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Resumen

El propdsito de este capitulo es analizar de qué modo se ha ido desarrollando,
en el marco de la Unién Europea, una politica comun de inmigracion y asilo. Se
examinaran, para ello, las razones que llevaron a los Estados miembros a in-
corporar al Derecho originario una competencia en esas materias, su evolucién,
sus principales elementos y los principales resultados materiales alcanzados.
Asimismo, el capitulo pretende dar cuenta de las insuficiencias de dicha accién
comun, que han quedado definitivamente en evidencia como consecuencia de
la gestidn que la Organizacién y sus Estados miembros han hecho de la crisis
de los refugiados sirios. El trabajo se cierra con algunas conclusiones.
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Abstract
This work aims to analyze the development of the European Union common

policies on migration and asylum. For this purpose, this study will examine
the reasons behind Member States decision to incorporate into primary Eu-
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ropean Union law a competence on this matters, its political and legal evolu-
tion, its main elements and the main achievements. Additionally, this chapter
will focus on the shortages of this common action that the management of
the Syrian refugee crisis had made definitely clear. The last part of the work
contains author’s conclusions.
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Cuestiones introductorias

La gestidn eficaz de los movimientos migratorios a través de las fronteras
constituye una preocupacion para la mayoria de los Estados de la Comuni-
dad Internacional y, por esa razon, esta presente en sus agendas politicas
y en la de un buen ndmero de Organizaciones Internacionales desde hace
algunas décadas. Desde un punto de visto juridico, debe comenzar por po-
nerse de manifiesto que, en el estado actual del Derecho internacional pu-
blico, la decision relativa a las condiciones en la que los extranjeros pueden
entrar y permanecer en el territorio de un Estado o, en su caso, salir de
él, sigue correspondiendo en lo fundamental a cada Estado. Parece haber
un consenso evidente en torno a la idea de que estamos ante una facultad
gue aquellos consideran integrante del nucleo duro de competencias sobe-
ranas. A pesar de ello, la necesidad de gestionar en comun un fenémeno
que tiene por definicion elementos transnacionales y que exigiria por ello
la concertacion de voluntades respecto de los objetivos a perseguir y de
las vias, politicas y juridicas, para lograrlos, ha impulsado a los Estados a
buscar férmulas de cooperacién internacional. De este modo, el Derecho
internacional le ha ido ganando terreno a la resistencia de los Estados a
ceder el ejercicio de aquella competencia soberana. No debe desdefarse,
ademas, el papel que juega el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos (en adelante, DIDH) en este dmbito. Los migrantes son concebidos
por este sector del ordenamiento juridico internacional como un colectivo
vulnerable y trata por ello de imponer a los Estados obligaciones especifi-
cas de proteccion.

En el ambito de la actual Unidn Europea (en adelante, UE), esa necesidad
de cooperacidén se hizo patente en los primeros momentos de la confor-
macion del proceso de integracién. Sin embargo, su traslacion juridica a
los Tratados y al Derecho derivado no fue inmediata y ha sido paulatina. Y
ello porque, pese a la homogeneidad aparente de intereses entre Estados
gue son, sobre todo, paises de acogida de migrantes y refugiados, y que, en
consecuencia, se enfrentan al fendmeno desde una misma perspectiva, no
siempre los miembros de esta Organizacién han sabido anteponer la ne-
cesidad de avanzar en este ambito a la necesaria cesion de competencias
que dicho avance requeria. Una vez constatada la incapacidad de propor-
cionar, en solitario, respuestas eficaces a cuestiones como la lucha contra
la inmigracidn irregular o el creciente nimero de peticiones de proteccion
internacional, los Estados de la UE intentan desde hace un buen nimero de
anos el diseno y la implementacién comuin de una politica de inmigracién
y asilo’.

T La bibliografia académica es, en este &mbito, ingente. Sin 4nimo de exhaustividad, puede

citarse la siguiente: AJA FERNANEZ, Eliseo y DIEZ BUESO, Laura (coord.), «La regulacién de
la inmigracion en Europa», Fundacién la Caixa, Barcelona, 2004; DE BRUYCKER, Philippe,
«L'émergence d'une politique européenne d'immigration«, Bruylant, Bruselas, 2003; GUILD,
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El objeto del presente trabajo es el andlisis de esa politica. Vamos a exami-
nar, con ese proposito, sus antecedentes, su formulacion en los tratados y
los desarrollos sustantivos que se han dado a partir de ella. Dicha regulacion
comun no opera, ni debe operar, en el vacio. La UE estd sujeta a las obliga-
ciones internacionales que el Derecho internacional, de los refugiados y de
las migraciones, impone. De ese marco nos ocuparemos en primer lugar. Es
necesario aclarar, antes de pasar a este andlisis, que la politica comun no al-
canza en la misma medida a todos los Estados miembros. Adn hoy, no todos
ellos participan en pie de igualdad con los demas en estas materias. Esta
«participacion asimétrica»? de los Estados miembros ha sido, en efecto, una
constante en este dmbito. En la actualidad, el alcance de esta asimetria se
regula en los Protocolos anejos al Tratado de la Unién Europea (en adelante,
TUE)® nimero 10, sobre el acervo de Schengen integrado en el marco de la
UE; numero 20, sobre la aplicacion de determinados aspectos del articulo 26
del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (en adelante, TFUE) al
Reino Unido e Irlanda; nimero 21, sobre la posicion del Reino Unido e Irlanda
respecto del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia®* y nimero 22, sobre
la posicion de Dinamarca.

Un marco juridico internacional para la movilidad humana: Las
obligaciones impuestas por el Derecho internacional de los
refugiados y el Derecho internacional de las migraciones

Ya se ha avanzado en la introduccidn de este trabajo que el Derecho inter-
nacional Unicamente ha sido capaz de aproximarse de un modo parcial al

Elspeth y MINDERHOUD, Paul (eds.), «The First Decade of EU Migration and Asylum Law»,
Nijhoff, La Haya, 2012; HAILBRONNER, Kay, «Immigration and Asylum Law and Policy of the
European Union», Kluwer Law International, La Haya, 2000; MARINO MENENDEZ, Fernando
(dir), «Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio», Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2003 y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José, «La inmigracién y el asilo en la Unién
Europea: hacia un nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia», Colex, Madrid, 2002.

2 LINAN NOGUERAS, Diego Javier, «El espacio de libertad, sequridad y justicia», en MAN-
GAS MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS, Diego Javier, «Instituciones y Derecho de la
Unién Europea», segunda edicion, Tecnos, Madrid, 2002, p. 704.

3 Todos ellos publicados en el Diario Oficial, Serie C, nimero 115, de 9 de mayo de 2008.

* No puede dejar de hacerse una referencia, necesariamente somera, al peso que las obli-

gaciones que incumben al Reino Unido en relacién con la libre circulacion de trabajadores
y la proteccion de los refugiados en virtud del Derecho de la UE ha tenido en la decisién
de este Estado miembro de abandonar la Organizacion. Una vez decidida en referéndum
la salida el 24 de junio de 2016, se ha activado el mecanismo previsto en el articulo 50 del
TUE. Este articulo contempla la posibilidad de que un Estado miembro se retire voluntaria
y unilateralmente de la UE y establece que el Estado que quiera retirarse debera notificar
dicha intencién al Consejo Europeo. Esta Institucion proporcionara las directrices para la
celebracion del acuerdo que establezca las disposiciones necesarias para la retirada. Sera
ese acuerdo, por tanto, el que definitivamente fijard de qué modo quedan establecidas las
obligaciones del desde ese momento tercer Estado en estos ambitos.
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fendmeno de la movilidad humana y, como consecuencia de ello, contamos
con un marco juridico internacional® aun escasamente desarrollado y, en ge-
neral, superado por la realidad de las migraciones internacionales®. Se trata,
en efecto, de un marco juridico internacional fragmentado, que no cumple
adecuadamente con los objetivos que se propone y que aporta poca seguri-
dad juridica al migrante’.

En lo que hace, en primer lugar, a la regulacion de las migraciones por mo-
tivos econdmicos o laborales, es patente la ausencia de un marco normativo
de alcance universal que establezca procedimientos comunes a partir de los
cuales incorporar al mercado laboral de un Estado aquellos trabajadores
gue deben ser «importados» porque, por la razén que fuese, no es posible
satisfacer la demanda con la oferta de mano de obra presente en el pais.
Lo cierto es que los Estados tienen a limitar el acceso a su mercado de tra-
bajo, para un individuo que no es nacional del mismo, condicionandolo, por
ejemplo, a la existencia de necesidades laborales previamente detectadas.
Los procedimientos disefados con este fin estan previstos, bien en Derecho
interno, bien en instrumentos internacionales de caracter fundamentalmen-
te bilateral. Este es el primer sentido de la fragmentacion a la que me he
referido®.

 Vid. en el mismo sentido, ALEINIKOFF, Thomas Alexander, «International Legal Norms

on Migration: Substance without Architecture», en CHELOWINSKI, Ryszard Ignacy (et ali)m
«International Migration Law», Asser Press, La Haya, 2007, pp. 467-479.

® Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que si bien el derecho a salir de cualquier
pais, incluido el propio, y a buscar proteccion internacional se han incorporado a un buen
numero de instrumentos internacionales, ese reconocimiento no se ha visto acompanado
de la imposicién a los Estados de la obligacion de aceptar en su territorio a todos los mi-
grantes. En cuanto a la obligacion de proporcionar proteccién internacional, si contamos
con algunas obligaciones claramente previstas por el Derecho internacional, en particular
las que se derivan del principio de no devolucién. Aun asi, los Estados siguen contando con
un importante margen de maniobra a la hora de poner en marcha las medidas y normas

necesarias para el cumplimiento de esas obligaciones.

7 GHOSH, Bimal (ed.), «Managing Migration. Time for a New International Order?», Oxford

University Press, Oxford, 2000, p. 1.

8 Espafa ha celebrado acuerdos bilaterales en materia de regulacion y ordenacion de los

flujos migratorios laborales con Colombia (2001), Ecuador (2001), la Republica Dominica-
na (2001), Marruecos (2001), Mauritania (2007) y Ucrania (2009). Cabe apuntar, finalmen-
te, que determinados acuerdos internacionales, denominados de cooperacion en materia
migratoria —o de segunda generacion- contienen disposiciones relativas a la admisién de
trabajadores. Son los firmados en 2006 con Cabo Verde, Guinea Conakry y Gambia, en 2007
con Mali'y en 2008 con Guinea Bissau y Niger. Todos ellos consideran «trabajador migrato-
rio» a aquellos nacionales de una de las Partes que hayan sido debidamente autorizados
para ejercer una actividad laboral en el territorio de la otra Parte. Por tanto, se vincula la
condicion de trabajador migrante a la autorizacion administrativa previa en Espana vy, en
definitiva, a la deteccion de una necesidad laboral concreta. Todos los instrumentos cita-
dos aqui estan disponibles en la siguiente direccién electrénica: http://extranjeros.empleo.
gob.es/es/normativa/internacional/marco_cooperacion/index.html. Fecha de la consulta
01.07.2017.
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De otra parte, y todavia en el ambito de las migraciones econdmicas, de-
bemos preguntarnos cudl es el estatuto juridico del que los trabajadores
migrantes gozan en el Estado de acogida y en qué medida el Derecho in-
ternacional se ha ocupado de esta cuestion. Este estatuto esta configu-
rado, ademads de por lo que dispongan al respecto los Derechos internos,
por el Derecho internacional. Los instrumentos convencionales relevantes
en este sentido son de caracter multilateral y la fragmentacién se debe
en este caso al bajo nimero de ratificaciones con que cuentan, especial-
mente entre los paises de destino de los trabajadores migrantes. Encon-
tramos ejemplos en este sentido en el seno de diversas Organizaciones
Internacionales.

En el plano universal, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha ser-
vido de marco para la adopcidn de un conjunto de resoluciones (no vincu-
lantes) y de Convenios en la materia’. Estos ultimos no han logrado atn, sin
embargo, un numero de ratificaciones que quepa considerar satisfactorio.
Creo que puede afirmarse, en el caso de los paises de acogida, que estos
se resisten a reconocer mediante la ratificacién de Tratados internacionales
derechos a los trabajadores migrantes, especialmente si estos se encuen-
tran en su territorio en situacién administrativa irregular.

Esta es, creo, la razén del bajo niumero de ratificaciones provenientes de
paises de acogida que ha logrado la Convencidn Internacional sobre la pro-
teccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus fa-
miliares, aprobada por la Asamblea General en su Resolucién 45/158, de
18 de diciembre de 1990 '°. No la ha ratificado, por ejemplo, ningin Estado
miembro de la UE. La misma se aplicard, una vez ratificada, a todos los tra-
bajadores migrantes en el sentido definido en su articulo 2.1"". Ademas, y tal
y como determina el articulo 1.2, las disposiciones de la Convencidn se apli-
caran al trabajador migrante (y a sus familiares) «durante todo el proceso de
migracion (...) que comprende la preparacion para la migracion, la partida y
el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad remu-
nerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado de origen o al
Estado de residencia habitual». La Convencidn prevé, ademds, un importante

?  Todos ellos disponibles en la siguiente direccién electrénica: http://www.ilo.org/global/

Themes/Labour_migration/lang--es/index.htm. Fecha de la consulta 01.07.2017.

% Tanto la Convencién como el estado de las ratificaciones estan disponibles en el siguien-

te enlace: http://www2.ohchr.org/spanish/law/cmw.htm. Fecha de la consulta 01.07.2017.
Un analisis de la Convencion puede verse en: KARIYAWASAM, Pradad, «La Convencién de
Naciones Unidas sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares», en MARINO MENENDEZ, Fernando (coord.), «Un mundo sin desarraigo.
El Derecho Internacional de las Migraciones», Los Libros de la Catarata, Madrid, 2006, pp.
16y ss.

" Este articulo establece que «se entenderd por «trabajador migratorio» toda persona
que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que
no es nacional». La cursiva es mia.
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conjunto de derechos que debera garantizarse a todos los trabajadores mi-
gratorios y sus familiares que estén bajo la jurisdiccién de un Estado parte,
con independencia de su estatus migratorio.

El Consejo de Europa fue la primera Organizacidén Internacional que, en este
continente, traté de que sus Estados parte cooperasen en la formulacién de
un marco comun relativo a los derechos de los trabajadores migrantes’2. El
resultado de ese esfuerzo es el Convenio Europeo sobre el estatuto juridico
de los trabajadores migrantes. EL Convenio se abrié a la firma el 24 de no-
viembre de 1977 y entrd en vigor, después de que recibiese las cinco ratifi-
caciones que exigia el articulo 34.2, el 1 de mayo de 1983. Unicamente 11
Estados miembros del Consejo de Europa son parte en el mismo. El articulo
primero del Convenio define «trabajador migratorio» como todo nacional de
un Estado parte que haya sido autorizado por otro Estado parte a residir en
su territorio con el objeto de desempenar un trabajo remunerado. Por tanto,
el Convenio se aplica Unicamente «entre nacionales de Estados parte». Si
tenemos en cuenta, de un lado, el escaso nimero de ratificaciones y, de otro,
que siete de los Estados parte son miembros de la UE —lo que implica la
aplicacién a sus nacionales del régimen que se deriva de la libre circulacién
de trabajadores—, no puede sino concluirse que el alcance juridico de este
Convenio es ciertamente limitado.

El Derecho internacional de las migraciones es, por tanto, el algun sentido,
un Derecho fragmentado'. En primer lugar, porque los Estados optan de
forma recurrente por la adopcién de acuerdos bilaterales cuando se trata
de ordenar la llegada y estancia de la mano de obra extranjera. Esto ha ge-
nerado un marco normativo conformado por un haz de relaciones juridicas
que aportan poco a la definicidn de un régimen potencialmente universal en
este ambito. En segundo lugar, porque los tratados multilaterales adoptados
en el seno de organizaciones como Naciones Unidas, la OIT o el Consejo de
Europa, que dotan de un estatuto juridico propio a los migrantes que residen
—legal o, incluso, ilegalmente— en el Estado parte en el tratado, han logrado
un bajo nimero de ratificaciones. Ademas, la cuestidn de la determinacién
del nimero de trabajadores y de las condiciones que han de darse para que
se considere oportuna y «legal» su incorporacion a los mercados laborales
nacionales sigue siendo una cuestion que los Estados de la Comunidad Inter-
nacional consideran de su exclusiva competencia'®. De ejercicio, por tanto,

2. El Convenio esté disponible en el siguiente enlace: http://conventions.coe.int. Fecha de

la consulta 01.07.2017.

13 Puede verse sobre esta cuestion mi trabajo «Algunas consideraciones sobre el Derecho

Internacional y el Derecho de la Unidén Europea en materia de gestion de los flujos migra-
torios por motivos laborales», en BALADOS RUIZ-GALLEGOS, Manuel (dir.), «Inmigracion,
Estado y Derecho», Bosch, Barcelona, 2008, pp. 1025-1039.

4 Algo se ha dicho aquf ya de los avances que en este dmbito esta logrando el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Es particularmente destacable la labor que en
este sentido vienen desarrollando los 6rganos de proteccion internacional de derechos hu-
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unilateral. Esto constituye, como veremos, una constante, también en el ré-
gimen que, en algun sentido, puede considerarse mas avanzado: el de la UE.

El cruce de las fronteras no esta siempre motivado, es evidente, por razones
econdmicas. La huida de una situacion de persecucion, de la violencia provo-
cada por un conflicto armado, de una situacidn generalizada de violaciones de
derechos humanos o de la imposibilidad de subsistir en un entorno afectado
por el cambio climético se asume frecuentemente como una huida forzada, y
se contrapone a la presunta voluntariedad que ha marcado la decisién del mi-
grante econdmico y de sus familiares. Desde luego, el Derecho internacional
si parece haber asumido esta diferencia. Asi, mientras que, como acabamos
de ver, sigue dejando en buena medida en manos de los Estados la decision
sobre la admisién y permanencia de los trabajadores migrantes, la Comu-
nidad Internacional cuenta desde hace ya casi siete décadas con un instru-
mento fundamental en materia de proteccidn internacional: la Convencion de
Ginebra sobre el estatuto de los refugiados, de 28 de julio de 1951, que fue
completada en Nueva York mediante un Protocolo en 1967 que retira las res-
tricciones geograficas y temporales de la primera’s. Excede a los propdsitos
de este trabajo el andlisis de las insuficiencias de la proteccion que propor-
cionan estos instrumentos'. Su mencion es sin embargo imprescindible. De
un lado, porque siguen constituyendo el eje sobre el que pivota hoy el Derecho
internacional de los refugiados. De otro, porque son los cimientos sobre los
gue se ha construido el conocido como el Sistema Europeo Comun de Asilo
(en adelante, SECA), del que nos ocuparemos mas adelante.

La gestion de la inmigracion y el asilo en el marco del proceso de
integracion europea: de las formulas extracomunitarias al Tratado
de Lisboa

Cuestiones generales

Aunque con evidentes implicaciones politicas, el proyecto de integracion co-
munitaria europea era en sus inicios un proyecto de marcado caracter eco-
némico. En sus momentos iniciales el proyecto no incluia el disefio comun

manos en lo que hace a la conformacion de un estandar internacional minimo de derechos
de los migrantes. Véase, por ejemplo, sobre esta cuestién: PEREZ GONZALEZ, Carmen e
IPPOLITO, Francesca, «Eppur si muove!l: nuevos caminos jurisprudenciales para la protec-
cioén de los derechos sociales de los migrantes indocumentados en Europa», Revista de

Derecho Comunitario Europeo, num. 53, 2016, pp. 79-116.

5 El texto completo de la Convencién y del Protocolo estad disponible en el siguien-

te enlace: http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/
BDL/2001/0005. Fecha de consulta 01.07.2017.

16 EINARSEN, Terje, «The 1951 Convention», A. Zimmerman, Andreas (ed.), «<The 1951
Convention Relating to the Status of Refugees and Its 1967 Protocol: A Commentary»,
Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 48-68. El mismo autor tiene un comentario sobre
el Protocolo de 1967 en la misma obra (pp. 68-73).
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de las politicas de inmigracién y asilo. No se atribuyd esa competencia a
las Instituciones en el original Tratado de Roma. Sin embargo, determinados
efectos no queridos por los Estados y relacionados con la imposibilidad de
controlar los movimientos de nacionales de terceros paises en el interior
de la Comunidad una vez que habian cruzado la frontera exterior comun,
pusieron pronto de manifiesto que era deseable y oportuno avanzar en la
definicion de criterios comunes en este ambito.

Atrapados entre la necesidad de buscar soluciones comunes y la voluntad de
no perder poder de decisién en esa busqueda, y ante la falta de un titulo com-
petencial expreso en los tratados, los Estados miembros acudieron, en los
primeros momentos del proceso de integracion a instrumentos juridicos ex-
tracomunitarios —la celebracién de tratados internacionales— para regular
cuestiones que, ya con el Acta Unica Europea, empiezan a reclamar respues-
tas uniformes. La desaparicién de las fronteras interiores y la mencionada in-
capacidad de los Estados de controlar los flujos migratorios en el interior del
espacio comun (los Estados miembros dejan de controlar el nimero de per-
sonas que acceden a su territorio desde otro Estado miembro), van haciendo
evidente a los ojos de estos la necesidad de tratar conjuntamente las cues-
tiones que tenian que ver con el cruce de la frontera exterior, en un primer
momento, y, a partir de ahi, con las consecuencias de libre circulacién de per-
sonas en el espacio interior comun. Particularmente, por lo que hace a esto
ultimo, con el asilo y la inmigracion. Pero ese tratamiento comdn no resulta
nada facil. Entre los Estados miembros de la, en ese momento, Comunidad
Econdmica Europea convivian Estados tradicionalmente receptores de inmi-
gracion con Estados que habian sido paises de origen de estos inmigrantes'’
y Estados cuyas legislaciones en materia de asilo diferian sustancialmente.

Asi, a partir de la celebracidn y sucesivas adhesiones al Acuerdo de Schen-
gen, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comu-
nes, de 14 de junio de 1985 y a su Convenio de aplicacién de 14 de junio de
1990, 13 Estados miembros de la UE (todos salvo el Reino Unido e Irlanda)
junto con dos Estados no comunitarios (Finlandia y Noruega) se comprome-
ten a suprimir sus fronteras interiores y al mismo tiempo a tratar de evitar
los riesgos que dicha supresion podria suponer en términos de seguridad'®.
El denominado acervo Schengen' ha jugado un papel extraordinario en este
ambito y ha terminado integrandose en el marco de la UE%.

7" Paraun anélisis de corte socioldgico de estas cuestiones puede verse el trabajo de [ZQUIER-

DO ESCRIBANO, Antonio, «La inmigracion en Europa: flujos, tendencias y politica», en «Inmigra-
cion: Mercado de trabajo y proteccion social en Espana», Madrid, CES, 2003, pp. 11y ss.

8 Vid. el texto de ambos instrumentos en CARRERA HERNANDEZ, Francisco Jesus y NA-
VARRO BATISTA, Nicolas, «El espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea.
Textos fundamentales», Tecnos, Madrid, 1999, pp. 333 y ss.

7 Los Convenios y las decisiones adoptadas en el seno de su Comité Ejecutivo.

20 Segun lo previsto en el Protocolo ndm. 2, anejo al Tratado de Amsterdam, por el que se

integra el acervo de Schengen en el marco de la UE.
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Fruto de esta regulacién extracomunitaria es también el Convenio de Dublin,
de 15 de junio de 1990, relativo a la determinacién del Estado responsable
del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros
de las Comunidades Europeas?'. Tal y como tendremos ocasion de analizar
mads adelante, los criterios establecidos en este Convenio han sido incorpo-
rados también al Derecho derivado.

La normativa que rige el cruce de personas por las fronteras exteriores de
los Estados miembros y la practica de controles sobre esas personas se in-
corpora como materia de interés comun en el Tratado que crea la UE. Asi, el
articulo K.1.2) la identifica como uno de los objetivos que sirven a la realiza-
cion de los fines de la Unidn y, en concreto, a la libre circulacién de personas.

La incorporacion de las cuestiones relativas al asilo y la inmigracion a los
tratados coincide también con la creacion de la UE?. El articulo K.1 del Tra-
tado de Maastricht incluye entre las «cuestiones de interés comun para los
Estados miembros» la politica de asilo, la politica de inmigracién y determi-
nados dmbitos de la politica relativa a los nacionales de terceros Estados.
En concreto, los relativos a las condiciones de acceso al territorio de los
Estados miembros y de circulacion por el mismo de los nacionales de terce-
ros Estados, a las condiciones de estancia de los nacionales de los terceros
Estados en el territorio de los Estados miembros, incluidos el acceso al em-
pleoy la reagrupacion familiar y a la lucha contra la inmigracidn, la estancia
y el trabajo irregulares de nacionales de los terceros Estados en el territorio
de los Estados miembros. Dichas cuestiones se integran en la estructura de
la recién nacida UE a través de su incorporacién en el denominado Tercer
Pilar (Titulo VI del Tratado): el relativo a la cooperacion en los dmbitos de la
justicia y de los asuntos de interior??,

La incorporacion de un nuevo Titulo IV en el TCE llevada a cabo tras la re-
forma de los tratados que tuvo lugar en Amsterdam?: supuso la comunita-
rizacion de parte de las materias que hasta entonces habian formado parte
del Tercer Pilar. En concreto, dicha comunitarizacion afecté a, entre otras
politicas relacionadas con la libre circulacion de personas, a las politicas de
asilo e inmigracion?.

Con el Tratado de Amsterdam, por tanto, el denominado «Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia» queda sometido a dos disciplinas diferentes: la del Titulo

21 CARRERA HERNANDEZ, Francisco JesUs y NAVARRO BATISTA, Nicolas, «El espacio de
libertad, seguridad y justicia... cit., pp. 43 y ss.

22 Firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992.

23 Sobre el Tercer Pilar de la Unién Vid.: MULLER-GRAFF, Peter-Christian, «The legal basis
of the third pillar and its position in the framework of the Union Treaty», CMLRev., 1994,
nuam. 3, pp. 494 y ss.

2% El Tratado de Amsterdam se firmé el 2 de octubre de 1997.

% Sobre el alcance de esta comunitarizacion Vid. HAILBRONNER, Kay, «Immigration and
asylum law under the Amsterdam Treaty», CMLRev., 1998, num. 5, pp. 1047 y ss.
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IVdel TCE y la del Titulo VI del TUE, en el que permanecen las cuestiones relati-
vas a la cooperacidn policial y judicial en materia penal. El malogrado Proyecto
de Tratado por que se instituia una Constitucion para Europa preveia la reunifi-
cacion de dicho espacio en el Capitulo IV de la Parte lll. En el TFUE las politicas
de control de fronteras, inmigracion y asilo se integran en el Titulo V, dedicado
al espacio de libertad, seguridad y justicia. Asi, el articulo 67.2 del TFUE dispone
que la UE garantizara la ausencia de controles de las personas en las fronteras
interiores y desarrollard una politica comun de asilo, inmigracién y control de
las fronteras exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados miem-
bros y sea equitativa respecto de los nacionales de terceros paises.

Los objetivos de la politica de inmigracién de la UE estan ahora previstos en
el articulo 79.1. Se trata de desarrollar una politica comun de inmigracién
destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos
migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que re-
sidan legalmente en los Estados miembros y la prevencién de la inmigracion
ilegal y de la trata de seres humanos. Por su parte, el articulo 78.2 establece
que el SECA incluird: un estatuto uniforme de asilo para nacionales de ter-
ceros paises, valido en toda la Unidn; un estatuto uniforme de proteccién
subsidiaria para los nacionales de terceros paises que, sin obtener el asilo
europeo, necesiten proteccidn internacional; un sistema comdun para la pro-
teccion temporal de las personas desplazadas, en caso de afluencia masi-
va; procedimientos comunes para conceder o retirar el estatuto uniforme de
asilo o de proteccion subsidiaria; criterios y mecanismos para determinar el
Estado miembro responsable de examinar una solicitud de asilo o de protec-
cién subsidiaria; normas relativas a las condiciones de acogida de los solici-
tantes de asilo o de proteccidn subsidiaria; y la asociacién y la cooperacion
con terceros paises para gestionar los flujos de personas que solicitan asilo
0 una proteccion subsidiaria o temporal.

Antes de ocuparnos de los resultados sustantivos alcanzados hasta el mo-
mento como consecuencia del ejercicio en comun, a lo largo de los anos, de
las competencias en estos dmbitos, vamos a analizar algunas cuestiones
institucionales y procedimentales que dan cuenta de las dificultades que han
encontrado los Estados para avanzar en los mismos.

La regulacion de la inmigracion y el asilo en el Titulo IV del TCE: los
primeros pasos de la comunitarizacion

Aspectos institucionales y de procedimiento

El Titulo IV del TCE disefiaba un régimen juridico-institucional que obedecia
de modo evidente al deseo de los Estados parte de retener la facultad ualti-
ma de decision en estas materias. Ese deseo se tradujo en un sistema de
adopcion de decisiones en el que el peso de las instituciones comunitarias
variaba sensiblemente, en una primera fase, respecto del régimen comuni-

|
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tario ordinario. El sistema era el previsto en el articulo 67 del tratado y debia
regir durante un periodo transitorio de cinco anos a partir de la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam, que se produjo el 1 de mayo de 19992. Du-
rante ese tiempo el Consejo decidiria por unanimidad, a propuesta de la Co-
misidn o a iniciativa de un Estado miembro y previa consulta al Parlamento
Europeo?. Asi, la unanimidad en el Consejo suponia el derecho de cualquier
Estado miembro de vetar aquellas iniciativas con las que no estuviese de
acuerdo. Los Estados, ademas, no dependian de la Comisién a la hora de
presentar alguna propuesta de su interés, puesto que compartian con ella el
monopolio de la iniciativa legislativa. La escasa participacion del Parlamento
Europeo, al que solo se le consultaba, mermaba la incidencia del debate po-
litico sobre estas cuestiones y dejaba, finalmente, en manos de los Estados
la decisidn. Especialmente preocupante era, ademads, la rebaja de competen-
cias que experimento, en el marco de este titulo, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, TJCE).

Es cierto que antes de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam la com-
petencia del TJCE en relacién con las cuestiones de inmigracion y asilo era
solo tangencial. Esto es, el TJICE solo se consideraba competente si el asunto
tenia alguna conexiéon comunitaria. O, siguiendo una férmula ya clasica, «si
entraba dentro del campo de aplicacion del Derecho comunitario»?. En todo
caso, la comunitarizaciéon de parte del tercer pilar acabo parcialmente con
el problema?. En relacion con la cuestion prejudicial, cuyo régimen general
se describia en el articulo 234 del TCE y se mantiene hoy el articulo 267 del
TFUE, el articulo 68 introducia una variaciéon que no dejaba de ser preocupan-
te: limitaba la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales a los jueces
internos de ultima instancia. Aunque el planteamiento de la cuestién prejudi-
cial no constituye un derecho del particular, sino una facultad/obligacion del
juez interno, no podemos olvidar el papel primordial que esta via de dere-
cho ha jugado en relacidn con la proteccién de los derechos comunitarios de
los particulares (posibilidad que se hurta en aquellos supuestos en los que
los jueces internos no puedan plantearla). Puede afirmarse, por tanto, que

2 Las materias para las que regiria el sistema eran las previstas en el articulo 63. Una

lectura del mismo da revela de forma inmediata que se reservaron para ser desarrolladas
de acuerdo con este procedimiento la mayoria de las cuestiones que debian ser decididas

en el marco de la conformacién de las politicas que se incluyeron en este titulo IV.

27 El apartado tercero del articulo 67 prevefa que determinadas cuestiones no se vieran

afectadas por este periodo transitorio (las relativas a las listas de paises cuyos nacionales
precisan de visados y al modelo uniforme de visado). En esas materias el Consejo decidiria

por mayoria cualificada, a propuesta de la Comisidn y previa consulta al Parlamento Europeo.

2 | a doctrina ha criticado la proteccion que los no nacionales recibian por parte del TJCE.

Vid. en este sentido: WEILER, «Joseph, Thou Shalt Not Oppress a Stranger: On the Judicial
Protection of the Human Rights of Non-EC National — A Critique», EJIL, 1992, Vol. 3, pp. 65-91.
27 Al respecto Vid. GONZALEZ ALONSO, Luis Norberto, «La jurisdiccion comunitaria en el
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
1998, nim. 4, pp. 501 y ss.
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esta limitacion de la competencia del Tribunal de Justicia, que se traduce en
una limitacion de las posibilidades de los jueces internos de acudir a aquél
buscando una respuesta (que por otro lado garantizaria la uniformidad en la
aplicacion del Derecho en este ambito) supone, a su vez, una merma poten-
cial en la proteccion de los derechos de los particulares. Y ello en un ambito
particularmente sensible en materia de proteccién de derechos individuales.

En virtud de lo establecido en el articulo 67.2 del TCE, transcurridos cinco
anos desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el Consejo, por
unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo, debia adoptar una de-
cision con vistas a que todos o parte de los dmbitos cubiertos por el Titulo IV
se rigiesen por el procedimiento de codecision previsto en el articulo 251y a
adaptar las disposiciones relativas a las competencias del Tribunal de Justi-
cia. Finalmente, la Decision del Consejo 2004/927/CE, de 22 de diciembre de
2004, por la que determinados ambitos cubiertos por el Titulo IV de la Terce-
ra parte del TCE se regiran por el procedimiento previsto en el articulo 251
de dicho tratado®’, no incluyd la adaptacion de las competencias del Tribunal
de Justicia, que solo llegd con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha dado un nuevo impulso a la
aplicacién del procedimiento de codecision —que en el TFUE se denomina
procedimiento legislativo ordinario— en el &mbito de las politicas de inmi-
graciény asilo. Queda a salvo el derecho de los Estados miembros a estable-
cer volimenes de admisidn en su territorio de trabajadores procedentes de
terceros paises®'. También se excluye expresamente la armonizacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros en materia
de integracion de inmigrantes®. En este ambito, las normas que se adopten
en sede comunitaria tendrdn por objeto fomentar y apoyar la accién de los
Estados miembros, no sustituirla. Del mismo modo, un procedimiento distin-
to servira a la adopcion de la decisidn por la que se adopten medidas en el
caso de que uno o varios Estados miembros se enfrenten a una situacién de
emergencia caracterizada por la afluencia repentina de nacionales de terce-
ros paises. En ese caso, el Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comi-
sidn, medidas provisionales en beneficio de los Estados miembros afectados
y se pronunciara previa consulta al Parlamento Europeo®:.

En cualquier caso, si bien la generalizacidn, salvo en los ambitos que acaban
de mencionarse, del procedimiento legislativo ordinario representa la verda-
dera comunitarizacion de las politicas de inmigracion y asilo, debe tenerse
en cuenta que dicha comunitarizacion presenta unos «rasgos basicos» que
impiden que podamos hablar en muchas ocasiones de medidas verdadera-
mente uniformes. De esos rasgos nos ocupamos a continuacion.

30 Diario Oficial, Serie L, niimero 396, de 31 de diciembre de 2004.
31 Cfr. el apartado quinto del articulo 79 del TFUE.

32 Cfr. el apartado cuarto del articulo 79 del TFUE.

33 Cfr.el articulo 78.3 del TFUE.
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Rasgos basicos de la comunitarizacién

La comunitarizaciéon de las materias contempladas en el Titulo VI del TCE lle-
vada a cabo por el Tratado de Amsterdam fue parcial no Gnicamente desde el
punto de vista institucional y procedimental, sino también desde un punto de
vista sustantivo. Estamos ante una competencia compartida entre los Estados
y la UE®*. En consecuencia, la Organizaciéon (la Comunidad Europea primero
y la UE después) ha ido legislando sobre aquellas materias que los Estados
consideraban, sobre la base del principio de subsidiariedad, que requerian un
tratamiento comun. Esa consideracion no ha afectado a todos los dmbitos de
las politicas de inmigracién y asilo. Estamos, todavia hoy, en un estadio inter-
medio del progresivo disefno de una politica comun en esas materias.

Estamos también, en segundo lugar, ante una comunitarizacién «de mini-
mos», que no va mas alla del establecimiento de un «minimo comun deno-
minador» al que deben adecuarse las politicas nacionales de inmigracion y
asilo. De acuerdo con lo que establecen las normas aprobadas sobre la base
de las competencias atribuidas en estas materias, los Estados miembros
conservan en general la facultad de aplicar disposiciones mas favorables.
Como consecuencia de ello, los regimenes nacionales, resultantes de dicha
adecuacién, que implicard normalmente la transposicidon de directivas, de-
ben Unicamente respetar ese minimo, pudiendo incorporar disposiciones
mas favorables en cada uno de los ambitos «comunitarizados». Asi, las le-
gislaciones de los Estados miembros siguen, aun hoy, sin ser uniformes.

Los Estados miembros se reservan ademds la facultad de tomar las me-
didas que estimen oportunas en relaciéon con el mantenimiento del orden
publico y la seguridad interior3®.

La politica comtin de inmigracion
Objetivos y alcance de la politica comin de inmigracion

La politica comuin de inmigracién ha formado parte los programas plurianua-
les del Consejo relativos al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. En los

3 Asi lo dispone hoy el articulo 4.2.j) del TFUE. Tal y como establece el articulo 2.2 de este

mismo tratado «(c)uando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia compartida
con los Estados miembros en un dmbito determinado, la Unién y los Estados miembros
podran legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho ambito. Los Estados
miembros ejerceran su competencia en la medida en que la Unién no haya ejercido la
suya. Los Estados miembros ejerceran de nuevo su competencia en la medida en que la
Unién haya decidido dejar de ejercer la suya». Por su parte, el Protocolo nimero 25 anejo
al Tratado, relativo al ejercicio de las competencias compartidas, establece que «cuando
la Unién haya tomado medidas en un ambito determinado, el alcance de este ejercicio de
competencia sélo abarcara los elementos regidos por el acto de la Union de que se trate y,
por lo tanto, no incluird todo el &mbito en cuestidén».

35 Cfr. el articulo 74 del TFUE.
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Programas de Tampere®, La Haya® y Estocolmo® se marcaron ambiciosos
objetivos al respecto. Sin embargo, a pesar de que la politica comun de in-
migracion se concibe en estos programas como una politica que debe ser
integral y, en consecuencia, abordar el fenémeno en todas sus dimensiones,
la verdad es que los avances mas significativos se han producido en relacion
con la lucha comudn contra la inmigracidn clandestina. En junio de 2004, la
evaluacion por parte de la Comision del Programa de Tampere®’ puso de
manifiesto la necesidad de enfocar de un modo realista el disefio de la po-
litica de inmigracién. Debian tenerse en cuenta las necesidades econémi-
cas y demograficas de la UE para promover una politica de inmigracion que
gestionase de modo eficaz los flujos migratorios. Lo que hacia necesario,
siempre en opinion de la Comision, la facilitacion de la admision legal de los
inmigrantes en la Unién. Sin embargo, mientras la lucha contra la inmigra-
cion irregular ha conocido resultados muy importantes, los que se refieren
al diseno comun de los requisitos de entrada y el régimen de estancia en el
territorio de la UE son mds recientes y no han alcanzado el establecimiento
de un régimen verdaderamente comun*’.

En cualquier caso, lo cierto es que el planteamiento de la Comisién Euro-
pea al que acaba de hacerse referencia fue respaldado casi inmediatamente
por el Consejo Europeo cuando en diciembre de 2005 aprobé el denominado
«Enfoque Global de Inmigracién» centrado, en un primer momento, en Africa
y el Mediterraneo*'. El desarrollo del Enfoque Global ha centrado la agenda
politica migratoria de la UE desde su adopcién. Puede hablarse de desarrollo
en un doble sentido. En primer lugar, mediante la ampliacidon de este plan-
teamiento a otras regiones. En segundo lugar, mediante la profundizacién en
las medidas propuestas en diciembre de 2005. Asi, la Comisidn ha presenta-

3 Aprobado en el Consejo Europeo celebrado en Tampere los dias 15y 16 de junio de

1999. El Programa estd disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.euro-
pean-council.europa.eu/. Fecha de la consulta 01.07.2017.

37" Aprobado en el Consejo Europeo de Bruselas que tuvo lugar los dias 4 y 5 de noviembre
de 2004. El Programa esta disponible en la siguiente direccion electrénica: http://ec.europa.
eu/justice_home/news/information_dossiers/the_hague_priorities/. Fecha de la consulta
01.07.2017.

3 Aprobado en el Consejo Europeo celebrado en Bruselas los dias 10y 11 de diciembre
de 2009. El Programa esta disponible en la siguiente direccion electrénica: http://www.
european-council.europa.eu/. Fecha de la consulta 01.07.2017.

37" Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia: balance del programa de Tampere y futuras orientaciones,

COM (2004) 401 final.

0" Ya se ha dicho ademas que en ningun caso, como determina expresamente el articulo

79.5 del TFUE, la competencia de la UE cuestiona el derecho de los Estados miembros de
establecer volumenes de admisién en su territorio de nacionales de terceros paises proce-

dentes de terceros paises con el fin de buscar trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia.

41" Las Conclusiones del Consejo estan disponibles en la siguiente direccién electrénica:

http://www.european-council.europa.eu/. Fecha de la consulta 01.07.2017.
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do desde entonces diversas Comunicaciones que recogen propuestas sobre
cémo deben concretarse las medidas contempladas en el marco de dicho
Enfoque Global*?.

Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 79.2 del TFUE, se han adoptado
normas comunes tendentes a la consecucién de cuatro objetivos: las condi-
ciones de entrada y residencia y las normas relativas a la expedicion por los
Estados miembros de visados y permisos de residencia de larga duracion,
incluidos los destinados a la reagrupacion familiar; la definicidn de los de-
rechos de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un
Estado miembro, con inclusién de las condiciones que rigen la libertad de
circulacién y de residencia en los demas Estados miembros; la inmigracion
y residencia ilegales, incluidas la expulsién y la repatriacidn de residentes
en situacion ilegal; y la lucha contra la trata de seres humanos, en particular
de mujeres y nifos. Podria decirse, por tanto, que ese enfoque global ha sido
incorporado al Derecho originario.

Debe advertirse ya, sin embargo, que desde 2015, la denominada «crisis de
los refugiados» que huyen de la violencia desatada por el conflicto armado
en Siria ha venido a empanar los buenos propdsitos de la UE y sus Estados
miembros y ha orientado su accion hacia la adopciéon de medidas que, en
ultima instancia, priman el control de fronteras sobre la supuesta apertura
o flexibilidad que parecia predicarse del Enfoque Global. Volveremos sobre
esta cuestion mas adelante, cuando nos ocupemos del SECA.

Los desarrollos materiales de la politica comun de inmigracion

La definicidn de las condiciones de entrada y residencia y las normas rela-
tivas a la expedicién de visados y permisos de residencia de larga duracion,
incluidos los destinados a la reagrupacion familiar.

En relacion directa con la cuestidn del cruce de la frontera exterior, encon-
tramos la normativa comunitaria que integra la llamada politica comun de
visados. Aunque no vamos a hacer una referencia directa a la misma en este
trabajo, no podemos dejar de mencionar alguno de los desarrollos que ha
conocido®?,

En 2001 se establecié una lista de terceros paises cuyos nacionales deben
poseer un visado o estan exentos de visado para cruzar las fronteras ex-
teriores de la UE. Se aprob¢ asi el Reglamento (CE) 539/2001 del Consejo,

42" Esa reorientacién queda plasmada con claridad, en mi opinién, en la Agenda Europea

de Migracion lanzada por la Comisién Europea en su Comunicacion al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 13 de
mayo de 2015, COM (2015) 240 final.

3" Sobre la politica de visados de la UE puede verse: SANCHEZ-MONTIJANO, Elena, VA-
QUER i FANES, Jordiy VILLUP, Elina (eds.), «La politica de visados para el siglo XXI. Mas alla
de la cola del visado», CIDOB, Barcelona, 2012.
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de 15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista de terceros pai-
ses cuyos nacionales estan sometidos a la obligacidn de visado para cruzar
las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan
exentos de esa obligacidon*. El reglamento establece, de un lado, una lista
comun de paises cuyos nacionales deben poseer un visado para cruzar las
fronteras exteriores de un Estado miembro (anexo | o lista negativa) y, de
otro, una lista de paises cuyos nacionales estan exentos de la obligacion de
visado para estancias maximas de tres meses (anexo Il o lista positiva). Las
listas se actualizan periddicamente con las sucesivas modificaciones al re-
glamento* sobre la base de una decision que se toma caso por caso y que
tiene en cuenta determinados criterios: la inmigracion irregular que provie-
ne del tercer pais en cuestion, los beneficios econdémicos que, por ejemplo
en materia de turismo, podria acarrear, la coherencia regional, etc. Por otro
lado, en 2009 se aprobd el denominado Cddigo de visados mediante la adop-
cion del Reglamento (CE) 810/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de julio de 2009, por el que se establece un Cédigo comunitario sobre
visados®*.

Por lo demas, el denominado Sistema de Informacion de Visados (VIS), crea-
do en 2008, es una herramienta que contribuye a la aplicacién de la politica
comun de visados de la UE permitiendo el intercambio de datos entre los
Estados parte en el espacio Schengen. Se trata de un sistema informati-
co central y de una infraestructura de comunicacién que conecta el sistema
central con los sistemas nacionales”’.

La definiciéon de los derechos de los nacionales de terceros paises que resi-
den legalmente en un Estado miembro: especial referencia a la inmigracion
laboral y a los derechos de los trabajadores migrantes.

Tradicionalmente, el Derecho comunitario regulé de modo incidental la cues-
tién de la inmigracidn en su vertiente laboral. Asi, la Directiva 2003/86/CE,
sobre el derecho a la reagrupacion familiar®®, establece en su articulo 14.1.a)
el derecho de los miembros de la familia del reagrupante a acceder a un
empleo. Aunque es el Derecho nacional el que establece las condiciones que
los miembros de la familia deberdn cumplir para ejercer una actividad por
cuenta ajena o propia, en virtud del apartado 2 del mismo articulo, la direc-

4 DO, Serie L, nimero 81, de 21 de marzo de 2001.

4 La ultima de ellas fue la operada mediante el Reglamento (UE) 509/2014, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 9 de junio de 2014 (DO, Serie L, numero 149, de 20 de
mayo de 2014.

4 DO, Serie L, nimero 243, de 15 de septiembre de 2009.

47 Cfr. el Reglamento (CE) 767/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio
de 2008, sobre el Sistema de Informacion de Visados (VIS) y el intercambio de datos sobre
visados de corta duracién entre los Estados miembros (Reglamento VIS). El Reglamento ha
sido modificado en varias ocasiones desde su adopcion.

“8 DO, Serie L, nimero 251, de 3 de octubre de 2003.
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tiva prevé que «estas condiciones estableceran un plazo no superior en nin-
gln caso a 12 meses, durante el cual los Estados miembros podran estudiar
la situacién de sus mercados laborales antes de autorizar a los miembros
de la familia a ejercer una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia».
Del mismo modo, y de acuerdo con lo dispuesto en el apartado tercero, «los
Estados miembros podran limitar el acceso a una actividad por cuenta ajena
o por cuenta propia de los ascendientes en linea directa y en primer grado y
de los hijos mayores solteros».

De igual modo, la Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004,
por la que se establecian normas minimas relativas a los requisitos para el
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion interna-
cional y al contenido de la proteccidn concedida *°, establecia en el articulo
26 las condiciones en las que un refugiado o, en su caso, un beneficiario de
proteccion subsidiaria podian ejercer el derecho de acceso al empleo. Se
preveia, en este sentido, en relacion con los beneficiarios de la proteccion
subsidiaria, que los Estados podran tener en cuenta, la situacién nacional
de empleo, «incluida la posibilidad de establecer prioridades en el acceso al
empleo durante un periodo limitado». Dicha salvaguarda no se establecia en
relacién con los refugiados. Las condiciones de ejercicio de ese derecho de
acceso al mercado de trabajo por parte de los solicitantes de asilo estaban
previstas en el articulo 11 de la Directiva 2003/9/CE, de 27 de enero de 2003,
del Consejo, por la que se aprobaban normas minimas para la acogida de los
solicitantes de asilo en los Estados miembros®®. Como veremos mas adelan-
te, estas directivas han sido sustituidas en el marco de la reforma del Siste-
ma Europeo Comun de Asilo, aunque se mantienen las diferencias en el es-
tatuto de asilados y beneficiarios de otros tipos de proteccion internacional.

Por lo demds, el Derecho comunitario ha ido configurando estatutos juridi-
cos comunes tomando como categoria especifica a aquellos nacionales de
terceros Estados que buscaban entrar en la UE con el objetivo de residir
y/o realizar alguna actividad concreta. Han sido varias las directivas que
se han adoptado con este propdsito. Entre ellas, cabe citar en primer lugar,
ademds de la Directiva sobre reagrupacion familiar, la Directiva del Con-
sejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, que establece, seglin su
articulo primero, los requisitos de admisién de los nacionales de terceros
paises en el territorio de los Estados miembros, por un periodo de tiempo
no superior a tres meses, a efectos de estudios, intercambio de alumnos,
practicas no remuneradas o servicios de voluntariado y las normas relati-
vas a los procedimientos de admisidn de los nacionales de terceros paises
a tales efectos®’. De entre ellos colectivos, el de los estudiantes, en virtud

4% DO, Serie L, nimero 304, de 30 de septiembre de 2004.
50 DO, Serie L, nimero 31, de 6 de febrero de 2003.
DO, Serie L, nimero 375, de 23 de diciembre de 2004.
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de lo dispuesto en el articulo 17 de la directiva, tendrd derecho a trabajar
por cuenta ajenay podra tenerlo a ejercer una actividad por cuenta propia.
El ejercicio de ese derecho estd sujeto «a las normas y requisitos apli-
cables a la actividad correspondiente en el Estado miembro de acogida»,
dependera de la situacion de su mercado laboral y podra restringirse du-
rante el primer ano de residencia del estudiante. Igualmente, la Directiva
del Consejo 2005/71/CE, del Consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa a
un procedimiento especifico de admisién de nacionales de terceros paises
a efectos de investigacion cientifica®, particulariza la situacion del inves-
tigador nacional de un tercer pais que solicita ser admitido en un Estado
miembro por un periodo superior a tres meses, con el objetivo de llevar a
cabo proyectos de investigacion en el marco de convenios de acogida con
organismos de investigacidn.

No puede dejar de mencionarse aqui el estatuto comun de aquellos nacio-
nales de terceros paises que hayan residido legal e ininterrumpidamente en
el territorio de un Estado miembro durante cinco anos contenido en la Di-
rectiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre de 2003, sobre residentes de lar-
ga duracion®. Estos gozaran de igualdad de trato con los nacionales de los
Estados miembros en los siguientes ambitos: acceso al empleo, educacién y
formacién profesional, prestaciones de la seguridad social, asistenciay pro-
teccion social, beneficios fiscales, acceso a bienes y servicios y al suministro
de bienes y servicios a disposicidn del publico, acceso a procedimientos de
acceso a la vivienda, libertad de asociacidn y de afiliacién y participacién en
organizaciones de trabajadores o empresarios o en cualquier organizacion
profesional y derecho a la libre circulacién en la totalidad del territorio del
Estado miembro. El articulo 12 de la Directiva protege de manera reforzada
al residente de larga duracién contra la expulsion al establecer que esta solo
podra ser acordada cuando aquel «represente una amenaza real y suficien-
temente grave para el orden publico o la seguridad publica». Ademas, la ex-
pulsién nunca podra deberse a razones exclusivamente econdémicas. A este
conjunto de derechos se suma el derecho a residir en un Estado miembro
distinto de aquel que lo concedid. Los articulos 14 a 23 de la Directiva esta-
blecen en qué condiciones el residente de larga duracién y los miembros de
su familia podran gozar de ese derecho.

Con todo, lo cierto es que el objetivo de lograr un régimen mas o menos ar-
monizado en relacion con la ordenacion de las migraciones estrictamente
laborales ha estado desde hace décadas presente, en el seno de la UE, en
los debates sobre el disefo de una politica comun de inmigracién. Duran-
te el Consejo Europeo de Tampere, en el momento en que se discutia la
confeccién de un plan plurianual sobre la estrategia a seguir en la con-
formacion del denominado Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, la

52 DO, Serie L, nimero 289, de 3 de noviembre de 2005.
8 DO, Serie L, nimero 16, de 23 de enero de 2004.
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Comision intenté abrir un debate en profundidad sobre una posible accién
comun en materia de la inmigraciéon econémica. Ese debate se trasladé al
plano normativo y en 2001 la Comisidén elaboré una propuesta de directiva
relativa a «las condiciones de entrada y de residencia de nacionales de ter-
ceros paises por razones de trabajo por cuenta ajena y de actividades eco-
némicas por cuenta propia». La propuesta no pasé de la primera lectura
en el Consejo de Ministros. Los Estados miembros alegaron que la misma
incidia en las politicas de empleo que continuaban siendo competencia de
los Estados miembros. No habia, en consecuencia, base juridica en el Tra-
tado para acometer la armonizacion prevista en la propuesta. El Programa
de La Haya establecia que durante 2005 la Comisién presentaria un Plan
Politico sobre Inmigracion Legal que debia incluir «procedimientos de ad-
misidn capaces de responder rapidamente a las fluctuantes demandas de
trabajo migratorio en el mercado laboral». Dicho plan fue presentando por
la Comisién en diciembre de 2005 y preveia la presentacion de propuestas
normativas tendentes a la armonizacion de la entrada y residencia de los
nacionales de terceros Estados con fines de empleo en el territorio de la
Uniédn.

El Plan, elaborado sobre la base del denominado Libro Verde relativo al plan-
teamiento de la Unidén Europea sobre la gestidon de la inmigracion econdmi-
ca®* contenia, en efecto, las propuestas de la Comisidn sobre qué medidas
legislativas, y en qué plazos, parecia oportuno adoptar en este ambito. El
Libro Verde permitio a la Comision explorar las posiciones de los Estados
miembros sobre qué normas comunes eran las mas adecuadas para regular
la admision de inmigrantes econdmicos y sobre qué valor afadido supondria
la adopcién de un marco comun en este ambito. La presentacion del Plan de
la Comisidn sobre inmigracion legal abrid, por tanto, nuevas perspectivas en
este ambito®. El mismo preveia la adopcion de una «Directiva marco gene-
ral» sobre los procedimientos aplicables a los trabajadores por cuenta ajena
que pretenden acceder a los mercados de trabajo de los Estados miembros
de la UE y al estatuto de derechos del que podrian gozar una vez que se
hubiese consumado dicho acceso y cuatro directivas «sectoriales». Estas
ultimas regularian los procedimientos y estatutos aplicables a trabajadores
altamente cualificados, trabajadores de temporada, personas trasladadas
por empresas y personas en periodo de practicas remuneradas.

La puesta en marcha del Plan se retrasoé casi dos afnos. EL 23 de octubre de
2007 la Comisién adoptd, en efecto, dos de las Propuestas de Directiva pre-
vistas en el mismo. La primera de ellas pretendia el establecimiento de un
procedimiento comun para solicitar un permiso Unico de residencia y tra-
bajo en el territorio de un Estado miembro para los nacionales de terceros

% COM (2004) 811 final.

55 COM (2005) 669 final. EL Plan de la Comision fue aprobado por el Consejo Europeo en su

reunion celebrada los dias 14y 15 de diciembre de 2006.

86



Politica europea de inmigracion y asilo

paises, y un conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros
paises con residencia legal en un Estado miembro. La Directiva 2011/98/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, se aprobd finalmente el 13 de
diciembre de 2011%. La Directiva no prejuzga el derecho de cada Estado
miembro de decidir cuantos trabajadores deben incorporarse a su mercado
laboral. Lo que si hace, de una parte, es articular un procedimiento comdun
para la expedicién de un Unico documento que permita al trabajador residir
y trabajar en el Estado miembro de acogida. El derecho a obtener esa auto-
rizacién derivard de la previa consideracion del nacional del tercer Estado
como trabajador. Una consideracion que depende de una decision unilateral
de cada Estado miembro, tal y como se desprende de lo dispuesto en el
articulo 2 de la Directiva, que define «trabajador de un tercer Estado» como
aquel nacional de un tercer Estado «que ha sido admitido en el territorio de
un Estado miembro, que reside legalmente en ély que esta autorizado, en el
contexto de una relacién remunerada, a trabajar en ese Estado miembro de
acuerdo con el Derecho o las practicas nacionales». A ese conjunto de per-
sonas se les aplicara, de una parte, el procedimiento comun de expedicidn
de residencia y trabajo. La directiva establece, en este sentido, una serie de
garantias tales como la obligacién de motivar la resoluciéon, qué derechos
asisten a los interesados a partir de la interposicion de recursos en via ad-
ministrativa —y, en dltimo término— contenciosa, asi como disposiciones
relativas a la imposicidon de tasas por la expedicidon de las autorizaciones de
residencia y trabajo.

La directiva pretende, de otra parte, dotar de un estatuto comun de derechos
a las personas que, de acuerdo con ese procedimiento, hayan obtenido la
autorizacion. El articulo 11 de la Directiva se refiere, asi, el derecho a entrar
y residir en el territorio del Estado miembro que haya expedido el permi-
so Unico, siempre que el titular redna todos los requisitos de admision de
conformidad con el Derecho nacional; el derecho a gozar de libre acceso a
todo el territorio del Estado miembro de expedicién, dentro de los limites
previstos, de nuevo, por el Derecho nacional; el derecho a ejercer la actividad
laboral especifica autorizada en virtud del permiso Unico de conformidad
con el Derecho nacional; y el derecho a estar informado de sus propios dere-
chos asociados al permiso conferidos en virtud de la presente directiva o del
Derecho nacional. Un estatuto que queda, por tanto, muy lejos del propuesto
por la Comision en 2007 y que incluia, entre otros, el derecho de acceso al
sistema de la Seguridad Social, los derechos de reunidn, manifestacion, aso-
ciacion y sindicacidn, el derecho a la educacidn, a recibir ayudas en materia
de vivienda, en las mismas condiciones que los espanoles, o a recibir deter-
minados beneficios fiscales.

La segunda Propuesta de Directiva presentada por la Comision en 2007, la
relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros

% Diario Oficial, Serie L, nimero 343, de 23 de diciembre de 2011.



Carmen Pérez Gonzalez

paises para fines de empleo altamente cualificado se aprobé el 25 de mayo
de 2009%. El articulo 2.b) define de modo muy general lo que debe entenderse
por «empleo altamente cualificado». La directiva exige el cumplimiento de
tres condiciones en este sentido. En primer lugar, debe tratarse del empleo
de una persona que estd protegida, en el Estado miembro de que se trate,
como empleada en virtud del Derecho laboral nacional y/o de acuerdo con los
usos nacionales, independientemente de su relacion juridica, a efectos del
desempeiio de un trabajo real y efectivo para otra persona o bajo la direccién
de otra persona. En segundo lugar, esa persona debe recibir una remune-
racion. Y, por ultimo, dicha persona debe tener la competencia adecuada y
especifica requerida, demostrada por una cualificacién profesional superior.
Las condiciones que deberan cumplir los nacionales de terceros paises que
pretendan ser admitidos a estos efectos en el territorio de alguno de los Es-
tados miembros de la UE estan previstas en el articulo 5 de la Directiva. El
proposito esencial es facilitar la entrada de este tipo de trabajadores. Tal y
como se pone de manifiesto en el predmbulo la Directiva pretende contribuir
a la consecucién de los objetivos de Lisboa «y a combatir la escasez de mano
de obra mediante la admisién y la movilidad —para fines de empleo alta-
mente cualificado— de nacionales de terceros paises para estancias superio-
res a tres meses, a fin de que la Comunidad se convierta en un destino mas
atractivo para estos trabajadores procedentes de todo el mundo, y contribuir
a la competitividad y el crecimiento econdmico»®. La directiva, por tanto, pre-
tende facilitar la admisidn de este tipo de trabajadores. Se establece, asi, un
procedimiento abreviado de admisién®® y un amplio estatuto de derechos eco-
némicos y sociales incorporados a la denominada «tarjeta azul».

Aunque la directiva se hace eco en el preambulo del posible perjuicio que
las medidas tendentes a la captacion de trabajadores altamente cualificados
pueden tener en relacion con la denominada «fuga de cerebros»®', no deja de
ser preocupante que su articulado no imponga ninguna obligacién concreta
en este sentido. Los esfuerzos de la UE en este dmbito —y me refiero al am-
bito del denominado «codesarrollo»®*— se vienen centrando en los ultimos

7 DO, Serie L, nimero 155, de 18 de junio de 2009.

5 Vid. el apartado 7 del preambulo.

5 Cfr. los articulos 7-11 de la Directiva.

0 Cfr. los articulos 12-17 de la Directiva.

61 Asi, el apartado 22 dispone que al aplicar la Directiva «los Estados miembros deben

abstenerse de proceder a la contratacién activa de personal en los paises en desarrollo en
los sectores que sufran escasez de personal». Y anade que «deben desarrollase politicas
y principios éticos de contratacién aplicables a los empleadores de los sectores publico y
privado en los sectores clave, por ejemplo en el sector sanitario, tal como se indica en las
conclusiones del Consejo y de los Estados miembros de 14 de mayo de 2007 sobre el pro-
grama de accidn europeo para hacer frente a la grave escasez de personal sanitario en los

paises en desarrollo (2007-2013), y en el sector educativo».

2 Vjd., al respecto: PEREZ GONZALEZ, Carmen, «El codesarrollo como elemento de la coo-

peracién en materia migratoria en el espacio iberoamericano», en ALDECOA LUZARRAGA,
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anos en tratar de fomentar los programas de migracién circular y las deno-
minadas «asociaciones de movilidad»¢3.

El Ultimo ejemplo que vamos a mencionar en este apartado es la Directi-
va 2014/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de terceros
paises para fines de empleo como trabajadores temporeros®.

La lucha contra la inmigracion irregular

El tercer objetivo al que hace referencia el articulo 79.2 del TFUE se centra
en la inmigracién y residencia ilegales, incluidas la expulsion y la repatria-
cion de residentes en situacion ilegal. La lucha contra la inmigracién irregu-
lar es un objetivo que ha marcado desde sus inicios el disefo de la politica
comun de inmigracién y que ha tenido desarrollos constantes.

Entre ellos, cabe citar la Directiva 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de mayo
de 2001, relativa al reconocimiento de las decisiones en materia de expul-
sion de nacionales de terceros paises®’, la Directiva 2002/90/CE, del Conse-
jo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la
circulacién y a la estancia irregulares®, la Directiva 2003/110/CE, del Con-
sejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de transito a
efectos de repatriacion o alejamiento por via aérea ¢’, la Directiva 2004/82/
CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligacidn de los transpor-
tistas de comunicar los datos de las personas transportadas®®, y la Directiva
2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular®’.

Ademas, la UE ha impulsado importantes medidas de naturaleza operativa
en el ambito de la lucha contra la inmigracion ilegal. Pueden citarse, asi,
las Directivas 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al

Francisco y SOBRINO HEREDIA, José Manuel (coords.), «Migraciones y Desarrollo. Actas de
las Il Jornadas Iberoamericanas de Estudios Internacionales celebradas en Montevideo los

dias 25,26y 27 de octubre de 2006», Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 273-283.

% Los ejes de estos esfuerzos son los desarrollados por la Comisién en su Comunicacién

de 16 de mayo de 2007 sobre la migracién circular y las asociaciones de movilidad. COM
(2007) 248 final.

%4 DO, Serie L, nimero 94, de 28 de marzo de 2014.

% DO, Serie L, nimero 149, de 2 de junio de 2001.

¢ DO, Serie L, nimero 328, de 5 de diciembre de 2002.

7 DO, Serie L, numero 321, de 6 de diciembre de 2003.

%8 D.0. Serie L, nim. 261, de 6 de agosto de 2004, p. 24-27.

7 DO, Serie L, nimero 348, de 24 de diciembre de 2009. Son muchas las criticas que ha
recibido la Directiva, que permite el internamiento de los nacionales de terceros paises en
situacion irregular por un periodo de tiempo que podria alcanzar, en circunstancias excep-
cionales, los 18 meses.

89



Carmen Pérez Gonzalez

reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsién de nacio-
nales de terceros Estados’’; 2003/110/CE, del Consejo, de 25 de noviembre
de 2003, sobre la asistencia en casos de transito a efectos de repatriaciéon
o alejamiento por via aérea’; y la Decision del Consejo 2004/573/CE, de 29
de abril de 2004, relativa a la organizacion de vuelos conjuntos para la ex-
pulsion desde el territorio de dos o mas Estados miembros de nacionales
de terceros paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion’.

De todos modos, la medida mas importante en el &mbito de la cooperacién ope-
rativa fue la creacion, mediante el Reglamento 20/72004, del Consejo, de 26 de
octubre de 20047%, de la Agencia Europea para la gestion de la cooperacion ope-
rativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unidn Europea
(FRONTEX). La agencia ha jugado un papel fundamental, y no exento de criticas,
en la gestion de las operaciones de vigilancia de la frontera exterior. De entre
esas criticas ha destacado la referida a la ausencia de mecanismos adecuados
para la proteccion de los derechos fundamentales de los inmigrantes intercep-
tados, en el marco de esas labores de vigilancia, tratando de acceder irregular-
mente al territorio de la UE’*. Debe recordarse que FRONTEX ha sido reciente-
mente sustituida por la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas’.

La lucha contra la trata de seres humanos

Finalmente, el articulo 79.1 del TUFE se refiere a la lucha contra la trata de
seres humanos, en particular de mujeres y ninos. En la actualidad, la Di-
rectiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco
2002/629/JAl, del Consejo’ conforma el marco juridico al cual deben adap-
tar sus legislaciones los Estados miembros en este ambito”’.

7% D.0., Serie L, nimero 149, de 2 de junio de 2001.

7" D.0., Serie L, nimero 321, de 6 de diciembre de 2003.

72 D.0., Serie L, nim. 261, de 6 de agosto de 2004.

73 D.0., Serie L, nimero 349, de 25 de noviembre de 2004.

7% La lucha contra la inmigracién irregular por via maritima, y las labores de coordinacién
de la vigilancia lleva a cabo por la Agencia han dado lugar a criticas especialmente duras.
Puede verse, al respecto: MORENO LAX, Violeta, «Frontex as a global actor: external relations
with third countries and international organisations», en DONY, Marianne (ed.), «La dimension
externe de l'espace de liberté, de sécurité et de justice au lendemain de Lisbonne et de Stoc-
kholm: un bilan & miparcours», Ed. de 'Université de Bruxelles, Bruselas, pp.163-184. 2012.
75 Mediante el Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de
septiembre de 2016 (Diario Oficial, Serie L, niimero 251, de 16 de septiembre de 2016). Vid. al
respecto; FERNANDEZ ROJO, David, «Reglamento 2016/1624: De Frontex a la Guardia Europea
de Fronteras y Costas», Revista General de Derecho Europeo, nim. 41,2017, pp. 223-251.

76 DO, Serie L, nimero 101, de 15 de abril de 2011.

77" La Directiva se suma asi a un nutrido nimero de instrumentos internacionales que,
tanto en el ambito universal como regional, tienen como objetivo la lucha contra la trata
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El Sistema Europeo Comtun de Asilo

La comunitarizacion de las cuestiones relativas a los visados, el asilo, la in-
migracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas
operada mediante el Tratado de Amsterdam sirvié como punto de partida de
la creacion de un SECA.

Las disposiciones del SECA” «se adoptan desde entonces para servir de
guia a las autoridades competentes de los Estados miembros en la aplica-
cién de la ya mencionada Convencidn de Ginebra, sobre la base de conceptos
y criterios comunes y de conformidad con los derechos fundamentales y la
observancia de los principios reconocidos, en particular, por la Carta de De-
rechos Fundamentales de la UE» (en adelante, CDFUE)”’.

El SECA se ha desarrollado en dos fases sucesivas. La primera de ellas, en-
tre 1999 y 2005, tuvo como resultado la adopcién de normas minimas sobre
diferentes cuestiones. La segunda, que finaliz6 en 2013, trajo consigo la re-
fundicidn de estas normas con el propodsito de conformar un «procedimiento
comun», asi como un «estatuto uniforme» para todos aquellos que busquen
o0, en Ultima instancia, obtengan alguna forma de proteccién internacional. El
SECA estd, ademads, en proceso de revision. EL 6 de abril de 2016 la Comisidn
Europea anuncié el comienzo del proceso de reforma con el fin de crear un
sistema mas equitativo, eficiente y sostenible. Asi, el 4 de mayo de 2016 se
inicid la primera fase de la reforma (que incluye la reforma del Reglamento
de Dublin, del Reglamento EURODAC y de Agencia Europea de Asilo) y el
13 de julio de 2016 esta Institucion acordd completar la segunda fase (que
comprende la reforma de las Directivas de Procedimiento, Cualificacion y
Acogida).

La determinacion del Estado miembro responsable del examen de
una solicitud de proteccion internacional

El asilo, entendido como el derecho a gozar de la proteccidn territorial en un
Estado distinto del Estado de la nacionalidad del individuo o del de su resi-
dencia habitual, se ha concebido tradicionalmente en el marco del Derecho
internacional no como un derecho del individuo, sino como una facultad del
Estado. En este punto parece de cita obligada el parrafo primero del articulo

de seres humanos vy la proteccidn de sus victimas. Sobre la labor de la UE en este ambito,
puede verse: DIAZ BARRADQO, Castor, «La lucha contra la trata de seres humanos en la
Unién Europea: los componentes para una politica propia», Revista Espanola de Derecho
Comunitario, num. 45, 2013, pp. 461-498.

78 Vid., al respecto: ARENAS HIDALGO, Nuria, «Derecho internacional y europeo de las
personas refugiadas», en MARINO MENENDEZ, Fernando (dir.), «Instrumentos y regimenes
de cooperacion internacional», 22 ed., Trotta, Madrid, 2017, en prensa.

77 Disponible en el siguiente enlace: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HT-
ML/?uri=LEGISSUM:(33501&from=ES. Fecha de la consulta 01.07.2017.
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14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®, que establece que
«[eln caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a
disfrutar de él, en cualquier pais». Podria decirse, por tanto, que el Dere-
cho internacional garantiza al individuo el derecho a solicitar asilo y que son
los Estados los que deciden si conceden o no asilo a los extranjeros que lo
solicitan.

Mas alld de que las nociones de asilo y refugio no son necesariamente coin-
cidentes, el Derecho Internacional convencional ha regulado la segunda de
ellas de manera relativamente estricta. En efecto, el articulo 1.A.2) de la Con-
vencion sobre el estatuto de los refugiados, ya citada aqui, establece que
«[a] efectos de la presente Convencion, el término “refugiado” se aplicara
a toda persona (...) [glue (...) debido a fundados temores de ser perseguida
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y, halldndose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él».
La Convencion asocia a la condicidn de refugiado®' un estatuto de derechos
gue, con la excepcion del derecho a no ser devuelto a un pais donde la vida o
la integridad del refugiado corran peligro®, solo podra disfrutar si el Estado
decide otorgarle proteccion. De no ser asi, el refugiado se vera obligado a
solicitar asilo en otro Estado. Se trata, como es sabido, del fenémeno del re-
fugio «en orbita». Este fendmeno, la denominada «crisis del asilo» y el hecho
de que los Estados miembros con legislaciones mas favorables al respecto
terminasen concentrando gran parte de las peticiones de asilo, convencieron
a los Estados miembros de la entonces Comunidad Econdmica Europea de
gue debian buscar respuestas comunes a través de la regulacién comun del
asilo.

Parece desde luego evidente que la determinacién de quién, de entre los
Estados miembros, debe examinar dicha solicitud esta en la base de un sis-
tema comun de asilo. Dicha determinacién se realiza sobre la base de los
criterios del sistema de Dublin, contenidos hoy en el Reglamento Dublin 11183,
Por lo demds, la efectiva aplicacion de dichos criterios y mecanismos venia

80 Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 217 (Ill), de 10 de diciembre

de 1948.

81 Condicién que cada Estado parte en la Convencion determina unilateralmente. La inter-

pretacion de la definicién de refugiado no, por lo demas, es en absoluto pacifica.

82 Cfr. el articulo 33 de la Convencidn.

8 Reglamento (UE) 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de

2013 por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada
en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida (texto
refundido). Diario Oficial, Serie L, nimero 180, de 20 de junio de 2013.
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ya siendo asegurada, desde el Convenio de Dublin, mediante el estableci-
miento de «Eurodac». La creacién de este sistema de comparacion de im-
presiones dactilares se debe al Reglamento (CE) n.° 2725/20008, que fue
desarrollado en 2002 por el Reglamento (CE) 407/2002 ®°.

En cualquier caso, el sistema hoy vigente es heredero del que en su dia es-
tablecié el Convenio de Dublin, cuya continuidad se ha pretendido. El regla-
mento describe sistema de determinacién rdpida que permita garantizar
un acceso efectivo a los procedimientos de determinacion de la condicién
de refugiado o de beneficiario de otro tipo de proteccion internacional. Los
criterios, establecidos en el capitulo Il del Reglamento (UE) 604/2013 (arti-
culos 7 a 14) deben aplicarse siguiendo el orden jerarquico establecido en
dicho capitulo®. La presentacion de una solicitud de asilo por primera vez
ante un Estado miembro pone en marcha el proceso de determinacién del
Estado responsable.

Un primer grupo de criterios gira en torno a la idea de reagrupacién familiar.
Y dicho criterio opera, en particular, en relacién con los menores no acompa-
fiados. Asi, en virtud del articulo 8 del Reglamento (UE) 604/2013, si es este
el solicitante de asilo, sera responsable del examen de su solicitud el Estado
miembro en el que se encuentre legalmente un miembro de su familia, siem-
pre que ello redunde en el interés superior del menor»®’,

Los articulos 9 y 10 se refieren, respectivamente, a los supuestos en el que
el solicitante de proteccion internacional tuviese en alguno de los Estados
miembros, bien algun miembro de la familia al que se hubiera autorizado ya
a residir como refugiado o beneficiario de otro tipo de proteccién internacio-
nal, bien a un miembro de su familia cuya solicitud de proteccién no hubiese
sido todavia objeto de una primera decisidn en cuanto al fondo. En ambos

8 Reglamento (CE) 2725/ del Consejo, de 11 de diciembre de 2000, relativo a la creacién

del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares para la aplica-
cion efectiva del Convenio de Dublin. DO, Serie L, niumero 316, de 15 de diciembre de 2000.
8 Reglamento (CE) 407/2002 del Consejo, de 28 de febrero de 2002 por el que se estable-
cen determinadas normas de desarrollo del Reglamento (CE) n® 2725/ del Consejo relativo a
la creacién del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares para
la aplicacién efectiva del Convenio de Dublin. DO, Serie L, numero 62 de 5 de marzo de 2002.

8 Cfr. el articulo 7.1 del Reglamento (UE) 604/2013.

87 El articulo 8 contempla a partir de ahf otras situaciones en las que podria encon-
trarse el menor no acompanado solicitante de proteccion internacional. Debe tenerse
en cuenta, ademads, que la sentencia del TJUE de 6 de junio de 2013 (asunto C-648/11),
dictada en el asunto MA. BT. DA. c. Secretary of State for the Home Department, establecid
que cuando un menor no acompanado, que no tiene ningun familiar que se encuentre
legalmente en el territorio de un Estado miembro, presente solicitudes de asilo en més
de un Estado miembro, debe entenderse que sera responsable del examen el Estado
miembro en el que se encuentre el menor después de haber presentado ante él una so-
licitud de asilo. Todas las sentencias del TJUE citadas en este trabajo estan disponibles
en el siguiente enlace: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_b6/es/. Fecha de la consulta
01.07.2017.
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casos dicho Estado miembro sera el responsable del examen de la solicitud
de asilo, siempre que el interesado hubiese manifestado por escrito que asi
lo desea. Ademas, el articulo 11 del Reglamento determina qué Estado sera
responsable en el caso en que varios miembros de la familia presenten una
solicitud de proteccion internacional en un mismo Estado miembro de forma
simultdnea o en fechas cercanas en el tiempo y la aplicacién del resto de
los criterios que enumeramos a continuacion, llevara a la separacién de los
mismos. El articulo 16, por su parte, establece criterios especificos para el
supuesto de que el solicitante sea una persona dependiente.

El segundo criterio, previsto en el articulo 12, senala como responsable del
examen de la solicitud de proteccién internacional al Estado que permitié la
entrada del nacional del tercer pais en su territorio. Esto es, al Estado que
expidié un permiso de residencia o un visado validos. El apartado tercero del
articulo 12 establecen los criterios a seguir en caso de que el solicitante de
proteccion internacional sea titular de varios documentos de residencia o vi-
sados validos, o incluso caducados, expedidos por varios Estados miembros.
El articulo 14 «penaliza» al Estado miembro que dispensé al nacional del
tercer pais que ahora le presenta una solicitud de protecciéon internacional
de la obligacion de visado. En el mismo sentido, el articulo 15 establece que
si la solicitud es presentada en la zona en transito internacional de un ae-
ropuerto de un Estado miembro, dicho Estado sera responsable del examen
de la solicitud.

El articulo 13 determina que, en caso de que el solicitante haya cruzado
la frontera de un Estado miembro de forma irregular por cualquier via, di-
cho Estado, que no ha vigilado sus fronteras, sera el responsable del exa-
men de la solicitud. Esa responsabilidad cesara doce meces después de
la fecha en que se haya producido el cruce irregular. A partir de ahi serd
responsable el Estado miembro donde haya vivido el solicitante. Para la
aplicacion de este criterio habra que tener en cuenta en cuantos Estados
miembros, y durante cuanto tiempo, ha vivido el solicitante de proteccion
internacional.

Finalmente, si la aplicacién de los criterios enumerados no permite deter-
minar qué Estado miembro es responsable del examen de la solicitud de
asilo, lo sera el primer Estado miembro ante el que dicha solicitud se haya
presentado®®. El reglamento asegura, asi, que en cualquier caso tendremos
un Estado responsable de la solicitud.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que con independencia de los criterios
descritos, cualquier Estado miembro podra decidir examinar una solicitud
de proteccion internacional que le sea presentada por un nacional de un
tercer pais o un apatrida, aun cuando este examen no le incumba en aplica-

8 Cfr. el articulo 3.2. del Reglamento.
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cion de los mismos®. Una segunda clausula discrecional es la contemplada
en el articulo 17.2 del Reglamento, que permite a cualquier Estado miem-
bro agrupar a miembros de una familia’® o a otros familiares dependientes,
por razones humanitarias basadas, en particular, en motivos familiares o
culturales.

Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que en virtud de lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 3.2 del Reglamento, en el caso de que no resulte
posible «trasladar a un solicitante al Estado miembro que se haya designado
en primer lugar como responsable, debido a que hay razones fundadas para
temer que existen deficiencias sistematicas en el procedimiento de asilo y
en las condiciones de acogida de los solicitantes en ese Estado miembro
qgue implican un peligro de trato inhumano o degradante, en el sentido del
articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el
Estado miembro encargado de la determinacidn seguira examinando los cri-
terios fijados en el capitulo Ill para decidir si otro Estado miembro puede ser
designado como responsable». El reglamento asume asi las consecuencias
de los pronunciamientos realizados tanto por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH)?", como por el TJUE’? que han limitado la aplicacién
del sistema de Dublin cuando el traslado del solicitante de proteccion inter-
nacional podia suponer un trato contrario a las obligaciones que imponen
tanto el CEDH como la CDFUE respecto de la proteccién frente a los tratos
crueles, inhumanos y degradantes?®.

8 Cfr.el articulo 17.1 del Reglamento.

El concepto de «<miembro de la familia» esta definido en el articulo 2.g) del Reglamento.
Especialmente relevante en este sentido es la sentencia de 21 de enero de 2011, dic-
tada en el asunto M.S.S. contra Bélgica y Grecia. En la misma, el TEDH condena a Bélgica y
Grecia por la violacién de los articulos 3 (prohibicion de la tortura) y 13 (derecho a un recur-
so efectivo) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) resultante del traslado del
demandante en aplicacion del Reglamento Dublin Il. ELdemandante, de origen afgano, entro
en la UE por Grecia en 2008 y presentd después su solicitud de asilo en Bélgica. La solici-
tud no fue examinada y M.S.S. fue trasladado a Grecia de conformidad con el Reglamento
«Dublin II». La sentencia esta disponible en el siguiente enlace: http://hudoc.echr.coe.int/
sites/eng/. Fecha de la consulta 01.07.2017. Sobre la misma puede verse: MORENO LAX,
Violeta, «Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece», European Journal
of Migration and Law, Vol. 14, nim. 1, 2012, pp. 1-31.

92 Debe citarse aqui la sentencia de 21 de diciembre de 2011, asuntos acumulados
C-411/10y C-493/10, N. S. contra Secretary of State for the Home Department y M. E. y otros
contra Refugee Applications Commissioner y Minister for Justice, Equality and Law Reform, en
la que el Tribunal dictamind que un solicitante de asilo no puede ser trasladado a un Estado
miembro donde corre el riesgo de ser sometido a tratos inhumanos.

%3 En la reciente sentencia de 16 de febrero de 2017 (asunto C-578/16 PPU), dictada en
el asunto C. K., H. F. y A. S. contra Republica de Eslovenia el TJUE ha matizado que incluso
cuando no existan razones fundadas para temer que se dan deficiencias sistematicas en
el Estado miembro responsable del examen de la solicitud de asilo, el traslado de un
solicitante de asilo en el marco del Reglamento no. 604/2013 sélo puede efectuarse en
condiciones que ese traslado implique un peligro real y cierto de que el interesado sufra
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El Estado que sea finalmente declarado responsable del examen de la soli-
citud, asumira dicha responsabilidad en las condiciones previstas en el ca-
pitulo V del Reglamento.

Las normas comunes sobre procedimientos

La Directiva 2013/32%, regula los procedimientos comunes para la conce-
sién o la retirada de la proteccidn internacional. Es particularmente impor-
tante el capitulo Il de la Directiva (articulos 6 a 30) que regula los principios
y garantias fundamentales de los solicitantes. Entre ellos las relativas al
acceso al procedimiento, las que deben darse en el caso de las solicitudes
realizadas por personas que se encuentran a cargo de un menor, las rela-
tivas a lainformaciéon y al asesoramiento que debe darse a los solicitantes
en centros de internamiento y en puestos fronterizos, los requisitos para
el examen de las solicitudes, las garantias que deberadn asegurarse a los
solicitantes y las obligaciones que deberan cumplir, los requisitos que de-
berd cumplir la decision de la autoridad decisoria, las que deben regir en
la entrevista personal a la que podra ser convocado en solicitante antes
de que la autoridad decisoria adopte una decisidn sobre su situacion, y
las relativas al derecho del solicitante a la asistencia juridica gratuita y
a la representacion legal. Se regula también, ademds de lo relativo a las
solicitudes que requieren garantias especiales y las que deberan en todo
caso regir en los procedimientos relativos a las solicitudes de menores ex-
tranjeros no acompanados, el procedimiento en caso de retirada (expresa
o implicita) de la solitud. El capitulo Ill se ocupa de los procedimientos en
primera instancia y el capitulo IV de los procedimientos de retirada de la
proteccion internacional.

En virtud de lo establecido en el articulo 9 de la Directiva, los solicitantes
de proteccidn internacional estaran autorizados a permanecer en el Estado
miembro, Unicamente a efectos del procedimiento, hasta que la autoridad
decisoria haya dictado una resolucién de conformidad con los procedimien-
tos en primera instancia que establece el capitulo Il de la Directiva. EL mismo
articulo aclara que ese derecho a permanecer no constituira un derecho a
obtener un permiso de residencia.

Taly como se verd mas adelante, cuando hagamos referencia a la gestién de
la UE y sus Estados miembros de la crisis de refugiados sirios, algunos de

tratos inhumanos o degradantes, en el sentido del articulo 4 de la CDFUE. Ademas, en el
caso de que el solicitante padezca una enfermedad mental o fisica particularmente grave,
ese traslado constituiria un trato inhumano y degradante, en el sentido del citado articulo,
si implicase un peligro real y cierto de deterioro significativo e irremediable de su estado
de salud.

9% Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013.
Diario Oficial, Serie L, numero 180, de 29 de junio de 2013.

96



Politica europea de inmigracion y asilo

los problemas maés importantes del SECA tienen que ver con la ausencia de
mecanismos seguros de acceso a la proteccion desde fuera del territorio de
la UE. Esa ausencia, la sostenida politica de externalizacién de los controles
migratorios” y la cuestionable aplicacion de las nociones de «pais de origen
seguro» y «tercer pais seguro»’, convierten en viaje hacia la segura Europa
en un trayecto gestionado por las mafias de traficantes y tratantes y en el
que los inmigrantes y refugiados, muchos de ellos menores no acompana-
dos o personas en situacion de vulnerabilidad externa, se ven expuestos a
violaciones muy graves de sus derechos fundamentes.

Las normas comunes para la acogida de solicitantes de proteccion
internacional

La primera obligacién que asume el Estado responsable del examen de una
solicitud de proteccion internacional es la de hacerse cargo del solicitante y
garantizarle un estatuto que ha sido también objeto de regulacién comun. En
efecto, las condiciones en que dicha acogida debe realizar se regulan en la Di-
rectiva 2013/33"’, por la que se aprueban normas minimas para la acogida de
los solicitantes de proteccion internacional®®. La Directiva se aplica, en virtud de
su articulo 3, a todos los nacionales de terceros paises y apatridas que presen-
ten una solicitud de proteccién internacional en el territorio, incluida la frontera,
en las aguas territoriales o en las zonas de transito de un Estado miembro,
siempre y cuando se les permita permanecer en su territorio en calidad de
solicitantes, asi como a los miembros de su familia si quedan cubiertas por la
solicitud de proteccidn internacional de conformidad con el Derecho nacional.

El capitulo Il de la Directiva (articulos 5 a 19) establece las condicio-
nes generales sobre las condiciones de acogida. El capitulo Il (articulo
20) regula la reduccidn o retirada de las condiciones de acogida. El ca-
pitulo IV (articulos 21 y 22) contiene disposiciones especificas que se
aplicaran a los solicitantes de proteccidn internacional en situacion de
vulnerabilidad.

% Véase al respecto: GORTAZAR ROTAECHE, Cristina, «El SECA y la externalizacion del
control de fronteras en la UE: el peculiar problema de los espacios marinos» en MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES, José (coord.), «La dimension exterior del espacio de libertad, sequ-
ridad y justicia de la Union Europea», lustel, Madrid, 2012, pp. 217-234.

9 Vid.,, MORENO LAX, Violeta, «The Legality of the “Safe Third Country” Notion Contested:
Insights from the Law of Treaties», en Guy S. GOODWIN-GILL, Guy S. y WECKEL, Philippe
(eds.), «Protection des migrants et des réfugiées au XXle siecle, aspects de droit interna-
tional Migration and Refugee Protection in the 21st Century, International Legal Aspects»,
Martinus Nijhoff, Leiden/Boston, 2015, pp. 665-721.

97 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013.
Diario Oficial, Serie L, numero 180, de 29 de junio de 2013.

% Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003. DO, Serie L, n° 31 de 6 de
febrero de 2003, p. 18-25.
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Normas relativas a los requisitos para la identificacion de las personas
necesitadas de proteccion internacional, asi como un estatuto uniforme
para las mismas

Una definicion comun del concepto de refugiado es evidentemente una de las
piezas clave del diseno de un sistema comun de proteccién internacional. Si
los Estados miembros de la UE han decidido otorgar asilo a aquellas per-
sonas que pueden ser consideradas refugiadas en virtud de la Convencién
de Ginebra de 1951 y otras formas de proteccion internacional a aquellas
personas que, no siendo refugiadas, se encuentren en alguna situacién que
desaconseje su retorno al pais de origen o residencia, resulta de todo punto
imprescindible que las autoridades encargadas de examinar las solicitudes
de proteccion internacional manejen un concepto comun de refugiado. Dado
gue en aplicacién de los criterios previstos en el Reglamento Dublin Il un
Unico Estado miembro resultard responsable de dicho examen no parece
gue podamos hablar de «sistema comun» si la proteccidn se otorga sobre la
base de interpretaciones diferentes de la definicion de refugiados y perso-
nas beneficiarias de proteccion internacional.

Ya en 1996 el Consejo adopté una Posicion Comun sobre esta cuestion®. Con
la misma se pretendia orientar la labor de los érganos administrativos que
en virtud de cada Derecho interno eran competentes para determinar la con-
dicién de refugiado. El articulo 3 de la Posicidn comun partia de la definicién
de refugiado recogida en la Convencién de Ginebra y el resto del articulo
trataba de matizar los términos de la misma.

Esto mismo hace hoy la Directiva 2011/95/UE, por la que se establecen nor-
mas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de ter-
ceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacional, a
un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a
proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida'®.

El articulo 2.d) de la Directiva reproduce casi exactamente' la definicion
de la Convencién de Ginebra. En cuanto a los motivos de la persecucién el
articulo 10 enumera los elementos que deberan tenerse en cuenta a estos
efectos.

97 Posicion comun 96/196/JAl, de 4 de marzo de 1996, del Consejo, relativa a la aplicacién

armonizada de la definicién del término «refugiado» conforme al articulo 1 de la Conven-
cion de Ginebra de 18 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. DO, Serie L,
numero 63, de 13 de marzo de 1996.

190 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011. Diario Oficial, Serie L, nimero. 337, de 20 de diciembre de 2011.

197 Mientras que la Convencién de Ginebra extiende la posibilidad de obtener el estatuto
de refugiado a «toda persona» que cumpla con la definicién, la Directiva limita dicha posi-
bilidad a los nacionales de terceros paises. Esto es, excluye a los nacionales de un Estado
miembro de la UE.
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La interpretacion de la definicidon de refugiado que recoge la Directiva pre-
senta elementos que merecen ser destacados positivamente. Asi, se inter-
preta el término «agentes de persecucion» en el sentido de incluir la llevada
a cabo por agentes no estatales siempre que el Estado o los partidos u orga-
nizaciones que controlan el Estado o una parte considerable de su territorio
no puedan o no quieran proteger de manera efectiva al individuo objeto de
la misma. Por otro lado, la letra d) del articulo 10.1 de la Directiva mencio-
na expresamente la orientacidn sexual y el sexo como posibles elementos
que permitirian hablar de «grupo social». Afirma, en este sentido, que «(e)
n funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria in-
cluirse en el concepto de grupo social determinado un grupo basado en una
caracteristica comdn de orientacion sexual». Aclara, sin embargo, que no
podra entenderse la orientacion sexual en un sentido que comporte actos
considerados delictivos por la legislaciédn nacional de los Estados miembros
y que los aspectos relacionados con el sexo de la persona, incluida la iden-
tidad de género, se tendran debidamente en cuenta a efectos de determinar
la pertenencia a un determinado grupo social o de la identificacién de una
caracteristica de dicho grupo'®.

Por su parte, una persona con derecho a protecciéon subsidiaria es definida
en la directiva como aquel nacional de un tercer pais o un apatrida que no
reune los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se den moti-
vos fundados para creer que, si regresase a su pais de origen o, en el caso
de un apatrida, al pais de su anterior residencia habitual, se enfrentaria a un
riesgo real de sufrir alguno de los danos graves definidos en el articulo 15.
En virtud de este articulo, constituirdn danos graves la condena a la pena de
muerte o su ejecucion, la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradan-
tes de un solicitante en su pais de origen, o las amenazas graves e individua-
les contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia
indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno.

La directiva regula también las condiciones o requisitos de la concesidn, la
revocacion, la finalizacién o la denegacidn de la renovacion del estatuto de
proteccion subsidiaria y a las normas aplicables en cada uno de los casos.

El Capitulo VII recoge el conjunto de derechos de los que podra disfrutar el
nacional del tercer pais o apatrida que haya sido considerado beneficiario de
proteccion internacional. Un estatuto que serd aplicable, salvo indicacién en
contrario, a los beneficiarios de la proteccidn subsidiaria. En primer lugar, y
como no podia ser de otra manera, los Estados miembros se comprometen
a respetar los principios de no devolucion y de no expulsién «con arreglo a

192 E[ Tribunal de Justicia ha aclarado los métodos conforme a los cuales las autoridades

competentes de los Estados miembros pueden evaluar la credibilidad de la orientacidn
homosexual de los solicitantes de asilo: Cfr. la sentencia de 2 de diciembre de 2014, dictada
en el asunto A, B, C contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (asuntos acumulados
C-148/13 a C-150/13).
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sus obligaciones internacionales»'%. En relacidn con el principio de no devo-
lucién, recogido por lo demds en diferentes tratados internacionales de los
qgue son parte los Estados miembros de la UE, hay que decir que «constitu-
ye una norma internacional de jus cogens que forma parte del nucleo duro
del “orden publico” de la Comunidad Internacional»'%. Su cumplimiento re-
sulta exigible, en consecuencia, con independencia de lo establecido por la
directiva.

Por lo demas, el estatuto incluye el derecho a ser informado del contenido de
la proteccion, al mantenimiento de la unidad familiar, a obtener un permiso
de residencia y documentos de viaje, acceso al empleo, a la educacion, asis-
tencia social, asistencia sanitaria, acceso a un alojamiento apropiado, liber-
tad de movimiento en el Estado miembro que concede la proteccidon y acceso
a instrumentos de integracion. Se prevén igualmente medidas especificas
para menores no acompanados.

La respuesta comin para los casos de afluencia masiva de personas
desplazadas

La respuesta prevista en 2001

Enelano 2001 se aprobd la Directiva del Consejo, de 20 de julio, que contiene
las normas minimas para la concesidn de protecciéon temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas y medidas de fomento de un es-
fuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas
y asumir las consecuencias de su acogida'®. La mencionada proteccion se
ofrecera a grupos de personas que huyan de una zona de conflicto armado o
de violencia permanente o de una situacion de violacién sistematica o gene-
ralizada de los derechos humanos y siempre y cuando no se den ninguna de

103 Cfr. el articulo 21 de la Directiva.

194 MARINO MENENDEZ, Fernando, «La singularidad del asilo territorial en ?l ordengmien—
to internacional y su desarrollo regional en el Derecho Europeo», en MARINO MENENDEZ,
Fernando (ed.), “El Derecho internacional en los albores del siglo XXI. Homenaje al Profesor

Juan Manuel Castro-Rial Canosa», Trotta, Madrid, 2002, p. 464.

195 DO, Serie L, nimero 212, de 7 de agosto de 2007. Ya se habian adoptado con anterio-

ridad soluciones conjuntas al problema de la afluencia masiva de personas desplazadas
como consecuencia del conflicto de la antigua Yugoslavia. Pueden citarse en este sentido la
Resolucion del Consejo de 25 de septiembre de 1995 sobre el reparto de cargas en relacion
con la acogida y estancia, con caracter temporal de las personas desplazadas (DO, Serie
C, nim. 262, de 7 de octubre de 1995) y la Decision 96/198/JAl sobre un procedimiento
de alerta y urgencia para el reparto de cargas en relacién con la acogida y estancia, con
caracter temporal de las personas desplazadas (DO, Serie L, nim. 63, de 13 de marzo de
1996). Sobre la Directiva puede verse el trabajo de ARENAS HIDALGO, Nuria, «La institucién
de la proyeccion temporal en Europa: ejes conceptuales de la acogida territorial debida a
las poblaciones desplazadas de forma masiva», Anuario de Derecho Europeo, num. 3, 2003,
pp. 99-121.
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las posibles causas de exclusion'® de la proteccion temporal contempladas
en el articulo 28 de la Directiva.

La norma no aclara cuantas personas desplazadas deben llegar al territorio
de la UE para que se active el procedimiento que llevara al Consejo a deter-
minar discrecionalmente la proteccion temporal en su favor. El articulo 2.d)
de la Directiva habla de un «nimero importante» de personas desplazadas.
En cualquier caso no parece exigible una mayor precisién. Tal y como ha
establecido el propio ACNUR «[n]o es posible definir en términos absolutos
aquello que constituye una “afluencia masiva o a gran escala” sino que ha de
ser definido en funcidn de los recursos de que disponga el pais receptor». Ha
de entenderse como refiriéndose a un elevado nimero de llegadas a un pais,
durante un periodo breve de tiempo, de personas provenientes del mismo
pais de origen, que han sido desplazadas bajo circunstancias que indiquen
gue los miembros del grupo merecerian proteccion internacional, y para los
cuales, dado lo elevado de su numero, es materialmente imposible llevar a
cabo una determinacidn de estatuto de refugiado a nivel individual'’.

La denominada proteccion temporal no es incompatible con el reconocimien-
to de la condicidn de refugiado o beneficiario de proteccion internacional y,
en consecuencia, con la concesién del asilo o, en su caso, de la proteccidn
subsidiaria'®. Es mas, la concesion de uno u otra estan llamadas a resolver
la cuestidn de qué ocurriria si, una vez agotados todos los plazos previstos
en la directiva para la protecciédn temporal, no han desaparecido las causas
que dieron lugar al desplazamiento masivo. Al finalizar la proteccién tempo-
ral, el beneficiario de la misma tendra derecho, en efecto, a que sea revisada
una eventual solicitud de proteccién temporal.

La proteccidn inicialmente prevista sera de un ano, prorrogable automati-
camente por un afo, en dos periodos de 6 meses y, de forma extraordina-
ria, por un ano mas'%. Esta ultima prorroga requiere, en virtud del apartado
segundo del articulo 4 de la Directiva, que el Consejo decida por mayoria
cualificada, a propuesta de la Comision'?, siempre y cuando «persistan los
motivos para la proteccidn temporal». El Consejo decidira por mayoria cua-
lificada a propuesta de la Comisidn, a la que igualmente podran dirigirse las

196 Se aplicara para ello la definicién de «personas desplazadas» contenida en el articulo

2.c) de la Directiva. La definicidn se refiere Gnicamente a nacionales de terceros paisesy a
apatridas. De nuevo, por tanto, y a pesar de las sugerencias en contra del ACNUR, quedan
excluidos los nacionales de los Estados miembros de la UE (Cfr. el Comentario del ACNUR
sobre el Borrador de Directiva de la Unién Europea sobre Proteccion Temporal en caso de
afluencia masiva, octubre de 2000, disponible en el siguiente enlace: http://www.acnur.
org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1226. (Fecha de la
consulta 01.07.2017).

197 Ibidem.

198 Cfr. los articulos 3.1y 17-19 de la Directiva.

199 Cfr. el articulo 4.1 de la Directiva.

10 Ala cual podran dirigirle una solicitud los Estados miembros, que ella deberd estudiar.
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solicitudes de los Estados miembros. El Consejo examinara la situacién y
tendra en cuenta «la magnitud de los movimientos de personas desplaza-
das», si conviene o no establecer la proteccion temporal''' y la informacion
gue puedan proporcionarle los Estados miembros, la Comisién, el ACNUR y
cualquier otra organizacidn internacional pertinente.

El estatuto de la proteccion temporal se describe en el Capitulo lll de la Di-
rectiva. Incluye permisos de residencia durante todo el periodo de la pro-
teccidn temporal; facilidades para la obtencion de visados; el derecho a ser
informado, en una lengua que comprenda el beneficiario, del contenido de la
proteccion temporal; el derecho a ejercer una actividad retribuida por cuenta
propia o ajena, a participar en actividades de educacién para adultos, forma-
cion profesional y formacidn practica en el lugar de trabajo; el acceso a un
alojamiento adecuado o a los medios para obtenerlo, asi como a programas
de ayuda social y atencion médica y el derecho a la reagrupacidén familiar en
los términos previstos en el articulo 15 de la Directiva. Se prevén ademas
medidas especiales para menores no acompanados y para personas con ne-
cesidades particulares. En virtud de lo establecido en el articulo 29 la exclu-
sién de los beneficios de la proteccidon temporal o de la reunificacién familiar
por parte de un Estado miembro''? debera poder recurrirse en dicho Estado.

La proteccién temporal finalizara bien en cualquier momento si el Consejo,
después de comprobar que la situacion en el pais de origen permite el re-
greso seguro de los beneficiarios, lo decide asi por mayoria cualificada, bien
cuando se haya llegado al término del plazo maximo de duracion'?. Esto
es, una vez finalizado el plazo de tres anos. Es en ese momento cuando los
hasta entonces beneficiarios de la proteccién temporal podréan solicitar asilo
—o0, en su caso, la proteccién subsidiaria—. En caso contrario deberan re-
gresar a su pais de origen. El regreso podra ser voluntario'* o forzoso''®. En
cualquier caso, los Estados miembros podran examinar si existen razones
que hacen el regreso «imposible o poco realista» a los efectos de no forzar al
regreso a los que han sido beneficiarios de la proteccion temporal. En el mis-
mo sentido, el articulo 23 de la Directiva impide a los Estados miembros la
expulsion de una persona que, por motivos de salud, no esté en condiciones
razonables de viajar. Esto puede ser asi, por ejemplo, «cuando una interrup-
cion del tratamiento médico a que estuvieran sometidas pudiera acarrear
un agravamiento importante de su estado». Debe tenerse en cuenta, en este
sentido, la jurisprudencia del TEDH que ha declarado que la expulsién de un
extranjero en estos supuestos podria ser contraria al articulo 3 del CEDH.

1 Para ello deberéa tener en cuenta, en virtud del articulo 5.4.b) de la Directiva «las posi-

bilidades de ayuda de urgencia y de acciones in situ o su insuficiencia».
112 por alguna de las razones, recordemos, previstas en el articulo 28 de la Directiva.

T3 Cfr. el articulo 6 de la Directiva.

14 Cfr. el articulo 21 de la Directiva.

15 En virtud del articulo 22 de la Directiva.
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Aungue nada se dijese en la Directiva, por tanto, los Estados estarian obliga-
dos a no expulsar a un extranjero en esa situacién en virtud de las obligacio-
nes que le incumben en virtud del Convenio de Roma.

No puede dejar de subrayarse que el mecanismo de proteccidn que prevé la
Directiva no ha sido puesto en marcha ni una sola vez. Y no ha sido por falta
de oportunidades™.

La UE no encontro, por ejemplo, un modo comun de reaccionar ante la
afluencia masiva de inmigrantes que intentaron cruzar la frontera sur de
Europa en setiembre y octubre de 2005. Es claro que la directiva que ahora
analizamos no estd pensada para la acogida de los denominados «inmi-
grantes econdmicos», por mds que nada hubiese impedido la activacién
del hoy articulo 78.3 del TFUE. En aquel momento, la reunién del Consejo
Europeo celebrada en diciembre de 2005, en el marco del ya menciona-
do «Enfoque Global sobre Migracién» y dentro de las prioridades que se
identificaron para ponerlo en practica, propuso la creacion de los denomi-
nados «equipos de reaccion rapida» previstos en el también mencionado
ya Programa de La Haya. Las Conclusiones de la Presidencia''’ se refieren,
en concreto, a equipos compuestos por técnicos nacionales que puedan
ofrecer con rapidez asistencia técnica y operativa en momentos de gran
afluencia de migrantes.

En cumplimiento del mandato de este mandato del Consejo Europeo, la Co-
mision presenté en julio de 2006 una Propuesta de Reglamento que fue
finalmente aprobada en 2007. El Consejo de Ministros de Justicia e Interior
celebrado el 12 de junio de 2007 dio luz verde al Reglamento (CE) 863/2007,
del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un mecanis-
mo para la creacion de equipos de intervencidn rapida en las fronteras y
que modifica el Reglamento (CE) n.° 2007/2004, del Consejo, de 12 de ju-
lio de 2007, por lo que respecta a este mecanismo y regula las funciones
y competencias de los agentes invitados''®. El objetivo del reglamento, en
virtud de su articulo primero, es el establecimiento de un mecanismo desti-
nado a proporcionar durante un periodo limitado de tiempo asistencia ope-
rativa rapida «al Estado miembro que lo solicite por encontrarse este ante
una situacién de presion urgente y excepcional, en particular la llegada a
determinados puntos de las fronteras exteriores de un gran nimero de na-
cionales de terceros paises que intenten entrar ilegalmente en el territorio
del Estado miembro». Se prevé expresamente que el reglamento se apli-

¢ Esinteresante la lectura del siguiente anélisis: INELI-CIGER, Meltem, «Time to Activate

the Temporary Protection Directive: Why the Directive can Play a Key Role in Solving the
Migration Crisis in Europe», European Journal of Migration and Law, Vol. 18, num. 1, 2016,
pp. 1-33.

17" Disponibles en el siguiente enlace: http://ue.eu.int/ueDocs/cms_Data/docs/pressDa-
ta/es/ec/87658.pdf. (Fecha de la consulta 01.07.2017).

118 Diario Oficial, Serie L, nimero 199, de 31 de julio de 2007.
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card sin perjuicio de los derechos de los refugiados y de las personas que
soliciten proteccidén internacional, en particular en lo que hace al derecho
a no ser devuelto a un pais donde la vida o la seguridad nacional del tercer
Estado pueda correr peligro.

Con todo, tal y como se ha senalado ya, resulta cuanto menos llamativo que
el mecanismo previsto en esta Directiva no se haya aplicado con ocasién de
la llegada desigual pero sostenida de migrantes y refugiados al territorio de
la UE expulsados de su lugar de origen como consecuencia de la violencia
generada por el conflicto armado en Siria. De la respuesta que ha proporcio-
nado la UE a este «crisis» nos ocupamos a continuacion.

La gestion de la crisis migratoria que tiene su origen en el desplazamiento
humano provocado por la violencia del conflicto armado en Siria

Como resultado de la aplicaciéon de normas comunes, el territorio de la UE
se concibe como un drea Unica de proteccion. Y aunque ese sistema comun
debe incluir, de acuerdo con el Derecho de la UE, que se proporcione a las
personas que buscan proteccidn internacional vias de acceso seguras, jus-
tas y eficientes a los procedimientos de proteccién, lo cierto es que el mismo
extiende su manto protector Unicamente a aquellos que ya han alcanzado el
territorio europeo. Por ello, el sistema comin de migracion y asilo ha sido
descrito como un marco juridico que limita las garantias y la seguridad ju-
ridica de los migrantes en situacién de vulnerabilidad y que perjudica el ac-
ceso a territorio europeo de aquellos que buscan proteccidn internacional.
Estamos ante la conocida como «Europa fortaleza».

Tal y como ya hemos indicado, el SECA, sus normas y reglas, debe ajustarse
a la Convencidén de Ginebra de 1951 y su Protocolo Adicional. Asi lo prevé
expresamente el articulo 78 del TFUE. Sin embargo, ello no significa que
este sistema comun traslada automaticamente las obligaciones incorpora-
das a la Convencion de Ginebra, ni tampoco que en el marco del mismo se
regulen todos los aspectos relacionados con el derecho de asilo. Los Estados
miembros conservan determinadas competencias, entre las que se encuen-
tra la regulacién de la solicitud de asilo diplomatico o territorial presentada
en las embajadas o legaciones diplomaticas de los Estados miembros en el
exterior, o la concesion de visado por razones humanitarias o de otras vias
de acceso seguro a la proteccidn. Todas ellas quedan a instancias de la nor-
mativa nacional'".

La reciente sentencia del TJUE de 7 de marzo de 2017, dictada en el asun-
to X y X c. Bélgica ejemplifica con claridad lo que acaba de decirse'®. Los
demandantes en el procedimiento principal, un matrimonio y sus tres hijos
menores de edad, todos ellos de nacionalidad siria, vivian en la muy casti-

119 ARENAS HIDALGO, Nuria, «Derecho internacional y europeo de las personas refugia-

das... cit.
120 Asunto C-638/16 PPU.
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gada ciudad de Alepo. El 12 de octubre de 2016 se encontraban en el Libano
y solicitaron en la Embajada belga en Beirut visados de validez territorial
limitada. Debian regresar a Siria al dia siguiente. En apoyo de sus solicitu-
des, hicieron explicito que el propdsito de los visados que habian pedido era
abandonar la ciudad de Alepo en condiciones seguras y pedir asilo en Bélgi-
ca una vez que hubiesen llegado a este pais. En su sentencia, el Tribunal de
Justicia afirmé que el Cdédigo Comunitario de Visados'?' debe interpretarse
en el sentido de que una solicitud de visado de validez territorial limitada
presentada por un nacional de un tercer pais por razones humanitarias, so-
bre la base del articulo 25 de este Cddigo, en la representacion del Estado
miembro de destino situada en el territorio de un tercer pais con la intencién
de presentar, en cuanto llegue a este Estado miembro, una solicitud de pro-
teccién internacional no estd comprendida dentro del ambito de aplicacion
de dicho Cédigo, sino que, en el estado actual del Derecho de la UE, solo esta
sujeta al Derecho nacional.

De acuerdo con el Tribunal de Justicia, por tanto, el Derecho de la UE no im-
pone a los Estados miembros la obligacidon de expedir visados humanitarios
con el fin de proporcionar rutas seguras y legales a los nacionales que ter-
ceros paises que buscan proteccidon internacional. Esa posibilidad depende
de los Derechos internos.

Creo que puede afirmarse que decisiones como esta vienen a agravar la cri-
sis de credibilidad en la que ha sumido a la UE la poco exitosa gestién de la
llegada masiva de refugiados y otras personas necesitadas de proteccidn
internacional expulsadas de sus lugares de origen por la violencia provo-
cada por el conflicto en Siria. Desde 2015, dicha crisis ha protagonizado la
agenda politica europea. Sin embargo, su gestion ha resultado a todas lu-
ces ineficiente. Ademads, las medidas y decisiones tomadas por los Estados
miembros y las Instituciones europeas parecian pensadas para dificultar el
acceso de los refugiados a una proteccién que, de acuerdo con el Derecho
internacional y europeo, les es debida.

Lejos de pensar en el mecanismo previsto en la directiva sobre proteccion
temporal, lo que si han hecho la UE y sus Estados miembros, como es sabido,
es acordar con Turquia'??, en marzo de 2016, un mecanismo para devolver a
los inmigrantes irregulares y solicitantes de asilo cuya solicitud hubiese sido
denegada en Grecia a Turquia. La «Declaracion» ha sido objeto de mucha
controversia: jcumple con lo exigido por el DIDH y la CDFUE, dadas las con-
diciones de inseguridad que migrantes y refugiados encuentran en Turquia?
¢Se trata de un acuerdo internacional que surte efectos juridicos? No puede
dejar de tenerse en cuenta, en este sentido, que el Tribunal General de la UE

121 Vid. supra nota 46.

El texto estd disponible en el siguiente enlace: http://www.consilium.europa.eu/
en/press/press-releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/. (Fecha de la consulta
01.07.2017).
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acaba de determinar, en una serie de Autos adoptados el 28 de febrero de
2017, que la Declaracién no es un acto de la Unién Europea, sino de sus 28
Estados miembros'?,

Conclusiones

Son muchas las voces que, desde los organismos internacionales con com-
petencias en materia de migraciones y refugio y desde las ONG, se han alza-
do en contra de la gestion que la UE y sus Estados miembros estan haciendo
de la denominada «crisis migratoria» de los refugiados procedentes de Siria.
En realidad, las criticas no son nuevas. Se viene reprochando desde hace
tiempo a la UE que pretenda convertirse en una «Europa fortaleza» donde
migrantes y refugiados tienen cada vez mas dificil acceder a la proteccion
internacional. Esa fortaleza es también una fortaleza juridica. El Derecho de
la UE ha jugado un papel importante, en efecto, al dificultar el acceso de los
nacionales de terceros paises al territorio de la UE. Ha sido asi en el caso
de los migrantes econdmicos, para los que no se han abierto vias de acceso
comunes al mercado laboral. Y, desde luego, para las personas que podrian
ser beneficiarias de proteccidn internacional. No puede dejar de ponerse de
manifiesto, en este sentido, que el proceso de conformacién de una politica
comun en materia de migracién y asilo se ha visto lastrado por las reticen-
cias de los Estados a desprenderse de sus competencias en este ambito.

Desde luego, la UE y sus Estados miembros no estan, desde hace tiempo, a la
altura de los valores proclamados por el tratado. Su interés por deshacerse
de los refugiados es mas que evidente desde hace tiempo. Se han multiplica-
do en los ultimos anos las medidas que se traducen en una externalizacién
de la proteccion a través, por ejemplo, del establecimiento de procedimien-
tos para la determinacion de la condicion de refugiado en la UE mientras que
los solicitantes permanecen fuera de su territorio y el condicionamiento de
la ayuda a la mejora de la cooperacion en este ambito por parte de terceros
Estados. El acuerdo con Turquia no es, por tanto, sino una medida mas en
la misma linea. El hecho de que haya estado ausente del debate politico y
mediatico que la UE ya contaba con un mecanismo, el previsto en la Directiva
2001/55/CE, para hacer frente a la afluencia masiva de personas que nece-
sitan proteccidn internacional y que dicho mecanismo, en definitiva, no se
haya activado para otorgarles proteccidn en suelo europeo, permite concluir
gue, mas alla de la retdrica, la UE no se concibe a si misma como un territo-
rio de acogida.

123 Véase por ejemplo el Auto dictado en el asunto T-192/16, NF c. Consejo Europeo. Sobre

estos pronunciamiento puede verse el trabajo de CARRERA, S., DEN HERTOG, L.y STEFAN,
M., It wasn't me! The Luxembourg Court Orders on the EU-Turkey Refugee Deal, CEPS Policy In-
sights, abril de 2017, disponible en el siguiente enlace: https://www.ceps.eu/publications/
it-wasn%E2%80%99t-me-luxembourg-court-orders-eu-turkey-refugee-deal. Fecha de la
consulta 01.07.2017.
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No parece que, al menos por el momento, la UE y sus Estados miembros es-
tén considerando facilitar el acceso de refugiados y otras personas necesi-
tadas de proteccién internacional a dicha proteccion. Ni tampoco parece que
contemos con la voluntad politica suficiente para lograr una verdadera politi-
ca comun de inmigracidn laboral. Mientras dicha voluntad no exista, sera di-
ficil, si no imposible, que el Derecho de la UE ofrezca respuestas adecuadas
a los muy complicados retos que plantean las migraciones internacionales
en la actualidad.
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