europea
(TUE), le cui norme non sono presenti nel TFUE. Cio ¢ confermato dall’art. 24, par. 1,
TUE che afferma che «[l]a politica estera e di sicurezza comune ¢ soggetta a norme e
procedure specifiche». In quest’area, infatti, gli Stati membri non hanno trasferito le
proprie competenze all’UE e continuano a mantenere le proprie prerogative in settori
sensibili come la difesa. Un tentativo di «irrobustire I’impianto dei Trattati» si scontra
inevitabilmente con la scelta degli Stati membri di codificare il c.d. metodo
intergovernativo nel settore della sicurezza e della difesa comune®. Per questo motivo,
definire le competenze dell’Unione nell’ambito della PESC risulta un esercizio
impegnativo. Secondo 1’art. 2, par. 4, TFUE, I’esistenza di una competenza dell’UE in
questo campo non pud essere negata, poiché il trattato afferma che «L’Unione ha
competenza [...] per definire e attuare una politica estera e di sicurezza comune, compresa
la definizione progressiva di una politica di difesa comune». Quest’ultima rappresenta il
punto di arrivo attraverso I’istituzione di una «difesa comune» cosi come previsto dall’art.
42, par. 2, TUE®. Sebbene la natura di questa competenza faccia eccezione alle tre
categorie di competenze di cui agli artt. 3-6 TFUE, si sostiene che la PESC abbia
progredito oltre il puro intergovernamentalismo in una certa misura®’. Tuttavia, una serie
di crisi nell’ultimo decennio ha forzato I’Unione a riconsiderare le proprie politiche di
sicurezza e difesa. L’annessione russa della Crimea, la Brexit ¢ Trump I (2016-2020),
Trump II (2025), hanno creato una significativa domanda di sicurezza all’interno dell’UE,
rendendo ormai obsoleto il concetto di Union come «potenza civile»®. L’ Unione ha
pertanto inaugurato il concetto di autonomia strategica per la prima volta gia nel 2016
con la strategia globale che aveva come obiettivo quello di rendere 1’Unione un «attore
globale piu forte», per affrontare efficacemente le sfide globali e «sicurezza e difesa»
come uno dei suoi settori piu strategici. Questa direzione ¢ stata fortemente riaffermata
con la prima Commissione guidata da Ursula von der Leyen nel 2019, il cui Alto
Rappresentante, Josep Borrell, ¢ stato incaricato di promuovere un’«Europa piu forte nel
mondo»*’. Una nuova direzione a cui ha contribuito sicuramente la crescente percezione

4 European Union External Action, 4 Strategic Compass for Security and Defence, 2022, cft. il sito
https://www.eeas.europa.cu/eeas/strategic-compass-security-and-defence-1_en .

55 Vedi C. Novl, 1l ruolo ancora decisivo degli Stati membri nella politica estera e di sicurezza
comune, in La Comunita Internazionale, 2019, pp. 253-278; F. MUNARI, La politica di sicurezza e difesa
comune nell’Unione: il tempo delle scelte, in Eurojus, 2024, pp. 213-240, spec. p. 215, reperibile online.

56 Ivi, p. 216.

57B.V. VOOREN, R.A. WESSEL, EU External Relations Law, cit., p. 347; cfr. F. SPERA, L 'uso del soft
law nella politica di sicurezza e difesa dell’Unione europea: il caso della Dichiarazione congiunta UE-
NATO del 2023, in Papers di diritto europeo, 2025, pp. 71-95, reperibile online.

8 F. MUNARI, La politica, cit., p. 214; cfr. anche M. VELLANO, L evoluzione dell aspirazione
pacifista e della neutralita nell’azione dell’Unione europea e il suo futuro, in Neutralita e costituzione,
Percorsi Costituzionali, Napoli, 2023, pp. 85-104.

3 EEAS, Josep Borrell assumes the post of EU High Representative for Foreign Affairs and Security
Policy and Vice-President of the European Commission, 2019, reperibile online.
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di minaccia esterna da parte degli Stati membri, soprattutto orientali, causata da una serie
di eventi come una politica estera aggressiva russa, la rapida crescita ed espansione delle
capacita militari della Cina e I’intenzione sempre piu manifesta degli Stati Uniti di volersi
sottrarre alla difesa del Continente europeo®®. Per ultimo, ’invasione su vasta scala
dell’Ucraina lanciata dalla Russia nel febbraio 2022 ha dato I’impeto per 1’approvazione
di un documento fondamentale per la costituzione della «difesa europea comune», ossia
la Bussola strategica per la sicurezza e la difesa, formalmente approvata dal Consiglio il
21 marzo 2022%!. Quest’ultimo costituisce pertanto ’atto fondamentale dell’autonomia
strategica nel settore della difesa. Essa non ¢ un atto giuridicamente vincolante ai sensi
dell’art. 25 TUE, ma un documento programmatico di lungo periodo che delinea gli
obiettivi dell’Unione in materia di sicurezza e difesa per il 2030. Il suo valore giuridico
si colloca pertanto nell’area grigia del sof law istituzionale: non crea obblighi formali per
gli Stati membri, ma orienta I’azione delle istituzioni e stabilisce aspettative reciproche
che esercitano una pressione normativa non trascurabile sui comportamenti futuri®?.

Particolarmente rilevante ai fini dell’analisi ¢ la dichiarazione congiunta UE-NATO
del 2023, che rappresenta uno degli esempi piu significativi di soft law adottato nelle
relazioni esterne dell’Unione nel settore della difesa. Lo strumento ¢ stato co-firmato dal
Presidente della Commissione europea e dal Presidente del Consiglio europeo, sollevando
interrogativi circa la base giuridica dell’atto e la sua conformita al principio di equilibrio
istituzionale. Come gia evidenziato dalla Corte nei casi Francia c. Commissione € Swiss
MoU, la mancanza di natura vincolante non autorizza un’istituzione ad agire ultra vires
rispetto alle attribuzioni conferitele dai Trattati. Il linguaggio utilizzato nella
dichiarazione congiunta ¢ paradigmatico dello stile comunicativo del soff law in materia
di difesa. L’uso sistematico di locuzioni come «will reinforce», «will expand and
deepeny, «will bring to the next levely» segnala 1’intenzione delle parti di non assumere
obblighi giuridici in senso proprio, pur creando aspettative politiche significative e
producendo effetti pratici non trascurabili®?.

Infine, strumenti di soft law hanno un impatto sul piano dell’autonomia strategica,
in quanto si inseriscono nel piu ampio dibattito sulla progressiva sovranazionalizzazione
di un settore tradizionalmente dominato dall’intergovernamentalismo. Prospettive come

60 Ibidem.

6! European Union External Action, 4 Strategic Compass for Security and Defence, cit.

2 M. PERONACI, R. PALMA, 1] Sogno europeo dalla CECA all’Unione attraverso le crisi: la nuova
difesa europea, Bari, 2022, p. 65. Citando il testo: «[...] appare decisivo il messaggio via via consolidatosi
sin dal 2016 nel linguaggio delle Conclusioni del Consiglio e in quello comune degli operatori della difesa
europea, secondo cui I’UE deve essere in grado di poter operare nel perseguimento dei suoi valori e dei
suoi interessi with partners wherever possible and alone when necessary».

8 R. A. WESSEL, Normative transformations in EU external relations: the phenomenon of ‘soft’
international agreements, in West European Politics, 2020, pp. 72-92, reperibile online; cfr. F. SPERA,
L’uso del soft law nella politica di sicurezza e difesa dell’Unione europea: il caso della Dichiarazione
congiunta UE-NATO del 2023, cit.
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quella «(neo)funzionalistan®* offrono a questo proposito una chiave di lettura utile: il
ricorso a strumenti non vincolanti permette agli Stati membri di avanzare nel processo di
integrazione minimizzando la perdita percepita di sovranita, creando al contempo le
premesse per ulteriori sviluppi istituzionali. Gli strumenti come la PESCO, il Fondo
europeo per la difesa e la EU Rapid Deployment Capacity testimoniano questo processo
di progressiva istituzionalizzazione, che procede per tappe successive sempre piu
vincolanti®.

6. Il soft law nella politica energetica esterna e ’autonomia strategica.

La crisi energetica del 2022 ha impresso un’accelerazione decisiva all’agenda
dell’autonomia strategica in materia di energia, portando all’adozione del piano
REPowerEU e di una serie di strumenti di soff law orientati alla diversificazione delle
fonti di approvvigionamento e alla riduzione della dipendenza dai combustibili fossili
russi®. In questo contesto, ’autonomia strategica ¢ stata poi tradotta in azioni concrete
all’interno del piano REPowerEU. Ci0 ¢ evidente sia nelle azioni interne che esterne del
REPowerEU.

La dimensione esterna di REPowerEU si ¢ tradotta in particolare nella conclusione
di numerosi accordi di partenariato energetico con paesi terzi, formalizzati
prevalentemente attraverso dichiarazioni di intenti, memoranda d’intesa e accordi di
cooperazione non vincolanti. Questi strumenti perseguono obiettivi di diversificazione
delle forniture di gas naturale liquefatto (GNL) e di accelerazione dello sviluppo di
infrastrutture per il trasporto di idrogeno verde®’. La Commissione europea ha assunto in
questo contesto il ruolo di principale negoziatore e firmatario di questi accordi,
avvalendosi della propria competenza in materia di unione energetica e politica
climatica®®.

Il ricorso al soft law nella politica energetica esterna risponde a una pluralita di
ragioni. In primo luogo, la velocita richiesta dalla crisi ha reso preferibile il ricorso a
strumenti negoziali rapidi e flessibili rispetto alle procedure formali previste dall’art. 218

 Cft. F. NICOLI, Neofunctionalism revisited: integration theory and varieties of outcomes in the
Eurocrisis, in Journal of European Integration, 2019, pp. 897-916, spec. p. 900, reperibile online.

% F. TERPAN, S. SAURUGGER, Does Soft Law Trigger Differentiation and Disintegration?, in
European Papers, 2022, p. 1232.

% Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo, al Consiglio,
al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, COM (2022) 230 final del 18
maggio 2022.

67 Alto Rappresentante dell’unione per gli Affari Esteri e la Politica di Sicurezza, Comunicazione
Congiunta al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato
delle Regioni Visione dell’'UE in materia di clima ed energia su scala mondiale: consolidare il ruolo
competitivo dell’Europa nei mercati mondiali e accelerare la transizione pulita JOIN(2025) 25 final del 16
ottobre 2025.

8 Art. 194 TFUE.
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TFUE per la conclusione di accordi internazionali vincolanti. In secondo luogo, la
complessita delle competenze in materia energetica - condivise tra Unione e Stati membri
ai sensi dell’art. 194 TFUE - rende spesso difficile I’adozione di impegni vincolanti senza
il preventivo consenso unanime degli Stati membri. In terzo luogo, la natura stessa degli
obiettivi perseguiti - che combinano aspetti di politica commerciale, politica climatica e
sicurezza energetica - rende difficile individuare un’unica base giuridica che legittimi atti
vincolanti omnicomprensivi. Va ricordato che disposizioni sulla politica energetica sono
presenti in altri articoli dei trattati europei come 1’art. 122 TFUE (misure in caso di
interruzioni dell’approvvigionamento), I’art. 170 TFUE (sviluppo delle reti energetiche
transeuropee) e 1’art. 192 TFUE (misure ambientali che possono influire sui mix
energetici degli stati membri). Tuttavia, nessuna di queste disposizioni conferisce
all’Unione una competenza energetica esterna. Nonostante cio, attraverso 1’art. 3, par. 2,
TFUE in combinato disposto con I’art. 162, che codificano la dottrina ERTA sui poteri
impliciti®, I’'UE ha ampliato negli ultimi anni la sua politica energetica esterna che non &
solo orientata al mercato, ma incarna la politica e la diplomazia della sicurezza
energetica’®. Gli shock energetici che hanno colpito I’UE negli ultimi 15 anni, a partire
dalla crisi delle forniture di gas del 2009, hanno spinto il Consiglio europeo a chiedere
alla Commissione di preparare una tabella di marcia per 1’eliminazione graduale a medio
termine delle importazioni di gas russo, con ’adozione del piano REPowerEU!. 1l nuovo
set di misure, che include ampie azioni legislative e finanziarie, mira a raggiungere
I’autonomia energetica europea dai combustibili fossili entro il 2030.

In questo contesto, il soft law diventa uno strumento rilevante nell’affrontare la crisi
energetica del 2022, all’interno del REPowerEU plan. La sua rilevanza ¢ nota nelle
relazioni bilaterali con i paesi terzi dall’attribuzione di una competenza esterna energetica
all’'UE, ove esiste un importante utilizzo di memoranda e dichiarazioni congiunte’?. In
genere, questi strumenti sono pensati per essere temporanei e considerati una soluzione
ponte per creare le basi di accordi internazionali vincolanti che regolano e organizzano
I’approvvigionamento di energia con paesi specifici. Il mandato della Commissione a
negoziare e firmare atti di soft law all’interno del RePowerEU deriva manifestamente dal
chiaro contenuto in due atti del Consiglio europeo: la dichiarazione di Versailles, che
invitava la Commissione a «proporre, entro la fine di maggio 2022, un piano
REPowerEU»™3, ¢ le conclusioni del Consiglio europeo del marzo 202274, che approvano

% B. V. VOOREN, R. A. WESSEL, EU External Relations Law, Text, Cases and Materials, cit., p. 441.

0 Ivi, p. 442.

"I REPowerEU Plan, cit.

2B.V.VOOREN, R. A. WESSEL, EU External Relations Law, Text, Cases and Materials, cit., p. 455.

73 Consiglio  europeo, The Versailles  declaration, 2022,  cfr. il sito
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/03/11/the-versailles-declaration-10-
11032022/

4 Consiglio europeo, Informal meeting of heads of state or government, Versailles, 2022, cft. il sito
https://www.consilium.europa.eu/en/meetings/european-council/2022/03/10-11/ .
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con forza il piano da adottare da parte della Commissione, definendolo il primo «piano
globale e ambizioso»’>. 1l piano rientra nell’obiettivo di «coordinarsi con i partner
internazionali per garantire un approvvigionamento adeguato e mitigare 1’aumento dei
prezzi dell’energia»’®. Di conseguenza, questi due documenti costituiscono il fondamento
per 1’adozione della «strategia energetica esterna» dell’UE, che fa parte del piano
REPowerEU e costituisce la base per I’adozione dei memorandum d’intesa. La nuova
strategia energetica esterna fa seguito al lancio iniziale della dimensione esterna del green
deal europeo, come delineato nelle conclusioni del Consiglio sulla diplomazia climatica
ed energetica pubblicate il 25 gennaio 2021.

Nonostante la competenza, la firma di questi accordi da parte della Commissione
puod essere contestata per le stesse ragioni dei precedenti atti di soft law discussi nel
contesto della politica migratoria e di difesa. Tuttavia, brevi cenni su analisi di documenti
non accessibili al pubblico ma richiesti dallo scrivente ha dimostrato che il Consiglio ha
concesso alla Commissione ’autorizzazione esplicita ad avviare e firmare questi accordi
non vincolanti. La Commissione ha infatti rispettato il principio di equilibrio istituzionale
seguendo la prassi ormai consolidata attraverso un documento amministrativo interno
denominato «procedura degli strumenti non vincolanti», ovvero gli accordi sulla
conclusione di accordi non vincolanti”’.

In ogni caso, va rilevato che il diritto all’informazione da parte del Parlamento
europeo non sembra essere pienamente rispettato. Sebbene questi atti di soft law non
funzionino come strumenti alternativi di hard law e non sollevino le stesse problematiche
di altre soft law, ad esempio nel campo delle migrazioni dove rappresentano «hard law
mascheratay, la Corte di giustizia dell’UE nel caso Mauritius ha stabilito che, per gli atti
di soft law, il Parlamento deve essere informato «in tutte le fasi della procedurax. Il
consenso parlamentare deve essere ottenuto ogniqualvolta il Consiglio intenda
concludere un accordo non vincolante che comporti un certo grado di elaborazione di
politiche in un settore in cui il consenso parlamentare ¢ necessario per I’adozione della
legislazione nazionale, come stabilito dai Trattati. In questo caso, se si presume che la
base giuridica sia 1’art. 194 TFUE, il ruolo del Parlamento europeo diventa essenziale
perché la procedura legislativa ordinaria ¢ quella stabilita per adottare «misure necessarie
per conseguire gli obiettivi di cui al par. 1», tra cui «la sicurezza dell’approvvigionamento
energetico nell’Unione». Pertanto, la mancata consultazione del Parlamento europeo
mina ’equilibrio istituzionale sancito dai Trattati UE, poiché¢ il suo coinvolgimento nel

5 Consiglio europeo, European  Council  conclusions, 2022, cfr. il sito

https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/12/15/european-council-conclusions-15-
december-2022/ .

6 i, p. 7.

77 Decisione (Ue) 2017/684 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 5 aprile 2017 che istituisce
un meccanismo per lo scambio di informazioni riguardo ad accordi intergovernativi e a strumenti non
vincolanti fra Stati membri e paesi terzi nel settore dell’energia, e che abroga la decisione n. 994/2012/UE.
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processo di adozione di atti di soff law in materia di relazioni esterne dell’UE rientra nelle
sue prerogative. Sulla base di queste argomentazioni, ’art. 263 TFUE avrebbe potuto
consentire al Parlamento di contestare tali atti entro i termini stabiliti dai Trattati.

In conclusione, questioni giuridiche analoghe si presentano anche in questi accordi
non vincolanti. Sebbene discutere del rispetto dello Stato di diritto in un ambito strategico
e altamente sensibile possa sembrare superfluo, data la «svolta pragmatica e geopolitica»
dell’UE, occorre anche ricordare che un approccio «basato sui valori» ¢ un altro modo in
cui le istituzioni dell’UE conducono le proprie relazioni esterne, come esplicitamente
stabilito da una norma di primato quale ’art. 21 TUE.

Come ¢ stato osservato in dottrina, le misure adottate a livello dell’Unione
nell’ambito di REPowerEU non sono sufficientemente robuste per sviluppare una piena
autonomia strategica nel settore energetico, soprattutto con riguardo al ruolo degli Stati
membri’8, Il rispetto della ripartizione delle competenze imposto dall’art. 194 TFUE e la
necessita della cooperazione degli Stati membri - ancora competenti per la maggior parte
dell’implementazione delle misure energetiche - costituiscono i principali limiti
strutturali dell’approccio basato sul soft law in questo settore. Il raggiungimento effettivo
dell’autonomia strategica dipendera in ultima analisi dalla volonta politica degli Stati
membri di dare attuazione agli impegni programmatici assunti.

7. Conclusioni.

L’analisi dei tre settori esaminati - migrazione, difesa ed energia - permette di
identificare alcune problematiche giuridiche trasversali che caratterizzano 1’uso del soft
law come strumento di implementazione dell’autonomia strategica nelle relazioni esterne
dell’Unione. Tali problematiche non sono soltanto di ordine sistematico, ma investono le
fondamenta stesse del modello costituzionale dell’Unione europea.

La prima problematica attiene al rischio di elusione dei vincoli procedurali previsti
dai Trattati. Quando uno strumento di soff law produce, nella sostanza, effetti analoghi a
quelli di un accordo internazionale vincolante - modificando il comportamento delle parti,
creando aspettative legittime, disciplinando materie rientranti nell’ambito di applicazione
dei Trattati - sorge la questione se esso debba sottostare alle medesime garanzie
procedurali, incluso il coinvolgimento del Parlamento europeo. Infatti, il deficit
democratico caratterizza I’adozione di strumenti informali nelle relazioni esterne. Il
Parlamento europeo ¢ sistematicamente marginalizzato nei processi di adozione del soft
law, sia per la natura stessa degli strumenti - che non richiedono ratifica parlamentare -
sia per le dinamiche istituzionali che favoriscono la riservatezza delle negoziazioni.
Questa marginalizzazione non ¢ giuridicamente neutra: la Corte ha affermato nella

8 L. MARIN, M. MUNCHMEYER, Recover and repower? REPowerEU, between crisis management,
strategic autonomy, and constitutional constraints, in Diritti Comparati, 2022, pp.1-8, reperibile online.
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sentenza Tanzania che il diritto del Parlamento ad essere informato si estende a qualsiasi
procedura di conclusione di accordi internazionali, compresi quelli relativi alla PESC.

L’ultima problematica riguarda la responsabilita istituzionale (accountability) per
le azioni intraprese nell’ambito del soft law. L’assenza di meccanismi sanzionatori
formali e la natura non vincolante degli strumenti rendono piu difficile il sindacato
giurisdizionale e il controllo politico sulle loro modalita di attuazione. Cio ¢
particolarmente problematico nei settori - come la migrazione - in cui I’implementazione
del soft law puo incidere direttamente sui diritti fondamentali degli individui. La sentenza
NF, NG, NM c. Consiglio europeo ha rivelato 1 limiti del controllo giurisdizionale su
questi strumenti, aprendo un vuoto di tutela che la dottrina ha ampiamente criticato.

Tutto ci0 implica una tensione tra autonomia strategica e valori fondamentali
dell’Unione. L’art. 21 TUE vincola ’azione esterna dell’Unione al rispetto dei principi
che hanno ispirato la sua creazione: democrazia, stato di diritto, universalita e
indivisibilitd dei diritti umani. Quando il perseguimento dell’autonomia strategica
conduce all’adozione di accordi che rischiano di esternalizzare le violazioni del principio
di non-refoulement, o alla conclusione di partenariati energetici con paesi che non
rispettano gli standard ambientali o di governance dell’Unione, emerge una tensione non
facilmente risolvibile tra 1’efficienza geopolitica e i vincoli valoriali dell’ordinamento
europeo’”.

L’analisi condotta consente di trarre pertanto alcune conclusioni di carattere
generale sull’uso del soft law come strumento di implementazione dell’agenda
dell’autonomia strategica nelle relazioni esterne dell’Unione europea.

In primo luogo, il soft law ha assunto un ruolo strutturale - e non meramente
residuale o transitorio - nell’azione esterna dell’Unione. La sua proliferazione non ¢ il
frutto di una scelta progettuale deliberata, ma la risposta pragmatica delle istituzioni alla
pressione delle crisi e ai vincoli di competenza imposti dai Trattati. In questo senso, esso
rappresenta la forma giuridica tipica di un’Unione che aspira a essere un attore geopolitico
globale pur muovendosi all’interno di un sistema di competenze frammentato e di
procedure decisionali spesso farraginose.

1l soft law non ¢ giuridicamente neutro. La sua adozione ¢ soggetta ai vincoli di
attribuzione, di equilibrio istituzionale, di coerenza e di trasparenza che governano
I’intera azione esterna dell’Unione. Il fatto che questi strumenti non producano, in via di
principio, effetti giuridici obbligatori non esime le istituzioni dal rispetto di tali vincoli,
come la Corte di giustizia ha chiaramente affermato nella sua giurisprudenza. Il paradosso
¢ che proprio la natura informale di questi strumenti - che li rende politicamente appetibili
- ne rende piu difficile il controllo giurisdizionale, creando uno spazio di azione
istituzionale largamente sottratto al sindacato del giudice dell’Unione. Occorre tuttavia

" Cfr. G. DE BAERE, EU External Action, in C. BARNARD, S. PEERS (edited by), in European Union
Law, 2023, pp. 807-865.
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distinguere tra le diverse funzioni che il soft law assolve nei tre settori esaminati. Nella
politica migratoria, esso tende a svolgere una funzione di sostituto di accordi vincolanti,
aggirando le procedure di conclusione degli accordi internazionali e ponendo problemi di
tutela dei diritti fondamentali. Nella politica di sicurezza e difesa, assolve
prevalentemente una funzione di preparazione ad accordi vincolanti. Nella politica
energetica esterna, funge principalmente da strumento di diplomazia rapida, permettendo
all’Unione di rispondere con prontezza alle emergenze senza dover attendere i lunghi
tempi delle procedure di conclusione degli accordi vincolanti®’.

In tutto questo, la tensione tra autonomia strategica e vincoli giuridici non pud
essere risolta unilateralmente a favore dell’efficienza geopolitica. L’art. 21 TUE codifica
un modello di azione esterna fondato sui valori e sui principi dell’Unione, che costituisce
un vincolo giuridico ¢ non soltanto una dichiarazione d’intenti. Le istituzioni sono
chiamate a trovare un equilibrio tra la necessita di agire con prontezza ed efficacia in un
contesto internazionale sempre piu instabile e la necessita di rispettare i principi
fondamentali che legittimano 1’azione dell’Unione agli occhi dei propri cittadini e della
comunita internazionale.

Alla luce di queste considerazioni, sembra opportuno che le istituzioni dell’Unione
sviluppino un quadro giuridico piu chiaro per I’adozione del soft law nelle relazioni
esterne, che garantisca: il rispetto del principio di attribuzione e dell’equilibrio
istituzionale; il coinvolgimento del Parlamento europeo nelle fasi rilevanti; la conformita
agli obblighi derivanti dai diritti fondamentali; e la coerenza con i principi che presiedono
all’azione esterna dell’Unione ai sensi dell’art. 21 TUE. Solo in questo modo il soft law
potra essere uno strumento di effettiva implementazione dell’autonomia strategica,
piuttosto che un vettore di erosione del modello costituzionale dell’Unione europea®!.

80 F. SPERA, Informalization of The EU’s External Migration Policy: Bypassing EU Values in The
Name of Efficiency?, cit. pp. 25-52.

81 Cfr. C. BRUSTLEIN, European Strategic Autonomy: Balancing Ambition and Responsibility, 2018,
cfr. il sito https://www.ifri.org/en/editorials/european-strategic-autonomy-balancing-ambition-and-

responsibility .
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ABSTRACT: Il contributo si concentra sulla strategia autonoma dell’Unione Europea e sul
fenomeno dell’informalizzazione del diritto delle relazioni esterne dell’Unione europea
quale strumento per affrontare, regolamentare e risolvere situazioni definite di «crisi».
Nel campo della migrazione, della difesa e dell’energia I’'UE utilizza una serie di
strumenti c.d. di soft law, ossia strumento non vincolanti per perseguire gli obiettivi
dell’agenda dell’autonomia strategica. Quanto questi strumenti e questa agenda siano in
linea con il quadro giuridico dell’UE ¢ oggetto di dibattito. L’UE ha degli obblighi di
rispettare i propri valori che definiscono la propria identita anche nell’azione esterna. Per
questo motivo, qualsiasi affermazione e azione di una Unione come attore globale non
puo non tener conto del proprio quadro giuridico.
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In search of strategic autonomy through atypical and informal acts: soft law in the EU’s
external relations

ABSTRACT: This contribution focuses on the European Union’s autonomous strategy and
the informalization of EU external relations law as a tool for addressing, regulating, and
resolving so-called «crisisy situations. In the fields of migration, defense, and energy, the
EU uses a series of so-called soft law instruments, i.e., non-binding instruments, to pursue
the objectives of its strategic autonomy agenda. The extent to which these instruments
and this agenda are aligned with the EU legal framework is a matter of debate. The EU
has obligations to uphold its values, which define its identity, including in its external
action. Therefore, any statement and action by the Union as a global player must take its
legal framework into account.
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