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RESUMEN: En el evento citado en la primera nota se puso de relieve la alarmante situacion de
las migraciones forzosas, v se evidenciaron muchas similitudes entre las estrategias migratorias
desarrolladas en América y en la Unién Europea: pero también las particularidades del sistema
europeo al desarrollar una politica comin. Por ello, el ohjetivo de este trabajo es realizar una
fotografia critica de la politica de asilo de la Unién Europea y su relacién con las politicas de
inmigracion y gestion de fronteras. Las conclusiones no son positivas: la actual estrategia
de desterritorializacion de los controles migratorios supone un desvanecimiento de la politica de
proteccion internacional en favor del objetivo prioritario de lucha contra la inmigracién irre-
gular y la fortificacion de fronteras. Si bien la respuesta dada por la Unién Europea en 2022
para la acogida de ucranianos supone una excepcion en esta tendencia, la situacion politica
y la actual propuesta de reforma, nos lleva a pensar que no se extenderd a otros flujos migra-
torios no europeos, tornandose una decision discriminatoria. Esperemos estar equivocados.
Palabras clave: SECA, Pacto sobre migracion y asilo, Fronteras, Unién Europea, Exter-
nalizacion.

' El presente articulo es resultado del Congreso Internacional “Crisis migratoria en Eu-
ropa y América a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos™ organizado en
colaboracion entre la Universidad Iberoamericana, el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM vy la Cétedra Jean Monnet sobre Migraciones, Asilo v Refugio de la Unién Europea,
el 4,5 v 6 de mayo de 2022 en los campus de la U 111\er%1d'trl Iberoamericana de CDMX y
de Tijuana.

Thisarticle is the result of the International Congress “Crisis migratoria en Europa y Amé-
rica a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos™, which was organized
by the Universidad Iberoamericana along with the Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM and the Jean Monnet Chair on Migration, Asylum and Refuge of the European
Union on 4, 5 and 6 May 2022 at the campuses of the Universidad Iheroamericana in CDMX
and Tijuana.
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ABSTRACT: In the academic activity mentioned in the first note, it was highlighted the alar-
ming situation of forced migration was highlighted, and many similarities between the migra-
tion strategies developed in America and in the European Union became evident. But, also
the particularities of the European system due to the development of a common policy. For
this reason, the aim of this paper is to thoroughly review the European Union’s asylum policy
and its relationship with immigration and border management policies. The conclusions are
not positive: the current strategy hased on the deterritorialisation of migratory controls has
led the policy of international protection focused on the priority objective of combating irre-
gular immigration to vanish, as well as to the fortification of horders. Although the response
given by the European Union in 2022 for the reception of Ukrainians is an exception to this
trend, the political situation and the current reform proposal lead us to believe that it will not
be extended to other non-European migratory Hows, making it a discriminatory decision. Let

us hope we are wrong,
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I. INTRODUCCION

En el evento citado en la primera nota se pusieron de relieve las preocupan-
tes politicas migratorias que se estaban desarrollando tanto en el continente
americano como en el europeo y se evidenciaron muchas similitudes en las
estrategias de los Listados, como la fortificacion de fronteras y el rechazo a los
flujos migratorios que acceden ilegalmente, ignorando las necesidades de pro-
teccion internacional, lo cual debilita la institucion del asilo, al no prever
vias legales para que quien requiere proteccion internacional pueda acceder
de modo seguro y legal.

Pese a las particularidades de cada region y de los propios flujos migra-
torios que transitan a través de ambos continentes, se concluyo la evidente
mterrelacion que causan las politicas migratorias entre los distintos Estados.
Por ello, Estados de origen, transito y de acogida final deben colaborar en la
construccion de una estrategia comun respetuosa con los derechos humanos.
En un mundo globalizado y con tantos conflictos activos, los Estados, por si
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solos, no son capaces de afrontar la magnitud que han alcanzado los movi-
mientos migratorios. Sin embargo, las tensiones entre unos Estados y otros
entorpecen el necesario avance hacia una gobernanza migratoria, otro ele-
mento comun de la experiencia americana y europea. La particular organi-
zacion sui generis que conforma la Union Europea, y que aborda las politicas
de inmigracion, asilo v gestion de fronteras como politicas de competencia
compartida entre la Union y los Estados miembros suponen una vision tinica
de esta cooperacion.

Ll presente trabajo aborda la construccion de esa estrategia europea tini-
ca al estructurarse como un sistema comun de la Union Europea en tanto
que politica compartida, pero también las debilidades que el sistema europeo
ha mostrado en los tltimos afios, y la preocupante orientacion que la Unidn
ha adoptado desde 2016 y que pretende intensificar con la aprobacion de las
reformas presentadas en el Pacto Migratorio de 2020, atn sin aprobar.

II. LA CONSTRUCCION DEL SISTEMA EUROPEO COMUN
DE ASILO

Desde la década de los ochenta del siglo XX los Lstados que conformaban
la entonces Comunidad Europea decidieron abordar de manera conjunta
las politicas de inmigracion y asilo. Era un paso logico, yva que para la cons-
truccion de un espacio sin fronteras interiores habia que controlar las fron-
teras exteriores. Pero para lograr que Lstados con intereses y necesidades
tan distintas en este ambito cedieran, debia hacerse con una promesa de se-
guridad y beneficio economico: proteger las [ronteras exteriores para prote-
ger el mercado tinico europeo. No fue sencillo, pero mucho menos lo ha sido
encontrar un equilibrio en el que la seguridad de las fronteras no vaya en de-
trimento de las obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos. Una tarea atn pendiente.

Ll progreso hacia la supresion de las fronteras v el establecimiento de la
libre circulacion era un paso logico, pero complejo. En un primer momen-

to, los Listados se mostraron comprometidos con la necesidad de armonizar

sus legislaciones en materia migratoria, pero rechazaron el método comunita-
rio, optando entonces por una colaboracion intergubernamental” que dejaba

2 Asi lo manifestaron en la Declaracion Politica de los Gobiernos de los Estados Miembros

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 255-281
Lista obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11]-UNAML

Universidad Nacional Autdnoma de México, 11J-BJV, 2023

257



258

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
hittp://wnanw juridicas. unam.mx/ https://biblic.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/i].24484873e.2022.165.18612

al margen la intervencion de las instituciones de la Comunidad. Lo que Henri
Labayle (1997) defini6 como una medida intergubernamental de ejecucion
de un objetivo comunitario.

La firma de los Acuerdos Schengen en junio de 1985, del Acta Unica
en febrero de 1986, v del Convenio de Aplicacion de los Acuerdos Schengen en
Junio de 1990, permitieron ese espacio sin [ronteras que, sin embargo, queda-
ba fuera del ambito comunitario (Irancisco Jests Carrera Hernandez, 2020).
En aquellos anos se evidencid que la Comunidad Europea estaba amplian-
do sus objetivos de integracion de los puramente economicos. Y con la nue-
va necesidad de gestionar juntos las fronteras exteriores, la cuestuon del asilo
se hizo mas presente.

En 1989 tuvo lugar el Consejo Europeo de Estrasburgo, donde se ex-
preso la necesidad de avanzar en la libre circulacion de personas a la par de
los avances en la libre circulacion de bienes, servicios y capitales. Se acordd
la necesidad de armonizar las politicas de asilo. Un ano después, en junio
de 1990, se irmo el Acuerdo Dublin relatvo a la determinacion del Estado
responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas ante los Lista-
dos miembros de las Comunidades, antepasado del actual Reglamento Du-
blin 111, v nicleo central de nuestro actual Sistema Europeo Comun de Asilo
(SECA).

Resultan muy pertinentes las opiniones que ya entonces expresaba la in-
cipiente politica migratoria europea y que compartian las propias institucio-
nes, como refleja la resolucion del Parlamento Europeo (P L. 1997, p. 1) sobre
el funcionamiento y el futuro de Schengen, donde “deplora que la ejecucion
de los Acuerdos de Schengen en la practica se oriente sobre todo a la limita-
cion de la migracion™ y “considera que la supresion de las [ronteras interiores
no debe constituir un pretexto para la introduccion de controles sistematicos
en las zonas fronterizas o para el cierre hermético de las [ronteras exteriores™.
Sin duda, la direccion hacia la que se orienta hoy la politica migratoria de la
Union, con caracter restrictivo y notables prioridades securilarias por encima

sobre la Libre Circulacion de Personas: “Con objeto de promover la libre circulacion de perso-
nas, los Estados miembros cooperaran, sin perjuicio de las competencias de la Comunidad, en
particular en lo que respecta a la entrada, circulacion y residencia de los nacionales de terceros
paises. Asimismo cooperaran en lo que se refiere a la lucha contra el terrorismo, la crimina-
lidad, la droga y el trafico de obras de arte y de antigiiedades™. Publicada en el BOE, nam.
158, 3 de julio de 1987. https:/ /www.hoe.es/boe/dias/ 1987 /07 /03/pdfs/A20172-20182.pdf
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de otras cuestiones, es muy anterior a la crisis migratoria de 2015. Que si bien
la acentud, también evidencid sus lacras.

No fue sino hasta la entrada en vigor del Iratado de Amsterdam en 1999
cuando las politicas de “visados, asilo, inmigracion y otras politicas relaciona-
das con la libre circulacion de personas™ formaron parte del derecho comu-
nitario, regulandose mediante instrumentos y estructuras del derecho de la
Union. De este modo se fragud una politica migratoria y de asilo en el seno
de la Union. Pero el proceso de integracion resulto complejo, requiriendo
no s6lo la creacion de instrumentos comunitarios, sino también la transforma-
cion de instrumentos ya existentes, pero de naturaleza intergubernamental.

Aunque desde el primer momento se insistio en la urgencia de implantar
una politica migratoria y una politica de asilo comun, su consecucion se fue
postergando. Sin duda los acontecimientos que tuvieron lugar en los primeros
anos del siglo XXI, entre los que destaca el 11-S, influyeron en una postu-
ra de por si ya reticente, de los Estados miembros.” Asi, la constitucion de la
primera fase del SECA transcurrié a partr de la aprobacion en 2000 del pri-
mer reglamento Burodac,' que servia para la aplicacion efectiva del entonces
Convenio Dublin. Prosigui6 poco después, en 2001, con la aprobacion de una
directiva incomprensiblemente inaplicada hasta el ano 2022: la llamada Di-
rectiva de Proteccion Temporal 2001/55/CE.” Una directiva olvidada hasta
2022, cuando se activo a consecuencia de la guerra de Ucrania,” permitien-
do, como expresa José Maria Porras Ramirez (2022, p. 6), que sOlo tres dias
después de comenzar la guerra, la Union acogiera “sin barreras u obstaculos

 Se recomienda la lectura del rabajo de Gonzilez Vega, Javier Andrés (2017), en el que el
autor sefiala que esto ocurria incluso antes del 11 S, al sefialar que en 1999 la OTAN incluyo
entre las amenazas a su seguridad los movimientos incontrolables de personas (p. 71).

+ Reglamento (CE) 2725/2000 del Consejo, del 11 de diciembre de 2000, relativo a la
creacion del sistema “Eurodac™ para la comparacion de las impresiones dactilares para
la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin.

5 Directiva 2001/55/CE del Consejo, del 20 de julio de 2001, relativa a las normas mi-
nimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas des-
plazadas v a medidas de fomento de un estuerzo equitativo entre los Estados miembros para
acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida.

i Decision de Ejecucion (UE) 2022/382 del Consejo, del 4 de marzo de 2022, por la
que se constata la existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de
Ucrania en el sentido del articulo 5o. de la Directiva 2001/55/CE v con el efecto de que se
inicie la proteccion temporal. Puede consultarse en https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/
ES/ALL/2un=CELEX:32022D0382
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legales™ a las personas procedentes de Ucrania durante un maximo de tres
anos sin presentar solicitud de asilo. A ella siguid otra directiva en 2003: la co-
nocida como Directiva de Condiciones de Acogida.” Poco después se logrd
la comunitarizacion del Convenio de Dublin, a través de un reglamento por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacio-
nal, conocido como Reglamento Dublin IL* Y posteriormente, la aprobacion
de otras dos directivas: la llamada Directiva de Cualificacion,” y la Directiva de
Procedimiento."

En 2003, cuatro directivas y un reglamento después, se dio por concluida
la primera fase del SECA. Mas adelante, en ese mismo ano, el Consejo Euro-
peo adopto el Enfoque Global de la Migracion. En aquel tempo el proceso
de integracion habia avanzado hasta el punto de impulsar, y posteriormen-
te ver como [racasaba, el proyecto por el que se establecia una Constitucion
para la UL; la Union la conformaban ya veinticinco Estados miembros.

Tras el [racaso de la Constitucion europea nacid el Tratado de Lishoa,
que entro en vigor en 2009 y dio lugar a la tlima gran reforma de los tra-
tados hasta la fecha, incluyendo la Carta de Derechos I'undamentales de la
Union Europea como parte del derecho primario de la Union; entrd en vi-
gor con caracter juridicamente vinculante, evidenciando la constilucionalizaciin
de la Union Europea (Peter Haberle, 2008)."!

Directiva 2003/9/CE del Consejo, del 27 de enero de 2003, por la que se establecen
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo.

4 Reglamento (CE) 343/2003 del Consejo, del 18 de febrero de 2003, por el que se es-
tablecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional
de un tercer pais.

¢ Directiva 2004/83/CE del Consejo, del 29 de abril de 2004, por la que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento v el estatuto de nacionales de
terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion
internacional y al contenido de la proteccion concedida.

- Directiva 2005/85/CE del Consejo, del 1 de diciembre de 20053, sobre normas minimas
para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la
condicion de refugiado.

" En este mismo sentido Francisco Balaguer (2008) considera que su entrada en vigor
supone: “el germen de la definitiva constitucionalizacion de la Union Europea. La Carta es-
tablecera un vinculo directo entre las instituciones europeas v la ciudadania, reforzando la
conformacién de un status juridico propio de la ciudadania europea y contribuyendo a la con-
figuracion de una especifica identidad constitucional europea™ (p. 88).
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Cumpliendo con el objetivo del articulo 3.2 del TUL, el Tratado de Lis-
boa reguld el espacio de libertad, seguridad y justicia, que fue reubicado en el
ttulo V del Tratado de I'uncionamiento de la Union, insertandolo en el cua-
dro competencial como una competencia de naturaleza compartida, e inclu-
vendo un capitulo (el segundo) sobre politicas de gestion de fronteras, asilo
e inmigracion. Mas alla de cuestiones formales, el gran logro del 1ratado
de Lishoa en las politicas de fronteras, inmigracion y asilo ha sido acoger
el reto de desarrollar una politica comin en estas materias, en coherencia
con el proceso de integracion al que aspira. Y se permite ese avance de ma-
nera real al aumentar las atribuciones que le conleria el anterior articulo 62 el
TCE. Sin embargo, como advierte Filippo Scuto (2012, p. 90), aunque el Ira-
tado de Lishoa contiene las bases juridicas que permiten a la UL progresar
en el proceso de integracion, el desarrollo efectivo en este sector depende
en ultimo término, como siempre, de la voluntad de los Lstados. Con estas
nuevas herramientas legislativas, y conscientes de los grandes fallos que el
SECA estaba mostrando como sistema ineficaz y que conllevaba graves vul-
neraciones de derechos sefialados por el LJUL y por el TEDH, se alronto
su reforma.

Lste proceso comenzo incluso antes de la entrada en vigor del propio
Iratado de Lisboa, en 2008, cuando se aprobo el Pacto Europeo sobre In-
migracion y Asilo." Con el reconocimiento y respaldo institucional, los ins-
trumentos legislativos fueron aprobandose y sustituyendo a sus predecesores.
El llamado “paquete de asilo de segunda generacion”, que ain rige nuestra
politica de asilo, se compone de: la Directiva 2011/95/UL, porla que se esta-
blecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacio-
nal, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con de-
recho a proteccion subsidiaria v al contenido de la proteccion concedida;
la Directiva 2013/32/UL, sobre procedimientos comunes para la concesion
o la retirada de la proteccion internacional; la Directiva 2013/33/UL, por la
que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion in-
ternacional; el Reglamento 603/2013, relativo a la creacion del sistema «Bu-
rodac» para la comparacion de las impresiones dactilares, y el Reglamento
604/2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determina-

2 Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, adoptado por el Consejo Europeo el 24 de
septicmbre de 2008. Doc. UE 13440/08.

Boletin Mexicano de Derecho Comparade. nim. 163, septiembre-diciembre de 2022, pp. 255-281 261
Lista obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11]-UNAML

Universidad Nacional Autdnoma de México, 11J-BJV, 2023



262

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
hittp://wnanw juridicas. unam.mx/ https://biblic.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/i].24484873e.2022.165.18612

cion del Istado miembro responsable del examen de una solicitud de pro-
teccion internacional presentada en uno de los Iistados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida, comtnmente conocido como Du-
blin 111

III. LA REFORMA DEL SECA

El SECA de segunda generacion tampoco pudo afrontar la realidad de un
mundo globalizado en movimiento. La afluencia migratoria masiva que alec-
16 a Europa a partir de 2015 a causa de la guerra de Siria, evidencio los gra-
ves defectos del SECA en particular, y de la politica migratoria europea,
en general.

Comenzo entonces un proceso de reforma planteado en dos fases, que se
desarrollaron mediante la presentacion de dos paquetes legislativos,'” aunque
aquella reforma no llego a aprobarse. Como en tantas otras ocasiones ha ocu-
rrido, las tensiones existentes entre intereses nacionales e mtereses comunes
hicieron imposible la aprobacion de ambos paquetes de reforma dada la im-
posibilidad de lograr la necesaria unanimidad en el seno del Consejo para
adoptar las propuestas de la Comision. Pese a su evidente necesidad, la insoli-
daridad entre los Lstados v las debilidades competenciales de las que adolece
la Union en esta materia volvieron a frustrar la consecucion de una (nue-
va) politica de asilo eficaz. No obstante, durante cuatro anos las propuestas
se mantuvieron sobre la mesa de negociaciones.

Sin haber cesado en el empeno, y en parte motivado por los pactos
de migracion vy asilo de la ONU, se elabord una nueva propuesta de refor-
ma, que seguia percibiéndose como necesaria. Lira evidente que el sistema
no funcionaba. Las noticias sobre refugiados detenidos en las fronteras himn-
garas; de naufragios en las costas europeas; de barcos de rescate a los que no
se les permitia desembarcar en puertos italianos, o acerca de las terribles con-
diciones en las que se encontraban los campos de refugiados, no habian de-
jado de llegar; aunque lo hacian mas silenciosamente, ante una audiencia
que estaba ya asumiendo como normal una tragedia humanitaria. La cues-

5 El primer paquete, presentado el 4 de mayo de 2016, abordaba la reforma del Regla-
mento Dublin III, el Reglamento Eurodac, vy la sustitucion de la EASO (Oficina Europea
de Apoyo al Asilo) por una Agencia de Asilo. El segundo paquete, presentado el 13 de julio de
2016, planteaba la reforma de las directivas de cualificacion, de procedimiento v de condicio-
nes de acogida, y la creacion de un reglamento que estableceria un marco de reasentamiento.
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ton era urgente, pero la presentacion de la nueva propuesta de reforma
se demoro a causa de la pandemia del COVID-19 que se torno la cuestion
prioritaria.

LI Nuevo Pacto sobre Migracion v Asilo'" se presentd en septiembre
de 2020, y aunque supone una nueva oportunidad de alcanzar la reforma
integral del SECA, tras haber renunciado a muchas aspiraciones del inten-
to de reforma anterior y acoger las opiniones de los Estados mas reticentes,
se plasma en una propuesta que no es novedosa. De hecho, el Pacto, inspira-
do en principios similares a los de la Agenda Europea del 2015, parte de los
progresos realizados desde 2016. Asi, como senalo Peers (2020), en el Pac-
to de 2020 la Comision exhortaba al Consejo v al Parlamento a continuar
con las negociaciones llevadas a cabo en la propuesta anterior en las materias
que llegaron a buen puerto; esto es, las relativas a las normas de cualificacion,
condiciones de acogida, la creacion de una agencia de asilo,"” el nuevo marco
de reasentamiento, y las propuestas relativas a la Directiva de retorno. Pero,
a fin de lograr desbloquear la situacion, se plante6 también la modificacion
de dos propuestas legislativas y tres nuevas orientadas al control de las fronte-
ras exteriores y la reubicacion de solicitantes.

Merece especial atencion la reforma del Reglamento Dublin 111, pues
abandonando la propuesta de 2016, la mas polémica de las presentadas en-
tonces, la Comision plantea ahora una nueva propuesta de Reglamento sobre
la gestion del asilo y la migracién'® que tene como proposito derogar el ac-
tual Reglamento Dublin HI y establecer un nuevo marco comumn, a fin de que
la gestion del asilo y la migracion se lleve a cabo en atencion a los principios
de solidaridad (entendida ahora como un principio “flexible”) y reparto equi-
tativo de responsabilidades. Parece obvio que la nueva propuesta pretende
dejar atras el “sistema Dublin”, que tan mala fama ha cosechado durante

' La documentacion oficial relativa al mismo se encuentra en https://ec.europa.en/info/
publications/migration-and-asylum-package-new-pact-migration-and-asylum-documents-
adopted-23-september-2020_es

5 En diciembre de 2021 se adoptd el reglamento de la nueva Agencia Europea de Ayuda
al Asilo: Reglamento (UE) 2021/2303 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 15 de di-
ciembre de 2021, relativo a la Agencia de Asilo de la Unién Europea v por el que se deroga el
Reglamento (UE) 439/2010.

1 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo v del Consejo sobre la Gestion del
Asilo y la Migracién v por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo v la
propuesta de Reglamento (UE) XXX/XXX (Fondo de Asilo v Migracion). Bruselas, 23 de
septiembre de 2009, Com (2020) 610 final.
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los peores anos de la crisis migratoria al permitir la acumulacion de la presion
migratoria en determinados territorios con la aplicacion de criterios que se
observan siguiendo un orden jerarquicamente establecido en el propio Re-
glamento. Sin embargo, la nueva propuesta no plantea apenas modificacio-
nes en lo que respecta a esos criterios de determinacion del Estado miembro
responsable; prevé modificaciones relativas a los plazos; al reconocimiento
de titulos académicos como elementos a considerar para la determinacion
del Estado miembro responsable; la ampliacion del concepto de “miembro
familiar”, y alguna modificacion en el cese de responsabilidad transcurri-
do un tiempo de la entrada irregular que se cambiaria de los doce meses
a los tres anos. Pero en lo relativo a los criterios de determinacion del Estado
miembro responsable, no supone cambios notables.

Mas bien, la principal novedad del nuevo enfoque consiste en la incorpo-
racion de dos mecanismos de solidaridad “a la carta™, que pretenden com-
pensar los desequilibrios inherentes al sistema. Un mecanismo relativo a la
reubicacion voluntaria de los solicitantes de proteccion internacional en otros
Lstados miembros, y un segundo instrumento diseniado para aquellos Lstados
que se han negado sistematicamente a participar en los mecanismos de reu-
bicacion consistente en el patrocinio de los retornos.

Ll pacto incluye también la propuesta de un nuevo reglamento me-
diante el cual se introduce un control de nacionales de terceros paises en las
fronteras exteriores. Su objetivo es establecer un sistema de examen de to-
dos aquellos nacionales de terceros paises que, encontrandose en la fronte-
ra exterior, no cumplan las condiciones de entrada, o hayan desembarcado
tras una operacion de salvamento, para identificar su identidad y sus con-
diciones personales que puedan comportar su remision al procedimiento
mas adecuado: un procedimiento de retorno, un procedimiento de proteccion
internacional o de reubicacion. Ademas, en el caso de que solicite proteccion,
las autoridades que llevan a cabo el control deben hacer acopio de cuanta in-
formacion pueda resultar pertinente para que las autoridades responsables del
estudio de la solicitud opten, si fuera oportuno, por tramitarla a través del pro-
cedimiento fronterizo o de un examen acelerado.

De estas v otras medidas que se introducirian con la aprobacion de am-
bas propuestas, subyace una evidente estrategia de lucha contra la inmigra-
cion irregular que parte ahora de una premisa aprendida en la practica:
la dificultad que entranan las expulsiones de extranjeros en situacion ilegal
ante la falta de acuerdos de readmision. La estrategia que esta conformando

El desvanecimiento de la politica de asilo... * Maria Dolores Requena de Torre

Universidad Nacional Autdnoma de México, 11J-BJV, 2023



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
hittp://wnanw juridicas. unam.mx/ https://biblic.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/i].24484873e.2022.165.18612

ahora la Union Europea plantea reforzar dos lineas de accion. Por un lado,
la rapida identificacion de quienes acceden ilegalmente sin causa justificada,
esto es, sin una solicitud de proteccion internacional que ampare, ex articu-
lo 31 de la Convencion de Ginebra, su llegada, facilitando asi los procedi-
mientos de retorno. Por otro, introducir la colaboracion entre Lstados para
los procedimientos de expulsion a través del mecanismo de solidaridad de pa-
trocinio de las expulsiones, incorporado en la propuesta de reglamento de
gestion de asilo y migracion. Un mecanismo que permite la colaboracion
en la expulsion de inmigrantes en situacion irregular que no hayan presenta-
do ninguna solicitud de proteccion. La colaboracion en este sentido supone
un avance en el reconocimiento de la interdependencia que viven los Estados
al abordar la cuestion migratoria; pero también una manera de aprovechar
la mejor posicion que otros Lstados pueden tener para alrontar las expulsio-
nes, sacando beneficio comin de los acuerdos de readmision que tiene cada
LEstado miembro. Bastaria que asumiera la expulsion aquel Estado que cuen-
te con el acuerdo de readmision pertinente al caso. Una estrategia tan pro-
metedora como alarmante al poder ser facilmente utilizada para rebajar
el canon de proteccion, tanto en los procedimientos fronterizos como en los
procedimientos de expulsion.

En concordancia con esta estrategia, el Pacto Migratorio también pre-
senta un nuevo Reglamento del sistema Eurodac,'” que aunque parte de la
ampliacion planteada en la anterior propuesta de 2016, la supera al situarse
dentro de un nuevo marco de interoperabilidad. La prioridad de la refor-
ma consiste en que este instrumento sirva para elaborar una estrategia con-
tra la migracion irregular, alcanzando un mayor control de los movimientos
no autorizados, al poner el foco, no en las solicitudes, sino en los solicitantes.
Las dudas que plantea su afectacion a los derechos humanos no son pocas.

Por dltimo, el Pacto también recoge la propuesta de Reglamento rela-
tivo a las situaciones de crisis y de fuerza mavor en el ambito de la migra-

7 Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de datos biométricos para la aplicacion
efectiva del Reglamento (UE) XXX/XXX (Reglamento sobre la gestion del asilo y la migra-
cion) v del qulamemn (UE) XXX/XXX | quhmemn sohre el Marco de R('a'-“.('maml('nm
para la identificacion de un nacional de un tercer pais o un apatrida en situacion irregular,
y a las solicitudes de comparacién con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de
seguridad de los Estados miembros v Europol a efectos de aplicacion de la ley. y por el que se
modifican los Reglamentos (UE) 2018/1240 v (UE) 2019/818. Bruselas, 23 de septiembre de
2020. COM (2020 614 final.
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cion y el asilo' sobre la base juridica del articulo 78.2, TTUE. Una norma
que, de aprobarse, pretendia derogar la Directiva de Proteccion Temporal,"
que en el momento en que se presentd el paquete de reformas, no habia sido
aplicada nunca y por ello su sustitucion no presentaba grandes reticencias.
Sin embargo, esta directiva ha sido el instrumento normativo que ha per-
mitido la rapida v solidaria acogida de los refugiados ucranianos en Europa,
por lo que su sustitucion plantea ahora grandes reservas.

IV. DEFICIENCIAS DEL SECA

Sin duda, el SECA supone hoy un sistema normativo pionero en el mundo
que supera con creces los estandares de la anacronica Convencion de Gine-
bra. Entre sus principales méritos podemos destacar el logro de crear tres
estatutos diferentes de proteccion internacional, con la loable aspiracion
de tutelar personas en circunstancias muy distintas que sobrepasan la ddsica
persecucion politica a la que hace referencia la Convencion de Ginebra: asilo,
proteccion subsidiaria v proteccion temporal, el estatuto que ampara hoy a
la mayoria de ucranianos que huyen del conflicto ruso.

Pero pese a sus muchos logros, lo cierto es que del SECA se ha criticado
hasta su nombre, al considerar, como explica Javier Andrés Gonzalez Vega
(2016, p. 165), que el Sistema Europeo Comun de Asilo ni es un “sistema”
al no abordar el conjunto de cuestiones que interesan al régimen de asilo
ni es “europeo” —al quedar a prior excluidos de €l (Reino Unido), Irlanda
y Dinamarca (y obviamente otros Estados no miembros de la UL, aunque
si los Estados EI'TA)—, ni es “comtn™ ——al venir constituido en buena me-
dida por disposiciones que confieren una cierta discrecionalidad a los Lista-
dos para acomodar a sus especificidades e intereses el régimen previsto (con
las consiguientes disparidades en cuanto a la regulacion eventualmente ope-

- Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las situacio-
nes de crisis y de fuerza mayor en el ambito de la migracion y el asilo. Bruselas, 23 de septiem-
bre de 2020. Com (2020) 613 /final.

1 Directiva 2001/55/CE del Consejo, del 20 de julio de 2001, relativa a las normas
minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas v a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros
para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida.
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rativa en los distintos Estados participantes)—, ni es, al menos exclusivamen-
te, de “asilo™, al contemplar junto a éste otras fdrmulas de “proteccion™.

Ll problema del SECA no es su anacronismo, como ocurre con la Con-
vencion de Ginebra. Como se ha descrito anteriormente, el SECA es fru-
to de un proceso largo, con objetivos muy reflexionados durante décadas,
que ha sido reformado en diversas ocasiones para corregirlo y progresar en el
objetivo de una mayor integracion. Pero aun con estos cambios, no ha logra-
do adaptarse a una realidad global de la que la Union quiere hacerse ajena.
Las modificaciones en la normativa no han logrado que el sistema se adapte,
ni responda de forma conjunta al reto que suponen los movimientos migra-
torios masivos. Ll sistema actual cuenta con una serie de limites v deficiencias
que, pese a sus muchos logros, ha cuestionado la viabilidad de la propia poli-
tica de asilo de la Union, la estabilidad del espacio Schengen, v a la vista de la
ultima crisis, su pervivencia misma como comunidad de derecho.

Podemos identificar los tres principales obstaculos que debe superar
el SECA. Por un lado, la falta de estindares comunes tanto en las fases ini-
ciales del procedimiento (recepcion y estudio de la solicitud), como en las
fases finales de resolucion, acogida e integracion. Esta carencia del Sistema,
que deriva de los limites competenciales con los que cuenta la Union, aten-
diendo a la naturaleza compartida de esta politica, asi como al uso de instru-
mentos de armonizacion minima para su conformacion, conlleva su desigual
desarrollo por cada LEstado miembro. Como consecuencia, dentro de un Sis-
tema Europeo Comun, se han concretado mas de veintisiete politicas de asilo
nacionales distintas, algunas de las cuales resultan mas atractivas para los so-
licitantes. La falta de garantas de procedimiento comun, asi como de un
plan de acogida e integracion igualmente comunes, con derechos afines,
conlleva que los solicitantes decidan acudir a determinados Estados, lo cual
no solo incrementa la presion migratoria en esos territorios, sino que favo-
rece los movimientos secundarios, tan temidos para la UL, pero que bene-

fician a los Lstados de primera linea, al ver su “responsabilidad™ emigrar
hacia los paises del norte. Una deficiencia del Sistema, que se entiende mejor

al examinarla en conjunto con la segunda gran lacra del SECA: un repar-
to desigual de la responsabilidad debido a un sistema insolidario, que deriva
directamente de la aplicacion de los criterios de determinacion del Estado
miembro responsable, contenidos en el Reglamento Dublin. La consecuencia
es que un conjunto de Estados asume la mayor parte de la presion migratoria,
que no se ha logrado repartir entre los veintisiete. Asi se explica que Alemania
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se sittie como el quinto pais con mas refugiados del mundo, mientras que en
otros las cuotas sean minimas.”

Y es que los criterios de responsabilidad establecidos en el Reglamento
Dublin han supuesto que la mayor parte de solicitudes de proteccion inter-
nacional se concentren en un grupo de stados, bien por las comunidades
que ya tienen asentadas (en atencion al primer criterio de reunificacion fami-
Liar), o bien porque siendo fronteras exteriores de la Union conforman el te-
rritorio a través del cual el solicitante entra a la UL, El resultado es de sobra
conocido: Estados con sistemas nacionales saturados. El colapso no so6lo per-
Judica a estos Lstados que se encuentran ante un reto para el reparto y ges-
t6n de recursos limitados, y que asumen el deber de proteger a las personas
vulnerables, sino que también dificulta enormemente a las autoridades na-
cionales cumplir con los estandares procesales adecuados para el desarrollo
del procedimiento, impidiendo aplicar condiciones de acogida dignas y per-
Judicando, ante todo, a los propios solicitantes.

Lstas deficiencias del sistema no s6lo reducen su eficacia, sino que han
hecho aumentar las tensiones entre los Estados miembros, muchos de los
cuales se han sentido abandonados y defraudados por las actuaciones de sus
socios que, en el marco de la crisis migratoria, han adoptado decisiones
que anteponen sus intereses nacionales, mostrando asi una faceta incompa-
tible con el proyecto europeo, cuyos efectos se han propagado mas alla de la
propia politica migratoria.

Ll tercer gran reto al que se enfrenta el SECA es responder a la dicoto-
mia existente entre derechos y seguridad. Resulta imposible elaborar un siste-
ma de proteccion internacional coherente, dentro de una politica migratoria
global que trata de desincentivar la migracion proveniente de una mavoria
de Lstados, reduciendo las vias legales de acceso; que sitia como prioridad
la lucha contra la inmigracion ilegal. Maxime cuando esa politica de protec-
cion se articula desde criterios de territorialidad que requieren estar presen-
tes en suelo europeo.”’ En definitiva, este limite responde a los desequilibrios

2 Segim datos del Banco Mundial, en 2020 Alemania tenia una poblacién de refugiados
de 1,210,636 personas. Mientras que en Eslovenia el nimero de refugiados era de 858. Cifra
similar a la de Croacia, de 966. Las cifras de Grecia, Italia v Espana, principales puertas de
entrada, eran similares entre si. 103,136; 128,033, y 103,679, respectivamente. Estos datos
pueden consultarse en https://datos.bancomundial.org/indicator/SM.POPREFG?name_
desc=false

21 Segun establece el articulo 3o0. de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo
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existentes entre la politica de asilo, de inmigracion vy de gestion de fronteras
exteriores, que establecen prioridades distintas v cuya ordenacion debera en-
juiciarse, en cualquier caso, con la efectiva proteccion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union v del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Pero la solucion a estas deficiencias no puede encontrarse en los discursos
populistas, en auge tanto para un extremo politico como para su contrario.
La complejidad a la que responden las cuestiones de la politica migratoria,
en general, v de asilo, en particular, derivan de su caracteristica transversa-
lidad, que afecta a ambitos casi irreconciliables. Un sistema que logre ga-
rantizar los derechos de los solicitantes de proteccion internacional y que
a su vez logre preservar la seguridad de las fronteras es sumamente complejo
cuando mas del 90% de solicitantes de proteccion acceden irregularmente.
Resulta igualmente dificil articular un sistema comumn para Estados con reali-
dades tan distintas, si éste no se sustenta de manera lirme sobre la solidaridad
comunitaria y el establecimiento de estandares comunes.

Mientras sus problemas estructurales no se resuelvan, el funcionamiento
efectivo del SECA sera imposible. Las autoridades actuaran primando un ob-
jetivo, sea la seguridad, sean los derechos, sobre otro. Con ello, no solo se vera
deteriorado el SECA, sino también el gran logro del espacio de libertad segu-
ridad v justicia, v las relaciones entre los Estados. Incluso el sistema Schengen.
Las graves consecuencias del mal funcionamiento del SECA, sumado a la
certera continuidad en el tempo de estos flujos migratorios, hacen que sea
necesario un cambio en la estrategia europea: un replanteamiento profundo
del SECA, del cual obtener un nuevo sistema mas garantista y eficaz.

V. EL DESVANECIMIENTO DE LA POLITICA DE ASILO

En los altimos anos hemos presenciado una crisis politica que, a raiz de la
migratoria que Luropa no supo alrontar, ha contribuido al desvanecimien-

y del Consejo, del 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o la
retirada de la proteccion internacional, en relacion con el ambito de aplicacion de la Directiva:
“1. La presente Directiva se aplicara a todas las solicitudes de proteccion internacional presen-
tadas en el territorio, con inclusion de la frontera, en las aguas territoriales o en las zonas de
transito de los Estados miembros, v a la retirada de la proteccion internacional. 2. La presente
Directiva no se aplicard a las solicitudes de asilo diplomatico o territorial presentadas en las
representaciones de los Estados miembros™.
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to del SECA. En este tiempo se ha logrado una relacion mas estrecha en-
tre la politica de asilo y las politicas de gestion de fronteras e inmigracion;
una pretension coherente con el deseo de alcanzar una gobernanza de las mi-
graciones. Sin embargo, el problema radica en que este acercamiento entre
las tres politicas no ha logrado una mejor coordinacion entre ellas, sino que la
politica de asilo ha sido, en gran medida, absorbida por las otras dos que
comparten una prioridad comin: la lucha contra la inmigracion irregular.
A falta de un mejor equilibrio entre politicas, el SECA se ha securitizado.

Ciertamente, la prioridad de la politica de asilo, que debe ser garantizar
un estatuto de proteccion a quien lo precisa, y asegurar el respeto al principio
de no devolucion (segin las exigencias del articulo 78, TI'UL), no se ha ex-
cluido. Pero su cumplimento se ve condicionado por las politicas de gestion
de fronteras y migratoria que, en la lucha contra la inmigracion ilegal, persi-
guen un mayor aumento de los controles fronterizos, incluso externalizados,
vy la devolucion automatica de quienes accedan irregularmente. Istrategias
que 1mpiden el desarrollo efectivo de una politica de asilo construida sobre
un incomprensible principio de territorialidad que exige a los solicitantes es-
tar en territorio europeo, aun faltando vias legales para ello.

Lo que subyace de este planteamiento de la politica migratoria es un in-
tento de los Estados de evadir sus obligaciones de derecho internacional, v de
derecho europeo. Para ello, unos reforzados muros externos deben proteger
a la Union, a fin de mantenerla inalterable [rente a la realidad de un mundo
globalizado que se resigna, por instinto, a permanecer inmovil. Como conse-
cuencia, esta politica ha llevado a una nueva conceptualizacion de la figura
del refugiado, despojada de su inherente vulnerabilidad y caracterizada aho-
ra, como una amenaza para la seguridad europea.

BEsta securilizacion de la politica de proteccion tiene graves consecuencias.
En primer lugar, para los solicitantes, que pese a constituir un colectivo espe-
cialmente vulnerable, ven sus derechos menoscabados por practicas naciona-
les justificadas bajo el aval de la omnipotente clausula de seguridad nacional.
Argumento que parece permitir a los Lstados infringir normas internacio-
nales sistematicamente, incluso de zus cogens, como el non refoulement. Pero esta
no es la inica consecuencia; como expresa Gemma Pinyol Jiménez (2021),
al haber difundido la idea de amenaza que suponen estas personas para la se-
guridad nacional, reforzada con la idea de que los muros deben protegernos
de ellos, otros Estados han aprovechado para su utilizacion geoestratégica
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como elemento de presion. Utilizacion que ha sido posible al haber instituido
a muchos de estos Estados como centinelas de nuestras fronteras.

Nos encontramos, asi, con un sistema de proteccion que requiere estar
presente en el territorio para activar sus Mecanismos, Pero (ue apenas preve
vias legales v seguras para acceder al mismo, sumado a una estrategia obse-
siva por la lucha contra la inmigracion irregular. Il caldo de cultivo perfecto
para vaciar de contenido la politica de asilo. Por ello, en la gobernanza mi-
gratoria europea urge encontrar un equilibrio entre estas inseparables po-
liticas que permita a la politica de asilo cumplir su funcién de dotar de un
estatuto de proteccion a quien lo precisa, sin que este objetivo frene la lucha
contra la inmigracion irregular. Para ello, la creacion de vias de acceso como
el visado humanitario es urgente.

En esa prioritaria gestion de las fronteras podemos senialar como prin-
cipales medidas adoptadas para su gestion, siguiendo el razonamiento
de Miguel Angel Acosta Sanchez (2019): el fortalecimiento de la vigilancia
comunitaria, para lo que se han reforzado las capacidades de la Agencia Eu-
ropea de la Guardia de I'ronteras y Costas, y por otro lado, la intensificacion
de la cooperacion con terceros Estados. Ambas acciones comprenden una se-
rie de medidas especificas que suponen, como apunta Alejandro del Valle
Galvez (2016), una transformacion funcional de la frontera, que inciden no-
tablemente en las politicas de inmigracion y de asilo.

En lo referente al objetivo de una mayor cooperacion con terceros Lista-
dos, que se hizo mas evidente tras la adopcion del Enfoque Global de la Mi-
gracion y la Movilidad (GAMM, por sus siglas en inglés), se han desarrollado
una multitud de mecanismos financieros enmarcados en las distintas politicas
que influyen en las causas prolundas de la migracion. Asi, los principales ins-
trumentos financieros se reparten a traves de politicas de cooperacion tales
como el Fondo Fiduciario de Emergencia de la UE para Africa; la Politica
Europea de Vecindad:** ciertos programas regionales de desarrollo v de pro-
teccion (especialmente aquellos para el Africa oriental, central y occidental);?*

2 El “Instrumento Europeo de Vecindad”, constituido para la cooperacién con socios
meridionales en el periodo 2014-2020 fue dotado de 15,400 millones de euros. Para el periodo
2021-2027 se constituyo el Instrumento de Vecindad, Cooperacion al Desarrollo y Coopera-
cion Internacional (IVCDCI) “Europa Global™. Aprobado por el Parlamento Europeo el 9 de
junio de 2021 tras mas de dos afios de negociaciones: cuenta con un nutrido presupuesto
de 79,500 millones de euros.

“ Como el Fondo Europeo de Desarrollo (FED), cuyos destinatarios son paises de Africa,
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pero también a través de otras politicas inimamente ligadas, como la de se-
guridad v lucha antiterrorista,” o la politica comercial;” asi como la ubica-
cion de delegaciones de la UL en aquellos Lstados para prestar asistencia.
Destaca de entre todos ellos el I'ondo de Asilo, Migracion e Integracion, es-
tablecido para el periodo 2021-2027 y cofinanciado conjuntamente por la
Comision Europea y los Estados Miembros; y el referido Fondo Iiduciario
de Emergencia de la UL para Africa, constituido a finales de 2015, con la fi-
nalidad de “tratar las causas profundas de la inestabilidad, los desplazamien-
tos forzosos y la migracion irregular y contribuir a una mejor gestion de la
migracion”.

Lo que subyace en estas politicas financieras es alcanzar el objetivo ul-
timo de desterritorializar (Alejandro del Valle Gélvez, 2020)*
gratorios que se llevan a cabo, siguiendo esta practica, fuera de la UL, en el
territorio de un tercer Listado. La finalidad tedrica es conseguir un mejor
control de los flujos migratorios mixtos y un mejor abordaje en el pais de ori-
gen de las causas profundas de la migracion. Con tal fin, esta practca debe-
ria servir de filtro para separar a los solicitantes de proteccion internacional

los controles mi-

y facilitar su llegada a territorio seguro, a la vez que contendria la llegada

del Caribe y del Pacifico y Territorios de ultramar con el objetivo principal de reducir (v even-
tualmente erradicar) la pobreza.

2 En este sentido, son destacables las diez misiones civiles y seis operaciones militares ac-
tivas que la UE mantiene en Europa, Africa y Oriente Préximo, junto con un Plan de Accion
concreto para la Lucha Antiterrorista en el Cuerno de Africa y Yemen, v ademis de su cola-
boracion desde 2017 con la Fuerza Conjunta del GG5 del Sahel. Asi como el Fondo Europeo de
Apoyo a la Paz, dotado de 5,000 millones de euros para el periodo 2021-2027,

s Destaca en esta politica el Acuerdo de Cotont de 2000, que expiraba inicialmente el
29 de febrero de 2020. La Decision 1/2022 amplié su aplicacién hasta el 30 de junio de 2023
o hasta la entrada en vigor de un nuevo acuerdo que lo sustituya. El objetivo del acuerdo es,
segin su articulo lo., promover el desarrollo econémico, cultural y social asi como contribuir
a la paz, seguridad y a la consecucion de un clima politico estable y democratico. Dedica su
articulo 13 a las migraciones, donde se establece que “cada uno de los Estados ACP readmi-
tird v aceptara el retorno de cualquiera de sus propios nacionales que resida ilegalmente en el
territorio de un Estado miembro de la Union Europea, a peticion de este altimo y sin mediar
mas tramites” (articulo 13.5.1).

% Ante la multitud de términos empleados por la doctrina para denominar estas practicas,
asumimos el término “desterritorializacién™ que, como explica Alejandro del Valle Galvez
(2020}, comprenderia en su generalidad tanto las practicas de externalizacién