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LA EFECTIVIDAD DE LA CARTA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA POLITICA DE PROTECCION
INTERNACIONAL DE LA UNION EUROPEA:
UNA PROPUESTA NORMATIVA

Maria Dolores REQUENA DE TORRE

1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Cada afio ACNUR publica su informe Tendencias globales de des-
plazamiento forzado, y cada ano sus cifras superan a las del anterior.
En el tltimo informe, publicado en 2024 en relacion con la situacion
mundial constatada al final del afio 2023, se estim6 que 117,3 millones
de personas estaban desplazadas a la fuerza, lo que equivale a una de
cada 69 personas en ¢l mundo'. Una cifra que supone un incremento
del 8 por 100 (8,8 millones de personas mas) respecto al informe an-
terior, y supera significativamente a la proporcion de 1 de cada 167
personas registrada en 20122,

Pese a que los datos revelan la magnitud de la cuestion, y la urgen-
cia de una respuesta internacional ante el drama humanitario inherente
al desplazamiento forzado, la Union Europea y sus Estados miembros
estan respondiendo de manera sistematica con una acogida tan deficien-
te como lesiva; como se evidencio tras la afluencia migratoria masiva
que alcanzé Europa entre 2015 y 2016. En este sentido, la jurispru-

! Véase el Informe «Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2023»,
ACNUR, 2024.

2 Véase el Informe «Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2021»,
ACNUR, 2022, p.5.
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dencia europea en la materia nos permite advertir que ya no resulta
infrecuente que los solicitantes que acuden a los Estados de la Union
Europea se encuentren con estrictas politicas de rechazo; procedimien-
tos de proteccion faltos de las suficientes garantias; y condiciones de
acogida indignas a las que se ven sometidos los solicitantes durante el
tiempo, normalmente excesivo, que dura el procedimiento. La imposi-
bilidad de solicitar proteccion internacional en muchas administracio-
nes nacionales; la falta de asistencia juridica gratuita en todas las fases
del procedimiento; exdmenes inadecuados de las pruebas al invertir
la carga de la misma desproporcionadamente sobre los solicitantes; la
indebida dilacion para la resolucion de estos procedimientos; recursos
sin efecto suspensivo; restricciones a la libertad personal del solicitante,
e incluso la separacion de sus familias son practicas que parecen haber-
se normalizado en el territorio de la Unioén. Ejemplos que evidencian
como la politica de proteccion internacional se ha convertido en una
excepcion constante respecto al estdndar de derechos de la UE y que
se ha tratado de justificar por la saturacion de los sistemas nacionales y
la llegada irregular de la inmensa mayoria de los solicitantes a Europa.
Subterfugios que tratan de desviar la responsabilidad que los Estados
y la propia Union tienen sobre estos factores, y que parece excusar la
adopcion de medidas disuasorias tan variadas como cuestionables.

Sin embargo, observamos que esas graves vulneraciones de dere-
chos de los solicitantes, y que se reflejan en casos tan emblematicos y
draméticos como M. S. S. c¢. Bélgica y Grecia, ya sucedian afios antes
de la afluencia masiva del 2015, cuando el nimero de llegadas era
muy inferior. Ante la tragedia humanitaria en la que se ha convertido
la inmigracion forzada en nuestro continente, la pregunta ineludible es:
(por qué el sistema de garantia tan avanzado que honra a la Europa de
los derechos, no resulta efectivo para quienes acuden en busca de pro-
teccion internacional? Este trabajo pretende dar respuesta a la pregunta
formulada al tiempo que presenta una propuesta normativa® basada
en la reivindicacion de la efectividad del Derecho de la Union: del
Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) y de la Carta de Derechos
Fundamentales en el ambito de la politica de proteccion internacional.

Y es que, tras un estudio del SECA, se ha observado que este adolece
de lacras que lo sitian como un sistema ineficiente e insolidario; y que
proporciona un grado insuficiente de armonizacion de los procedimientos
de proteccion internacional y de las condiciones relativas a la acogida
de los solicitantes; lo que conlleva que su estatuto juridico se encuentre
afectado por una gran inseguridad juridica que, sin duda, debilita su
proteccion. Las graves consecuencias del mal funcionamiento del SECA,
sumado a la certera continuidad en el tiempo de estos flujos migratorios,
hacen que sea necesario un cambio en la estrategia europea desde la po-

* Propuesta formulada con mayor desarrollo en la obra REQUENA DE TORRE (2024).
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sicion que merecen en el mismo los derechos de los solicitantes de pro-
teccion y que dé cumplimiento al propdsito para la que fue concebida en
el art. 78 TFUE, esto es: «ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional
de un tercer pais que necesite proteccion internacional». Por ello, cons-
tatando a raiz de la jurisprudencia del TJUE que el estandar de la Carta
de Derechos Fundamentales no resulta suficientemente garantizado en
la ejecucion nacional de la politica europea de proteccion internacional,
ni que la misma resulte efectiva para lograr el objetivo plasmado en el
art. 78 TFUE, este trabajo reivindica la conveniencia de incluir dentro
del marco normativo del SECA una nueva norma: un estatuto comun de
derechos del solicitante de proteccion internacional. Una propuesta que
encuentra su justificacion mas directa en el principio de efectividad del
Derecho de la Union Europea al constituir una posible herramienta para
la efectividad del objetivo marcado en el art. 78 TFUE y del estandar
supranacional de derechos en la tutela multinivel, en especial del art. 18
CDFUE. Para comprender su conveniencia, y los propios fallos del sis-
tema, primero debemos retroceder en el tiempo y comprender el interés
de la UE en una politica de proteccion internacional comun.

2. ELINTERES DE LA UE EN LA REGULACION
DEL ASILO: DE LA COLABORACION
EXTRACOMUNITARIA AL TRATADO DE LISBOA

La evolucion de la politica europea de proteccion internacional es
un ejemplo del proceso de integracion europea, desde sus inicios hasta
sus bloqueos mas criticos. En este sentido, en un primer momento los
Estados se mostraron reacios a una intervencion externa en la materia,
pues las politicas migratorias siempre han formado parte del denomi-
nado nucleo duro de la soberania. Sin embargo, la globalizacion hizo
evidente la limitada capacidad de los Estados para alcanzar por si
mismos sus objetivos, lo que los llevo a aceptar su gestion compartida.
Aunque, como demuestra la ultima reforma, acontecida en 2023 tras
siete afios de bloqueos, las tensiones inherentes a la sensibilidad de la
materia siguen intactas.

A partir de la década de los ochenta, las politicas migratorias en
Europa dejaron de ser exclusivamente nacionales. Un cambio politico
que se dio, como es ya costumbre en Europa, a consecuencia de un
cambio econdmico previo*.

4 Lo que demuestra, como ha afirmado SANCHEZ BARRILAO (2017), «que la naturaleza
funcional de la integracion europea esta al servicio del mercado y de las libertades comunitarias
[...]». Y en este mismo sentido GONZALEZ VEGA (2017): «la supuestamente voraz UE no ha
asumido unas competencias en materia de asilo ¢ inmigracion, sino en tanto en cuanto estas
resultan necesarias para la vertebracion de un proyecto guiado por el objetivo de la integracion
econdmica a través de la creacion de un mercado interior europeo».
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En este sentido, el Acta Unica Europea (AUE) supuso un avance
significativo en la consecucion del primigenio objetivo de alcanzar un
mercado unico, es decir, sin fronteras interiores:

La Comunidad adoptara las medidas destinadas a establecer pro-
gresivamente el mercado interior en el transcurso de un periodo que
terminara el 31 de diciembre de 1992 [...]. El mercado interior impli-
cara un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo
con las disposiciones del presente Tratado’.

Pero el cambio politico necesario para alcanzar el objetivo econd-
mico debia matizarse: se hablaba de personas, pero en realidad se refe-
ria a la libre circulacion de ciudadanos europeos. Y es que los Estados
no estaban aun dispuestos a una cesion de soberania en el ambito de la
inmigracion de terceros paises, como asi se plasmo expresamente en
las Declaraciones anexas al Acta Unica, afirmando que «cooperarian»®
(atendiendo al bajo compromiso que se asume con tal concepto) a fin de
promover la libre circulacién de personas pero que «ninguna de estas
disposiciones afectara al derecho de los Estados miembros de adoptar
aquellas medidas que estimen necesarias en materia de control de in-
migracion de terceros paises»’.

El avance hacia la eliminacion de las fronteras y el establecimiento
de la libre circulacion era un paso logico, pero complejo. Los Estados
estaban comprometidos con la necesidad de armonizar sus legislaciones
en materia migratoria, pero rechazaron el método comunitario, optan-
do entonces por una colaboracion intergubernamental®, que dejaba al
margen la intervencion de las instituciones de la Comunidad. Lo que
algunos autores han definido como un «dispositif intergouvernemental
d’application d’un objectif communautaire»’.

5 Art. 13 del Acta Unica Europea.

¢ Segun la Declaracion politica de los Gobiernos de los Estados miembros sobre la libre
circulacion de personas: «con objeto de promover la libre circulacién de personas, los Estados
miembros cooperaran, sin perjuicio de las competencias de la comunidad, en particular en lo
que respecta a la entrada, circulacion y residencia de los nacionales de terceros paises. Asimis-
mo, cooperaran en lo que se refiere a la lucha contra el terrorismo, la criminalidad, la droga y
el trafico de obras de arte y de antigiiedades». Asi se recoge en el BOE de 3 de julio de 1987.
En la publicacion del Instrumento de ratificacion del Acta Unica Europea, como declaraciones
anexas al AUE.

7 Ibid.

8 Ibid. «Con objeto de promover la libre circulacion de personas, los Estados miembros
cooperaran, sin perjuicio de las competencias de la Comunidad, en particular en lo que respecta
a la entrada, circulacion y residencia de los nacionales de terceros paises. Asimismo, cooperaran
en lo que se refiere a la lucha contra el terrorismo, la criminalidad, la droga y el trafico de obras
de arte y de antigiiedades». Publicada en el BOE niim. 158, de 3 de julio de 1987.

° Como sefiala CARRERA HERNANDEZ (2020): «Si el Acta Unica favorecio el refuerzo de la
cooperacion intergubernamental, sus propias carencias motivaron la puesta en marcha de otras
estructuras de idéntica naturaleza intergubernamental paralelas a las mencionadas».
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Con la firma del AUE y del Acuerdo Schengen, la Comunidad Eu-
ropea ampliod sus objetivos de integracion; y con la nueva necesidad
de gestionar juntos las fronteras exteriores, la cuestion migratoria (y
de asilo) fue haciéndose mas presente'’. Por ello, tras la adopcion de
estos instrumentos, el Parlamento Europeo presentd en 1986 una «re-
solucion sobre la iniciativa para entablar conversaciones en el ambito
comunitario, bajo los auspicios del Consejo, para la configuracion de
una politica europea comun en materia de refugiados» al considerar,
«que una politica comun significara el punto de partida en la politica
de derechos humanos» .

Y solo unos afios después, en 1989, tuvo lugar el Consejo Europeo
de Estrasburgo, donde se expresé la necesidad de progresar «de ma-
nera que los avances hacia la libre circulacion de las personas vayan a
la par con los realizados en la libre circulacion de bienes, servicios y
capitales, de acuerdo con el calendario establecido en el documento de
Palma de Mallorca» 2. Y asi mismo, se insistio en la elaboracion de un
inventario de las posturas nacionales en materia migratoria para deba-
tirlo en el seno del Consejo con el objetivo final de elaborar, antes de
finalizar el afio 1990, los convenios que ya estaban bajo estudio, relati-
vos al derecho de asilo, visados, y cruce de las fronteras exteriores de la
Comunidad. Un afio después, cumpliendo tales propdsitos, se firmaron
el Acuerdo Dublin y el Convenio de aplicacion del Acuerdo Schengen.

A raiz de la adopcion de los citados instrumentos normativos se
acufio el término Europa fortaleza; y treinta afios después, las reflexio-
nes sobre lo que supuso realmente la apertura de las fronteras interiores

10" Seria erréneo suponer que hasta entonces el asilo resultaba politicamente indiferente a
la CE pues, tratandose de un asunto que afecta por completo al Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia, no podia ser obviado. Aunque durante muchos afios, las indicaciones en la materia
se limitaban practicamente a resoluciones y declaraciones de intenciones del Parlamento o del
Consejo que se remitian a la Convencion de Ginebra de 1951, como parametro de referencia a
respetar. Véase, a modo de ejemplo, la resolucion de 25 marzo 1964 de los Representantes de
Gobierno de los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, reunidos en el seno
del Consejo, relativa a los refugiados.

" DOCE C 283, de 10 de noviembre de 1986, p.74. Y continta en la p.75: «Considera
logico y conveniente que se trate de solucionar de una manera solidaria los graves problemas que
plantea en los distintos Estados miembros la dificultad de acoger a una cantidad relativamente
grande de refugiados que lo solicitan, para evitar la “exportacion” de problemas de un Estado
miembro a otro, puesto que semejante situacion de “peloteo” es degradante tanto para los refu-
giados como para nuestra sociedad abierta y democratica.4. Propone que una solucion solidaria
incluya, por ejemplo, una uniformidad de criterios en lo relativo a los “refugiados politicos”
que se dirigen a las fronteras de la Comunidad pidiendo asilo, asi como una uniformidad en las
normas para tratar a estas personas. 5. Propone que, en relacion con la mejor aplicacion de lo que
constituye el objeto de apartado anterior, se lleve a cabo, por parte de los 6rganos comunitarios
competentes, un estudio sobre la posibilidad y oportunidad de que la Comunidad, en cuanto a
tal, se adhiera a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de las Naciones Unidasy.

12 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo, Estrasburgo de 8 y 9 de diciembre
de 1989, p.5.
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y el mercado unico para la migracion extracomunitaria contintan sien-
do tan interesantes como pertinentes. En este sentido, Espada (1994: 83)
afirmé lo siguiente:

Con la abolicién de las fronteras fisicas, técnicas y fiscales, el
control del territorio se desplaza hacia los limites externos del espacio
fisico y econdmico de ese mercado interior. Se trata de regular riguro-
sa y restrictivamente el acceso y el establecimiento de extranjeros de
terceros paises para garantizar la normalizacion interna del mercado de
trabajo en crisis, garantizar la situacion econémica interna y preservar
los estadios de convivencia y seguridad europeas '.

Y en la misma linea Lopez Garrido expres6 que el Acuerdo de
Schengen suponia un intento por frenar de un solo golpe la inmigra-
cion, para frenar a quien no tiene un visado; pero sin hacer ninguna
excepcion con los refugiados'®. En definitiva, un vistazo a la doctrina
de aquellos afios nos permite afirmar que la direccion hacia la que se
orienta hoy la politica migratoria de la Unidn, con caracter restrictivo y
notables prioridades securitarias, es muy anterior a la crisis migratoria
del 2015.

Con el Tratado de Maastricht, en 1992, las politicas migratorias se
incorporaron a los Tratados. Y aunque quedaba vinculada a la liber-
tad de circulacion, con la consiguiente incorporacion como politica
comunitaria, esta fue considerada dentro de la materia de seguridad
nacional y politica exterior'. No fue hasta 1997 cuando entr6 en vigor
el Convenio de Dublin para los doce signatarios iniciales. Una norma
extracomunitaria cuyo objetivo era poner fin al asylum shopping y a
los refugiados en orbita. Una norma ambiciosa de la que, ya desde
sus inicios, se evidenciaron sus deficiencias'é. A partir del Tratado
de Maastricht los avances, aunque limitados, no se pueden conside-
rar despreciables, habida cuenta de las limitaciones competenciales.

13 La autora afiade, ademas, una reflexion muy interesante sobre la Europa fortaleza que
se estaba construyendo y que resulta ain hoy muy oportuna: «Ante unos problemas de alta
sensibilidad politica, el factor aglutinador inicial va a ser el marco de la cooperacion para la
lucha contra el terrorismo. En este marco de cooperacion se conectan problemas y soluciones
impregnando las soluciones internacionales y, por reflejo, las nacionales, de una interconexion
entre inmigracion, asilo, trafico de drogas, inseguridad europea, etc. Se produce un disefio de
la arquitectura europea que ha sido repetidamente descrito como una Europa atrincherada a
modo de fortaleza frente a lo extranjero. Se extrapolan soluciones de la cooperacion policial a
un mundo que deberia haber estado presidido por una coherente coincidencia en defender los
derechos humanos de personas en situaciones extremas de vida y libertady.

4 Lopez GARRIDO (1991).

15 Una concepcidn que, ademas de las limitaciones competenciales que conlleva, la des-
vincula de las politicas de integracion social. Vid. GoiG MARTINEZ (2015).

1o Tan solo unos afios después de que entrara en vigor, la Comision emitié un documento de
trabajo segun el cual: «parece existir un amplio consenso en cuanto a que no esta funcionando
tan bien como se habia esperado».
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Pero fue con el Tratado de Amsterdam, firmado en 1997, cuando la
cooperacion Schengen dejo de desarrollarse al margen de los Tratados
comunitarios'’, introduciendo en el titulo 1v las politicas de visados,
asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion
de personas; y se acuii6 el término de «Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia», que implicaba la generalizacion de la libre circulacion
en el interior de la Union, a cambio de reforzar los controles para el
ingreso en dicho espacio. Como resume Graglia (2011): «Da Maastri-
cht ad Amsterdam sono quindi sensibilmente aumentati l’attenzione
e l'interesse per la dimensione politica e sociale dell’integrazione,
ma ['Unione non si e ancora data degli strumenti efficaci e chiari per
raggiungere tali scopiy.

En este sentido, al tiempo que se fraguaba una politica migratoria
y de asilo en el seno de la UE, el proceso de integracion exigia la crea-
cion de instrumentos normativos comunitarios y la transformacion de
otros instrumentos ya existentes, pero de naturaleza intergubernamen-
tal. Con el proceso de comunitarizacion de la politica migratoria y de
asilo en marcha, y ya con el Tratado en vigor, se acordo el objetivo de
elaborar una politica comun que debia comprender cuatro ambitos'®: la
asociacion con paises de origen; el trato equitativo para los nacionales
de terceros paises; una gestion mas eficaz de los flujos migratorios; y
un «sistema europeo comun de asilo», introduciendo por primera vez
este concepto .

En el afio 2005, cuatro directivas y un reglamento después, se dio
por concluida la primera fase del SECA. Las politicas de inmigracion,
de gestion de fronteras, y de asilo adquirian cada vez mas importancia
en la agenda europea hasta el punto de abordarlas en el Programa de la
Haya, donde se incluyeron entre las diez prioridades para los siguientes
cinco afos. Con ello se asumia el reto de elaborar una gestion integrada
de las fronteras exteriores de la Union; definir un enfoque equilibra-
do de la inmigracion, maximizando sus repercusiones positivas; y la
elaboracion a medio plazo de un procedimiento comun y un estatuto
uniforme para los refugiados.

Por aquel entonces, el proceso de integracion habia proseguido
hasta el punto de impulsar, y posteriormente ver como fracasaba, el
proyecto por el que se establecia una Constitucion para la UE. En la
Union habia ya 25 miembros y de las cenizas del Tratado Constitucio-
nal nacio el Tratado de Lisboa que entr6 en vigor en 2009 y dio lugar a
la altima gran reforma de los Tratados, incluyendo la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea como parte del Derecho primario

17" CARRERA HERNANDEZ (2020).
¥ GONZALEZ VEGA (2008).
1 MARTINEZ ALARCON (2018).
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de la Union, y entrando en vigor con caracter juridicamente vinculante,
evidenciando la constitucionalizacion de la Union Europea®.

Cumpliendo con el objetivo del art.3.2 TUE, el Tratado de Lisboa
reguld el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, que fue reubicado en
el titulo v del Tratado de Funcionamiento de la Union, insertandolo en el
cuadro competencial como una competencia de naturaleza compartida, e
incluyendo un Capitulo (el segundo) sobre politicas de gestion de fron-
teras, asilo e inmigracion. Con todo, resulta muy interesante el analisis
que Scuto (2012) hace del Tratado de Lisboa, cuando afirma que sus
limites respecto a los derechos fundamentales en las politicas de gestion
de fronteras, inmigracion y asilo son los mismos que tenia el Tratado de
Amsterdam. Pues el Tratado de Lisboa avanz6 en la proteccion de los
derechos humanos, al recoger como uno de los valores de la Unién su
respeto, e integrar la CDFUE como derecho originario; pero en el &mbito
de la politica migratoria y de asilo obvi6 este valor. De este modo, en el
incipt del titulo v del Tratado de Funcionamiento, se plasma de manera
expresa la obligacion de garantizar el espacio de libertad, seguridad y
justicia en el respeto de los derechos fundamentales, pero esta preocu-
pacion desaparece en el Capitulo Segundo, dedicado especificamente a
las politicas de control de fronteras, asilo e inmigracion.

Asi, el apartado primero del art. 67 TFUE, con el que se abre el titu-
lo v, dispone que: «La Unidn constituye un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los
distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembrosy». Sin
embargo, la siguiente disposicion afirma que la politica comin de asilo
que la Unién desarrollara estard basada en la solidaridad entre los Esta-
dos miembros, obviando cualquier referencia al respeto a los derechos
de los solicitantes o de los propios asilados. Tampoco se hace referencia
expresa a los derechos en el art.77 que, dentro del referido capitulo
segundo, aborda la politica de control de fronteras. Ni en el art. 78, que
describe el contenido minimo que debera abordar la politica de asilo
instaurando tres niveles de proteccion distinta segun las circunstancias:
asilo, proteccion temporal y proteccion subsidiaria. En este precepto tan
solo se menciona el respeto al principio de no devolucion. Por su parte, el
art. 79, sobre la politica comun de inmigracion, establece como objetivo
de esta «una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo
de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Esta-
dos miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la
trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambasy. De nuevo,

20 HABERLE (2008). Y en este mismo sentido considera F. BALAGUER CALLEJON (2008)
que su entrada en vigor supone: «el germen de la definitiva constitucionalizacion de la Union
Europea. La Carta establecera un vinculo directo entre las instituciones europeas y la ciudadania,
reforzando la conformacion de un estatus juridico propio de la ciudadania europea y contribu-
yendo a la configuracion de una especifica identidad constitucional europeay.
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sin mas mencion a la proteccion de los derechos que la realizada en el
apartado 2.b, referente a la necesidad de definir los derechos de los nacio-
nales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro.
Y una vez mas, se excluye cualquier referencia a la proteccion y respeto
de los derechos humanos en el art. 80. Esta quizas sea la omision mas
reveladora y evidente pues el art. 80, con el que finaliza el Capitulo Se-
gundo, enumera los principios que deben regir las mencionadas politicas
de gestion de fronteras, asilo e inmigracion: «el principio de solidaridad
y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros,
también en el aspecto financiero. Cada vez que sea necesario, los actos de
la Unién adoptados en virtud del presente capitulo contendran medidas
apropiadas para la aplicacion de este principio».

Si hasta este tltimo precepto podria considerarse que la omision no
era trascendente, quizas incluso por su obviedad, pocas dudas pueden
quedar después de una expresa enumeracion de 10s principios rectores.
Se podra debatir acerca de las repercusiones reales que conlleva haber
prescindido de la mencion de este principio, cuando el respeto a los
derechos es un valor fundamental de la Union expresamente reconoci-
do, y cuando el art. 67 circunscribe a su respeto el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia; lo que no se puede dudar es que la omision fue
consciente, y la inclusion de una referencia en materia tan sensible
habria sido mas que oportuna.

Mas allé de cuestiones formales, que tienen también un indudable
alcance material, el gran logro del Tratado de Lisboa en las politicas
de fronteras, inmigracion y asilo fue acoger el reto de desarrollar una
politica comun en estas materias, en coherencia con el proceso de in-
tegracion al que aspira. Un avance que se hace posible al aumentar las
atribuciones que le conferia el anterior art. 62 TCE, pues este objetivo
dota a la Union de herramientas que superan a las normas minimas para
la armonizacion con las que contaba hasta entonces?'. Sin embargo,
como advierte Scuto (2012), aunque el Tratado de Lisboa contiene las
bases juridicas que permiten a la UE progresar en el proceso de integra-
cion, el desarrollo efectivo en este sector depende en ultimo término,
como siempre, de la voluntad de los Estados.

Con estas nuevas herramientas legislativas, y conscientes de la
ineficacia del Sistema Europeo Comun de Asilo y de las graves vulne-
raciones en los derechos de los solicitantes que propiciaba (reflejadas
en la jurisprudencia del TJUE y del TEDH), se afront6 su reforma
dando origen al llamado «paquete de asilo de segunda generaciony,
que ha regido nuestra politica de asilo hasta la entrada en vigor del
Pacto Migratorio, adoptado finalmente en 2024. E1 SECA de segunda
generacion consistia en: a) la Directiva 2011/95/UE por la que se

2l FaviLLI (2010).
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establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento
de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de
proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugia-
dos o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al
contenido de la proteccioén concedida; b) la Directiva 2013/32/UE,
sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la
proteccion internacional; ¢) la Directiva 2013/33/UE por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional; d) el Reglamento 603/2013 relativo a la creacion del
sistema «Eurodacy para la comparacion de las impresiones dactilares;
y e) el Reglamento 604/2013 por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apatrida, cominmente conocido como Dublin III.

La ultima década ha puesto en evidencia los limites del Sistema,;
las directivas y los (escasos) reglamentos que conforman el SECA no
resultan eficaces para gestionar los flujos migratorios forzosos, ni sufi-
cientemente garantistas con los derechos de los solicitantes. Carencias
que, sin embargo, no han sido enmendadas en la ultima reforma, mas
orientada a reforzar el blindaje fronterizo que en garantizar la efectivi-
dad de la politica de proteccion.

En este contexto, y tras comprender el interés de la Unidon en una
materia ligada tradicionalmente al nucleo duro de la soberania estatal;
y su configuracion actual como competencia compartida tras décadas
de evolucion, debemos abordar los motivos por los cuales el estandar
de proteccion supranacional derivado de la aplicacion de la CDFUE no
resulta suficientemente eficaz en la ejecucion de la politica de protec-
cion internacional, y por qué el disefio actual del SECA, incluso tras
su reforma, no permite alcanzar el objetivo establecido en el art.78
TFUE. Para abordar estas cuestiones, parece adecuado considerar una
disposicion del Derecho originario que ha sido poco discutida en los
debates sobre politica migratoria: ;qué implicaciones tiene el derecho
al asilo enunciado en el art. 18 CDFUE?

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO
A LA EFICACIA DEL ART.18 DE LA CARTA

El art. 18 de la Carta es un precepto consagrado al objetivo de desa-
rrollar una politica comln en materia de proteccion internacional. Sin
embargo, su tenor literal resulta poco revelador de su alcance:

Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de
la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31
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de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformidad
con el Tratado de la Unidon Europea y con el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea.

Asi, si bien supone un reconocimiento singular y meritorio (inexis-
tente dentro de instrumentos internacionales tan importantes como
en el CEDH o en el PIDCP), su mera inclusion no le ha conferido la
eficacia necesaria para garantizar un estandar de proteccion comun de
este derecho. Lo que puede deberse a las peculiaridades que rodean
al instituto de la proteccion internacional, como materia intimamente
ligada a la soberania nacional, y, por supuesto, a la falta de concrecion
del articulo que apenas adelanta el contenido de este.

Y es que el tenor literal no da demasiadas pistas acerca del conteni-
do del derecho al asilo enunciado en el art. 18 de la Carta. El precepto
se remite a la Convencion de Ginebra, pero conviene recordar que esta
no crea un derecho al asilo, sino que instaura una norma de derecho
imperativo que prohibe la expulsion a un territorio donde la persona
vaya a sufrir tratos inhumanos o degradantes, donde su libertad o su
vida corran peligro: el principio de non refoulement. De hecho, no exis-
te en el Derecho internacional un derecho exigible ante las autoridades
de un Estado para que este reconozca el asilo. Ni siquiera en el derecho
interno existe un derecho directamente exigible a gozar de proteccion
internacional. Las constituciones nacionales se remiten a su desarrollo
legal, existiendo un consenso en la comunidad internacional en calificar
como una prerrogativa estatal la concesion de proteccion internacional.

Por ello, no debemos caer en el error de interpretar que la Carta
ha creado un derecho. Seria impensable a tenor del art. 51.2 CDFUE??
pensar que la Carta ha instaurado un derecho al asilo directamente exi-
gible ante las autoridades nacionales. La CDFUE contiene, en realidad,
una «expectativa de derecho»?, que se desarrolla a través del Derecho
derivado en base a las competencias atribuidas: el SECA y su desarrollo
por los sistemas nacionales.

Esta falta de concrecion hace que el contenido del art. 18 resulte
dificil de definir, porque se conforma por varios elementos. De un lado,
el art. 18 contiene una materializacion del principio de non refoulement.
Ello se deduce de la referencia expresa a la Convencion de Ginebra
que, como se ha sefialado con anterioridad, no regula un posible dere-
cho al asilo sino el principio de no devolucioén, esto es, la prohibicion
de devolucién a un lugar donde la persona pueda sufrir tratos inhuma-
nos y degradantes. No obstante, si bien no deja de resultar obvio que

22 Art.51.2 CDFUE: «La presente Carta no crea ninguna competencia ni ninguna mision
nuevas para la Comunidad ni para la Union y no modifica las competencias y misiones definidas
por los Tratadosy.

2 Asi lo califica PORRAS RAMIREZ (2021).
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el respeto a este principio puede derivar del art. 18, su contenido no
puede limitarse a ello; pues ya hay un articulo expresamente previsto
para garantizar el principio de no devolucion: el art. 19. Y otro del que
la tradicion europea lo ha deducido, el art.4 de la Carta. Y es que, a
falta de una disposicion mas especifica, el TEDH ha reconducido la
tutela del principio de no devolucion a través de la prohibicion de tratos
inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH).

Encontramos asi en la Carta de Derechos Fundamentales la genérica
prohibicidon que protege frente a los tratos inhumanos y degradantes
del art.4; el art. 19, que en desarrollo del principio de no devolucion,
protege frente a las expulsiones colectivas y frente a aquellas que im-
pliquen un grave riesgo de suponer una tortura o un trato inhumano
o degradante. Y un art. 18 que, con un contenido poco concretado,
pretende garantizar el derecho de asilo en el territorio de la Union.
Tres articulos con zonas convergentes de tutela que, sin embargo, no
resultan completamente coincidentes.

Sin duda, estos preceptos guardan una estrecha relacion. Pero no
siempre se vulneran simultineamente. Puede suceder que a una perso-
na se le deniegue el asilo (u otro estatuto de proteccion internacional)
porque, tras un procedimiento con todas las garantias, el Estado consi-
dere que no esta sometida a un riesgo de persecucion y el Estado, por
tanto, no conceda esa proteccion. Sin embargo, puede ocurrir que ese
solicitante de proteccion esté gravemente enfermo y que el traslado
pueda suponerle un empeoramiento tan grave que se considere un trato
inhumano. En ese caso, la desestimacion del asilo no vulnera el art. 18,
pero si que puede dar lugar a la vulneracion del art. 19 e incluso del
art.4 si se procede a su expulsion.

Asi lo considerd el Tribunal de Justicia de la Union Europea en
el caso Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve
contra Moussa Abdida*, al interpretar el alcance del art. 19 en relacion
con la jurisprudencia del TEDH:

De la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
a la que debe atenderse en aplicacion del art. 52, apartado 3, de la Carta
para interpretar el art. 19, apartado 2, de esta, resulta que, si bien los
no nacionales afectados por una decision que permite su devolucion no
pueden en principio reclamar un derecho a permanecer en el territorio de
un Estado para seguir beneficidndose de la asistencia y de los servicios
médicos sociales u otros prestados por ese Estado, la decision de devol-
ver a un extranjero aquejado de una dolencia fisica o mental grave a un
pais en el que los medios para tratarla son inferiores a los disponibles
en el referido Estado puede suscitar una cuestion a la luz del art. 3 del

24 STJUE de 18 de diciembre de 2014, C-526/13, Centre public d’action sociale
d’Ottignies-Louvain-la Neuve y Moussa Abdida, apdo.47.
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CEDH, en casos muy excepcionales, cuando sean imperiosas las consi-
deraciones humanitarias contrarias a esa devolucion (véase en especial
TEDH, sentencia N. c. Reino Unido de 27 de mayo de 2008, § 42).

O también puede suceder al contrario: que a una persona se le so-
meta a una devolucion a un pais seguro, y donde no corre ese riesgo de
sufrir tratos inhumanos o degradantes; pero que no se le haya permitido
previamente acceder a la proteccion internacional. Préctica frecuente en
las expulsiones en frontera y en las conocidas expulsiones en caliente.
En ese caso podemos considerar una vulneracion del art. 18 CDFUE,
aunque, (como podriamos asegurar que ese pais es seguro para la
persona si no se le permite acceder al procedimiento de proteccion
internacional para exponer sus motivos?

Con todo ello, podemos concluir que la otra parte fundamental del
art. 18 CDFUE se corresponde con un derecho de acceso al procedi-
miento de proteccion internacional, siendo este un proceso con todas
las garantias. Lo que nos permite sefialar un claro vinculo entre el mal
llamado derecho al asilo y el derecho a la tutela judicial efectiva, con-
dicionando la eficacia del derecho a las garantias procesales del proce-
dimiento de reconocimiento de proteccion internacional. Destacando,
en primer lugar, el acceso efectivo al procedimiento? y, de otro lado,
el derecho a una resolucion fundada en Derecho.

Pero esta lectura del precepto no resuelve todas las dudas, pues cabe
preguntarse en qué medida resulta exigible el derecho a través del art. 18
CDFUE. Y es que, si hablamos de eficacia a la hora de exigir este dere-
cho procedimental, nos tendremos que remitir a su desarrollo legislativo,
es decir, al SECA vy, en especial, a las directivas de procedimiento® y a
los requisitos para el reconocimiento. Normas que, si bien prevén unas
garantias minimas, no permiten deducir un verdadero estdndar comiin
debido al alto margen con el que cuentan los Estados al desarrollar en
su normativa interna sus propios procedimientos de proteccion; y al re-
conocer los distintos estatutos de proteccion. En este sentido, las cifras
son muy ilustrativas. A modo de ejemplo basta observar como en 2020,
el porcentaje de resoluciones desfavorables de solicitudes de proteccion
internacional por parte de Grecia fue del 45 por 100; mientras que en la
Republica Checa fue del 90 por 100. Y aunque en ese mismo afio Austria

% En este sentido lo confirma la STJUE de 8 de febrero de 2024, C-216/22, apdo. 39, al
sefialar que «el efecto util del derecho que se reconoce al solicitante de proteccion internacional,
consagrado en el art. 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y con-
cretado por las Directivas 2011/95 y 2013/32, a obtener el estatuto de beneficiario de proteccion
internacional, siempre que concurran los requisitos establecidos por el Derecho de la Union,
se veria seriamente comprometido si fuera posible declarar inadmisible una solicitud posterior
por el motivo contemplado en el art. 33, apartado 2, letra d), de la Directiva 2013/32 cuando la
desestimacion de la primera solicitud se haya producido infringiendo el Derecho de la Uniony.

% Tras la reforma del Pacto migratorio, ahora reglamento de procedimiento.
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concedi¢ el estatus de refugiado a casi el 50 por 100 de los solicitantes,
en Espafia no llego al 5 por 100; aunque nuestro pais concedi6 un es-
tatuto de proteccion por razones humanitarias a mas del 30 por 100 de
solicitudes. Datos que revelarian la falta de un estandar comun derivado
del art. 18, no pudiendo dejar de subrayar lo inusual que resulta que un
derecho reconocido en la CDFUE tenga un margen de efectividad tan
dispar en el territorio de la Union.

Todo ello nos permite concluir que el art. 18 CDFUE no se ha
desarrollado legislativamente lo suficiente para constituir per se un
derecho efectivo. Pero, debido a su particular naturaleza, esta falta de
desarrollo puede verse compensada (en gran medida) a tenor de otras
garantias existentes en la CDFUE tales como el derecho a la tutela
judicial efectiva, el derecho a un recurso efectivo, o el derecho a una
buena administracion. Y es que la relacion del derecho al asilo con
otros preceptos de la Carta no es un asunto menor, sino inherente a su
compleja naturaleza instrumental. No olvidemos que lo que se trata de
proteger a través del art. 18 son otros derechos y libertades; desde la
prohibicion de tratos inhumanos (porque la persona huye por temor a
ellos) hasta las libertades ideologica, religiosa, de expresion, etc. No
en balde, se ha considerado al asilo, la proteccion internacional, como
el derecho a tener derechos.

Pero, pese a que podamos buscar una compensacion a la falta de
efectividad del art. 18 en otros preceptos de la Carta, debemos reivindi-
car el necesario desarrollo legislativo del art. 18 mediante una norma-
tiva apropiada para lograr un estdndar comun de ese derecho al asilo.
Esto es, una norma que permita deducir las garantias de procedimiento
y de reconocimiento comunes para los solicitantes de proteccion en
todo el territorio de la Unidn atendiendo a la jurisprudencia actual. Lo
que, a su vez, nos obliga a plantear la necesidad de objetivar y comu-
nitarizar la concesion de los diferentes estatutos de proteccion inter-
nacional bajo los limites competenciales actuales. Por ello, ya hemos
seflalado la conveniencia de adoptar en el marco del SECA un nuevo
reglamento relativo a un estatuto comun para los solicitantes de protec-
cion internacional. Este incluiria garantias suficientes para el examen
de la solicitud, acordes con los principios de tutela judicial efectiva
que ha sefialado la jurisprudencia europea, pero que el legislador ha
desoido. Y permitiria armonizar y objetivar también las consecuencias
derivadas de la concesion de cada estatuto de proteccion objetivando la
concesion del estatuto, y facilitando el reconocimiento y la garantia de
derechos inherentes al mismo, dando una seguridad juridica totalmente
ausente en la regulacion actual.

Ademas, no podemos dejar de sefalar que uno de los aspectos posi-
tivos de la inclusion del art. 18 CDFUE es que supone, o debe suponer,
un estimulo para que las instituciones comunitarias acepten desarrollar
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aun mas esa competencia que le reconoce el art. 78 TFUE y que se
disefid con unos margenes mas amplios de lo que se ha concretado
hasta ahora. Y es que sin ese mayor desarrollo parece imposible lograr
su objetivo: un estatuto comun. Y, por otro lado, debe permitir elevar
el canon de proteccion que han establecido ciertos Estados miembros,
cuyas politicas nacionales llegan a vaciar de contenido este derecho.

A fin de comprender las virtudes del reglamento propuesto como
herramienta para dotar de eficacia el derecho conferido en el art. 18 de
la Carta debemos observar las carencias del actual SECA. Lo que nos
permitira concluir que el desarrollo legislativo actual del art. 18 precisa
de una reforma diferente de la adoptada en el Pacto Migratorio para
garantizar la efectividad del Derecho de la Union, tanto en relacion
con el objetivo del art. 78, como del estandar de proteccion de derechos
derivado de la Carta.

4. EL SECA COMO SISTEMA INEFICAZ Y POCO
GARANTISTA

El SECA se ha consolidado como uno de los sistemas normativos
mas ambiciosos y desarrollados a nivel global en el &mbito migratorio.
Sin embargo, pese sus muchos logros, el SECA dista mucho de ser
perfecto y la consecuencia de sus fallos ha derivado en una sucesion
de graves violaciones de los derechos de los mas vulnerables: los soli-
citantes de proteccion internacional. Pero tras observar que las graves
vulneraciones de derechos de los solicitantes de proteccion ya se produ-
cian afos antes de la llegada masiva de 2015, parece necesario abordar
las carencias del sistema a fin de encontrar los motivos del fracaso de
esta politica, y la sistematica devaluacion del estdndar de proteccion.
En este sentido, podemos identificar tres limites que hacen el sistema
tan ineficaz como poco garantista.

Por un lado, la falta de estandares comunes tanto en las fases inicia-
les del procedimiento (la recepcion y el estudio de la solicitud) como en
las fases finales de resolucion, acogida e integracion. Una carencia del
Sistema que deriva de los limites competenciales con los que cuenta la
Union, atendiendo a la naturaleza compartida de esta materia, asi como
al uso de instrumentos de armonizacion minima para su conformacion,
y que conlleva su desigual desarrollo por cada Estado miembro. Como
consecuencia, dentro de un tedrico Sistema Europeo Comun, se han
concretado mas de veintisiete politicas de proteccion internacional;
algunas de las cuales resultan mas atractivas para los solicitantes.

La falta de garantias de procedimiento comun, asi como de un plan
de acogida e integracion igualmente comunes, con derechos afines, con-
lleva que los solicitantes decidan acudir a unos determinados Estados.
Lo cual, no solo incrementa la presion migratoria en esos territorios,
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sino que favorece los movimientos secundarios, tan temidos para la
UE, pero que benefician a los Estados de primera linea, al desaparecer
su responsabilidad cuando emigran hacia los paises del norte. Una de-
ficiencia del Sistema que se entiende mejor al examinarla juntamente
con la segunda gran lacra del SECA.

La segunda gran lacra del SECA es un reparto desigual de la res-
ponsabilidad debido a un sistema insolidario. Y ese desequilibrio deriva
directamente de la aplicacion de los criterios de determinacion del
Estado miembro responsable, contenidos en el reglamento Dublin III.
Estas deficiencias del Sistema no solo reducen su eficacia, sino que han
hecho aumentar las tensiones entre los Estados miembros, muchos de
los cuales se han sentido abandonados y defraudados por las actuacio-
nes de sus socios que, en el marco de la crisis migratoria, han adoptado
decisiones que anteponian sus cortoplacistas intereses nacionales; mos-
trando asi una faceta incompatible con el proyecto europeo, y cuyos
efectos se han propagado mas alla de la politica migratoria.

El tercer gran reto al que se enfrenta el SECA es responder a la
dicotomia existente entre libertad y seguridad. Y es que resulta impo-
sible elaborar de manera coherente un sistema de proteccion interna-
cional dentro de una politica migratoria global que, por un lado, trata
de desincentivar la migracion proveniente de una mayoria de Estados,
reduciendo las vias legales de acceso; y que, por otro lado, sitia como
prioridad la lucha contra la inmigracion ilegal. Maxime cuando esa
politica de proteccion se articula desde criterios de territorialidad que
requieren estar presente en suelo europeo.

Un limite que responde a los desequilibrios existentes entre las po-
liticas de asilo, de inmigracion y de gestion de fronteras exteriores, que
establecen prioridades distintas y cuya ordenacion deberd enjuiciarse,
en cualquier caso, bajo la efectiva proteccion de la Carta de Derechos
Fundamentales.

Superar estos limites del SECA es sumamente complejo debido a la
transversalidad que caracteriza a las cuestiones de politica migratoria,
en general, y de proteccion internacional, en particular; y que afecta a
ambitos casi irreconciliables. Y es que un Sistema que logre garanti-
zar los derechos de los solicitantes de proteccion internacional y que,
a su vez, logre preservar la seguridad de las fronteras es sumamente
complejo cuando la inmensa mayoria de solicitantes de proteccion ac-
ceden irregularmente. Y resulta igualmente dificil articular un sistema
comun para Estados con realidades tan distintas, si este no se sustenta
de manera firme sobre la solidaridad comunitaria y el establecimiento
de estandares comunes.

Mientras sus problemas estructurales no se resuelvan, el funcio-
namiento efectivo del SECA serd imposible. Las autoridades actuaran
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primando un objetivo, sea la seguridad, sean los derechos, sobre otro;
tal y como se ha evidenciado con la reforma del Pacto migratorio que
ha priorizado el blindaje de sus fronteras, sobre la construccion de un
sistema solidario, garantista y eficiente?’. Una situaciéon que no solo
deteriora el SECA, sino también el gran logro del Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia, las relaciones entre los Estados e incluso el
sistema Schengen. Las graves consecuencias del mal funcionamiento
del SECA, sumado a la certera continuidad en el tiempo de estos flujos
migratorios, hacen que sea necesario un cambio en la estrategia europea
desde la posicion que merecen en el mismo los derechos de los solici-
tantes de proteccion y que dé cumplimiento al propdsito para la que fue
concebida en el art. 78 TFUE, esto es: «ofrecer un estatuto apropiado a
todo nacional de un tercer pais que necesite proteccion internacionaly.

Por todo ello se reitera la conveniencia de incluir dentro del marco
normativo del SECA un estatuto de derechos del solicitante de protec-
cion internacional que aunaria, en una norma directamente aplicable,
los derechos del solicitante de proteccion internacional cuyo recono-
cimiento y condiciones de ejercicio derivan de diversas directivas y
reglamentos; y limitando ahora el margen de accion de los Estados al
incorporar la extensa jurisprudencia del TJUE y del TEDH.

La incorporacion de un estatuto de derechos como norma vinculante
en el marco del SECA se presenta asi como posible respuesta a sus
grandes limites. Pues si bien debe verse acompaifiada de otras medidas
para hacer el sistema mas efectivo y solidario, asi como de las medidas
de colaboracidn e incentivos para garantizar la aplicacion del Derecho
de la Uniodn, su aprobacion y el consiguiente establecimiento de estan-
dares comunes en el procedimiento y en la acogida, presentan ventajas
transversales para el funcionamiento eficiente y garantista del SECA;
legitimando los instrumentos de reubicacion planteados en las propues-
tas de reforma; y equilibrando la tutela de los solicitantes dentro de la
espiral restrictiva de la politica migratoria comun.

Una propuesta que encuentra su justificacion mas directa en el
principio de efectividad del Derecho de la Unioén Europea al constituir
una posible herramienta para la efectividad del objetivo marcado en
el art. 78 TFUE y del estdndar supranacional de derechos en la tutela
multinivel, en especial del art. 18 CDFUE.

27 Sobre la reforma del SECA acontecida con la aprobacién del Pacto migratorio se reco-
mienda la lectura del trabajo de PORrRAS RAMIREZ (2024).
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5.  EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD )
Y LA CONSTRUCCION DE UN ESTANDAR COMUN
PARA LATUTELA DE LOS DERECHOS DEL
SOLICITANTE DE PROTECCION INTERNACIONAL

En su emblematica sentencia N. S. y otros*® el TJIUE reconocid
«como razén de ser de la Unién y de la realizacion del espacio de
libertad, seguridad y justicia, y mas concretamente del sistema eu-
ropeo comun de asilo [...], la confianza mutua y en una presuncion
del respeto, por parte de los demas Estados miembros, del Derecho
de la Union, en particular de los Derechos Fundamentales»?°. Senald
entonces que el sistema europeo comun de asilo «ha sido concebido
en un contexto que permite suponer que todos los Estados que parti-
cipan en ¢l, ya sean Estados miembros o terceros Estados, respetan
los derechos fundamentales, incluidos los que se basan en la Conven-
cion de Ginebra y en el Protocolo de 1967, asi como en el CEDH, y
que los Estados miembros pueden otorgarse confianza mutua a este
respecto»’. Y que «precisamente sobre la base de este principio de
confianza mutua, el legislador de la Union adoptd el Reglamento
nim. 343/2003 (Reglamento Dublin)»?!. Si bien, el propio Tribunal
matizo estas afirmaciones sefialando que las graves dificultades de
funcionamiento que puede entrafiar el SECA pueden suponer un grave
riesgo de que los solicitantes reciban un trato incompatible con sus
derechos fundamentales si son trasladados a otro Estado miembro.
De tal manera que la presuncioén de respeto no puede considerarse
ya irrefutable.

Tras aquel asunto, y pese a las reformas legislativas que actuali-
zaron los instrumentos del SECA, la jurisprudencia europea ha dado
cuenta de las enormes deficiencias existentes en los sistemas nacionales
de proteccion internacional. Asi, se ha evidenciado que, aun cuando la
normativa europea pueda respetar los estandares de proteccion euro-
peos, la aplicacion de esta por los sistemas nacionales supone, en una
gran cantidad de casos, sistematicas violaciones de derechos para los
solicitantes, contrarias al estandar de la Union.

En este sentido, el TJUE ha tenido que sefialar que es contraria al
Derecho de la Unidén una normativa nacional que no prevea la anula-
cion de aquellas resoluciones de inadmisibilidad que sean adoptadas sin
la realizacion de una entrevista personal previa®?, siendo la entrevista

2 STJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2011, C-411/10.
2 [bid., apdo. 83.

30 Jbid., apdo.78.

3t Ibid., apdo. 79.

32 STJUE de 16 de julio de 2020, C-517/17.
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una manifestacion del derecho a ser oido**. O una normativa nacional
que impone al o6rgano jurisdiccional que resuelve el recurso frente a
una resolucion denegatoria de la proteccion internacional «un plazo
de ocho dias para resolver», cuando el 6rgano jurisdiccional no pueda
garantizar en ese plazo la efectividad de las garantias procesales que
el Derecho de la Union reconoce al solicitante**. Y fuera del ambito
estrictamente procesal también abundan los supuestos de normativas
nacionales contrarias al estandar de proteccion de la UE. Asi, el TJUE
ha llamado la atencidén ante normativas nacionales que excluyen al soli-
citante de proteccion internacional del acceso al mercado de trabajo por
el tnico motivo de que se haya dictado respecto a ¢l una decision de
traslado de acuerdo con el Reglamento Dublin®*. El TJUE se ha tenido
que pronunciar incluso sobre normativas nacionales que, ante una vio-
lacion de la normativa aplicable en un centro de acogida, prevén como
sancion la retirada de las condiciones materiales de acogida relativas
al alojamiento, a la alimentacion o al vestido. Habiendo sefialado que,
aunque se trate de una sancion grave, no se puede privar al solicitante
de la posibilidad de satisfacer sus necesidades mas elementales ™.

Los ejemplos de normativas internas lesivas y disuasorias para los
solicitantes de proteccion abundan, y evidencian que un SECA de mini-
mos no sirven para lograr una aplicacion uniforme, respetuosa con los
estandares europeos, y, ni mucho menos, coherente dentro del propio
Sistema. Si a ello le sumamos los problemas inherentes al Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia y al principio de confianza mutua, junto
con la incoherente configuracion del reconocimiento mutuo solo de las
resoluciones negativas, todo nos lleva a insistir en la conveniencia de
incorporar un reglamento que catalogue como derechos las garantias
sustantivas y procedimentales que derivan ya de la normativa existente y
que han sido interpretadas por el TJUE. Y si bien esta propuesta topa de
frente con el limite competencial de la Unidn y el principio de subsidia-
riedad, lo cierto es que este no es el inico campo donde se ha venido exi-
giendo una mayor comunitarizacion y donde, pese a las dificultades, los
avances han sido posibles dentro de los limites competenciales actuales.

Asi, al igual que en la politica de proteccion internacional, la le-
gislacion europea en materia de consumidores nace de la premisa de
condicionar la eficacia de estas normas a su armonizacion para la tutela
de quien se encuentra en una situacion de desventaja, de mayor vulne-
rabilidad. También en este ambito se ha desplazado el foco de atencion
del terreno puramente sustantivo a la dimension procesal del derecho.

3 STJUE de 22 de noviembre de 2012, M. M. contra Minister for Justice, Equiality and
Law Reform, Ireland y Attorney General.

3 STIUE de 19 de marzo de 2020, C-564/19.

35 STJUE de 14 de enero de 2021, C-322/19.

3¢ STJUE de 12 de noviembre de 2019, C233/18, Zubair Hagbin y Federaal Agentschap
voor de opvang van asielzoeker.
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Y, por supuesto, también aqui se plantean importantes limites compe-
tenciales que, en ultimo término, prestan atencion a la salvaguardia de
la soberania estatal, aunque sea en referencia a un principio de dificil
concrecion: la autonomia procesal de los Estados miembros, frente a
la efectividad del Derecho comunitario.

Con relacion a los consumidores, Carmona Contreras (2017) ha
sefialado que, a raiz de los asuntos Aziz, Sanchez Morcilloy BBVA, el
Tribunal de Justicia ha desarrollado una «constitucionalizacién ocul-
tay, a través de la relacion entre el principio de efectividad y la tutela
judicial efectiva. En el momento en que el TJUE encuentra fallos en los
sistemas internos que merman la proteccion jurisdiccional de los consu-
midores, declara el incumplimiento de la genérica obligacion contenida
en el art. 7.1 de la Directiva 93/13, que impone a los Estados miembros
el deber de velar por la existencia de medios adecuados y eficaces para
que cesen las clausulas abusivas en los contratos con consumidores.

De tal manera que, a raiz de esta genérica obligacion, se ha produ-
cido «un mandato de armonizacidn en la esfera procesal de los Estados
miembros, afectando al principio de autonomia procesal al condicionar
el cumplimiento de la obligacion, no solo la existencia de medios sino
también su eficacia®’». Y es que, como sefala Carmona, el principio de
efectividad es «un instrumento esencial al servicio de la adecuada apli-
cacion el Derecho de la Union en los ordenamientos internos, garanti-
zando su efecto directo». Que requiere, evidentemente, de un sistema
jurisdiccional eficiente para garantizar a los titulares de los derechos
emanados de la normativa europea, una tutela judicial efectiva para ga-
rantizarlos. «Lo contrario, como resulta obvio, condenaria a las normas
europeas a la inoperancia y a una palmaria ausencia de efecto utily» .

Unas reflexiones que trayéndolas al tema que nos ocupa, nos obliga
a preguntarnos: /los sistemas nacionales de proteccion internacional
permiten el ejercicio de los derechos conferidos por el Derecho de
la Union? Es decir, (son las legislaciones nacionales en materia de
proteccion internacional compatibles con las exigencias derivadas del
principio de efectividad de los derechos que la normativa del SECA
atribuye a los solicitantes de proteccion internacional? La respuesta no
puede ser otra que no.

La falta de efectividad de los derechos reconocidos en el SECA para
los solicitantes de proteccion resulta tan evidente como desalentadora.
Una falta de efectividad que conlleva, a su vez, una vulneracion del
Derecho originario de la Unioén: tanto del art. 78 TFUE, al fracasar
en el objetivo de proporcionar un estatuto adecuado a quien necesita
proteccion internacional; como del art. 18 de la Carta, al no quedar

37 CARMONA CONTRERAS (2017).
3% Ibid.
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garantizado un estandar comun de proteccion para ese derecho de ac-
ceso a un procedimiento con todas las garantias. Pero también de otros
derechos reconocidos en la Carta de Derechos Fundamentales que los
solicitantes de proteccion ven sistematicamente vulnerados, como si
el estandar de proteccion de su derecho a la vida privada y familiar; a
la libertad personal; a la educacion; a la integridad fisica; o a la tutela
judicial efectiva (entre otros) fuese menor.

Todo ello avala la necesidad de incorporar en el complejo norma-
tivo un nuevo reglamento que colme las lagunas existentes, concen-
trando en un Unico instrumento normativo esos derechos reconocidos
de manera difusa en el SECA y en la jurisprudencia del TJUE para
que, mediante su aplicacion directa, sirva a los Estados miembros para
adecuar sus sistemas nacionales. Este instrumento es imprescindible
para que se produzca una reforma adecuada y uniforme de los siste-
mas nacionales que permitan el funcionamiento eficaz del SECA en su
conjunto; es presupuesto indispensable para legitimar la incorporacion
de mecanismos de reubicacion; y es imperioso para alcanzar una tutela
eficaz de los derechos de los solicitantes cuyo abandono mas extremo,
que se vivio en el punto algido de la crisis migratoria, amenaza con
repetirse a cada nueva oleada.

Ademas de todos los argumentos sefialados, este instrumento
normativo se debe entender como una oportunidad para que la Union
desarrolle el papel de guardian que esta destinado a desempefiar en el
sistema multinivel de proteccion. Tal y como se ha evidenciado en los
ultimos anos, la Union debe continuar preservando las lineas rojas que
conforman su Constitucion material y entre las que se encuentra el
Estado de derecho, la democracia y el respeto a los derechos humanos.
Manteniéndose firme ante las vulneraciones de derechos que permiten
o incluso provocan sus Estados miembros. Como afirmé temprana-
mente el TJUE en la emblematica sentencia Internationale Handels-
gesellschaft. «la salvaguardia de los derechos, aunque se inspire en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, debe
ser garantizada en el marco de la estructura y de los objetivos de la
Comunidad»*°.

6. CONCLUSIONES

Lo que ocurre con el sistema de proteccidon internacional es un
ejemplo més de la complejidad que han alcanzado nuestros sistemas
juridicos actuales, puesto que las normas que lo conforman no ema-
nan Unicamente del poder estatal sino también de 6rganos externos

3 STJUE de 17 de diciembre de 1970, 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH
contra Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, apdo. 4.
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(supranacionales o estrictamente internacionales), cuyas normas co-
rresponden a ordenamientos diferentes, segun competencia y ambito
de aplicacion.

De este modo, logran coexistir un elevado nimero de normas de
distintos niveles normativos que, con una logica garantista, constituyen
en si, un sistema juridico multinivel, integrador y unitario, formado por
normas ordenadas y coherentes cuya finalidad es, simplemente, dar
respuesta a unos problemas juridicos que, de otro modo, escaparian de
nuestro control. Sin embargo, en esta relacion multinivel, que permite
la existencia de un estandar particular para cada Estado dentro de los
limites que marcan la CDFUE vy, en ultimo término, el CEDH, irrumpe
la necesidad de elaborar un estandar comin en determinados dmbitos.
Lo que, sin duda, puede suponer una confrontacion con los limites
soberanos de cada Estado.

En este sentido, este trabajo se articula en torno a una politica de
la Union (competencia compartida entre esta y los Estados miembros)
que ha estado marcada por las sistematicas vulneraciones de derechos
sufrida por un colectivo especialmente vulnerable. Un dmbito que nos
lleva a reflexionar sobre la eficacia de la CDFUE y el compromiso que
supone para los Estados miembros.

En particular, el incumplimiento sistematico de las disposiciones
del Sistema Europeo Comun de Asilo en detrimento de los derechos
de los solicitantes nos plantea dudas sobre el proposito de la Carta vy,
de manera mas especifica, sobre la relacion entre el derecho primario
y su efectiva plasmacion en el derecho derivado. Por ello, es impor-
tante subrayar el papel de la Carta como limite al poder del Estado en
el desarrollo de esas competencias compartidas; al tiempo que actua
como un «instrumento de legitimacion del derecho derivado»®. Y es
que las reformas llevadas a cabo hasta ahora, incluyendo la ultima re-
forma acontecida tras la aprobacion del Pacto migratorio en 2024, no
solo no han solventado las deficiencias del Sistema Europeo Comun de
Asilo, sino que también ponen en entredicho el contenido del impre-
ciso art. 18, al dificultar el acceso al procedimiento de proteccion para
quienes llegan irregularmente, es decir, para la inmensa mayoria. Una
configuracion del procedimiento que amenaza con vaciar de contenido
el mismo, al tiempo que puede debilitar el estandar garantizado por
otras disposiciones de la Carta.

Por todo ello, se ha reiterado en este trabajo la conveniencia de co-
dificar, en un reglamento directamente aplicable, aquellos derechos que
configuran el estatuto juridico de los solicitantes de proteccion interna-
cional en atencion a los pronunciamientos del TJUE y, en su caso, del
TEDH. Un nuevo reglamento que permita el desarrollo normativo del

40 AGUILAR CALAHORRO (2018).



LA EFECTIVIDAD DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES... 157

art. 18 CDFUE, para su concrecion y mayor efectividad; y una garantia
para el respeto a otras disposiciones de la Carta que, frecuentemente,
son interpretadas bajo una perspectiva securitaria que parece facultar
a los Estados a rebajar su estandar de proteccion.

Ademas, la propuesta de elaboracion de un estatuto de derechos
resulta conveniente y necesaria a tenor de la vulnerabilidad que la
jurisprudencia (especialmente del TEDH) ha identificado en los solici-
tantes de proteccion internacional. Pues la calificacion de un colectivo
como especialmente vulnerable*' por parte del TEDH* debe servir de
llamamiento a los poderes publicos para su tutela, en aras de remover
los obstaculos que impiden la igualdad efectiva del mismo*. Lo que,
a su vez, implica exhortar al legislador a desarrollar las herramientas
normativas necesarias para su tutela, evitando asi que las conquistas
alcanzadas con la enunciacion teorica de derechos se pierdan en una
dinamica que obvia su contenido.

La imperiosa necesidad de garantizar un estandar comun de dere-
chos para los solicitantes de proteccion encuentra otra justificacion
funcional, inherente al desarrollo de la politica de proteccidn inter-
nacional. Y es que, el complejo normativo que la desarrolla no solo
tiene que resultar coherente con los tres niveles verticales de tutela,
sino que, al haberse construido un Sistema Europeo Comun, debe
guardar la maxima coherencia logica con los sistemas nacionales
aplicados en el territorio de la Union. De este modo, las normativas
de proteccioén internacional alemana, francesa, italiana o hungara, por
ejemplo, deben responder a las exigencias del Derecho de la Unién
y del CEDH. Pero si no mantiene una coherencia con otros sistemas
nacionales, el Sistema fracasa. Pensemos que, si Hungria deniega
sistematicamente las solicitudes de proteccion internacional, resulta
logico que aumenten los movimientos secundarios hacia Austria o
hacia Alemania, si las condiciones de acogida son mas favorables alli
que en el resto de los Estados.

Es lo que ha ocurrido hasta ahora y los resultados son de sobra co-
nocidos: una gran disparidad en los porcentajes de reconocimiento de
alglin estatuto de proteccion internacional; disparidad de prestaciones
sociales para los solicitantes; diversidad de garantias procedimentales
y, en ultimo término, un légico incremento de los movimientos secun-
darios. Todo ello hace que la efectividad del Sistema Europeo Comutn
de Asilo esté viciada desde sus inicios, convirtiendo los arts. 78 TFUE
y 18 CDFUE en papel mojado. Y rodeando el estatuto del solicitante de
proteccion de una gran inseguridad juridica que debilita su proteccion.

41" Aun cuando esta calificacion puede resultar, en palabras de Macioce, «débil en el plano
teodrico y peligrosa en el plano politico». Vid. MAcIOCE (2022).

42 Sobre esta cuestion, se recomienda la lectura de MORGADES GIL (2010).

4 REQUENA DE TORRE (2023).
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Por ello, este trabajo ha tratado de poner el foco de atencion en la
necesidad de alcanzar un estandar de proteccion comun derivado de la
CDFUE vy, especialmente, del art. 18 CDFUE. Un estandar que se hace
necesario para el funcionamiento efectivo del SECA; pero también para
hacer posible el objetivo enunciado en el art. 78 TFUE, cuyo estableci-
miento resulta ya ineludible en atencion a la deriva actual de la politica
de proteccion internacional en todo el mundo.

Sin embargo, a pesar de reiterar la premisa de que la Carta merece
el mismo compromiso por parte de los Estados que el resto del Dere-
cho primario de la Unidn, no podemos obviar que esta exigencia de
cumplimiento se realiza en un contexto de crisis del Estado de derecho
y de crisis politica de la Union. De hecho, la crisis de la politica mi-
gratoria es una manifestacion de estas circunstancias, caracterizada por
un aumento de la tension entre Estados miembros, un incumplimiento
generalizado de las obligaciones asumidas y una erosion del principio
de solidaridad de la Union. Por ello, a pesar del contexto desalentador,
es crucial reiterar que la garantia de una acogida digna a los mas vul-
nerables que acuden en busca de proteccion es un deber ineludible en
el que la Union Europea se juega su presente y su futuro.
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