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La UE y sus Estados miembros estén llevando a
cabo compromisos con terceros paises —princi-
palmente africanos— para externalizar el control
de su frontera sur. Para ello, la UE y sus Estados
miembros podrian estar utilizando un equivo-
cado concepto de tercer pais seguro. La dificul-
tad consiste en que junto a la externalizacion del
control de la frontera se podria estar haciendo
dejacion del cumplimiento de obligaciones deri-
vadas del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho de los refugiados plena-
mente vinculantes y, alguna de ellas, de caracter
imperativo e inderogable. Si asi fuera, la UE y sus
Estados podrian incurrir en responsabilidad inter-
nacional por hechos internacionalmente ilicitos.
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The EU and its member states are adopting agree-
ments with third countries (mainly African) to out-
source control of their southern border. To this
end, the EU and its member states might be using
a mistaken concept of safe third country The diffi-
culty is that along with this outsourcing of border
control, binding obligations of the international
law of human rights and of the law of refugees,
fully binding, and some of them, imperative and
non-derogable, could be breached. If this were the
case, the EU and its states could incur internatio-
nal responsibility for internationally wrongful acts.
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[...] El presidente [de Estados Uni-
dos] no puede llegar hasta el final de
la I6gica del moralista [...]. Esta con-
denado a una especie de hipocresia.

R. Aron

Los derechos humanos a prueba

Raymond Aron realiza en 1947 su célebre diagnds-
tico sobre la Guerra Fria —«Paz imposible, guerra
improbable»— y en los ochenta termina sus dias,
literalmente, intentando probar si ese postulado
es valido también a finales de siglo o si, por el con-
trario, el final de milenio traerd la verdadera paz
o la guerra de nuevo. No pudo vivir el optimismo
de los felices noventa ni la enorme decepcién que
vendria después. En su obra pdstuma rechaza las
prospectivas catastrofistas y lo hace con su estilo
inteligente, omnicomprensivo y moderado. Sus he-
rederos quisieron que viera la luz un escrito inédito
que inicialmente formaba parte de la cuarta par-
te de sus memorias, pero que decidié no publicar,
probablemente por no interferir con sus posiciones
en cuestiones calientes de la politica de la época. El
texto al que me refiero se denomina Los derechos
humanos a prueba y me ha iluminado para escribir
estas lineas. En él se puede leer la frase que apare-
ce en la cabecera del presente escrito: «[...] El pre-
sidente [de Estados Unidos] no puede llegar hasta
el final de la l6gica del moralista [...]. Estd conde-
nado a una especie de hipocresia». (R. Aron, 1984,
p. 173). Por supuesto, a veces se producen hechos
politicos gratos y sorprendentes; como, por ejem-
plo, cuando Anuar el-Sadat salié de su aparato y
puso pie en tierra hebrea. Pero este acto no dejé de
tener sus consecuencias negativas; casi todos los
paises arabes rompieron relaciones con Egipto y
esa visita le costaria la vida al propio Anuar el-Sadat
(ibid., p. 177).

Paul Reuter propone tres concepciones de la
sociedad internacional seguin esta se construya en
la yuxtaposicion (confrontacién) de distintos inte-
reses, los intereses comunes reconocidos o, final-
mente, la organizacion diferenciada (P. Reuter, 1982,
pp. 2-37). Muchos hemos querido reconocer este
tercer modelo en la Unién Europea. Sin embargo,
hay ocasiones en que la duda nos invade y una de
ellas es la reaccion de los Estados y las instituciones
de la UE ante la llegada de refugiados a territorio
europeo en estos Ultimos afios. Para muestra, un bo-
tén: en contra de lo que pudiera parecer a cualquier
observador de buena fe, el Consejo Europeo no ac-
tuaba como institucion de la Unién cuando, el 18 de
marzo de 2016, adoptd el Acuerdo UE-Turquia, ya
que segln nos informaba el TJUE meses después:
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It's the fruit of an international dialogue between
the Member States and the Republic of Turkey and
in the light of its content and of the intention of
its authors was not intended to produce legally
binding effects not constitute an agreement or a
treaty (TJUE, 2017a).

Sin embargo, el consentimiento vincula al suje-
to de derecho internacional cualquiera que sea su
forma, incluso si ha de ser deducido de un com-
portamiento (inter alia, J. A. Carrillo Salcedo, 1969,
p. 170), y, desde luego, la responsabilidad interna-
cional por hecho internacionalmente ilicito (Comi-
sion de Derecho Internacional/Asamblea General,
2001) se produce cuando se retnen los siguientes
dos elementos: a) una accién u omisién es atribui-
ble al sujeto de derecho internacional y b) consti-
tuye una violaciéon de una obligacién internacional
vélida y vigente.

Cuando estas lineas se cierran, la UE acaba de
recibir el Premio Princesa de Asturias de la Concor-
dia en el sesenta aniversario de la firma de los Trata-
dos de Roma. Sin quitar méritos a la larga y exitosa
trayectoria de la Unidn, me encuentro entre quienes
opinan que no estamos en el momento idéneo para
recibir premio alguno. Es preciso recordar que la
llamada «ruta de los Balcanes» no se cierra para or-
ganizar o atender mejor a las personas que pedian
proteccion en suelo europeo, sino para «restable-
cer Schengen» (Comisién Europea, 2016a) y evitar
asi pérdidas econémicas cuantiosas’.

Conviene también tener presente que por ese
mismo motivo se adopta el Acuerdo con Turquia de

' Comisién Europea (2016a); COM (2016) 120 final Comunica-
cién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo
y al Consejo: «Restablecer Schengen». Bruselas, 4 de marzo:
«Restablecer el espacio Schengen, sin controles en las fronteras
interiores, es, por ello, de vital importancia para la Unién Europea
en su conjunto [...]. El libre intercambio de bienes en la UE repre-
senta actualmente mas de 2,8 billones de euros en términos de
valor y un volumen de 1.700 millones de toneladas. La repercu-
sidon mas importante e inmediata de los controles en las fronteras
se dejaria sentir en el sector del transporte de mercancias por
carretera, con un importe adicional de 7.500 millones de euros
de costes directos cada afio. Estados miembros como Polonia,
los Paises Bajos o Alemania tendrian que hacer frente a més de
500 millones de euros de costes adicionales para el transporte
de mercancias por carretera, mientras que otros, como Espafia
o la Republica Checa, serian testigo de como sus empresas ten-
drian mas de 200 millones de euros de costes adicionales. Los
controles fronterizos costarian a los trabajadores transfronterizos
y otros viajeros entre 1.300y 5.200 millones de euros en términos
de tiempo perdido. La Comisién estima que podrian perderse al
menos 13 millones de pernoctaciones turisticas en la UE como
consecuencia de la reduccién de los viajes turisticos causada
por la complejidad de los controles en las fronteras, con un cos-
te total de 1.200 millones de euros para el sector del turismo.
Si los controles fronterizos también suponen una fragmentacién
de la politica comun de visados de la UE, puede multiplicarse el
impacto potencial para el sector turistico (entre 10.000 y 20.000
millones de euros)».



18 de marzo de 2016 (Consejo Europeo, 2016). Sin
olvidar que las decisiones del Consejo de la Union
(2015a y 2015b) para la reubicacion de 160.000
personas desde Grecia e ltalia hacia otros Estados
miembros —que debian ser efectuadas entre sep-
tiembre de 2015 y septiembre de 2017— no se han
cumplido. A fecha de 12 de mayo de 2017 (Comi-
sién Europea, 2017b) solo se ha reubicado a 18.418
personas: 12.707 desde Greciay 5.711 desde ltalia.
Pero lo méas dramético y vergonzoso es la respon-
sabilidad que la UE y sus Estados puedan tener en
la muerte de 14.000 personas que han perdido la
vida desde 2014 intentando entrar en Europa (OIM,
2017). Si se hubieran utilizado canales legales para
solicitar proteccién internacional en transito, esas
muertes no existirian o, al menos, serian muchas
menos.

El Acuerdo UE-Turquiayla dejacion
(“externalizaciéon’) de laresponsabilidad sobre
los refugiados y otros migrantes

La Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado ha
publicado un informe sobre los resultados del
Acuerdo UE-Turquia tras un afio de su aplicacién
(CEAR, 2017). Buena parte de los datos que resu-
mo a continuacién proceden de dicha fuente. La
legislacién griega de asilo se modifica en abril de
2016 con el fin de adaptarse al Acuerdo UE-Tur-
quia, dando lugar a un procedimiento ad hoc
para las islas, cuya parte mas novedosa es la fase
de admisibilidad (Ley 4375/2016, disponible en:
http://www.refworld.org/docid/573ad4cb4.html).
Los solicitantes de asilo que no sobrepasen la fase
de admisibilidad en las islas serédn devueltos a Tur-
quia junto a todos cuantos no soliciten asilo; cabe
un recurso de apelacién —que debe presentarse
en un escueto plazo de cinco dias— ante los comi-
tés de apelacién establecidos con la reforma de la
ley de asilo griega citada supra. La composicién de
los comités de apelacién ha generado polémica,
debido a la presencia de expertos que forman par-
te del propio Ministerio del Interior e Inmigracién
(CEAR, 2017, p. 19).

Se encuentran exentas de la fase de admisibi-
lidad aquellas personas que son consideradas en
situacién de vulnerabilidad y también las que po-
sean cualquier nacionalidad con una ratio de re-
conocimiento mayor del 25%; asi, la aplicacién del
criterio de admisibilidad asume que las personas
nacionales de paises con bajos ratios de reconoci-
miento no son merecedoras de proteccion interna-
cional, lo que constituye una clara violacién de la
Convencién de Ginebra de 1951. Por ejemplo, las
personas de nacionalidad afgana, que alcanzan el
24% de las llegadas a las islas griegas desde que se

aplica el Acuerdo UE-Turquia, tienen en Grecia un
porcentaje de reconocimiento de proteccidn inter-
nacional muy bajo —a diferencia del que obtienen
los nacionales afganos en otros paises europeos—;
por ello, dichas personas son en su mayoria de-

Laregla absolutade lano
devolucion esta
fundamentadaen la
obligacién de proteger ala
persona humana de un trato
grave ¢ irreparable contrario
asudignidad

vueltas a Turquia —salvo aquellas que se las inge-
nian para ponerse en manos de los traficantes.

Ademas, el Acuerdo UE-Turquia ha implicado
la conversiéon de los centros (abiertos) de primera
acogida en las islas en centros cerrados de recep-
cion e identificacion, donde las personas migrantes
y solicitantes de asilo permanecen detenidas has-
ta la finalizacién del procedimiento —exceptuan-
do los casos de personas en situacién de vulnera-
bilidad, que son trasladadas a la peninsula—. Este
procedimiento en ocasiones estd durando mas de
un afo.

En cuanto al nimero de personas retenidas en
Grecia a la espera de que su caso se decida, el infor-
me citado de CEAR (p. 10) nos alerta sobre la exis-
tencia actual de 62.184 solicitantes de proteccién
entre la peninsula y las islas griegas, lo que supone
un aumento del 46% con respecto al nimero de
personas que habia atrapadas en Grecia justo antes
de la firma del Acuerdo UE-Turquia (42.688 perso-
nas). La razén de este aumento parece estar en el
cierre de la ruta de los Balcanes junto a la lenta apli-
cacién de los procesos de reubicacién.

Con todo, lo mas sorprendente en cuanto a la
aplicacion del Acuerdo UE-Turquia es que tan solo se
han producido un total de 899 devoluciones desde
Grecia a Turquia (CEAR, 2017, p. 19) y casi ninguna
de las personas devueltas tiene nacionalidad siria
—las devoluciones son, principalmente, de naciona-
les de Afganistan, Argelia, Ghana y Pakistan—. Por
tanto, el plan «uno por uno» incluido en el acuerdo
—por cada sirio devuelto desde Grecia, un sirio rea-
sentado desde Turquia— no parece estar funcionan-
do reciprocamente.
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La critica a la mas que dudosa condicién de pais
seguro que el acuerdo atribuye a Turquia no solo se
debe a la conocida reserva que Turquia mantiene a
la Convencién de Ginebra —por la que solo recono-
ce como refugiadas a las personas europeas—, sino
también a no pocos casos denunciados por Amnis-
tia Internacional de devoluciones a Siria (Amnistia
Internacional, 2017, p. 147); sin ser cuestién menor
que Turquia haya sido condenada por el TEDH en un
93% de los casos en los que se ha seguido un proce-
so contra dicho Estado (CEAR, 2017, p. 16).

Por fin, es cierto que la aplicacion del Acuerdo
UE-Turquia ha provocado un descenso en las llega-
das a Grecia (856.723 en 2015 y 156.728 en 2016);
sin embargo, desafortunadamente, estas cifras no
se han traducido en un descenso en el nimero de
muertes en el Mediterréneo. Los itinerarios se han
desplazado hacia el Mediterraneo oriental, una ruta
evidentemente mucho més mortifera (ACNUR, 2017).

El Acuerdo UE-Turquia como modelo de dejacion
(‘externalizacion’) de responsabilidad

Como es bien conocido, el Acuerdo UE-Turquia esta
siendo el modelo para muchos otros acuerdos (;in-
formales?) de la UE/Estados miembros con paises
terceros, fundamentalmente africanos, para que
estos impidan la salida de personas desde sus fron-
teras hacia territorio europeo (Comisién Europea,
2016b).

La negociacion con Libia (Comisiéon Europea,
2017¢) ha implicado la aprobacion por el Consejo
Europeo del pago de més de 90 millones de euros
destinados, entre otras funciones, a ayudar a la vigi-
lancia de la frontera maritima de Libia con Europa
a través de la formacién de la guardia costera libia,
la creacién de un centro de coordinacién del salva-
mento maritimo y el apoyo con recursos de patrulla-
je adicionales.

El reconocimiento del crucial papel que la guardia
costera libia debe desempefiar en la gestion de la
situacion y el desarrollo de sus capacidades sigue
siendo prioritario, tanto desde el punto de vista de
las aptitudes como desde el de las necesidades
materiales de equipamiento [...]. Esa formacién se
estd complementando en el marco de otros pro-
gramas de la Unién gestionados por la Comisién
[...] como el programa de la red del Mediterrdneo
SEAHORSE [...]. La formacién podria alcanzar tam-
bién a personal de las guardias costeras de Tunez,
Argelia y Egipto, en el momento en que esos pai-
ses se adhieran al programa SEAHORSE. [...] ltalia,
Malta, Grecia, Chipre, Francia, Espafia y Portugal
han conectado sus centros nacionales de coordina-
cién Eurosur para la vigilancia fronteriza con la red
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del Mediterrdaneo SEAHORSE (Comisién Europea,
2017a, pp. 7-9).

Pero junto a la ayuda europea —imprescindible—
para que Libia logre impedir las salidas desde su
frontera maritima —recordemos que el derecho in-
ternacional reconoce el derecho de toda persona a
abandonar cualquier pais incluido el propio—, la co-
municacion de la Comision Europea también citada
se refiere a la necesidad de que Libia reciba ayu-
da para mejorar sus centros de acogida y sus sis-
temas de atencidn a los solicitantes de protecciéon
internacional (asilo), asi como al desarrollo de sus
procedimientos para reconocer dicha proteccién y
garantizar los derechos que su estatuto lleva apa-
rejados. Luego, se estd dando por hecho que Libia
es un tercer pais seguro, ya que, aun reconociendo
que en su territorio existen personas en necesidad
de proteccién internacional, la UE decide que va a
hacer todo lo que esté en su mano para impedir
que dichas personas abandonen Libia hacia terri-
torio europeo. A mayor abundamiento, la UE esté
reconociendo también de modo expreso que las
condiciones en las que se encuentran los hipotéti-
cos solicitantes de protecciéon internacional en Libia
son inhumanas, cayendo de nuevo en incoherencia
y contradiccién:

Las condiciones en los centros de internamiento
de migrantes son inaceptables, quedando muy
por debajo de lo que establecen las normas inter-
nacionales de derechos humanos [...]. Otra cues-
tién importante es garantizar el acercamiento sin
trabas del ACNUR y la OIM a las personas necesi-
tadas de proteccion internacional, especialmente
las vulnerables. (Comisién Europea, 2017a, p. 11).

Sabemos cuéles son los limites impuestos por
el TEDH y del TJUE (casos MSS, 2011 y NS, 2011,
respectivamente) sobre la devolucion de personas
alugares en los que se reciban tratamientos contra-
rios al articulo 3 CEDH. Es evidente que en el pre-
sente supuesto no hay devolucién, pero si un acto
u omisién que vulnera la esencia de proteger a las
personas de tratamientos inhumanos.

Por fin, la comunicacidn reconoce la necesidad
de colaboracién en cadena: la ayuda a Libia solo
resulta operativa si se ayuda también a sus vecinos
para que las rutas no se desvien hacia otras posi-
bles salidas (Argelia, Egipto y Tunez). Asimismo,
la EUCAP Sahel-Mali y, especialmente, la EUCAP
Sahel-Niger desde 2015, apoyan la mejoria en el
control y la gestion de los flujos migratorios y la lu-
cha contra la migracién irregular, asi como los de-
litos asociados con ella (Comisién Europea, 2017a,
pp. 13-16).

Rebus sic stantibus y como la nueva Guardia Eu-
ropea de Fronteras y Costas tiene mandato para ac-



tuar no solo fuera del territorio europeo, sino tam-
bién en el territorio de paises terceros, tendremos
que repasar las condiciones en las que, eventual-
mente, podria atribuirse un hecho ilicito internacio-
nal a algin Estado europeo mas alléd de lo ya es-
tablecido por el TEDH (para alta mar) en el asunto
Hirsi Jamaa (TEDH, 2012). Como hemos recordado
supra, existe responsabilidad internacional cuando
se produce un comportamiento consistente en una
accién u omision atribuible al Estado segun el dere-
cho internacional (imputacién)y que constituye una
violacién de una obligacién internacional (ilicito). Y
en cuanto ala segunda de estas exigencias, el princi-
piodenodevolucionestéd consagradoenelarticulo 3
de la Convencién contra la Tortura, el articulo
33 de la Convencién de Ginebra de 1951, el ar-
ticulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos y los articulos 4 y 19 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea. A mayor
abundamiento, la regla de no devolucién esta reco-
nocida como norma absoluta e inderogable.

El refoulement se produce por las vulneraciones
del articulo 3 del CEDH que las personas devueltas
puedan sufrir tanto en Libia —o Turquia o Marrue-
cos— como también en los supuestos de refoule-
ment en cadena; por ejemplo, si Libia devolviera
a otros paises —como Eritrea o Sudén—. Ademaés,
respecto de la ayuda imprescindible de Estados
europeos para que otros Estados terceros puedan
eficazmente impedir que las personas abandonen
un pais —algo prohibido por el derecho internacio-
nal—, hemos de recordar que, en virtud del articulo
16 de los articulos sobre la responsabilidad inter-
nacional:

Un Estado que presta ayuda o asistencia a otro
Estado en la comisidon de un hecho internacional-
mente ilicito de este ultimo es responsable inter-
nacionalmente si: a) lo hace conociendo las cir-
cunstancias del hecho internacionalmente ilicito; y
b) el hecho seria internacionalmente ilicito si fuese
cometido por el Estado (Comisién de Derecho In-
ternacional/Asamblea General, 2001).

Soy consciente de que, aunque pudiera probar-
se la participacién europea en un ilicito cometido
por Libia —o Marruecos o Turquia—, la pregunta
de muchos seria: ;Qué obligacién vulneran la UE
o/y sus Estados miembros? Mi respuesta es la si-
guiente: la regla absoluta de la no devolucién esta
fundamentada en la obligacién de proteger a la
persona humana de un trato grave e irreparable
contrario a su dignidad mas alléd de en qué consista
ese acto de «dejar de proteger»; es decir, si dicha
actuacion de no proteccién es imputable a un Es-
tado u otro sujeto de derecho internacional, no im-
porta en qué consista el acto imputable (devolucién
u otro). Ademas, claramente se estaria vulnerando

el derecho de toda persona a abandonar cualquier
pais incluido el propio, méxime en una situacién de
vulnerabilidad.

En el fondo de la caja de Pandora

Amigos y colegas me han reprochado dltimamente
cierta ausencia de optimismo y lo hacen recordan-
do que dicha actitud es discordante con mi natura-
leza. Por ello quiero detenerme ahora en algunos
—hay otros— aspectos y tomas de postura, en las
que podemos ver la esperanza reflejada claramen-
te en el fondo de la caja de Pandora.

1. Las directrices de ACNUR

Respecto de la respuesta europea a la mal denomi-
nada crisis de los refugiados, muchos hemos reali-
zado llamadas a la necesaria aplicacién de los com-
promisos adquiridos no solo como Estados parte
en la Convencién de Ginebra de 1951, sino tam-
bién con relacién a diferentes instrumentos del de-
recho internacional de los derechos humanos; muy
especialmente al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y, en la UE, ademas, a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CD-
FUE)y a las normas vigentes del SECA. La llamada a
la aplicacién de otros instrumentos internacionales
distintos a los destinados directamente a la protec-
cién de los refugiados se debe, entre otras vélidas
razones, a la tendencia creciente de los Estados de
la UE a interpretar restrictivamente la Convencién
de Ginebra de 1951 y, por tanto, a denegar el es-
tatuto de refugiado y reconocer, en su caso, otras
protecciones subsidiarias o humanitarias.

En este sentido es preciso hacernos eco de las
directrices sobre proteccion internacional aplicable
en supuestos de guerra o violencia generalizada
que el pasado 2 de diciembre de 2016 presenta-
ba el ACNUR (ACNUR, 2016). Podriamos decir que
ACNUR realiza con estas directrices un desmentido
en toda regla: declara que la Convencién de Gine-
bra de 1951 incluye a los refugiados de la guerra
y la violencia y pide, ex professo, que se aplique la
Convencién por todos los Estados parte en conso-
nancia con esta inclusién. De conformidad con el
significado ordinario que se debe dar a los térmi-
nosy a la luz del contexto, asi como con el objeto y
fin de la Convencidon de 1951, el articulo 1A (2) se
aplica a las personas que huyen de situaciones de
conflicto armado y violencia.

Las directrices del ACNUR van repasando cada
uno de los conceptos clave de la definicién de re-
fugiado aplicandolos, en concreto, a los refugiados
que huyen de la guerra y la violencia indiscrimina-
da. Asi, en cuanto al grado de riesgo, se recuerda
que este no es diferencial —una persona puede te-
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ner temores fundados de persecucion compartidos
por muchas otras personas y en un grado similar o
igual al resto de ellos—. Igualmente, debe hacerse
la evaluacion prospectiva del riesgo: La Conven-
cién protege a las personas que —en el momento
de la decision— corren el riesgo de ser perseguidas
en su pais de origen, independientemente de si ya

Algunos Estados han ido
aceptando a las personas en
reubicacion en una
proporcion muy inferior al
compromiso adquirido
mientras que otros se han
negado a cumplir sus
obligaciones de reubicaciéon

han sufrido persecucién; pero, a falta de un cambio
relevante de circunstancias, se asume que las per-
sonas que han sufrido persecucién en el pasado se
encuentran en riesgo continuo de persecucién. En
relacién con la persecucion por motivos de violen-
cia sexual y de género, recuerda el ACNUR que la
violacién, la trata de personas, la esclavitud sexual
y la esclavitud conyugal o el matrimonio forzado
son formas comunes de persecucidén en muchas
situaciones de conflicto armado y violencia. Por lo
que se refiere a los agentes de persecucion, estos
también incluyen actores no estatales como «gru-
pos paramilitares, milicias, insurgentes, bandidos,
piratas, pandillas u organizaciones criminales, or-
ganizaciones terroristas, compafias militares o de
seguridad privadas u otros grupos o individuos que
participan en situaciones de conflicto armado y vio-
lencia» (ACNUR, 2016, p. 7). Los actores no estata-
les también pueden incluir vecinos, miembros de la
familia y otros individuos. No obstante, la intencion
o el motivo del perseguidor no son necesarios ni
decisivos, sobre todo porque suele ser dificil de
establecer, en particular en situaciones de conflicto
armado y violencia.

La pregunta para orientar a las personas respon-
sables de la toma de decisiones es: jlas razones
por las cuales la persona teme a la situacion, dentro
del contexto general del pais, se relacionan con al-
guno de los motivos de la Convencién? De hecho,
lo que puede parecer una conducta indiscrimina-
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da cabe que en realidad esté dirigida a comunida-
des enteras cuyos habitantes son partidarios reales
o percibidos de una de las partes en conflicto. En
raras ocasiones las situaciones actuales de conflic-
to armado y violencia se caracterizan por violencia
que no se dirige de una manera u otra a poblacio-
nes particulares o que no tiene un efecto despro-
porcionado sobre una determinada poblacién, lo
que establece un nexo causal con uno o mas de los
motivos de la Convencion (ACNUR, 2017, p. 10).

Lo anterior significa que en la Unién Europea
solo cuando con respecto a la persona que huye
de la guerra o la violencia generalizada en modo
alguno pueda inferirse un nexo con los motivos de
persecucién recogidos en la CG51, es cuando pro-
cederd aplicar la proteccién subsidiaria: esto es, el
articulo 15¢ de la Directiva sobre Reconocimiento
de la UE (refundicion) que se aplica a aquellas per-
sonas que no califican como refugiadas pero que
corren un riesgo real de sufrir dafios graves, inter
alia, cuando existen «amenazas graves e individua-
les contra la vida o la integridad fisica de un civil
motivadas por una violencia indiscriminada en si-
tuaciones de conflicto armado internacional o inter-
no».

2. Las conclusiones en Jafari

Otro motivo para la esperanza son las razonadas
y razonables conclusiones de la abogada general
Sharpton en un asunto ante el Tribunal de Justi-
cia de la UE (TJUE, 2017b) adn pendiente de re-
solucién final. Se trata de la correcta o incorrecta
utilizacion del sistema de Dublin durante los meses
que la ruta de los Balcanes estuvo abierta.

Asi, Sharpton considera que, «en las excepcio-
nales circunstancias registradas en la crisis de los
refugiados», los primeros Estados miembros ante
los que se presentaron las solicitudes de proteccién
internacional son los responsables de su examen.
;Por qué? Porque la expresidn «cruce irregular»
del Reglamento Dublin Il —que responsabilizaria al
Estado por el que se realizé el cruce irregular— no
cubre «una situacion en la que, a raiz de la afluencia
masiva de personas a los Estados miembros fronte-
rizos, esos paises permitieron a nacionales de ter-
ceros paises la entrada en sus territorios y el tran-
sito a través de ellos para alcanzar otros Estados
miembros» (TJUE, 2017b, p. 3). En estos supuestos,
continua Sharpton, la entrada no fue irregular. Ade-
mas, el paso anterior a través de un Estado miem-
bro tampoco equivale a la expediciéon de un visado
y menos a una dispensa de visado. En estas circuns-
tancias, aunque las entradas del sefior A. S.y de las
familias Jafari en el territorio de la Unién no pueden
considerarse regulares, en opiniéon de la abogada
general, tampoco pueden calificarse de «irregula-
res en el sentido del Reglamento Dublin lll», tanto



mas cuanto que los Estados miembros de trénsi-
to no solo toleraron el cruce masivo de fronteras,
sino que facilitaron de forma activa tanto la entrada
como el transito por sus territorios. Segun la aboga-
da general, sencillamente, el Reglamento (de Du-
blin) no se concibid para abarcar estas circunstan-
cias excepcionales y, por tanto, la expresion «cruce
irregular» no cubre las circunstancias que se dan en
los asuntos remitidos. En cuarto lugar, la abogada
general opina que, en las excepcionales circuns-
tancias de los asuntos de que se trata, un Estado
miembro podria haberse basado en la excepcion
prevista en el Cédigo de Fronteras Schengen que
permite autorizar a nacionales de terceros paises
cruzar la frontera exterior por motivos humanitarios
o en virtud de obligaciones internacionales.

Tras llegar a las anteriores conclusiones, la abo-
gada general estima que las respectivas solicitu-
des deberdn ser examinadas por el primer Esta-
do miembro ante el que fueron presentadas, con
arreglo al articulo 3, apartado 2 del Reglamento
Dublin Ill. La sefiora Sharpton concluye que Eslove-
nia es el Estado miembro responsable de examinar
la solicitud de proteccién internacional del sefior
A. S. y Austria es el Estado miembro responsable
del examen de las solicitudes de las familias Jafari.
Estaremos pendientes del fallo del TJUE sobre este
asunto.

3. Procedimiento de infraccién a Hungria, Polonia

y Chequia

Por fin, quiero también resaltar, como motivo para
la esperanza, una muy reciente actuacién de la Co-
misién Europea, la cual, el pasado 13 de junio de
2017, informaba de la apertura de procedimientos
por infraccién a tres de los cuatro Estados del de-
nominado Grupo de Visegrado por incumplimiento
de sus obligaciones de reubicacion de solicitantes
de asilo desde Grecia e ltalia.

Cuando en 2015 se aprueban las decisiones
sobre reubicacion, ademas de ltalia y Grecia, solo
quedan fuera de la obligacién de reubicar Reino
Unido, Irlanda y Dinamarca —por su legalmente es-
tablecida posibilidad de opt-out—. El resto de Esta-
dos miembros quedan vinculados por las decisio-
nes de reubicar a 160.000 personas en dos afios
(septiembre de 2015-septiembre de 2017) desde
Grecia e Italia. Algunos Estados han ido aceptando
a las personas en reubicacién en una proporcién
muy inferior al compromiso adquirido mientras que
otros Estados miembros se han negado a cumplir
sus obligaciones de reubicacién. Tal es el caso de
los cuatro miembros del Grupo de Visegrado (Hun-
gria, Polonia, Chequia y Eslovaquia).

Contrariamente a lo que en ocasiones se ha
oido, la Comisiéon en ninguno de sus informes ha
dejado de amonestar a los Estados incumplidores y

en los Ultimos informes —décimo, undécimo y deci-
mosegundo— ha insistido en que todos los Estados
han de cumplir el objetivo mensual de 3.000 per-
sonas a reubicar desde Grecia y 1.500 desde ltalia.
Finalmente, el 13 de junio, la Comisién hacia publi-
ca la apertura de procedimiento de infraccion a tres
de los cuatro del Grupo de Visegrado. Solo queda
fuera Eslovaquia —al menos de momento—. Hungria
y Polonia no han reubicado a nadie. Chequia y Es-
lovaquia a 28 personas entre las dos. Ademas, Hun-
griay Eslovaquia, como es sabido, tienen presenta-
dos sendos recursos de anulacion de las cuotas de
reubicacion ante el TJUE (TJUE, 2016).

Cabe apuntar en su descargo que Poloniay Che-
quia han acogido legal, pero sobre todo irregular-
mente, a un amplio nimero de ucranianos que no
aparecen en las estadisticas de refugiados aun-
que quiza deberian tener reconocida su condicién
(Nagy, B., 2017, p. 12). No obstante, la postura hdn-
gara carece aparentemente de atenuante alguno
a su responsabilidad por incumplimiento, méaxime
cuando, ademads, le son imputables otras conductas
que podrian calificarse de xenéfobas?.

Pues bien, en relacién con el incumplimiento fla-
grante de Hungria y el resto de los Estados miem-
bros del Grupo de Visegrado, no cabe olvidar que
el articulo 80 del Tratado para el Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) vincula y establece que
las politicas y su aplicacion deben (shall) gobernar-
se por el principio de solidaridad y que ello impli-
ca el reparto equitativo de responsabilidades (asi,
Noll, G., 2015). Si bien es cierto que el articulo 78
(3) de TFUE establece que «cuando uno o mas Esta-
dos miembros se enfrenten a un flujo masivo de na-
cionales de terceros paises, el Consejo a propuesta
de la Comision puede adoptar medidas provisio-
nales que beneficien a ese Estado o Estados tras
consultar con el Parlamento», también lo es que
dicho articulo no implica més que una de las posi-
bles soluciones, pero que el principio general del
articulo 80 del TFUE constituye la regla general y,
claramente, no recoge una solidaridad en términos
de altruismo, sino una responsabilidad compartida
y obligatoria para los Estados miembros (Nagy, B.,
2017, p. 4).

2 Asi, por ejemplo, Hungria esta llevando a cabo consultas a su
poblacién con preguntas formuladas en los siguientes términos
(Let’s stop Brussels. National Consultation 2017): «En tiempos
recientes Europa ha sufrido ataques terroristas, a pesar de ello
Bruselas quiere que Hungria reciba inmigrantes irregulares: ;qué
cree usted que deberia hacer Hungria? a) Para la seguridad de
los hiingaros esta gente deberia estar detenida mientras las au-
toridades estudian sus casos; b) Deberian permitirles la libertad
de movimiento libremente dentro del territorio hdngaro». En
marzo de 2017, Hungria introduce una reforma legislativa que
permite la detencién por tiempo ilimitado, sin atender a sus an-
tecedentes, salud o vulnerabilidad e incluyendo a nifios entre 14
y 18 anos (Nagy, B., 2017, p. 13).
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De laresponsabilidad ‘externalizada’ ala
responsabilidad internacional compartida

La UE, con estos intentos sistematicos de externa-
lizar su responsabilidad respecto al cumplimiento
de las obligaciones para con los refugiados y otros
migrantes, podria estar poniendo a prueba su com-
promiso con los derechos humanos. Especialmente
preocupante es la empresa europea de externali-
zar el control de la frontera sury, con ello, poner en
peligro importantes obligaciones derivadas del de-
recho internacional de los derechos humanos, tal y
como se ha expuesto en este escrito. Es cierto que
todos los documentos de la UE comienzan enfati-
zando su intencién de salvar vidas, pero el anélisis
detenido de las politicas y estrategias para salvar-
las puede situar a la Unién Europeay a sus Estados
miembros en posicién de no poder llegar hasta
el final de la I6gica del derecho —parafraseando a
Aron—, condenédndose a una especie de hipocresia.

Quisiera concluir apartando un poco el foco de
Europa y contemplando la situacién en su magni-
tud real y completa: la mayoria de los refugiados
estan acogidos en paises de ingresos bajos o me-
dios que no pueden satisfacer las necesidades
minimas de dichos refugiados sin poner en riesgo
a sus poblaciones locales. La proporcién de refu-
giados en los paises industrializados es minoritaria
(8,6/1,4). Por tanto, es evidente que la acogida a los
refugiados que llegan a Europa —o a otros Estados
de la OCDE- no debe confundirse ni detraerse de
los fondos destinados a la ayuda humanitaria ante
catastrofes. Asimismo, la ayuda humanitaria no se
puede ni se debe confundir con ayuda al desarro-
llo ni con la ayuda oficial al desarrollo.

Si la atencidn a solicitantes de asilo y refugiados
se detrae de la ayuda al desarrollo, los paises de
primera acogida —cercanos a la zona en conflicto—
tendran que afrontar graves enfrentamientos con
las poblaciones locales, que verdn recortados sus
servicios publicos. A nadie se le escapa que cuan-
do no se dan situaciones de colapso —con respecto
a la poblacién civil- los refugiados son beneficio-
sos para la sociedad de acogida —ayudan al merca-
do, demandan productos, proporcionan mano de
obra-. Sin embargo, cuando se producen situacio-
nes de colapso se enciende la llama del rechazo y
la xenofobia.

Los poderes publicos de los paises de acogida
—sea esta primera acogida o sea reasentamiento—
deben implicarse de lleno en las ayudas a la pobla-
cion refugiada; en primer lugar, para que aprenda
la lengua del Estado receptor, también para facili-
tar el reconocimiento de los titulos académicos o
profesionalizantes de los nuevos vecinos. Sabemos
que cuando los inmigrantes o refugiados no reci-
ben facilidades para su adaptacion, es entonces
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cuando comienzan a competir con las personas
menos preparadas de la poblacién local y ello per-
judica a los locales y a la sociedad entera.

En suma, de las tres respuestas duraderas a la
situacion de los refugiados —retorno seguro, pro-
teccién en los paises préoximos al lugar de origen
y reasentamiento en otro pais—, es evidente que
la mejor de las opciones es el retorno seguro,
que tantas veces no puede darse o, al menos, no
puede tener efecto durante un muy prolijo nime-
ro de afios. La acogida en un pais préximo al pais
de conflicto es una solucién que seria ventajosa si
las ayudas a estos paises fueran lo suficientemente
amplias como para no provocar conflictos con las
poblaciones locales también desfavorecidas. Por
fin, para todas aquellas personas que, a pesar de
las ayudas externas, no puedan ser incorporadas
en condiciones dignas a la sociedad receptora de-
ben establecerse cuotas de reasentamiento a nivel
mundial, teniendo en cuenta la riqueza y poblacién
de cada Estado de la comunidad internacional asf
como también el nimero de personas ya reconoci-
das como refugiadas.

En septiembre de 2016 la Asamblea General
convocd con éxito a todos los Estados para sacar
adelante una declaracién sobre refugiados y mi-
grantes. Los Estados han quedado emplazados
para la adopcién en 2018 de un Global Compact
sobre refugiados y movimientos forzosos de perso-
nas y otro sobre migraciones voluntarias. Respecto
del primero, hay voces que hablan de una actuali-
zacion (jpor fin!) de la Convencién de Ginebra. Aun
cuando fuera a través de un sistema de soft law, lo
importante seria llegar a compromisos globales
para que lo que ahora nos acongoja en la pequefa
Europa se erradique y resuelva desde la globalidad
de la comunidad internacional toda. Crucemos los

dedos.

Fuentes ybibliografia

ACNUR (2016): Directrices de 2 de diciembre relativas a
Solicitudes de la condicién de refugiado relacionadas
con situaciones de conflicto armado y violencia bajo
el articulo 1A (2): de la Convencién de 1951 y/o el Pro-
tocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y
las definiciones regionales de refugiado.

ACNUR (2017): «Mediterranean: Dead and Missing at
Sea», enerode 2015-31 de diciembre de 2016, https://
data2.unhcr.org/en/documents/download/53632
(pagina visitada el 26 de junio de 2017).

AIDA (2016): «Country report: Greece» http://www.
asylumineurope.org/sites/default/files/report-
download/aida_gr_2016update.pdf (pagina visitada
el 26 de junio de 2017).

Amnistia Internacional (2017): Informe 2016/17 «La si-
tuacion de los derechos humanos en el mundon.



Aron, R. (1984): Los ultimos afnos del siglo. Madrid: Es-
pasa.

Carrillo Salcedo, J. A. (1969): Soberania del Estado y de-
recho internacional. Madrid: Tecnos.

CEAR (2017): Atrapados en Grecia. Un afio después del
acuerdo UE-Turquia.

Comisién de Derecho Internacional/Asamblea General
(2001): Yearbook of the International Law Commis-
sion, vol. Il (Segunda Parte): General Assembly reso-
lution 56/83 del 12 de diciembre de 2001, corregida
A/56/49 (vol. I): /Corr. 4. «Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts».

Comisién Europea (2017a); COM JOINT (2017): 4 fi-
nal/2asunto: Comunicacién conjunta al Parlamento
Europeo, el Consejo Europeo y el Consejo Migracién
en la ruta del Mediterrdneo Central. Gestionar los flu-
jos, salvar vidas, 20 de febrero de 2017 (pagina visita-
da el 26 de junio de 2017).

Comisién Europea (2017b); COM (2017): 260 final Relo-
cation and Resettlement, State of the play. Estrasbur-
go, 16 de mayo.

Comisién Europea (2017c); COM (2017): 350 final Report
from the Commission to the European Parliament,
the European Council and the Council. Fourth Pro-
gress Report on the Partnership Framework with Thrid
Countries under the European Agenda on Migration.
Estrasburgo, 13 de junio.

Comisién Europea (2016a); COM (2016): 120 final Co-
municacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo Europeo y al Consejo Restablecer Schengen.
Bruselas, 4 de marzo.

Comisién Europea (2016b); COM (2016): 385 final, de 7
de junio de 2016. 37 JOIN (2016): 47 final, de 29 de
septiembre de 2016.

Comisién Europea (2016c); COM (2016): 960 final, de
14 de diciembre de 2016. Segundo informe de si-
tuacién: Primeros resultados del marco de asociacién
con terceros paises en el contexto de la Agenda Euro-
pea de Migracidn. El siguiente informe se publicara
en marzo de 2017.

Consejo de la Unién Europea (2015a); Decisién (UE):
2015/1523 de Consejo de 14 de septiembre de
2015: Establecimiento de medidas provisionales en
el dmbito de la proteccién internacional en favor de
ltalia y Grecia. DOUE, L 239 /146, 15 de septiembre
de 2015.

Consejo de la Unién Europea (2015b):; Decisién (UE):
2015/1601 del Consejo de 22 de septiembre de 2015
por la que se establecen medidas provisionales en el
ambito de la proteccién internacional en beneficio de
ltalia y Grecia. DOUE L 248/80 de 24 de septiembre
de 2015.

Consejo Europeo (2016): Declaracién UE-Turquia
de 18 de marzo de 2016. Disponible en http://
www.consilium.europa.eu/en/press/press-
releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/

Nagy, B. (2017): «Sharing the Responsibility or Shifting
the Focus? The Responses of the EU and the Vise-
grad Countries to the Post-2015 Arrival of Migrants
and Refugees», en FEPS, Working Paper, mayo de
2017. Disponible en http://www.feps-europe.eu/
assets/9245b932-3f68-4b1e-a7ab-ee014a45482d/
gte-wp-17pdf.pdf (pagina visitada el 26 de junio de
2017).

Noll, G. (2015): «Why the EU Gets in the Way of Refu-
gee Solidarity», en OpenDemocracy, 22 de septiem-
bre. Disponible en https://www.opendemocracy.net/
node/96232 (péagina visitada el 26 de junio de 2017).

OIM (2017): Missing Migrants, v. «<El desalambre», en El
Diario.es, 19 de junio de 2017.

Reuter, P. (1982): Derecho internacional publico. Barce-
lona: Bosch.

TEDH (2012): Hirsi Jamaa and Others v. Italy (2012): App.
n.° 27765/09 (juez Pinto de Albuquerque, concu-
rring).

TEDH (2011): M. S. S. v. Belgium and Greece (2011): App.
n.> 30696/09.

TJUE (2017a): Auto del Tribunal General (Sala Primera
ampliada) de 28 de febrero de 2017 «Recurso de
anulacién-Declaracién UE-Turquia de 18 de marzo
de 2016 ECLI: EU: T: 2017:128: http://curia.euro-
pa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doci-
d=188483&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&-
dir=&occ=first&part=1&cid=220263 (pagina visitada
el 26 de junio de 2017).

TJUE (2017b): Conclusiones del abogado general en los
asuntos C-490/16 'y C-646/16 A.S./ Republica de Es-
lovenia y Jafari / Bundesamt fir Fremdenwesen und
Asyl https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/appli-
cation/pdf/2017-06/cp170057es.pdf (pagina visitada
el 26 de junio de 2017).

TJUE (2016): Court of Justice of the European Union,
Case C-647/15, Hungary v Council of the European
Union, OJ C 38, 1 de febrero de 2016, pp. 43-44,
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=-
celex:62015CN0647. Court of Justice of the Euro-
pean Union, Case C-643/15, Slovak Republic v Coun-
cil of the European Union, OJ C 38, 1 de febrero de
2016.

TJUE (2011): N. S. y Secretary of State for the Home
Departmenty M. E,, A.S. M., M. T, K. P, E. H. y Re-
fugee Applications Commissioner, Minister for Justi-
ce, Equality, and Law Reform, C 411/10 y C 493/10,
EU:C:2011:865.

julio-diciembre 2017



