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Resumen

La Sentencia dictada por la Gran Sala el 17 de diciembre de 2020 en Comisidn/
Hungria pone en evidencia las graves carencias que afectan a la aplicacién de las
normas que forman el Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA). El Tribunal de
Justicia (TJ) llega a la conclusién de que las autoridades hiingaras han vulnerado
de forma flagrante, y durante varios afios, la normativa de la UE que regula las garan-
tias y procedimientos que deben cumplir los Estados miembros para permitir que se
presente una solicitud de proteccién internacional; para internar a los solicitantes de
proteccién internacional; para expulsar a un nacional de un tercer pais; y para permitir
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a los solicitantes de proteccidn internacional que presenten un recurso con efecto
suspensivo contra la decisién denegatoria de su solicitud. Aunque esta jurisprudencia
del T] merezca una valoracidn positiva, al mismo tiempo se debe insistir en que no
se garantiza la efectiva aplicacién de tales normas en favor de los miles de nacionales
de terceros paises, a los que las autoridades hingaras han impedido beneficiarse de las
normas del SECA en el periodo comprendido entre 2015 y 2020. Cabe demandar
que en situaciones como esta, en las que estd en juego la aplicacién de las normas del
SECA en favor de miles de potenciales solicitantes de proteccién internacional, la
Comisién Europea sea més diligente y resolutiva a la hora de iniciar un procedimien-
to por incumplimiento de conformidad con el art. 258 TFUE; y mds en concreto,
solicite al T7 la aplicacién de medidas provisionales, con el apercibimiento de que en
caso de no ser cumplidas, el Estado infractor serd sancionado con una multa coerci-
tiva.
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THE EUROPEAN UNION AND THE RIGHT TO ASYLUM: REGARDING THE
JUDGMENT COMMISSION/HUNGARY (THE RECEPTION OF APPLICANTS
FOR INTERNATIONAL PROTECTION)

Abstract

The judgement of the Grand Chamber of December 17 2020, in Commission/
Hungary, shows the serious shortcomings that affect the application of the rules of
the Common European Asylum System (CEAS). The Court of Justice (CJEU) con-
cludes that the Hungarian authorities have flagrantly violated, for several years, the
EU norms governing the guarantees and procedures that the Member States must
follow to allow an application for international protection to be submitted; to detain
applicants for international protection; to forced removal a third country national;
and to allow applicants for international protection to file an appeal with suspensive
effect against the decision to deny their application. Although this case-law of the
CJEU deserves a positive assessment, at the same time it must be emphasized that it
does not guarantee the effective application of its rules in favor of the thousands of
third-country nationals whom the Hungarian authorities have prevented benefiting
from said rules in the period from 2015 to 2020. It should be demanded that in
situations like this, in which the application of the CEAS rules in favor of thousands
of potential applicants for international protection is at stake, the European Com-
mission be more diligent and decisive when initiating an action for failure to fulfil
obligations of art. 258 TFEU; and more specifically, it requests the Court to apply
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interim measures, with the warning that if they are not complied with, the offending
State will be sanctioned with a penalty payment.

Keywords

Court of Justice; CEAS; Hungary; application for international protection; de-
tention; forced removal; suspensive effect of appeals; action for failure to fulfil obli-
gations; interim measures; penalty payment.

'UNION EUROPEENNE ET LE DROIT D’ASILE: A PROPOS DE 'ARRET
COMMISSION/HONGRIE (ACCUEIL DES DEMANDEURS DE PROTECTION
INTERNATIONALE)

Résumé

Larrét de la Grande Chambre du 17 décembre 2020, Commission/Hongrie,
met en évidence les graves lacunes qui affectent 'application des normes du Régime
d’Asile Européen Commun (RAEC). La Cour de justice conclut que les autorités
hongroises ont violé de maniere flagrante, pendant plusieurs années, la réglementa-
tion de 'UE régissant les garanties et les procédures que les Etats membres doivent
suivre pour permettre I'introduction d’une demande de protection internationale;
détenir les demandeurs de protection internationale; expulser un ressortissant de pays
tiers; et de permettre aux demandeurs de protection internationale de déposer un re-
cours avec effet suspensif contre la décision de rejeter leur demande. Si cette jurispru-
dence de la Cour de justice mérite une appréciation positive, il faut en méme temps
souligner qu’elle ne garantit pas I'application effective de ces normes en faveur des
milliers de ressortissants de pays tiers, qui ont été empéchés de bénéficier des normes
du RAEC par les autorités hongroises au cours de la période 2015-2020. 1l faut exi-
ger que dans des situations comme celle-ci, dans lequel 'application des normes du
RAEC en faveur de milliers de demandeurs potentiels de protection internationale
est en jeu, la Commission européenne soit plus diligente et décisive au moment de
Pouverture d’un recours en manquement de I'art. 258 TFEU; et plus précisément,
qu’il demande 2 la Cour d’appliquer des mesures provisoires, avec 'avertissement
que si elles ne sont pas respectées, I'Etat en infraction sera sanctionné d’une astreinte.

Mots clés

Cour de justice; RAEC; Hongrie; demande de protection internationale; déten-
tion; expulsion; effet suspensif des recours; recours en manquement; mesures provi-
soires; astreinte.
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I.  INTRODUCCION

Las discrepancias en el seno del Consejo sobre buena parte de las propuestas
presentadas por la Comisién Europea en 2016 para llevar a cabo una reforma en
profundidad del SECA?, hasta la fecha han impedido la adopcién de todo el
paquete legislativo defendido por esta tltima institucién de la Unién Europea
(UE). Asi lo admite con toda claridad la propia Comisién Europea’®, para

A saber: la refundicién del Reglamento de Dublin (COM2016 270 final); la refundi-
cién del Reglamento Eurodac (COM2016 194 final); el Reglamento por el que se
establece la Agencia de Asilo de la UE (COM2016 271 final); el Reglamento sobre los
procedimientos de asilo (COM2016 467 final); el Reglamento sobre requisitos para la
proteccién internacional (COM2016 466 final); la refundicién de la Directiva sobre
las condiciones de acogida (COM2016 465 final); y el Reglamento sobre el Marco de
Reasentamiento de la Unién (COM2016 468 final). Ademds, en septiembre de 2018
la Comisién presenté la propuesta modificada de Reglamento relativo a la Agencia
de Asilo de la UE (COM2018 633 final). Para un andlisis de estas propuestas, véase
Martinez Alarcén (2018: 231 y ss.).

«Aunque se realizaron avances significativos en algunas de estas propuestas, y los co-
legisladores llegaron a acuerdos politicos provisionales con respecto a las propuestas
del Reglamento sobre requisitos para la proteccién internacional, la Directiva sobre
las condiciones de acogida, el Reglamento Eurodac y la primera propuesta por la que
se establece la Agencia de Asilo de la Unién Europea, se lograron menos avances en
las propuestas para el Reglamento de Dublin y el Reglamento sobre los procedimien-
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justificar su nueva baterfa de reformas legislativas relativas al SECA, tras hacer
publico el denominado Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, en el que con
cardcter general se reconocen, con un tono diplomdtico, las deficiencias que
presenta la aplicacién del SECA®.

La sentencia dictada por la Gran Sala del T en el asunto C-808/18, Comisidn/
Hungria (acogida de solicitantes de proteccion internacionalP —en adelante,
Comision/Hungria—, confirma de forma muy contundente el diagndstico que
sobre las evidentes dificultades que durante los dltimos afios afectan a la correcta
aplicacién de las normas en vigor del DUE que regulan el SECA realizaba hace
unos pocos meses la Comisién Europea. Los hechos juzgados en este asunto y la
valoracién juridica que sobre los mismos lleva a cabo la instancia jurisdiccional de
Luxemburgo, también ponen de manifiesto que muy probablemente la adopcién
de buena parte de las nuevas propuestas legislativas presentadas recientemente
por la Comisién Europea se va a enfrentar a obstdculos cuya superacién resulta
ahora mismo muy incierta®. Y ello a la vista de las diferentes posturas politicas que
mantienen las autoridades nacionales de los veintisiete Estados miembros repre-
sentadas en el Consejo, en general, sobre cémo gestionar la presién migratoria
que algunos de estos Estados viene soportando y, algo mds en particular, sobre el

tos de asilo, principalmente debido a las discrepancias en el Consejo. Ni siquiera fue
posible recabar apoyo suficiente para llegar a un acuerdo sobre algunas de las pro-
puestas relacionadas con la reforma del sistema de asilo de cara a acordar la reforma
completar: COM (2020) 610 final, p. 3.

«Las incoherencias entre los sistemas nacionales de asilo y retorno, asi como las de-
ficiencias en su aplicacién, han puesto de manifiesto ineficiencias y han suscitado
preocupacién por la equidad»: COM (2020) 609 final, p. 3.

> Sentencia de 17 de diciembre de 2020, Comisién/Hungrfa, C-808/18, EU:C:2020:1029.
6 A saber: la propuesta de Reglamento sobre la gestién del asilo y la migracién y por
el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y la propuesta de Regla-
mento sobre el Fondo de Asilo y Migracién (COM2020 610 final); la propuesta
modificada de Reglamento por el que se establece un procedimiento comtn en
materia de proteccién internacional en la Unién y se deroga la Directiva 2013/32
(COM2020 611 final); la propuesta de Reglamento por el que se introduce un
control de nacionales de terceros pafses en las fronteras exteriores y se modifican
los reglamentos 767/2008, 2017/2226, 2018/1240 y 2019/817 (COM2020 612
final); la propuesta de Reglamento relativo a las situaciones de crisis y de fuerza
mayor en el 4mbito de la migracién y el asilo (COM2020 613 final); y la propuesta
modificada de Reglamento relativo a la creacién del sistema Eurodac (COM2020
614 final).
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cumplimiento de las normas internacionales y europeas que les obligan a conceder
proteccién internacional a las personas que lleguen a su territorio’.

En efecto, durante la tltima década las autoridades huingaras, lideradas
por su primer ministro Viktor Orbdn, politico conservador, nacionalista y
con propuestas claramente xendéfobas —en particular con relacién a los
inmigrantes de religién musulmana—, defensor de lo que se ha denominado
un régimen politico iliberal o antiliberal, vienen adoptando normativa interna
que contraviene los valores propios de un Estado de derecho, lo que ha tenido
como consecuencia que se presenten varios recursos por incumplimiento
por parte de la Comisién Europea®. En Comision/Hungria, el T] llega a la

7 Desacuerdo que se hizo muy evidente con motivo del debate y aprobacién por la

Asamblea General de Naciones Unidas, por una amplia mayorfa de 152 votos a favor,
5 en contra y 12 abstenciones, de un texto juridicamente no vinculante, del Pacto
Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular (Resolucién 73/195 de 19 de
diciembre de 2018): tres Estados miembros de la UE (Hungria, Polonia y Republi-
ca Checa) votaron en contra —junto con Estados Unidos e Israel—; otros cinco se
abstuvieron (Austria, Bulgaria, Italia, Letonia y Rumanfa); y Eslovaquia no participé
en la votacién: hetps://undocs.org/es/A/73/PV.60. Ademds, el voto a favor de Bélgica
provocaria la dimisién de su primer ministro y la ruptura del Gobierno de coalicidn.
(Todas las direcciones de internet que se citan en este trabajo, han sido consultadas
por el dltima vez el 30 de enero de 2021).

Recursos que han dado lugar a la Sentencia de 18 de junio de 2020, Comisién/Hun-
gria (Transparencia Asociativa), C-78/18, EU:C:2020:476, en la que se declara que la
normativa hingara que obliga a las organizaciones no gubernamentales que reciben
donaciones procedentes del extranjero a registrarse como tales ante los érganos juris-
diccionales hingaros y a hacer publicos el nombre del donante y el importe recibido,
exponiéndose a ser sancionadas en caso de no respetar esta obligacién, incumple el art.
63 del TFUE (libre circulacién de capitales) y los arts. 7 (respeto de la vida privada y
familiar), 8 (proteccién de datos de cardcter personal) y 12 (libertad de asociacién) de
la CDFUE. Y a la Sentencia de 6 de octubre de 2020, Comisién/Hungria (Ensefianza
Superior), C-66/18, EU:C:2020:792, en la que se declara que la normativa hiingara
que preceptda que una institucién de ensefianza superior extranjera solo podrd ejercer
en el territorio de Hungrfa una actividad docente sancionada con un titulo si el Gobi-
erno hdngaro y el Gobierno del Estado en que tenga su sede la institucién de ensefian-
za superior extranjera han manifestado su consentimiento en obligarse por un tratado
internacional celebrado entre ambas partes relativo al apoyo de principio concedido
a la institucién para ejercer una actividad en Hungria, vulnera el art. XVII del Acu-
erdo General sobre el Comercio de Servicios, y los arts. 13 (libertad de cdtedra), 14.3
(libertad de creacién de centros docentes) y 16 (libertad de empresa) de la CDFUE.
Como se ha dicho, esta jurisprudencia confirma un patrén de conducta seguido por el
Gobierno de Orbdn, consistente en la utilizacién partidista del poder legislativo para
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conclusién de que la préctica legislativa y administrativa hingara constituye
una flagrante vulneracién de tres directivas adoptadas de conformidad con
la competencia compartida relativa a la politica comin de asilo —directivas
2013/32/UE (Directiva de procedimientos) y 2013/33/UE (Directiva de
condiciones de acogida)—, y a la politica comiin de inmigracién —Directiva
2008/115/CE (Directiva de retorno)—, previstas en los arts. 78 y 79 TFUE,
respectivamente. Con esta normativa la UE pretende asegurar, en alguna
medida, una aplicacién uniforme por sus ventisiete Estados miembros de la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951, y de
su Protocolo de 31 de enero de 1967°. Como se prevé en el art. 18 de la Carta
de los Derechos Fundamentales (CDFUE), en el que se regula el derecho de
asilo mediante una remisién a este tratado internacional, y, por supuesto,
de conformidad con el TUE y el TFUE.

Se trata de un incumplimiento del DUE que se prolonga al menos desde
septiembre de 2015 y hasta septiembre de 2019. Durante este periodo las
autoridades hiingaras consideraron que la situacién de crisis provocada por una
inmigracién masiva'® constitufa una situacién especial que en su opinién justi-
ficaba la aplicacién de «procedimientos especificos», con los que se dejaba de lado
el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por Hungria'', y

adoptar normas juridicas dirigidas a eliminar cualquier oposicién politica al régimen:

Sosa Navarro (2020: 17).
?  Ambos textos convencionales publicados en BOE 252, de 21 de octubre de 1978. So-
bre la interpretacién del art. 18 de la CDFUE, de conformidad con la Convencién de
1951, para valorar la validez de las normas de derecho derivado, y en particular en este
asunto el art. 14, apdos. 4, 5 (en los que se prevén los supuestos en los que los Estados
miembros pueden revocar o denegar la concesién del estatuto de refugiado) y 6 (en
el que se prevé que, no obstante, de aplicarse los anteriores apartados tales personas
disfrutan de una serie de derechos contemplados en la Convencién de Ginebra), de la
Directiva 2011/95 que serd citada a continuacién, véase, entre otras, la Sentencia M,
C-391/16, C-77/17 y C-78/17, EU:C:2019:403.
En concreto, en 2015 llegaron a territorio hingaro unos 400 000 nacionales de
terceros paises; en los siguientes afios esta cifra disminuyé considerablemente (a
19 221 en 2016...), a pesar de que el Gobierno magiar siguié considerando que se
mantenfa una situacién de crisis migratoria que justificaba medidas excepcionales:
Armstrong (2019: 58-60).
Véase el informe de la Comisaria de Derechos Humanos del Consejo de Europa, en
el que se concluye que «Commissioner finds that the stance against immigration and
asylum seckers adopted by the government since 2015 has resulted in a legislative
framework which undermines the reception of asylum seekers and the integration of
recognised refugees as prescribed by international human rights obligations. Under
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también de la normativa de la UE sobre proteccién internacional que vincula a
este mismo Estado'?. Pero como se va a comprobar en los siguientes epigrafes,
ni la Comisién Europea en la fase administrativa del procedimiento por incum-
plimiento®, ni después el T] en su sentencia en este asunto, van a aceptar las
alegaciones presentadas por las autoridades hiingaras.

En las pdginas que siguen se va a dedicar un epigrafe al andlisis de cada
uno de los cuatro motivos de incumplimiento del DUE que son declarados
por el T] en Comision/Hungria. Se ha considerado que, dada la gravedad y
persistencia del incumplimiento de la normativa del SECA protagonizado
por las autoridades hiingaras, estd justificado que respecto de cada uno de los
motivos se dé cuenta de la postura juridica mantenida por las partes en este
asunto y del desarrollo de la argumentacién juridica que lleva a cabo el T] para
fundamentar su sentencia. Todo ello en el complejo contexto que se presenta
en la actualidad para la aplicacién de las normas en vigor que conforman el
SECA". Como asi lo demuestra la jurisprudencia del T] en este sector de

the “crisis situation due to mass immigration”, decreed by the government in Sep-
tember 2015 and still in force despite a greatly diminished number of asylum seekers,
special legislation applies in the treatment of asylum seekers in violation of European
and international asylum law»: Commissioner for Human Rights of the Council of
Europe (2019: 4,y 7 y ss).

Conclusiones del abogado general Pikamie, Comisién/Hungria, C-808/18, EU:C:
2020:493, de 25 de junio de 2020, punto 45 y nota a pie 10 que lo acompafia (en
adelante, Conclusiones).

El 11 de diciembre de 2015, la Comisién envié un escrito de requerimiento a Hun-
gria en el que se denunciaba la infraccién del DUE por parte de este Estado, seguido
de un escrito de requerimiento complementario el 18 de mayo de 2017, y de un
dictamen motivado el 8 de diciembre de 2017, interponiendo el recurso por incum-
plimiento ante el T el 21 de diciembre de 2018.

Fundamentalmente las denominadas directivas de reconocimiento, de procedimien-
tos y de condiciones de acogida, y los reglamentos de Dublin y Eurodac. A las que se
debe afiadir, por la evidente interrelacién que presenta, la Directiva de retorno, en el
dmbito de la politica comtin de inmigracién (art. 79 TFUE), porque como es obvio
los nacionales de terceros Estados o apdtridas a los que no se les reconoce la protec-
cién internacional podrdn ser expulsados a un tercer Estado, de conformidad con
las condiciones y el procedimiento establecidos en esta directiva. Véanse: Directiva
2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por
la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacio-
nales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios de proteccién internacional, a
un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccién
subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (DO L 337, de 20 de diciembre
de 2011); Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
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normas, sobre todo en el dmbito de su respuesta a cuestiones prejudiciales” y
mds en concreto con relacién a Hungria'®; y también, aunque hasta ahora en

junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la

proteccién internacional (DO L 180, de 29 de junio de 2013); 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); Reglamento 604/2013 del Parlamento Europeo

y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanis-

mos de determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud

de proteccidn internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacio-
nal de un tercer pais o un apdtrida (DO L 180, de 29 de junio de 2013); Reglamento

603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativo a

la creacién del sistema «Eurodac» para la comparacién de las impresiones dactilares

para la aplicacién efectiva del Reglamento 604/2013 (DO L 180, de 29 de junio
de 2013). También se deben citar el Reglamento 439/2010 del Parlamento Europeo

y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, por el que se crea una Oficina Europea de

Apoyo al Asilo (DO L 132, de 29 de mayo de 2010); y el Reglamento 516/2014

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, por el que se crea

el Fondo de Asilo, Migracién e Integracién (DO L 150, de 20 de mayo de 2014).

A los que se debe afiadir la hasta la fecha nunca aplicada 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 (DO L 212,

de 7 de agosto de 2001). Como se ha sefialado, asimismo se debe tener en cuenta la

Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre

de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para

el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular (DO L 348, de 24

de diciembre de 2008).

Sobre la jurisprudencia del T], véanse Martinez Alarcén (2019: 511 y ss.) y Ortega

Terol (2018: 183-191).

16 Cabe destacar la Sentencia de 14 de mayo de 2020, FMS y otros, C-924/19 PPV
y C-925/19 PPV, EV:C:2020:367, un asunto en el que se plantea la conformidad
con el DUE del procedimiento seguido por las autoridades hiingaras para denegar
la solicitud de proteccién internacional y la posterior expulsidon a Afganistdn e Irdn
de solicitantes de proteccién internacional nacionales de estos dos Estados —uno de
ellos menor de edad— que se encuentran internados durante varios meses en la zona
de trénsito de Réske, tras no haberse podido ejecutar la orden previa de expulsién a
Serbia ante el rechazo de las autoridades de este Estado a admitirlos en su territorio.
El'T] se pronuncia sobre varias incompatibilidades que presenta la normativa interna
de Hungrfa con la normativa de la UE sobre proteccién internacional. Después de
aplicar el procedimiento prejudicial por urgencia teniendo en cuenta la situacién en
la que se encuentran los demandantes en el litigio principal (lo que permitird dictar
sentencia en menos de cinco meses desde que se presentd la cuestién prejudicial el
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muy pocos casos, a recursos por incumplimiento, a los que se hard referencia
mds adelante. A continuacidn, se incluye un epigrafe con el que se valora esta
jurisprudencia desde la perspectiva de la efectiva aplicacién de las normas
del SECA. Y se afiade un apartado de consideraciones finales, con el que se
ofrecen algunas reflexiones generales a modo de conclusién.

Il.  HUNGRIA IMPIDE EL ACCESO AL PROCEDIMIENTO
DE PROTECCION INTERNACIONAL

La Comisién sostiene que Hungria incumple los arts. 3 y 6 de la
Directiva 2013/32 (Directiva de procedimientos)”’. En efecto, segiin
la normativa hdingara en vigor en el marco de la situacién especial declarada
como respuesta a la crisis migratoria, durante el periodo comprendido entre

18 de diciembre de 2019), hace uso de forma ejemplar de los principios de primacfa
y eficacia directa del DUE y del principio de cooperacién leal (art. 4.3 TUE), asf
como del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el art. 47 de la CDFUE,
siempre con el objetivo de garantizar la efectiva aplicacién del DUE. Unos meses
mds tarde, algunas de tales incompatibilidades serdn confirmadas por el T] como
incumplimientos del DUE en su sentencia en el asunto C-808/18, como se com-
probard en las siguientes pdginas. También se pueden citar otras sentencias del TJ
dictadas como respuesta a cuestiones prejudiciales presentadas por érganos judicia-
les hungaros relativas a la interpretacién de la normativa del SECA: sentencias de
17 de marzo de 2016, Shiraz Baig Mirza, C-695/15 PPU, EU:C:2016:188; de 13
de septiembre de 2018, Shajin Ahmed, C-369/17, EU:C:2018:713; de 29 de julio
de 2019, Alekszij Torubarov, C-556/17, EU:C:2019:626; de 19 de marzo de 2020,
PG, C-406/18, EU:C:2020:216; y de 19 de marzo de 2020, LH, C-564/18, EU:C:
2020:218.

Segin el art. 3.1, «la presente Directiva se aplicard a todas las solicitudes de proteccién
internacional presentadas en el territorio, con inclusién de la frontera, en las aguas
territoriales o en las zonas de trdnsito de los Estados miembros, y a la retirada de la
proteccién internacional». Segun el art. 6.1, «cuando una persona formule una solic-
itud de proteccién internacional a una autoridad competente para el registro de estas
solicitudes con arreglo al Derecho nacional, el registro se realizard en el plazo méximo
de los tres dias hdbiles siguientes a que se formule la solicitud»; y si se presenta ante
otras autoridades que no sean competentes, el registro deberd realizarse en el plazo de
6 dias; ademds, en caso de una solicitud simultdnea por parte de gran niimero de so-
licitantes que haga muy dificil en la préctica cumplir este plazo, se podrd ampliar hasta
los diez dfas hdbiles. El art. 6.2 preceptia que «los Estados miembros garantizardin
que la persona que haya formulado una solicitud de proteccién internacional tenga
efectivamente la oportunidad de presentarla lo antes posible».
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septiembre de 2015 y septiembre de 2019 las solicitudes de proteccién
internacional deben presentarse en persona y exclusivamente en las dos zonas
de trdnsito en la frontera entre Serbia y Hungrfa, en Roszke y Tompa. Las
autoridades hdngaras solo autorizan un nimero muy limitado de entradas
en esas zonas —durante algunos periodos, solamente dos personas al dia—,
lo que supone que los solicitantes de proteccién internacional deben esperar
mds de once meses, en una estrecha franja de terreno carente de toda infraes-
tructura que linda con territorios serbios, para poder acceder a una de las dos
zonas de trénsito. El T] acepta como probados estos hechos, de conformidad
con los informes del ACNUR que aporta la Comisién Europea; informes que
gozan de una «pertinencia especial», teniendo en cuenta el papel que corres-
ponde al ACNUR segin la Convencién de 1951, tratado internacional que
debe ser «observado» a la hora de interpretar las normas del DUE sobre asilo®.
Por tanto, para el T] ha quedado demostrado que las autoridades hingaras
han impedido de forma «sistemdtica» y «drdstica» el acceso a las zonas de
trdnsito de Roske y de Tompa, consiguiendo que sea casi imposible formular
una solicitud de proteccién internacional en Hungria®.

Segiin mantiene el TJ, reiterando su jurisprudencia anterior en Minis-
terio Fiscal”, la aplicacién de la Directiva 2013/32 obliga a los Estados a que

8 Apdo. 115. Se cita a este respecto la Sentencia de 23 de mayo de 2019, Bilali,
C-720/17, EU:C:2019:448, apdo. 57.

9" Apdo. 118.

20 Sentencia de 25 de junio de 2020, Ministerio Fiscal, C-36/20, EU:C:2020:495, ap-
dos. 82 y 92-94. La respuesta del T] a esta cuestién prejudicial estd referida a la in-
terpretacion y aplicacién de la normativa de la UE sobre proteccidn internacional a
un nacional de Mali, VL. Después de llegar en patera a Gran Canaria, las autoridades
administrativas espafiolas ordenan su devolucién y al no poder ejecutarse la misma
en el plazo de 72 horas previsto en la normativa, instan su ingreso en un centro de
internamiento ante el juzgado de instruccién competente. En su comparecencia ante
el juzgado de instruccién, VL manifiesta su intencién de solicitar proteccién inter-
nacional y alega que, si lo expulsan a Mali, pafs que estd en guerra, lo expondrian
al riesgo de que lo maten. Al no ser el juzgado de instruccién el érgano competente
segtin el derecho espafiol para decidir sobre la solicitud de proteccién internacional,
traslada la declaracién de VL a las autoridades administrativas competentes y decide
su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, dado que no le encontraron
plaza en ningin centro de acogida humanitaria. En aplicacién del procedimiento
prejudicial de urgencia (puesto que VL estaba privado de libertad y sobre ¢l pesaba
una orden de devolucién que podia ejecutarse en cualquier momento), el TJ llega a
la conclusién de que el juez de instruccién ante el que se insta el internamiento de
un nacional de un tercer pais que se halla en situacién irregular a los efectos de su
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garanticen al particular un acceso efectivo, sencillo y rédpido al procedimiento
de proteccién internacional®. Si un Estado demora injustificadamente el
momento en que se permite a la persona interesada que pueda formular la
solicitud de proteccién internacional, se estd menoscabando el efecto util del
art. 6 de la Directiva 2013/32%%; y en definitiva, la efectividad del derecho
de asilo regulado en el art. 18 de la CDFUE®. Por tanto, el art. 6 de la
Directiva 2013/32 obliga a que los Estados miembros garanticen «que las
personas interesadas puedan ejercer de manera efectiva el derecho a formular
una solicitud de proteccién internacional, incluso en sus fronteras, tan pronto
como manifiesten esa voluntad, con la finalidad de que la solicitud se registre y
pueda presentarse y examinarse respetdndose efectivamente los plazos estable-
cidos por la citada Directiva»®.

Al limitar de forma extremadamente severa el acceso a las mencionadas
zonas de trdnsito, las autoridades hingaras no conceden a las personas que
se encuentran en su territorio la posibilidad de presentar una solicitud de
proteccién internacional®”. En definitiva, Hungria incumple el art. 6 de la
Directiva 2013/32, en relacién con su art. 3, ya que las autoridades hingaras
tnicamente permiten que las solicitudes de proteccién internacional se
puedan formular en las zonas de trdnsito de Roszke y de Tompa, al mismo
tiempo que limitan drdsticamente el nimero diario de solicitantes a los que se
autoriza a entrar en las mismas®.

devolucidn estd incluido entre las «otras autoridades» previstas en el art. 6.1 de la Di-
rectiva 2013/32 que pueden recibir solicitudes de proteccidn internacional, a pesar de
que no es competente para registrar tales solicitudes, y por tanto, debe informar a los
nacionales de terceros paises de las condiciones de presentacién de las solicitudes de
proteccidn internacional y dar traslado a la autoridad competente de tales solicitudes
para su registro; siempre teniendo en cuenta el objetivo que persigue el art. 6.1 de la
Directiva 2013/32: «garantizar un acceso efectivo, sencillo y rdpido al procedimiento
de proteccién internacional»: apdo. 82.

2l Apdo. 104.

22 Apdo. 103.

2 Apdo. 102.

2 Apdo. 106.

> Entre otras cuestiones, el T] pone de manifiesto que «es incontrovertido que no existe

ninguna infraestructura en la franja de terreno que va desde la frontera serbo-htingara

hasta la entrada de las zonas de trdnsito de Részke y de Tompa, de manera que resulta

extremadamente dificil permanecer en dicha franja por un perfodo prolongado»: ap-

do. 125.

26 Apdo. 128.
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. HUNGRIA INCUMPLE LAS NORMAS SOBRE EL INTERNAMIENTO
DE LOS SOLICITANTES DE PROTECCION INTERNACIONAL

El T] se pronuncia conjuntamente sobre las imputaciones segunda y
tercera que presenta la Comisién Europea, relativas, respectivamente, a la
infraccién por las autoridades hingaras de los arts. 24, apdo. 3, y 43 de
la Directiva 2013/32 (Directiva de procedimientos), y de los arts. 2, letra
h), 8, 9 y 11 de la Directiva 2013/33 (Directiva de condiciones de acogida).
Tales incumplimientos se cometen al internar de forma generalizada a los
solicitantes de proteccién internacional en las zonas de trdnsito de Roszke y
de Tompa, sin que se respeten los procedimientos y garantias previstos en las
citadas disposiciones”.

En efecto, las autoridades hiingaras internan a todos los solicitantes de
asilo, excepto los nifios menores de catorce afios no acompanados, durante
todo el procedimiento de asilo, en las instalaciones de una de las dos zonas
de trdnsito. Alegan que no se trata de un internamiento, ya que los solici-
tantes pueden abandonarlas libremente, aunque solo en direccién a Serbia. Y
citan a este respecto la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en Ilias and Abhmed v. Hungary, en la que la Gran Sala llega a la
conclusién de que el internamiento en las zonas de trdnsito no constituye una
vulneracién del art. 5.1 y 4 del CEDH, corrigiendo lo decidido en la sentencia
de la Sala en este mismo asunto®®. Muy en resumen y segtin la Gran Sala, los
solicitantes han entrado por su propia voluntad en las zonas de trdnsito, y no
estdn privados de su libertad, puesto que pueden dirigirse libremente a Serbia,
y por tanto no es de aplicacién el art. 5 del CEDH?.

El TJ prescinde de toda referencia a la jurisprudencia del TEDH, y se
muestra contundente a la hora de defender que en el marco del DUE se debe
aplicar la nocién de internamiento prevista en el art. 2.h) de la Directiva
2013/33, segtin el cual se define internamiento como «el confinamiento de

77" Apdo. 155.

8 Sentencia del TEDH de 14 de marzo de 2017, Ilias y Ahmed c. Hungria, ECHR:2017:-
0314JUDO004728715.

29 Sentencia del TEDH (Gran Sala), de 21 de noviembre de 2019, CE:ECHR:2019:-
1121JUDO004728715, pdrrs. 222 y 248. Conviene afadir que la Gran Sala confirma
que Hungria vulnera el art. 3 del CEDH al expulsar a los solicitantes de proteccién
internacional a Serbia sin examinar en cada caso si su expulsién a este dltimo Estado
puede dar lugar a que sufran torturas o tratos inhumanos, crueles o degradantes;
conclusién a la que habia llegado la Sala en su Sentencia de 2017: pdrr. 163. Para una
critica de la decision de la Gran Sala de no considerar aplicable el art. 5 del CEDH,
véase Ruiz Ramos (2020: 35-38).

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 68, enero-abril (2021), pp. 25-66



38 JAUME FERRER LLORET

un solicitante por un Estado miembro en un lugar determinado donde se
priva al solicitante de la libertad de circulacién». A juicio del TJ, cabe aplicar
un concepto auténomo de privacién de libertad, propio del DUE de confor-
midad con el art. 6 CDFUE, segtin mantuvo en FMS y otros. Por lo que el
internamiento de un solicitante de proteccién internacional «es un concepto
auténomo del Derecho de la Unidén, que se define como toda medida
coercitiva que lo priva de la libertad de circulacién y lo aisla del resto de
la poblacién, obligdndolo a permanecer sin solucién de continuidad en un
perimetro restringido y cerrado»’'.

Los solicitantes de proteccién internacional internados en las zonas de
trdnsito de Hungria no tienen una posibilidad real de abandonarlas para
dirigirse a Serbia, ya que, por una parte, su entrada en el territorio serbio serfa
considerada ilegal y se expondrian a sanciones. Ademds, por otra parte, si
abandonan el territorio hingaro ya no podrdn solicitar el estatuto de refugiado
en Hungria, puesto que la normativa interna hingara prevé que si el solici-
tante abandona cualquiera de las dos zonas de trdnsito se podrd archivar su
expediente, sin que esa decisién pueda ser objeto de recurso®.

Una vez resuelta la aplicacién del concepto de internamiento, en primer
lugar el internamiento de solicitantes de proteccién internacional que llevan a
cabo las autoridades hiingaras incumple las condiciones y garantias previstas
en el art. 43 de la Directiva 2013/32%, sin que se pueda justificar con ninguno

30
31

Apdo. 231 de esta sentencia en FM y otros.

Apdo. 159. El T] afiade que «los solicitantes de proteccién internacional que tienen
como lugar de estancia la zona de trdnsito de Részke o la de Tompa estdn obligados a
permanecer sin solucién de continuidad en tales zonas, que estdn rodeadas de una val-
la de alambre de espino. Estos solicitantes se alojan en contenedores de una superficie
que no supera los 13 m2. No pueden entrar en contacto con personas de fuera de la
zona de trdnsito en la que se encuentran, con excepcién de su representante legal, y sus
movimientos dentro de la misma estdn limitados y vigilados por los miembros de las
fuerzas del orden presentes en todo momento dentro de ella y en sus inmediaciones»:
apdo. 160.

32 Apdos. 164 y 165.

3 En el que se regulan los denominados «procedimientos fronterizos», aplicables en la
frontera o en las zonas de trénsito. Segtin esta disposicién, en el marco de tales pro-
cedimientos fronterizos los Estados miembros solo pueden tomar decisiones sobre
el fondo de una solicitud en un procedimiento de conformidad con el art. 31.8; y
se exige que la duracién del procedimiento sea razonable y en todo caso no supere
las cuatro semanas, pasadas las cuales se deberd conceder al solicitante la entrada al
territorio del Estado para que se tramite su solicitud mediante los procedimientos
previstos en la directiva. El art. 31.8 permite que los Estados miembros apliquen un
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de los motivos de internamiento que se prevén en el art. 8.3 de la Directiva
2013/33%. En efecto, el internamiento que llevan a cabo las autoridades
hdngaras no se corresponde con ninguno de los seis supuestos regulados en
el art. 8.3, ya que tal internamiento se aplica de forma sistemdtica en las dos
mencionadas zonas de trdnsito, sin que se justifique si resulta necesario y si no
se pueden aplicar efectivamente medidas menos coercitivas, y sin llevar a cabo
una evaluacién individual de la situacién de cada solicitante de proteccién

procedimiento en la frontera o en zonas de trdnsito, en un total de diez supuestos,
entre los que destacan los siguientes: b) el solicitante procede de un pafs de origen
seguro a efectos de la presente Directiva; ¢) el solicitante hubiese engafiado a las au-
toridades mediante la presentacién de informacién o documentacién falsa [...] €) el
solicitante hubiese formulado alegaciones claramente incoherentes y contradictorias,
manifiestamente falsas u obviamente inverosimiles o que contradigan suficientemente
informacién contrastada sobre el pafs de origen [...] yj) el solicitante pudiese ser con-
siderado por razones graves un peligro para la seguridad nacional o el orden publico
del Estado miembro o hubiese sido expulsado con cardcter ejecutorio por motivos
graves de seguridad o de orden publico con arreglo al derecho nacional.
3 Bl art. 8 prohibe con cardcter general el internamiento de una persona por la
Unica razén de que sea un solicitante de proteccién internacional (como se
reitera en el art. 26 de la Directiva 2013/32/UE). Si bien, el apdo. 3 de este art. 8
prevé hasta seis supuestos en los que cabe internar a un solicitante de proteccién
internacional: a) para determinar o verificar su identidad o nacionalidad; b) para
determinar los elementos en que se basa la solicitud, que no podrian obtenerse
sin el internamiento, en particular cuando exista riesgo de fuga del solicitante; c)
para decidir sobre el derecho del solicitante a entrar en el territorio, en el marco
de un procedimiento; d) cuando la persona estd sometida a un procedimiento de
retorno en aplicacién de la Directiva 2008/115, el Estado puede demostrar
de conformidad con criterios objetivos que el interesado ya ha tenido la oportu-
nidad de acceder al procedimiento de asilo, por lo que tnicamente presenta la
solicitud de proteccién internacional para retrasar o frustrar la ejecucién de la
decisién de retorno; e) cuando asi lo exija la proteccién de la seguridad nacional y
el orden publico; f) de conformidad con lo dispuesto en el art. 28 del Reglamen-
to 604/2013, en el que se prevé el internamiento para poder hacer efectivo del
traslado del interesado al Estado donde le corresponde presentar la solicitud de
proteccién internacional. El T] se ha pronunciado sobre la conformidad del art.
8.3 pdrr. primero letra e), con los arts. 6 y 52.1 y 3 de la CDFUE, en respuesta
a cuestién prejudicial de validez en su Sentencia de 15 de febrero de 2016, J.N.,
C-601/15, EU:C:2016:84. Y sobre la conformidad del art. 8.3 pérr. primero, ap-
dos. a) y b), con los arts. 6 y 52.1 y 3 de la CDFUE, en respuesta a otra cuestién
prejudicial de validez, en su Sentencia de 14 de septiembre de 2017, K, C-18/16,
EU:C:2017:680.
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internacional, como en definitiva se exige para la aplicacién de los apdos. 2 y
3 del art. 8 de la Directiva 2013/33%.

Mids en concreto, por lo que se refiere a la posible aplicacién del art.
8.3 pdrr. primero, letra ¢), que permite el internamiento de los solicitantes
de proteccién internacional cuando los Estados miembros decidan aplicar
los procedimientos fronterizos previstos en el art. 43 de la Directiva 2013/32,
conviene destacar que Hungria hace uso de un procedimiento especial como
norma general, segin el cual todas las solicitudes de proteccién internacional
deben tramitarse en las dos mencionadas zonas de trdnsito. Pero la normativa
interna hdngara no limita el tiempo de internamiento al plazo mdximo de
cuatro semanas desde que se presenta la solicitud de proteccién internacional,
tal y como se prevé en el citado art. 43%. Asimismo, la normativa hidngara
obliga a los solicitantes a permanecer en las zonas de trdnsito durante todo el
examen de su solicitud, y también durante el procedimiento judicial que en su
caso se inicie si se impugna la decisién denegatoria de la solicitud. Esto contra-
viene el apdo. 1 del art. 43 de la Directiva 2013/32, en el que se establece que
el internamiento solo se justifica a los efectos de permitir al Estado miembro
que examine, antes de reconocer al solicitante de proteccién internacional
el derecho a entrar en su territorio, si su solicitud no es inadmisible, en virtud
del art. 33 de la Directiva 2013/32; o si no debe denegarse por infundada por
alguno de los motivos enumerados en el art. 31, apdo. 8, de esta directiva.
Por tanto, el internamiento que llevan a cabo las autoridades hiingaras no
puede justificarse con el citado art. 8.3, pdrr. primero, letra ¢) de la Directiva
2013/337.

En segundo lugar, Hungria vulnera el art. 24.3 de la Directiva 2013/32,
en el que se prevé que los Estados presten el «apoyo adecuado» a los solicitantes
que necesiten garantias procedimentales especiales. Se debe entender por
tales aquellos cuya capacidad de disfrutar los derechos y cumplir las obliga-
ciones previstas en la citada directiva pueda estar limitada por circunstancias
individuales, en cuyo caso no se les debe aplicar el art. 43°%. En virtud del
art. 11 de la misma directiva no se excluye absolutamente el internamiento
de los solicitantes que necesiten garantias procedimentales especiales. Pero si
son internados su estado de salud, incluido su estado de salud psiquica, debe

3 Apdos. 167-176.
3 Apdo. 182.
7" Apdo. 185.
3% En particular, se contempla el supuesto en el «que el solicitante necesita garantias
procedimentales especiales por haber sido objeto de torturas, violacién y otras formas

graves de violencia psicolégica, fisica o sexual»: art. 24.3, pdrr. segundo.
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ser una prioridad para los Estados miembros, que deben garantizar un control
regular de estas personas y dispensarles un «apoyo adecuado» teniendo en
cuenta su situacién particular®.

Como ya se ha insistido, las autoridades hingaras aplican el mencionado
procedimiento especial previsto en su normativa interna a todas las solici-
tudes de proteccién internacional, por lo que internan a todos los solicitantes
de proteccién internacional en las zonas de trdnsito de Réske y Tompa,
con excepcién de los menores de catorce anos no acompanados. Ademds,
no permiten que transcurridas las cuatro semanas desde que se presenta la
solicitud, los solicitantes puedan salir de las zonas de trdnsito. Deben perma-
necer en las mismas durante todo el procedimiento de examen de la solicitud
de proteccién internacional y, en su caso, durante todo el procedimiento
judicial de examen del recurso con el que se impugne la decisién denega-
toria de la solicitud. Y solo aplican las garantfas procedimentales especiales
que prevé el citado art. 24 de la Directiva 2013/32/UE a los menores no
acompafiados de menos de catorce afios®. Por todo ello, Hungrfa no cumple
con «la exigencia de tomar en consideracidn las necesidades especificas de
estas categorfas de solicitantes impuesta por el articulo 24.3, de la Directiva
2013/32»41.

En tercer lugar, el internamiento se aplica durante todo el procedimiento
de examen de su solicitud de proteccién internacional también a todos los
menores, incluso los no acompanados mayores de catorce afnos. Ello contra-
viene el art. 11.2 de la citada Directiva 2013/33, en el que se prevé que
tnicamente se internard a los menores como medida de dltimo recurso y tras
haberse determinado la imposibilidad de aplicar eficazmente otras medidas
menos coercitivas®.

En cuarto lugar, las autoridades hingaras llevan a cabo el internamiento
de todos los solicitantes de proteccién internacional en las mencionadas zonas

3 Apdo. 190.

0 Apdos. 196y 197.

41 Apdo. 198.

2 Apdo.203. Sobre la interpretacién de los arts. 20.4 y 5 de la Directiva 2013/33 de
conformidad con el art. 24 de la CDFUE vy teniendo en cuenta especialmente el
interés superior del menor, véase la Sentencia de 12 de noviembre de 2019, Zubair,
C-233/18, EU:C:2019:956, en la que el T] llega a la conclusién de que un Estado
miembro no puede establecer como sancién a un solicitante de proteccién internacio-
nal en caso de violacién grave de la normativa aplicable en los centros de acogida o de
comportamiento violento grave, la sancién consistente en retirar las condiciones ma-
teriales de acogida relativas al alojamiento, a la alimentacién o al vestido, ya que ello
tendrfa como efecto privar al solicitante de satisfacer sus necesidades mds elementales.
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de trdnsito, sin que se dicte por escrito una orden de internamiento por una
autoridad administrativa o judicial en la que se reflejen los motivos de hecho
y de derecho en que se basa, como preceptia el art. 9.2 de la misma Directiva
2013/33%.

Por dltimo, el TJ rechaza que el art. 72 TFUE autorice a Hungria a
declarar una situacién de crisis provocada por una inmigracién masiva y
aaplicar respecto de esa situacién unas normas de procedimiento de excepcién
con el fin de mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad interior.
Normas con las que deja de cumplir la normativa de derecho derivado de la
UE, en particular las citadas Directivas 2013/32 y 2013/33, y mds en concreto
los arts. 24.3 y 43 de la Directiva 2013/32. Debe tenerse en cuenta la interpre-
tacién que de esta disposicién se lleva a cabo en Comisidn/Polonia y otros, en el
que se rechaza la aplicacién del art. 72 para justificar el incumplimiento de las
decisiones relativas al mecanismo temporal de reubicacién de solicitantes de
proteccién internacional®. Segtin el T7J,

4 Apdos. 206-208.

4 Sentencia de 2 de abril de 2020, Comisién/Polonia y otros, C-715/17, C-718/17 y
C-719/17, EU:C:2020:257, apartados 139 a 172. En su respuesta a los recursos por
incumplimiento presentados por la Comisién Europea, el T] llega a la conclusién de
que Polonia, Republica Checa y Hungrfa han incumplido la obligacién prevista en
el art. 5.2, al no haber comunicado, a intervalos regulares y, como minimo, cada tres
meses, un ndmero adecuado de solicitantes de proteccidn internacional que podian
reubicar rdpidamente en su territorio; y por consiguiente han incumplido las obliga-
ciones en materia de reubicacién previstas en el art. 5, apdos. 4 a 11, de las Decisiones
(UE) 2015/1523, de 14 de septiembre de 2015, y 2015/1601, de 22 de septiembre
de 2015, ambas del Consejo, relativas las dos al establecimiento de medidas provi-
sionales en el dmbito de la proteccién internacional en favor de Italia y Grecia (DO
L 239 y 248, de 15 y de 24 de septiembre de 2015, respectivamente) —en el caso
de Hungria, al no serle de aplicacién la Decisién 2015/1523, el incumplimiento es
declarado con relacién a la Decisién 2015/1601—. El T] se muestra contundente, al
sefalar que «de ello se sigue que el dispositivo previsto, en el marco del procedimien-
to de reubicacidn, en el articulo 5, apartados 4 y 7, de las Decisiones 2015/1523 y
2015/1601 solamente autorizaba a las autoridades competentes del Estado miembro
de reubicacién a invocar motivos fundados o razonables relativos al mantenimiento de
la seguridad nacional o del orden publico en su territorio tras haber examinado caso
por caso el peligro actual o potencial que el solicitante de proteccién internacional en
cuestién constitufa para esos intereses. Se oponfa por tanto [...] a que, en el marco
de este procedimiento, un Estado miembro invocara perentoriamente el articulo 72
TFUE, a los solos fines de prevencién general y sin demostrar la relacién directa con
un caso individual, para justificar la suspensién, o incluso el cese, del cumplimiento
de las obligaciones que le incumbfan en virtud de la Decisién 2015/1523 y/o de la Decisién
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[...] el Tratado FUE solo establece excepciones expresas aplicables en caso de
situaciones que pueden poner en peligro el orden publico o la seguridad publica
en sus articulos 36, 45, 52, 65, 72, 346 y 347, que se refieren a unos supuestos
excepcionales claramente delimitados. No puede deducirse de ello que exista una
reserva general, inherente al Tratado FUE, que excluya del 4mbito de aplicacién del
Derecho de la Unién cualquier medida adoptada por motivos de orden publico o
de seguridad publica. Reconocer la existencia de tal reserva al margen de las condi-
ciones especificas previstas en las disposiciones de dicho Tratado podria contravenir

el cardcter imperativo y la aplicacién uniforme del Derecho de la Unién®.

Ademds, el T] deja bien claro que el art. 72 TFUE debe ser objeto de
interpretacién estricta, teniendo en cuenta la reiterada jurisprudencia en parti-
cular con relacién a la aplicacién de los arts. 346 y 347 TFUE. Por tanto, no
cabe interpretar el art. 72 TFUE como si atribuyera a los Estados miembros
la facultad de incumplir el DUE, «mediante la mera invocacién de las respon-
sabilidades que les incumben para el mantenimiento del orden publico y la
salvaguardia de la seguridad interior»*.

A este respecto, el T] insiste en que Hungria invoca de manera general
los riesgos de alteracién del orden publico y la seguridad interior que puede
causar una afluencia masiva de solicitantes de proteccién internacional, pero
no demuestra la necesidad que tenfa de no aplicar los arts. 24.3 y 43 de la
Directiva 2013/32. Mids en particular, no especifica el impacto que las infrac-
ciones cometidas en 2018 que el Gobierno hiingaro asocia a la inmigracién
ilegal puedan tener en el mantenimiento del orden publico y la salvaguardia
de la seguridad interior en su territorio, ni por qué tales infracciones justifican
el internamiento automdtico y masivo de los solicitantes de proteccién inter-
nacional sin cumplir las garantfas previstas en dichos preceptos®’.

Asimismo, el T] pone de manifiesto que en varias disposiciones de las
dos directivas 2013/32 y 2013/33 se prevén supuestos excepcionales en los
que ya se permite a los Estados un importante margen de flexibilidad en su
aplicacién. En concreto, el art. 8.3 de la Directiva 2013/33 permite al Estado
miembro internar a cualquier solicitante de proteccién internacional si asf lo

2015/1601»: apdo. 160. Como es obvio, ese examen caso por caso solo se podia dar una
vez el Estado comunicara el ndmero de solicitantes que estaba dispuesto a reubicar y a
su vez se le comunicardn al Estado la lista de solicitantes que podian ser objeto de esa
reubicacién, a los efectos de que pudiera llevarse a cabo un andlisis individualizado de
cada uno de ellos: apdo. 161.

 Apdo. 214.

4 Apdo. 215.

47" Apdos. 217-220.
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exige la proteccién de la seguridad nacional y el orden publico, siempre que
se acredite que el comportamiento individual del solicitante representa una
amenaza real, actual y suficientemente grave que afecta a un interés funda-
mental de la sociedad o de la seguridad interior o exterior del Estado miembro
de que se trate®. Ademds, los arts. 10.1y 18.9 de la Directiva 2013/33 permiten
inaplicar parcialmente las disposiciones de esta directiva si se agotan las plazas
en los centros de internamiento o en los centros de acogida®. Y en el art. 43.3
de la Directiva 2013/32 se permite que, en caso de afluencia masiva de solici-
tantes de proteccién internacional en las fronteras de un Estado miembro o
en las zonas de trdnsito de este, se tramiten los procedimientos fronterizos en
un plazo superior a las cuatro semanas, limitando al mismo tiempo la libertad
de circulacién de los solicitantes a una zona situada en las proximidades de sus
fronteras o de sus zonas de trénsito™.

En definitiva, Hungria no puede ampararse en el art. 72 TFUE para
justificar el incumplimiento de las obligaciones previstas en los arts. 24, apdo.
3, y 43 de la Directiva 2013/32. Por lo que el T] concluye que Hungria
ha incumplido los arts. 24.3 y 43 de la Directiva 2013/32 —Directiva de
procedimientos—, y los arts. 8, 9 y 11 de la Directiva 2013/33 —Directiva
de condiciones de acogida—, al internar de forma generalizada a todos los
solicitantes de proteccién internacional en las zonas de trdnsito de Roske y de
Tompa’'.

IV. HUNGRIA INCUMPLE LAS GARANTIAS Y PROCEDIMIENTOS
DE RETORNO

Siempre en aplicacién de su normativa interna, la policfa hingara
traslada coactivamente a la frontera a todos los nacionales de terceros paises en
situacién irregular detenidos en el territorio de Hungtia, y les obliga a cruzar la
valla fronteriza, construida dentro del territorio de este Estado, a unos sesenta
metros de la frontera exterior con Serbia. Se trata de una estrecha franja de

% Apdo. 221.

4 Apdo. 223.

%0 Apdo. 224. En FMS y otros, el T] deja bien claro que «el articulo 43.3 de la Directiva
2013/32 no autoriza a un Estado miembro a internar a los solicitantes de proteccién
internacional en sus fronteras o en una de las zonas de trdnsito mds alld del plazo de
cuatro semanas..., aun cuando, debido a la llegada masiva de solicitantes de pro-
teccién internacional, sea imposible aplicar los procedimientos mencionados en el
articulo 43, apartado 1, de dicha Directiva en dicho plazo»: apdo. 246.

°1 Apdos. 225 y 226.
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territorio fronterizo de Hungria, en la que no existe ninguna infraestructura y
en la que no hay ningtin medio para llegar al resto del territorio hingaro. En
tales condiciones, los nacionales de terceros paises no tienen otra opcién que
abandonar el territorio hingaro y dirigirse a Serbia. Aunque «técnicamente» la
policia hingara no traslada a los nacionales de terceros Estados fuera del terri-
torio de Hungrfa, la prdctica descrita constituye, segin la Comisién Europea,
una expulsién. Expulsién que se lleva a cabo sin que se dicte una decisién
de retorno, indiscriminadamente, sin tener en cuenta el interés superior del
menor, la vida familiar, el estado de salud del nacional de un tercer pais de que
se trate y sin respetar el principio de no devolucién. Ademds, los nacionales
de terceros paises no reciben ninguna justificacién ni explicacién por escrito de
su expulsién, y no disponen de ninguna via de recurso. Por lo que segin la
Comisién Europea se vulneran las garantias y procedimientos regulados en
los arts. 5, 6.1, 12.1 y 13.1 de la Directiva 2008/115 (Directiva de retorno)**.

Hungria alega que no es de aplicacién la Directiva 2008/115, de confor-
midad con su art. 2.2.a). Pero la préctica descrita se aplica, segtin se establece
expresamente en la normativa hingara, a todos los nacionales de terceros
paises que se encuentren en cualquier lugar del territorio de Hungria, y no
solo a aquellos que hayan sido detenidos o interceptados en el momento del
cruce irregular de la frontera exterior o tras ese cruce en las proximidades de
esta®, como se prevé en el art. 2.2.a) de la Directiva 2008/115.

Asimismo, Hungria alega que su Policia no expulsa a los nacionales de
terceros pafses, ya que se limita a trasladarlos a determinados zonas cercanas a
su frontera con Serbia, pero dentro del territorio hiingaro, sin que se produzca
un retorno efectivo a ningdn tercer pafs, como asi se exige en el art. 3.5 de
la Directiva 2008/115. Pero el TJ sostiene que aunque este dltimo precepto
define la expulsién como el transporte fisico de un nacional de un tercer
Estado fuera del Estado miembro en ejecucién de la obligacién de retornar,
«las garantias que acompanan a los procedimientos de retorno y de expulsién
establecidas en esta Directiva quedarfan privadas de su efecto ttil si un Estado

52 Apdo. 227.

%3 Segtin el T7, la expresién «con ocasién del cruce irregular» implica «una relacion tem-
poral y espacial directa entre la detencién o intercepcidn del nacional de un tercer pafs
y el cruce de una frontera exterior, y que «se estd aludiendo, pues, a nacionales de
terceros paises que han sido detenidos o interceptados por las autoridades competen-
tes justo en el momento en que cruzaban de forma ilegal la frontera exterior o cuando,
habiéndola ya cruzado, se hallaban en las proximidades de esta»: Sentencia de 19 de
marzo de 2019, Arib y otros, C-444/17, EU:C:2019:220, apartado 46 (cursiva afia-
dida).

>4 Apdo. 246.
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miembro pudiera eximirse de la observancia de las mismas cuando efectda un
traslado coactivo de un nacional de un tercer pais que equivale, en la prictica,
a su transporte fisico fuera de su territorio»”.

Para el T], por una parte, los solicitantes de proteccién internacional
son trasladados coactivamente a una estrecha franja de terreno desprovista de
cualquier infraestructura; por tanto, no les queda otra opcién que abandonar
territorio hdngaro y entrar en Serbia para poder alojarse y alimentarse. Por
otra, los solicitantes de proteccién internacional que se encuentran en esa
estrecha franja de terreno no disponen de la posibilidad efectiva de ingresar
en una de las dos zonas de trénsito, de Roske o de Tompa, para poder formular
una solicitud de proteccién internacional. Como ya se ha sefialado, las autori-
dades hingaras restringen drdsticamente el acceso a las zonas de trdnsito, de
modo que durante algunos periodos solo permiten entrar a dos personas al
dfa’.

Tales incumplimientos tampoco pueden estar justificados por el art.
72 TFUE, en relacién con el art. 4 TUE, como alega Hungrfa. Este Estado
miembro se limita a invocar, de manera general, un riesgo de alteracién del
orden publico y de la seguridad nacional «sin demostrar de modo suficiente en
Derecho la necesidad que tenfa de apartarse especificamente de lo dispuesto
en la Directiva 2008/115»°7. Mds en concreto, Hungria no demuestra que la
preservacion efectiva de las funciones estatales esenciales a las que se refiere el
art. 4.2 TUE, como la de proteger la seguridad nacional, solo pudiera garan-
tizarse mediante la inaplicacién de la Directiva 2008/115%.

Asimismo, el T] también rechaza la invocacién del art. 18 de la Directiva
2008/115. Esta disposicién prevé situaciones de emergencia debidas a un
ndimero excepcionalmente importante de nacionales de terceros paises que
deben ser retornados, que planteen una importante carga imprevista para la
capacidad de sus instalaciones de internamiento o para su personal adminis-
trativo o judicial; y permite que los Estados miembros dejen de cumplir
algunas normas relativas al internamiento. Pero al mismo tiempo impone la
obligacién general de tomar todas las medidas adecuadas para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones que establece la Directiva 2008/115°.

> Apdo. 256.

56 Apdos. 257-260.
%7 Apartado 261, en el que cita, por analogfa, la Sentencia de 2 de julio de 2020, Stadt
Frankfurt am Main, C-18/19, EU:C:2020:511, apdos. 27 a 29.

8 Apdo. 262.

59 Apdo. 264. Sobre la interpretacién del art. 18 de la Directiva 2008/115, véase la Sen-

tencia de 2 de julio de 2020, WM, C-18/19, EU:C:2020:511.
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En definitiva, el T] declara que Hungria incumple los arts. 5, 6.1, 12.1y
13.1 de la Directiva 2008/115, al permitir la expulsién de todos los nacionales
de terceros paises en situacién irregular que se encuentren en su territorio,
a excepcién de aquellos sospechosos de haber cometido una infraccidn,
contraviniendo los procedimientos y garantias que se establecen en las citadas
disposiciones®.

V. EN HUNGRIA NO EXISTEN RECURSOS CON EFECTO
SUSPENSIVO CONTRA LAS DECISIONES POR LAS QUE SE
DENIEGA UNA SOLICITUD DE PROTECCION INTERNACIONAL

Segin la Comisién, Hungria vulnera el art. 46.5 de la Directiva 2013/32
(Directiva de procedimientos), ya que en su normativa interna no se prevé un
recurso con efecto suspensivo cuando se deniega una solicitud de proteccién
internacional. Por tanto, no se garantiza el derecho de los solicitantes de asilo
a permanecer en el territorio de Hungria a la espera del resultado del recurso;
las decisiones de denegacién son ejecutivas y se les puede expulsar inmedia-
tamente®'.

El'T] considera, en primer lugar, que por permanencia en el territorio
debe entenderse la permanencia en el territorio del Estado en el que se ha
formulado o se estd examinando la solicitud de proteccién internacional,
incluidas las fronteras o las zonas de trdnsito®. En segundo lugar, segiin
el art. 3.1 de la Directiva 2013/33, el solicitante de proteccién interna-
cional ha de disfrutar de las condiciones de acogida contempladas en esta
directiva mientras esté autorizado a permanecer en el territorio del Estado
miembro; y segin el art. 2.b), el nacional de un tercer pais o apdtrida debe
ser considerado solicitante de proteccién internacional hasta que se resuelva
definitivamente sobre su solicicud®.

Para el TJ, se debe aplicar el mismo concepto de resolucién definitiva
respecto de la aplicacién de las disposiciones de las dos directivas, la 2013/32
y la 2013/33; a saber, «toda resolucién por la cual se establece si se concede o
no al interesado el estatuto de refugiado o de proteccién subsidiaria y contra
la que ya no puede interponerse recurso en el marco de lo dispuesto en el
capitulo V de dicha Directiva, con independencia de que el recurso tenga

8 Apdo. 266.
1 Apdos. 267-274.
2 Apdo. 283.
6 Apdo. 285.
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el efecto de permitir que el solicitante de proteccién internacional perma-
nezca en el Estado miembro de que se trate a la espera de su resolucidn».
Por tanto, un Estado miembro solamente pude fijar condiciones de este
derecho a permanecer en el territorio del Estado miembro mientras se espera
la resolucién definitiva del recurso, en la medida que sean conformes con las
directivas 2013/32 y 2013/33%.

Y en tercer lugar, si un Estado miembro decide fijar condiciones para
el ejercicio del derecho previsto en el art. 46.5 de la Directiva 2013/32,
debe hacerlo con la suficiente claridad y precisién para que el solicitante de
proteccién internacional pueda conocer el alcance exacto de tal derecho y para
que se pueda apreciar si tales condiciones de ejercicio son conformes con las
directivas 2013/32 y 2013/33%.

En este sentido, las condiciones de internamiento que la normativa
interna hdngara prevé para los solicitantes de asilo mientras esté pendiente
de resolucién el recurso contra la decisién por la que se haya denegado su
solicitud, mediante un internamiento generalizado en las zonas de Réske y
Tompa, vulneran los arts. 24.3 y 43 de la Directiva 2013/32, y los arts. 8,
9 y 11 de la Directiva 2013/33. Mds en concreto, no se cumple ninguno de
los supuestos previstos en el art. 8.3 de la Directiva 2013/33 para internar a
un solicitante de proteccién internacional cuya solicitud haya sido denegada
en primer grado por la autoridad decisoria y ain disponga de plazo para
interponer un recurso contra esa decisién o lo haya interpuesto. Segun el TJ,
un Estado miembro no puede imponer a un solicitante de proteccién inter-
nacional condiciones de ejercicio al derecho a permanecer en su territorio
previsto en el art. 46.5 de la Directiva 2013/32 que vulneren derechos garanti-
zados a los solicitantes de proteccién internacional por las directivas 2013/32
y 2013/33. Hungria, al supeditar el ejercicio del derecho a permanecer en
su territorio previsto en el art. 46.5 a la condicién de que estén internados,
en vulneracién de las directivas 2013/32 y 2013/33, estd vulnerando el art.
46.5%.

Asimismo, Hungria también incumple el art. 46.5 al supeditar el ¢jercicio
del derecho a permanecer en su territorio a que el solicitante resida en un lugar
determinado de su territorio. La normativa hdngara solo prevé el interna-
miento en las dos zonas de trdnsito, y no identifica con claridad y precisién
las condiciones para el ejercicio del derecho previsto en el art. 46.5, para que

4 Apdos. 286 y 287.
% Apdo. 289.
6 Apdos. 291-294.
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se pueda apreciar si tales condiciones que impone la normativa hingara son
compatibles con las directivas 2013/32 y 2013/33¢.

El TJ rechaza las otras dos imputaciones de la Comisién en este
apartado, relativas, respectivamente, a la vulneracién del art. 46.6 y del art.
46.6 letras a) y b) de la Directiva 2013/32. En ambos casos la Comisién
reprocha a Hungrfa no haber traspuesto con suficiente claridad y precisién
lo establecido en estas disposiciones. Pero el T] considera que la normativa
interna hingara transpone de forma correcta y completa lo preceptuado
en estas normas. Respecto de la primera imputacién, porque la normativa
hdngara permite instar ante un tribunal la suspensién de la decisién adminis-
trativa impugnada por la que no se concede proteccién internacional. Con
relacién a la segunda, porque la normativa hingara prevé, o al menos no
impide, que los recursos presentados contra la decisién de denegacién
de proteccién internacional en los supuestos contemplados en el citado
art. 46.6, letras a) y b), tengan efectos suspensivos automdticos®®.

VI.  VALORACION DE ESTA JURISPRUDENCIA DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA EFECTIVA APLICACION DE LAS NORMAS DEL SECA

A la vista del breve andlisis que se acaba de ofrecer en los anteriores
epigrafes, pocos reproches, por no decir ninguno, se le pueden hacer a la
argumentacién juridica que desarrolla el T] en Comisién/Hungria. En este
asunto llega a la conclusién de que durante los tltimos afios las autori-
dades hdngaras han hecho caso omiso a las normas del DUE que les obligan
a conceder proteccién internacional a los nacionales de terceros Estados y
apdtridas que lleguen a su territorio. Que el incumplimiento de tales normas
protagonizado por las autoridades hiingaras se pueda calificar de flagrante y
persistente no es dbice para que se reconozca la correcta construccién juridica
que el TJ lleva a cabo de su sentencia en este asunto. Como se insistird en
el siguiente epigrafe, con su jurisprudencia el T] progresivamente va delimi-
tando el contenido y alcance que presenta el derecho de asilo en el DUE, de
conformidad con la Convencién de 1951 y segtin se prevé en el art. 18 de la
CDFUE.

No obstante, también se debe advertir que no estd en absoluto garan-
tizado que las sentencias del T] en Comisién/Hungria y en otros asuntos como
MNEF y otros, aseguren la efectiva aplicacién de la normativa del SECA en

67 Apdos. 297-301.
08 Apdos. 303-313.
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favor de los miles de potenciales solicitantes de proteccién internacional que
llegaron a territorio hingaro durante el periodo 2015-2020. A fecha de hoy, es
muy probable que la vulneracién de esta normativa por Hungrfa en miles de
casos no sea reparada debidamente. Entre otras razones porque buena parte
de esos potenciales solicitantes de proteccién internacional han sido expul-
sados o se han visto obligados a abandonar Hungrfa ante la imposibilidad de
solicitar y obtener proteccién internacional en este Estado miembro.

A este respecto, conviene sefialar que en Comisidn/Hungria el T] rechaza
la inadmisién de este asunto que Hungria plantea por el cierre de las zonas
de trdnsito, siguiendo reiterada jurisprudencia del TJ, segin la cual se
mantiene el interés de la Comisién en interponer un recurso incluso cuando
la infraccién imputada se haya eliminado con posterioridad al plazo fijado
en el dictamen motivado®. El AG también mantiene esta misma postura, y
destaca que aunque cuando se dicte la sentencia el incumplimiento del DUE
puede haber cesado, el objeto del recurso puede consistir en establecer las
bases de la responsabilidad en que haya podido incurrir un Estado miembro
como consecuencia de su incumplimiento frente a aquellos para los que se
deriven derechos de dicho incumplimiento”. Es decir, con cardcter general
la sentencia del T] en Comisién/Hungria abre las puertas para que los parti-
culares puedan exigir ante los tribunales internos hingaros una reparacién
patrimonial por los dafios causados por el incumplimiento del DUE protago-
nizado por las autoridades de Hungtia, segtin ha sido declarado por el T] en
esta sentencia’’.

9 EIT]J rechaza la alegacién que plantea el Gobierno hingaro relativa a que, a mediados
de 2020, en cumplimiento de la sentencia en FMS, se cerraron las dos zonas de trdn-
sito, y por tanto desde esa fecha ya no se vulneran las normas sobre internamiento de
solicitantes de proteccién internacional, por lo que el motivo de incumplimiento rela-
tivo a esta cuestién deja de tener objeto. Segin el TJ la existencia del incumplimiento
debe apreciarse en funcién de la situacién en la que se encontraba el Estado miembro,
y algo mds en concreto de la legislacién interna que estaba en vigor en dicho Estado al
finalizar el plazo fijado en el dictamen motivado remitido por la Comisién Europea,
el 8 de febrero de 2018: apdos. 68-70 y 156.

Conclusiones, puntos 34-35.

Para un estudio reciente de este tema desde la abundante préctica protagonizada por

70
71

Espafia, véase Alonso y Martin (2020: 25 y ss.). A este respecto, estd pendiente de
respuesta el recurso por incumplimiento C-278/20 (DO C 271, de 17 de agosto de
2020), en el que la Comisién pide que se declare que al adoptar determinados precep-
tos de la Ley 39/2015 (BOE 236, de 2 de octubre de 2015), el Reino de Espafia ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los principios de efectividad
y de equivalencia como limites a la autonomia de que gozan los Estados miembros
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Pero en este caso estd en juego la efectiva aplicacién de la normativa del
SECA en beneficio de miles de nacionales de terceros Estados o de apdtridas,
potenciales solicitantes de proteccién internacional, que como ya se ha sehalado
en su gran mayorfa han sido expulsados o se han visto obligados a abandonar
Hungria durante este periodo 2015-20207%. No parece nada probable que este
grupo de personas tenga la posibilidad real de presentar una demanda con
visos de éxito ante los tribunales hiingaros, por mds que dispongan en su favor
de los fundamentos juridicos que les ofrece Comisidn/Hungria’™.

Las vulneraciones de las normas que conforman el SECA por parte
de Hungria pueden tener, ademds, un efecto perverso para otros Estados
miembros y para la coherencia del propio SECA. Dadas las evidentes
deficiencias sistemdticas que presenta la aplicacién del derecho de asilo en este
Estado, en cumplimiento del art. 3.2 del Reglamento de Dublin”, el resto
de Estados miembros no podrdn enviar a Hungria a aquellas personas que

entraron en la UE por territorio hiingaro para que las autoridades hingaras

cuando establecen las condiciones de fondo y de forma que rigen su responsabilidad
por dafios causados a los particulares en violacién del derecho de la Unién.

Mis en concreto, se ha destacado que de unos 65 000 nacionales sirios que, en 2015,
tras huir del conflicto armado que estaba asolando a su pafs, trataron de solicitar pro-

72

teccién internacional en Hungrfa, las autoridades hiingaras solo concedieron el estatu-
to de refugiado a diecinueve de ellos y proteccién subsidiaria a otros 140: Armstrong
(2019: 80).

Como se ha dicho, los tribunales no pueden resolver todos los problemas que afectan a
la aplicacién de las normas del SECA, porque muchas de las violaciones de tales normas
no alcanzan a plantearse en sede judicial, ya que «Refugees usually posses neither the
knowledge nor the resources to seek judicial protection»: Goldner Lang (2020: 45).
«Cuando sea imposible trasladar a un solicitante al Estado miembro que se haya de-
signado en primer lugar como responsable, debido a que hay razones fundadas para

73

74

temer que existen deficiencias sistemdticas en el procedimiento de asilo y en las condi-
ciones de acogida en ese Estado miembro que implican un peligro de trato inhumano
o degradante, en el sentido del articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, el Estado miembro encargado de la determinacién seguird exa-
minando los criterios fijados en el capitulo III para decidir si otro Estado miembro
puede ser designado como responsable. Cuando el traslado no pueda hacerse, con
arreglo al presente apartado, al Estado miembro designado sobre la base de los cri-
terios fijados en el capitulo III o al primer Estado miembro en el que se presenté la
solicitud, el Estado miembro encargado de la determinacién pasard a ser el Estado
miembro responsable».
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sean las responsables de las solicitudes de asilo de tales personas; el citado art.
3.2 asf lo prohibe (Ferndndez, Halcén y Serrano, 2016: 118-119)7.

En este punto se debe traer a colacién la amplia discrecionalidad de la
que disfruta la Comisién con relacién a todo el procedimiento por incumpli-
miento, reconocida por el T] en su jurisprudencia’, incluso en supuestos en
los que la Comisién decide demandar solamente a una parte de los Estados
miembros que estdn incumpliendo una misma normativa’”’. Dentro de esta
amplia discrecionalidad, con cardcter general la Comisién concibe el proce-
dimiento por incumplimiento como el dltimo recurso para garantizar el
cumplimiento del DUE, una vez resultan infructuosas las actuaciones basadas
en el didlogo y la cooperacién con las autoridades estatales. De hecho, en
Comisidn/Hungria, aunque los incumplimientos de las normas del SECA se
inician en 2015, la Comisién interpone el recurso por incumplimiento el 21

7> Como el TJ ha reconocido ante las deficiencias sistémicas en el procedimiento de
asilo en el caso de Grecia. Véanse las sentencias de 21 de diciembre de 2011, N.S.,
C-411/10 y C-493/10, EU:C:2011:865; de 14 de noviembre de 2013, Bundesres-
publik, C-4/11, EU:C:2013:740; y de 10 de diciembre de 2013, Sahmso, C-394/12,
EU:C:2013:813. También la Sentencia de 19 de marzo de 2019, Bashar, C-297/17,
C-318/17, C-319/17 y C-438/17, EU:C:2019:219, en la que el T] mantiene que la
aplicacién del Reglamento de Dublin debe respetar el art. 4 de la CDFUE, en el que
se prohiben los tratos inhumanos o degradantes, incluso en un supuesto en el que
el solicitante de proteccién internacional haya obtenido previamente la proteccién
subsidiaria en un Estado miembro. Y la Sentencia de 19 de marzo de 2019, Jawo,
C-163/17, EU:C:2019:218, en la que el T] afiade que se debe tener en cuenta tam-
bién la situacién en la que se encontrard el solicitante de asilo en el Estado miembro
al que es trasladado, en este supuesto Italia, incluso una vez concedida la proteccién
internacional; si corre el riesgo de encontrarse en una situacién de indigencia —«de
privacién material extrema»—, su traslado desde Alemania serfa contrario al art. 4 de
la CDFUE.

76 «De reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la Comisién di-

spone de una facultad de apreciacién para decidir sobre la oportunidad de actuar con-

tra un Estado miembro, especificar las disposiciones que este haya podido infringir y

elegir el momento en que inicia contra €l el procedimiento por incumplimiento, sin

que puedan afectar a la admisibilidad del recurso las consideraciones que determinen

dicha decisién»: Comisién/Polonia, Hungrfa y Republica Checa, apdo. 75.

Como reconoce el T] en Comisidn/Polonia, Hungria y Repiiblica Checa, en el que la

Comisién no demanda a todos los Estados miembros que estdn incumpliendo la mis-

77

ma normativa, sino solo a aquellos que en su opinién protagonizan los incumplimien-
tos mds graves y persistentes, lo que no contraviene el margen de discrecionalidad que
le permite el art. 258 TFUE: apdos. 81 y 82.
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de diciembre de 2018. Y la sentencia del T] se dicta el 17 de diciembre de
2020.

En la prictica, como se demuestra en Comisidn/Hungria, la actitud
excesivamente contemporizadora que mantiene la Comisién permite que
se prolonguen durante afos situaciones en las que se dan incumplimientos
muy claros del DUE hasta que finalmente se dicta una sentencia del T] de
cardcter declarativo. Y ello sin que se le imponga ninguna suma a tanto alzado
o multa coercitiva al Estado infractor, ya que para ello serfa necesario iniciar
un nuevo procedimiento ante el T], como se prevé en el art. 260.2 TFUE, en
el supuesto de que dicho Estado no adoptara las medidas necesarias para la
ejecucion de la sentencia.

También cabe plantear si la Comisién deberfa haber solicitado al T7J la
aplicacién de una multa coercitiva o de una suma a tanto alzado a Hungrfa
por el incumplimiento de determinadas disposiciones de las directivas
2008/115, 2013/32 y 2013/33, de conformidad con el art. 260.3 TFUE. En
este precepto se prevé que el T] imponga una multa coercitiva o una suma a
tanto alzado al Estado que incumpla la obligacién de informar a la Comisién
sobre las medidas de transposicién de una directiva adoptada conforme al
procedimiento legislativo. Pero no parece que el supuesto que se contempla
en este precepto incluya todos los asuntos en los que esté en juego la posible
transposicién incorrecta de una directiva’®.

Con cardcter general, en el contexto de los asuntos en los que la
Comisién se decide a presentar un recurso por incumplimiento ante el TJ,
suele recurrir con cuentagotas a los apdos. 2 y 3 del art. 260, con el objetivo
de que se sancionen econémicamente los incumplimientos del DUE. Ello
explica que durante la dltima década el T] haya dictado muy pocas sentencias
en aplicacién de estos dos apartados™.

Algo mds en concreto, el balance de la labor de la Comisién como
guardiana de las normas del SECA también confirma el amplio margen de
discrecionalidad con el que esta institucién hace uso de sus prerrogativas ante
el TJ, y una postura claramente reacia a que se sancionen econémicamente los

78 Sobre la aplicacién del art. 260.3, véanse las sentencias de 8 de julio de 2019, Comis-

i6n/Bélgica, C-543/17, EU:C:2019:573; de 16 de julio de 2020, Comisién/Rumania,
C-549/18, EU:C:2020:563; y de 16 de julio de 2020, Comisién/Irlanda, C-550/18,
EU:C:2020:564.
7 Segtn los informes anuales presentados por la Comisién, entre 2011 y 2019 se dic-
taron un total de veintisiete sentencias en aplicacién del art. 260.2, y tres sentencias en
aplicacién del art. 260.3: Alonso y Martin (2020: 330). Mds en concreto, en 2019 la
Comisién presentd un dnico recurso en aplicacidn del art. 260.3, en concreto contra
Espafia en el asunto C-658/19 (European Commission, 2019: p. 27 de la Parte I).
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incumplimientos de los Estados miembros. Asi, el 23 septiembre de 2015 la
Comisién Europea hizo publica la apertura de 41 procedimientos de infraccién
como consecuencia de la incorrecta aplicacién o de la transposicién incom-
pleta de algunos de los actos normativos que integran el SECA, que afectan
nada menos que a diecinueve Estados, entre ellos Espana®. Todos estos proce-
dimientos tinicamente han dado lugar hasta la fecha a la presentacién de dos
recursos por incumplimiento ante el TJ: el que ha dado como resultado la
sentencia en Comisidn/Hungria, y el interpuesto también contra Hungria el
8 de noviembre de 2019%'. La mds que escasa presentacién de recursos por
incumplimiento por parte de la Comisién Europea ante el TJ, sin que hasta
la fecha en ningtn caso se haya recurrido a los apdos. 2 y 3 del art. 260,
contrasta con las graves carencias que durante sobre todo los dltimos cinco

8 Decisiones de la Comisién de 23 de septiembre de 2015, de infraccién contra varios
paises de la UE por no aplicar plenamente la legislacién del SECA. En concreto se tra-
ta de Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Alemania, Estonia, Grecia, Espafa, Francia,
Chipre, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hungrfa, Malta, Polonia, Rumania, Eslove-
nia, Suecia y Austria. Para una valoracién de la normativa espafiola sobre el derecho
de asilo y su conformidad con la normativa de la UE, véase Sdnchez Sdnchez (2016:
143 y ss.), en las que da cuenta de varios procedimientos por infraccién iniciados por
la Comisién Europea contra Espafia, en concreto los niimeros 2015/0413, por no
comunicar la transposicidn de la Directiva 2013/32; 2015/0414, por no comunicar
la transposicion de la Directiva 2013/33, y 2014/0085, por no comunicar la trans-
posicién de la Directiva 2011/95.

81 En el asunto C-821/19. Segtin la Comisién Europea, con los cambios legislativos

adoptados por el Parlamento hingaro en 2018, se restringe el circulo de personas que

pueden beneficiarse del derecho de asilo, ya que se considera inadmisible la solicitud
cuando el solicitante haya llegado al territorio de Hungria a través de un pais en el que
no haya estado expuesto a persecucion ni al riesgo directo de ser perseguido. Ademds,
en el Cédigo Penal se tipifica como delito la actividad organizativa que tenga como
finalidad posibilitar la incoacién de procedimientos de asilo a personas que no sean

perseguidas en su pafs de origen, en su pais de residencia habitual o en otro pais a

través del cual llegaron a Hungria, por motivos de raza, nacionalidad, pertenencia

a un grupo social determinado, religién u opiniones politicas, o que no tengan un

temor fundado a ser perseguidas directamente. La Comisién Europea mantiene que

la normativa hingara vulnera los arts. 33.2 de la Directiva 2013/32 al introducir un
nuevo motivo de inadmisibilidad que no estd expresamente previsto en esta directiva,

y los arts. 8.2, 12.1¢) y 22.1 de la Directiva 2013/32/UE, asf como el art. 10.4 de la

Directiva 2013/33, a causa de la mencionada tipificacién como delito de determina-

das actividades dirigidas a posibilitar la incoacién de procedimientos de asilo: DO C

19, de 20 de enero de 2020.
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afos presenta la aplicacién de la normativa que forma el SECA en algunos
Estados miembros como, entre otros, es el caso de Grecia®.

Desde luego, Hungria es uno de los Estados que se sitda en cabeza en
este lamentable orden de prelacién de incumplimientos del DUE relativo al
SECA. Ademds de los dos recursos por incumplimiento presentados ante el T]
que se acaban de mencionar, también se ha citado la sentencia en Comisidn/
Polonia y otros, en la que se llega a la conclusién de que las autoridades hingaras
no han permitido que se reubique en Hungrfa a ninguno [sic] de los 1294
posibles solicitantes de proteccién internacional que le correspondia aceptar®.
Basta afiadir para confirmar esta conclusién que el 10 de octubre de 2019 la
Comisién Europea hizo puiblico que habia remitido su dictamen motivado al
Gobierno hdngaro, en el que califica de vulneracién del art. 16 de la Directiva
de retorno y del art. 4 de la CDFUE, la prictica seguida por las autoridades
hdngaras consistente en internar sin darles comida durante varios dias a los
solicitantes de proteccién internacional en las mencionadas zonas de trdnsito
en la frontera entre Hungrfa y Serbia®. La gravedad de los hechos descritos
explica que el TEDH haya adoptado medidas cautelares a este respecto en mds
de veinte demandas presentadas contra Hungria, en aplicacién del art. 39 de
su reglamento™.

Con relacién a la prdctica que mantiene la Comisién Europea, se debe
tener en cuenta, ademds, que, como es sabido, los particulares no pueden
presentar un recurso de incumplimiento ante el TJ, y solo pueden presentar
un recurso por anulacién si se cumplen las estrictas condiciones que se prevén

82" No hace mucho se llegaba a la siguiente conclusién: «in Greece, a country still strug-

gling to disengage from the financial crisis, migrants face chaotic registration proce-
dures, serious obstacles to applying for asylum, and inadequate reception conditions
with lack of food and healthcare facilities»: Wauters y Cogolati (2020: 127).

8 Apdos. 25.

84 1P/19/5994.

8 La Comisaria de Derechos Humanos del Consejo de Europa ha denunciado publi-
camente a Hungrfa por estos hechos: Commissioner (2019: 4): «The Commissioner
is alarmed that many asylum seekers detained in the transit zones under an alien
policing procedure have been deprived of food during their detention and calls on the
authorities to put an immediate end to such inhumane treatment». Entre otros casos,
en EX c¢. Hungary (app. 15763/20), el 3 de abril de 2020 el TEDH dicta medidas
cautelares en favor del solicitante, internado por las autoridades htingaras en una de
las zonas de trdnsito sin proporcionarle comida durante cinco dias. Con relacién a
otros casos, véase el estudio que ofrece el European Council of Refugees and Exiles, en
el que califica la conducta de las autoridades hingaras como un patrén de «starvation
tactics», en: hteps://bit.ly/3cek Tmk.
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en el art. 263 TFUE®. Asimismo, se debe afiadir que, al menos sobre el papel,
de conformidad con el art. 259 del TFUE, cualquiera de los Estados miembros
puede presentar un recurso por incumplimiento ante el TJTUE contra el Estado
que esté vulnerando las normas que integran el SECA. Pero a fecha de hoy la
aplicacién del art. 259 no deja de ser una hipétesis de laboratorio: no existe
ningtin precedente, y no parece nada probable que en los préximos afios los
Estados miembros se vayan a denunciar entre si por no cumplir las normas
del SECA. Buena parte de ellos las estdn incumpliendo en mayor o menor
medida, como asi lo demuestra la apertura por la Comisién Europea de un
buen ndmero de procedimientos por infraccién.

En esta misma direccién, la solicitud presentada por el PE para que se
active el procedimiento preventivo previsto en el art. 7.1 del TUE contra
Hungrfa, entre otros motivos a causa de la situacién en la que se encuentran
los inmigrantes y refugiados en ese Estado miembro®, no ha recibido ninguna
respuesta por parte del Consejo, salvo la celebracién de algunas audiencias
con las autoridades de Hungrfa, calificadas con toda razén de anodinas. Hasta
el punto de que el Consejo no ha permitido al PE, la institucién impulsora de
la aplicacién del art. 7.1, la participacién en las mismas (Cortés Marin, 2020:
480-485).

A este respecto, falta por comprobar si el recientemente aprobado Regla-
mento (UE, Euratom) 2020/2092 del PE y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2020, sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccién del

8 Si bien los particulares si pueden presentar una demanda ante TEDH, como se acaba
de citar con relacién a los casos en los que el TEDH ha adoptado medidas cautelares.
Estdn pendientes de respuesta ante el TEDH las demandas en las que se defiende que
la expulsién por parte de las autoridades hingaras de nacionales de terceros paises
contraviene el CEDH, presentadas el 10 de febrero de 2017, Khurram v. Hungary
(app. 12635/17), y el 3 de marzo de 2017, H.K. v. Hungary (app. 18531). Como se
puede comprobar en atencién a las fechas en las que se presentan las demandas, muy
probablemente las sentencias que se dicten en estos casos, de ser favorables a los par-
ticulares demandantes, tampoco les van a asegurar el efectivo respeto de los derechos
humanos incumplidos por las autoridades hingaras; pero al menos podrdn obtener
una satisfaccién equitativa en forma de suma de dinero.

Resolucién del PE, de 12 de septiembre de 2018, sobre una propuesta en la que
solicita al Consejo que, de conformidad con el art. 7, apdo. 1, del TUE, constate la
existencia de un riesgo claro de violacién grave por parte de Hungria de los valores en
que se fundamenta la Unién: P8_TA (2018) 0340. Segun el PE, entre los principales
motivos de preocupacidn con relacién al respeto de los valores del art. 2 TUE en Hun-
gria se encuentran: ) los derechos fundamentales de los migrantes, solicitantes de asilo y
refugiados» (cursiva afiadida).

87
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presupuesto de la Unién®, permitird la adopcién de «medidas adecuadas»
contra el Estado que incumpla los principios del Estado de derecho. Aunque
el hecho de que la decisién sobre la adopcién de tales medidas corresponda
al Consejo, y que esta misma institucién pueda modificar la propuesta de
la Comisién por mayoria cualificada (art. 6.10), no augura un futuro muy
prometedor sobre la efectividad de este nuevo mecanismo de control y sancién
del cumplimiento de los principios del Estado de derecho. Mds atin si se tienen
en cuenta todas las salvaguardas consensuadas en el Consejo Europeo como
condiciones para su aplicacién®.

En definitiva, el balance que ofrece la aplicacién de la normativa del
SECA no es en absoluto satisfactorio, como asi lo demuestran los hechos que
son juzgados en Comisidn/Hungria. Como ha declarado el TJ, durante unos
cinco afos las autoridades hingaras han impedido que miles de nacionales de
terceros Estados o de apdtridas que han llegado a su territorio puedan solicitar
y en su caso obtener proteccién internacional. Con la dnica «sancién» que
constituye la declaracién de la infraccién del DUE que han protagonizado
las autoridades de este Estado mediante una sentencia de la Gran Sala del T]
—sin que se concreten las medidas que deben adoptar las autoridades hingaras
para conseguir el cese y la reparacién del ilicito que han cometido™—, y la
condena en costas’'. Sin que se haya impuesto a Hungrfa una suma a tanto
alzado o una multa coercitiva. Y sin que de hecho la gran mayoria de los parti-
culares puedan obtener una reparacién patrimonial por la vulneracién que
han sufrido del DUE.

Por todo ello, cabe proponer que ante incumplimientos del DUE tan
flagrantes y persistentes como el protagonizado por las autoridades hingaras

% DO L 433, de 22 de diciembre de 2020.
8 Véanse las Conclusiones del Consejo Europeo de 10-11 de diciembre de 2020, apdo.
1.2, en https://bit.ly/3eh2Nmbh.
% Como es sabido, el recurso por incumplimiento est4 dirigido a obtener una declaracién
de incumplimiento, sin que el T] pueda determinar las medidas que debe adoptar el
Estado infractor para corregirlo: «esta jurisprudencia debe entenderse en el sentido de
que, en los recursos por incumplimiento, la Comisién no puede solicitar al T] mds
que declare la existencia del presunto incumplimiento a los efectos de que cese. De
esta forma, la Comisién no puede, por ejemplo, solicitar al Tribunal de Justicia, en un
recurso por incumplimiento, que conmine a un Estado miembro a adoptar un com-
portamiento concreto para conformarse al Derecho de la Unidn»: sentencia Comisién/
Polonia, Hungria y Repiiblica Checa, apdo. 56.
1" Dado que el T estima en su totalidad cuatro de las pretensiones de la Comisién y una
tercera parte de la quinta, condena a Hungtfa a cargar con sus propias costas y con
cuatro quintas partes de las costas de la Comisidn: apdo. 316.
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durante estos dltimos cinco afos la Comisién, en primer lugar, sea mucho
mds diligente y resolutiva a la hora de iniciar un procedimiento por infraccién
y de presentar un recurso por incumplimiento ante el T]. Como se ha
comprobado, en Comisién/Hungria la Comisién ha tardado nada menos que
tres afos en presentar dicho recurso. En segundo lugar, la Comisién deberia
acompafar una solicitud de medidas provisionales al recurso por incum-
plimiento presentado ante el TJ, con las que se ordene la suspensién de la
aplicacién de la normativa interna que contradice claramente el DUE, como
asf era manifiesto en Comisidn/Hungria. Ademds, la Comisién deberia pedir al
TJ que en caso de que el Estado miembro no cumpla con la medida cautelar,
se le imponga una multa coercitiva, a razén de un tanto por cada dia que
persista el incumplimiento de la medida cautelar. Ya existen precedentes a
este respecto. En aplicacién del art. 279 TFUE, el TJ atendié la solicitud
de medidas provisionales presentada por la Comisién en Comisidn/Polonia
(Bosque de Bialowieza), y apercibié a Polonia con la imposicién de una multa
coercitiva de al menos 100 000 euros al dia si no detenia la tala de drboles del
mencionado bosque, en contravencién de la Directiva de hdbitats™.

Mutatis mutandis, en Comision/Hungria, la Comisién también podria
haber solicitado al T] medidas provisionales y la imposicién de una multa
coercitiva, para detener la aplicacién de la normativa interna hingara que
vulneraba las tres mencionadas directivas respecto de miles de potenciales
solicitantes de proteccién internacional que se encontraban en su terri-
torio, y para as{ evitar que sufrieran un dafio grave e irreparable. Como se ha
demostrado que han soportado la gran mayoria de ellos, al ser expulsados de
Hungria o verse obligados a abandonar el territorio hingaro sin poder solicitar
proteccién internacional, en clara contravencién del DUE. Muy probable-
mente, hubiera sido una via efectiva para impedir que el incumplimiento del
DUE por parte de Hungrfa se prolongara durante varios afios, y, ademds, un
aviso para navegantes muy contundente para otros Estados miembros que
tampoco cumplen la normativa sobre el SECA y, en dltima instancia, estdn
poniendo en peligro el respeto de los principios sobre que los que se asienta el
proceso de integracién europea regulados en el art. 2 TUE™.

2 Auto de 20 de noviembre de 2017, Comisién/Polonia (Bosque de Bialowieza),

C-441/17 R, EU:C:2017:877.
9 En su auto en Comisidn/Polonia (Bosque de Biolowieza), el T] afirma que «el hecho de
hacer respetar por un Estado miembro las medidas provisionales adoptadas por el juez
que conoce de las medidas provisionales, previendo la imposicién de una multa co-
ercitiva en caso de incumplimiento de estas, tiene por objeto garantizar la aplicacién
efectiva del Derecho de la Unidn, la cual es inherente al valor del Estado de Derecho

consagrado en el articulo 2 TUE y en el que se basa la Unién»: apdo. 102.
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Vil. CONSIDERACIONES FINALES

La sentencia dictada por el T] en Comisidn/Hungria confirma que los
desarrollos jurisprudenciales en la interpretacién y aplicacién de las
normas del SECA han contribuido «a labrar un estatuto de la proteccién inter-
nacional indiscutiblemente auténomo —enmarcado en las reglas y principios
de la UE y desbordando con creces las ralas obligaciones juridico interna-
cionales en materia de refugio—, pero crecientemente garantista» (Gonzédlez
Vega, 2017: 74). A diferencia de otros asuntos en los que se pedia al T] una
interpretacién de las normas del SECA que iba mds alld de su tenor literal™,
en Comisién/Hungria el Tribunal de Luxemburgo certifica judicialmente que
las autoridades htingaras han vulnerado de forma manifiesta y prolongada en
el tiempo tales normas con relacién a miles de nacionales de terceros paises
que llegaron a su territorio durante el periodo 2015-2020.

Aunque la normativa del SECA se concibe como una normativa de
minimos, que permite a los Estados miembros un considerable margen
de discrecionalidad sobre temas muy relevantes del régimen juridico que
se disefia de proteccién internacional (Sdnchez Legido, 2018: 204-205), la
sentencia del T] en Comisién/Hungria dejabien claro que los Estados miembros
deben cumplir con las obligaciones que se derivan de dicha normativa y no
pueden infringirla a su antojo, incluso en situaciones en las que soporten cierta
presién migratoria en forma de llegada a su territorio de miles de potenciales
solicitantes de proteccién internacional. El T] se muestra contundente para

% Por ejemplo, en su Sentencia de 7 de marzo de 2017, X'y X/Bélgica, C-638/16 PPU,
EU:C:2017:173, el T] niega que el DUE obligue a los Estados miembros a conced-
er un visado humanitario solicitado en embajadas y consulados, con el objetivo de
pedir proteccién internacional en el Estado miembro obligado a conceder tal visado
humanitario. El T] se muestra contundente al afirmar que «resulta del articulo 3,
apartados 1y 2, de la Directiva 2013/32 que esta Directiva es aplicable a las solici-
tudes de proteccién internacional presentadas en el territorio, incluida la frontera, en
las aguas territoriales o en las zonas de trdnsito de los Estados miembros, pero no a las
solicitudes de asilo diplomdtico o territorial presentadas en las representaciones de los
Estados miembros. Asimismo, de los articulos 1 y 3 del Reglamento n.> 604/2013 se
desprende que este Reglamento sélo obliga a los Estados miembros a examinar cual-
quier solicitud de proteccién internacional presentada en el territorio de un Estado
miembro, incluida la frontera, o en las zonas de trdnsito, y que los procedimientos
establecidos en ese Reglamento se aplican dnicamente a tales solicitudes de proteccién
internacional»: apdo. 49. Para una critica de esta sentencia, y la valoracién de las pro-
puestas que en el PE se han planteado sobre este tema, véanse Morgades Gil, (2019:
276y ss.); Sdnchez Legido (2017: 457 y ss.).
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llegar a la conclusién de que las autoridades hingaras han vulnerado de forma
flagrante y durante varios afios la normativa de la UE que regula las garantias
y procedimientos que deben cumplir los Estados miembros para permitir
que se presente una solicitud de proteccién internacional; para internar a los
solicitantes de proteccién internacional; para expulsar a un nacional de un
tercer pafs; y para permitir a los solicitantes de proteccién internacional que
presenten un recurso con efecto suspensivo contra la decisién denegatoria de
su solicitud.

Como ya se ha sefialado, el desarrollo del proceso de integracién europea
ha conllevado la adopcién de una normativa, la que integra el SECA, con la que
se pretende asegurar el cumplimiento lo mds homogéneo que sea posible de
las obligaciones internacionales asumidas por todos los Estados miembros, en
virtud de la Convencién de 1951 (art. 78.1 TFUE). En este sentido, conviene
destacar que al haber sido regulada mediante normas del DUE, como es obvio
el cumplimiento de tales normas por los Estados miembros podrd ser objeto
del control jurisdiccional por parte del T], a diferencia de lo establecido en
el marco juridico general de la Convencidén de 1951, en el que no se prevé la
competencia de ningtn tribunal internacional que se encargue de velar por
el respeto de este tratado internacional por sus Estados parte (Gonzdlez Vega,
2017: 36; Martin y Pérez de Nanclares, 2019: 165).

En efecto, la competencia que asume el T] para garantizar una interpre-
tacién y aplicacién uniforme del DUE en este dmbito, como si se tratara de un
tribunal internacional de asilo, resulta muy relevante, dado que puede fisca-
lizar el cumplimiento de las normas que forman el SECA por parte de todos
los Estados miembros. La sentencia en Comisidn/Hungria constituye un buen
ejemplo a este respecto. Otras sentencias, en el dmbito de su competencia
prejudicial, también lo son, como, entre otras, FMS y otros.

La importancia de esta jurisprudencia es indudable, ya que los pronun-
ciamientos del T] son de obligado cumplimiento para las autoridades de los
veintisiete Estados miembros, tanto legislativas como judiciales y adminis-
trativas. Se puede afirmar, por tanto, que las sentencias del Tribunal de
Luxemburgo despliegan su autoridad erga ommnes, en toda la UE, debiendo
ser tenidas en cuenta por las autoridades estatales a la hora de cumplir la
normativa que integra el SECA. Desde este punto de vista, la jurisprudencia
del TJ contribuye a armonizar la aplicacién de la normativa del SECA por
parte de los veintisiete Estados miembros de la UE, y por esta via concreta el
contenido y alcance del derecho de asilo previsto en el art. 18 de la CDFUE.
El andlisis de la jurisprudencia del T] confirma que el desarrollo del proceso
de integracién europea y de su ordenamiento juridico ha aportado mayor
seguridad juridica en favor de los solicitantes de proteccién internacional que
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llegan al territorio de un Estado miembro de la UE, en el marco del subsistema
de DI particular que constituye la UE (Soler Garcia, 2019: 481).

Pero al mismo tiempo, la jurisprudencia dictada por el T] durante los
tltimos afos también pone en evidencia que algunos Estados miembros, y
entre ellos destaca el caso de Hungria, vienen incumpliendo, con casi total
impunidad, buena parte de las normas que conforman el SECA. Hasta el
punto de convertir en ilusoria la efectiva aplicacién de tales normas para miles
de potenciales solicitantes de proteccién internacional que han llegado a terri-
torio hingaro. La Sentencia del T] en Comisién/Hungria asi lo ha constatado.

Lo que pone de manifiesto que tanto el panorama actual, como las
perspectivas de futuro con relacién a la efectiva aplicacién de las normas del
DUE que forman el SECA, se presentan con muchas dudas e incertidumbres.
La presién migratoria que vienen soportando algunos Estados miembros,
junto con el contexto de politica interna por el que atraviesan algunos de
ellos, ha provocado que durante estos dltimos afios se estén desgajando las
costuras sobre las que se asienta toda la estructura normativa creada en torno
al SECA. En esta misma direccidn, resulta bastante incierto si las propuestas
de reforma del SECA presentadas por la Comisién en 2016 y en 2020 llegardn
a buen puerto”.

%5 Entre otras cuestiones, resulta dificil predecir si en los préximos afios serd posible
modificar, y en qué sentido y con qué alcance, el Reglamento 604/2013 (conoci-
do como Reglamento de Dublin III), para establecer nuevos criterios de determina-
cién del Estado responsable de las solicitudes de asilo y algin mecanismo de reparto
de solicitudes entre los Estados miembros, que concrete la aplicacién del principio de
solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros,
también en el aspecto financiero, como se preceptia en el art. 78 TFUE, para evitar
que los Estados miembros con fronteras exteriores tengan que hacer frente a la mayor
parte de las solicitudes de proteccién internacional. Véase la citada propuesta de la
Comisién (COM2020 610 final: 20 y ss. y arts. 45 y ss. de la propuesta de Reglamen-
to0), con la que, aunque por una parte se propugna mantener fundamentalmente los
mismos criterios de determinacién del Estado responsable de las solicitudes de asilo,
por otra se defiende un nuevo mecanismo de solidaridad, presentado con un «disefio
flexible», con el que se prevén contribuciones obligatorias por parte de los Estados
miembros consistentes en reubicar migrantes o bien en patrocinar retornos, ademds
de la posibilidad de contribuir con medidas dirigidas a reforzar la capacidad de los
Estados miembros en el 4mbito del asilo, la acogida, el retorno y la accién exterior.
Todo ello de conformidad con una clave de reparto basada al 50 % en el PIB y al 50 %
en la poblacién de cada Estado miembro. Véanse Abrisketa Uriarte (2019: 263 y ss.);
Sénchez Legido (2018: 212-215).
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Todo apunta a que se abren dos posibles escenarios. O bien, en aras de
alcanzar el consenso entre los Estados miembros, en el Consejo se modifican
a la baja las propuestas de la Comisién, desde la perspectiva de los derechos
y garantias procedimentales de los solicitantes de proteccién internacional;
siempre, claro estd, que el PE asi lo acepte. O bien se recurre a la cooperacién
reforzada, con lo cual se permitird que un grupo de Estados puedan continuar
adelante con la «comunitarizacién» de este sector normativo, en beneficio de
los solicitantes de proteccién internacional. De hecho, esta segunda opcién
ya se viene poniendo en prictica durante las dltimas décadas, si bien con
la férmula juridica de afiadir Protocolos al TUE y al TFUE, con los que se
permite que Irlanda (hasta hace poco, también el Reino Unido) y Dinamarca
no participen y por tanto no estén vinculados por la normativa relativa al
SECA”. Aunque la incégnita que ahora mismo presenta esta segunda opcién
es determinar cudntos Estados miembros estardn dispuestos a continuar los
avances del proceso de integracién europea en este dmbito, y en qué medida”.

En todo este contexto, como se ha comprobado en los anteriores
epigrafes, el original y desarrollado equilibrio interinstitucional disefiado en
los tratados constitutivos en tltima instancia puede conducir a situaciones
en las que no se garantiza la efectiva aplicacién del DUE. Dado que los Estados
miembros son muy reacios a demandarse entre si mediante el recurso por
incumplimiento, y los particulares disponen de una muy limitada legitimidad
procesal para defender sus derechos ante el TJ, la Comisién se encuentra en
una posicién extremadamente compleja. Porque, por una parte, le corres-
ponde la vigilancia del cumplimiento de las normas del SECA por los Estados
miembros (art. 17.1 TUE). Pero, por otra, en el ejercicio de su derecho de
iniciativa normativa (art. 17.2 TUE), también debe convencer a esos mismos
Estados miembros, contra los que en algunos casos inicia procedimientos por
infraccién del DUE, de la necesaria reforma de las normas del SECA; normas

% Se trata del Protocolo ndmero 21 sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda

respeto del espacio de libertad, seguridad y justicia, y del Protocolo niimero 22 sobre
la posicién de Dinamarca. Aunque tanto Irlanda como Dinamarca pueden volunta-
riamente quedar vinculados por la normativa del SECA, y de hecho asf ha ocurrido
con relacién a algunos de los instrumentos normativos. Por ejemplo, Irlanda notificé
su intencién de participar en la adopcién y aplicacién del Reglamento de Dublin, y
Dinamarca celebré un acuerdo internacional con la UE en 2006 (DO L 66, de 8 de
marzo de 2006) mediante el que aplica el citado Reglamento: COM (2020) 610 final,

pp- 8-9.

0 . .. . .
%7 Con cierto escepticismo, se advertia no hace mucho lo siguiente: «Mds de uno podria

pensar incluso que en la actualidad no serfa nada sencillo acordar una Convencién
como la que se adopté en 1951»: Martin y Pérez de Nanclares (2019: 172).
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que precisamente algunos de ellos estdn incumpliendo durante los dltimos
afos.

Lo que en alguna medida explica, que no justifica, la postura excesi-
vamente contemplativa que la Comisién viene manteniendo ante tales
incumplimientos de las normas del SECA y, mds en particular, su criticable
falta de iniciativa para que se sancione econémicamente a los Estados que los
estdn protagonizando, como es el caso palmario de Hungrfa. En tales casos,
la Comisién Europea deberfa mostrarse mucho mds diligente y resolutiva
a la hora de acudir al T] y solicitar la imposicién de una sancién econémica.
Porque lo que estd juego es la efectiva aplicacién de un sector normativo del
DUE que sin duda debe ser incluido dentro del contenido de los valores
del art. 2 del TUE.

No es de extrafar, en este sentido, que en el Nuevo Pacto sobre Migracién
y Asilo no se incluya ninguna referencia a posibles medidas o actuaciones
judiciales, incluida la solicitud de adopcidén de sanciones econédmicas por parte
del T7J, aplicables en el supuesto de que los Estados miembros incumplan las
normas que lo conforman®. La Comisién pretende asi construir un escenario
de futuro un tanto idilico, en el que las mejoradas normas del SECA que
propone se van a respetar por todos los Estados miembros, sin que sea necesario
hacer mencién expresa de los mecanismos aplicables para responder ante su
incumplimiento. Escenario de futuro que por desgracia no se corresponde con
la realidad de los dltimos afios.

Eso si, siempre nos quedard Luxemburgo, el control jurisdiccional del
T]J, como es obvio en el marco del sistema de recursos y competencias que le
corresponden segin los tratados constitutivos, para tratar de poner orden en
este convulso e intrincado escenario a través de su labor judicial. En tltima
instancia para dejar bien claro, como asi lo ha hecho en Comisién/Hungria,
que, a pesar de la creciente heterogeneidad que afecta al proceso de integracién

% Se debe recordar, a este respecto, que en la propuesta de Reglamento por el que se

establece la Agencia de Asilo de la UE (COM2016 271 final) se regula (arts. 13 y ss.)
un mecanismo de supervisién y evaluacién de los sistemas de acogida y asilo, cuya
puesta en préctica pueda dar lugar a que la Comisién, mediante un acto de ejecucidn,
obligue a un Estado miembro a aceptar el apoyo de la Agencia de Asilo, incluido el
despliegue en su territorio de los denominados «expertos de la reserva de intervencién
en materia de asilo», asi como del personal de la propia Agencia (art. 22.3). Pero en
septiembre de 2018 la Comisién presenta la propuesta modificada de Reglamento
relativo a la Agencia de Asilo de la UE, en la que, tras las negociaciones mantenidas
entre el PE y el Consejo sobre su propuesta, se asume que la competencia para adoptar
dicho acto de ejecucion corresponde al Consejo y no a la Comisién: COM2018 633
final: 5-6.
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europea sobre todo durante las dos tltimas décadas, en la UE estdn vigentes
y deben ser efectivamente respetados los valores sobre los que se asienta esta
organizacién internacional y en definitiva vertebran el conmsensus sobre el que
descansa este sistema subregional de DI?”: la democracia, el Estado de derecho
y el respeto de los derechos humanos (art. 2 TUE).
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