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RESUMEN: En los ultimos afios Europa se ha en-
frentado a la crisis migratoria mas importante des-
de la Il Guerra Mundial: la crisis de los refugiados
sirios. Sus efectos humanitarios han sido devasta-
dores si bien juridicamente ha tenido ciertos efectos
beneficiosos. Se han adoptado una serie de medidas
que han modificado instituciones juridicas que tra-
dicionalmente estaban vinculadas tnicamente con
la idea de soberania de los Estados. Asi ha sucedido
con el derecho de asilo, que supone la salvacion

ABSTRACT: In recent years Europe has faced one
of the greatest migration crises since World War I1:
that of the Syrian refugees. Its humanitarian effects
have been devastating, but there has also been a
salutary lesson for Europe to respond by adopting a
series of measures intended to modify institutions
traditionally linked to the sovereignty of States,
such as the Right to Asylum, which represent sal-
vation for refugees but also for European migration
policy. These transformations have defined a new
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tanto para los refugiados como para la politica mi-
gratoria de la Union Europea. Estas transformacio-
nes han definido una nueva politica de control de
fronteras, lucha contra el trafico ilegal de personas,
y los derechos de los solicitantes de asilo. La Agen-
da Europea de Migracion de 2015 establece los cri-
terios que deben seguir las reformas futuras de los
Estados miembros de la Union Europea. Siendo una
competencia fundamentalmente de los Estados, el
reto supone encontrar un complejo equilibrio entre
los intereses de los paises en politica migratoria, el
respeto a los Derechos Humanos y la aplicacion del
principio de solidaridad. Indudablemente la alter-
nativa mas adecuada seria buscar soluciones glo-
bales a la crisis migratoria, si bien hay paises de la
Union que se resisten a esta solucion.
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scheme with regards to border control, the fight
against illegal migration and trafficking in human
beings, and the rights of asylum seekers, that is to
say, of those who seek refuge in Europe. The Euro-
pean Agenda on Migration 2015 sets the trend for
present and future reforms that countries should
undertake to deal with this situation and similar
ones that may occur in the future. The competency
belongs to the member states; therefore the cha-
llenge represents a complex balance between the
interest of the States on migration policy, the prin-
ciple of solidarity within the European Union mem-
ber States and respect for Human Rights. Undoub-
tedly, despite the fact that many countries have
resisted, the most viable alternative is to provide
global solutions.

KEYWORDS: Right to asylum - migration - princi-
ple of solidarity - refugees

. REDEFINICION DE LA FIGURA DEL DERECHO DE ASILO: DE UN DERECHO DE LOS
ESTADOS A UN DERECHO SUBJETIVO

En los dltimos afios, y en especial desde que se aprobara la Agenda Europea de
Migracién el 13 de mayo de 2015, se ha ido desdibujando la idea del derecho de asilo
como un derecho «graciable» y consecuencia de la soberania de cada Estado'. El dere-
cho de asilo se ha configurado, en cambio, como un derecho publico subjetivo. Durante
muchos afios una solvente doctrina configuré el derecho de asilo como un derecho de
cada Estado y no del solicitante o eventual asilado’.

Esta concepcién subjetiva se ha visto reforzada en la practica tras la aprobaciéon de
la Directiva 2013/32/UE de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para
la concesién o la retirada de la proteccién internacional. Esta Directiva amplia de facto
las garantias de los solicitantes con un procedimiento comtn. Sélo el establecimiento de
un unico procedimiento europeo de tramitacién de solicitudes podria dotar de garan-
tias ese derecho subjetivo de asilo. Por ese motivo se pretende aprobar un Reglamento

1. Vid. Cano Linares, M.A.: «Asilo y Refugio en la Unién Europea: Agenda Europea de Migracién
2015 y retos del Sistema Europeo Comtin de Asilo», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
N.° 41, 2016, p. 209 a 234. FErNANDEZ Rozas, J.C.: «La Agenda Europea de migracion se des-
pliega muy lentamente», la Ley Unién Europea, N.°. 29, 2015, p. 4.; RiroL CARULLA, S.: La agenda
europea de migracion, Revista Juridica de Catalufia, vol. 114, N.° 3, 2015, p. 585 a 609.

2. Vid. MarTiN RETORTILLO BAQUER, L.: Asilo Politico en Espana : Prologo, en BLANQUER, D.: Asilo Poli-
tico en Espaiia: Garantias del extranjero y garantias del interés general. Ed. Civitas, Madrid, 1997,
p- 21 a34.
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europeo por el que se estableceria un procedimiento comuin en materia de proteccién
internacional en la Unién y que derogaria la Directiva de 2013°. Esta propuesta busca
un procedimiento mucho mas garantista e implicaria una mayor posibilidad de control
de legalidad y de discrecionalidad de las resoluciones y desdibujaria las competencias de
los paises en la tramitacién de procedimientos. Esa es una de las razones por las que atin
no se ha aprobado pese a haberse propuesto el 13 de julio de 2016.

Los tratados internacionales se preocuparon originariamente por buscar un especial
amparo para los solicitantes de refugio. Se pretendia dar solucién a grupos de personas
que no encontraban protecciéon en su propio pais y se vefan obligados a buscarlo fuera
de las fronteras del mismo*. Tras la Segunda Guerra Mundial fue preciso encontrar un
instrumento de proteccién mayor, mas generalista y que permitiera dar cobertura a la
realidad de desplazamientos masivos forzados por la politica expansionista de la Alema-
nia nazi. El instrumento que se aprob6 fue la Convencién de Ginebra de 28 de julio de
1951, que fue reforzado posteriormente por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero
de 1967°. La Convencion en los articulos 10, 11 y 40 deja claro un régimen comtin de
proteccién contra la persecucion politica y hace referencia a la dimension territorial. Esa
dimension llevé a que la primera Ley espafiola de asilo recalcara la soberania territorial
del Estado Espanol para su concesién®. Por tanto, estas herramientas reconocian un
originario derecho de asilo fundamentalmente politico que se aplicaria por los Estados
en ejercicio de su soberania.

La evolucién de la regulacién europea del asilo ha hecho que la soberania estatal se
matice provocando tensiones en ciertos Estados. El punto de partida de este cambio de
rumbo fue la introduccién de la politica de asilo como un objetivo comtn en el tercer
pilar de la Unidn: espacio de libertad justicia y seguridad. El avance con respecto al régi-
men que establece Ginebra se centra en el reconocimiento de dos niveles de proteccion:
el derecho de asilo, por un lado (en la Convencién se habla de refugiados), y por otro el
derecho a la proteccion subsidiaria que tiene la finalidad de proteger a aquellos que no
pueden optar al asilo, pero que, de no tener proteccién, podrian sufrir dafios graves si

3. Propuesta de reglamento del Parlamento europeo y del Consejo por el que se establece un pro-
cedimiento comun en materia de proteccion internacional en la Unién y se deroga la Directiva
2013/32/UE COM(2016)467 final de 13 de julio de 2016, 2016/0224 (COD)

4. Vid. OrteGa TEROL, J.M.: «Asilo y refugio en Europa, de la vocacién protectora al temor al otro
y a la pulsion por la seguridad» en VVAA: Inmigracién y asilo. Problemas actuales y reflexiones al
hilo de la nueva Ley, Ed. Sequitur, Madrid, 2010, p. 8.

5. Instrumento de Adhesién de Espaiia a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha
en Ginebra el 28 de julio de 1951, y al Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en
Nueva York el 31 de enero de 1967. «BOE» nim. 252, de 21 de octubre de 1978, paginas 24310
a 24328

6.  Vid. BLANQUER, D.: Asilo politico en Espaia. Garantias del extranjero y garantias del interés general,
Civitas, Madrid, 1997, p. 49. En este apartado el autor defiende que la Unién Europea no es
Estado, y carece de soberania territorial motivo por el que no puede dar asilo ni asumir compe-
tencias plenas en esta materia. Recuerda en ese sentido la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman de 12 de octubre de 1993. Pero Lisboa modificé esa vision, como se vera en
esta obra.
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se les obliga a retornar a sus paises de origen. La legislacion actual en Espana tiene esa
doble nomenclatura fruto de la evolucién en la regulaciéon internacional y europea del
derecho de asilo y ulterior proteccién humanitaria.

Este avance en la interpretacion y reconocimiento de situaciones ha llevado a nu-
merosos autores a reclamar modificaciones en la Convencién de Ginebra ampliando los
casos para la tramitacion de solicitudes de asilo. Hasta el momento se esta haciendo una
interpretacion extensiva de la Convencién para que siga siendo efectiva y garantizando
ese doble mecanismo de proteccién internacional’.

En nuestro pais seria poco riguroso atribuir la evolucién de la figura exclusivamente
a las exigencias de la Unién Europea. El Consejo de Estado Espaniol desde 1989, abria un
espacio para la redefinicién de la configuracién subjetiva del derecho de asilo®. Asimis-
mo, se han ido sucediendo numerosas resoluciones del Tribunal Supremo desde 1991.
El procedimiento de asilo, con el permiso de los Estados, va reconociendo mas derechos
al solicitante. Se controla la discrecionalidad con un nuevo procedimiento que se aleja
de la figura afin del derecho de peticién. De este modo se modifica el ordenamiento para
afianzar su existencia como derecho subjetivo. Esta nueva regulacién ha ido permitiendo
al Tribunal Supremo ir controlando y reforzando los requisitos de la motivacion, llegando
al punto de otorgar proteccion a personas que cualificaban para conseguir el estatuto de
refugiado a la vista de los informes aportados al expediente, pero que se obviaban en la
motivacién de la resolucion’.

7. Vid. FostEr, M.; MaROUF, F.; ANKER, D.: «International Refugee Law and Socio-Economic Rights:
refuge from Deprivation», American journal of international law, vol. 103, Washington, 2009, p.
784 a 786.

8. Sobre la doctrina legal del Consejo de Estado, el voto particular al dictamen 53.126, de 22 de
junio de 1989, al que también se refiere el dictamen 54.543, de 21 de marzo de 1990 y el de
1870.2008 de 27 de noviembre de 2008 sobre el anteproyecto de Ley reguladora del derecho de
asilo y de la proteccién subsidiaria.

9.  Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1993 (RJ, 1993, 8607): «La represen-
tacién procesal de la demandante,... se limita a copiar los preceptos legales que justifican la
concesion de asilo», STS de 31 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8896) y STS 6 de octubre de 2006
(RJ 2006, 10068) y, mas recientemente STS de 17 de junio de 2013 (RJ 2013, 5078). el Tribunal
Supremo entiende que la falta de acceso a la informacién de la posibilidad de asistencia letrada
puede suponer en la practica una situacién real y efectiva de indefensién. El Supremo incluso
afirma que la falta de informacién en estos supuestos puede considerarse como una irregulari-
dad invalidante del proceso. La Sentencia Tribunal Supremo en la sentencia de 28 de febrero de
2014, fundamento juridico séptimo se dice expresamente: «No consta que la Administracién
tuviera en cuenta lo apuntado por el ACNUR en sus informes de fecha 15 y 18 de febrero de
2011, en que recomendaban la admisién a tramite de la peticién, pues no figura ninguna men-
cién o razonamiento, lo que supone una evidente infraccién de la Ley 12/2009, que atribuye
a este organismo un trascendente papel en la investigacion de las solicitudes de asilo, tal y
como se resalta, en la propia exposicién de motivos de la ley, que indica: "Mencién especifica
debe hacerse en este punto al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), a quien se le reconoce el importante papel que desempefia en la tramitacién de las
solicitudes de asilo en Espana, reforzando asi las garantias del procedimiento™.
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Esta nueva concepcién del derecho no debe desdibujar la razén de ser de la figura 'y
de su procedimiento. Se permite que los Estados sopesen el interés general y no sélo el
del solicitante. El primero prima sobre el derecho de los solicitantes cuando pueda supo-
ner un peligro para la seguridad nacional. También en aquellos casos en los que la solici-
tud de asilo se utiliza de manera inadecuada por personas que, por motivos econémicos,
buscan un pais al que trasladarse, pero que no cualifican para conseguir protecciéon. En
esos supuestos los procedimientos se aceleran para conseguir una resoluciéon rapida y
evitar la sobrecarga del sistema'’.

Aunque la Ley 12/2009 de 31 de octubre de asilo actualmente en vigor en nuestro
pais, ya no habla de la soberania y de un derecho graciable como si lo hacia la primera
norma (la Ley 5/1984 de 26 de marzo), los paises siguen teniendo un margen amplio de
actuacion en asilo. Ese margen encontrd su principal restriccion en la Directiva 2013/32/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre procedimientos
comunes para la concesion o la retirada de la proteccién internacional. Dicha norma no
restringe la libertad de actuacién de los Estados. Por tanto se siguen adoptando decisio-
nes que tienen la finalidad de frenar los flujos y reducir el ntiimero de solicitudes''.

Es el caso del acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos relativo a
la circulacién de personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmen-
te, firmado en Madrid el 13 de febrero de 1992 y que entré en vigor 13 de diciembre
de 2012". O la propia forma en que se tramita y resuelve el procedimiento de asilo en
nuestro pais, por ejemplo y que afecta de forma directa en el aumento o disminucién de

las solicitudes (plazos lentos en la resolucién, indice alto de supuestos de inadmisibili-
dad...etc.).

Con razén autores como Fullerton o Cardwell creen que la inadmisibilidad es la
suerte que han corrido buena parte de las solicitudes de asilo en Espafia, y culpan de
ello a la imprecisién de la Directiva 2013/32/UE de procedimiento que ha causado una
crisis en la gobernanza europea en materia de asilo'. Por este motivo serfa tan impor-
tante aprobar la iniciativa que pretende unificar el procedimiento y llenar de contenidos
el derecho de asilo mediante un reglamento de procedimiento que, de ver la luz, tendria
aplicacion directa en los Estados.

Los objetivos que se deben conciliar en la actualidad regulatoria de asilo son: la ga-
rantia de los derechos de los solicitantes, el anhelo de uniformidad en el procedimiento

10. Vid. DE Castro SiNcHEZ, C.: «Desarrollo histérico y perspectivas futuras de seguridad: una
mirada desde Europa», en Seguridad, Extranjeriay otros estudios histérico-juridicos (Coord. A. R.
MARTIN MINGUJON & R. MorRAN MarTiN), Tustel, 2016, pp. 115-130.

11. Vid. O"Nions, H.: AsyLuM-A RigHT DENIED. A critical Analysis of European Asylum Policy, Ed.
Routledge, New York, 2016.

12. BOE 299 de 13 de diciembre de 2012 paginas 85068 a 85068.

13. CarpewelL, PJ.: EU External Relations and Systems of Governance. The CFSP, Euro-Mediterra-
nean Partnership and Migration, ed. Routledge Research in EU Law, New York, 2009, p. 157.
FuLLErTON, M.: «Inadmissible in Iberia: The fate of Asylum Seekers in Spain and Portugal», Int’l
J. Refugee Law, Vol. 17, 2005, p. 661.
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europeo de asilo, la protecciéon de personas vulnerables y la necesidad de solidaridad en
el reparto de aquellos que reclaman refugio. Pero estos objetivos que pretenden garanti-
zar derechos de los solicitantes y aplicar un criterio de solidaridad en las solicitudes de
asilo choca con la realidad soberana y la competencia de los paises en la regulacién de
flujos migratorios y también del asilo.

La Unién Europea trata de conseguir un acuerdo solidario para contener la crisis
migratoria y de solicitantes de asilo, en un marco normativo en el que la competencia
sigue siendo de los Estados miembros. Cuenta con un tnico medio, infrautilizado, que
es la sancién por incumplimiento. También pretende apoyarse en las Agencias renovadas
en recursos (como es el caso de FRONTEX: European Border and Coast Guard Agency
o la EASO: European Asylum Support Office), pero sin capacidad de control del cum-
plimento. Se deber4 librar la paraddjica batalla entre la seguridad, el interés general, la
solidaridad y la proteccién de los derechos.

Solo el Estado de Derecho, la adaptacién de la Ley al caso concreto, la proteccion
de los derechos en un procedimiento con garantias y que permita esclarecer si se dan los
requisitos legales para la concesion del estatuto de refugiado o, en su caso, la proteccién
subsidiaria podra encontrar un cierto equilibrio y una solucién a la crisis de los refugia-
dos que tenga en cuenta el principio de la solidaridad entre los Estados. La solidaridad
s6lo puede darse si hay un procedimiento uniforme que se aplique de manera similar
entre paises.

Il.  EL DERECHO DE ASILO EN ESPANA: ;SUFICIENTE ADAPTACION A LA NORMA-
TIVA EUROPEA?

La Ley 12/2009, de 31 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la Protec-
cién Subsidiaria incorpord parte de las exigencias de Europa en materia de asilo. Esas
novedades fueron fruto de la propia evolucién que la materia habia tenido en la Unién
Europea. La aprobacién de la Ley espafiola se produce tras el Tratado de Lisboa que
pedia un Sistema Europeo Comun de Asilo. Este objetivo comun se introdujo en un
ambiente de restricciones al acceso de miembros de terceros paises que contrastaba con
una realidad tendente al incremento en los flujos migratorios'*.

La norma espanola implementé Directivas que fueron aprobadas entre los afios
2003 y 2006 por el Consejo™. Por eso algunas herramientas esenciales tuvieron que ser

14. Lanormativa europea se asienta en el articulo 63.1.c) y d), 2.a) y 3.a) del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, reformado por el Tratado de Amsterdam de 1997.

15. En ese periodo se aprueban las Directivas del Consejo 2003/86/CE, de 22 de septiembre,
2004/83/CE, de 29 de abril, y 2005/85/CE, de 1 de diciembre, relativas respectivamente, al
«derecho a la reagrupacion familiar», a las «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 proteccién internacional y al contenido de la proteccién
concedida» y a las «normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado»
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incorporadas a nuestro ordenamiento mediante la modificacién de la Ley de extranjeria
y no en bloque en una norma que tuviera en cuenta el nuevo planteamiento de la poli-
tica de asilo y refugio mas acorde con los objetivos de la Unién Europea'®. Ademas, la
norma hizo una trasposicién parcial que remitia a un desarrollo reglamentario ulterior
que nunca veria la luz'’.

La aprobacién desacompasada con respecto a las exigencias de la Union Europea de
la Ley de asilo, se volvera a producir. Los acontecimientos ocurridos después de su pro-
mulgacién como la crisis siria de refugiados o los atentados perpetrados por fundamenta-
listas en nombre del Estado Islamico en toda Europa hacen que la norma deba someterse
a una reforma practicamente inmediata para adaptarse a la realidad del momento y a
la nueva politica europea. La nueva realidad hizo a la Unién Europea reconsiderar las
normas minimas sobre solicitantes de proteccion internacional en el ano 2013 y sobre
el Sistema Europeo Comun de Asilo en 2016. Asi el 6 de abril de 2016 se publica una
comunicacién de la Comisiéon que avisaba sobre la puesta en marcha de un proceso de
reforma del Sistema Europeo Comun de Asilo.

La dilacién en la trasposicion se repite con la adaptacion de la Directiva 2013/33/
UE, que aprobé las normas minimas comunes sobre las condiciones de vida de los soli-
citantes de proteccién internacional, asi como la Directiva 2011/95 sobre los requisitos
nuevos de asilo. La trasposicion parcial en algunos aspectos o total en otros tuvo como
consecuencia la iniciaciéon por parte de la Comisién de procedimientos de infraccién
contra nuestro pais por incumplimiento'®.

Asi comienza la andadura en el incumplimiento parcial del acuerdo de Tampere
y posterior programa de la Haya, que buscaba un procedimiento europeo comtn de
asilo ademas de un estatuto o regulacién comun para todas las personas a las que se
le hubiera concedido asilo'. El incumplimiento de Espana no lo fue tinicamente de la
normativa europea sino también de la propia Ley de asilo de 2009, que indicaba que se
implementarian las exigencias europeas por via reglamentaria. Dicho reglamento sigue
sin aprobarse. La situacién provoco que la Comision Europea iniciara un procedimiento
que se resolvié con la condena por incumplimiento a Espafia que confirmé El Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de julio de 2009*°.

16. Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre sobre los procedimientos y requisitos
para que los extranjeros puedan beneficiarse del derecho de reagrupacién familiar.

17.  El contenido minimo se establecié en el articulo 63 del Tratado de Roma.

18. Comisién Europea, infringement number 20150413/23-09-2015/Spain/Home Affairs, por in-
fraccién de la Directiva 2013/32/UE sobre procedimiento de asilo se inicié un procedimiento de
Infraccion: 2015/0413 por no comunicar la transposicién de la Directiva (articulo 258 TFUE).
Estos procedimientos obedecen al plausible incremento de la labor de control que realiza la
Comisién Europea buscando una responsabilidad mayor en la gestién de la crisis de los refu-
giados derivada de los incumplimientos de los Estados que no trasponen las directivas y que ha
provocado que el Sistema Europeo de Asilo no funcione.

19. Programa de la Haya 2005/C 53/01, 3.1.3.

20. STJCE (Sala Quinta), de 9.7.2009, as. C-272/08, Comisién contra Espana.
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Sobre la Directiva 2013/33/UE de Condiciones de recepcion de asilados se inici6
también un procedimiento de infraccién en 2015*' y sobre la Directiva 2011/95 UE
relativa a los requisitos de asilo otro procedimiento de infraccién en 2014*2. Esta tltima
norma se traspuso a nuestro ordenamiento modificando la Ley de Extranjerfa. Por tanto,
por segunda vez, en lugar de optar por la reforma de la Ley, se introducen las modifi-
caciones en la normativa de extranjeria. Esta técnica legislativa, reprochable desde el
punto de vista codificador, favorece la continuidad la Ley de asilo, un texto que se aleja
de la idea de renovacién y de adaptacion a la realidad del momento que vive la politica
migratoria Europea.

Las medidas aprobadas en materia de migracién y asilo en la Unién Europea de
Migracién han sido desoidas por varios Estados miembros, lo que demuestra la pugna
de éstos por mantener su soberania frente a la tendencia armonizadora de la Unién. La
Comisién Europea inicié 40 procedimientos de infraccion por falta de trasposicién de
normas en materia de asilo como una de las medidas decisivas que se adoptaron el 9 de
septiembre de 2015 para paliar las consecuencias de la crisis de los refugiados®. En ese
paquete de medidas también se acord¢ la reubicacién de emergencia de 120.000 refu-
giados que se encontraban en Italia, Grecia y Hungria, asi como criterios de asignacion
de solicitudes de proteccion.

Estas medidas encontraron la oposicién directa Hungria que solicité salir del pro-
grama de reubicacion. Esta solicitud fue atendida por la Comision que dejé en el progra-
ma de ubicacién de emergencia a Italia y Grecia, en que en la actualidad miles de refu-
giados esperan a ser reubicados. Esta espera obedece a la demora de muchos paises en la
tramitacién de procedimientos de asilo, en concreto muchas personas esperan a que se
inicie el procedimiento mediante la entrevista personal. La falta de personal cualificado
para realizar dichas entrevistas es una de las causas que impiden la reubicacién de las
personas que se encuentran en Grecia e Italia. La EASO ha propuesto enviar personal de
apoyo para poder iniciar procedimientos administrativos de asilo que permitan solucio-
nar el problema de la reubicacién.

Junto a estos problemas para la tramitacién, la implementacion de las medidas de
reubicacién también se paralizé debido a los procedimientos judiciales iniciados por
algunos paises ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Hungria, Austria o Es-
lovaquia pretendian evitar la reasignacién de solicitudes de Grecia e Italia, por entender
que existia falta de proporcionalidad en la decisién de intervencién de la Unién. Ademas,
criticaban el procedimiento elegido para tomar la decision de reubicacién y se alegaba

21. Comision Europea, infringement number 20150414/23-09-2015/Spain/Home Affairs.

22. Comisién Europea, infringement number 20140085/27-01-2014/Spain/Home Affairs/formal
notice art. 258 TFEU y Comisién Europea, infringement number 20140085/23-09-2015/
Spain/Home Affairs/Reasoned opinion art. 258 TFEU.

23. Vid. IP/15/6228: infracciones de Grecia, Croacia, Italia, Malta Hungria ante la falta de imple-
mentacion de distintas normas. En febrero de 2016 la Comisién siguié actuando sobre nueve
procedimientos de infraccién en 2016 contra Alemania, Estonia Eslovenia, Gracia, Francia,
Italia y Letonia.
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que se habia vulnerado con esta medida el principio de no devolucién consagrado en el
articulo 18 de la Convencién de Ginebra.

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de 2017, despeja las
dudas sobre la validez de la actuacién de la Unién en materia de reubicacién y asignacion
de solitudes en la crisis de los refugiados y también aclara los nuevos limites que los Esta-
dos tienen en cuanto al derecho de asilo. Las competencias de los Estados en materia de
asilo se matizan en aplicacién del principio de solidaridad entre los Estados de la Unién?*.

El 4 de mayo de 2016 la Comisiéon Europea presenté un primer bloque de refor-
mas legislativas del Sistema Europeo Comtin de Asilo al que siguié un segundo bloque
de reformas el 13 de julio en materia procedimiento de asilo que modificaran la actual
Directiva sobre reconocimiento de estatuto de refugiado y la Directiva sobre las condi-
ciones de acogida. Por tanto, se prevé una modificacién de la normativa para incorporar
esta nueva reforma en el Sistema Europeo Comtn de Asilo. Si esto es asi, nuestro pais
deberfa reaccionar y modificar por fin la Ley de asilo, adaptandola a la nueva situacién
actual. El nuevo procedimiento se perfila como mas justo y humano, también mas efi-
ciente, con procedimientos mucho mads rapidos y adaptados a las necesidades de ciertos
grupos mas vulnerables. Asi se reflejaba en las conclusiones a la Comunicacién de la
Comisién Europea al Parlamento y Consejo de 6 de abril de 2016: hacia una reforma del
Sistema Europeo Comtn de Asilo y una mejora de las vias legales a Europa®.

Si la reticencia de los Estados hace que no se apruebe la norma al menos serd una
guia de buenas practicas y un paso adelante en la consolidacién de la Directiva 2013/32/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, sobre procedimien-
tos comunes para la concesion o la retirada de la proteccién internacional. Entendemos
que la reforma de la Ley, por tanto, deberia llevarse a cabo con independencia de la
aprobacion del reglamento para codificar y hacer mas eficaz el procedimiento, dotando
a los funcionarios que participan en su tramitacién en nuestro pais de una herramienta
juridica mas clara, armonizada y efectiva. También acorde con las dltimas Sentencias del
Tribunal Supremo en la materia.

La simplificacién del procedimiento, una fase de audiencia que exige una entrevista
personal con el refugiado, el derecho a asistencia legal gratuita también en sede admi-
nistrativa, la prevision de asistencia especial para solicitantes con necesidades especiales
(mujeres victimas de violencia o colectivos LGTB) y de menores no acompafiados y el
endurecimiento en la normativa sancionadora en materia de movimientos secundarios
son parte de esas reformas. Se reconocen una serie de garantias como las sanciones a
autoridades ptblicas que incumplan el procedimiento, declaren la inadmisibilidad del
recurso sin motivar por qué lo consideran infundado o archiven el procedimiento con
base en presunciones de retirada del recurso por el solicitante. Este debe ser el enfoque
de una reforma necesaria de la actual legislacién espafiola.

24. Vid. Sentencia Supranacional N.°© C-643/15, C-647/15, Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, de 06 de septiembre de 2017.
25. Vid. COM (2016) 197 final.
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En la practica ni se produjo en 2009 la trasposicion completa en materia de asilo ni,
lo que es més grave, se ha hecho ulteriormente, ya que Espafia no sélo ha incumplido
la normativa Europea de asilo sino también el mandato contenido en la propia Ley de
asilo de 2009 que exigia la aprobacién de un reglamento con estas medidas adicionales
y necesarias que siete aflos después, con procedimientos sancionadores iniciados por la
Comisién Europea y con una crisis humanitaria pendiente de solucién no ha conseguido
aprobar. La buena labor del Tribunal Supremo y del Alto Comisionado de Naciones Uni-
das para los Refugiados han conseguido salvar la falta de reglamento. Pero es necesario
modificar la regulacién?®.

En esta nueva situacién seria conveniente que no se dilatara mas la aprobacién de
las reformas y que nuestro pais actuara de manera proactiva en la introduccién de estos
cambios, como en algtin aspecto lo hizo cuando se aprob¢ la norma en 2009. Debe decir-
se que las exigencias de celeridad procedimentales que se pretenden establecer mediante
una nueva regulacién comun europea, coinciden con la tltima norma aprobada en nues-
tro pafs en materia de procedimiento administrativo de 1 de octubre de 2015%". Seria
adecuado aprovechar la necesidad de modificacién procedimental comtin para cumplir
con estos requisitos y para mejorar también la tramitacién de los procedimientos de
asilo, aunque atin no se haya aprobado la propuesta de reglamento de procedimiento
comun para Europa en la tramitacion de solicitudes de asilo. Nuestra norma ha de adap-
tarse a los nuevos fundamentos europeos en materia de migracién y que afectan directa-
mente a la figura del asilo.

ll. CARACTER BIFRONTE DE LAS MEDIDAS MIGRATORIAS DE LA UNION EUROPEA:
¢SALVAGUARDANDO LA TRADICION DE ACOGIDA O CIMENTANDO UNA FOR-
TALEZA?

La Unién Europea se ha caracterizado por la defensa de derechos y libertades fun-
damentales que, por tanto, deberian favorecer la existencia de una regulaciéon en materia
de asilo tendente a preservar la tradicién de acogida. Esa no ha sido la tendencia en los
ultimos anos. La apertura de las fronteras interiores y la creacion del espacio Schengen
aseguraba la libertad de circulacién interna y favorecia el flujo de ciudadanos y de mano
de obra dentro de la propia Unién.

Dicha apertura ha ido de la mano de una politica restrictiva y de control cada vez
mas intensivo en sus fronteras exteriores, tornandose menos propicia a la recepcién de
ciudadanos de terceros Estados y primando la seguridad sobre la libertad en el acceso
debido, fundamentalmente, a la desaparicién de las fronteras interiores.

26. Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2014 (RJ 1125/2014), sentencia de 10
de diciembre de 2015 (RJ 521/2015), Sentencia de 18 de julio de 2016 (RJ 3571/2016). Todas
declaran contrarias a derecho la inadmisién de solicitudes de asilo en supuestos en los que la
motivacién no hace referencia.

27. Lley39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administracio-
nes Publicas.



RIB) UN SISTEMA EUROPEO COMUN DE ASILO: ;DESDIBUJANDO...

La consecuencia de dicha restriccién en el acceso ha debilitado la tradicién europea
de defensa de derechos y libertades fundamentales que se refleja en los procedimientos
de asilo. Se descuida la atencién a los solicitantes en materia de informacién sobre el
procedimiento, y el rechazo o inadmisién de solicitudes es elevado. Lo que provoca que
muchos casos no merezcan un andlisis de fondo y genere indefensién en los mas vulne-
rables®®.

Las tensiones entre las politicas de proteccién de los derechos y libertades de todo
hombre y las que pretenden garantizar la seguridad de los ciudadanos europeos encuen-
tran en la politica migratoria de la Unién Europea y en regulacion del derecho de asilo
una metafora de la lucha interna de valores que vive la Europa del Siglo XXI.

En la actualidad Europa se debate entre dar continuidad a la regulaciéon proteccio-
nista de derechos y libertades de los que piden refugio, pero también se esfuerza en ga-
rantizar y extremar las medidas que garanticen la seguridad de los ciudadanos europeos.
La segunda medida obliga a un control mas estricto en frontera y a una clara restriccién
de acceso al territorio de la Unién para miembros de terceros paises y en ocasiones re-
fugiados que deberian encontrar la debida proteccién. Toda esta situacion también ha
generado conflictos competenciales entre Estados y la Unién®.

La realidad social, humanitaria y politica internacional de los tltimos afios ha hecho
que el derecho de asilo, regulado por tratados internacionales, haya ido ganando terreno
en el espacio europeo. Lo que fuera una timida referencia en los iniciales tratados, en los
ultimos afos se ha modificado y reforzado. Especialmente el cambio fundamental se ha
producido tras el Tratado de Lisboa que marca un objetivo comun: un Sistema Europeo
Comtn de Asilo. Este pretende una unificacién de procedimientos que se refleja en una
mayor incidencia de la Unién en la soberania de los Estados.

El autor Sanchez Legido ya en 2010 y antes de la crisis de los refugiados de Siria,
apuntaba una de las dificultades a la que se deberia enfrentar esta nueva concepcion eu-
ropea del derecho de asilo. Indicaba que esta decision europea de apertura y garantizado-
ra del derecho de asilo surgia en un momento de recelos soberanistas que impediria que
los Estados hicieran excesivas concesiones en materia de acceso, estancia y trabajo de
nacionales de terceros Estados al propio territorio de la Unién Europea®. Esta realidad
también implicaba restricciones en la admision de solicitudes de asilo.

28. Vid. Defensor del Pueblo: Estudio sobre el Asilo en Espafia. La proteccién internacional y los re-
cursos del sistema de acogida, ed. Defensor del pueblo, Madrid, junio 2016. p. 4. Los problemas
y trabas en las practicas procedimentales quedan constatadas en el informe de 2016 realizado
por la Defensora del Pueblo que, si bien aplaude las mejoras operadas en los tltimos tres afos,
advierte de la necesidad de dar continuidad a esas mejoras

29.  FerNANDEZ Rozas, J.C: «Control de fronteras, asilo e inmigracién en la Unién Europea: un conflicto
competencial no resuelto». VVAA Memorial para la Reforma del Estado. Estudios en homenaje al Profesor
Santiago Muiioz Machado, t. 1. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2016 pp. 333-378.

30. Cfr. SANcHEz LEGIDO, A.: «Entre la obsesién por la seguridad y la lucha contra la inmigracién
irregular: a propdsito de la nueva ley de asilo» en VVAA: Inmigracién y asilo. Problemas actuales
y reflexiones al hilo de la nueva Ley, Ed. Sequitur, Madrid, 2010, p. 13.
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Por tanto, la finalidad de la politica migratoria de la Unién Europea es bifronte. Pre-
tende, por un lado, asegurar la contencién de la entrada irregular de extranjeros intentando
evitar el trafico de seres humanos y el acceso de personas vinculadas con el terrorismo fun-
damentalista. Y por otro se afana en construir una Europa de asilo con un procedimiento
unico que permita garantizar unos derechos minimos comunes a los solicitantes de asilo,
evitar las discrepancias procedimentales y también impedir los movimientos secundarios.

1. CONTENCION DE LA ENTRADA IRREGULAR DE EXTRANJEROS

Esta medida tiene la finalidad de contener la entrada irregular de extranjeros en los
Estados de la Unién. Uno de los objetivos es el cumplimiento de la legalidad en materia
migratoria de todas aquellas personas de terceros Estados que permanecen en el territo-
rio de la Unién Europea. La supresién de la migracion irregular es el objetivo final. Para
ello se adoptan una serie de medias que pretenden evitar los reiterados incumplimientos
de los Estados miembros, asi como darles apoyo en la consecucién de dicho objetivo.

La Decisién n.° 575/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo
de 2007 aposté por un control de la migracién irregular creando un fondo para facilitar el
retorno de migrantes a sus paises de origen. Esta decision formaba parte del programa de
«Solidaridad y gestién de flujos migratorios». Su finalidad era controlar los flujos migrato-
rios como consecuencia de los efectos producidos por la entrada en funcionamiento del
espacio Schengen. En el mismo sentido nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia
53/2002, ya hacfa patente que la desaparicion de los controles de las fronteras interiores
obligarfa a fortalecer los exteriores®. También advirtié de este cambio el Consejo de Esta-
do en varios informes y dictdmenes que se enumeran incorporados al Dictamen sobre el
Anteproyecto de la Ley reguladora del derecho de asilo y protecciéon subsidiaria®”.

En medio del mayor éxodo desde la segunda Guerra Mundial, las tGltimas reformas
mantienen este criterio y lo refuerzan®. Las modificaciones se van realizando mediante
una serie de iniciativas que incluso imponen penalidades econdmicas ante el incumpli-
miento’*. En el ano 2015 destacan tres bloques de medidas que parten del acuerdo de
13 de mayo de la Comisién para modificar la Agenda Europea de Migracién y que crean
instrumentos comunes para la gestién de fronteras, el asilo y también la migracién le-
gal que pretende contener la entrada de inmigrantes irregulares®. Todas estas medidas

31. Vid. Sentencia 53/2002, de 27 de febrero de 2002 (RTC 2002, 53). Recurso de inconstitucio-
nalidad 2994/94. Promovido por el Defensor del Pueblo contra el apartado 8 del articulo tnico
de la Ley de Cortes Generales 9/1994, de 19 de mayo, que modific6 un precepto de la Ley
reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado de 1984.

32. Dictamen 1870/2008, de 27 de noviembre, al Anteproyecto de Ley reguladora del derecho de
asilo y de la proteccién subsidiaria.

33. Cfr. Informe 2015: Las personas refugiadas en Espaiia y Europa. Comision Espaitola de Ayuda al
Refugiado, ed. CEAR, Madrid, 2015, p. 20.

34. En 2014 se abrieron cuarenta procedimientos sancionadores contra distintos paises de la
Unidn, tres de ellos a Espafia.

35. Vid. MartiNEz, J.: Inmigracion, asilo y refugio ante los retos actuales de la politica exterior eu-
ropea, Revista de Derecho UNED, 2016, p. 55-84.
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suponen una redefinicién de las competencias de los Estados en materia migratoria, de
control de fronteras exteriores y en la tramitacion del procedimiento de asilo. Sin duda
una redefinicién de sus competencias desde la Unién Europea.

Estas medidas de 2015 se reforzaron con tres paquetes de modificacion de la Agen-
da Europea de Migracién: uno de 27 de mayo de «Avances en la Agenda Europea de Mi-
gracién» que se centraba en aspectos como el contrabando de inmigrantes o la respuesta
de emergencia y ayuda ante la llegada masiva de solicitantes de refugio sirios. El 9 de
septiembre se adoptaron medidas decisivas sobre la crisis de los refugiados con el fin
de reubicarlos en Grecia, Hungria e Italia, elaborando un mecanismo de recepcién para
todos los Estados miembros; también se ayudaba en la consecucién de una politica de
retorno mas efectiva.

Estas medidas fueron recibidas con recelo por distintos paises, por entender que
eran excesivamente intrusivas y atentar contra el derecho soberano de los Estados al
invadir competencias decisorias propias y exclusivas de los mismos. El Tribunal de
Justicia en su Sentencia de 6 de septiembre de 2017, como hemos referido, marca
los limites de los Estados en materia de asilo. En situacién de crisis que exija adoptar
medidas correctoras, la solidaridad y el reparto equitativo de cargas se superpone a
los intereses individuales de los Estados, que deberan ayudar a aquellos que tienen
mas presion de flujos migratorios en sus territorios. Por tanto, la sentencia supone
una clara limitacién de las competencias de los Estados en materia migratoria en si-
tuaciones de crisis:

«Cuando uno o varios Estados miembros se encuentran en una situacién de
emergencia en el sentido del articulo 78 TFUE, apartado 3, las cargas que conllevan
las medidas provisionales adoptadas en virtud de tal disposicién en beneficio de
dicho o dichos Estados miembros deben, en principio, distribuirse entre los demas
Estados miembros con arreglo al principio de solidaridad y de reparto equitativo de
responsabilidades entre los Estados miembros, al ser éste, de conformidad con el
articulo 80 TFUE, un principio rector de la politica de asilo de la Unién»*°.

En esta situacién no se tiene en cuenta el interés particular de los Estados en la
aplicacion de las medidas correctoras, y por tanto sus intereses soberanos, sino que se
superpone el interés general de toda la Unién Europea. Esta medida vinculada con el
principio de solidaridad y proporcionada desdibuja la competencia de los Estados en
materia de asilo en situaciones de crisis:

«el que se intente lograr tal equilibrio sin tomar en consideracién la situacién
particular de un solo Estado miembro, sino la de todos los Estados miembros, no
puede considerarse contrario al principio de proporcionalidad (véase, por analogia,
la sentencia de 18 de junio de 2015, Estonia/Parlamento y Consejo, C-508/13,
EU:C:2015:403, apartado 39)»"".

36. Vid. Sentencia Supranacional N.° C-643/15, C-647/15, Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, de 06 de septiembre de 2017, parrafo 291.

37. Vid. Sentencia Supranacional N.° C-643/15, C-647/15, Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, de 06 de septiembre de 2017, parrafo 290, in fine.
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Por ultimo, el 15 de diciembre de 2015 se comenzaba a debatir sobre la creacién
de la Guardia Europea de Fronteras y Costas para proteger las fronteras Exteriores de
Europa. Una medida que reforzaba, sin duda, el papel de coordinaciéon que la Agen-
cia Europea FRONTEX venia desempenando hasta el momento. El Reglamento sobre la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de
septiembre de 2016 supone la cristalizaciéon de dichas medias. Se aprobd en un tiempo
record, otorga mas competencias en materia de coordinacién a la Agencia y en la actua-
lidad supone una ayuda fundamental para el control de la migracién irregular mediante
el apoyo que presta en la ejecucion de las 6rdenes de expulsion de migrantes irregulares.

Como puede verse, todos estos avances de 2015 y 2016 pretenden controlar el
flujo de inmigrantes irregulares, asi como el trafico de seres humanos que es duramen-
te perseguido y que ha obligado al cambio de la legislacién penal de los Estados®®. La
Guardia Europea de Fronteras y Costas coordinard y controlard estas redes de traficantes,
detectando los paises que pueden ayudar a frenar sus operaciones mediante la firma de
acuerdos®.

Cabe preguntarse qué sucede con el segundo objetivo: construir una Europa de asi-
lo. Las medidas propuestas en la Agenda Europea de Migracion en esta materia no han
recibido la misma acogida por parte de los Estados. El tiempo record de aprobacién del
Reglamento que daba mas competencias a la Agencia FRONTEX obedecia a su vocacién
de asegurar las fronteras exteriores y blindarlas de los flujos migratorios irregulares. La
aprobacion de un reglamento que regule un procedimiento de asilo con més garantias y
que influya en la soberania de los Estados sobre el control del Derecho de Asilo es mu-
cho més complicada®. En este sentido Europa se aleja, en la practica, de su tradicién
de acogida y refugio.

2. CONSTRUIR UNA EUROPA DE ASILO CON UN REGIMEN COMUN DE ASILO EUROPEQ

La expresién «construir una Europa de asilo», aparece en el Pacto Europeo de Inmi-
gracién y Asilo ya en 2008, con la finalidad de ofrecer proteccion en el territorio europeo
a los extranjeros perseguidos*.

Dicho pacto recuerda que «las migraciones internacionales son una realidad que
perdurara mientras subsistan las diferencias de riqueza y desarrollo en las distintas re-

38. Vid. Goic MartiNEz, J.M.: «¢Una politica comtn de inmigracién en la Unién Europea? Evolu-
cién, retos y realidades», RDUE, nimero 29, 2015

39. Vid. MartiNEz, J.: Inmigracion, asilo y refugio ante los retos actuales de la politica exterior eu-
ropea, Revista de Derecho UNED, 2016, p. 55-84.

40. FErRNANDEZ Rozas, ].C: «Control de fronteras, asilo e inmigracién en la Unién Europea: un con-
tlicto competencial no resueltor. VVAA Memorial para la Reforma del Estado. Estudios en home-
naje al Profesor Santiago Mufioz Machado, t. 1. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
2016 pp. 333-378.

41. Consejo 13440/2008, de 24 de septiembre: Pacto europeo sobre migracién y asilo, que reclama
su continuidad a través del programa de la Haya de 2010. Apartado IV.
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giones del mundo» y también que las mismas «pueden contribuir decisivamente al creci-
miento econdmico de la Unién Europea».

El documento no habla de un régimen comtn de asilo, sino «de enfoque comtn en
materia de asilo» que esta inspirado en la Resolucién del Consejo Europeo de 2005 sobre
un Enfoque Global de la Migracién. El objetivo de ese primigenio «enfoque comtin» era
intentar evitar disparidades en el régimen de refugiados. Esa idea se materializ6 en la crea-
cién de la agencia que en la actualidad se conoce con el nombre en espanol de Oficina Eu-
ropea de Apoyo al Asilo (European Asylum Support Office, EASO). Entre los objetivos de
la Agencia est4 el de intentar dar mayor uniformidad a los procedimientos y jurisprudencia
en materia de asilo. Con ese fin se marcé el 2012 como afio para tener un procedimiento
unico de asilo y un estatuto tnico para los refugiados que atin no se ha traspuesto en su to-
talidad debido a la falta de implementacién de las recomendaciones por ciertos Estados, lo
que demuestra la poca intencién de cooperar. La justificacion, una vez mas, la encontramos
en esa concepcioén del derecho de asilo como un derecho de los estados que, en algunos
paises en los que parece no haber evolucionado su tratamiento como derecho subjetivo.

El cambio mas importante hacia la configuracion del derecho de asilo en Europa
como un derecho subjetivo se produjo tras la aprobacién, un afo mas tarde de lo espe-
rado, de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio
de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la protecciéon
internacional (refundicién)*. Sin ese procedimiento, probablemente, la reacciéon de los
Estados a la llegada masiva de solicitudes de asilo se habria gestionado, si cabe, de un
modo mucho mas restrictivo en la tramitacién, con un mayor nimero de inadmisibilida-
des o sin tener consideracion especial con grupos especialmente vulnerables®.

Su aprobacién ha permitido establecer unas garantias minimas de control de las
decisiones adoptadas por los Estados y sus organismos tramitadores. La nueva regula-
cién hace mas facil establecer unos minimos de proteccién a los solicitantes en general
y a aquellos que requieren una proteccién especial**. Ademas, establece unos criterios

42. DOUE 29 junio de 2013. El articulo 54 prevé su entrada en vigor a los veinte dias de su pu-
blicacién en el DOUE vy los articulos 47 y 48 entran en vigor a partir del 21 de julio de 2015:
sobre la impugnacién por parte de las autoridades puiblicas de resoluciones y la obligacién de
las autoridades de aplicar el principio de confidencialidad sobre la informacién obtenida en el
curso de su trabajo.

43. Vid. Diaz LAFUENTE, J.: Asilo y refugio por motivos de orientacién sexual e identidad de género.
Ed. Congreso de los Diputados, Cuadernos del Congreso de los Diputados, 14, Madrid, 2016,
p. 149 a 155.

44. Por edad, género, orientacion sexual, identidad de género, discapacidad, enfermedad grave,
enfermedad mental o consecuencias de torturas, violacién u otras formas graves de violencia
psicolégica, fisica o sexual». Vid. Jarpi, M. S.: «La proteccién de la vida familiar de las personas
desplazadas, de las demandantes de asilo, de las refugiadas y de las apatridas en el derecho eu-
ropeo. Revista De Derecho Politico, (95), (2016). 189-227, Ferreira, N.: Portuguese Refugee Law
in the European Context: The Case of Sexuality-Based Claims, International journal of refugee
law, ed. Lexis Nexis, 2015 vol:27 iss:3 p. 411-432.

Ver consideracién 18 de las protestas.
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mas reglados en el proceso y motivacién del reconocimiento del derecho. Por tanto, se
ha avanzado mucho en la proteccién efectiva de los solicitantes tras la adopcion de la
Directiva de procedimiento.

Lo que cabe preguntarse es si todas estas medidas van a conseguir que exista una
verdadera politica comtn de asilo, refugio y migracién. La respuesta inicialmente no es
muy esperanzadora. En parte, por la propia negativa de los Estados miembros a que asi
sea. En la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de 2017, por la
que se establecen medidas provisionales en el ambito de la proteccién internacional en
beneficio de Italia y Grecia, en el paragrafo 223 asf lo reconoce®:

«Por otra parte, el escaso nimero de reubicaciones efectuadas hasta la fecha en
aplicacion de la Decisién impugnada puede explicarse por un conjunto de factores
que el Consejo no podia prever en el momento en que adoptd dicha Decisién, en
particular, la falta de cooperacién de determinados Estados miembros».

La reaccién de muchos Estados ante la crisis migratoria y de refugiados ha sido la
de reafirmar su propia soberania. Ello se ha traducido en grandes diferencias entre sus
politicas migratorias y de asilo. Las medidas adoptadas para solucionar el problema en
algunos paises tienen por objetivo la reduccién de solicitudes a tramitar mediante la de-
claracién de inadmisibilidad o la dejacién en la obligacién de enviar empleados ptiblicos
a Italia y Grecia para realizar entrevistas y poder iniciar el tramite de asilo.

Estas medidas se alejan del derecho a una buena administraciéon que garantiza la
tramitacion eficiente de los procedimientos. También puede criticarse que las politicas
migratorias han tenido en consideracién las necesidades y reacciones internas de los pai-
ses, necesidades éstas que han primado sobre la solidaridad y cooperacién que requiere
la Unién y se han alejado de la proteccién del interés comtn de todos los paises que
debe primar en esta excepcional situacion de llegada masiva de personas que pretenden
adquirir el estatus de refugiado™.

45. Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de 2017 presentada por Hungr{a y Eslova-
quia contra la Decisién (UE) 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de 2015, por la que
se establecen medidas provisionales en el ambito de la proteccién internacional en beneficio de
Italia y Grecia (DO 2015, L 248, p. 80).

46. Merece la pena recordar aqui la reflexién que el Profesor Lorenzo Martin-Retortillo Baquer
hiciera en el prélogo al libro de David Blanquer en el que vaticinaba la reaccién normal de los
Estados ante una situacién como la actual. Haciendo referencia a la supresion en la Ley de asilo
de 1994 del concepto de asilo como «una protecciéon graciable, dispensada por el Estado, en
ejercicio de su soberania» y comentando los problemas que ello podria acarrear, predecia a la
perfeccién la situacion actual: «Pero mds que por eso, mi extraiieza deriva de que son esas cldu-
sulas que ni estorban ni molestan, pero que pueden ser titiles en circunstancias que, eventualmente
pudieran aparecer el dia menos pensado. Cualquiera habrd considerado la hipétesis, absurda, pura
entelequia, de que un dia fuera tal el flujo de demandantes de asilo que desbordara realmente cual-
quier prevision, repito, en unas cifras inconmensurables. (Como no iba a reaccionar el Estado? Sin ir
tan lejos, acaso no puede resultar extraiio que un dia la cooperacion internacional acttie predetermi-
nando los flujos, ddndose preferencia asi —excluyendo por supuesto los resultados discriminatorios y
evitando que haya alguien que se quede sin opcion alguna— para que acudan a determinados paises
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La falta de objetivos comunes en materia migratoria y de refugio estd revelando
una crisis de gobernanza de la Unién Europea que esta debilitando las garantias de los
derechos de los solicitantes de asilo. Por ese motivo seria esencial que se aprobara la
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
un procedimiento comun en materia de proteccién internacional en la Unién y que de-
rogarfa la Directiva 2013/32/UE". También seria esencial que se aprobaran las nuevas
medidas que otorgan a la EASO una funcién supervisora de la implementacién de las
directivas y las garantias en cada Estado o sobre reubicaciéon de refugiados. De este modo
la Unién Europea, mediante esta agencia, servira de ayuda a los Estados miembros para
valorar la situacién en los distintos paises de forma global o para determinados colectivos
como mujeres, nifios y nifias, minorias étnicas o colectivos LGTB*.

La modificacion en materia de asilo se enfrenta a los problemas de soberania aqui
mencionados. La Unién no se encuentra con reacciones de los Estados en el caso de
aprobacién de politicas que pretenden controlar fronteras. Esto provoca recelos en la ciu-
dadania con respecto al papel de las instituciones europeas para gestionar la crisis. Mu-
chos autores piensan que no se esta fortaleciendo de igual manera el control de fronteras
exteriores que los derechos de los solicitantes de asilo, lo que retroalimenta la concep-
cién de la Europa Fortaleza que se aleja cada vez mas de la Europa como lugar de asilo™.

IV. ALCANCE Y LIMITES DE LA POTESTAD DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
ASILO

En estos momentos, como sucedio tras la crisis de refugiados de la Segunda Guerra
Mundial, es necesario que exista una politica comtn de asilo y de proteccién de fronteras
exteriores. El acuerdo Schengen debia haber hecho trabajar a los Estados en la redefini-
cién conjunta y coordinada de la politica de control de fronteras exteriores. Esta redefini-
cién no ha empezado a tratarse hasta la crisis de Lampedusa de 2013.

El proceso hacia una politica comtin de asilo encuentra en la soberania de los Esta-
dos el limite més importante para su desarrollo, como ya se ha indicado. Los intereses de

y no a otros, quienes se hallen en ciertas situaciones de relevancia histérica, cultural, lingiiistica o de
otro tipo. En determinadas circunstancias puede resultar conveniente intervenir sobre ciertos flujos,
cuya justificacion o cuyo incremento suscite reservas razonables, etcétera. Muy diversas necesidades
posibles cabe imaginar, pensado en las cuales para nada estorba ni a nadie ofende el que hable de la
soberania o se requiere el cardcter graciable». Cfr. Blanquer, D.: 6p. cit. p. 30 y 31.

47. COM(2016)467 final de 13 de julio de 2016, 2016/0224 (COD)

48. Vid. De Castro SANcHEZ, C.: «La condicién sexual como razén de la concesion de asilo: énueva
puerta de entrada a Europa? Reflexiones a la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
UE de 7 de noviembre de 2013», en RGDE, n.° 35, 2015, pp. 22.

49. Vid. Goic MartiNgz, J.M.: «¢Una politica comin de inmigracién en la Unién Europea? Evolu-
cién, retos y realidades», RDUE, ntimero 29, 2015, Goic MarTiNEz, J.M.: «Inmigracién, asilo y
refugio, ante los retos actuales de la politica exterior europea», Revista de Derecho, ed. UNED,
Madrid, 2016, p. 55 a 84. Dumitru, L.: «Imigratia, factor perturbator pentru ordinea juridica a
uniunii europene». Revista Romana De Dreptul Muncii, (6), 42-53, Roma, 2016.
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los Estados en materia migratoria y de asilo difieren motivados por razones culturales, so-
ciales, de politica nacional, econdmica o por su localizacién geografica. David Blanquer
advertia que la politica comtin de la Unién Europea «... no puede incidir irreflexivamente
sobre una decisiéon soberana de tan marcado caracter politico como es el asilo»™.

En la ponderacién de los conflictos de intereses Estado-Estado, cada pais sobera-
no prefiere optar por la proteccion del interés general de los ciudadanos de su pais en
detrimento de la politica europea comtin de asilo. Esta opcién plantea dudas sobre la
consecucion de su propio objetivo. Seguir en esta linea perjudica el interés particular
de cada uno de los Estados a largo plazo. Para solucionar la crisis migratoria seria mas
conveniente seguir en la linea de fijar e implementar una politica comtn uniforme al
menos en ciertas materias, como se ha venido haciendo y como se desprende del tratado
de Lisboa. La solidaridad y por qué no, la lealtad, son necesarias para poder afrontar los
retos migratorios del siglo XXI*'.

Desde una perspectiva competencial debe decirse que la politica comtn de asilo
no estd dentro de las competencias exclusivas de la Unién Europea. La competencia se
comparte con la de los Estados miembros. No obstante, en los tltimos afios se ha demos-
trado que los Estados no tienen capacidad para resolver la complicada dimensién que ha
adquirido la realidad migratoria en el seno de la Unién. Esta situacién se conoce con el
nombre de «dimensién externa de la politica europea de migracién». La solucién estriba
en encontrar soluciones a este concepto global con actuaciones globales, y no dentro de
cada Estado™.

Las decisiones en materia de gestiéon de flujos migratorios adoptadas en cada pais
tienen repercusiones directas tanto en terceros paises como en el resto de los Estados
de la Unién Europea. Esto justifica ampliar las competencias de Europa para adoptar
medidas regulatorias que afectaran a la dimension externa de la politica de migracién.
Actuar de forma global producira efectos beneficiosos también en la politica interna de
los paises que verdn desdibujarse, irremediablemente, su competencia en materia de
asilo y migratoria en defensa de sus propios intereses.

La reduccién de competencias de los estados se justifica porque la politica migra-
toria y de asilo de cada Estado alcanza un fuerte impacto externo en otros paises. Asi se
decide adoptar una «politica comtin de asilo e inmigraciéon» que ha llegado a impactar en
la soberania de los Estados. La reubicacién de solicitantes de refugio o la unificacion del
procedimiento de asilo son buena muestra de esa redefinicion de competencias.

Teniendo en cuenta la concepcion tradicional del derecho de asilo el procedimiento
deberia ser regulado en la esfera nacional, pero si se tiene en consideracién el gran im-

50. Cfr. BLANQUER, D.: Asilo politico en Espaiia. Garantias del extranjero y garantias del interés general,
ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 39.

51. Vid. Laso PErez, J.: La cooperacién leal en el ordenamiento comunitario, ed. Colex, Madrid,
2000.

52. Eisetg, K.: The External Dimension of the EUs Migration Policy: Different Legal Positions of
Third-country Nationals in the EU: a comparative perspective, ed. Nijhoff, Leiden, 2014.
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pacto que tiene en la proteccién de derechos fundamentales y en el interés comtin euro-
peo, la regulacién debe salir del tradicional control soberano de cada pais para someterse
a unos estandares comunes y uniformes de caracter vinculante®.

El Tratado de Lisboa apuesta por desarrollar una politica comtn de inmigracién y
asilo. La Expresion «politica comtin», se encuadra en el Titulo V del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TFUE), que trata de la creaciéon de un espacio de Liber-
tad, Justicia y Seguridad. Esa politica comun no es competencia de la Unién Europea en
exclusiva y la comparte con los Estados miembros. Como ha resaltado Fernandez Rozas
«el origen de las competencias de la UE, en todos los sectores incluido el migratorio, no
dimana de una supuesta soberania europea, sino que son los Estados mismos quienes
confieren las competencias como representantes de la ciudadania organizada por los
Estados»’*.

Ahf estriba la complejidad de la politica migratoria y con ella la de asilo, dado que
los Estados miembros conservan la competencia en la aplicacién de las normas y ahi esta
la causa de los desequilibrios y desigualdad en la politica y practica migratoria entre pai-
ses. Por esa razén, pese a los intentos de la Comisién tendentes a armonizar la aplicacion
de las politicas migratorias, éstas no han podido pasar de labores de coordinacién. En
los ultimos afios ha habido un refuerzo en las garantias que protegen las politicas com-
partidas de la Unién en la materia, y que suponen un gran avance. Por un lado, mediante
la posibilidad que tiene la Comisién de presentar recursos frente al incumplimiento en
materia de fronteras™.

De otro lado, como apunta el reciente trabajo Ferndndez Rozas, también la labor
del Tribunal de Justicia ha ayudado a reforzar esta politica que tiende a ser cada vez mas
coordinada, porque no parece que el problema migratorio pueda ser gestionado sola-
mente con la intervencién de cada Estado de forma aislada. El articulo 3 del TFUE es cla-
ro en el reconocimiento de competencias compartidas, pero la labor revisora del Tribunal
de Justica es esencial en este ambito, en el que tiene plenas competencias. Eso si, con
la intervencién del Parlamento y siguiendo el procedimiento legislativo ordinario®. Esta
politica encuentra su mas reciente referente en la aprobaciéon del Reglamento sobre la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de

53. Esta dimensién extensiva y unificadora se refuerza en otras materias conexas como la de con-
trol de extranjeros o pasaportes, o en materia de proteccién de fronteras exteriores que se ha
visto reforzada por las sentencias.

54. Cfr. FErNANDEZ Rozas, J.C.: «Control de Fronteras, asilo e inmigracién en la Unién Europea: un
conflicto competencial no resuelto» en Memorial para la Reforma del Estado. Estudios en home-
naje al profesor Santiago Mufioz Machado, t. 1, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
2016, p. 363 y 364.

55. Vid. Decisiones de la Comisién de 23 de septiembre de 2015, de apertura de 40 procedimientos
de infraccién contra varios paises de la Union Europea por no aplicar plenamente la legislacién
del Sistema Europeo Comun de Asilo.

56. STJ de 5 de septiembre de 2012 del Parlamento V. Consejo en el asunto C-355/10, sobre las
directrices que establecian ciertas actuaciones en operaciones maritimas llevadas a cabo por la
agencia FRONTEX.
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septiembre de 2016. En este reglamento se cristaliza la necesidad de control de fronteras
exteriores a la vez que se refuerza de facto la necesidad de actuacién coordinada en esta
materia, en aplicacion del articulo 77 del TFUE.

Pero si bien en materia de proteccién de fronteras se ha recurrido a la aprobacién de
reglamentos, en materia de asilo no sucede lo mismo. La técnica que se ha utilizado es
la aprobacién de directivas y la cooperacion mas limitada. El articulo 78 del TFUE habla
de la creacién de una politica comin de asilo y de un estatuto de proteccion subsidiaria
uniforme en toda la Unién Europea. También establece la existencia de un procedimien-
to de asilo comun, asi como se apunta la necesidad de crear un modelo comtn para dar
proteccion temporal a las personas desplazadas si se dan supuestos de afluencia masiva.
Estas directrices se han ido marcando para armonizar la legislacién de los diferentes pai-
ses miembros y unificar los procedimientos de tramitacion. Se ha garantizado por esta
via una fase de audiencia presencial con el solicitante de asilo, el derecho de asistencia
letrada, de traductores, asi como el trato especial en el caso de menores, entre otros co-
lectivos que necesitan especial proteccién.

La politica debe ser comun, igualmente, en el caso de inmigracién para controlar los
flujos migratorios y dos son los temas esenciales que se han reforzado recientemente: la
lucha contra la inmigracién irregular y contra y la trata de seres humanos®. En el primer
caso se ha utilizado la técnica de la negociacién de acuerdos con terceros Estados para la
readmision, como es el caso de Marruecos o Turquia®®. Si bien el sistema ha tenido su
efectividad en el control de los flujos migratorios y de la seguridad también debe decirse
que ha provocado criticas por la negligencia de los paises de destino en proveer a los emi-
grantes irregulares de garantias minimas de proteccién de derechos humanos, asi como
el acceso a servicios publicos basicos™. Ademads, esta técnica es s6lo complementaria a
los acuerdos bilaterales entre paises.

En lo referente a los avances en la lucha contra la trata de seres humanos se ha
establecido en el articulo 79.2 del TFUE. La actuacién se ha reforzado para evitar espe-
cialmente la trata de mujeres y nifios. Se ha avanzado con la aprobacién de la Directiva
2011/36/UE en materia de prevencion y erradicacion de este tipo de practica®. Sin duda

57. Buier, C.: «<EC Readmission Agreements: A Prime Instrument of the External Dimension of the
EU’s Fight Against Irregular Immigration. An Assessment after Ten Years of Practice», European
Journal in Migration and Law, 2010, p. 45 a 79.

58. Vid. Wotrr, S.: «The Politics of Negotiating EU Readmission Agreements: Insights from Mo-
rocco and Turkey, European Journal of Migration Law, Vol. 16, 2014, p. 69 a 95. Grecou, M..:
«Drowing the Geographic Boundaries of Expulsion and Readmission in Greece. The Dynamics
of an Elusive Process, European Journal of Migration Law, Vol. 16, 2014, p. 505 a 533.

59. Vid. Crepeau, F. y Hastig, B.: «The case for Firewall Protections form Irregular Migrants safe-
guarding Fundamental Rights», European Journal of Migration Law, Vol. 17, 2015, p. 157 a 183.

60. Vid. SanTANA VEGA, D. M.: La lucha contra la trata de seres humanos desde la Unién Europea
(de la Decisién marco 2002/629/JAI a la Directiva 2011/36/UE). Especial referencia al Africa
occidental», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n. 28, 2011, p. 193 a 216. Prapo GETINO,
L.A.: Los derechos humanos en el marco de la dltima reforma de la Unién Europea, Revista
general de Derecho Europeo, N. 21, 2010.



RIB) UN SISTEMA EUROPEO COMUN DE ASILO: ;DESDIBUJANDO...

esta politica que se enmarca entre las medidas esenciales para acabar con la inmigracién
irregular y clandestina ha avanzado tanto que algunos ya han reclamado su futura im-
portancia como ambito de actuacién especifico dentro de la Unién®'. Las decisiones de
la Unién Europea han ido modificando la normativa interna de los paises miembros en
esta materia. En unos casos en materia penal y en otros en aspectos relativos a extranjeria
como es el caso de la concesién de residencia temporal y de trabajo en circunstancias
excepcionales por colaborar contra redes organizadas.

Otro de los objetivos de la Unién Europea es el de favorecer la coordinacién en
materia migratoria, de fronteras y asilo, asi como de cooperaciéon administrativa que esta
en el articulo 74 del TFUE. La finalidad es la de conseguir la cooperacién administrativa
entre diferentes servicios de los Estados y de éstos con la Comisién. Con esa intencién
de cooperacion, coordinacién y solidaridad entre los paises de la Unién se han habilitado
varios fondos tendentes a reforzar lo que se ha conocido con el nombre de espacio de
libertad, seguridad y justicia®®. El reconocimiento del reparto equitativo de responsabi-
lidades en materia migratoria como resultado de la aplicacién del articulo 80 del TFUE
también deja abierta la puerta a diferentes actuaciones de la Uniéon que han asegurado la
accién coordinada en esta materia.

Por tanto, puede decirse que el sistema comtn de asilo en la Unién Europea esta en
pleno proceso de consolidacién. Este proceso intenta que cada vez se deje menos margen
a la legislacion de los Estados miembros en la materia, lo que produce fricciones con los
Estados que lo consideran una intromisién en su soberania y en las competencias que le
son propias®. En una primera fase y hasta 2004 se procuré armonizar el marco juridico,
después el objetivo fue unificar el procedimiento de asilo y también el de concesién de
proteccién subsidiaria, asi como trabajar en una mayor cooperacion entre las administra-
ciones de los diferentes Estados.

Esta fase concluia en 2012 y se proyecta en la legislacién nacional en materia de
procedimiento de asilo que se aprobd en 2013. En la actualidad el objetivo de la Politica
se centra en concluir el Sistema Europeo Comun de Asilo que obligara a la uniformidad
en la definicién del estatuto de asilo y a debatir sobre la posibilidad de que se apruebe
una norma Unica sobre sobre reconocimiento de asilo o cédigo comtn. Otro objetivo
es el de reconocimiento muto de las decisiones de asilo entre los diferentes paises, sélo

61. GiammariNArRO, M.G.: «La politique européenne en matiere de traite des étres humains», La
traite des étres humains, un défi mundial, Cahiers de la Securité, 2011 N. 9. pp. 42 ss. Diaz BE-
RrRADO, C.M.: «La lucha contra la trata de seres humanos en la Unién Europea: los componentes
para una politica propia», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2013, p. 461 a 498.

62. Entre estos fondos esta el destinado a la integracién de Nacionales de Terceros Paises, El Fondo
Europeo para los Refugiados, el Fondo Europeo para el Retorno o el Fondo para la vigilancia de
las fronteras exteriores.

63. Vid. Garcia MaHaMuT, R.: «El nuevo régimen juridico del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria en Espafia a la luz de la Ley 12/2009, de 30 de octubre: principales novedades y de-
safios» en Régimen Juridico del Derecho de Asilo en la nueva Ley 12/2009, Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2010, p. 21 a 35.
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posible bajo ese prisma de uniformidad o cédigo comtn y que tiene la finalidad de evitar
movimientos secundarios, para lo que se debe unificar la regulacién.

En ese avance de decisiones que desdibujan la concepcion tradicional del derecho
de asilo el Tribunal de Justicia ha perfilado también los limites a la soberania de los Es-
tados, que se restringe en situaciones de crisis que permite a la Unién la reubicacion de
personas solicitantes de asilo mediante sistemas de cuotas y en aplicacién del principio
de solidaridad. Sin duda estamos presenciando la redefinicién de las competencias de los
Estados en materia de asilo por parte de la Unién Europea.

V. LA AGENDA EUROPEA DE MIGRACION DE MAYO DE 2015: UNA POLITICA DE
ASILO MAS EFICAZ

1. INTRODUCCION: INSTRUMENTOS PARA UNA POLITICA COMUN EN MATERIA DE
MIGRACION

Estos fundamentos de la actuacién de la Unién en materia de fronteras y asilo se
desarrollan mediante instrumentos de cooperaciéon que pretenden conseguir medidas
comunes para todos los paises. No resulta facil debido a que las competencias en esta
materia, como hemos dicho en el apartado anterior, son compartidas entre la Union
y los Estados. Esas medidas comunes se han podido establecer teniendo en cuenta el
principio de solidaridad y también la del reparto equitativo de las responsabilidades que
el Articulo 80 del TFUE reconoce®®. Sélo con estas actuaciones serd posible una gestién
mas eficiente de los nuevos flujos migratorios que ya no puede hacerse sin una actuaciéon
conjunta que tenga en cuenta también la proteccién de los derechos de los extranjeros®.

Las siguientes medidas daran una idea general de hacia dénde se encamina la coo-
peraciéon europea en la materia especifica de asilo, dado que se ve claramente influen-
ciada por esa politica comtn denominada de control de fronteras, migracién y asilo.
David Blanquer planteaba ya la necesidad de detenerse a analizar el significado y alcance
politico del panorama europeo para saber hasta donde debia seguirse avanzando en la
armonizacién del régimen de asilo®.

En la actualidad parece clara cual ha sido la opcién por la que se ha decantado la
Unién. Se ha producido el cambio que Blanquer, entre otros autores, vaticinaba y que
afectarfa considerablemente a la soberania de los Estados miembros en esta materia
que tiene tantas implicaciones politicas en el reconocimiento mutuo y en las relaciones

64. Art. 80: «Las politicas de la Unién mencionadas en este capitulo y su ejecucion se regiran
por el principio de solidaridad y el reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados
miembros, también en el aspecto financiero. Cada vez que sea necesario, los actos de la Unién
adoptados en virtud del presente capitulo contendran medidas apropiadas para la aplicacién
del principio». Como veremos esto se tradujo en la aprobacién por parte del Consejo del Pro-
grama Marco para la Solidaridad y Gestién de Flujos Migratorios.

65. Cfr. FERNANDEZ Rozas, M.: «Control de fronteras...» Op. cit. p. 338.

66. BLANQUER, D.: Asilo politico en Espana, ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 50 y 51.
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bilaterales®”. Las decisiones también dejan margen de eleccién a los paises y la realidad
demuestra que cada uno aplica de forma distinta dichas directrices. Estos aspectos rela-
tivos al derecho de asilo se combinan con una actuacién mas uniforme y contundente
en materia de control de fronteras e inmigracién irregular.

El punto de partida de buena parte de las reformas y cambios operados por la Unién
y el Tribunal de Justicia en los tltimos meses en materia de migracién tiene su base en
la Agenda Europea de Migracién. La aprobacién de este instrumento se justifica en la
necesidad de adoptar medidas globales en materia de migraciéon dado que «las respuestas
puntuales no funcionan» y la politica migratoria que se ha adoptado hasta ese momento
no ha sido la adecuada para resolver la situacion migratoria puesto que: «Ningtin Estado
miembro puede resolver eficazmente el problema por si solo. Esta claro que se necesita
un nuevo enfoque mas europeo». La solucién que se propone es la de introducir lo que
se define como «medidas de fondo y una politica comtn clara y coherente», como refleja
la propia Agenda.

La Agenda Europea se aprueba el 13 de mayo de 2015 en medio de una crisis mi-
gratoria sin precedentes desde la creacién de la Unién Europea. Ello tiene un reflejo claro
en la forma en que se articulan las medidas propuestas en la Agenda de Migracion y que
tiene dos partes fundamentales. En primer lugar, una accién inmediata que pretendia
servir de solucién a la tragedia que se vivia en el Mediterraneo y en segundo lugar pun-
tualizar cudles seran los pilares de actuacién de la politica europea de migracién y que
se asentaria en cuatro objetivos con la finalidad de mejorar la gestién de la migracién.

Algunos autores han criticado la lentitud en la adopcién de estas medidas en el afio
y medio que lleva en vigor y la diferente acogida que los objetivos de la Agenda han teni-
do en los distintos paises, que una vez mas demuestra el problema de gobernanza de la
unién y las dificultades de coordinacién cuando la competencia es de los Estados®®. La
crisis de gobernanza que ha atravesado la Unién Europea por la incapacidad para hacer
efectivas esas medidas, ha tenido uno de los efectos mas inesperados en el Brexit. Quie-
nes se mostraban a favor de la salida de Europa, encontraron en la deficiente gestién de la
crisis migratoria una de las razones fundamentales para justificar su apuesta de apartarse
de la Unién Europea®.

67. Vid. Bauroz, C.: «La compatibilité d'une duble procédure d’asile avec le droit de I’'Union euro-
péenne: commentaire de ’arrent H.N. de la Cour de Justicie de I’'Union européenne», ASYL,
N.© 29,2014, p. 31. Se explica la compatibilidad entre la regulacién de los Estados y de la Unién
Europea en la materia comentando la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
el asunto C-604/12, H.C. c. Ministerio de justicia de Irlanda de 8 de mayo de 2014.

68. Vid. Cano Linares, M.A.: «Asilo y Refugio en la Unién Europea: Agenda Europea de Migracién
2015 y retos del Sistema Europeo Comtn de Asilo», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
N.© 41, 2016, p. 209 a 234. FerNANDEZ Rozas, J.C.: «La Agenda Europea de migracién se des-
pliega muy lentamente», la Ley Unidn Europea, N.°. 29, 2015, p. 4.; Ripol Carulla, S.: La agenda
europea de migracion, Revista Juridica de Cataluiia, vol. 114, N.°3, 2015, p. 585 a 609.

69. Vid. BLINDER, S.: Public Opinion toward Immigration: overall Attitudes and level of concern, The
migration Observatory, University of Oxford, 2015.
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No obstante, la aprobacién de la Agenda se ha materializado en aspectos importan-
tes que veremos a continuacion y que han afectado a las competencias de los Estados. La
mayor parte de las medidas aprobadas sin la oposicién de los Estados han sido las que
tenfan como objetivo proteger las fronteras, acabar con la migracion irregular y garantizar
la seguridad. Si han encontrado oposicién por parte de los Estados las decisiones de la
Unién que garantizaban los derechos de los solicitantes de refugio. En estos casos se
ha acudido al Tribunal de Justicia para intentar frenar o para diferir la implementacién.
También se ha dilatado el cumplimiento efectivo de las decisiones de Europa o se han
ejecutado sélo en parte. A los Estados les cuesta ceder soberania en materia de asilo pese
a ser ésta la tinica alternativa para solucionar un problema que necesita ser abordado en
comun y desde la solidaridad. La negativa a aceptar este tipo de soluciones pone en claro
riesgo la tradicién de acogida y asilo de Europa.

2. MEDIDAS URGENTES: REFUERZO DE LA COORDINACION DE LA VIGILANCIA 'Y
RESCATE EN FRONTERAS EXTERIORES Y DE LA AGENCIA FRONTEX. REUBICACION:
INCREMENTO DE SOLICITUDES DE ASILO EN TODOS LOS PAISES

Se establecen unas medidas de accién inmediata que tuvieron como efecto directo
intentar reforzar la coordinacién de actuaciones para la proteccién de fronteras exteriores
y ayudar al rescate de migrantes en el mar. La Agencia FRONTEX era la encargada de
coordinar el apoyo operativo. Los problemas fundamentales que ha tenido la Agencia
han sido la fallida ejecucion de las medidas sobre el terreno. Las actuaciones se dificul-
taban en alta mar y junto a aguas jurisdiccionales de terceros Estados lo que hace mas
dificil cumplir con sus objetivos de disminuir el nimero de victimas y la trata de seres
humanos 7. Para mejorar los resultados se ha incrementado la financiacién de las ope-
raciones conjuntas Tritén y Poseidén bajo su coordinacion. También se reforzaron las
operaciones conjuntas para intentar localizar y perseguir a las redes delictivas dedicadas
al trafico de migrantes en el marco de la Politica Comtn de Seguridad y Defensa con la
colaboracién de FRONTEX y EUROPOL.

Estas medidas de apoyo en el mar responden a la llegada masiva de inmigrantes por
el Mediterraneo y que se incremento6 en el afio 2015 con cerca de 670.000 ingresos de
personas y mas de 800 muertos en la travesia. La apuesta de la Unién ha sido el control
de fronteras por mar con el fin de reforzar el rescate y la vigilancia maritima y disuadir a
los traficantes de personas de utilizar el mar como acceso a los paises de la Unién. Los
problemas legales que ello plantea parecen haberse resuelto con éxito en la aprobacién
del Reglamento 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo de Guardia Europea de
Fronteras y Costas.

Debe mencionarse que el aumento del control en los accesos a la Unién puede poner
en peligro la proteccién de los derechos fundamentales de los migrantes que realmente

70. Vid. SanTOs VARA, J. y RODRIGUEZ SANCHEZ-TAVERNERO, S.: «In Deep Water: Towards a Greater
Commitment for Human Rights in Sea Operations Coordinated by FRONTEX?» European Jour-
nal of migration law. Vol. 18, 2016, p. 65 a 87.
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necesitan protecciéon mediante el sistema de asilo. Estos controles pueden dificultar atin
mas su situaciéon pues muchas personas no llegan a hacer efectiva su solicitud de asilo.
Sobre esta cuestion es interesante el trabajo realizado por los autores Aas y Gundhus que
describen bien las tensiones que genera el refuerzo del control en derechos humanos y
de los solicitantes de asilo™.

La implementacion de estas decisiones también puede complicarse. Algunos paises
entienden que son una injerencia en las competencias de vigilancia costera de los Esta-
dos. Par evitar estos problemas se deben definir muy bien los limites de cada actuacién
y serd complejo encontrar un equilibrio que garantice el respeto a las competencias de
los Estados y permita actuaciones verdaderamente eficaces en el ambito costero. Es im-
prescindible la voluntad favorable de los Estados en la coordinacién y cooperacién para
implementar estas medidas de vigilancia de un modo eficaz. Las discrepancias sobre las
formas de actuacion se han ido resolviendo jurisprudencialmente. Ya existen algunas
resoluciones en este sentido’.

En materia de asilo, en un periodo en que se incrementaron exponencialmente las
solicitudes, se decidié apostar por un sistema de reubicacién enmarcado en el articulo
78.3 del TFUE. El sistema pretende conseguir una participacién equitativa y equilibrada
de todos los Estados miembros. Este programa no se ha conseguido implementar atn.
Con él se pretendia que, a cada Estado, en funcién de una serie de criterios (PIB, po-
blacién, desempleo...) se le adjudicara una cantidad de solicitantes de proteccién. Ese
Estado debia tramitar y resolver procedimientos de asilo conforme a unos criterios comu-
nes. El principal problema para su aprobacién se encuentra en que paises como Austria,
Hungria o Polonia se niegan a ceder soberania en la materia y asumir un compromiso asi.
Se han visto forzados por la sentencia de septiembre de 2017 a asumir la reubicacién por
razones de urgencia y excepcionales provocadas por la crisis de refugiados sirios, pero se
niegan a acordar una solucién que les comprometa de forma permanente.

Los paises sélo pueden negarse a la reubicacion en caso de que haya motivos de or-
den ptblico o que comprometan la seguridad nacional™. En el resto de los supuestos la
solidaridad y el reparto equitativo priman sobre los derechos y la politica de los propios
Estados.

Este sistema de reubicacién obligatoria ha sido criticado por haber mantenido en
campos de refugiados a miles de personas por periodos superiores a un ano dada la in-
eficiencia y falta de recursos que imposibilitan la tramitacién del gran volumen de solici-

71. Vid. Aas K.F. y Gunpnus, O.1.: «Policing humanitarian borderlands: FRONTEX, human rights
and the precariousness of live», The British Journal of Criminology, N. 55, Oxford, 2015, p. 1-18.
Rypma, J. y VERMEULEN, M.: kKEUROSUR: saving lives or building borders?» European Security, N.°
24.3, ed. Routledge, 2015, p. 454 a 472.

72. Vid. MILTNER, B.: «The Mediterranean Migration: a Clash of titans’ Obligations?», The Bronwn
Journal of World Affaris, Vol. 22, n.° 476, 2015 p. 213 a 237.

73. Vid. DE Castro SANCHEZ, C.: «Security, Migrant flows, and Terrorism in the European Area of
Freedom, Security and Justice», in Radicalism and Terrorism in the 21th Century. Implications for
Security (Ed. Sroka, A.; Castro-Rial, F. & Torres R.), Peter Lang, 2016, pp. 231-246.
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tudes concentradas en ciertos paises de llegada. El sistema supone la exencién temporal
y limitada en la aplicacion del reglamento de Dublin™.

El reglamento de Dublin III exige que las solicitudes de asilo se tramiten en el
primer pais de entrada. Para evitar la congestién en Grecia e Italia el criterio de deter-
minacién del Estado miembro responsable del examen de las solicitudes de asilo se ha
modificado como consecuencia de la crisis excepcional de refugiados. Si no se hubiera
modificado el criterio Grecia e Italia deberian tramitar todas las solicitudes de asilo. Con
la modificacién las solicitudes se reparten entre todos los paises de la Unién con el fin de
liberar a estos dos paises de la obligacién de la tramitacion y concesién de asilo a todos
los refugiados.

Esta interpretacion del reglamento de Dublin III, fue impugnada por Hungria, Polo-
nia y Eslovaquia. El parrafo 333 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiem-
bre de 2017, aclara que:

«el sistema establecido por la Decisién impugnada se basa, al igual que el sis-
tema establecido por el Reglamento Dublin III, en criterios objetivos y no en la
preferencia del solicitante de proteccién internacional»™.

La Sentencia del Tribunal de Justicia también abre la opcién de que se utilicen me-
didas nuevas y urgentes de gestién de las crisis migratorias. En la practica estas medidas
afectan de forma directa a la soberania de los Estados para tomar decisiones en materia
de asilo. La Unién Europea podra actuar si las medidas «tienen por objeto garantizar el
ejercicio efectivo, (...), del derecho fundamental de asilo».

La intervencién de la Unién obligando a los Estados a la reubicacién se hizo «con la
finalidad de garantizar que su solicitud de asilo sea examinada en un plazo razonable»,
como asi se recoge en el paragrafo 342 de la Sentencia de 6 de septiembre ya resenada.
Se plantea en la propia sentencia un interrogante {qué sucede cuanto el objetivo para el
que se aprob¢ la actuacion no se cumple? {qué sucede si la Unidn toma decisiones que
invaden la competencia de los Estados y resultan finalmente ineficaces?

En el caso de la reubicacién de los refugiados, la decisién que se recurrié y dio ori-
gen a la Sentencia, no ha conseguido su objetivo de examen de todas las solicitudes en
un plazo razonable. ¢Se justifica en ese caso la intromisién en las competencias propias
de los Estados? ¢no afecta esta actuacion al principio de proporcionalidad que debe regir
en las actuaciones de la Unién? La Sentencia en el parrafo 126 estima que la Unién no
podia prever que las medidas adoptadas fueran ineficaces.

Ademais, dicha ineficacia se produjo, precisamente por el propio incumplimiento
de los Estados miembros que recurrieron la Decisién que devino ineficaz. Era eviden-
te, dice la sentencia, la situacién de emergencia migratoria que justific6 la adopcién

74. Vid. MArTIN, J.: «Protecting human rights defenders at risk: Asylum and temporary internatio-
nal relocation», The International Journal of Human Rights, 2015, Vol.19 (7), p.935-960.

75. Sentencia Supranacional N.° C-643/15, C-647/15, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de
06 de septiembre de 2017.
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de medidas urgentes mediante la Decisiéon 2015/1523 de 14 de septiembre de 2015
que se recurrid y que se fundamento en los datos estadisticos del afio 2015 y en es-
pecial de los meses de julio y agosto recabados por FRONTEX y EASO. El Tribunal
ha entendido que la reubicacién se trat6 de una medida adecuada en relacién con el
objetivo que se tenia previsto conseguir, dado que se pretendia solucionar el déficit
de capacidad de acogida y de tramitacion de solicitudes de proteccién internacional
de Grecia e Italia. Por tanto, la decision se tom¢ siguiendo la corriente jurisprudencial
del propio tribunal en este sentido™.

Para futuras actuaciones seria aconsejable buscar el apoyo de FRONTEX y la EASO
y de sus funciones de coordinacién. En este caso ambas podrian haber supervisado si
los paises cumplian con el envio de un ntimero suficiente de funcionarios capaces de
realizar una primera entrevista personal con garantias en los campos de refugiados vy, asi,
cumplir con la obligacién de tramitar en un plazo razonable las solicitudes de asilo que
se les habia asignado. El incumplimiento en el envio de esos funcionarios por parte de
algunos Estados ha sido una de las causas de la falta de efectividad de la Decisién de la
Unién de 2015 sobre reubicacion.

En Espana las solicitantes de asilo han aumentado en los dltimos afios, pero no se
han tramitado en el nimero que la Decision recurrida exigia para nuestro pais y que era
de 14.931. Segtin el régimen de reubicacién a Espafa le correspondia garantizar la trami-
tacion de 1941 solicitudes de migrantes procedentes de Italia, 6271 de Greciay 6719 de
Hungria”. El ntimero real de solicitudes tramitadas en el afo 2015 fueron de 14.881 en
datos globales, es decir, teniendo en cuenta no sélo las correspondientes a la reubicacién
sino también aquellas que llegaron a nuestro pais por otras vias. Este nimero supone
solamente un uno por ciento las presentadas en toda Europa’.

Durante el afo 2016 y el presente 2017, las solicitudes con respuesta positiva fue-
ron en torno al 30%, la media europea esta alrededor del 50%. Este porcentaje inferior
en un 20% se debe a un exceso de declaraciones de inadmisibilidad y a un procedimiento
que debe reforzar las garantias. El informe de la Defensora del Pueblo de 2016 apuntaba
a las trabas procedimentales como responsables de dicho resultado™.

76. Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de mayo de 2016, Polonia/Parlamento y Consejo,
C358/14, EU:C:2016:323, apartado 79.

77. Segun acuerdo de 9 de septiembre de 2015 después de la entrada en vigor de la Agenda Europea
de migracién y como respuesta a la crisis de los refugiados. En ese acuerdo se da prioridad a
la recepcién de sirios, eritreos e iraquies y se explica cémo se ha calculado el nimero de so-
licitudes que se deben tramitar en funcién de diferentes parametros (poblacién, PIB, tasa de
desempleo... etc.).

78. Segun el Ministerio del interior en Espana en 2015 se recibieron 14.881 solicitudes de asilo
(5.724 de Siriay 3.420 de Ucrania), esta cifra supone el 1,2% de las solicitudes recibidas en toda
Europa. Este porcentaje deberia ser del 7%. De las solicitudes tramitadas solo terminaron en
reconocimiento del estatus de refugiado al 31%. La media europea es del 51%.

79. Vid. Defensor del Pueblo: Estudio sobre el asilo en Espafia. La proteccion internacional y los
recursos del sistema de acogida, ed. Defensor del pueblo, Madrid, junio 2016. p. 4.
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También confirman este dato las cifras de sentencias estimatorias del Tribunal Su-
premo en materia de asilo. Desde el afio 2013 hasta el momento de publicacién de este
articulo se dictaron ciento treinta y seis sentencias en procedimientos de denegacién de
asilo de las cuales cuarenta y tres estimaron la pretensién del recurrente y le concedie-
ron la proteccién. Por tanto, un tercio de las resoluciones fueron revisadas por el alto
tribunal.

Diez y siete de esas Sentencias estimatorias se adoptaron revisando la denegacion
acordada porque no se tuvieron en cuenta las peculiaridades de tramitacién de procedi-
mientos para minorias y colectivos mas vulnerables, en aplicacion de los criterios de la
Directiva de procedimiento comtn en materia de asilo de 2013. El Tribunal Supremo Es-
pafiol también esta redefiniendo el contenido del Derecho de asilo, recalcando esa con-
cepcién del mismo como un derecho subjetivo tanto en el tradicional procedimiento de
reconocimiento de asilo politico como también en los casos de colectivos vulnerables®.

Por tltimo, se debe destacar la necesidad de primar programas de desarrollo en
paises y regiones tanto de origen de la migracién como de transito y en los paises que el
texto define como como «Estados miembros situados en primera linea». Se debe incidir
en que se refuercen las politicas de programas de desarrollo en los paises de origen, es-
pecialmente en Africa®.

3. LOS CUATRO PILARES DE LA AGENDA EUROPEA DE MIGRACION: IMPLICACIONES EN
LA REGULACION INTERNA DE LOS ESTADOS

El objetivo comtin es mejorar la gestién de la migracién en toda la Unién Europea.
Bajo esta declaraciéon de intenciones se articulan cuatro medidas fundamentales que
afectaran a la normativa interna de los paises miembros. Se pretenden reducir los incen-
tivos a la migracién irregular; gestionar las fronteras exteriores fortaleciendo la vigilancia;
una politica sélida comtn de asilo y la migracién legal.

1. El primero de los pilares pretendia poner freno a la migracion irregular y a los
incentivos que la promueven. Para ello se considerd esencial un refuerzo en las relaciones
con ciertos paises claves y con mayores problemas de migracién: los que se encuentran
en guerra civil, en los que hay persecucién de partes de la poblacién, los de elevados
indices de pobreza y aquellos a los que mas afecta el cambio climatico. Esta cooperacion
se hara de dos formas: mediante la cooperacién al desarrollo primando actuaciones en
ello mediante medidas de fomento; y por otro lado utilizando la politica exterior de la
Unién. La ayuda de cooperacion al desarrollo se prevé en un plan de 2014 a 2020 con

80. En materia de proteccién de colectivos de especial proteccién se dictaron las siguientes sen-
tencias: STS 1957/2013, STS 3186/2013, STS 5269/2013, STS 6012/2013, STS 376/2014, STS
916/2014, STS 729/2014, STS 1257/2014, STS 1774/2014, STS 1456/2015, STS 523/2015, STS
5211/2015, STS 124/216, STS 1182/2016, STS 1064/2016 y STS 1182/2016.

81. Vid. SanTaNA VEGA, D. M.: La lucha contra la trata de seres humanos desde la Unién Europea
(de la Decisién marco 2002/629/JAI a la Directiva 2011/36/UE). Especial referencia al Africa
occidental», Revista de derecho migratorio y extranjeria, n. 28, 2011, p. 193 a 216.
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una dotacién presupuestaria de 96.800 millones de Euros para las regiones de Africa,
Asiay Europa Oriental dado que son éstos los lugares de los que proceden la mayoria de
los migrantes que llegan a Europa.

2. El segundo mecanismo de prevencién ha supuesto la reforma de la legislacion pe-
nal de muchos Estados. Se siguen centrando los esfuerzos en la lucha contra traficantes
y tratantes. Para ello es esencial la cooperaciéon que antes se ha visto con terceros paises
a la vez que se intensifique en los paises de la unién la identificacién, investigacion cap-
tura y destruccién, congelacién o decomisado de activos o la destruccion por ejemplo de
las embarcaciones que utilizan para sus actividades delictivas. También se debe luchar
contra el blanqueo de capitales proveniente de esta actividad.

Estas medidas pasan por una cooperaciéon activa en las unidades de informacién
financiera y delictiva incardinada dentro de la Agenda Europea de Seguridad y coordina-
da en buena medida por Europol y FRONTEX. Una de las funciones de los agentes de
FRONTEX en los «hot spots», consiste precisamente en la identificacion de las redes de
trata de personas. Estas medidas también han tenido un reflejo directo en la legislacion
interna de los paises. Para evitar las practicas que venimos mencionando, ha sido nece-
sario tomar medidas para reducir el empleo de personas que no tengan derecho a residir
en la Unién Europea.

En la actualidad todos los Estados cuentan con funcionarios de enlace en materia de
inmigracion en terceros paises. Su finalidad es la de facilitar las medidas adoptadas por
la UE para combatir la inmigracion irregular. Estos se crearon mediante Reglamento CE
n.° 377/2004 del Consejo, de 10 de febrero. Ahora ademas de aquellos delegados por
cada pais, habra algunos funcionarios de enlace en materia de Migracién que trabajaran
en las Delegacion de la Unién Europea en paises clave. Alli se destinaran funcionarios de
enlace europeos en materia de migracion para analizar datos recogidos con autoridades
locales y la sociedad civil. Estas medidas han sido aceptadas sin problemas por Estados.

3. Desincentivar al empleo de inmigrantes irregulares, con condiciones salariales
precarias es otro de los objetivos en la reduccion de incentivos a la trata de seres huma-
nos. Supone continuar con medidas como las aplicadas en 2009 mediante la Directiva
2009/52/CE, de 18 de julio por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones
y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion
irregular. En Espana esta cooperacién ha comenzado a ser mas efectiva con la aprobacién
de la Ley 13/2012, de 26 de diciembre de lucha contra el empleo irregular y el fraude a
la Seguridad Social®’. Esto ha llevado a aumentar las competencias de los inspectores de

82. Vid. GoErticH PEset; J.M.: «Lucha contra el empleo irregular y el fraude en la Seguridad Social»
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, N.° 19, 2015, pags. 149-160 Jover RAMIREZ,
C.: «Laincidencia de la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y
el fraude a la Seguridad Social, en la potestad sancionadora de la Administracién en el Orden
Social» Actualidad laboral, n.° 12, 2013, pag. 2; TororLo GonziLez, FJ: «La Ley 13/2012 y la
lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social: antecedentes y contexto nor-
mativo», en Civitas, N.° 158, 2013, pags. 221-242.
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trabajo y sus funciones ademas de aumentar las garantias del procedimiento sancionador
y endurecer las sanciones principales, asi como las accesorias.

Como mayores modificaciones podemos decir que se ampliaron los plazos de re-
solucién de los procedimientos sancionadores a nueve meses y que se castiga la falta de
colaboracién con las autoridades que se considera falta leve. También se ha reforzado el
papel de las sanciones accesorias con el fin de que actie con caracter disuasorio (im-
posibilidad de acceso a actividades de fomento de la administracién durante dos afnos
o pérdida de bonificaciones). Estas medidas también han sido implementadas en los
paises de la unién sin excesivos reparos, otra cuestion es la eficacia de las mismas en la
practica y si en todos los paises los inspectores de trabajo actiian para hacerlas cumplir®.

4. En consonancia con la anterior medida disuasoria para la emigracién irregular
se ha implementado un sistema de retorno comun en la Unién. La propia Agenda da
un dato preocupante: de todas las decisiones de retorno emitidas en el afio 2013 en
la Unién Europea solamente se aplicaron de forma efectiva el 39,2% de las mismas.
Muchas de estas decisiones probablemente se recurrieran judicialmente por lo que el
acto administrativo de retorno pudo estar suspendido y por ello la cifra de expulsiones
efectivas se redujo. Pero otras no se pudieron ejecutar porque terceros paises incumplen
la obligacién internacional de readmitir a sus nacionales®*. La unién pretende reforzar
la ayuda para forzar la readmision trabajando en dos aspectos: por un lado, mediante
programas como el proyecto piloto en materia de retorno con Pakistan y Bangladesh me-
diante acuerdos (2014); y estableciendo el retorno como politica prioritaria para ayudar
a los estados a ejecutar sus decisiones.

El retorno plantea grandes dificultades en la aplicacion practica a los paises. Se
debe respetar la Carta de los Derechos Fundamentales que otorga el derecho a la no
devolucién si la persona corre un grave riesgo (torturas, tratos inhumanos o degradan-
tes). También es necesario un procedimiento de devolucién con garantias y uniforme.
Las decisiones de expulsién que incumplian esas garantias han supuesto la condena por
implantacién con defectos en el a la Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre, sobre
retorno. Es el caso analizado en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 28 de abril de 2011 o la recaida en el asunto C-38/14, Zaizoune. Gonzélez Saquero
revela este dificil encaje procedimental entre el derecho al no retorno y la obligacion de
expulsién®.

83. Vid. GonzALEz ORTEGA, S.: «Empleo irregular y Administracion Laboral», Temas Laborales, N.°.
125,214, p. 147 a 187.

84. Obligacién internacional derivada del Acuerdo de Cotonu, en concreto el articulo 13 reconoce
esta obligacion.

85. GONzALEZ SAQUERO: P.: «La Directiva "retorno” y el alcance de la armonizacion del procedimien-
to de expulsién de extranjeros. Comentario a la Sentencia del TJUE de 28.4.2011, as. El Dridi
C-61/11 PPU». Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, ed. Civitas, N.° 152, 2011, pp. 1135
a 1152 y también en «La regulacién de la expulsién administrativa por estancia irregular en
Espana, incompatible con la Directiva "Retorno”. (Sentencia del Tribunal de Justicia, asunto
C-38/14, Zaizoune)» Civitas. Revista espaiiola de Derecho Europeo, N.°. 55, 2015, pp. 133 a 158.



RIB) UN SISTEMA EUROPEO COMUN DE ASILO: ;DESDIBUJANDO...

Una de las soluciones que se plantea vino de la mano de la aprobacién de un Ma-
nual sobre el retorno con directrices comunes, mejoras y recomendaciones que faciliten
la tarea. Publicado como anexo y resultado de las conclusiones del Grupo de trabajo que
elabord la Directiva sobre el retorno, el manual establece los supuestos en los que se de-
ben dictar las detenciones de retorno, quienes deben ser los érganos competentes para
imponerla, su relacién con las normas de Dublin, asi como los mecanismos de expulsion
coordinada con FRONTEX, que es otro objetivo de la Agenda. También se abordan temas
especialmente problematicos como el retorno de menores no acompanados o las expul-
siones en frontera.

La necesidad de articular un procedimiento con garantias para el retorno ha su-
puesto una modificacién en la forma de actuar en los Estados no siempre bien recibida
por éstos. El Tribunal de Justicia alerta de falta de garantias en el proceso de retorno y de
devoluciones en caliente. Se debe seguir trabajando para hacer este proceso mas efectivo
y, al mismo tiempo, dotarlo de mayores garantias.

5. En materia de politica migratoria la Unién Europea pretende apoyar procesos de
migracion legal. Destaca la iniciativa que pretende atraer talentos a la Unién mediante la
posibilidad de acceso con la tarjeta azul, que también permite la movilidad entre paises
de la Unién y que apenas ha sido empleada por los Estados. Desde que se implementd
s6lo se han expedido 16.000 tarjetas azules®.

Espana apoyo la iniciativa desde un principio, pero no fue tan bien acogida por
Alemania, Holanda o UK, este ultimo pais decidi6 no adoptar la Directiva. Pese a la opo-
sicién inicial, Alemania implementé en la normativa interna de migracién el uso de este
medio de acceso. En Espafa se regula en el articulo 38 ter de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, asi como en los articulos 84 a 93 del Reglamento que desarrolla la Ley aprobado
por Real Decreto 557/2011 de 20 de abril.

Uno de los problemas fundamentales en la implementacién de la tarjeta azul es la
diversidad de requerimientos y la poca uniformidad ente Estados. El nivel de estudios
exigido es diferente, la experiencia previa profesional (entre 3 y 5 afios), o el requisito
de recibir un salario minimo anual en ese puesto hacen que la disparidad sea enorme
entre unos y otros paises, en este sentido puede verse el trabajo de Cerna®. La Agenda
Europea de Migracion pretende unificar todos estos criterios.

Otra de las medidas pretende modernizar la politica de visados para estancias de
corta duracién. Por el momento el mayor avance se ha dado en materia de seguridad y

86. Aprobado mediante Directiva 2009/50/CE, de 25 de mayo sobre condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado. Vid.
GomUs, Y.K.: «EU Blue Card Scheme: The Right Step in the Right Direction?» European Journal
of Migration and Law, 12, 2010, p. 435 a 453.

87. Cerna, L: «Understanding the diversity of EU migration policy in practice: the implementation
of the Blue Card initiative», Review of Policy Studies, 2013Vol. 34, No. 2, Ed. Routlege, pp. 180
a200.
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control de fronteras. En 9 de marzo de 2016 se aprobdé un Reglamento del Consejo y
Parlamento sobre el Cédigo de fronteras Schengen™®. Se crea un sistema de entradas y
salidas y en ese marco se aprobd el programa de Registro de Pasajeros, que ha provoca-
do reacciones adversas en materia de proteccién de datos de caracter personal®. Por el
momento existe una propuesta de modificacién al reglamento, pero atn no ha habido
avances mayores. Existen reticencias de los Estados ya que no quieren abandonar sus
decisiones bilaterales en materia de expedicién de visados. De nuevo la soberania de los
Estados eclipsa la politica de la Unién.

La Agenda retoma otra vez un tema que fue dejado en segundo plano en la politica
de migraciéon, mas centrada en la seguridad en los ultimos afos: la integracién de los
inmigrantes. El Fondo de Asilo, Migracion e Integracién se destina a iniciativas para
mejorar competencias profesionales, lingiiisticas, acceso al mercado laboral y educacién
inclusiva, campanas de concienciacién y otras actuaciones que también encuentran ayu-
da por parte de los fonos FEDER y el Fondo Social Europeo. Sin duda estas medidas de
fomento de inclusion para refugiados, solicitantes de asilo y nifios son de vital importan-
cia para la inclusion social de estos grupos de recién llegados.

Las politicas de fomento en materia migratoria y de asilo no generan el rechazo de
los Estados y confirman el papel esencial que la Unién Europea debe adoptar en la con-
servacion de la tradicion de acogida y refugio de Europa.

6. Crear una politica comun de asilo sélida es otra de las medidas por las que apues-
ta la Agenda Europea de Migracién.

En lo que se refiere al asilo la Agenda hace mencién a las 600.000 solicitudes de asi-
lo recibidas en la Unién Europea en el afio 2014, que se incrementé con una cifra récord
en 2015: 1.255.600 solicitudes segtn datos del Eurostat™. Merece la pena transcribir el
analisis que la propia Agenda hace de la politica migratoria:

La UE necesita un sistema claro para acoger en su territorio a los solicitantes
de asilo. En 2014, se registraron en la UE 600 000 solicitudes de asilo, una cifra
récord. Todas estas solicitudes han de examinarse y debe concederse proteccién a
quienes cumplan las condiciones requeridas. Una de las deficiencias de la actual
politica de asilo es la falta de confianza entre los Estados miembros, principalmente
como consecuencia de la fragmentacién persistente del sistema de asilo. Esta situa-
ci6én tiene una incidencia directa en el comportamiento de los solicitantes de asilo,
que tratan de presentar multiples solicitudes, pero también en la opinién publica
europea: hace cundir el sentimiento de que el actual sistema es fundamentalmente

88. Reglamento (UE) 2016/399, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por
el que se establece el Cédigo de normas de la Unidn para el cruce de personas por las fronteras
(Codigo de Fronteras Schengen).

89. Garcia RoMERrO, S.: Nuevo marco juridico Europeo: novedades conocidas y otras no tan conocidas,
Diario la Ley, N.° 8690, 2016, p. 155 a 204.

90. Eurostat 44/2016, 4 de marzo. De los cuales 362.800 eran sirios, 178.200 afganos y 121.500
iraquies.
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injusto. Pero la UE dispone de normas comunes que ya deberfan sentar las bases de
una confianza mutua. Su desarrollo imprimird un nuevo impulso.

Existe gran disparidad entre los diferentes paises en el sistema y procedimiento de
asilo. Los paises con procedimientos mas garantistas provocan un efecto llamada en la
presentacién de solicitudes por tener mas posibilidades de ser admitidas. En aquellos
paises en los que los expedientes suelen terminar con la inadmisién de la solicitud o la
denegacién de la misma el ntimero de solicitudes desciende.

Como consecuencia de estos factores, en el ano 2015 Suecia recibidé un 12,4% del
total de solicitudes de asilo y Alemania un 35.2% de solicitudes. Un ntimero en este tulti-
mo caso superior a las recibidas por Hungria que por razones geograficas y por ser lugar
de recepcién de inmigrantes tuvo un 13.9% de solicitudes del total de la UE. En cambio,
Espafia tuvo un 1.2% (por delante de la Republica Checa, Estonia, Irlanda, Grecia, Croa-
cia, Chipre, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Portugal Rumania, Eslovenia y Eslovaquia).

Por tanto, trabajar en un sistema claro, uniforme y coherente de asilo y unificar
el procedimiento es la tinica solucién para equilibrar el reparto de solicitudes. Se debe
buscar un reparto uniforme de responsabilidades entre Estados. Las reformas de los
préximos afios obligaran a revisar el sistema juridico de Dublin. Este que tuvo sentido en
un momento diferente al actual. El objetivo es claro, pero en la practica se enfrenta a la
negativa de algunos Estados a aplicar las medidas por el coste politico interno que esto
pueda causar. En algunos casos no quieren renunciar a una concepcion del derecho de
asilo propia del siglo pasado, en el que se consideraba un derecho de los Estados, mas
que un derecho subjetivo.

La Directiva 2013/32/UE, de 26 de julio de 2013, sobre procedimientos comunes
de asilo para la concesién o retirada de la proteccion internacional funciona como texto
refundido y unificador en materia de procedimiento de asilo. La norma trata del proce-
dimiento, su apelacién o recursos, la tramitacién, asi como el tipo de ayuda que recibira
el solicitante. Seguir avanzando en este sentido aprobando la propuesta de reglamento
de procedimiento comun es la tinica forma de evitar el colapso y enquistamiento de la
crisis de los refugiados. En este sentido Espana deberia modificar la Ley de asilo, en aras
de un procedimiento con més garantias y que permita reducir el elevado ndmero de in-
admisibilidades que existen en la actualidad. Esta situacién provoca un efecto disuasorio
en las solicitudes de asilo, poniendo en peligro las intenciones de la Agenda Europea
de Migracién y alejandose del principio de solidaridad que debe estar presente en estas
relaciones.

Para aplicar la Agenda de Asilo ha sido importante la articulacién de procedimientos
de infracciéon. La competencia para adoptar los procedimientos es otorgada a la Comi-
sién Europea. El 23 de septiembre de 2015 la Comisién adopt6 40 decisiones sobre ries-
go real o potencial de falta de implementacién de la normativa europea de asilo. De esos
procedimientos 8 terminaron en decisiones de infraccién por parte de la Comision”'.

91. Vid. IP/15/6228: infracciones de Grecia, Croacia, Italia, Malta Hungria ante la falta de imple-
mentacion de distintas normas. En Febrero de 2016 la Comisién siguié actuando sobre nueve
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La labor disuasoria de estos procedimientos es clara, pero también tendra efec-
tos importantes la publicacién de resultados que se encarga a la EASO. Encuadrada en
la transparencia administrativa y la comparacién de datos recabados sus publicaciones
anuales en materia de implementacién y la coordinacién pueden ser un buen revulsivo
para que los paises mejoren los resultados y su actuaciéon comun y coordinada, lo que
mejorara sin duda la seguridad juridica en los procesos de asilo.

Sobre la importancia de la actuacién coordinada entre paises, deben resaltarse tam-
bién las competencias que la EASO ejerce en materia de cooperacién. Entre sus funcio-
nes se encuentra la de facilitar informacion sobre los paises de origen de las solicitudes
de asilo. Se encargara de estudiar la situacién de los paises desde los que los solicitantes
reclaman asilo, los grupos que son objeto de riesgo en cada pais y las consecuencias su-
pondra un avance esencial hacia el tratamiento uniforme de las solicitudes por parte de
cada uno de los paises. Los informes de la agencia serdin muy importantes para motivar
la entrada de ciertos paises en la lista comtin de paises de origen seguro®.

También la Agencia ayudara en las labores de colaboracion para aplicar las tltimas
reformas del sistema de Dublin en lo referente a la reduccién de retrasos en la tramita-
cién ademas de aplicar el sistema de reagrupacién familiar de modo coherente con el fin
«...de liberar la presion sobre los Estados miembros situados en primera linea», segtin se
recoge en la propia carta.

Por ultimo, se requiere un sistema de recogida de huellas dactilares de los migrantes
para evitar duplicidades de registros y que ha sido recibido con diferentes puntos de vista
por los expertos, algunos muy criticos con el sistema®. Si bien es cierto que es esencial
la utilizaciéon de medios de identificacién para poder tener una politica de asilo organi-
zada y coordinada®*.

El problema fundamental para la aplicacién de la Agenda y de las medidas de la
Unién estriba en el reparto competencial en esta materia. Al implementar las medidas
los Estados lo hacen teniendo en cuenta principios diferentes a la solidaridad. La tnica
solucién es una actuacién de la Uniéon mas homogénea porque de forma aislada no se
puede frenar la crisis de los refugiados®.

procedimientos de infraccién en 2016 contra Alemania, Estonia Eslovenia, Gracia, Francia,
Italia y Letonia.

92. Vid. apartado 2.4 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la propuesta de
reglamento de elaboracién de una lista comtin DE 10 de diciembre de 2015 (REX/457) Ponente
José Antonio Moreno Diaz. Sobre el abuso en las solicitudes la agenda dice que el 55% de las
solicitudes terminan con resolucién negativa.

93. Benam, C.H.: «<Emergence of a «Big Brother» in Europe: border control and securitization of
migration», Insight Turkey, No. 13.3, 2011, p. 191 a 207.

94. Vid. Informe elaborado por el Punto de Contacto Nacional de Espafia de la red Europea de
Migracién, VVAA. Determinacién de la identidad en la Proteccién internacional: desafios y
practicas. Espafia. Ed. EMN, Red Europea de Migracién, Comisién Europea, 2012.

95. HAMPSHRIE, ].: «Speaking with one voice? The European Union’s global approach to migration
and mobility and the limits of international migration cooperation», Journal of Ethnic and Mi-
gration studies, N.° 42, 2016, p. 571 a 586.
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Serd importante analizar el impacto que las sanciones por incumplimiento causan
en los Estados para evaluar los efectos de las medidas y si éstos prefieren la sancién al
riesgo politico interno que podria suponer la adaptacién de las nuevas directrices de la
Unién. Ademas, la labor coordinada en ciertas medidas plantea dificultades en el ambito
internacional lo que dificulta cumplir con los objetivos, debido a los diferentes intereses
internacionales de los paises.

VI. CONCLUSIONES Y FUTURAS MEDIDAS

Las medidas aprobadas en los tltimos afos por la Unién Europea en materia de
migracion sin la oposicién de los Estados han sido las que tenian como objetivo proteger
las fronteras, acabar con la migracién irregular y garantizar la seguridad.

St han encontrado oposicién por parte de los Estados las decisiones de la Unién que
garantizaban los derechos de los solicitantes de refugio. En estos casos se ha acudido al
Tribunal de Justicia para intentar frenar su implementacién o para diferirla.

También se ha dilatado el cumplimiento efectivo de las decisiones de Europa o se
los compromisos se han ejecutado sélo en parte. A los Estados les cuesta ceder soberania
en materia en materia de asilo pese a ser ésta la tnica alternativa para solucionar un pro-
blema que necesita ser abordado en comtn y desde la solidaridad. La negativa a aceptar
este tipo de soluciones pone en claro riesgo la tradicién de acogida y asilo de Europa.

La finalidad de las reformas ha pretendido evitar la distribucién desigual de las soli-
citudes de asilo entre los diferentes Estados de la Unién Europea. Este es el objetivo de la
nueva regulacion europea. Para ello es necesario cambiar la forma en que se tramitan los
procedimientos de asilo. La tramitacién debe ser célere, con garantias, con unos criterios
reglados que protejan y den seguridad al solicitante.

Teniendo en cuenta la concepcién tradicional del derecho de asilo el procedimiento
deberia ser regulado en la esfera nacional, pero si se tiene en consideracién el gran im-
pacto que tiene en la proteccién de derechos fundamentales y en el interés comtin euro-
peo la regulacién debe salir del tradicional control soberano de cada pais para someterse
a unos estandares comunes y uniformes de caracter vinculante

Las politicas de fomento en materia migratoria y de asilo no generan el rechazo de
los Estados y confirman el papel esencial que la Unién Europea debe adoptar en la con-
servacion de la tradicién de acogida y refugio de Europa.

Los diferentes tipos de procedimiento que emplean los paises genera divergencias
en los plazos de tramitacién; también en el reconocimiento de facto de los derechos de
los solicitantes. Esta situacién provoca la huida de ciertos paises y la preferencia por
parte de los solicitantes de conseguir que se tramite en aquellos lugares en los que el
procedimiento es mas largo, por ejemplo, si no tienen claro que cumplen las condiciones
para obtener la proteccién.

Las condiciones de acogida que reciben los solicitantes en cada pais son distintas:
en algunos son retenidos en centros de los que no pueden salir, en otros lugares no ven
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mermada su libertad deambulatoria. En unos paises reciben ayuda econémica y hay des-
igualdades en cuanto a la cuantia de la misma, lo que provoca un efecto llamada sobre
los paises que garantizan mejores condiciones.

Los porcentajes de reconocimiento también provocan un efecto llamada hacia pai-
ses que son mas favorables a terminar las solicitudes con una resolucién positiva. Por el
contrario, los solicitantes prefieren no tramitar peticiones en paises con indices bajos de
resoluciones que conceden el asilo o que tienen un alto porcentaje de inadmisibilidades
de las solicitudes que llevan directamente a inadmitirlas sin entrar en el fondo del asunto.

Por tanto, reforzar la solidaridad entre los diferentes Estados es uno de los objetivos
esenciales en las politicas futuras en materia de migracién y asilo en la Unién Europea.
Para ello se parte de una posicion en la que ya existe un procedimiento comun de asilo
con ciertos estandares que deben cumplir todos los paises en la tramitacién, un sistema
que determina el Estado miembro que es responsable de la tramitacion de las solicitudes
(corregido por la decisién de 2015 sobre reubicacion para los solicitantes de Grecia e
Italia), y ciertas garantias en cuanto a las condiciones de acogida y beneficios de la pro-
teccion.

Esta apuesta por la solidaridad y el refuerzo del derecho de asilo como un derecho
subjetivo es también resultado de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que condena practicas insolidarias, como asi lo ha hecho en su pronunciamien-
to a través de la reciente sentencia de 6 de septiembre de 2017. Los paises s6lo pueden
negarse a la reubicacién en caso de que haya motivos de orden ptiblico o que compro-
metan la seguridad nacional. En el resto de los supuestos la solidaridad y el reparto equi-
tativo priman sobre los derechos y la politica de los propios Estados.

La reubicacion que pretendia garantizar el examen de las solicitudes en un tiempo
razonable no ha funcionado por la oposicion de algunos Estados. Tal vez la tinica opcién
venga de la mano de los procedimientos de sancién que puedan abrirse en estos supues-
tos. El reglamento que lo haria posible, asi como la creaciéon de un programa permanente
de distribucién de solicitudes sigue sin aprobarse por que los Estados temen que se
desdibuje atin mas su competencia en materia de asilo.

La tnica opcién para solucionar la crisis de los refugiados, pese a esa oposicion,
pasa por dar una respuesta comun que conserve la tradicion de refugio y acogida que
siempre caracterizé a la Unién Europea. Para ello se debe seguir desdibujando la com-
petencia de los Estados en materia migratoria y de asilo. S6lo una politica comtn puede
solucionar la crisis migratoria de una Europa en la que ya no existen fronteras interiores.



