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Resumen

La dramdtica situacién que desde principios de la presente década se vive con
especial intensidad en el Mediterrdneo en el marco de la llamada crisis de los refu-
giados, ha intensificado la necesidad que desde hace tiempo venia apuntdndose de
asegurar canales legales y seguros de acceso a la proteccidén internacional en Europa.
Sin embargo, la rotunda oposicién de la Comisién y de los Estados miembros, por
una parte, y el rechazo por el TJTUE a admitir que el derecho de la Unién Europea
se aplique en los supuestos en los que la proteccién internacional se solicita en el
exterior, por otro, han colocado la pretensién de introducir un visado humanitario
europeo en una situacion de bloqueo. En un contexto en el que Europa se empefia
en alejarse cada vez mds de sus propias responsabilidades, en la presente contribu-
cidén se sostienen bdsicamente dos ideas. De acuerdo con la primera, existen buenos
argumentos para pensar que el TEDH puede acabar aceptando lo que el TJUE no
ha creido posible admitir en el asunto X y X contra Bélgica. Y respecto a la segunda,
al supeditar su operatividad a desarrollos normativos basados en una evaluacién de
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impacto, la propuesta de la comisién LIBE del Parlamento Europeo resulta razonable
y prudente y, por ello, merecedora de apoyo.
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THE DANGEROUS ACCESS TO INTERNATIONAL PROTECTION IN FORTRESS
EUROPE: THE BATTLE FOR A HUMANITARIAN VISA IN EUROPE

Abstract

The dramatic situation in the Mediterranean Sea that has been going on for a for
a decade in the context of the so-called refugee crisis has intensified the long-standing
perceived need to guarantee legal and secure access channels to international protec-
tion in Europe. However, categorical opposition from the European Commission and
the Member States, on the one hand, and the refusal by the ECJ to consider that
EU law applies in cases where international protection is sought abroad, on the other,
have blocked the introduction of a European humanitarian visa. In a context in which
Europe increasingly moves away from its responsibilities, two main ideas are put for-
ward in this contribution. Firstly, there are good arguments to show that the ECtHR
may end up accepting what the ECJ could not in the case of X and X vs. Belgium.
Secondly, by way of conditioning its application to regulatory developments based
on an impact assessment, the proposal of the European Parliament’s LIBE committee
seems reasonable and prudent and, for this reason, it deserves to be supported.
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LACCES DANGEREUX A LA PROTECTION INTERNATIONALE DANS L"EUROPE
FORTERESSE: LA BATAILLE POUR LE VISA HUMANITAIRE EUROPEEN

Résumé

La situation dramatique que vit la Méditerranée depuis le début de cette dé-
cennie dans le cadre de la dénommée crise des réfugiés a intensifié le besoin, depuis
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longtemps ressenti, d’assurer des voies d’acces shres et légales a la protection inter-
nationale en Europe. Cependant, la forte opposition de la Commission et des Etats
membres, d’une part, et le refus par la CJUE & admettre que le droit de 'Union
européenne sapplique dans les cas ol la protection internationale est demandée 2
Iétranger, d’autre part, ont placé l'intention d’introduire un visa humanitaire eu-
ropéen dans une situation de blocage. Dans un contexte ot 'Europe est de plus en
plus éloignée de ses propres responsabilités, deux idées principales sont défendues
ici. Tout d’abord, il y a de bonnes raisons de croire que la CourEDH peut finir par
accepter ce que la CJUE n’a pas considéré comme possible de soutenir dans le cas X
et X contre Belgique. Ensuite, en conditionnant son application 2 de futurs dévelop-
pements réglementaires & partir des résultats d’une étude d’impact, la proposition de
la commission LIBE du Parlement Européen semble raisonnable et prudente et, pour
cette raison, digne de soutien.

Mots clés

Europe forteresse; asile; refuge; accés a la protection internationale; Régime
d’asile européen commun; contrdle des frontitres; politique des visas; visa humani-
taire européen; Charte des droits fondamentaux de 'UE; efficacité extraterritoriale
du droit international des droits humains.
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I.  INTRODUCCION

Era notable la expectacién que habian despertado las conclusiones he-
chas publicas apenas unas semanas antes por el abogado general Paolo Men-
gozzi’. Al fin y al cabo, las voces que reclamaban desde hacfa tiempo abrir
canales legales y seguros para el acceso a la proteccién internacional en Europa
no habfan dejado de intensificarse en el contexto de la llamada crisis de los
refugiados. Al hacerla suya el Parlamento Europeo y chocar frontalmente con
las posiciones de la Comisién y de los Estados miembros, el llamado visado
humanitario se encontraba encerrado en medio de una triple linea roja que
venia bloqueando los trabajos de reforma del Cédigo comunitario sobre vi-
sados iniciados casi tres afios atrds. Y de haber seguido la posicién mantenida
por el abogado general se habria introducido una modificacién de muy pro-
fundo calado en el disefio del Sistema Europeo Comtn de Asilo (SECA). La
sentencia del Tribunal de Justicia (TJUE) de 7 de marzo de 2017 por la que

2 Conclusiones del abogado general Mengozzi en el asunto X y X vs. Bélgica, C-638/16

PPU, EU:C:2017:93.
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se ha resuelto el asunto X y X ¢. Estado belga, ha venido sin embargo a dejar las
cosas como estaban’.

En €], la Gran Sala daba respuesta a la cuestién prejudicial planteada por
el érgano jurisdiccional belga competente en materia de inmigracién y asilo
(el Conseil du Contentieux des Etrangers) en relacién con un asunto en el que
se planteaba si el derecho de la Unién Europea (DUE) debia interpretarse en
el sentido de reconocer con cardcter obligatorio el llamado visado humanita-
rio. El trasfondo del caso, tramitado a través del procedimiento prejudicial
de urgencia (arts. 107 y ss. RP), planteaba con tintes de enorme dramatismo
el dilema al que conduce un sistema internacional de asilo en el que el dere-
cho humano a buscar proteccién internacional proclamado en la Declaracién
Universal (art. 14.1) es a menudo interpretado de tal modo que ningin Esta-
do se considera obligado a otorgarla.

El 6rgano de remisién debia resolver un recurso presentado por los
miembros de una familia de nacionalidad siria contra la decisién de las autori-
dades administrativas belgas por la que se denegaba el visado de corta estancia
y validez territorial limitada (visado VTL en lo sucesivo) solicitado por los
interesados en la Embajada belga en Beirut, invocando razones humanitarias
y con la declarada intencién de formular una solicitud de asilo en Bélgica.
Basta mencionar cuatro datos concurrentes en el llamado marco féctico del
asunto para apreciar la crudeza de las coordenadas humanitarias subyacentes.
La familia inclufa a tres nifios de corta edad; procedia de Alepo, simbolo de las
graves violaciones del derecho internacional humanitario (DIH) y del derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) profusamente reportadas en
el conflicto sirio; profesaban la rama ortodoxa del cristianismo, objetivo de
persecucién por diversos grupos rebeldes al ser percibida como afin al régimen
de Al-Assad’; por tltimo, el visado se habia solicitado en la Embajada belga en
Beirut el 12 de octubre de 2016, es decir, en una fecha en la que coincidia el
recrudecimiento de los combates ante la inminencia de la toma de la segunda
ciudad siria por parte de las fuerzas gubernamentales, con el cierre de fronteras
y un incremento de la hostilidad hacia los refugiados por parte de unas auto-

3 Sentencia del TJUE (Gran Sala) X y X/Bélgica, C-638/16 PPU, EU:C:2017:173.
Canada: Immigration and Refugee Board of Canada, «Syria: The situation of Chris-
tians, including whether Christians are perceived to be loyal to President Assad;
treatment of Christians by the regime and the opposition forces, including incidents
of violence against them; state protection (2013-July 2015)», 6 de agosto de 2015,
SYR105229.E, disponible en: http://www.refworld.org/docid/55deba764.html (con-
sultado por tltima vez el 29-3-2017).
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ridades libanesas desbordadas por la afluencia masiva de desplazados a causa
del conflicto’.

En un asunto en el que, a priori, el derecho a buscar proteccién y a
disfrutar de ella en algin pais se invocaba con considerable fundamento, el
TJUE ha acabado por rechazar que, en su estado actual, pueda derivarse del
DUE para los Estados miembros condicionante alguno en la resolucién de las
solicitudes de visado presentadas por razones humanitarias en sus embajadas
o consulados.

Il. DESLOCALIZACION DE LOS CONTROLES FRONTERIZOS VS.
INDIFERENCIA NORMATIVA RESPECTO DE LAS ASPIRACIONES
EXTERIORES DE PROTECCION

Desde los mismos origenes del proceso de progresiva asuncién de com-
petencias en el dmbito migratorio por la UE, los principales documentos de
estrategia no han dejado de insistir en que el desarrollo de tales politicas ha de
basarse en un enfoque amplio, coherente e integral. En su virtud, los aspectos
relacionados con el control de fronteras y la lucha contra la inmigracién irre-
gular deben resultar equilibrados y compensados con politicas ambiciosas, no
solo en el dmbito de la migracién legal y el desarrollo de los paises de origen,
como se proclama desde 2005 en el marco del Enfoque Global de la Migra-
cién y la Movilidad (GAMM, en sus siglas en inglés), sino también en el del
asilo. Se afirma, en este sentido, que las medidas orientadas a detener los flujos
de inmigracién irregular y a garantizar la integridad del espacio Schengen y
de sus fronteras exteriores deben basarse en el respeto absoluto del derecho a
solicitar asilo y no deberfan impedir el acceso al asilo para quien efectivamente
lo necesite’. Sin embargo, siguiendo la estela marcada en otras regiones por
Estados con similares niveles de riqueza, la prevalencia de la légica centrada

> REUTERS (John DAVISON), «Syrians in Lebanon hit by arrests, curfews and hos-
tility after bombings», 25 de julio de 2016, disponible en: http://www.reuters.com/
article/us-mideast-crisis-syria-lebanon-idUSKCN1051KO (consultado por dltima
vez el 29-3-2017).

Pueden verse, entre otros, Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999,
conclusiones de la Presidencia, apdo. 13; Pacto Europeo de Inmigracién y Asilo, 24-
9-2008, 13189/08 ASIM 68, p. 3; Consejo Europeo, Programa de Estocolmo: «Una
Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano», DO C 115, de 4 de mayo
de 2010, apdo. 1.1, p. 5; comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo: «Hacia una reforma del Sistema Europeo Comtn de Asilo y una mejora de
las vias legales a Europa», 6 de abril de 2016, COM (2016) 197 final, p. 2.
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en la seguridad y el despliegue en la Unién Europea (UE) de lo que gréfica-
mente se han denominado politicas de non-entrée’ explican que Europa sea
legitimamente percibida como un espacio dificilmente accesible para quien
busca asilo.

Ello es el resultado de la puesta en prictica de un conjunto de medidas
que operan tanto a nivel legal como en el plano operativo®. Contempladas
en su conjunto, evocan una suerte de circulo vicioso que condena a quien
aspira a buscar proteccién internacional en Europa por vias legales a retornar
sistemdticamente a una casilla de partida carente casi por completo de toda
salida. Para empezar, es extraordinariamente improbable que los solicitantes
de asilo puedan acceder al espacio Schengen sin la previa obtencién de la co-
rrespondiente autorizacion en forma de visado: los diez paises que figuran en
las estadisticas del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) como principales paises de origen de refugiados aparecen también

7 La expresién, formulada en términos antitéticos respecto de los deberes de 7on-re-

Joulement, es de James C. HATHAWAY, «The Emerging Politics of Non-Entrée»,
Refugees, vol. 91, 1992, pp. 40-41. Una versién actualizada de esa formulacién pue-
de encontrarse en James C. HATHAWAY y Thomas GAMMELTOFT-HANSEN,
«Non-Refoulement in a World of Cooperative Deterrence», Law and Economics Wor-
king Papers, art. 106, 2014, pp. 1-10.

La diferencia entre unas y otras ha llevado a distinguir entre medidas de intercepta-
cién pasiva, para referirse a las que operan a nivel legal o administrativo, y las de in-
terceptacion activa, que englobarfan las que implican el ejercicio de la coercidn fisica.
Guy S. GOODWIN-GILL and Jane MCADAM, The Refugee in International Law,
32 ed., OUP, 2007, pp. 371-372. Sobre la aplicacién de la distincién a las medidas de
interceptacién, Violeta MORENO-LAX, «Must EU Borders Have Doors for Refu-
gees? On the Compatibility of Schengen Visas with EU Member States’ Obligations
to Provide International Protection to Refugees», CRIDHO Working Paper 2008/03,
pp- 7 y ss. Para un examen de conjunto de uno y otro tipo de medidas desde la
perspectiva especifica del acceso a la proteccién internacional, véase Marteen DEN
HEIJER, Europe and Extraterritorial Asylum, doctoral thesis, Leiden University, 2011,
pp- 175 y ss.; o Marfa NAGORE CASAS, «The instruments of pre-border control in
the EU: A new source of vulnerability for asylum-seekers», en AA. VC., The protection
of vulnerable individuals in the context of EU policies on border checks, asylum and im-
migration, FRAME, European Commission, 31 May 2016, pp. 30 y ss. Por dltimo,
en nuestra condicién de Front-Line Member State pionero en el disefio y aplicacién de
algunos elementos de estas politicas, resulta de interés el andlisis de la perspectiva es-
paiola en Paula GARCIA ANDRADE, «Extraterritorial Strategies to Tackle Irregular
Immigration by Sea: A Spanish Perspective», en Bernard RYAN y Valsamis MITSI-
LEGAS (eds.), Extraterritorial Immigration Control. Legal Challenges, Nijhoff, Leiden,
2010, pp. 311 y ss.
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casi indefectiblemente en la llamada lista negra del Reglamento 539/2001°.
Y la normativa europea en materia de visados y control de fronteras dispone
su aplicacién, en general, a los nacionales de terceros Estados, sin contemplar
excepciones respecto de refugiados y apdtridas'®.

Atn es mds improbable que, sin la obtencién del casi siempre preceptivo
visado, sea posible embarcar en un medio de transporte no clandestino que
permita al interesado llegar a suelo europeo. La normativa comunitaria obliga
a los Estados miembros a garantizar que, en caso de denegacién de entrada
por incumplimiento de las condiciones establecidas'' el transportista no solo
asuma los costes de la repatriacién y los gastos de estancia, sino también que
sea objeto de sanciones proporcionales, efectivas y disuasorias'. Es cierto que
la obligacién se formula acompafiada de una cldusula de salvaguardia a fin de
preservar las obligaciones de los Estados miembros respecto de los solicitantes
de proteccién internacional. Sin embargo, en un contexto en el que los Esta-
dos miembros tienden a entender el alcance de sus obligaciones en la materia
en clave estrictamente territorial'?, todo parece apuntar a que el pretendido

7 Véase, respectivamente, UNHCR, Global Trends Forced Displacement in 2015, p. 16,
y la versién consolidada del Reglamento 539/2001, de 15 de marzo de 2001 por el
que se establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn sometidos a la obliga-
cién de obtener visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros pafses
cuyos nacionales estdn exentos de esa obligacién (DO L 81, de 21 de marzo de 2001,
p- 1). La coincidencia ha dejado de ser absoluta desde la reforma del Reglamento que
en 2015 sacé a Colombia de la citada lista negra, exclusién que sin embargo no ha
supuesto su inclusién en la lista blanca hasta tanto dicho pais no celebre con la UE un
acuerdo de exencién de visado, lo que supone que la exigencia de visado queda hasta
entonces a lo que disponga cada Estado miembro.

10 Reglamento (CE) 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio

de 2009, por el que se establece un Cédigo Comunitario sobre Visados (CCV en lo

sucesivo), DO L 243, de 15 de septiembre de 2009, pp. 1y ss., art. 1; Reglamento

(UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por

el que se establece un Cédigo de normas de la Unién para el cruce de personas por las

fronteras (Cédigo de Fronteras Schengen, CFS en lo sucesivo), DO L 77, de 23 de

marzo de 2016, pp. 1 y ss., art. 2.06.

Condiciones que, entre otras cosas, incluyen disponer de la documentacién necesaria,

de recursos para asegurar la manutencién y la asistencia sanitaria, asi como de visado

cuando es preceptivo (art. 6 CFS), y que por lo general resultan en la prdctica de mds
que dificil cumplimiento por quien precisa de proteccién internacional.

12 Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la que se completan
las disposiciones del art. 26 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen de
14 de junio de 1985 (DO L 187, de 10 de julio de 2001, pp. 45-46), arts. 3 y 4.

13 Véase infia, apdo. IV.2.
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objetivo disuasorio alcanza en la prdctica una efectividad tan alta como para
que el control que han de hacer los transportistas se limite a una verificacién
de documentos que, ajena a la motivacién subyacente del viajero, imposibilita
emprender el viaje a quien necesita escapar'.

La aproximacidn fisica al suelo europeo sin el necesario visado ha tratado
de ser dificultada a través de otros tres tipos de medidas, esta vez de cardcter
operativo o prictico. En primer lugar, mediante todo un conjunto de ins-
trumentos de politica exterior de naturaleza diversa —didlogos migratorios,
asociaciones para la movilidad, acuerdos de segunda generacién, acuerdos de
trabajo, funcionarios de enlace de inmigracién—, orquestados mediante un
complejo sistema de reparto de competencias entre las instituciones de la UE,
sus agencias —Frontex en particular— y sus Estados miembros', Europa ha

14" Sobre la llamada responsabilidad del transportista y las dudas sobre su compatibilidad
con el derecho internacional, puede verse José MARTIN Y PEREZ DE NANCLA-
RES, La inmigracién y el asilo en la Unidn Europea. Hacia un nuevo espacio de libertad,
seguridad y justicia, Colex, Madrid, 2002, pp. 148-150; o Andreu OLESTI RAYO,
«La inmigracién irregular y el control de los flujos migratorios en la Unién Europea»,
en Ana SALINAS DE FRIAS y Marina VARGAS GOMEZ-URRUTIA (eds.), Sobe-
ranta del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo
Salcedo, tomo II, Universidades de Cérdoba, Sevilla y Mdlaga, Sevilla, 2005, pp. 951
y ss. Para un tratamiento mds amplio, Tilman RODENHAUSER, «Another Brick in
the Wall: Carrier Sanctions and the Privatization of Immigration Control», Interna-
tional Journal of Refugee Law, vol. 26, 2014, pp. 223 y ss.

Grosso modo, puede decirse que el reparto de competencias en materia migratoria y de
gestién de fronteras se basa, por una parte, en la reserva a favor de los Estados miem-
bros de dos competencias clave (ejecucion de los controles fronterizos en el propio
territorio y determinacién de los volimenes de admisidn, es decir, de las cuotas de
inmigrantes a admitir o, en jerga espafiola, el llamado cupo) y en la consideracién de
la préctica totalidad de las competencias comunitarias como compartidas de acuerdo
con la idea (subyacente en lo establecido en el Protocolo ndm. 23 sobre las relaciones
exteriores de los Estados miembros con respecto al cruce delas fronteras exteriores)
segtin la cual, bajo la coordinacién de la UE, la accién bilateral de los Estados miem-
bros especialmente interesados con los Estados de origen y trdnsito puede en ocasiones
reportar mayores resultados que la accién conjunta de la Unién. Para un examen mds
amplio y afinado véase, per omnium, Paula GARCIA ANDRADE, La accidn exterior
de la Unidn Europea en materia migratoria. Un problema de reparto de competencias,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, en especial, pp. 215 y ss. Sobre la dimensién exte-
rior de la politica de inmigracién mds alld de los acuerdos de readmisién y las dudas
que suscita la actuacién en ese contexto de Frontex, Jos¢ MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, «La dimensién exterior del espacio de libertad, seguridad y justicia:
en busca de una accién de la Unién eficaz, coherente y coordinada, en José MARTIN
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convertido la implicacién en la gestidn fronteriza y el control de los flujos
migratorios —ademds de en ese reverso de la expulsién llamado readmisién—
por parte de los Estados de origen y trédnsito en objetivo prioritario de su po-
litica migratoria. Basta con reparar en que el término cayuco ha desaparecido
casi por completo del discurso migratorio en nuestro pais para percibir el
éxito de este tipo de politicas en el control de los flujos migratorios en algu-
nas partes de la frontera exterior europea. Un éxito que es en buena medida
el resultado de la intensificacién de la cooperacién en el control por parte de
los paises de procedencia de las pateras con destino a las Islas Canarias'®. Sin
embargo, su reconocida condicionalidad, la opacidad con la que aparece en
buena medida revestida —se ha hablado, en este sentido, de un «lado oscuro»
de nuestra accién exterior para referirse a algunos aspectos de la aportacién
espafiola a esta politica’’—, y la dependencia que genera respecto de paises
cuyos registros en materia de respeto de los derechos humanos resultan franca-
mente mejorables'®, constituyen aspectos que no dejan de arrojar serias dudas
sobre estas politicas de deslocalizacién de los controles migratorios®.

Y PEREZ DE NANCLARES (coord.), La dimensién exterior del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia de la Unidn Europea, Tustel, Madrid, 2012, pp. 33 y ss.

16 Sobre el particular, puede verse Miguel Angel ACOSTA SANCHEZ y Alejandro
DEL VALLE GALVEZ, lLa crisis de los cayucos. La Agencia Europea de Fronteras
—Frontex— y el control maritimo de la inmigracién clandestina», Tiempo de Paz,
vol. 83, 2006, pp. 19 y ss.

17" Javier GONZALEZ VEGA, «El control de la inmigracién irregular en Espanar, Revis-
ta CIDOB d’Afers Internacionals, nam. 111, 2015, pp. 182 y ss.

'8 Junto a la condicionalidad intrinseca —vinculada a concesiones dentro de la politica

migratoria— y extrinseca —referida a otras politicas de la UE, como la de coope-

racién al desarrollo—, y a la condicionalidad activa —la zanahoria— y pasiva —el
palo—, quizd habria que hablar también de condicionalidad reciproca y de opacidad
de las concesiones. Seguramente sea esto tltimo lo que subyace a las declaraciones del
ministro de agricultura marroqui en las que vinculaba los saltos masivos de la valla de
Ceuta en febrero de 2017 y la sentencia del TJUE relativa a la inaplicacién al Sahara
Occidental del «acuerdo de liberalizacién» entre la UE y Marruecos (Sentencia del
TJUE, Consejo/Frente Polisario, C-104/16, EU:C:2016:973, y Francisco PEREGIL,
«Los saltos en la valla de Ceuta se duplican tras la amenaza de Marruecos», £/ Pafs, 26
de febrero de 2017) o a las en absoluto veladas advertencias de las autoridades turcas
sobre la continuidad de su colaboracién en la contencién de los flujos de refugiados
en respuesta al cuestionamiento de la reaccién de sus autoridades frente al «golpe» del
verano de 2016 (REUTERS, Daren BUTLER, «Erdogan advierte que Turquia podria
abrir puertas a inmigrantes si la UE presiona», 25 de noviembre de 2016).

Sobre el particular, puede verse mds ampliamente Sandra GIL ARAU]JO, «Deslocali-
zar los muros de Europa. Los paises de origen y trédnsito de inmigrantes en el control
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De otro lado, y bajo la fuerte presién que imprime el principio que cons-
tituye la clave de béveda del SECA de acuerdo con el régimen de Dublin
—Ila regla del Estado de entrada—, expresamente concebida con la idea de
incentivar la diligencia en el desempefio de preservar la «integridad» del es-
pacio Schengen®, los Estados periféricos han desarrollado diversos tipos de
medidas orientadas a impedir a toda costa los cruces irregulares de las fronte-
ras exteriores y la llegada al territorio europeo. Con el beneplécito de la UE
y el apoyo de Frontex, se han organizado costosas estructuras tecnoldgicas
(EUROSUR) asi como dispositivos mds o menos sofisticados y complejos de
patrullaje maritimo —desde las sucesivas operaciones Hera e Indalo, hasta la
operacién Tritén/Soffa, heredera de la mds noble Mare Nostrum— cuya de-
dicacién al diligente cumplimiento de las normas internacionales en materia
de salvamento maritimo constituye un ingrediente solo secundario dentro de
un mandato centrado en la lucha contra el trdfico de inmigrantes y el control
de los flujos migratorios*'. Por su parte, conocidas bajo denominaciones di-

migratorio de la Unién Europea», Revista Temas de Antropologia y Migracién, ndm. 2,

2011, pp. 9-33; Javier DE LUCAS MARTIN, «El Derecho frente al fenémeno de las

nuevas migraciones», en Rafael DEL AGUILA TEJERINA, (coord.), Inmigracidn, un

desafio para Espania, Madrid, 2005, pp. 129 y ss.; o AMNESTY INTERNATIONAL,

The Human Cost of Fortress Europe. Human Rights Violations Against Migrants and

Refugees at Europe’s Borders, Index EUR 05/001/2014, pp. 13 y ss.

Nétese que la expresidn, recurrente en el discurso oficial sobre el tema, se emplea

en un sentido fisico, que no ético o moral. Por otra parte, cabe sefialar que, pese

a introducir cambios de calado en el funcionamiento del SECA, en el paquete de

propuestas de reforma que ha presentado la Comisién se mantiene la necesidad de

preservar ese incentivo. Ello se traduce en que la activaciéon del nuevo mecanismo de
solidaridad, via reubicacién, en caso de afluencia masiva de solicitantes de proteccién
en un determinado Estado miembro, se condiciona a la superacién de un umbral
considerablemente alto (150 %) respecto de la cuota de referencia que, en funcién
de su poblacién y riqueza relativos, corresponde a dicho Estado (Propuesta de Regla-

mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen los criterios y

mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del examen de una

solicitud de proteccidn internacional presentada en uno de los Estados miembros por

un nacional de un tercer pafs o un apdtrida —texto refundido—, 4 de mayo de 2016,

COM (2016) 270 final, arts. 34 y ss.).

1 Patrick KINGSLEY e Ian TRAYNOR, «EU borders chief says saving lives ‘shouldn’t
be priority’ for patrols», The Guardian, 22-4-2015; Patrick WINTOUR, «NGO
rescues off Libya encourage traffickers, says EU borders chiefs, The Guardian, 27-
2-2017. Las declaraciones a que aluden tales noticias de prensa contrastan con el
esmero con que en el plano normativo se atiende en estos tltimos afios al respeto

20

de los derechos humanos y las obligaciones en materia de salvamento maritimo a
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versas en funcién de quién las aplica (push-back, rispingimento, «devoluciones
en caliente»”?) algunos Estados europeos han tratado de forzar los conceptos

22

la hora de regular la participacién de la recién rebautizada Agencia Europea de la
Guardia de Fronteras y Costas en actividades de cooperacién operativa de vigilancia
de fronteras. Sobre el particular, puede verse Gabriela A. OANTA, «Desarrollos
juridicos controvertidos en la vigilancia de las fronteras maritimas exteriores de la
Unién Europea en el marco de Frontex. A propésito de la Decisién 2010/252/UE»,
en J. M. SOBRINO HEREDIA (dir.), C. GARCIA SEGURA, C. MARTINEZ
CAPDEVILA y G. PALAO MORENO (coords.), El desarrollo del Tratado de Lis-
boa: un balance de la Presidencia espafiola. Décimas Jornadas Extraordinarias Escuela
Diplomdtica-Asociacién Espasiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales. Madrid, 22 de junio de 2010, Escuela Diplomdtica, Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacién, Coleccién Escuela Diplomdtica, nim. 17,
2011, pp. 171 y ss.; Mariola. URREA CORRES, «El control de fronteras de la
Unién Europea y su dimensidn exterior: algunos interrogantes sobre la actuacién de
Frontex», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord.), La dimensién exte-
rior del espacio de libertad, seguridad y justicia de la Unidn Europea, nota 14, pp. 249
y ss., lustel, Madrid, 2012; Francina ESTEVE GARCIA, «El rescate como nueva
funcién europea en la vigilancia del Mediterrdneo», Revista CIDOB d’Afers Interna-
cionals, nim. 111, 2015, pp. 153-172, o Simone MARINAI, «The interception and
rescue at sea of asylum seekers in the light of the new EU legal framework», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, ntim. 55, 2016, pp. 901-940.

Sobre la politica italiana de Rispingimento puede verse la exposicién de los hechos
en el asunto Hirsi Jamaa, al que se alude en la nota siguiente. Respecto a la abun-
dante bibliograffa en torno a las llamadas devoluciones en caliente, puede verse,
Tarik ATMANE TLEMSANI, «Algunas reflexiones en torno a la ley de seguri-
dad ciudadana y el concepto de rechazo en frontera: ;es adecuada la normativa
internacional sobre derechos humanos?», Ordine Internationali e Diritti Umani,
2016, pp. 336 y ss.; Javier GONZALEZ VEGA,, op. cit., nota 17; Inmaculada
GONZALEZ GARCIA, «La llegada de inmigrantes a Isla de Tierra en Alhuce-
mas: Crisis migratoria entre Espafia y Marruecos y violaciones de derechos huma-
nos», Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 27, 2014, pp. 11-28, o
Carmen RUIZ SUTIL, «El rechazo en frontera o la denominada ‘devolucién en
caliente’ y su regulacién en la LOEX», Revista Espafiola de Derecho Internacional,
vol. 68, nim. 2, 2016, pp. 329-336. Aunque la A. P. de Mdlaga ha considerado
que su aplicacién conjuntamente con el llamado «concepto operativo de fronte-
ra» no puede considerarse constitutivo de un delito de prevaricacién (al respec-
to, Paula GARCIA ANDRADE, «Devoluciones en caliente’: sobreseimiento del
proceso iniciado contra el coronel jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de
Melilla», Revista Espasiola de Derecho Internacional, vol. 67, nim. 2, 2015, pp.
166-170) y a la espera de lo que acabe diciendo el TC sobre la constitucionalidad
de su configuracién legal en resolucién del recurso de inconstitucionalidad 2896-
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juridicos a fin de desarrollar politicas de expulsiones sumarias que, puestas

en prictica unas veces en tierra e impidiendo otras veces la llegada a suelo

europeo mediante interceptaciones en el mar, bajo el pretexto de desarrollarse

mds alld de los confines del territorio estatal, pretenden quedar al margen de

la aplicacién de las garantias legales exigidas por el DIDH®. Superando por

tltimo el lenguaje metaférico que identifica las politicas de interceptacién

marftima con una especie de «muro de Berlin flotante»?, las «vallas fronteri-

zas» de Ceuta y Melilla® constituyen el mds conspicuo ejemplo del reciente y

23

24

25

2015 pendiente contra la Ley 4/2015 de Proteccién de la Seguridad Ciudadana,
la compatibilidad de este tipo de précticas con la prohibicién de expulsiones co-
lectivas de extranjeros (art. 4 PA 4) es objeto de un asunto ante el TEDH que el
érgano de Estrasburgo comunicé para observaciones al gobierno espafiol. N.D. vs.
L’Espagne et N.1. vs. [’Espagne (dec.), nos. 8675/15 et 8697/15. Pueden encon-
trarse referencias a prdcticas similares desarrolladas por las autoridades griegas y
bulgaras en AMNESTY INTERNATIONAL, op. ciz., nota 19.

Frente a tales tendencias, y en marcado contraste con la posicién mantenida por TS
de los Estados Unidos en el asunto Sale, el TEDH consideré en el asunto jamaa, por
una parte, que las interceptaciones maritimas constituyen un supuesto de someti-
miento de los afectados a la jurisdiccién de los Estados parte determinante la apli-
cacién del CEDH; vy, por otro, que las devoluciones sumarias constituyen una vio-
lacién del art. 4 del Protocolo Adicional nim. 4 y del art. 13 CEDH y que pueden
también implicar una vulneracién del art. 3 CEDH. Hirsi Jamaa and Others vs. Italy
[GC], 27765/09, §§ 81, 137, 158, 186 y 207, ECHR 2012. Sobre el mencionado
asunto, Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, «Reflexiones a la luz de la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Hirsi Jamaa y otros contra
Italia (sentencia de 23 de febrero de 2012). Derechos de los inmigrantes en situa-
cién irregular en Espafa», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 32, 2013, pp. 285
y ss.; 0 Maria Dolores BOLLO AROCENA, «Push back, expulsiones colectivas y
non refoulement. Algunas reflexiones a propésito de la sentencia dictada por la gran
sala del TEDH en el caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia (2012)», en Santiago TO-
RRES BERNARDEZ (coord.), El derecho internacional en el mundo multipolar del
siglo XXI: obra homenaje al profesor Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez, Iprolex, Madrid,
2013, pp. 647 y ss. Para una consideracién mds amplia de las politicas de intercep-
tacién y devolucién en el mar, Cristina GORTAZAR ROTAECHE, «La dimensién
exterior del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. El SECA y la externalizacién
del control de fronteras en la UE: el peculiar problema de los espacios marinos», en
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, op. ciz., nota 14.

Harold Hongju KOH, «Closed-Door Policy for Refugees», Legal Times, nam. 36,
1993, p. 414.

Instaladas en territorio inequivocamente espafiol a fin de evitar conflictos mayores
con nuestro vecino del sur, las llamadas vallas de Ceuta y Melilla fueron construidas
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creciente fervor por el despliegue de obstdculos fisicos en las fronteras de los
paises del norte como dltimo intento para contener las corrientes de inmi-
gracién irregular®, tendencia a la que los paises periféricos de la UE se han
sumado con entusiasmo?’.

Para cerrar el circulo, hay que recordar que, sin descartar tedricamente
que los Estados miembros puedan extender sus sistemas de asilo a las soli-
citudes presentadas en el exterior, el SECA se ha construido limitando su
vocacién protectora a quienes ya se encuentran en el territorio europeo. Dos
de los principales instrumentos normativos que lo conforman, en particular
los que regulan el tratamiento, respectivamente, de las solicitudes y a los so-
licitantes de proteccidn, incluyen una cldusula muy similar en cuya virtud se
limita su eficacia armonizadora a las solicitudes de proteccién internacional
presentadas en el territorio de los Estados miembros, excluyendo expresa-
mente su operatividad en relacién con las «solicitudes de asilo diplomdtico
o territorial presentadas en las representaciones de los Estados miembros»*.

en su actual configuracién en respuesta a las avalanchas masivas de 2005 y com-

prenden, del lado espafiol, no una sino dos vallas, un entramado de vigas y cables

de acero al que se alude como sirga tridimensional y todo un dispositivo electrénico

y de comunicacién para detectar las intromisiones y practicar las interceptaciones.

Sobre las fronteras en Ceuta y Melilla y amplios detalles sobre las vallas, puede

verse ampliamente en Miguel Angel ACOSTA SANCHEZ, «Las fronteras terrestres

de Espafia en Melilla: delimitacidn, vallas fronterizas y ‘tierra de nadie’», Revista

Electrénica de Estudios Internacionales, nim., 2014, o Jaume CASTAN PINOS,

«Building Fortress Europe? Schengen and the Cases of Ceuta and Melilla», 2008,

disponible en: https://www.qub.ac.uk/research../Filetoupload,174398,en.pdf (con-

sultado por dltima vez el 27-3-2017).

Sobre la reformulacién funcional de los muros en la préctica contempordnea, desde

fines de seguridad, anexionistas (Palestina, Sahara) o de control de la emigracién (Ber-

lin), a finalidades centradas en impedir y contener la inmigracidn irregular, as{ como
sus implicaciones desde el DIDH, véase Moria PAZ, «Between the Kingdom and
the Desert Sun: Human Rights, Immigration, and Border Walls», Berkeley Journal of

International Law, vol. 34, ndm. 1, 2016.

Para una aproximacién al tema resulta recomendable la visualizacién del segundo

episodio de los tres que integran la presentacién titulada A New Age of Walls, firmada

por Samuel GRANADOS, Zoenn MURPHY, Kevin SCHAUL y Anthony FAIOLI,

«Fenced Out», The Washington Post, 14-10-2016.

8 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccién internacional (DO L 180, de 29 de junio de 2013, p. 98, «directiva
de acogida» en lo sucesivo), art. 3.1y 2; y Directiva 2013/32/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes

26

27
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No hace falta insistir demasiado en la tragedia que, intensificada a raiz
sobre todo de los conflictos en Siria y Libia, viene viviéndose desde hace ya
demasiado tiempo en el Mediterrdneo. En una época en la que afo a afio se
supera el récord en el nimero personas bajo mandato de ACNUR desde su
creacién®, las cifras mds o menos coincidentes de organizaciones humanita-
rias y de Frontex, apuntan al Mare Nostrum como uno de los escenarios en los
que se interpreta la catdstrofe. Aun cuando las medidas adoptadas por la UE
para afrontarla, en particular, las incluidas en la Declaracién UE-Turquia de
18 de marzo de 2016, pueden ser interpretadas como un éxito al haber redu-
cido drdsticamente las llegadas®, no hay que olvidar que los flujos migratorios
se han desplazado al Mediterrdneo Central, o lo que es lo mismo, a la mds
peligrosa de las rutas que lo atraviesan. Como consecuencia de ello, el nimero
de fallecidos y desaparecidos en el trayecto se ha incrementado de 3771 en
2015 a 5096 en 2016%', contabilizdndose entre estos tltimos al menos sete-
cientos nifios solo en la mencionada ruta®.

para la concesidn o la retirada de la proteccién internacional (DO L 180, de 29
de junio de 2013, p. 60, «directiva de procedimientos» en lo sucesivo), art. 3. 1
y 2. De manera similar, el Reglamento de Dublin III restringe la obligacién de
examinar las solicitudes de proteccidn a las presentadas ya sea en el territorio de
cualquiera de ellos, incluida la frontera, o en las zonas de trdnsito». Reglamento
(UE) 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apdtrida (DO L 180, de 29 de junio de 2013, p. 31, «reglamento de Dublin III»
en lo sucesivo), art. 3.1. La restriccién espacial no se ve afectada en ninguna de
las tres propuestas de reforma de los antedichos instrumentos presentadas por la
Comisién a lo largo de 2016 en el marco del nuevo proceso de reforma del SECA
entablado dentro de las medidas a medio y largo plazo para afrontar la crisis de
los refugiados. Véanse, respectivamente, los documentos COM (2016) 467 final,
COM (2016) 465 final, COM (2016) 467 final y el ya citado COM (2016) 270
final.

' ACNUR, Tendencias globales. Desplazamiento forzado en 2015. Forzados a huir, Gine-
bra, 2016.

30 COMISION EUROPEA, Quinto informe sobre los progresos realizados en la aplicacién
de la Declaracién UE-Turquia, 2 de marzo de 2017, COM (2017) 204, p. 2.

31 UNHCR, Dead and Missing at sea. January 2015-3/ December 2016.

32 UNICEE Press Release, «A deadly journey for children: the migration route from

North Africa to Europe», New York/Geneva, 28 de febrero de 2017.
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ll. LOS LLAMAMIENTOS A FAVOR DE LA CREACION DE VIAS
LEGALES Y SEGURAS DE ENTRADA: LA PRETENSION DEL
PARLAMENTO EUROPEO DE INTRODUCIR UN VISADO
HUMANITARIO EUROPEO EN EL CODIGO COMUNITARIO
DE VISADOS

La afirmacién segun la cual la llamada «Europa Fortaleza» es la causante
del insoportable desastre humanitario al que se acaba de aludir, seguramente
no se ajuste a la realidad. Pero lo que es innegable es que el entramado norma-
tivo y operativo puesto en pie para combatir la inmigracién irregular recién
descrito, hace que Europa se convierta en un objetivo extraordinariamente
peligroso para quien, ensayando la clandestinidad como unica via disponible,
aspira legitimamente® a encontrar la proteccién en el Viejo Continente*. De
ahi que, especialmente a partir del estallido de la actual crisis de refugiados a
raiz de la llamada «Primavera Arabe», desde diversas entidades de perfil hu-
manitario, e incluyendo a la propia Agencia de Derechos Fundamentales de
la UE (FRA), no haya dejado de insistirse en la necesidad de contemplar vias
legales y seguras de acceso a la proteccién en Europa®.

3 No resulta ocioso recordar que, de conformidad con el art. 31 de la Convencién de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, un refugiado no puede ser objeto de
sancién por el hecho de haber entrado o encontrarse ilegalmente en el territorio de un
Estado en busca de proteccién.

3% Alrededor del 90 % de los solicitantes de asilo entra en la UE de forma irregular. Lau-

ra FACCHI, «Exploring avenues for protected entry in Europe», Italian Council for

Refugees, Consiglio Italiano per I Rifugiati, Abbiategrasso, 2012, p. 17.

UNHCR, «<UNHCR proposals to address current and future arrivals of asylum-seek-

ers, refugees and migrants by sea to Europe», March 2015, pp. 5-6; EUROPEAN

COUNCIL ON REFUGEES AND EXILES (ECRE), «Defending Refugees’ Access

to Protection in Europe», December 2007, pp. 51 y 58; ECRE, «An Open and Safe

Europe. What Next?, ECRE submission to the European Commission Consultation

on the Future of Home Affairs Policies», January 2014, pp. 16-17; RED CROSS

EU OFFICE, «Position paper on the right to access to international protection,

35

November 2011; /4., «Legal Avenues to Access International Protection in the EU:
Recommendations of the National Red Cross Societies of the Member States of the
European Union and the International Federation of Red Cross and Red Crescent
Societies», 27 February 2013, Ref. RCEU 02/2013 — 001; HUMAN RIGHTS
WATCH, EU Policies Put Refugees at Risk. An Agenda to Restore Protection, 2016;
AMNISTIA INTERNACIONAL, «Vidas a la deriva: personas refugiadas y migrantes
en el Mediterrdneo Central», EUR 05/006/2014, pp. 2y 5, o EUROPEAN UNION
AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, «Legal entry channels to the EU for
persons in need of international protection: a toolbox», FRA Focus 02/2015, pp. 3-5.
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El llamamiento nos remite a diversas figuras de proteccién encuadrables
dentro de los denominados Procedimientos de Entrada Protegida (Protected
Entry Procedures o los PEP)*. Pese a que la expresién no siempre es empleada
en el mismo sentido, se tratarfa de mecanismos que permiten solicitar pro-
teccion en el exterior directamente al Estado o Estados respecto de los que se
reclama la acogida, de modo que en caso de respuesta positiva se reconoce al
interesado el acceso a su territorio, sea con cardcter preliminar o definitivo.
Se diferencia, por tanto, de las figuras en las que la proteccién se pretende o
se despliega en un lugar distinto del territorio del Estado al que se dirige la
solicitud (como es el caso del llamado «asilo diplomdtico» o de los Progra-
mas de Proteccién Regional), o de aquellas otras que, como ocurre con el
reasentamiento, afectan a personas respecto de las que ya se ha verificado la
determinacién de la condicién de refugiado (Refugee Status Determination, o
RSD, por sus siglas en inglés) bajo mandato de ACNUR e implican el trasla-
do del refugiado de un pais de asilo a otro pais que ha acordado admitirlo y
otorgarle residencia permanente?. Entre las figuras que integran la categorfa
se incluirfan desde aquellas que implican la determinacién en el exterior del
estatuto de proteccién que se disfrutard en el Estado de acogida, ya sea a través
de un examen mds (procesamiento extraterritorial de las solicitudes de asilo)
o menos completo (admisién humanitaria® o, en alguna de sus modalidades,

La mayor parte de las anteriores referencias han sido obtenidas de Ulla IBEN JEN-

SEN, Humanitarian visas: option or obligation. Study for the LIBE Committee, 2014, p.

14.
36 Segtin la Comisién, «por procedimiento de entrada protegida se entiende el hecho de
permitir que un extranjero presente una solicitud de asilo, o de otra forma de protec-
cién internacional, ante un pafs de acogida potencial, pero fuera del territorio de este,
y de obtener un permiso de entrada si su solicitud recibe una respuesta positiva, ya
sea provisional o definitiva», COMISION EUROPEA, Hacia sistemas de asilo mejor
gestionados, mds accesibles y equitativos, Comunicacién de la Comisién al Consejo y
al Parlamento Europeo, COM (2003) 315 final, apdo. 6.1.2.3, p. 16. La definicién
se inspira claramente en la formulada en el llamado estudio de viabilidad, encargado
por la propia Comisién un afio antes, de Gregor NOLL y Jessica FAGERLUND,
Safe Avenues to Asylum? The Actual and Potential Role of EU Diplomatic Representations
in Processing Asylum Requests, Danish Centre for Human Rights, Final Report, April
2002, p. 14.
3 ACNUR, Manual de reasentamiento del ACNUR, ed. rev., 2011, pp. 79 y ss.
3% Junto al otorgamiento del estatuto de proteccién subsidiaria en origen por el Estado
receptor, el elemento caracteristico del régimen voluntario de admisién humanitaria
previsto en el punto 4 de la Declaracién UE-Turquia de 18 de marzo de 2016, al
menos en su disefio inicial, es precisamente el examen de las solicitudes de proteccién
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proteccién temporal®®) de la solicitud, hasta aquellas otras que, sobre la base
de un examen preliminar, otorgan una suerte de salvoconducto que permite el
acceso al territorio del pais de acogida a los efectos de activar los procedimien-
tos ordinarios de proteccién internacional (visado humanitario)®.

En particular, y sin perjuicio de posibles variaciones en su configura-
cién, el visado humanitario tipo ostentarfa como rasgos distintivos el recono-
cimiento de un papel central a la autonomia individual del solicitante, pues es
él quien demanda la proteccién al potencial Estado de acogida en el exterior;
el hecho de que el proceso de elegibilidad es llevado a cabo en el exterior de
modo preliminar; la finalidad orientada especificamente a ofrecer acceso legal
y seguro al territorio del Estado de acogida, y la determinacién final del esta-
tuto concreto de proteccién a través de un procedimiento desarrollado en el
propio territorio®!.

a través de un procedimiento acelerado en el que participa ACNUR, la Oficina Euro-
pea de Apoyo al Asilo (EASO) y hasta el Estado de trdnsito —Recomendacién de la
Comisién de 15 de diciembre de 2015 relativa a un régimen voluntario de admisién
humanitaria con Turquia, C (2015) 9490, apdos. 7 y ss.—.
3 Pese a tratarse de una figura inédita hasta la fecha cuyos perfiles, incluyendo los relati-
vos a la admisién, quedan a expensas de la hipotética decisién de aplicacién (art. 5), su
operatividad respecto de beneficiarios que no hayan llegado atin a la UE se contempla
expresamente como una posibilidad —Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de
julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesién de proteccién temporal
en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un
esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir
las consecuencias de su acogida (DO L 212, de 7 de agosto de 2001, p. 12, directiva de
proteccién temporal» en lo sucesivo), art. 25.2—. Para un detallado examen del me-
canismo de la proteccién temporal, en general, y las incertidumbres en que la directiva
deja la cuestién del quién, Nuria ARENAS HIDALGO, E! sistema de proteccién tem-
poral de desplazados en la Europa Comunitaria, Universidad de Huelva, Huelva, 2005,
en particular, pp. 215 y ss.
% Aunque no especificamente disefiados a fines de proteccién internacional, el uso flexi-
ble —es decir, con manga ancha— de los mecanismos ordinarios de acceso al terri-
torio europeo a través de figuras como los visados para reagrupacién familiar, a fines
de investigacién o estudios, o a fines de empleo altamente cualificado, también son
considerados en ocasiones bien como una suerte de PED, bien como una via de acceso
legal y seguro. Puede consultarse un amplio estudio sobre el empleo de estas y otras
figuras de cara a facilitar el acceso a la proteccién en el contexto de la actual crisis en
Violeta MORENO-LAX, Europe in Crisis. Facilitating Access to Protection, (Discard-
ing) Offshore Processing and Mapping Alternatives for the Way Forward, Red Cross EU
Office, 2015.
41 IBEN JENSEN, op. cit., nota 35, pp. 8-9.
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Pese a la dificultad que comporta a efectos de alcanzar un conocimiento
exacto del panorama vigente la falta de ejercicio de la competencia comuni-
taria reconocida en el art. 79.2.a TFUE, la ausencia de armonizacién en la
materia, y consiguientemente, la falta de mecanismos de supervisién y evalua-
cién de la prictica nacional sobre los PEP y el visado humanitario, diversos
estudios al respecto revelan dos datos®. Por un lado, que una significativa
parte de los Estados miembros de la UE han aplicado en mayor o menor me-
dida alguna férmula de visado basado en consideraciones humanitarias a fin
de atender necesidades de proteccién internacional planteadas en el exterior.
Las variantes oscilan entre quienes recurren o han recurrido a tales efectos a
visados nacionales de larga duracién (Bélgica, Alemania, Francia, Hungrfa,
Italia, Letonia, Luxemburgo, Polonia y Reino Unido), a visados Schengen
VTL (Finlandia, Malta Italia y Portugal) o, indistintamente y de modo casuis-
tico tanto a visados nacionales como a visados Schengen, sean estos VIL o
incluso visados uniformes vélidos para todo el territorio de los Estados miem-
bros (Austria, Dinamarca, Francia, Polonia, Espafia y Holanda). Mds all4, sin
embargo, de los expedientes formales elegidos, la prdctica pone de manifiesto
que se trata de una férmula a la que se ha recurrido sobre bases mds bien ex-
cepcionales y en un marco regido por amplios mdrgenes de discrecionalidad.
El segundo dato, por otro lado, es que a medida que se ha ido avanzando en
el objetivo de la supresién de los controles en las fronteras interiores y en el
desarrollo de una politica europea en el 4mbito de la migracién y el asilo, ese
tipo de prdcticas se ha ido restringiendo, abandondndose los escasos mecanis-
mos formalizados existentes y sustituyéndose, en el mejor de los casos, por
férmulas informales®.

2 Ibid, pp. 41 y ss.; Outi LEPOLA, Counterbalancing externalized border control for
international protection needs: humanitarian visa as a model for safe access to asylum pro-
cedures, Abo Akademi University, Institute for Human Rights 2011, pp. 14 y ss. Los
citados estudios se basan, esencialmente y actualizdndolo, en el estudio de viabilidad
elaborado por encargo de la Comisién Europea en 2003 por NOLL y FAGERLUND,
op. cit., pp. 95 y ss. Véase también, EUROPEAN MIGRATION NETWORK, Visa
policy as migration channel produced by the European Migration Network, Synthesis Re-
port, 2012, pp. 19 y ss.

MORENO-LAX, op. ciz., nota 40, p. 37. Espafa constituye el ejemplo paradigmdtico
de la tendencia. La vigente ley de asilo suprimid el derecho a presentar solicitudes

43

de asilo en embajadas y consulados que se contemplaba en la normativa anterior,
sustituyéndola por un precepto en virtud del cual los embajadores pueden promover
el traslado de los interesados a Espafia cuando peligre su integridad fisica a fin de que
puedan presentar la solicitud en territorio espafiol (Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, BOE num. 263, de 31
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La cuestién de la posible adopcién de medidas a nivel comunitario en
el dmbito de los PED, en general, y del visado humanitario, en particular, no
ha dejado de estar presente a lo largo de todo el proceso de conformacién de
la politica comunitaria de inmigracién y asilo*. De hecho, en buena parte de
los documentos de reflexién y prospectivos con los que la Comisién ha ido
predefiniendo su progresiva configuracién, el Ejecutivo comunitario no solo
ha insistido en la necesidad de evaluar y valorar la posible introduccién de este
tipo de instrumentos a nivel comunitario, sino que en mds de una ocasién ha
abogado directa o indirectamente a favor de férmulas mds o menos intensas
de armonizacién y coordinacién de la prictica nacional en este 4dmbito. Ya
en 2003 la constatacién de la disparidad que revelaba el informe de viabi-
lidad que ella misma habia encargado sobre la prictica nacional le llevaba a
concluir que «existe por lo tanto una fuerte necesidad de armonizacién en
este campo»®. Poco después, ademds de sugerir la posible creacién de grupos
operativos regionales a los que se podria encomendar, entre otras tareas, la
gestion en el terreno de procedimientos de entrada protegida en cooperacién
con ACNUR, insistia en la conveniencia de considerar la posible introduc-
cién de una forma rudimentaria de procedimientos de entrada protegida en

de octubre de 2009, art. 39). Al respecto, Angel SANCHEZ LEGIDO, «Entre la
obsesién por la seguridad y la lucha contra la inmigracién irregular: A propésito de
la nueva Ley de asilo», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, ntim. 18, 2009,
pp- 21 y ss. Sin embargo, la regulacién de las condiciones de acceso a las embajadas y
consulados, asi como del procedimiento para el examen de las solicitudes de traslado
quedan a expensas de un desarrollo reglamentario todavia pendiente de verificarse
mds de seis afios después de la entrada en vigor de la ley, lo que ha motivado no solo
las quejas reiteradas del Defensor del Pueblo, sino también la remisién por parte de la
Comisién Europea de una Carta de Emplazamiento por la falta de transposicién de la
directiva (revisada) de procedimientos (DEFENSOR DEL PUEBLO, Estudio sobre el
asilo en Espasia. La proteccidn internacional y los recursos del sistema de acogida, Madrid,
2016, p. 26).

Para un tratamiento mds amplio del tema, IBEN JENSEN, op. ciz., nota 34, pp. 29 y
ss.; LEPOLA, 0p. cit., nota 42, pp. 16 y ss.; Marfa Esther SALAMANCA AGUADO,
«La dimensién exterior de la politica comun de asilo: ;solidaridad internacional o elu-
sién de responsabilidades?», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, op. cit., nota
14, pp. 274 y ss., o Violeta MORENO-LAX, «Asylum Visas as an Obligation under
EU Law: Case PPU C-638/16 X, X c. Etat belge (Part I), EUMigrationLawBlog, 16
de febrero de 2017.

Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la politica
comun de asilo y el Programa de proteccién, COM (2003)152 final, 26 de marzo de
2003, p. 10.

44
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todos los Estados miembros a través de una directiva inspirada en las mejores
prdcticas®. M4s tarde, en la preparacién del Programa de Estocolmo, la Co-
mision hablaba de nuevas responsabilidades de proteccidn, y defendfa que se
facilitaran los procedimientos de entrada protegida y la expedicién de visados
humanitarios”.

A raiz de la tragedia de Lampedusa de octubre de 2013, con el tel6n de
fondo de mds de trescientas personas ahogadas, y en el marco de los trabajos
para definir el nuevo marco estratégico en el dmbito del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia (ELS]) tras la expiracién del Programa de Estocolmo, la
Comisién volvia a anunciar su intencién de analizar nuevas posibilidades de
entrada protegida, y sin descartar la posibilidad de avanzar en el desarrollo de
mecanismos de tramitacién conjunta de las solicitudes en el exterior, sugerfa
comenzar desarrollando un enfoque comun para los visados humanitarios y
el desarrollo de directrices comunes como opcién complementaria a la par-
ticipacién de la UE en los programas de reasentamiento de ACNUR®. Por
tltimo, en la preparacién del programa «post-Estocolmo», si bien la Agenda
Europea de Migracién guardaba silencio sobre el tema, la Comisién animaba
a los Estados miembros a utilizar las vias disponibles para la entrada legal, con
referencia expresa a los permisos humanitarios, y anunciaba, una vez mds, que
estudiarfa las posibilidades de promover un enfoque europeo coordinado en
este 4mbito®.

En claro contraste con el apoyo recibido por parte del Parlamento
Europeo, quien de manera reiterada ha defendido el desarrollo de proce-
dimientos de entrada segura a nivel comunitario y la regulacién del visado

46 Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo «Hacia sistemas

de asilo mejor gestionados, mds accesibles y equitativos», COM (2003) 315 final, 3
de junio de 2003, p. 17.
4 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo «Un espacio de
libertad, seguridad y justicia al servicio de los ciudadanos. Mds libertad en un entorno
mds seguro», apdo. 5.2.3., p. 30.
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la labor
del Grupo Especial para el Mediterrdneo, COM (2013) 869 final, 4 de diciembre de

2013, apdo. 2.4, p. 13; y Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al

48

Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Una
Europa abierta y segura: ha llegado la hora de hacerla realidad», COM(2014) 154
final, 11 de marzo de 2014., p. 8.
4 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, «Hacia una refor-
ma del Sistema Europeo Comin de Asilo y una mejora de las vias legales a Europay,

COM(2016) 197 final, 6 de abril de 2016, p. 17.
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humanitario®, este tipo de propuestas han encontrado siempre una fria

respuesta desde el dmbito intergubernamental. En el Programa de Esto-
colmo, el Consejo Europeo respondia al llamamiento de la Comisién a
explorar férmulas de responsabilidad sefialando que los nuevos plantea-
mientos en relacién con los procedimientos de asilo en el exterior debian
basarse en mecanismos caracterizados por la participacién de los Estados
miembros con cardcter voluntario, subrayando asi el rechazo a cualquier
tipo de armonizacién®'. Y cuatro afios mds tarde, a la hora de definir las
prioridades estratégicas del ELS] para el actual periodo, los jefes de Es-
tado y de Gobierno insistian en el desarrollo de programas regionales de
proteccién y en avanzar en la participacién de la UE en los programas
de reasentamiento, resistiéndose a asumir las sugerencias de la Comisién
orientadas al desarrollo de enfoques coordinados o directrices comunes en
materia de visado humanitario®.

Condenada del lado intergubernamental a un interminable «purgatorio
exploratorio»™ que ha provocado que jamds encontrara proyeccién en las pro-
puestas normativas de la Comisién, la cuestion del visado humanitario se ha
colado, sin embargo, en la agenda legislativa de la UE merced a las simpatias
con las que dicho instrumento es contemplado en el seno de la institucién
parlamentaria. En abril de 2014, la Comisién presentaba una propuesta de
modificacién del Cédigo Comunitario sobre Visados (CCV) inspirada en
motivaciones preferentemente econémicas dirigidas a evitar que la pesadez de

5 Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2009, sobre el futuro del Sis-
tema Europeo Comun de Asilo (2008/2305 INI), P6-TA (2009) 0087, 10 de marzo
de 2009, apdo. 49; Resolucién del Parlamento Europeo sobre la revisidn intermedia
del Programa de Estocolmo (2013/2024 INI), P7-TA (2014) 0276, 2 de abril de
2014, apdo. 83; Resolucién del Parlamento Europeo, de 23 de octubre de 2013, so-
bre los flujos migratorios en el mar Mediterrdneo, con especial atencién a los trdgicos
hechos acaecidos en aguas de Lampedusa (2013/2827 RSP), P7_TA-PROV (2013)
0448, 23 de octubre de 2013, apdos. G, 21 y 2,; o Resolucién del Parlamento Eu-
ropeo, de 10 de septiembre de 2015, sobre la migracién y los refugiados en Europa
(2015/2833 RSP), P8-TA (2015) 0317, apdo. 13.

Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (DO C-115, de 4 de
mayo de 2010, apdo. 6.2.3). Para una lectura del citado apdo. en clave de rechazo a
las propuestas armonizadoras de la Comisién, Elspeth GUILD y Violeta MORE-
NO-LAX, «Current challenges regarding the International Refugee Law, with focus
on EU Policies and EU Co-operation with UNHCR», CEPS Paper in Liberty and
Security in Europe, nim. 59, 2013, p. 19.

52 Consejo Europeo, 26 y 27 de junio de 2014, Conclusiones, EUCO 79/14, apdo. 8.
3 MORENO-LAX, Asylum (Part D)..., lovs. cir.

51
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los procedimientos y las rigideces de la actual configuracién del visado Schen-
gen desincentiven el acceso de viajeros frecuentes (y solventes), especialmente
turistas y gente de negocios, a la UE desvidndolos hacia otros destinos™. Y,
como era previsible a tenor de lo que se acaba de exponer, sin decir una sola
palabra sobre el tema, en ella se mantenia el estatus quo en lo que al llamado
visado humanitario se refiere.

Tras dos afios de trabajos parlamentarios, sin embargo, el 25 de abril
de 2016 la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior
(LIBE) del Parlamento Europeo adoptaba por una rotunda mayoria el pro-
yecto de resolucién legislativa sobre el tema®. En €l se instaba al pleno a
proponer en primera lectura mds de ciento cincuenta enmiendas, de las
cuales alrededor de una quincena se dirigen a incrementar las posibilidades
de que las consideraciones humanitarias puedan justificar la relajacién en
la aplicacién de las exigencias ordinarias de concesién del visado uniforme
(plazos, tasas, seguro médico, etc.) y sobre todo, a introducir un visado hu-
manitario europeo. A tal efecto, se proponen especialmente dos cosas. En
primer lugar, se reconoce expresamente la existencia de un visado humani-
tario europeo construido sobre el ya existente visado de validez territorial
limitada, que podria ser solicitado directamente en cualquier embajada o
consulado de los Estados miembros por quienes requieran de proteccién
internacional y que, en caso de concederse, habilitarfa a entrar en el territo-
rio del Estado miembro que lo haya expedido con la exclusiva finalidad de
solicitar proteccién internacional de conformidad con lo establecido en la
directiva de reconocimiento (enmienda 95).

Y en segundo lugar, se propone la enmienda de los dos preceptos que
en el Cédigo vigente venian siendo utilizados para la expedicién de visados
VLT con fines humanitarios®®. Por una parte, se modificarfa el actual art.
19.4 a fin de establecer claramente la obligacién de admitir la solicitud de
visado si el Estado miembro lo estima necesario por razones humanitarias
debido a obligaciones internacionales (enmienda 73). Por otra, se enmen-
darfa el actual art. 25.1.a a fin de clarificar que entre las consideraciones

>4 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al Cédigo

sobre Visados de la Unién (Cédigo de Visados), COM (2014) 164 final, 1 de abril de
2014.

Proyecto de Resolucién Legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al Cédigo sobre Visa-
dos de la Unién (Cédigo de Visados). Ponente: Juan Ferndndez Lépez Aguilar (PE
557.179v04-00, A8-0145/2016). El proyecto fue adoptado por cuarenta votos a fa-
vor, dos en contra y dos abstenciones.

Sobre los mencionados preceptos, véase infra, apdo. IV.1.
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humanitarias o las obligaciones internacionales que imponen la expedicién
del visado VLT se incluye en particular el supuesto en el que ello «sea ne-
cesario para garantizar la proteccién internacional de la persona interesada»
en virtud de los instrumentos internacionales y de la Unién pertinentes (en-
mienda 94). Junto a lo anterior, con la finalidad de hacer algo mds digerible
una propuesta de tan hondo calado, se estableceria un periodo transitorio
de dos afios desde la entrada en vigor del reglamento antes de que el nue-
vo instrumento fuera aplicable, y se contemplarfa ademds que la Comisién
adoptase normas de desarrollo que detallen las condiciones y procedimien-
tos especificos para su expedicidn previa la realizacién de una evaluacién de
impacto (enmiendas 15 y 154).

Como era presumible, la propuesta de visado humanitario europeo ha
chocado con la frontal oposicién de los Estados miembros y de la propia
Comisién, quien insiste en reconducir a los programas de reasentamiento y
al uso flexible de los instrumentos para la inmigracién regular el desarrollo de
mecanismos de acceso legal y seguro a la UE®®. Inmediatamente después de la
adopcién del proyecto de la comisién LIBE se puso en marcha el mecanismo
informal de los #idlogos a fin de intentar una aproximacién de posturas que
posibilitara la adopcién por el PE de una posicién en primera lectura viable.
Pese a la opacidad que caracteriza el desarrollo de este tipo de mecanismo®,

%7 Al margen de la conveniencia de dejar un periodo de gracia a los Estados miembros,
la previsién de desarrollos de ejecucidn resulta razonable si se tienen en cuenta dos
cosas. En primer lugar, la diversidad de modelos de visado humanitario imaginables
a priori en cuestiones tales como la determinacién del Estado miembro competente,
qué autoridad deberfa examinar el fondo de la solicitud antes de expedir el visado,
si ese examen debe limitarse a una evaluacién prima facie o puede o debe consistir
en un examen completo de la solicitud de asilo, si debe exigirse algin vinculo entre
el solicitante y el Estado ante cuya embajada se presenta la solicitud, etc. Para un
examen mds amplio de este tipo de cuestiones, LEPOLA, op. ciz., nota 42, pp. 21
y ss. Y, en segundo lugar, como la propia Comisién ha acabado reconociendo en la
Agenda Europea de Migracién al proponer reglamentos que sustituyan las directivas
de reconocimiento y de procedimientos, el recurso a normas minimas constituye
una de las razones por las que el SECA no garantiza la existencia de un grado de
proteccién equivalente en todos los Estados miembros y es fuente de disfunciones
en la operatividad del sistema, por lo que seguramente habria que abogar mds bien
por una reglamentacién uniforme para toda la UE. Al respecto, COMISION EU-
ROPEA, op. ciz., nota 6, pp. 4-5 y 10.

8 COMISION EUROPEA, ibid., pp. 14y ss.

%% Sobre el mecanismo de los #ridlogos y las acusaciones de opacidad, puede verse Grego-

rio GARZON CLARIANA, «El Parlamento Europeo y la evolucién del poder legis-
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y muy a pesar del lobby turistico, todo parece indicar que las posiciones en
torno al visado humanitario estdn muy lejos de poder ser reconciliadas, hasta
el punto de que la opcién de que el cédigo de visados acabe siendo aparcado
es una posibilidad que parece muy probable®.

IV. EL RECHAZO JUDICIAL A LA EXISTENCIA DE OBLIGACIONES
PARA LOS ESTADOS MIEMBROS EN MATERIA DE VISADO
HUMANITARIO EN VIRTUD DEL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA

El escenario legislativo no es, sin embargo, el dnico en el que se ha ve-
nido librando la batalla en torno al reconocimiento del visado humanitario
en el DUE®. Como ya se avanzd, en el asunto X y X contra Reino de Bélgica,
la Gran Sala del TJUE debfa resolver la cuestién de si en su estado actual e
independientemente de cualquier reforma legislativa, el DUE impone a los
Estados miembros la obligacién de examinar las solicitudes de proteccién in-
ternacional presentadas en sus embajadas y consulados y de conceder el visado
VTL cuando concurran las circunstancias determinantes del otorgamiento de
proteccién internacional. Dos tipos de argumentos son, esencialmente, los
que se habfan esgrimido a favor del reconocimiento de esa obligacién®.

lativo y del sistema normativo de la Unién Europear, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 50, 2015, pp. 43-83, y Carmen MARTINEZ CAPDEVILA, «A vuel-
tas con la nocién de ‘acto legislativo” y sus consecuencias juridicas en el Derecho de
la Unién Europea», en Cursos de Derecho Internacional y RRII de Vitoria-Gasteiz 2013,

pp. 131 y ss.
Véase el Documento de la presidencia al COREPER sobre el tema de 14 de noviem-

bre de 2016 —DOC 8401/14 VISA 90 CODEC 971 COMIX 201 COM (2014)

164 final—. La posicién de la principal asociacién europea de empresas turisticas

60

consiste en que la cuestién del visado humanitario sea apartada de los trabajos de re-
forma del cédigo de visados. ETOA, «Member States and European Parliament urged
to make progress on Schengen Visa reformy, Press Release, 24 de enero de 2017.
1 De hecho, el proyecto del LIBE (en particular, su enmienda 94), aparecia cuidado-
samente redactado a fin de que la propuesta de contemplar expresamente un visado
humanitario en el Cédigo Comunitario de Visados no pudiera ser interpretada como
un reconocimiento de la ausencia total de obligaciones para los Estados miembros en
virtud del DUE en este 4mbito.
92 La doble linea de argumentacién aparece meridianamente definida en las Conclusio-

nes Mengozzi, cit., nota 2, apdo. 121.
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1. LA CONCESION DE VISADOS DE CORTA ESTANCIA POR
CONSIDERACIONES HUMANITARIAS EN EL VIGENTE CODIGO
COMUNITARIO DE VISADOS

La primera linea de razonamiento habia sido avanzada algiin tiempo
atrds® y se basa, fundamentalmente, en una interpretacién de las disposicio-
nes vigentes del CCV a la luz de las apreciaciones realizadas por el TJUE en
el asunto Koushkakiy de las referencias que en el mencionado instrumento se
contienen a la necesidad de respetar las obligaciones internacionales en mate-
ria de refugio y derechos humanos®. El citado instrumento, pieza clave junto
al Cédigo de Fronteras Schengen (CFS) del marco normativo en materia de
gestién de fronteras y regulacién de los flujos migratorios de la UE, se adopté
con la finalidad de refundir, ampliando y profundizando la regulacién preexis-
tente, las disposiciones en la materia procedentes del acervo de Schengen, en
especial del acuerdo de aplicacién del convenio. A través de este instrumento,
se establece una regulacién uniforme para todos los Estados miembros® apli-
cable a los visados de corta duracién, los cuales habilitan para una estancia en
cualquier parte del territorio de la UE de hasta un médximo de tres meses en
un periodo de seis meses (art. 1 CCV).

Con cardcter general, el CCV supedita tanto la admisién de la solicitud
(art. 19 CCV) como la expedicién del visado (art. 32.1 CCV) a una serie de
condiciones, vinculadas las primeras con la presentacién de los documentos
requeridos, la disposicién a la toma de los datos biométricos o el pago de la
tasa pertinente; y relativas, esencialmente las segundas, que son comunes a
las exigidas para permitir la entrada al espacio Schengen (art. 6.1. CES), a la
aportacién de documentos que acrediten, ademds de la identidad, recursos
suficientes para la manutencién y el alojamiento, cobertura de asistencia sa-
nitaria, la veracidad de su contenido y no levanten sospechas de la intencién
del solicitante de abandonar el territorio de los Estados miembros antes de la
expiracién del visado. En suma, condiciones que, casi por definicidn, resultan

9 Steven PEERS, «Do potential asylum-seekers have a right to a Schengen visa?», EU

Law Analysis, Enero de 2014; IBEN JENSEN, op. cit., nota 35, pp. 16 y ss. y p. 50;
MORENO-LAX, op. cit., nota 40, pp. 35 y ss.

Una excelente exposicién puede encontrarse en las Conclusiones Mengozzi, cit., no-
ta 2, apdos. 120 y ss. También en Thomas SPIJKERBOER, Evelien BROUWER vy
Yussef AL TAMIMI, Advice in Case C-638/16 PPU on prejudicial questions concerning
humanitarian visa, 5 de enero de 2017, apdos. 2.3 y ss.

Entre los Estados miembros, no obstante, no se encuentran a estos efectos Reino Uni-

64

65

do ni Irlanda. Por el contrario, el CCV resulta de aplicacién a Dinamarca, Islandia,
Noruega y Suiza.
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de cumplimiento pricticamente imposible para el solicitante-tipo de protec-
cién internacional.

No obstante, el rigor de ambas disposiciones se ve atemperado con sen-
das cldusulas que permiten, excepcional y respectivamente, admitir solicitudes
y expedir visados de corta duracién atn en caso de no cumplirse los requisitos
exigidos. Respecto a lo primero, el art. 19.4 CCV dispone que «no obstante
lo anterior, podrd considerarse admisible una solicitud que no cumpla los re-
quisitos fijados en el apdo. 1 por razones humanitarias o de interés nacional».
Y en cuanto a lo segundo, el art. 25.1.a.1)) CCV establece que «se expedird un
visado de validez territorial limitada excepcionalmente [...] cuando el Estado
miembro de que se trate considere necesario, por razones humanitarias o de
interés nacional o debido a obligaciones internacionales [...] establecer una
excepcion al principio de obligado cumplimiento de las condiciones de entra-
da fijadas [...]».

Pese al cardcter equivoco que supone combinar expresiones imperativas
y facultativas en ambas disposiciones, los recurrentes en el litigio principal
abogaban por otorgar preferencia a las primeras («se expedird»), asi como por
entender que la expresién razones humanitarias no se refiere tinicamente a ca-
sos de asistencia médica o sanitaria del interesado o de un pariente, asistencia
al sepelio de un familiar o similares, sino que también incluye las circunstan-
cias determinantes del otorgamiento de proteccién internacional en virtud
de obligaciones internacionales. En apoyo de esta interpretacién esgrimian el
pronunciamiento del propio Tribunal de Luxemburgo en el asunto Koushkaki,
en el que el mdximo 6rgano judicial de la UE habia rechazado que los Estados
miembros, sin perjuicio del margen de apreciacién de las circunstancias del
caso que les corresponde, dispongan de una facultad plenamente discrecional
ala hora de decidir la concesién de un visado Schengen y que, por consiguien-
te, puedan denegar la concesién del visado uniforme por motivos distintos de
los legalmente establecidos®. Invocaban, también, las constantes referencias
que los instrumentos normativos en cuestién hacen a la necesidad de respetar
los instrumentos internacionales pertinentes en materia de derechos humanos

y asilo (considerando 29 del predmbulo del CCV o art. 3.A CES).

2. EL AMBITO DE APLICACION DE LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

La segunda linea argumental, que complementa y supera por rango nor-
mativo a la anterior, pretendfa la aplicacién de la doctrina que prohibe la

6 Sentencia del TJTUE Koushkaki, C-84/12, EU:C:2013:862, apdo. 63.
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devolucidn en caso de riesgo grave de sometimiento a tortura o a privacion ile-
gitima del derecho a la vida. De conformidad con dicha doctrina, un Estado
vulnera la prohibicién de la tortura o el derecho a la vida —también, aunque
solo ex hipothesi, los derechos vinculados a la tutela judicial— si expulsa o
devuelve a una persona a un lugar donde exista un riesgo grave de ser some-
tido a tortura o a una privacién del derecho a la vida —o, hipotéticamente,
a flagrante denegacién de justicia—. Formulada inicialmente por la antigua
ComEDH y ampliamente desarrollada por el TEDH, la mencionada doc-
trina ha sido asumida por otros organismos internacionales de garantia de los
derechos humanos, aparece proclamada en el art. 3 del Convenio de Naciones
Unidas contra la Tortura (CAT) y resulté acogida también expresamente en
el art. 19.2 de la CDFUE®. Tratdndose de una doctrina que complementa el
alcance del non refoulement del art. 33 de la Convencién de Ginebra de 1951
en relacién con los tradicionalmente llamados refugiados de facto, la CDFUE
la incorpora con cardcter adicional y complementario al reconocimiento del
derecho de asilo (art. 18), sirviendo asi de base a la previsién, en la directiva

67" Para un andlisis mds amplio de la citada doctrina, Angel SANCHEZ LEGIDO, «El
derecho fundamental a no ser expuesto al riesgo de tortura mediante la expulsién o
extradicién al exterior», en Ana SALINAS DE FRIAS (coord.), Inmigracidn e inte-
gracidn: aspectos sociales y legales, Seguitur, 2008, pp. 24 y ss.; PAZ, op. cit., nota 26,
pp- 12y ss., 0o Hemme BATTJES, «The Soering Threshold: Why Only Fundamental
Values Prohibit Refoulement in ECHR Case Law», European Journal of Migration and
Law, ndm. 11, 2009, pp. 205 y ss. Una sintesis de la doctrina del TEDH en la materia
conjuntamente con un breve repaso del proceso de su reconocimiento en el art. 19
CDFUE, en Jos¢ MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «Art. 19. Proteccién en
caso de devolucién, expulsién y extradicién», en Araceli MANGAS MARTIN (dir.),
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Comentario articulo por
articulo, Fundacién BBVA, Bilbao, pp. 379 y ss.

% Antes de la entrada en vigor de la Carta conjuntamente con el Tratado de Lisboa en

virtud del art 6.1 TUE, en diciembre de 2009, y sin perjuicio de defender la autono-

mfa interpretativa de sus concreciones en el DUE, en particular en la configuracién
de la figura de la proteccién subsidiaria en la directiva de reconocimiento, el TJUE
habia reconocido ya expresamente que la citada doctrina formaba parte de los prin-

cipios generales del derecho de la Unién (Sentencia del TJUE Elgafaji, C-465/07,

EU:C:2009:94, apdo. 28). Véase, al respecto, Miguel Angel ACOSTA SANCHEZ y

Michel REMI NJIKI, «TJCE — Sentencia de 17-02-2009, Elgafaji vs. Staatssecretaris

van Justitie — C-465/07 — Politica Europea de asilo y refugio — articulo 3 CEDH

— Proteccién Subsidiaria — Amenazas graves e individuales contra la vida o la in-

tegridad fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones

de conflicto armado — Prueba», Revista de Derecho Comunitario Europeo, ntim. 35,

2010, pp. 239-255.
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de reconocimiento, de dos estatutos diferenciados de proteccién internacional
(asilo y proteccidn subsidiaria) en el DUE®. Tal y como se hace constar en las
explicaciones sobre la CDFUE, el apdo. 2 del art. 19 corresponde al art. 3 del
CEDH tal como lo interpreta el TEDH.

Como se pone claramente de manifiesto en las conclusiones del abogado
general Mengozzi, no es sin embargo la versién original de esta doctrina la que
en mayor medida se ha utilizado para tratar de conseguir la obligacién de los
Estados miembros de examinar las solicitudes de proteccién formuladas en
embajadas y consulados y de autorizar la entrada en su territorio de quienes
acrediten su necesidad. Ello obedece a que las expectativas parecfan mucho
mds favorables tratando de anclar la aspiracién en la CDFUE mds que en el
DIDH"". La razdn tiene que ver con el diferente dmbito de aplicacién ratione
loci de una y otro: mientras que los tratados internacionales de derechos hu-
manos, en cuanto tales tratados, tienen un alcance esencialmente territorial,
la CDFUE acoge la tradicional jurisprudencia del TJUE iniciada a partir del
asunto ER77* en virtud de la cual el corpus comunitario en materia de dere-
chos fundamentales despliega su eficacia respecto de los Estados miembros
cuando éstos aplican el derecho de la Unién (art. 51.1 CDFUE). Ademds, aun
cuando dicho tribunal no ha tenido todavia ocasién de pronunciarse sobre la
posible aplicacién extraterritorial de la Carta, s que ha sentado ya el principio
del paralelismo en la aplicacién del DUE y de la Carta, al afirmar en términos
especialmente rotundos que «no existe ningtin supuesto comprendido en el
derecho de la Unidn en el que no se apliquen dichos derechos fundamentales.

9 Arts. 13y 18, respectivamente. En el marco de los actuales trabajos de reforma del SE-

CA, la Comisién ha constatado que una y otra figura resultan de desigual aplicacién
entre los Estados miembros, lo que le ha llevado a manifestar su intencién de clarificar
las diferencias y, sobre todo, de profundizar en el cardcter provisional de la proteccién
subsidiaria a través de revisiones de cese més frecuentes, COMISION EUROPEA,
cit., nota 6, pp. 10-11.

7% Explicacién relativa al art. 19 —Proteccién en caso de devolucién, expulsién y extra-

dicién (DO C 303, de 14-12-2007)—.

Conclusiones Mengozzi, cit., nota 2, apdos. 71-74 y 102-105.

72 Sentencia del TJUE ERT/DEP, C-260/89, EU:C:1991:254, Rec. p. 1-2925, apdo.
42. Sobre la citada doctrina, en una visién critica por intrusiva en exceso en dmbitos
de apreciacién nacional, Peter M. HUBER, «Unificacién a través de los derechos fun-
damentales comunitarios. Sobre la necesidad de revisién de la jurisprudencia ERT»,
E| Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, nam. 0, 2008, pp. 68-75.

71
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La aplicabilidad del derecho de la Unién implica la aplicabilidad de los dere-
chos fundamentales garantizados por la Carta»”.

Es cierto que los drganos internacionales de garantia de los derechos
humanos, en general, y el TEDH en particular, han desarrollado una cons-
truccién que tiende a superar la comprension del alcance de sus respectivos
instrumentos convencionales de referencia en clave estrictamente territorial, y
que esa doctrina ha sido avalada por la propia Corte Internacional de Justicia y
asumida respecto de la Convencién de Ginebra por ACNUR’. Sin embargo,
aunque en los tltimos tiempos el Tribunal de Estrasburgo ha expandido la efi-
cacia extraterritorial del Convenio, reconociendo por ejemplo su operatividad
en los supuestos de interceptacién en alta mar por parte de buques sobre los
que las autoridades de un Estado parte ejercen un control efectivo”, adn se
sienten las consecuencias de la mds que discutible posicién asumida por dicho
érgano en el asunto Bankovic’®.

73 Sentencia del TJUE Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, apdo. 21, y sentencia del
TJUE Pfleger y otros, C-390/12, EU:C:2014:281, apdo. 34.

Conséquences juridiques de I'édification d’'un mur dans le territoire palestinien occu-
pé, avis consultatif, CIJ Recueil 2004, p. 136, apdos. 109-111 respecto del PIDCP,
112 en relacién con el PIDESC, y 113 en relacién con la CDN. Del mismo modo,

74

ACNUR viene defendiendo que el principio de no devolucién no estd restringido
territorialmente y que, trayendo a colacién las reglas de responsabilidad internacional
del Estado por hecho ilicito, opera cada vez que un agente del Estado actda en dicha
condicién, incluso cuando lo hace fuera del territorio nacional —Communication
from the European Commission on A Common Policy on Illegal Immigration COM
(2001) 672 final UNHCR’s Observations, Geneva, July 2002, paragraph 12; y UN-
HCR, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obli-
gations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Pro-
tocol, Ginebra, 26-1-2007—. Sobre todas estas cuestiones, puede verse ampliamente
la reciente contribucién de Joana ABRISKETA URIARTE, «La dimensién externa
del derecho de la Unién Europea en materia de refugio y asilo: un examen desde la
perspectiva del non-refoulement», Revista de Derecho Comunitario Europeo, ndm. 56,
2017, pp. 119-158.

7> HIRSII JAMAA, cit., nota 22, §§ 76-82. A los efectos de afirmar la jurisdiccién, es
irrelevante que el buque sobre el que las autoridades del Estado parte ejercen el control
enarbole o no el pabellén de ese o de otro Estado parte en el Convenio. Medvedyev and
others vs. France, [GC], 29 March 2010, §§ 66-67, ECHR Reports 2010-II1.

7% Bankovic e. a. vs. Belgique e. a. [GC], (dec.), nim. 52207/99, 12 décembre 2001, §§
74-82. En este asunto, apartdndose en muy buena medida de su jurisprudencia pre-
via, el TEDH negé que el bombardeo aéreo por parte de aviones de combate de varios
Estados parte contra el edificio de la Radiotelevisién Serbia en Belgrado en el marco
de la intervencién de la OTAN en Yugoslavia durante la crisis de Kosovo pudiera

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 57, mayo-agosto (2017), pp. 433-472



EL ARRIESGADO ACCESO A LA PROTECCION INTERNACIONAL EN LA EUROPA... 463

Resulta indiscutible que el CEDH se aplica en los supuestos en los que
el Estado parte desarrolla un control efectivo de un territorio en el exterior’,
pero también cuando ejerce su jurisdiccién de manera mds o menos puntual
u ocasional sobre un individuo fuera de sus fronteras’®. No estd tan claro, en
cambio, si las actividades administrativas de control migratorio y de fronteras
que no implican el ejercicio de la coercidn fisica ni la privacién de libertad
pueden ser consideradas como supuestos en los que los interesados estdn so-

metidos a la jurisdiccién del Estado que las lleva a cabo”™. Tampoco si, en caso

considerarse como un supuesto en el que las victimas se encontraran sometidas a su
jurisdiccién. Véase, para un examen critico, Juan Miguel ORTEGA TEROL y Angel
SANCHEZ LEGIDO, «Orden publico europeo y accién exterior: el bombardeo de
la OTAN en Yugoslavia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Revista
Espafiola de Derecho Europea, ntm. 3, 2002, pp. 493-516; o Alexander ORAKHE-
LASHVILI, «Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties in the Recent Juris-
prudence of the European Court of Human Rights», European Journal of International
Law, nim. 14, 2003, pp. 529-568.

Loizidou vs. Turkey (preliminary objections), 23 March 1995, § 62, Series A ndm.
310; Cyprus vs. Turkey [GC], nam. 25781/94, §§ 75-80, ECHR 2001- IV; o llascu
and Others vs. Moldova and Russia [GC], ndm. 48787/99, §§ 314-16, ECHR 2004-
VIL.

Véase, especialmente, la puntualizacién que sobre su doctrina en el asunto Bankovic
hizo el Tribunal de Estrasburgo en el asunto A/-Skeini en el sentido de que el CEDH
no solo se aplica extraterritorialmente en los supuestos de control efectivo de un te-

77

78

rritorio en el exterior, sino también cuando sus agentes ejercen fuera de sus fronteras
control y autoridad sobre un individuo. Al-Skeini and Others vs. The United Kingdom
[GC], ntim. 55721/07, 7 July 2011, §§ 132-142, en esp. § 173, ECHR 2011-IC.
Esa dualidad de titulos de asuncién de jurisdiccién (autoridad y control por parte
de un agente estatal, de una parte, y control efectivo sobre un territorio, de otra),
se reitera en Jaloud vs. The Netherlands, [GC] nam. 47708/08, 20 November 2014,
§§ 130-139, ECHR 2014. Al respecto, Javier GONZALEZ VEGA, «;Enterrando a
Bankovic? La eficacia extraterritorial del Convenio Europeo a la luz de la Sentencia
TEDH (Gran Sala) de 20 de noviembre de 2014 en el asunto Jaloud c. Paises Bajos»,
Revista Espaiola de Derecho Internacional, nim. 67, 2015, pp. 312-317.
79" Bajo la mdxima segtin la cual un Estado parte no puede «perpetrate violations of the
Convention on the territory of another State which it could not perpetrate on its own
territory» (Andreon vs. Turkey —dec.—, nim. 45653/99, 3 June 2008), el TEDH
ha reconocido que hay ejercicio de la jurisdiccidn en el sentido del art. 1 CEDH en
casos de actuacién exterior relacionadas con supuestos de detencién y/o privacién de
libertad (Freda vs. Italy —dec.—, ndm. 8916/80, Commission decision of 7 October
1980, § 3, DR, 21, p. 250; Sdnchez Ramirez vs. France —dec.—, ntim. 28780/95,
Commission decision of 24 June 1996, DR 86-A, p. 155; Ocalan vs. Tirkey —GC—,
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afirmativo, ello se traduce en la operatividad del Convenio no solo en una
direccién negativa (no violar) sino también con proyeccién positiva (en lo que
ahora interesa, prevenir el riesgo de violaciones por parte de terceros).

Frente a lo sostenido por la Comisién y el Gobierno belga en sus obser-
vaciones en el asunto X y X ante el TJUE, existen buenos argumentos para
defender lo uno y lo otro. En cuanto a lo primero, si en el concepto de ju-
risdiccién cabe incluir el ejercicio de prerrogativas publicas susceptibles de
condicionar no solo la conducta, sino también los derechos esenciales de un
individuo, no hay que olvidar que la politica de visados es una de las mani-
festaciones por antonomasia de su facultad soberana de permitir o no la pre-
sencia de extranjeros en su territorio y que, de esa presencia, puede depender
no solo la posibilidad de una vida digna, sino la preservacién de los derechos
humanos mds esenciales. Una facultad que, sin embargo, no es absolutamente
discrecional, pues encuentra limites no solo en el 4mbito interno, sino tam-
bién en el derecho internacional®. En apoyo de esa conclusién milita, tam-
bién y muy especialmente, la doctrina de la extinta Comisién Europea de
Derechos Humanos®'. Y en cuanto a lo segundo, en el asunto Hirsi Jamaa el

nim. 46221/99, § 91, ECHR 2005-1V; Al-Saadoon and Mufdhi vs. the United King-
dom —dec.—, nim. 61498/08, §§ 84-89, 30 June 2009), de ejercicio de funciones
judiciales en nombre y por cuenta de un tercer Estado (Drozd and Janousek vs. France
and Spain, judgment of 26 June 1992, Series A ntim. 240, § 91), de empleo de ar-
mas de fuego con resultado de muerte o de lesiones (Andreou vs. Tiurkey —dec.—,
cit., 3.C; Solomou and Others vs. Turkey, ntim. 36832/97, §§ 44-51, 24 June 2008)
e, implicitamente, cuando a fin de impedir la entrada irregular de inmigrantes en el
propio territorio, las autoridades de un Estado parte abordan una embarcacién y cau-
san intencionalmente un naufragio en alta mar (Xhavara et autres vs. Italie er Albanie,
—dec.—, ndm. 39473/98, 11 Janvier 2001).

Aunque centrando sus proyecciones en el dmbito de la salida, particularmente en
relacién con la expulsién, mds que en el de entrada, el TEDH se ha pronunciado
reiteradamente en ese sentido. Puede verse, entre otros muchos asuntos Abdulaziz,
Cabales and Balkandali vs. the United Kingdom, 28 May 1985, § 67, Series A nim.
94; Amuur vs. France, 25 juin 1996, § 41, Recueil 1996-111, o Boujlifa vs. France, 21
October 1997, § 42, Reports of Judgments and Decisions 1997-VI. En idéntico sen-
tido se ha pronunciado la Comisién de Derecho Internacional. Proyecto de articulos
sobre la expulsidn de extranjeros, con comentarios, apdo. 1. Anuario CDI, 2014, Vol.
2, Segunda Parte. Para un extenso y actualizado examen de estas cuestiones, Marfa
Dolores BOLLO AROCENA, Expulsidn de extranjeros, Derecho Internacional y Dere-
cho Europeo, Aranzadi, Cizur Menor, 2017.

De acuerdo con la doctrina del citado érgano «the acts of State officials, including
diplomatic or consular agents, bring persons and property under the jurisdiction of
that State, to the extent that they exercise their authority in respect of these persons

80
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TEDH consideré operativa la obligacién de prevenir el riesgo de tortura en
los supuestos de interceptacién en alta mar, de donde cabria deducir que la
aplicacién extraterritorial del CEDH en los casos de ejercicio de autoridad
sin control territorial resulta también extensible a las obligaciones positivas
de prevencién®. Sin embargo, puesto que no existen precedentes respecto al
caso concreto de la concesién o denegacién de visados, no puede descartarse
el riesgo de que el Tribunal de Estrasburgo sitde la gestién migratoria en el
exterior fuera del alcance del Convenio.

Por ello, la aplicacién de la CDFUE parecia, a priori, mds asequible.
Los recurrentes en el litigio principal, sin dejar de reconocer que lo hacfan
para reclamar proteccién internacional una vez en territorio belga, habian
solicitado un visado de corta estancia y validez territorial limitada al amparo
del art. 25.1.a CCV, y las autoridades consulares belgas habian procedido a
su denegacién aplicando las disposiciones de ese mismo instrumento, en par-
ticular las que imponen tal solucién cuando existen dudas sobre la intencién
del solicitante de abandonar el territorio de la UE antes de la expiracién del
visado (art. 32.1.b CCV)®. Ademds, a diferencia de lo que suelen hacer los
Estados en relacién con los visados de larga duracién, el CCV no vincula la
tramitacién ni condiciona la concesién del visado europeo a las motivaciones
esgrimidas por los interesados. En relacién con esto dltimo, no hay que olvi-
dar que una vez en territorio europeo y presentada la solicitud de proteccidn,
es esa solicitud, y no el visado VTL, lo que en virtud de la directiva de pro-
cedimientos (art. 9) fundamenta el derecho a permanecer en el territorio del
Estado miembro de destino.

Frente al anterior razonamiento, el Gobierno belga y algunos otros de
los intervinientes habfan invocado dos argumentos, sustancialmente, para
rebatir la aplicacién de la Carta, por una parte, y del Cédigo de Visados y,
consiguientemente, del DUE, por otra. En cuanto al primer argumento, asu-
miendo la —segtin lo que se acaba de decir— cuestionable conclusién de que
el CEDH no se aplica extraterritorialmente en casos como el planteado en el
litigio nacional, con €l se pretendia forzar una interpretacién del art. 52.3 de

or that property». X. against the Federal Republic of Germany, nim. 11611/62, De-
cisién of 25th September 1965, Yearbook 8, p. 168; X. vs. the United Kingdom, nam.
7547176, Commission decision of 15 December 1977, DR 12, p. 73; y M. vs. Den-
mark, ntim. 17392/90, Commission decision of 14 October 1992, DR 73, p. 193.
La citada doctrina ha sido invocada sin més detalles por el TEDH, entre otros, en los
asuntos Medvedyev and others, cit., § 65; y Hirsi Jamaa, cit., § 75.

82 Hirsi Jamaa, cit., nota 22, § 180.

8 Conclusiones Mengozzi, cit., nota 2, apdo. 86.
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la Carta® segun la cual, en relacién con los derechos que la misma reconoce
y coinciden con derechos reconocidos en el Convenio, la Carta quedaria so-
metida a las mismas restricciones de aplicacién extraterritorial que dicho ins-
trumento. Tal posicién reproduce la que, durante el proceso de elaboracién de
la Carta, pretendié minimizar su alcance imponiendo una interpretacién de
los derechos reconocidos coincidente con el alcance con el que esos derechos
estdn reconocidos en el CEDH. Un instrumento este, no se olvide, que pre-
cisamente porque tiene cardcter subsidiario y porque solo pretendia tomar las
primeras medidas para la proteccién internacional de algunos de los derechos
reconocidos en la DUDH (pdrrafo 6° del predmbulo), permite y fomenta ma-
yores estdndares de proteccién a nivel nacional. Sin embargo, como recuerda
el abogado general Mengozzi®, pese a que su tenor es francamente mejorable,
el mencionado precepto reconoce expresamente que la Carta permite que el
DUE otorgue una proteccién mds extensa de los derechos reconocidos que la
prevista en el CEDH. Y, a la inversa y tal y como resulta de las explicaciones
sobre la Carta®, su virtualidad debe entenderse mds bien como una restriccién
a las posibilidades de establecer limites a los derechos reconocidos en el Con-
venio, que no deben exceder de las que reconoce este dltimo®’.

84 De acuerdo con dicho precepto, «en la medida en que la presente Carta contenga

derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido
y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no
obstard a que el derecho de la Unién conceda una proteccién mds extensar.
8 Conclusiones Mengozzi, cit., nota 2, apdos. 96 y ss. Para una mds amplia refutacién
de la interpretacién del art. 52.3 CDFUE en clave restrictiva, con referencias a juris-
prudencia del TJUE y del TG en la que se rechaza la aplicacién a la interpretacién
del sistema de derechos fundamentales de la UE de concepciones minimalistas proce-
dentes del CEDH o de otros sistemas como el DIH, véase, Violeta MORENO-LAX,
«Asylum Visas as an Obligation under EU Law: Case PPU C-638/16 X, X v. Erat
belge (Part II), EUMigrationLawBlog, 21-2-2017.
El valor interpretativo reforzado que deriva de la obligacién de tener debidamente en
cuenta las explicaciones sobre la Carta (art. 6.1 TUE y 52.7 CDFUE), ha sido reitera-
damente enfatizado por el TJUE. Véanse, entre otros pronunciamientos, la Sentencia
del TTUE DEB, C-279/09, EU:C:2010:811, apdo. 32; o la Sentencia del TJUE N.,
C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, apdo. 47.

Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales. Explicacién relativa al art.

86

87

52 — Alcance e interpretacién de los derechos y principios. No se olvide que, a diferencia
del CEDH, la CDFUE no contiene ni cldusula general de suspensién, ni disposiciones
sobre limitaciones a los derechos reconocidos. Sobre todo ello, y sobre la interpretacién
del art. 52.3 CDFUE en el sentido de permitir y fomentar una proteccién mds amplia en
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3. LA NO APLICACION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA, SEGUN EL
TJUE, A LAS SOLICITUDES DE VISADO POR RAZONES DE PROTECCION
INTERNACIONAL

El segundo argumento contrario a la aplicacién del DUE y, consiguien-
temente también, de la CDFUE, incidia esencialmente en el cardcter dis-
crecional con que la concesién del visado por razones humanitarias estarfa
contemplado en el art. 25 CCV. Frente a ello, el abogado general recordé la
jurisprudencia del propio TJUE segtn la cual el reconocimiento por el DUE
de un margen de apreciacién a los Estados miembros no impide considerar
que su ejercicio constituye una aplicacién de ese ordenamiento, siempre que
ese poder discrecional forme parte integrante del sistema normativo instau-
rado por la normativa en cuestién y deba ejercerse respetando las restantes
disposiciones de la misma®. En su opinién, este serfa el caso, toda vez que
los visados VTL contemplados en el art. 25.1.a CCV estarfan regidos por
un instrumento incorporado a un reglamento de la Unién que, entre otros
extremos, fija las reglas de competencia, las condiciones y modalidades de
concesidn, su alcance, as{ como las causas de nulidad o de retirada®.

el DUE, A. FERNANDEZ TOMAS, La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, Tirant, Valencia, 2001, pp. 180 y ss.; y Araceli MANGAS MARTIN, «Art. 52.
Alcance e interpretacién de los derechos reconocidos», en Araceli MANGAS MARTIN
(dir.), op. cit., nota 67, pp. 822 y ss. y 828 y ss.

88 Sentencia N. S. y otros, C-411/10, EU:C:2011:865, apdos. 68 et 69; Sentencia IBV
& Cie, C-195/12, EU:C:2013:598, apdos. 48, 49 y 61; y Sentencia Akerberg Frans-
son, C-617/10, EU:C:2013:105, apdos. 26 a 28. En el primero, la Gran Sala del
TJUE consideré que el margen de apreciacién reconocido por el reglamento de Du-
blin a un Estado miembro a la hora de decidir si se hace cargo del examen de una
solicitud de asilo cuando en virtud de las reglas aplicables no es el Estado responsable
o traslada al solicitante al que si lo es, no excluye la aplicacién de la CDFUE, y en
particular de sus arts. 4 y 19, cuando decide ejercer su discrecionalidad trasladando
al solicitante. En el segundo, la Sala cuarta consideré que la amplia discrecionalidad
reconocida a los Estados miembros por las directivas de fomento de la cogeneracién
y las energfas renovables a la hora de elaborar sus planes energéticos nacionales no
impedia la aplicacién de la Carta, en particular, del principio de igualdad de trato y
no discriminacién reconocido en sus arts. 20 y 21. Por dltimo, en el asunto Akerberg
Fransson, el Tribunal consideré que el hecho de que las directivas comunitarias no
concretaran las medidas efectivas y disuasorias cuya adopcién es exigida por varias
directivas en materia de IVA no exclufa la aplicacién de la Carta y la consiguiente
exigencia de que tales medidas sean respetuosas con los derechos que en ella se reco-
nocen.

8 Conclusiones Mengozzi, cit., nota 2, apdo. 83.
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Como ya se avanzd, en su sentencia de 7 de marzo de 2017, el TJUE ha
negado que el Cédigo de Visados resulte aplicable a las solicitudes de visado
basadas en consideraciones de proteccién internacional (apdo. 51). Parte para
ello de la declarada intencién de los recurrentes en el litigio principal de solici-
tar proteccién internacional en territorio belga y deducir de ello su intencién
de permanecer en él por un periodo superior a noventa dias (apdo. 42). A
partir de ahi, recurriendo a criterios sistemdticos de interpretacidn, acaba sos-
teniendo que, aunque formalmente se presenten como visados VTL, tal tipo
de solicitudes no estdn regidas por el art. 25.1 CCV. En primer lugar, porque
el propio CCV, en sus arts. 1y 2.2, delimita su dmbito de aplicacién circuns-
cribiéndolo a los visados de corta duracién (apdo. 41). En segundo lugar,
porque la base juridica empleada para su adopcién (el antiguo art. 62.2.ay b.ii
TCE, actual art. 77.2.a TFUE) se refiere expresamente a los visados de corta
duracidn, sin que el precepto que especificamente contempla la adopcién por
la UE de normas respecto de los visados de larga duracién (art.79.2.a TFUE)
haya sido empleado hasta la fecha (apdos. 40 y 44). En tercer lugar, porque
el visado humanitario implicarfa contradecir la légica que subyace al sistema
de Dublin sobre el que se asienta el SECA, pues permitirfa reconocer al in-
teresado la facultad de elegir el Estado miembro en el que solicita proteccién
(apdo. 47). Y, por tltimo, porque el CCV no forma parte de los instrumentos
que conforman el SECA, es decir, los adoptados sobre la base del actual art.
78 TFUE para armonizar las reglas en materia de proteccién internacional, en
los que como ya sabemos se excluye de su dmbito de aplicacién las solicitudes
presentadas en el exterior y, por tanto, no se impone a los Estados miembros
la obligacién de examinarlas (apdo. 49).

Frente a lo anterior, atin podria esgrimirse que: a) la intencién de los soli-
citantes no es permanecer en el territorio de la UE, sino aprovechar el periodo
al que habilita el visado VTL para formalizar una solicitud de proteccién que
solo lleva asociado el derecho de permanencia mientras se tramita, tramita-
cién que, como recuerda la propia directiva de procedimientos en relacién
con el procedimiento en frontera (art. 43.2), puede agilizarse para concluir
en un plazo muy inferior a 90 dfas; b) a la inversa, la intencién preeminente
de los solicitantes en un caso como el planteado seguramente sea, mds que
permanecer en el territorio de la UE, salvar la vida o preservar la integridad
fisica y psiquica, sin que deba presumirse necesariamente lo primero; en otros
términos, mds que nunca en situaciones como las del litigio principal, el frau-
de de ley no debe presumirse; c) la regulacién del CCV hace abstraccién con
cardcter general de los motivos por los que se solicita el visado de corta dura-
cién; d) de aceprarse el visado humanitario, y en unas circunstancias como las
del conflicto sirio, la libertad de eleccién sobre en qué embajada o consulado
se presenta la solicitud no serfa necesariamente mayor que la que normalmen-
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te existe para elegir en qué parte de las fronteras exteriores comunes se entra
irregularmente en el territorio de la UE; e) resulta sorprendente negar que el
visado VLT previsto en el art. 25.1.a CCV se aplique a situaciones motivadas
por necesidades de proteccién internacional sin intentar precisar el sentido
de los propios términos que emplea dicho precepto cuando alude a «razones
humanitarias» o a «obligaciones internacionales», y f) en la interpretacién de
los citados términos, resultaria necesario tomar en consideracién no solo la
voluntad del legislador, sino también los valores y los principios sobre los que
se asienta el ELS] (respeto de los derechos fundamentales ex art. 67.1 TFUE),
el conjunto de la politica de inmigracién y asilo (equitativa para los nacionales
de terceros Estados ex 67.2 TFUE), el SECA (respeto de la Convencién de
Ginebra y demds tratados pertinentes ex 78.1 TFUE) y la UE en su conjunto
(respeto de la dignidad humana y de los derechos humanos ex art. 2 TUE).

Sea como fuere, el rechazo a considerar que el visado humanitario esté
asi comprendido en el 4mbito de aplicacién del CCV conlleva, de manera
concatenada y sucesiva, al menos tres consecuencias adicionales: excluir que
el DUE sea aplicable al caso planteado, descartar que la CDFUE y las obliga-
ciones que de ella derivan en materia de prohibicién de la tortura puedan ser
utilizadas como pardmetro de enjuiciamiento de la actuacién de los Estados
miembros en este tipo de supuestos y, en definitiva, negar que el DUE pueda
fundamentar cualquier tipo de restriccién en sus facultades de examen y/o
concesién de visados humanitarios.

De este modo, y dado lo irrevisable del pronunciamiento, por ahora no
parece factible fundamentar el visado humanitario en el DUE. Incluso, a fin
de blindar la inaplicacién de la Carta, el pronunciamiento del TJUE segura-
mente acreciente la oposicién intergubernamental a la pretensién hasta ahora
manifestada por el PE de proceder a su regulacién. Asi las cosas, sin perjui-
cio de lo que puedan decir las jurisdicciones nacionales (comenzando por la
belga en eventuales desarrollos futuros del asunto X y X), la cuestién de si la
eficacia del principio de no devolucién se extiende también a las actividades
de gestion de la politica migratoria que verifican las embajadas y consulados
en el exterior es algo que adn tendrd que decidir la tercera pieza que integra
el sistema multinivel de proteccién de los derechos humanos en Europa, es
decir, el TEDH. En una época en la que la politica migratoria pone el acen-
to, parafraseando al presidente del Consejo Europeo, en el «do not come to
Europe»” y en situar las medidas de control de la inmigracién en los Estados

% I want to appeal to all potential illegal economic migrants. Wherever you are from,

do not come to Europer. REUTERS, «Donald Tusk warns migrants: ‘Do not come
to Europe’ —video», The Guardian, 3-3-2016.
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de origen y trdnsito, lo que estd en juego es en dénde colocamos la linea hasta
la que los valores y principios que conforman el orden publico europeo y los
mecanismos para salvaguardarlos, resultan operativos. O, como se ha dicho
grificamente, la linea entre el Reino y el sol del desierto’.

V. CONSIDERACIONES FINALES

En septiembre de 2006, en una sola semana, llegaron a presentarse m4s
de seis mil solicitudes de asilo por parte de ciudadanos iraquies en la embajada
espafiola en Damasco, y apenas unos meses después, nuestra legacién en El
Cairo recibi6 otras seiscientas solicitudes, la mayor parte para familias enteras
y correspondientes por ello a unas dos mil personas. En un momento en el
que la legislacién espafiola de asilo todavia no habia restringido su operativi-
dad a las solicitudes presentadas en el territorio espafiol, la razén de lo que a
todas luces era un acusadisimo incremento de las peticiones de proteccién fue,
seguin fuentes diplomdticas, el hecho de que entre la numerosa colonia iraqui
residente en Egipto se habia extendido el rumor segtin el cual las autoridades
espafiolas concedian asilo en sus legaciones”. Pese a tratarse de un elemento
que, a juzgar por el silencio del TJUE en el asunto X y X ¢. Bélgica y tal y como
habia sostenido el abogado general Mengozzi®, carece de relevancia juridica,
los hechos resefiados ponen de manifiesto que el riesgo del denominado efecto
llamada (pull efect), la consiguiente superacién de la capacidad de embajadas y
consulados de gestionar la avalancha y la posible generacién de problemas de
orden publico es una realidad en situaciones de éxodos masivos motivados por
conflictos armados y/o situaciones de violencia generalizada. Un pronuncia-
miento del Tribunal en el sentido preconizado por el abogado general habria
tenido el mérito de presionar para la ineludiblemente necesaria mejora de la
actual respuesta europea a la crisis de los refugiados.... pero es de temer que
la respuesta hubiera acabado traduciéndose en cierres de embajadas en los
paises limitrofes a los conflictos o en el levantamiento de nuevos muros a su
alrededor.

Como demuestran los estudios sobre la prictica nacional, la dnica ma-
nera de mantener en Europa algin tipo de visado humanitario que no sea
meramente testimonial pasa necesariamente por articular un visado huma-

1 PAZ, op. cit., nota 26.
92" EFE (Javier OTAZU), «Un rumor provoca que cientos de iraqufes residentes en Egipto
pidan asilo en Espafa», £/ Mundo, 8-2-2007.

9 Conclusiones Mengozzi, cit., nota 2, apdo. 172.
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nitario europeo’, sea sobre la base de la coordinacién o armonizacién de las
pricticas nacionales, sea a través de un mecanismo de procesamiento externo
de las solicitudes por la propia UE. Y aun asi, hacerlo de tal modo que el
resultado sea gestionable y asumible, no parece tarea fécil. Por eso, por mds
que la dimensién de la actual crisis humanitaria reclame soluciones urgentes,
la propuesta de la comisién LIBE, dando un plazo de dos afios para hacerlo
aplicable y supeditando los detalles en cuanto a condiciones y procedimientos
a los resultados de una evaluacién de impacto, resulta razonable y prudente.

Puede que el visado humanitario y el consiguiente acceso a los sistemas
nacionales de asilo constituyan, hoy por hoy, la férmula que mejor asegura el
conjunto de garantias que conforman y acompafian al derecho de acceso al
asilo”. Al permitir aplicar en el exterior un examen individualizado y previo
a la llegada de las llamadas circunstancias de exclusién y/o revocacién®, aun-
que sea preliminar, el visado humanitario posibilita ademds afrontar el proble-
ma de seguridad que plantea la inevitable presencia de posibles delincuentes,
potenciales terroristas incluidos, en situaciones de llegada incontrolada y ma-
siva de refugiados. Pero no es ni el tnico procedimiento de entrada protegida,
ni el Unico instrumento capaz de garantizar un acceso legal y seguro a la pro-
teccion en Europa. Lo que estd claro, sin embargo, es que cualquier férmula
de afrontar el drama que casi a diario se vive en el Mediterrdneo exige mayor
compromiso hacia el exterior y mejor reparto interno de la responsabilidad
que el mostrado a través de los mecanismos de reubicacién, reasentamiento y
admisién humanitaria puestos en prictica hasta la fecha”.

%% En 2004, las autoridades austriacas justificaron la supresién del PEP que hasta en-

tonces se contemplaba en su legislacién de asilo recordando que sus autoridades di-
plomdticas y consulares se encontraban sobrepasadas por las solicitudes recibidas, si
bien declararon que estarfan dispuestas a mantenerlo con la condicién de que los
solicitantes fueran equitativamente distribuidos entre los Estados miembros y todos
ellos participaran en un esquema armonizado. IBEN JENSEN, op. c¢i., nota 35, p.
11.
5 Véase, al respecto, MORENO-LAX, 0p. cit., nota 40, pp. 30 y ss.
% Directiva de reconocimiento, arts. 12, 14, 17 y 19.
7" Con datos de 8 de febrero de 2017, de los 22 504 reasentamientos comprometidos
por el Consejo Europeo en julio de 2015, cifra global en la que se incluyeron los
traslados en virtud del mecanismo 1x1 previsto en la Declaracién UE-Turquia, solo se
habfan materializado 13 968, incluyendo 3098 en el marco del esquema de admisiéon
humanitaria contemplado en dicha declaracién, esto es, un 62,07 % —COMISION
EUROPEA, Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al
Consejo. Noveno informe sobre reubicacion y reasentamiento, 8-2-2017, COM (2017)
74 final, Anexo 3—. Por su parte, de las 98 255 reubicaciones procedentes de Gre-
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Quiz4 haya quien pueda pensar que el énfasis en la deriva securitaria de la
politica migratoria y en la Europa fortaleza sea el dnico modo de salvar la Eu-
ropa sin fronteras interiores. Pero aunque ello fuera cierto, hay que recordar,
como se ha sefalado recientemente desde estas mismas pdginas, que aunque
la suspensién de la libertad de circulacién de personas en el sistema Schengen
a raiz de la crisis de los refugiados puede ser efectivamente un dafio reparable,
seguramente no sea tan subsanable el duro golpe asestado a la credibilidad y a
la legitimidad de la UE, cuestiones estas «capitales para la narrativa y la ética
de la integracién»®. Al fin y al cabo, es mds que dudoso que una Europa a
costa de sus valores merezca realmente la pena.

cia e Italia comprometidas en septiembre de 2015, en la fecha de referencia solo se
habfan materializado 11 966, es decir, un 12,18 %. /bid., anexos 1 y 2. Los datos
revelan, ademds, un reparto radicalmente desigual en el cumplimiento de los com-
promisos asumidos por los diferentes Estados miembros. A la vista de lo anterior, no
es de extrafiar que el comisario responsable haya acabado por reconocer el imposible
cumplimiento de los compromisos asumidos por la UE. Lucia ABELLAN, «Bruselas
admite que solo se cumplird un 25 % del plan de reparto de asilados», E/ Pais, 27-
3-2017. Por su parte, presentado como una pieza esencial del SECA reformado, la
propuesta de Marco de Reasentamiento de la Unién se limita a dejar constancia sobre
las discrepancias en torno a la obligatoriedad para los Estados miembros de participar
en los correspondientes programas, sin pronunciarse expresamente sobre la cuestién.
Cabe deducir de ello que la participacién de los Estados miembros, aunque estimula-
da financieramente mediante una cuantificacién de cada refugiado estimada en unos
diez mil euros, se mantendrd muy previsiblemente sobre bases estrictamente volunta-
rias —COMISION EUROPEA, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo por el que se establece un Marco de Reasentamiento de la Unidn y se
modifica el Reglamento (UE) ndm. 516/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo,
13 de julio de 2016, COM (2016) 468 final—.

% Alejandro DEL VALLE GALVEZ, «Editorial. Los refugiados, las fronteras exteriores y
el concepto de frontera internacional», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim.

55,2016, p. 761.
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