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LABURPENA: Errefuxiatuen krisia bezala ezagutzen denaren ondorioz migrazio-
politika eta asilo-politika kudeatzeko politika birplanteatu behar izan ziren; izan ere,
Schengen eremuan ehunka mila pertsona lekualdatzearen ondorioek pertsonen be-
netako zirkulazio askea arriskuan jartzen zuten. Proposatutako neurrien artean, na-
barmentzekoak dira, nazioarteko babesa eskatzen duten pertsonak Estatu kideen ar-
tean kokatzeko mekanismo bat sortzeari buruzkoak. Horri lotuta sistema egonkorra,
aurrez ikusi daitekeena eta solidarioa lortzeko oztopoak eta eragozpenak Europako
asilo-politikan sakontzeko zailtasunen adibide dira.
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ABSTRACT: The so-called refugee crisis forced a rethinking of migration and
asylum policy, as the consequences of the transfer of hundreds of thousands
of people within the Schengen area jeopardized the effective free movement
of persons. Among the measures proposed, those relating to the creation of
a mechanism for the relocation between Member States of persons seeking
international protection stand out. The drawbacks and impediments to achieving a
stable, predictable and supportive system in this matter represent an example of
the difficulties of deepening European asylum policy.
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RESUMEN: La designada crisis de los refugiados obligo a replantearse la po-
litica de gestidn de la politica migratoria y la politica de asilo, pues las consecuen-
cias del traslado de cientos de miles de personas en el espacio Schengen ponia
en peligro la efectiva libre circulacion de personas. Entre las medidas propuestas
destacan las relativas a la creaciéon de un mecanismo de reubicacién entre los Es-
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tados miembros, de las personas solicitantes de proteccion internacional. Los in-
convenientes e impedimentos para alcanzar un sistema estable, previsible y soli-
dario en esta cuestion representan un ejemplo de las dificultades de profundizar
en la politica de asilo europea.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea. Politica migratoria. Politica de Asilo. Reu-
bicacion.
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l. Planteamiento previo

1. La denominada crisis de los refugiados y la ausencia de homogeneidad
en la distribucion de la poblacion

La denominada crisis de los refugiados acontecida en 2015 implicé el
traslado de centenares de miles de personas desde zonas en conflicto,
especialmente, aunque no exclusivamente, procedentes de Siria, Iraq,
Afganistan y Libia hacia la Union Europea (UE) en busca de proteccion
internacional. Este desplazamiento se realizé sorteando innumerables
obstaculos, en condiciones muy precarias y con grave riesgo para las vi-
das de los participantes. La magnitud de esta marea humana afecté se-
riamente a la libre circulacion de personas entre los Estados miembros
(EM) dentro del espacio Schengen'. Es conocido que desde su entrada
en vigor el 26 de marzo de 1995, el Convenio de Aplicacién del Acuerdo
Schengen (CAAS) ha supuesto, para aquellos paises que son parte con-
tratante, la supresion de las inspecciones fronterizas a las personas que
cruzan las fronteras interiores entre los Estados participantes y las ha
trasladado a las fronteras exteriores.

Desde su creacidon surgio la problematica respecto a la capacidad de
algunos paises para controlar eficientemente las fronteras exteriores y
gestionar adecuadamente los flujos migratorios. En especial, esta des-
confianza se ha focalizado en Rumania y Bulgaria. Desde 2011, la Comi-
sion Europea ha afirmado que éstos satisfacen los criterios para incor-
porarse al espacio Schengen y cumplen satisfactoriamente con todos los
requisitos exigidos como son la efectividad en el intercambio de informa-
cién sobre seguridad, en la cooperacion policial y en la gestion de fronte-

' En la actualidad comprende un total de 27 paises: Islandia, Noruega, Liechtenstein y Suiza, ade-
mas de todos los miembros de la UE excepto Irlanda, Rumania y Bulgaria
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ras. Sin embargo, el Consejo, y algunos paises como los Paises Bajos vy,
especialmente, Austria, se han negado a eliminar las inspecciones fron-
terizas con el resto de participantes?. Finalmente, el 30 de diciembre de
2023, el Consejo acordo levantar parcialmente los controles empezando
por su eliminacién en las fronteras aéreas y maritimas a partir de marzo
de 2024, manteniendo de momento los terrestres que deberian ser elimi-
nados durante el 20043,

De todas formas, la dimension del movimiento de personas fue
incomparable con cualquier situacién anterior y no resistia analo-
gia alguna. En efecto, durante el ano 2015, se detecté que mas de
1.800.000 personas habian cruzado la frontera exterior del espacio Schen-
gen omitiendo los canales previstos al efecto. De las cuales 885.386 por la
denominada ruta del Mediterraneo Oriental (provenientes de Turquia, y
con destino a Grecia, Bulgaria y Chipre); 764 038 utilizaron la denominada
ruta de los Balcanes Occidentales (que tiene su origen por un lado, en
los propios movimientos migratorios de los paises Balcanicos y por otro,
de migrantes de origen asiatico que entraron en la Unién Europea por
Bulgaria y Grecia, provenientes de Turquia y cuyo destino es, principal-
mente, Hungria); y 153.946 por la ruta del Mediterraneo Central (desde el
Norte de Africa, especialmente Libia, hacia ltalia y Malta)*. Esta corriente
humana no se distribuyé homogéneamente entre los miembros de la UE,
sino que se dirigieron hacia un grupo concreto de Estados.

En 2016 el numero de solicitantes se mantuvo en cifras similares,
siendo 1.260.920 las personas demandantes de asilo. En los anos previos
al estallido de la guerra en Ucrania el nUmero de peticionarios habia dis-
minuido casi a la mitad del maximo alcanzado y se estabilizd en cifras
elevadas, con 744.810 nuevos solicitantes en 2019. En 2020 el numero
descendié bastante debido a las numerosas limitaciones y cierres de
fronteras adoptados para frenar la pandemia de la COVID-19, y la cifra fue
de 472.660 (ya en la UE-27, tras la salida de Reino Unido). Finalmente, en
2021, pese a que la pandemia siguio causando restricciones en las fronte-
ras a nivel global y en los EM en particular, 630.890 personas demanda-
ron proteccion en la Union Europea, incrementadndose las solicitudes en
mas de un 33% respecto al ano anterior y refiriéndonos al total de peti-

2 Asi, en el Consejo, en su reunién de 8 de diciembre de 2022, decidi6é suprimir los controles fron-
terizos con Croacia, pero mantuvo los de Bulgaria y Rumania (https://www.consilium.europa.eu/
es/press/press-releases/2022/12/08/schengen-area-council-decides-to-lift-border-controls-with-
croatia/).

3 Decision del Consejo en relacion con la aplicacidon integra de las disposiciones del acervo de
Schengen en la Republica de Bulgaria y en Rumania, en Doc. 17132/23 de 30 de diciembre de 2023.

4 Frontex Risk Analysys for 2016, pag. 18 (se puede consultar en la siguiente pagina web: https://
prd.frontex.europa.eu/document/annual-risk-analysis-for-2015-2/).
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ciones, independientemente de si se trata de personas que solicitan asilo
por primera vez o ya lo habian hecho previamente®.

En todo caso, los anos comprendidos entre 2011 y 2015 se pueden
compendiar como un periodo donde la dindmica inicial de europeizacion
de las politicas migratorias y fronterizas implementadas a partir de 1999
se habia, en cierto modo, estancado. Aparte de las multiples crisis inter-
nas de la UE que exigian una mayor atencién de sus paises miembros
y de las instituciones comunitarias, la paralisis también fue producto de
la creencia de que el régimen fronterizo de multiples niveles establecido
durante las décadas anteriores (los programas de externalizacién de los
controles, el rearme de la frontera exterior de la UE por medios tanto tec-
noldgicos como militares); el despliegue interno de tecnologias fronteri-
zas, como las bases de datos digitales y biométricas; y el marco juridico
previsto garantizaria los medios para inhibir los movimientos migratorios
hacia la UE. Los acontecimientos de 2015 pusieron fin repentinamente a
esta complacencia. En apenas un ano, el panorama politico en torno a las
politicas migratorias y fronterizas en la UE ya no era reconocible y surgie-
ron planteamientos dirigidos a revitalizar el régimen fronterizo europeo®.

2. La Agenda Europea de Migracion y el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo

Como hemos mencionado el éxodo humanitario que dio lugar a la de-
nominada crisis de los refugiados a partir de la primavera del 2015 con-
dujo a la Unién a replantearse el Espacio de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia (ELSJ) y, en particular, su politica de gestién de la inmigracién, los
controles fronterizos y la proteccion internacional. Para dar una respuesta
la Comisién presentd, en mayo de 2015, una Comunicacion titulada una
Agenda de Migracion’. En el texto se proponian, ante la tensién migrato-
ria experimentada, varias medidas para hacer frente a dicha presion. Es-
tas se dividian en cuatro pilares, uno de los cuales se referia a la consti-
tucién de una politica comun de asilo sélida, y el resto se focalizaba en
reducir los incentivos a la migracion irregular, gestionar mas eficiente-
mente las fronteras exteriores y establecer nuevos canales para la mi-

5 DURAN RUIZ, Francisco, «La regulacion de la proteccidn temporal de los desplazados por la gue-
rra de Ucrania y su compatibilidad con otras formas de proteccién internacional en el contexto de
una nueva politica migratoria de la UE», Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 73, 2022,
pag. 958

6 HESS, Sabine; KASPAREK, Bernd, «De-and Restabilising Schengen. The European Border Regime
After the Summer of Migration», Cuadernos Europeos de Deusto, num. 56, 2017, pags. 49-50.

7 Una Agenda Europea de Migracion, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdémico y Social y al Comité de las Regiones, COM (2015) 240 final de 13 de
mayo de 2015.
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gracién regular. La Comision opinaba que una de las deficiencias del Sis-
tema Europeo Comun de Asilo (SECA) radicaba en la falta de confianza
entre los participantes, principalmente como consecuencia de la frag-
mentacion persistente del sistema de asilo®.

Entre los pasos a adoptar la Agenda proponia debatir sobre cuales de-
berian ser las siguientes etapas dirigidas a la consolidacién del SECA. Y
entre las cuestiones suscitadas se planteaba la posible instauracién de un
estatuto uniforme de asilo que fuera valido en toda la Unién, asi como el
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de asilo, incluyendo
las decisiones positivas de asilo, y el establecimiento, a mas largo plazo,
de un procedimiento Unico para las decisiones de asilo, con el fin de ga-
rantizar la igualdad de trato de los solicitantes en toda Europa®.

En esta situacion, en abril de 2016, la Comision publicé una Comuni-
cacion sobre la reforma del SECA', donde se identificaba su fragilidad
estructural, y se proponia para superarla, un conjunto de prioridades, de
entre las que subrayamos dos. La necesidad de alcanzar una mayor con-
vergencia en el sistema de asilo de la UE y la conveniencia de impedir
los movimientos secundarios dentro de la UE". En el mes de mayo vy ju-
lio 2016, la Comisidon desplegd una serie de propuestas legislativas para
transformar la estructura del SECA™.

En lo que a nosotros interesa destacar, el 13 de julio de 2016 se pre-
sentd un paquete normativo que incluia, entre otros, una propuesta de
Reglamento que substituiria la Directiva de procedimientos™, una pro-
puesta de Reglamento para reemplazar a la Directiva requisitos’, asi

8 Ibid., pag. 14.
9 Ibid., pag. 20.

° Hacia una reforma del Sistema Europeo Comun de Asilo y una mejora de las vias legales a Eu-
ropa, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, COM (2016) 197 final de 6
de abril de 2016.

" Hacia una reforma del Sistema Europeo Comun de Asilo y..., op. cit., pags. 6-7.

2 El 4 de mayo de 2016, la Comisidn presentd un primer conjunto de propuestas para reformar la
estructura del SECA, orientadas a tres prioridades: transformar la EASO, modificar el sistema Du-
blin de determinacidon del Estado responsable de conocer de la solicitud de proteccidn internacio-
nal, asi como una propuesta para revisar y reforzar el sistema Eurodac para facilitar la lucha contra
la migracion irregular. Al respecto véase DONAIRE VILLA, Francisco Javier, «Quo Vadis? The Euro-
pean Union’s migration and asylum policy: legal basis, legal challenges, and legal possibilities», en
CROUCHER, Stephen, CAETANO, Joao and CAMPBELL, Elsa (editors). The Routledge companion to
migration, communication, and politics, 2019, Routledge, pags. 34-48.

3 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un
procedimiento comun en materia de proteccidn internacional en la Union y se deroga la Direc-
tiva 2013/32/UE, COM (2016) 467 final de 13 de julio de 2016.

* Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen nor-
mas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas
como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para
las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida y por el
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como una propuesta de Directiva sobre normas para la acogida de los
solicitantes de proteccion internacional’™. Ninguna de las iniciativas
fue aprobada, en parte por los problemas insalvables en la negocia-
cion con el Consejo, especialmente en relacion a la propuesta de Regla-
mento de procedimientos, y en parte también por las consecuencias de
la pandemia de la Covid-19 cuya gestion paralizo el avance en las ne-
gociaciones’s.

El fracaso relativo de las propuestas de la Agenda Europea de la Mi-
gracion movié a la Comision, elegida tras las elecciones del Parlamento
Europeo de mayo de 2019, a presentar, el 23 de septiembre de 2020"7, un
Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo™. La finalidad del documento con-
sistia en relanzar el proceso paralizado durante tanto tiempo intentando
abordar los retos de la gestion migratoria, procurando que las decisiones
en el seno del SECA no fueran asumidas individualmente por los EM sino
por la UE en su conjunto.

El Pacto se proyectaba como un punto de inflexién para generar una
nueva politica migratoria y de asilo en la UE, tras la incapacidad de en-
frentarse a la crisis migratoria de 2015". Para ello se aspiraba articular
un marco europeo para gestionar la interdependencia entre las politi-
cas y decisiones de los EM que exigia la actuacion coordinada de éstos
y bajo la premisa de que ningun EM debe asumir una responsabilidad
desproporcionada y que todos deben contribuir a la solidaridad de ma-
nera constante. A los efectos de implementar efectivamente este encua-
dre comun la Comision incluia varias propuestas normativas que pivota-

que se modifica la Directiva 2003/109 del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto
de los nacionales de terceros paises residentes de larga duraciéon, COM (2016) 466 final de 13 de ju-
lio de 2016.

'* Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y de Consejo por la que se aprueban normas
para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional, COM (2016) 465 final de 13 de julio
de 2016.

6 OLESTI RAYO, Andreu, «Algunas reflexiones sobre las Directivas comunitarias en materia de pro-
teccion internacional» en MILOS, Giorgios; CAICEDO CAMACHO, Natalia, E/ sistema de asilo y su
reglaicon multinivel, Editorial Comares, 2023, pags. 110-111.

7 El nuevo pacto fue anunciado en julio 2019, pero durante todo el tiempo transcurrido hasta su
presentacion, elementos de politica interna europea y de geopolitica internacional fueron contribu-
yendo a la dilucidn de las expectativas (ABRISKETA URIARTE, Joana, Rescate en el mar y asilo en la
Unidn Europea. Limites del Reglamento de Dublin Ill, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020, pags. 176-
181).

'® Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y a Comité de las Regiones, COM (2020) 609 final
de 23 de septiembre de 2020.

19 GOIZUETA VERTIZ, Juana, «De la solidaridad «ante la ley» hacia la solidaridad efectiva en el am-
bito de la politica de asilo de la UE: una deuda pendiente en el ELSJ», Revista General de Derecho
Europeo, num. 61, 2023, pag. 233.
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ban sobre diversos ejes?, y cuyo desarrollo se calendarizaba en un anexo
a la Comunicaciéon del Nuevo Pacto?'. En lo que a nosotros concierne, la
Comunicaciéon de la Comision incluye, entre otras, una propuesta de Re-
glamento modificada que sustituya a la Directiva 2013/32% y una pro-
puesta de Reglamento sobre situaciones de crisis que sustituiria a la Di-
rectiva 2001/55%,

Propuestas que, en términos generales, eran mas tibias respecto de la
solidaridad y que se fundamentan en estrategias tales como la vincula-
cién entre los controles migratorios y la proteccion internacional; la bus-
queda de la externalizaciéon de los controles y la proteccion, y una aproxi-
macion a la solidaridad como interestatal y basada en la gestion de crisis
mas que en el reparto de responsabilidades que se deben ejercen de
forma constante y continuada en el tiempo por cuenta de todos?*.

3. Las limitaciones a la libre circulacién: la restauracion de los controles en
las fronteras interiores como reaccion a los flujos migratorios internos

La imposibilidad de regular los flujos y de asumir proporcionalmente
el volumen de refugiados ha provocado que los EM hayan reinstaurado
las inspecciones fronterizas internas restableciendo los obstaculos al
cruce de personas en las fronteras entre los paises integrantes del espa-
cio Schengen. Esta posibilidad esta prevista tanto en el CAAS como en el
denominado Cédigo de Fronteras Schengen contenido en el Reglamento
(UE) 2016/399 de 9 de marzo de 2016%.

20 | a hoja de ruta prevista en el Nuevo Pacto incluye, entre otras, propuestas para alcanzar un
marco europeo comun para la gestion de la migracion y el asilo, la gestion integrada de fronteras,
el refuerzo de la lucha contra el trafico ilicito de migrantes, intensificar la cooperacion con los terce-
ros Estados....

21 Anexo al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y a Comité de las Regiones, COM (2020)
609 final de 23 de septiembre de 2020.

2 Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se esta-
blece un procedimiento comuin en materia de proteccién internacional en la Unidén y se deroga la
Directiva 2013/32/UE, COM (2020) 611 final de 23 de septiembre de 2020.

% Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las situaciones de cri-
sis y de fuerza mayor en el &mbito de la migracidén y el asilo, COM (2020) 613 final de 23 de septiem-
bre de 2020.

24 MORGADES GlL, Silvia, «El Pacto mundial sobre los refugiados y el nuevo Pacto de la Unién Eu-
ropea sobre migracion y asilo: Derecho informal y jurisprudencia en materia de acceso a la protec-
cion», Revista Espanola de Derecho Internacional, Vol. 74, 2022, nim. 1, pags. 31-32.

% Se trata del Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y de Consejo de 9 de marzo de
2016 estableciendo un Codigo de normas de la Union para el cruce de personas por las fronteras,
que a su vez ha sido modificado en varias ocasiones, la ultima de las cuales mediante el Regla-
mento 2019/817 de 20 de mayo de 2019. Este acto derogaba al Reglamento 562/2006 del Parlamento
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La reintroduccion de obstaculos fisicos a la libre circulacion de perso-
nas requiere la satisfaccion y el cumplimiento de varias condiciones. En
primer lugar, el restablecimiento de los controles fronterizos tiene un ca-
racter excepcional, es un recurso que debe invocarse como ultima ins-
tancia, y su ejercicio esta limitado en el tiempo, se concede por un plazo
maximo, susceptible de ser ampliado. En segundo lugar, el motivo de la
restauracion de los controles debe obedecer a la existencia de una ame-
naza grave para el orden publico o para la seguridad interior del Estado
miembro, y la duracion de las restricciones no puede exceder a la estric-
tamente necesaria para responder la amenaza grave?.

Histéricamente, y durante los primeros anos de funcionamiento del
espacio Schengen, los paises acudieron, extraordinariamnete, a esta po-
sibilidad. En pocas ocasiones se imponian controles fronterizos; y cuando
se realizaban, en la inmensa mayoria de supuestos se justificaban en
base a motivaciones relacionadas con manifestaciones de caracter po-
litico (reuniones de altos mandatarios en diversos foros internacionales
como las celebradas por el Consejo Europeo o reuniones de un nivel de
participacion equivalente, visitas de representantes politicos de alto ni-
vel...) y siempre que ello tenia lugar se reintroducian por periodos cortos
de tiempo y para unos puestos precisos y concretos?.

De hecho, y a titulo de ejemplo, desde la entrada en vigor del Cédigo
de Fronteras Schengen en 2006 hasta el ano 2014, inclusive, tan solo se
recuperaron los controles en 35 oportunidades. A partir de esta fecha el
crecimiento de las inspecciones vario drasticamente y crecio exponen-
cialmente coincidiendo con el episodio de los grandes flujos migrato-
rios. Asi, desde 2015 hasta principios de 2020, con el inicio de las res-
tricciones con ocasion de la pandemia de la Covid-19, la reinstauracién
de los controles se elevé a 82, la gran mayoria de ellos destinados a res-
tringir los movimientos secundarios de poblacidon entre los paises que
integran el espacio Schengen. Durante el periodo pandémico, hasta fi-
nales de 2021, el cierre de las fronteras internas fue practicamente total
invocando en 197 ocasiones el establecimiento de controles fronterizos.
Entre febrero de 2022 y mayo de 2023 los cierres de fronteras internas
contabilizados se han vinculado con los movimientos de poblacion oca-
sionados, principalmente, por la intervencion armada de Rusia en Ucra-

Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2006 instituy6 el Cédigo comunitario de normas para el
cruce de personas por las fronteras (Coédigo de Fronteras Schengen) que, modificado en diversas
ocasiones, la tltima de las cuales mediante el Reglamento 1051/2013 de 22 de octubre de 2013).

26 QLESTI RAYO, Andreu, «El Espacio Schengen y la reinstauracion de los controles en las fronteras
interiores de los Estados miembros de la Union Europea», Revista d’Estudis Autonomics i Federals,
num. 15, 2012, pag. 62.

27 |bid., pags. 69-70.
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nia. Finalmente, durante el segundo semestre de 2023 (hasta finales de
noviembre, fecha de escribir estas lineas), el motivo principal alegado
para restringir la libre circulacion, en una cincuentena de ocasiones, ha
sido el control sobre la migracién irregular y el freno a los movimientos
migratorios internos?.

El restablecimiento fronterizo se predica, en términos generales, de
todos los EM, si bien en Austria, Polonia, Alemania, Chequia, Eslovaquia
y Eslovenia sobresalen la justificacion por motivos vinculados al ELSJ. Y
entre éstos se mencionan a la elevada presién migratoria, la extensa mi-
gracion secundaria en el interior de la UE, la presién sobre el sistema de
acogida de asilo o la amenaza de trafico de personas o el deterioro de
la situacion migratoria y de seguridad en las fronteras exteriores de la
UE...

Asi, a titulo ilustrativo, Eslovaquia ha notificado que establecera con-
troles en la frontera terrestre de Hungria, desde el 24 de noviembre hasta
el 22 de diciembre de 2023 justificado por la intensificacion de la presion
migratoria a lo largo de la ruta de los Balcanes, por la grave amenaza a la
seguridad interior y al orden publico que ello representa y por la elevada
tasa de migracion ilegal. Austria ha restablecido sus controles fronterizos
con la frontera terrestre de Chequia desde el 17 de noviembre al 6 de di-
ciembre de 2023 sobre la base de la alta presion en las rutas migratorias
hacia Europa Central, por una intensa migracién secundaria, por el au-
mento del trafico de migrantes a lo largo de las rutas migratorias ilega-
les, asi como por el riesgo para la seguridad por amenazas terroristas a
través de las rutas de contrabando y por el mayor riesgo tras los aconte-
cimientos en Oriente Medio. Eslovenia e Italia han reinstaurado los con-
troles fronterizos (Eslovenia con Croacia y Hungria; e Italia con la frontera
eslovena) desde el 20 de diciembre hasta el 9 de diciembre, esencial-
mente por motivos vinculados con los riesgos de seguridad debido al cri-
men organizado desde la ruta de los Balcanes, incluyendo la posible infil-
tracion terrorista en los flujos migratorios irregulares®.

Este cumulo de restricciones se produce en contradiccion de lo pre-
visto en los parrafos 25 y 26 de la exposicion de motivos del preambulo
del Reglamento 2016/2019, que manifiesta que el establecimiento de con-
troles en las fronteras interiores «puede ser necesario excepcionalmente
en caso de amenazas graves para el orden publico o la seguridad interior
a escala del espacio sin controles en las fronteras interiores o a escala na-
cional, en particular las derivadas de actos o amenazas terroristas o de
riesgos relacionados con la delincuencia organizada», pero en cambio,

% Los datos se pueden consultar en el siguiente documento: https://home-affairs.ec.europa.eu/sys-
tem/files/2023-11/Full-list-of-MS-notifications_en_3.pdf

2 |bid., pags. 4-5.
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«la migracion y el cruce de las fronteras exteriores por un gran numero
de nacionales de terceros paises no deben considerarse por si mismos
una amenaza para el orden publico o la seguridad interior».

Asimismo, el Reglamento 2022/922 permite a la Comisién recomen-
dar la restitucion de las inspecciones en las fronteras interiores de un EM
con el resto de los paises del espacio Schengen cuando observe insufi-
ciencias en el control de las fronteras exteriores, detecte deficiencias gra-
ves y persistentes en su vigilancia o en la aplicacion correcta de los pro-
cedimientos de retorno, y ello suponga una amenaza grave para el orden
publico o para la seguridad interior de la UE o de un EM. En principio el
plazo maximo de la excepcion se circunscribe a seis meses, que pueden
ser prorrogados si las carencias no se han solucionado hasta una dura-
cién maxima de dos anos®.

Al margen del impacto econdmico que pueden tener las decisiones
restrictivas adoptadas de forma unilateral por los Estados, estas también
inciden en la propia definicion y consistencia del espacio Schengen en la
medida en que el restablecimiento y prorrogas posteriores de los contro-
les fronterizos parece que ha ido adquiriendo ultimamente una normali-
dad que desvirtua su caracter excepcional.

Ademas, como es conocido, se permiten las inspecciones de policia
cuando no tengan un efecto equivalente a las inspecciones fronterizas, y
estas no tendran tal caracter cuando las medidas policiales reunan deter-
minadas caracteristicas: no tengan como objetivo el control de fronteras;
estén basadas en informacién y experiencia policiales de caracter gene-
ral sobre posibles amenazas a la seguridad publica y estén destinadas, en
particular, a combatir la delincuencia transfronteriza; estén concebidas y
se ejecuten de un modo claramente diferenciado de las inspecciones sis-
tematicas de personas en las fronteras exteriores; y se lleven a cabo sir-
viéndose de inspecciones aleatorias®'. En principio, estas circunstancias
contenidas en la disposicion parecen enunciarse a titulo ilustrativo, no
se trata de una lista cerrada y exhaustiva. De hecho el TJ ha determinado

30 Reglamento (UE) 2022/922 del Consejo de 9 de junio de 2022 relativo al establecimiento y el fun-
cionamiento de un mecanismo de evaluacion y seguimiento para verificar la aplicacion del acervo
de Schengen, y por el que se deroga el Reglamento (UE) nim. 1053/2013, D.O L 160 de 15 de junio
de 2022. De hecho, el Reglamento derogado ya contemplaba este mecanismo que fue propuesto
por la Comisién en 2011, en el marco de la gestion de los flujos de inmigrantes y la fuerte presion
ejercida sobre las fronteras interiores y exteriores de la Unidn con motivo de la desestabilizacion de
la situacion politica en sus paises de origen, derivada de las llamadas «primaveras arabes». De esta
manera, se decidiria a nivel europeo qué Estados podrian volver a introducir de forma excepcional
los controles en las fronteras interiores y por cuanto tiempo (JANER TORRENS, Joan David, «El res-
tablecimiento temporal de controles en las fronteras interiores de la Union Europea como respuesta
a las amenazas al orden publico y a la seguridad interior entre la excepcionalidad y la normalidad»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 61, 2018, pag. 908).

3t Articulo 23 a) del Reglamento (UE) 2016/399.
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que esta disposicion del Reglamento no establece, «ni una lista exhaus-
tiva de requisitos que deben cumplir las medidas policiales para que no
se considere que tienen un efecto equivalente al de las inspecciones fron-
terizas, ni una lista exhaustiva de los objetivos que pueden perseguir di-
chas medidas policiales o del objeto que pueden tener»32.

Existe una segunda excepcion que consiste en las inspecciones de se-
guridad efectuadas en los puertos o aeropuertos (por los transportistas,
por los responsables portuarios y aeroportuarios, o por las autoridades
competentes segun el derecho interno) siempre y cuando se efectien
también a las personas que viajen dentro de un EM. Estos controles, se
deben limitar a verificar la identidad del viajero mediante un documento
de viaje; en el caso de los nacionales de terceros paises se pueden com-
probar por medio del pasaporte, mientras que los ciudadanos europeos
pueden identificarse con el pasaporte o el documento de identidad, si
bien los transportistas, pueden aceptar, facultativamente, otros documen-
tos como el permiso de conducir o tarjetas de crédito. En ningun caso se
puede exigir un control adicional como la verificacion de si el nacional
del tercer Estado esta en posesion de un visado o de un permiso de resi-
dencia®.

De hecho, la Comisién adopté, en octubre de 2017, una recomenda-
cion dirigida a los participantes en el espacio Schengen sugiriendo dar
prioridad a los controles de policia sobre la reinstauracién de las inspec-
ciones fronterizas en caso de amenaza grave para el orden publico o la
seguridad interior. Para ello requeria una utilizacion mas eficaz de los
controles de policia y el refuerzo de medidas alternativas. Entre estas, se
predicaba incrementar los instrumentos de cooperacion policial, como,
por ejemplo, la constitucién de patrullas policiales fronterizas y equipos
de investigacion conjuntas, las persecuciones y las vigilancias transfron-
terizas o el intercambio de informacion, antes de reinstaurar los controles
fronterizos®*. El problema relevante que plantea el reforzamiento de los
controles policiales como via alternativa a la suspensién de la libre circu-
lacion es determinar en qué medida dichos controles sobre las personas
pueden equivaler a inspecciones fronterizas encubiertas, que estan ex-
presamente prohibidas en el Codigo de Fronteras Schengen?®.

32 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 5 de diciembre de 2023, Nordic Info V y Belgis-
che Staat, C-128/22, ECLI:EU:C:2023:951, apartado 117.

33 Articulo 23 b) del Reglamento (UE) 2016/399.

34 Recomendacion 2017/820 de la Comision, de 12 de mayo de 2017, sobre los controles policiales
proporcionados y la cooperacidn policial en el espacio Schengen, DO L 122, de 13 de mayo de 2017.

%5 JANER TORRENS, Joan David, «El restablecimiento temporal de controles en las fronteras inte-
riores de..., op. cit., pag. 920.
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Al respecto se debe anadir el aumento y la generalizacion de los con-
troles policiales, en los EM. Estos han adquirido un caracter sistematico
en los aledanos de numerosos puestos fronterizos terrestres con los ve-
cinos europeos. En este sentido el TJ ha tenido ocasién de pronunciarse
en multiples ocasiones sobre el alcance y los requisitos que deben satis-
facer las inspecciones policiales. En efecto, la jurisprudencia comunitaria
tolera su mantenimiento si se dan determinadas circunstancias y siempre
y cuando no se trate de medidas que sean similares a las inspecciones
fronterizas que estan prohibidas. En este contexto, el Abogado General J.
Mazak tuvo ocasion de expresar que el aspecto esencial a tener presente
en esta materia es determinar si la aplicacién de las medidas policiales
previstas por las autoridades competentes produce unas consecuencias
equivalentes a las inspecciones fronterizas; en cuyo caso se estaria infrin-
giendo el Codigo de Fronteras®. Asi, «el ejercicio de las competencias de
policia no podra, en particular, considerarse equivalente al ejercicio de
inspecciones fronterizas cuando las medidas policiales no tengan como
objetivo el control de fronteras, estén basadas en informacion y expe-
riencia policiales de caracter general sobre posibles amenazas a la segu-
ridad publica y estén destinadas, en particular, a combatir la delincuencia
transfronteriza, estén concebidas y se ejecuten de un modo claramente
diferenciado de las inspecciones sistematicas de personas en las fronte-
ras exteriores, y por ultimo, se lleven a cabo sirviéndose de inspecciones
aleatorias»®.

No se trata, en sentido estricto, de inspecciones fronterizas, pues el
control se lleva a término dentro del territorio y no en los pasos fron-
terizos. En todo caso la jurisprudencia del TJ ha determinado la exi-
gencia de que estén sujetos a precisiones y limitaciones que deter-
minen la intensidad, la frecuencia y su caracter selectivo para que no
sean considerados controles encubiertos a la libre circulacion de per-
sonas®®.

Este cumulo de circunstancias ha proyectado una vision pesimista so-
bre el mantenimiento de la libre circulacion de personas y esta planeando
la posibilidad de suspender la aplicacion del espacio Schengen, por la
manifiesta incapacidad de sus Estados participantes para gestionar la
crisis migratoria. De esta manera, se ha indicado que el problema esen-
cial reside en la percepcion de vulnerabilidad que tiene la poblacion que
se vincula a la circunstancia de que en el espacio Schengen, los Estados,

36 QOpinion del Abogado General Sr. MAZAK, J. presentada el 7 de junio de 2010, a los asuntos
C-188/10 y C-189/10, Aziz Melki y Sélim Abdell, apartado 45.

37 Asi a titulo ilustrativo véase, Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 22 de junio de 2010, Melki y Ab-
deli, C-188/10 y C-189/10, EU:C:2010: 363; apartado 70.

38 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de junio de 2017, A, C-9/16, EU:C:2017:483, apartado 57.
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ante la ausencia de inspecciones fronterizas, no controlan a las personas
que entran en su territorio de tal forma que los movimientos migratorios
son percibidos como una amenaza para el orden publico y la seguridad
publica®.

En este sentido es relevante que ya en octubre de 2017 la Comisién
alertara que, a los efectos de encontrar el justo equilibrio entre la necesi-
dad de proteger el orden publico o la seguridad interior en los EM y los
beneficios del espacio sin controles en las fronteras interiores, los EM
que tengan intencidn de restablecer los controles en las fronteras interio-
res deberian tener muy en cuenta y evaluar periddicamente a) las reper-
cusiones probables del restablecimiento de los controles en la libre cir-
culacién de las personas dentro del espacio sin controles en las fronteras
interiores; b) la incidencia probable de tal restablecimiento en el mercado
interior.

ll. Las medidas de reubicacion en el seno de la Union Europea

La Agenda Europea de Migracién proponia la adopcion de dos tipos
de medidas dirigidas a la reubicacion de los nacionales de terceros Esta-
dos, una con caracter transitorio y una segunda con voluntad de perma-
nencia. La primera suponia la activacion del mecanismo de intervencién
de emergencia previsto en el articulo 78.3 del TFUE para apoyar a los EM
afectados por una afluencia repentina de nacionales de terceros paises.
Las medidas de reubicacidon, que comentaremos a continuacion tuvieron
una experiencia previa, de caracter limitado, en Malta como consecuen-
cia de la emergencia humanitaria que tenia lugar en el Mediterraneo. El
proyecto Eurema (Pilot Project fro intra-EU relocation from Malta), apro-
bado por el Consejo Europeo de 18 y 19 de junio de 2009, su puesta en
practica, tuvo un caracter anecdético, extraordinario y accesorio, pero fue
una experiencia util que sirvidé para poner de manifiesto las dificultades
técnicas, politicas e institucionales que comportaban la implementacién
de medidas de reubicacion*'.

3% JANER TORRENS, Joan David, «El restablecimiento temporal de controles en las fronteras inte-
riores de...», op. cit., pag. 930.

4 Recomendacion (UE) 2017/1804 de la Comision de 3 de octubre de 2017 relativa a la aplicacion de
las disposiciones del Cédigo de fronteras Schengen sobre la reintroduccién temporal de controles
fronterizos en las fronteras interiores en el espacio Schengen, D.O L 259 de 7 de octubre de 2017.

41 ARENAS HIDALGO, Nuria, «El principio de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad
entre Estados en la politica europea de asilo: la conformacion de la reubicacion en un contexto de
crisis», Revista Espanola de Derecho Internacional, vol. 73/2, 2021, pags. 24-25.
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1. Las medidas de caracter transitorio

El Consejo establecio un dispositivo de reubicacién para respaldar
a Grecia e ltalia, con el objetivo de transferir, temporalmente, a otros
miembros de la UE parte de los solicitantes de proteccion internacio-
nal. Durante el mes de septiembre de 2015 se adoptaron dos decisiones
que contenian el compromiso de los Estados parte sobre la necesidad
de reubicar a personas necesitadas de proteccion internacional. La pri-
mera (Decision 2015/1523), contemplaba que 40.000 nacionales de ter-
ceros Estados que se encontraban en Italia (24.000 personas) y Grecia
(16.000 personas)*. En una segunda Decision (Decision 2015/1601) se in-
dicdé que 120.000 personas mas se incorporasen a los compromisos de
reubicacion (15.600 desde Italia, 54.000 desde la Republica Helénica, y
54.000 sin especificar a qué paises estaban adjudicadas)®.

El ambito de aplicacion de los beneficiados se realizé en funcion de la
nacionalidad de los sujetos y no teniendo en cuenta las condiciones per-
sonales de cada uno de los solicitantes. Asi, se beneficiaban aquellos su-
jetos cuya nacionalidad tuviera una proporcién de resoluciones de con-
cesion de proteccion internacional adoptadas en primera instancia con
respecto a las solicitudes de proteccion internacional que fuera igual o
superior al 75%*. La finalidad perseguida, correspondia a un doble ob-
jetivo: adoptar medidas concretas de solidaridad para con los EM de pri-
mera linea y salvaguardar los derechos de las personas que tienen nece-
sidad de proteccién internacional®.

Con posterioridad, en 2016, las decisiones fueron modificadas, por
una tercera (Decision 2016/1754%) tras la celebracién de la Declaraciéon
UE-Turquia®. En ella se contemplaba que los paises que admitiesen vo-

42 Decision (UE) 2015/1523 del Consejo de 14 de septiembre de 2015 relativa al establecimiento de
medidas provisionales en el ambito de la proteccidn internacional en favor de Italia y Grecia, DO L
239 de 15 de septiembre de 2015.

4 Decision (UE) 2015/1601 del Consejo de 22 de septiembre de 2015 por la que se establecen me-
didas provisionales en el ambito de la proteccidn internacional en beneficio de Italia y Grecia, DO L
248 de 24 septiembre de 2015.

4 Articulo 3 de la Decision (UE) 2015/1523 y la Decision (UE) 2015/1601.

4 ABRISKETA URIARTE, Joana, «La reubicacion de los refugiados: un déficit de solidaridad y una
brecha en la Union Europea. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre
de 2017, asuntos C-643/15 y C-647/15, Hungria y Eslovaquia contra el Consejo», Revista General de
Derecho Europeo, num. 44, 2018, pags. 127-128.

46 Decision (UE) 2016/1754 del Consejo, de 29 de septiembre de 2016, que modifica la Decision (UE)
2015/1601, por la que se establecen medidas provisionales en el ambito de la proteccion internacio-
nal en beneficio de Italia y Grecia, DO L 268 de 1 de octubre de 2016.

47 Segun el TJUE la consideracion de acuerdo internacional no era atribuible a la Unién, sino a
sus Estados miembros por lo que no cabia la atribucién de responsabilidades a la UE, y en con-
secuencia se considerd incompetente para pronunciarse sobre su posible legalidad en un re-
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luntariamente en su territorio a nacionales sirios presentes en Turquia
con una manifiesta necesidad de protecciéon internacional se han de de-
ducir del nUmero de personas que deben ser reubicadas en dicho EM del
total de 54.000 solicitantes, en virtud de la Decisién 2015/1601%.

En efecto, a diferencia de instrumentos anteriores, como el Plan de
Accion Conjunto UE-Turquia®, esta Declaracion impone algunas obliga-
ciones juridicas muy especificas. Asi, se asumia el compromiso de que, a
partir del 20 de marzo de 2016, los nuevos inmigrantes irregulares, cuya
solicitud de asilo haya sido considerada infundada o inadmisible, que pa-
sen de Turquia a la Republica Helénica seran devueltos a Turquia. Como
contraprestacion, la UE se comprometia a reasentar en su territorio al
mismo numero de inmigrantes sirios en situacién regular procedentes
de Turquia, dando «prioridad a los inmigrantes que no hayan entrado o
intentado entrar previamente en la UE de forma irregular». El programa
introduce un desincentivo para la entrada irregular que se puede definir
como una doble pena, ya que, a la exclusion del reasentamiento para los
ciudadanos sirios que han intentado llegar de manera irregular a Grecia,
se suma el retorno forzoso a Turquia®.

Ademas, como mecanismo para el cumplimiento efectivo de las obli-
gaciones adquiridas, la Declaracién contemplaba que la UE se compro-
metiera al desembolso de 6.000 millones de euros, a través del Meca-
nismo para los refugiados en Turquia. El acuerdo, que plantea serias
dudas desde la perspectiva del respeto de los derechos humanos, obe-
dece a una logica utilitarista fundamentada en colaborar en la lucha con-
tra la inmigracion irregular, y la reduccion del flujo migratorio, a cam-
bio de una contraprestacion financiera®'. En este sentido se ha declarado
que el acuerdo, en lugar de crear un espacio de proteccion adicional, re-

curso de anulacién planteado por un particular (Auto del Tribunal General (Sala Primera ampliada)
de 28 de febrero de 2017, T-192/16, T-193/16 y T-257/16, NF, NG y NM contra Consejo Europeo,
ECLI:EU:T:2017:128. En casacion el TJ se pronuncié en los mismos términos que el TG y declaré
inadmisible el recurso interpuesto (Auto del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 12 de septiem-
bre de 2018, asuntos acumulados C-208/17 P a C-210/17 P, NF y otros contra Consejo Europeo,
ECLI:EU:C:2018:705).

“ En este contexto la declaracion UE-Turquia del 18 de marzo de 2016 forma parte de un amplio
conjunto de relaciones entre la UE y Turquia destinadas a gestionar la cuestiéon migratoria, con el
objetivo de detener los flujos masivos de migracion irregular que tienen como destino la UE (Decla-
racion UE-Turquia, 18 de marzo de 2016. El documento se puede consultar en la siguiente pagina
web: https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/03/18/eu-turkey-statement/pdf).

4 Doc. EUCO 26/15 de 16 de octubre de 2015. El contenido del plan de Accidn se puede consultar
en la siguiente pagina web: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/essMEMO_15_5860

5% ROMANO, Andrea, «Los programas de reasentamiento de refugiados en la UE. Tendencias actua-
les y repercusiones en Espana», Anuario CIDOB de la Inmigracion 2018, pag. 270.

51 ’FAGGIANI, Valentina, «Propuestas de reforma del sistema comun de asilo», en PORRAS RA-
MIREZ, José Maria (coordinador), Migraciones y asilo en la Union Europea, Thomson Reuters Aran-
zadi, 2020, pag. 221.
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duce las posibilidades de que los refugiados encuentren asilo, lo que
lleva, en los peores casos, a persecucién, maltrato y devoluciones en ca-
dena®.

De todas formas, algunos Estados, como Austria y Suecia, obtuvie-
ron una suspensién temporal de reubicacién de los solicitantes que les
habian sido asignados. En efecto, ambos limitaron el numero de perso-
nas que debian ser reubicadas en su territorio. Asi, Austria consiguié una
reducciéon del 30% del numero de solicitantes asignados®; mientras que
Suecia logré la suspension de las obligaciones derivadas de las Decisio-
nes de reubicacion durante un periodo de un ano (desde el 16 de junio de
2016 hasta el 16 de junio de 2017)%. En ambos casos se justificaba por la
excepcional presién ejercida sobre sus respectivos sistemas de asilo y de
inmigracion®.

El resultado de las reubicaciones durante los dos anos de vigencia de
las decisiones del Consejo, que cesaron sus efectos en septiembre de
2017, no puede considerarse satisfactorio, y ello por varios motivos, de
entre los cuales se senalan los siguientes.

En primer lugar, el niUmero de personas reubicadas fue inferior al pre-
visto en las Decisiones correspondientes. Asi a fecha de 4 de septiem-

52 MORENO-LAX, Violeta, «Solidarity’s reach: Meaning, dimensions and implications for EU (ex-
ternal) asylum policy», Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2017, num. 5,
pag. 761.

5 Decision de Ejecucion (UE) 2016/408 del Consejo de 10 de marzo de 2016 sobre la suspension
temporal de la reubicacién del 30% de los solicitantes asignados a Austria de conformidad con la
Decision (UE) 2015/1601, por la que se establecen medidas provisionales en el ambito de la protec-
cion internacional en beneficio de Italia y Grecia, DO L 74 de 19 de marzo de 2016.

5 Decision (UE) 2016/946 del Consejo, de 9 de junio de 2016, relativa al establecimiento de medidas
provisionales en el ambito de la proteccidn internacional en beneficio de Suecia de conformidad
con el articulo 9 de la Decision (UE) 2015/1523 y el articulo 9 de la Decision (UE) 2015/1601, por las
que se establecen medidas provisionales en el &mbito de la proteccidn internacional en beneficio de
Italia y Grecia, DO L 157 de 15 de junio de 2016.

% El caso sueco era especialmente significativo dado que, para las fechas comprendidas entre
enero y octubre de 2015, los paises con mayores solicitudes fueron Alemania que registré6 como
solicitantes de asilo a, aproximadamente, 641.500 nacionales de terceros Estados y Suecia, que
en el mismo periodo de tiempo acogié 112.264 peticiones de asilo. El caso sueco fue especial-
mente significativo atendiendo a su peso demografico, asi para datos de 2014, Suecia, que acogid
el 12,98 por 100 del total de las demandas en la UE, registraba una tasa de solicitudes de asilo de
8.432 por cada millén habitantes. Para contextualizar las cifras, Alemania en el mismo afho, acogi6
32,36% del total, que significaba una tasa de 2.511 solicitudes por cada millén, Italia el 10,31%,
con una tasa de 1.063 por millon, Francia el 10,26 por ciento, con una tasa de 977 por millén y
Hungria que recibiendo el 6,83 por ciento del total, también realizaba un esfuerzo mayusculo al
tener una tasa de 4.331 solicitantes por millon de habitantes. En el otro extremo se encontraban
paises que, en idéntico intervalo, tenian una tasa de solicitudes de asilo por millon de habitantes
extremadamente reducida, tal es el caso de Espana que acogiendo al 0,90 por ciento del total de
solicitantes, le correspondia una tasa de 121 o Estonia, que sehalaba una relacion de 118 (OLESTI
RAYO, Andreu, «La crisis migratoria y la reinstauracion de los controles de las fronteras interio-
res en el Espacio Schengen», Revista Espanola de Derecho Internacional Publico, vol. 68, 2016,
pag. 244).
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bre de 2017, les reubicaciones efectivas efectuadas desde Italia y Grecia
ascendian a 27.695 personas®, mientras que los reasentamientos reali-
zados en base a los compromisos acordados con Turquia ascendian a
17.305 personas®’.

A ello se ha de agregar el comportamiento de algunos EM, desde los
que solicitaron una reduccion de sus obligaciones, hasta los que sencilla-
mente hicieron dejacién de sus funciones y no aplicaron las Decisiones, o
las aplicaron defectuosamente. La forma mas comun de incumplimiento
ha sido no prometer o proporcionar suficientes (o en algunos casos nin-
guno) lugares de reubicacién; y el grado de cumplimiento en los Estados
receptores se ha visto influenciado por la intensidad del apoyo politico a
la reubicacion; la capacidad administrativa de gestion y de recepcion; y
las percepciones que tenian las autoridades competentes sobre las ame-
nazas a la seguridad que plantean las solicitudes de reubicacion®®,

Un capitulo aparte merece los EM que se opusieron judicialmente a
las Decisiones. Asi, Hungria y la Republica Eslovaca impugnaron la Deci-
sion 2015/1601 e interpusieron un recurso de anulacion que fue apoyado
por Polonia cuyos argumentos fueron rechazados por el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea (TJUE)®%®. Del razonamiento efectuado por el Tri-
bunal se desprende, entre otras afirmaciones, que la Decisidon actualiza
la obligacién de aplicar el principio de solidaridad y de reparto equitativo
de la responsabilidad entre los EM, contemplado en el articulo 80 TFUE y
que el mecanismo de reubicacién previsto en la Decision, tiene por obje-
tivo el ejercicio efectivo al derecho fundamental al asilo, previsto en el ar-
ticulo 18 de la Carta de Derechos Fundamentales, dentro del respeto de la
Convencidn sobre el estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 19516,

La judicializacion de las Decisiones mencionadas continlo una vez
dictada la sentencia. La Comisién inicié un procedimiento de incumpli-
miento contra Polonia, Hungria y la Republica Checa por infringir las obli-

5 Anexo lll del Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo.
Decimoquinto informe sobre reubicacion y reasentamiento, COM (2017) 465 final de 6 de septiem-
bre de 2017.

57 Anexo IV del Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo.
Decimoquinto informe sobre reubicacion y reasentamiento, COM (2017) 465 final de 6 de septiem-
bre de 2017.

%8 GUILD, Elspeth; COSTELLO, Cathryn; MORENO-LAX, Violeta, Implementation of the 2015 Council
Decisions establishing provisional measures in the area of international protection for the benefit of
Italy and of Greece, Study for the LIBE Committee, European Parliament, 2017, PE 583 132, pags. 31-
37.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de septiembre de 2017, Republica Eslovaca y
Hungria contra Consejo, C-643/15 y C-647/15, ECLI:EU:C:2017:631.

% MORGADES GIL, Silvia, De refugiados a rechazados: el Sistema de Dublin y el Derecho a buscar
asilo en la Unién Europea, Tirant lo Blanch, 2021, pags. 401-402.
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gaciones contenidas en las mismas. En concreto, la Comisién alegaba
que los tres paises no habian comunicado, a intervalos regulares y, como
minimo, cada tres meses, un numero adecuado de solicitantes de protec-
cién internacional que podian reubicar rapidamente en sus respectivos
territorios y, en consecuencia, no habian ejecutado las obligaciones que
les incumbian en materia de reubicacion. En la Sentencia de 2 de abril de
2020, el TJ estimo los recursos por incumplimiento y declaré la existen-
cia de un incumplimiento por parte de los tres Estados de la Decision del
Consejo 2015/1601, declarando también que Polonia y la Republica Checa
también habian incumplido sus obligaciones dimanantes de la Deci-
sion 2015/1523, exonerando a Hungria que no estaba vinculada por las
medidas de reubicacion previstas®'.

Al respecto cabe también mencionar que el Tribunal Supremo espa-
nol, en su sentencia de 9 de julio de 2018, determind que Espana habia
incumplido con las obligaciones derivadas de las Decisiones del Con-
sejo 2015/1523 y 2015/1601, al haber ofrecido menos del 13% de su cuota
de reubicacidn asignada por dichas Decisiones®.

2. Los intentos de constituir un mecanismo permanente de reubicacion
A. LAS PROPUESTAS EN EL MARCO DE LA AGENDA EUROPEA DE MIGRACION

En la Agenda Europea de Migracién se contemplaba también la nece-
sidad de que la UE se dotara de un sistema permanente mediante la im-
plantacion de un régimen de reubicacion obligatorio y de activacion auto-
matica para distribuir la responsabilidad entre los EM por el gran nimero
de personas solicitantes de proteccion internacional. La experiencia ad-
quirida del mecanismo temporal de reubicacion afecté a la propuesta de
revision del Reglamento Dublin 604/2013%, aplicable desde el 1 de enero
de 2014, que establece los criterios y los mecanismos para determinar el
EM responsable del examen de la solicitud de proteccion internacional,

61 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 2 de abril de 2020, Comisién c. Repu-
blica de Polonia; Comision c. Hungria; Comision c. Republica, C-715/17, C-718/17 y C-719/17,
ECLI:EU:C:2020:257.

62 JIMENEZ PINEDA, Eduardo, «The Judgment of the Supreme Court sentencing Spain for failing to
duly comply with the Council Decisions (EU) 2015/1523 and 2015/1601 on international protection
for the benefit of Italy and Greece (STS 2546/2018, 9 July 2018)», Spanish Yearbook of International
Law, num. 22, 2018, pags. 449.

8 Reglamento (UE) 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable
del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miem-
bros por un nacional de un tercer pais o un apatrida, DO L 180 de 29 de junio de 2013.
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y que, en esencia, implica que esta recaiga en el EM que haya desempe-
nado el papel mas preponderante en la entrada del solicitante en la UE.
La propuesta de modificacién del reglamento no tuvo éxito y se ha man-
tenido paralizada.

Cabe senalar que la Comision, en la propuesta comentada, incluia
un mecanismo permanente de reubicacion, que se activaria en momen-
tos de crisis y que incluiria una clave de distribucion obligatoria para de-
terminar la responsabilidad de examinar las solicitudes para distribuir a
las personas manifiestamente necesitadas de proteccion internacional
dentro de la UE a raiz de una afluencia masiva de poblacién®. Esta posi-
bilidad representaba una excepcién a los criterios de asignacion de la res-
ponsabilidad de examinar las solicitudes de asilo que corresponde al Es-
tado de primera llegada.

La estrategia de la reubicacion consistia en asignar cuotas para com-
pensar, para cada EM, su menor carga en la «acogida espontanea»®. Se
ha de tener en cuenta que, si bien los solicitantes no tienen derecho a ele-
gir su pais de asilo, los acontecimientos de 2015 ilustraron que cualquier
criterio de distribucion que tuviera en cuenta, al menos en cierta medida,
las preferencias de las personas solicitantes de proteccion internacio-
nal, probablemente fracasara y conducird a movimientos secundarios no
deseados dentro de la UE y el area de Schengen. Y las preferencias en
buena medida se enlazan con sus vinculos familiares, con la presencia
de compatriotas y con las perspectivas de integracion en el Estado recep-
tor®®. En consecuencia, ello implica que una gran parte de los solicitantes
tendrian que ser transferidos involuntariamente del Estado de solicitud a
un EM seleccionado sobre la base de circunstancias que son totalmente
ajenas al solicitante®.

Los parametros estatales que debian ser tenidos en cuenta consistian
en los siguientes:

a) Poblacién, con una ponderacion del 40% del total de la clave de re-
parto.

64 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un me-
canismo de reubicacion de crisis y se modifica el Reglamento (UE) 604/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccidon interna-
cional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida,
COM(2015) 450 final, 9 de septiembre de 2015.

85 MORGADES GIL, Silvia, De refugiados a rechazados: el Sistema de Dublin y el..., op. cit.,
pag. 394.

% Asylum and migration into the EU in 2015, European Union Agency for Fundamental Rights,
pag. 25.

57 MAIANI Francesco, «The reform of the Dublin system and the dystopia of sharing people», Maas-
tricht Journal of European and Comparative Law, 2017, vol. 24, nim. 5, pag. 640.
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b) Producto Interior Bruto (PIB) total, con una ponderacion también
del 40%.

c) Promedio de solicitudes de asilo por millén de habitantes, en los
5 anos anteriores, que tiene una ponderaciéon del 10% y con un li-
mite maximo del 30% del efecto que tenga la poblacién y del PIB
en la clave de reparto. De este modo, el efecto de las solicitudes de
asilo sobre la clave de reparto es inversamente proporcional, esto
es, cuanto mayor sea el niUmero de solicitudes de asilo, menor sera
el factor.

d) La tasa de desempleo, que pondera también el 10% del total de la
clave, tiene un limite maximo del 30% factor de la poblacién y del
PIB. El efecto de este factor sobre la clave de reparto también es in-
versamente proporcional, es decir, cuanto mayor sea la tasa, me-
nor sera el factor®.

De todas formas, esta iniciativa quedo rapidamente desfasada pues
en 2016 la Comision formuld una propuesta de Reglamento donde se
preveia otro mecanismo de reubicacion permanente y de activacién au-
tomatica®. El mecanismo de asignacion se aplicaria cuando un EM se
enfrentare a un numero desproporcionado de solicitudes de proteccion
internacional de las que fuera responsable. Para tal sentido se crearia un
registro automatizado a efectos de determinar el numero de solicitudes
presentadas en cada EM. La desproporcionalidad tendria lugar cuando
el numero de solicitudes de proteccion internacional de las que un EM
fuera responsable anualmente superara en un 150% a su cuota corres-
pondiente que se fijaria mediante la aplicacién de una clave de referen-
cia. Esta clave se determinaria en base a dos criterios, que ponderarian
al 50%: el tamahno de la poblacion y el PIB total”. El gran avance respecto
a los modelos anteriores consiste en la objetivacion de los criterios de
activacion, se trataba de un sistema automatizado no sujeto a condicio-
namientos o valoraciones de los EM o las instituciones de la UE"'. Sin
embargo, se ha afirmado que la circunstancia de que el mecanismo de
asignacién se modulase con criterios basados en el peso del producto in-

% Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un me-
canismo de reubicacién de crisis y se modifica el Reglamento (UE) 604/2013 el Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que..., op. cit., pags. 11-14.

% Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen los cri-
terios y mecanismos de determinacidn del Estado miembro responsable del examen de una solicitud
de proteccioén internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer
pais o un apatrida, COM (2016) 270 final de 4 de mayo de 2016. (Propuesta de Reglamento de 2016)

70 Articulos 34 a 36 y 44 de la Propuesta de Reglamento de 2016.

' ARENAS HIDALGO, Nuria, «El principio de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad
entre...», op. cit., pag. 31.
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terior bruto y poblacion y no se planteasen otros criterios sobre la capaci-
dad de acogida de los Estados desde el punto de vista de politica social o
de integracion laboral provocaba un déficit en los objetivos de cohesiéon y
solidaridad que debian la politica de asilo”2.

Ademas, la propuesta preveia la posibilidad de que los EM no parti-
cipasen en el mecanismo corrector. Se trataba de una clausula «pay not
to play», en donde se permite a los EM a ausentarse del mecanismo de
asignacion’®. En contrapartida, y para acogerse a este supuesto, debe-
rian contribuir financieramente con una cantidad de dinero. En efecto, el
EM que no participase en el mecanismo de asignacion correctora deberia
realizar una contribucion solidaria de 250.000 euros por cada solicitante
asignado anualmente que decidiese no admitir. La contribucion de soli-
daridad se abonaria al EM designado como responsable del examen de
las aplicaciones correspondientes’. En este sentido se ha considerado
que la responsabilidad y solidaridad eran consideradas premisas meno-
res y no estarian al nivel del resto de las obligaciones del SECA que no
pueden evadirse sufragando una cantidad econémica’®. En todo caso la
iniciativa tampoco llegé a un acuerdo y fue abandonada.

B. Las prorpUEsTAS DEL NUEVO PacTto EuroPEO DE MIGRACION Y ASILO

En el marco del Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, interesa des-
tacar la propuesta de un Reglamento sobre la Gestidn del Asilo y la Mi-
gracion’® (GAM) que derogaria Reglamento (UE) num. 604/2013 (Regla-
mento Dublin Ill) y sustituiria la propuesta antes mencionada, paralizada
desde 2016. Ademas, también conviene subrayar la propuesta de Regla-
mento relativo a situaciones de crisis y fuerza mayor en el ambito de la
migracién y el asilo”. Este acto define que por situacién de crisis se en-

2. GOMEZ URQUIJO, Laura, «La implementaciéon econémica de la respuesta de la UE a la llegada de de-
mandantes de proteccion internacional», Revista General de Derecho Europeo, nim. 50, 2020, pag. 274.

7 GUILD, Elspeth; COSTELLO, Cathryn; MORENO-LAX, Violeta, Implementation of the 2015 Council
Decisions establishing..., op. cit., pag. 64.

74 Articulo 37 de la Propuesta de Reglamento de 2016.

75 ARENAS HIDALGO, Nuria, «El principio de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad
entre...», op. cit., pag. 31.

8 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la gestidn del asilo y la migra-
cion y por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y la propuesta de Reglamento (UE)
XXX/XXX (Fondo de Asilo y Migracion), COM (2020) 610 de 23 de septiembre de 2020. Al referirse a una
propuesta, no tiene asignado ninglin nimero especifico. Aparecen asi citadas en el Diario Oficial.

77 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las situaciones de cri-
sis y de fuerza mayor en el &mbito de la migracidn y el asilo, COM (2020) 613 final de 23 de septiem-
bre 2020 (Propuesta de Reglamento de crisis).
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tiende los escenarios excepcionales de afluencia masiva de nacionales
de terceros paises o apatridas que llegan de forma irregular a un EM o
desembarcan en su territorio a raiz de operaciones de busqueda y sal-
vamento, de tal naturaleza y magnitud, en proporcion a la poblacién y al
PIB del EM afectado, que hacen que el sistema de retorno, acogida o asilo
del Estado miembro deje de ser funcional, o el riesgo inminente de que
se produzcan tales situaciones excepcionales de afluencia masiva’.

Durante la presidencia del Consejo espanola, segundo semestre de
2023, se ha avanzado en la negociacién de forma importante, no solo en
las propuestas que estamos exponiendo en este trabajo sino también en
el conjunto medidas legislativas que comprenden el nuevo Pacto sobre
la Migracion y Asilo. En efecto el 20 de diciembre de 2023 se llegd a un
compromiso entre el Parlamento Europeo y el Consejo mediante el que
se consensuaba cinco Reglamentos que implican una modificacién subs-
tancial del marco juridico que regula la migracién y el asilo en la UE?. En-
tre ellos se encuentran la propuesta de Reglamento de Gestion de la Mi-
gracion y la propuesta de Reglamento relativo a las situaciones de crisis
y de fuerza mayor®. El acuerdo provisional alcanzado entre el Parlamento
Europeo y el Consejo continuara, durante las primeras semanas del 2024,
ajustando los detalles técnicos de los Reglamentos, para ser confirmado
posteriormente por Comité de Representantes Permanentes (COREPER).
En todo caso deberia estar aprobada antes de la celebracion de las proxi-
mas elecciones al Parlamento Europeo a celebrar del 6 al 9 de junio de
2024.

78 Articulo 1 de la Propuesta de Reglamento relativo a las situaciones de crisis.

7 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/12/20/the-council-and-the-euro-
pean-parliament-reach-breakthrough-in-reform-of-eu-asylum-and-migration-system/

80 | as otras tres propuestas sobre la que se consensu6 fueron: el Reglamento sobre los Procedi-
mientos de Asilo, (cuya propuesta originaria correspondia a la Propuesta modificada de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un procedimiento comuin
en materia de proteccién internacional en la Unién y se deroga la Directiva 2013/32/UE, COM
(2020) 611 final de 23 de septiembre de 2020); Reglamento por el que se establece un control
de los nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores (Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se introduce un control de nacionales de ter-
ceros paises en las fronteras exteriores y se modifican los Reglamentos (CE) NUM. 767/2008,
(UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 y (UE) 2019/817, COM (2020) 612 final de 23 de septiembre de
2020; el Reglamento Eurodac (Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a la creacion del sistema Eurodac para la comparacion de datos biométri-
cos para la aplicacion efectiva del Reglamento (UE) XXX/XXX (Reglamento sobre la gestion del
asilo y la migracion) y del Reglamento (UE) XXX/XXX (Reglamento sobre el Marco de Reasen-
tamiento), para la identificacion de un nacional de un tercer pais o un apatrida en situacion irre-
gular, y a las solicitudes de comparacién con los datos de Eurodac presentadas por los servicios
de seguridad de los Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y por el que
se modifican los Reglamentos (UE) 2018/1240 y (UE) 2019/818, COM (2020) 614 final de 23 de
septiembre de 2020). Al referirse a una propuesta, no tiene asignado ningin niumero especifico.
Aparecen asi citadas en el Diario Oficial.
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En sintesis y en relacidén al Reglamento sobre la Gestion de Asilo y Mi-
gracién (RGAM), y como su titulo indica, la finalidad prevista consiste en
el establecimiento de un marco comun para la gestién del asilo y la mi-
gracion en la Unidén. Entre otras cuestiones, sustituird al actualmente vi-
gente Reglamento Dublin Ill, y en consecuencia se precisardn nuevos cri-
terios para determinar al Estado responsable de examinar una solicitud
de asilo. La idea es desincentivar, y dificultar, los movimientos secunda-
rios dentro de la UE, para ello se modifican los plazos, ampliandolos, du-
rante los cuales un EM es responsable de la tramitacion de una solicitud
de proteccidn internacional. En ningun caso el solicitante tendra opcion
a elegir el EM responsable de examinar la solicitud o decidir a qué pais
miembro deberia ser reubicado, si bien esta posibilidad podra tenerse
en cuenta en el supuesto de personas vulnerables, especialmente en los
casos de los menores no acompanados. Ahora bien, se anaden criterios
adicionales para determinar el Estado responsable de examinar la solici-
tud como, por ejemplo, cuando un solicitante esté en posesion de un ti-
tulo académico expedido por el EM o conozca el idioma del pais.

Asimismo, se enuncia un mecanismo de solidaridad para con los EM
que asumen la mayor cantidad de solicitudes, que son definidos como
flexibles y que prevé varias variables y tipos de situaciones. Asi, inicial-
mente, los EM se califican como beneficiarios o como contribuidores. Los
primeros son los destinatarios de las medidas de solidaridad cuando se
encuentren en situaciones de presidon migratoria o por desembarcos tras
operaciones de busqueda y salvamento. Los paises contribuidores de-
ben ser solidarios con los EM beneficiarios pero la contribucion a reali-
zar, para cumplir con la obligacién de solidaridad sera flexible. Esto es,
los EM elegiran de entre un abanico de posibilidades que medida adoptar
para cumplir con su obligacion de solidaridad.

En efecto, cada ano se creara un fondo de solidaridad al que todos los
paises de la UE deberdn contribuir con reubicaciones desde un Estado
beneficiario y/o contribuciones financieras; incluyendo también medidas
solidarias alternativas, como el despliegue de personal o medidas para
el desarrollo de capacidades. Los EM también pueden brindar apoyo a
acciones en, o en relacién, a terceros paises que tengan un impacto di-
recto en los flujos migratorios hacia la UE. El apoyo financiero también
puede destinarse a mejorar los sistemas de asilo, recepcion y migracién
del tercer pais en cuestion, incluidos los programas de retorno volun-
tario asistido y reintegracion. En cualquier caso, los EM tendran plena
discrecionalidad en cuanto a las acciones a desarrollar y ninguno estara
compelido a efectuar reasentamientos de solicitantes de proteccion inter-
nacional.

Se fija un numero de 30.000 reubicaciones anuales con una financia-
cion, contribuciones financieras, de 600 millones de euros. Estas cifras
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pueden variar, al alza cuando sea necesario, y a la baja cuando no se pre-
vea necesidad de solidaridad en un ano determinado. Para compensar,
un posible niUmero de compromisos de reubicacion, un EM beneficiario
puede solicitar a los demas EM que asuman la responsabilidad de exa-
minar las solicitudes de proteccidon internacional de aquellas personas
que deben ser devueltas al EM beneficiario, en lugar de contribuir con las
reubicaciones. Este régimen sera obligatorio si los compromisos de reu-
bicacién no llegan al 60% de las necesidades totales determinadas por
el Consejo para el ano en cuestion o si no alcanzan los 30.000 reasenta-
mientos anuales.

El calculo de la contribucion de cada EM se basa en el tamano de la
poblacién (50%) y su PIB (50%). Ahora bien, los paises miembros declara-
dos bajo presion migratoria notificaran al Consejo y a la Comision su in-
tencion de utilizar el fondo comun y podran solicitar una deduccién par-
cial o total de sus propias contribuciones de solidaridad.

El futuro Reglamento relativo a situaciones de crisis y fuerza mayor
tiene la pretension de responder a los aumentos repentinos de llegadas
a un EM. Para ser considerada una crisis, el EM en cuestion debe en-
frentarse a una afluencia excepcional de nacionales de terceros paises
que pueda conducir al colapso del sistema nacional de asilo. Esto es,
que los servicios de asilo, acogida, proteccion infantil o el sistema de
retorno de un determinado EM no funcionen, y que ello pueda compor-
tar graves consecuencias para el funcionamiento del sistema comun de
asilo de la UE.

Las normas también se aplicarian a situaciones en las que un tercer
pais o un actor no estatal hostil alienta o facilita el movimiento de na-
cionales de terceros paises y apatridas hacia las fronteras externas de la
UE o hacia un EM con el fin de desestabilizar el pais. Las operaciones de
ayuda humanitaria no deben considerarse un caso de instrumentaliza-
cién cuando no tienen como objetivo desestabilizar a la UE o a un Estado
miembro®'.

Ante una crisis, el EM concernido deberia presentar una solicitud mo-
tivada a la Comision, que evaluara la situacion en un plazo de dos sema-
nas y adoptara una decision sobre la presencia o no de una situacién de
crisis. También presentara al Consejo una propuesta sobre medidas de
solidaridad y excepciones, junto con una recomendacion que establezca
las categorias de personas, por ejemplo, nacionales de un tercer pais de-
terminado que deberian tener derecho a una proteccién prima facie, es
decir, las autoridades tendrian que priorizar el examen de su solicitud

81 Cabe recordar que la Comisién presentd a finales del 2021, una propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las situaciones de instrumentalizacién en el ambito de
la migracion y el asilo, COM (2021) 890 final de 14 de diciembre de 2021.
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porque es probable que estén bien fundadas y para garantizar la conclu-
sion rapida de su solicitud.

Entre las posibles medidas de solidaridad para abordar una crisis es-
pecifica, un EM puede proponer a la Comisidén optar por la reubicacién
de los solicitantes de asilo y contribuciones financieras especificas o me-
didas alternativas. Asimismo, puede proponerse que, en situaciones de
crisis, el registro de las solicitudes de asilo se prolongue hasta 10 dias,
y el procedimiento fronterizo se extienda seis semanas més, tanto para
los procedimientos fronterizos de asilo como para los de retorno®. En si-
tuaciones de afluencia masiva, el umbral del procedimiento fronterizo
se aplicara a los solicitantes con una tasa de reconocimiento de hasta
el 50%, mientras que, en situaciones de instrumentalizacion, el procedi-
miento fronterizo se aplicara a todas las llegadas. En situaciones de ins-
trumentalizacion, tras una evaluacién individual, las personas vulnerables
y las familias con ninos menores de 12 anos podrian quedar excluidas del
procedimiento fronterizo.

lll. La directiva de protecciéon temporal

La Directiva 2001/55 se adoptd como un marco para gestionar una
afluencia masiva, e inesperada, de personas desplazadas y con la finali-
dad de proporcionarles proteccion inmediata. El origen de la Directiva se
encuadra en los conflictos surgidos tras la disolucién de Yugoslavia. Los
antecedentes proximos de este acto lo constituye una serie de instrumen-
tos adoptados como respuesta a los desplazamientos de miles de perso-
nas procedentes del territorio de la antigua Yugoslavia, y especialmente
mas adelante, cuando el conflicto en Kosovo alcanzé su punto mas critico
durante la primera mitad de 1999%. Mediante esa Directiva se pretendia
reducir la heterogeneidad de las politicas estatales en materia de acogida
y trato de las personas desplazadas en una situacion de afluencia ma-
siva®. Esta Directiva que, tras veinte anos de existencia, parecia que no
se iba a implementar, se activé a raiz de la crisis humanitaria provocada

8 E| Reglamento sobre los Procedimientos de Asilo introducird un procedimiento fronterizo obli-
gatorio, con el fin de evaluar rapidamente en las fronteras exteriores de la UE si las solicitudes
son infundadas o inadmisibles. Las personas sujetas al procedimiento fronterizo de asilo no estan
autorizadas a entrar en el territorio del EM. También deberan residir en la frontera exterior o en
las zonas de transito, o en sus proximidades, o en otros lugares designados dentro del territorio
de un pais.

8 VILLAR, Santiago A., Refugiados e (in)solidaridad en la UE: la no aplicacion de la Direc-
tiva 2001/55/CE. Documentos CIDOB, num. 8, abril 2017, pags. 2-3.

8 ARENAS HIDALGO, Nuria, El sistema de proteccion temporal de desplazados en la Europa comu-
nitaria, Publicaciones de la Universidad de Huelva, 2005, pags. 75-78.

R.V.A.P num. 128-ll. Enero-Abril 2024. Pags. 23-57
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Andreu Olesti Rayo
La solidaridad en la gestion de los flujos migratorios internos de la Unién Europea

49

por el desplazamiento de varios millones de personas huyendo de Ucra-
nia tras la invasion de Rusia.

En efecto, nunca con anterioridad se habia aplicado en las diversas
ocasiones donde se ha producido situaciones de gran afluencia de po-
blacién a la Union. La necesidad de una activacion mediante una Deci-
sion del Consejo aprobada por unanimidad, la ambigtiedad de sus térmi-
nos, y las tensiones en el seno Consejo respecto al reparto de cargas son
algunas de las causas que impidieron su desarrollo®. Quizas el supuesto
mas paradigmatico sea la situacién originada en Tunez, en diciembre de
2010 tras el derrocamiento del presidente Ben Ali que produjo, de facto,
la eliminacién de los estrictos controles fronterizos existentes, hecho que
provoco una oleada masiva de inmigrantes irregulares hacia ltalia. Du-
rante los cuatro primeros meses de 2011, entre 20.000 y 30.000 tuneci-
nos llegaron a la isla de Lampedusa, cuya mayoria declaraba intenciones
de arribar a Francia. Italia solicito la aplicacion de la Directiva 2001/55/CE,
que fue rechazada al considerarse que los desplazados tunecinos eran
en realidad migrantes econémicos y ademas que su cantidad no era su-
ficiente como para ser considerada una afluencia masiva®. Ahos mas
tarde, en mayo de 2015, en el contexto de la denominada crisis de los re-
fugiados, la Comisidon propuso activar la prevision de proteccién tempo-
ral que no prosperd por las reacciones negativas de algunos Estados®.
Entre los argumentos esgrimidos para negar esta posibilidad se ha justi-
ficado que su activacion y aplicacion hubiera tenido el riesgo de generar
un «efecto llamadan»®.

Como hemos comentado, el inicio del mecanismo de proteccion
temporal no es automatico, sino que necesita el impulso de las institu-
ciones de la UE. Es el Consejo quien, mediante la adopcion de una De-
cision por mayoria cualificada, formulada en base a una propuesta de
la Comisién, determina la existencia de una afluencia masiva de per-

8 Directiva 2001/55/CE del Consejo de 20 de julio de 2001 relativa a las normas minimas para la
concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medi-
das de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas perso-
nas y asumir las consecuencias de su acogida, DO L 212 de 7 de agosto de 2001.

8 INELI-CIGER, Meltem, «Has the Temporary Protection Directive become obsolete? An examina-
tion of the Directive and its lack of implementation in view of the recent asylum crisis in the Med-
iterranean», in BAULOZ, Celine; INELI-CIGER, Meltem; SINGER, Sarah; STOYANOVA, Vladislava
(eds), Seeking Asylum in the European Union: Selected Protection Issues Raised by the Second
Phase of the Common Asylum System, Brill/Martinus Nijhoff, 2015, pag. 237.

8 DEL VALLE GALVEZ, Alejandro, «Union Europea, crisis de refugiados y limes imperii», Revista
General de Derecho Europeo, nium. 38, 2016, pag. 6.

88 GONZALEZ VEGA, Javier Andrés, «Mitos y mistificaciones: la Unién Europea y la proteccion in-
ternacional (a propodsito de la “crisis de los refugiados”)», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, num. 56, 2017, pag. 49.

R.V.A.R num. 128-Il. Enero-Abril 2024. Pags. 23-57
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Andreu Olesti Rayo
La solidaridad en la gestion de los flujos migratorios internos de la Unién Europea

50

sonas desplazadas®. Esta activacion se ha producido a principios de
marzo mediante la adopcion de la Decision del Consejo 2022/382%, a
raiz del desplazamiento de millones de personas desde Ucrania a la UE
como consecuencia del conflicto armado ocasionado por la invasidn de
Rusia.

La duracion de la proteccion es de un ano, si bien la Comision, por
iniciativa propia o a instancia de un pais miembro, puede proponer con-
cluirla en cualquier momento con la aprobacion del Consejo por mayoria
cualificada. Se prorroga automaticamente por periodos de 6 meses du-
rante otro ano, y, en caso de que persistan los motivos para la protecciéon
temporal, el Consejo, a propuesta de la Comision, puede prorrogar la
proteccion durante un tercer ano como maximo®'. A tal respecto se debe
mencionar que el Consejo en su reunién de 28 de septiembre de 2023 de-
cidié prorrogar la proteccion temporal hasta el 4 de marzo de 2025%.

Las condiciones de aplicacion se producen en la hipotesis de afluen-
cia masiva como «la llegada a la Comunidad de un nimero importante
de personas desplazadas, procedentes de un pais o de una zona geogra-
fica determinada, independientemente de que su llegada a la Comuni-
dad se haya producido de forma espontanea o con ayuda, por ejemplo,
de un programa de evacuacion»®, Esta definicion, poco precisa y sin in-
dicadores para mesurar el alcance de la masividad de los desplazamien-
tos deja un margen de discrecionalidad muy amplio a los EM para de-
cidir la aplicacion de este instrumento. En efecto, si bien es la Comision
Europea quien puede proponer qué grupos especificos se pueden hacer
acreedores de recibir proteccion temporal, le corresponde al Consejo,
por unanimidad, determinar la existencia de «afluencia masiva» asi como
precisar cudles son los grupos que deben beneficiarse de la proteccidn
temporal®.

En teoria, se admiten como indicadores, de la existencia de una
«afluencia masiva» entre otros, las siguientes situaciones: llegada a gran

8 Articulo 5 de la Directiva 2001/55.

% Decision de Ejecucion (UE) 2022/382 del Consejo de 4 de marzo de 2022 por la que se constata
la existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de Ucrania en el sen-
tido del articulo 5 de la Directiva 2001/55/CE y con el efecto de que se inicie la proteccion temporal,
DO L 71 de 4 de marzo de 2022.

91 Articulos 4 y 6 de la Directiva 2001/55.

92 Consejo de Justicia y Asuntos de Interior (Asuntos de Interior), 28 de septiembre de 2023. El con-
tenido de la reunién se puede consultar en la siguiente pagina web: https://www.consilium.europa.
eu/es/meetings/jha/2023/09/28/

% Articulo 2 de la Directiva 2001/55.

% ARENAS, Nuria, «The Concept of “Mass Influx of Displaced Persons” in the European Directive
Establishing the Temporary Protection System», European Journal of Migration and Law, nam. 7,
2005, pag. 447.
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escala de personas que buscan refugio, una rapida tasa de llegada, una
capacidad de acogida desbordada de los Estados anfitriones y la incapa-
cidad de los sistemas nacionales de asilo para absorber la llegada de per-
sonas que buscan refugio®. En la practica, la falta de criterios y de clari-
dad para precisar el concepto de afluencia masiva ha comportado que la
nocién sea interpretada muy restrictivamente que ha justificado, histori-
camente, la inaplicacion de la Directiva®. Esto ha llevado a que la imple-
mentacion de este instrumento juridico, requirieses un nivel de armoni-
zacién, concertacion politica y solidaridad que hasta el momento no se
habia dado entre los EM en cuestiones de politica migratoria y asilo®.

La Decisién se aplica a los nacionales ucranianos que residieran en
Ucrania antes del 24 de febrero de 2022, los apatridas y nacionales de
terceros paises distintos de Ucrania que gozaran de proteccién interna-
cional, asi como los miembros de sus familias. Los Estados estan capa-
citados para ampliar el ambito de aplicacion a los nacionales no ucrania-
nos de terceros paises que puedan demostrar que residian legalmente en
Ucrania antes del 24 de febrero de 2022%, Esta circunstancia pone de ma-
nifiesto que la finalidad ultima es la proteccidon de los nacionales de Ucra-
nia, y las personas bajo proteccion internacional y no a toda la pobla-
cién que residiese en Ucrania®. Ademas, en la misma Directiva 2001/55
se permite que los EM puedan otorguar proteccion a otras categorias
de personas desplazadas, que se hayan desplazado por las mismas razo-
nes y procedan del mismo pais o region de origen'®,

La proteccion temporal es un mecanismo de emergencia cuyo obje-
tivo es facilitar la acogida de grandes contingentes de personas despla-
zadas, evitando saturar los sistemas de asilo de los Estados miembros,
y permitir a dichas personas disfrutar de un conjunto de derechos armo-
nizados en todo el territorio de la Union''. Desde esta perspectiva, me-
diante la Directiva se pretende instaurar un marco para la concesion de

% |INELI-CIGER, Meltem, «Time to Activate the Temporary Protection Directive Why the Directive
can Play a Key Role in Solving the Migration Crisis in Europe», European Journal of Migration and
Law, 18, 2016, pags. 14-15.

% BEIRENS, Hanne; MAAS, Sheila; Salvatore PETRONELLA, Salvatore; VAN DER VELDEN, Mau-
rice, Study on the Temporary Protection Directive. Final report, Publications Office of the European
Union, 2016, pag. 14.

9 DURAN RUIZ, Francisco, «La regulacion de la proteccion temporal de los desplazados por la gue-
rra de Ucrania..., op. cit., pag. 964.

% Articulo 2 de la Decision de Ejecucion 2022/382.

% DURAN RUIZ, Francisco, «La regulacion de la proteccion temporal de los desplazados por la gue-
rra de Ucrania..., op. cit., pag. 974.

19 Articulo 7 de la Directiva 2001/55.
1 Articulo 1 de la Directiva 2001/55.
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proteccion temporal y, simultdneamente promover la solidaridad entre
los EM la acogida de las personas beneficiarias del mismo. En otras pala-
bras, que desde el inicio de su activacion se dirijan esfuerzos a favorecer
el equilibrio entre los EM ante la carga asistencial que supone su puesta
en marcha'®?,

Los beneficiarios de proteccion temporal recogidos en la Directiva dis-
frutan de un conjunto amplio de derechos, que los EM asumen como
obligaciones para con los destinatarios de la proteccion temporal. En-
tre éstos se incluyen desde el derecho a un permiso de residencia valido
durante todo el tiempo que dure la proteccion, el derecho a trabajar por
cuenta propia o ajena; el derecho a un alojamiento adecuado o a reci-
bir los medios para obtenerlo; derecho a la asistencia médica y el trata-
miento esencial de enfermedades; el derecho a acceder a la educacién en
las mismas condiciones que los nacionales del pais de acogida o el dere-
cho a recibir un documento en una lengua que puedan comprender, en
el que se expongan claramente las disposiciones relativas a la proteccion
temporal relevantes'®. Se ha de subrayar que el régimen consagrado en
la Directiva es de minimos y, en consecuencia, susceptible de ser am-
pliado y mejorado por los EM autbnomamente.

En la Directiva también se prevén disposiciones concretas relativas a
colectivos especialmente vulnerables como los menores no acompana-
dos. Respecto a ellos, los EM se comprometen a adoptar medidas para
garantizar que disfruten de la necesaria representacion a través de un tu-
tor legal, o, en su caso, de una organizacion encargada del cuidado y del
bienestar de los menores de edad, o de cualquier otro tipo adecuado de
representacion, asi como el derecho a ser alojados con miembros adultos
de su familia; en una familia de acogida; en centros de acogida con insta-
laciones especiales para menores o en otro alojamiento con instalaciones
adecuadas para menores; o con la persona que se ocupaba del menor en
el momento de la huida. Asimismo, y en este contexto, se prevé que los
menores no acompanados, asi como las personas que hayan sufrido tor-
turas, violaciones u otras formas graves de violencia moral, fisica o se-
xual accedan a la asistencia necesaria, médica o de otro tipo'®.

Finalmente se concede el derecho a la reagrupacion familiar en los su-
puestos de familias ya constituidas en el pais de origen y que hayan sufrido
una separacion debido a las circunstancias que rodean a la afluencia ma-
siva. Incluyendo como de la familia a los siguientes: el conyuge del reagru-

12 AZCARRAGA MONZONIS, Carmen, «La afluencia masiva de personas desplazadas desde Ucra-
nia y su proteccién temporal en la Unién Europea y en Espafa: La activacion de la Directiva 2001/55/
CE», Revista General de Derecho Europeo, num. 57, 2022, pag. 83.

19 Articulos 8,9 12, 13y 14 de la Directiva 2001/55.
104 Articulo 16 y 13.4 de la Directiva 2001/55.
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pante o su pareja de hecho que tenga una relacién duradera, cuando la le-
gislacion del Estado miembro receptor considere la situacion de las parejas
no casadas como similar a la de las casadas con arreglo a su propia norma-
tiva de extranjeria; los hijos menores solteros del reagrupante o de la pareja
de hecho, sin discriminacion entre los matrimoniales, extramatrimoniales o
adoptivos. Asi como otros parientes cercanos que estuviesen viviendo jun-
tos como parte de la unidad familiar en el momento de producirse los acon-
tecimientos que dieron lugar a la afluencia masiva, y que fueran total o par-
cialmente dependientes del reagrupante en dicho momento'®.

IV. Reflexiones y consideraciones finales

Los movimientos de poblacién de terceros paises hacia la UE desarro-
llados a partir del 2015 originaron la necesidad de adoptar un conjunto de
medidas que, de alguna forma, implicase la gestion solidaria de los flu-
jos migratorios internos en la UE. La ausencia de consenso ha sido una
de las causas de la restauracion de los controles fronterizos en el seno
del espacio Schengen. La pretension de limitar, y reducir, los movimien-
tos secundarios de nacionales de terceros Estados ha supuesto introducir
obstaculos a la efectividad de la libre circulacion de personas, ya sea me-
diante la reinstauracion de las inspecciones fronterizas, ya sea mediante
la intensificacion de los controles policiales. En cualquier caso, el dife-
rente trato que conceden los EM a los solicitantes proteccion internacio-
nal pone en serio peligro el funcionamiento de la libre circulacion de per-
sonas comunitaria sin obstaculos fisicos en frontera.

En este contexto los EM asumen obligaciones muy diferenciadas, las
cargas para los Estados con fronteras exteriores, terrestres o maritimas,
es sensiblemente superior que los que carecen de ellas. Esta asimetria
deberia remediarse y compensarse solidariamente. Lamentablemente la
insuficiente responsabilidad compartida favorece la competencia interes-
tatal y esta se traduce en un endurecimiento en las condiciones de con-
cesion de los estatutos de proteccidn internacional y de las prestaciones
que estos conllevan.

La ausencia de una distribucion equitativa de las responsabilidades en-
tre los EM comporta también institucionalizar la diferencia de trato entre
los Estados a los solicitantes de proteccién internacional. Ello sin olvidar
gue en algunos existe una inobservancia manifiesta y un incumplimiento
consciente de los compromisos adquiridos en la normativa comunitaria.
Tampoco cabe dejar de lado que las politicas que configuran el ELSJ tie-

5 Articulo 15 de la Directiva 2001/55.
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nen un cierto componente entrépico y que su buen funcionamiento re-
quiere de la solidaridad colectiva de todos sus participantes, ya que la
inobservancia de sus obligaciones por parte de algunos Estados incide di-
rectamente en el resto y en el funcionamiento de la propia UE.

En el supuesto concreto de los dispositivos de reasentamiento, se debe
senalar que el sistema de reubicacion provisional representdé una deci-
sion histoérica pues impuso a los EM obligaciones especificas de solidari-
dad en la acogida y dot6 al principio de solidaridad y al reparto equitativo
de responsabilidades de un contenido diafano y juridicamente vinculante',
Ahora bien, el resultado fue decepcionante, con paises que hicieron deja-
cién de sus funciones y aplicaron deficientemente las Decisiones y Estados
que se opusieron judicialmente, que arrojé un volumen de reasentamientos
manifiestamente inferior al previsto en las disposiciones normativas.

Desde esta perspectiva, la implementacion de la Directiva 2001/55, en fe-
brero del 2022, puede considerarse que ha sido positiva, en la medida que
su desarrollo ha permitido gestionar, en términos generales, de manera ade-
cuada una afluencia masiva de personas desplazadas huyendo de la inva-
sion rusa de Ucrania. La aplicaciéon de la normativa comunitaria ha reducido
la heterogeneidad de las politicas de los EM respecto a las condiciones de
acogida y trato al intenso flujo de nacionales ucranianos que se desplazaba
a los paises de la UE huyendo de la guerra. La cobertura prevista en la Direc-
tiva finalizara el 4 de marzo de 2025 al tercer ano desde su activacion.

Las propuestas de instaurar un mecanismo de reubicacién permanente
han constituido un largo proceso iniciado en 2016, en el marco de la Agenda
Europea de Migracion, y todo parece indicar que finalizara en 2024, una vez
que, en diciembre de 2023, se han consensuado las posiciones del Consejo
y del Parlamento Europeo sobre las propuestas presentadas por la Comision
en 2020 en el contexto del Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo. Los acuer-
dos alcanzados en el ambito de las propuestas del Reglamento GAM vy del
Reglamento relativo a las situaciones de crisis parecen indicar una flexibili-
zacion de las obligaciones que asumen los Estados y una discrecionalidad
de las contribuciones estatales. En este sentido y como expresa la profesora
Silvia Morgades, la comparacion entre las propuestas de 2016 y las presen-
tadas en 2020 revelan un retorno al intergubernamentalismo en detrimento
del método comunitario, si bien este ultimo pareceria el mas adecuado para
gestionar cuestiones concernientes a las politicas comunes, al reparto de
responsabilidades y al ejercicio de la solidaridad'’.

16 ARENAS HIDALGO, Nuria, «El principio de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad
entre...», op. cit., pag. 26.

17 MORGADES GIL, Silvia, «La distribucién de los solicitantes de asilo en la UE: El Reglamento de
Dublin Il y su reforma», MILIOS, Georgios; CAICEDO CAMACHO, Natalia (editores), El sistema de
asilo y su regulacion multinivel..., op. cit., pag. 142,
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