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RESUMEN

La llamada “crisis” migratoria experimentada por Europa en los ultimos afios
ha puesto de relieve los multiples inconvenientes derivados de la aplicacion del
sistema de Dublin. Este trabajo analiza los origenes y objetivos del sistema desde
una perspectiva critica, inspirada por la finalidad de proteccién propia del derecho
internacional de los refugiados. Asimismo, a la luz de los estandares europeos e
internacionales relevantes, se identificaran algunas de las principales dificultades
que implica el funcionamiento del sistema, abordando especialmente algunos
desafios que enfrenta a causa de su oposicion con ciertos derechos
fundamentales de los solicitantes y ciertos aspectos de su disefio que son
problematicos desde el punto de vista de su eficacia. Hacia el final, se evaluaran
los motivos que podrian justificar la conservacion de su disefio y se concluira
sefalando que la légica subyacente al sistema se ha mantenido constante desde

Sus inicios.



INTRODUCCION
1. El derecho de los refugiados

Concluida la Segunda Guerra Mundial, un numero exorbitante de personas
se habia desplazado fuera de su pais de origen o residencia en busqueda de la
proteccion que no podian encontrar en sus respectivos Estados. Si bien la
Sociedad de las Naciones habia establecido iniciativas de cooperacién para
acoger a los desplazados por situaciones especificas’, hasta ese momento la
proteccion otorgada a quienes buscaban asilo fuera de su pais de origen era una
materia regulada exclusivamente por el derecho interno de cada Estado. Por ello,
el otorgamiento de dicha proteccidn y su contenido resultaban facultativos, y las
causas que habilitaban a obtenerla tampoco estaban recogidas en normas

internacionales de caracter general.

La gran cantidad de personas desplazadas y las dificultades que
enfrentaban en sus nuevos paises de residencia incrementd la preocupacion
internacional por quienes resultaron afectados. Ello, sumado al contexto general
en que surgieron las normas internacionales de derechos humanos, impulso el
desarrollo de normas vinculantes que regularan los estandares minimos de
tratamiento que se debia proporcionar a quienes huian de sus respectivos paises,
por no encontrar en ellos la proteccion que necesitaban. Deseosa la comunidad
internacional de que el otorgamiento de tal proteccion no quedara a la
discrecionalidad de cada Estado, se establecié primeramente al ACNUR como
agencia de la ONU encargada de promover la proteccion de los refugiados, y
luego se organizd una conferencia internacional sobre la materia®. Esta culminaria
con la adopcion de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados. Con posterioridad, el Protocolo de 1967 > extendidé material y

temporalmente el ambito de aplicacién de tal convencién, por lo que sus normas

! Guy S. Goodwin-Gill, “The International Law of Refugee Protection” en The Oxford Handbook of
Refugee and Forced Migration Studies, ed. Elena Fiddian-Qasmiyeh et al. (Oxford, 2014), 37.

2 Andreas Zimmermann y Claudia Mahler, “Part Two General Provisions, Article 1 A, para. 2" en
The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, ed.
Andreas Zimmermann et al, (Oxford, 2011), 310-316.

® Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (1967).
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adquirieron un caracter general que no resultaba limitado a situaciones
especificas. Estos dos instrumentos se mantienen hoy como los principales
cuerpos normativos en el area, y de hecho, son los unicos que tienen alcance

universal.

De conformidad con el objetivo que los informaba, la Convencion de
Ginebra de 1951 y el Protocolo de 1967 marcaron un punto de inflexion en cuanto
a la configuracion de la proteccion internacional. Ella dejé de concebirse como un
beneficio sujeto a la prerrogativa exclusiva de los Estados, dado que otorgar el
estatuto de refugiado y el tratamiento prescrito por la convencién pasé a ser una
obligacion internacional en todos aquellos casos en que el solicitante de asilo con
la definicion alli establecida y ampliada por el Protocolo de 1967.

Como se puede apreciar, desde el surgimiento del derecho internacional de
los refugiados su objetivo fundamental consistié en la proteccion efectiva de la
persona humana*. Con ello, los intereses del Estado perdieron centralidad,
quedando obligados a proteger a todas las personas que cumplieran con
determinados requisitos, que a partir de entonces pasaron a ser de caracter
general.

La finalidad de proteccion de esta area del derecho internacional ha
aumentado su alcance con la aparicion de distintos instrumentos regionales
destinados a ampliar la definicion de refugiado contenida en la Convencion de
Ginebra de 1951. A dicha proteccion especial se agrega la que los refugiados
obtienen de la aplicabilidad general del derecho internacional de los derechos
humanos, rama que en las ultimas décadas se ha vinculado especialmente con el
derecho de los refugiados, adquiriendo un importante rol en su evolucion y en la
interpretacion de las normas de la Convencién de Ginebra®. Una clara muestra de

ello ha sido el establecimiento del derecho al asilo como un derecho individual,

* La identidad de propdsito basico entre el derecho internacional de los derechos humanos,
derecho de los refugiados y derecho humanitario fue subrayada hace tiempo por Anténio Cangado
Trindade en “Derecho Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: aproximaciones y convergencias”, Estudios Internacionales, Vol. 30, No. 119-120
glnstituto de Estudios Internacionales, Universidad de Chile, 1997), 321.

En este sentido, ver Cangado Trindade (1997), 332.
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segun se recoge hoy en el articulo 18 de la CDFUE y en el articulo 22 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Esta breve exposicion histérica, de caracter general, nos muestra que la
finalidad de proteccion es la raison d’etre que ha guiado el desarrollo del derecho
de los refugiados. También arrojara luz a la hora de examinar de forma critica los
problemas que aquejan al sistema de Dublin, instrumento normativo propio del

sistema europeo, que introduciremos a continuacion.

2. El SECA y el sistema de Dublin

Las obligaciones impuestas por el derecho internacional de los refugiados
se encuentran hoy muy vinculadas con normas pertenecientes al derecho de la
Unién Europea, que contiene distintos instrumentos destinados a uniformizar la
aplicacién de las obligaciones internacionales relevantes. El conjunto de dichos
instrumentos conforma el llamado Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA)
ideado con el objetivo de establecer reglas uniformes que fueran compatibles con
el funcionamiento del Area de Libertad, Seguridad y Justicia de la Unién Europea,
y que a la vez promovieran el integro cumplimiento de los compromisos

internacionales de los Estados miembros.

Sin embargo, las finalidades de uniformidad y de compatibilidad con el
derecho internacional que fueron previstas para el SECA al tiempo de su creacion
no han sido alcanzadas satisfactoriamente. Los resultados de su aplicaciéon
demuestran que los solicitantes de asilo sujetos a sus normas encuentran
numerosas dificultades para obtener el reconocimiento de su calidad de refugiado
o de beneficiario de proteccion subsidiaria, y aquellos que si lo obtienen, muchas
veces se enfrentan a condiciones que no cumplen con los estandares
internacionales relevantes, y que incluso incurren en violacion de sus derechos

fundamentales.

Aquellos obstaculos encuentran su explicacion en el propio disefio del
SECA. Los amplios términos de determinadas disposiciones, la incierta

compatibilidad de algunas con el ordenamiento juridico internacional, y la ausencia



de una regulacion uniforme para ciertos asuntos de relevancia, han permitido que
los sistemas nacionales de asilo y la proteccidn ofrecida por cada Estado miembro
sigan variando considerablemente entre si. Por la misma razon, las politicas y
practicas restrictivas adoptadas por algunos paises se han mantenido en el
tiempo, y otras han podido surgir recientemente o se han intensificado.

De los instrumentos normativos que componen el SECA, el mas antiguo en
funcionamiento es el llamado sistema de Dublin, destinado a distribuir entre los
Estados asociados la responsabilidad de resolver una determinada solicitud de
asilo y de otorgar la respectiva proteccion internacional. Dicho sistema, hoy
contenido en un reglamento de la Unién Europea®, es la causa de gran parte de
las dificultades que aquejan al SECA. En particular, y como veremos en el curso
de este trabajo, la aplicacion de Dublin Il es susceptible de vulnerar los derechos
fundamentales de quienes solicitan asilo y tiende a presionar
desproporcionadamente a ciertos Estados miembros, sin contemplar mecanismos
de solidaridad que funcionen como correctivos. A ello debe agregarse el escaso
cumplimiento de sus objetivos, situacion que se ha mantenido constante desde su

entrada en vigor.

A pesar de dichos inconvenientes y de su larga data, la configuracion
basica del sistema de Dublin se ha mantenido practicamente inalterada desde su
establecimiento. Los disefios alternativos’ ideados para superar las dificultades del
sistema no se han traducido en propuestas legislativas concretas, a raiz de la
renuencia de los Estados miembros a abandonar las caracteristicas
fundamentales de Dublin Ill y la consiguiente ausencia del apoyo politico que seria

necesario para su modificacion.

é Consejo, Reglamento (UE) n°® 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, Reglamento Dublin Il (2013).

"Para ver algunas propuestas, consultar Elspeth Guild et al., Enhancing the Common European
Asylum System and Alternatives to Dublin (CEPS, 2015), 39, disponible en:
https://www.ceps.eu/system/files/CEPS LSE 83 0.pdf, consultado el 15 de marzo de 2017.




Sin embargo, las circunstancias actuales exigen mas que nunca una
reforma profunda del sistema de Dublin. Los conflictos armados y la persecuciéon
que millones enfrentan hoy en paises tales como Siria, Afganistan, Irak, Kosovo o
Eritrea han provocado desplazamientos masivos de personas, y gran parte de
ellas ha debido salir de sus respectivos paises de origen. Se estima que hacia
finales del 2015 existian 65,3 millones de personas desplazadas forzosamente a
nivel global, contando entre ellas a 21,3 millones de refugiados, la mayor cifra
conocida desde la Segunda Guerra Mundial®. Europa ha sido el destino de gran
parte de las personas afectadas, y solo durante el 2015 se registraron alrededor
de 1 255 600 solicitudes de asilo en los paises de la Unién Europea®.

Durante este periodo de gran afluencia, se ha demostrado mas que nunca
que la implementacién del SECA, en gran medida gracias al sistema de Dublin, ha
sido incapaz de proveer proteccion internacional a todos los que calificarian para
acogerse a ella. Quienes solicitan asilo en la Unién Europea'®, muchas veces tras
emprender un peligroso viaje, deben enfrentarse a complejos procedimientos, los
que no cuentan siempre con las garantias necesarias, y cuya configuracion y
resultados varian ampliamente entre los Estados miembros. La duracion de los
procesos de asilo tampoco es satisfactoria, por lo que a finales de 2016 habia mas

de un millén de solicitudes de asilo pendientes en los paises de la UE"". Algunos

® ACNUR, Global Trends — Forced Displacement in 2015 (junio 2016), 5, disponible en:
http://www.unhcr.org/576408cd7.pdf, consultado el 15 de marzo de 2017; BBC, Refugees at
highest ever level, reaching 65m, says UN (20 de junio de 2016), disponible en:
http://www.bbc.com/news/world-36573082, consultado el 15 de marzo de 2017.

°En 2015, a nivel global se registraron aproximadamente dos millones de nuevas solicitudes de
asilo (ver ACNUR, Global Trends... [2016], 6), y de ellas, 1 255 600 se registraron en los paises de
la UE. Ver Comisién Europea, Asylum in the EU Member States: Record number of over 1.2 million
first time asylum seekers registered in 2015, 44/2016 (Eurostat, 04.03.2016), disponible en:
http://ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/7203832/3-04032016-AP-EN.pdf/790eba01-381c-
4163-bcd2-a54959b99ed6, consultado el 15 de marzo de 2017.

'% Resulta pertinente aclarar que no todos los instrumentos del SECA aplican a cada pais de la UE.
Por ejemplo, el Reino Unido no se encuentra vinculado por la ultima version de la Directiva sobre
Procedimientos de Asilo (2005/85/CE) ni por la ultima version de la Directiva sobre Requisitios
(Directiva 2011/95/UE). Ademas, Dublin IIl aplica a otros cuatro Estados que no son parte de la
UE.

" Comisién Europea, Asylum in the EU Member States: 1.2 million first time asylum seekers
registered in 2016, 46/2017 (Eurostat, 16.03.2017), disponible en:
http://ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/7921609/3-16032017-BP-EN.pdf/e5fa98bb-5d9d-
4297-9168-d07c67d1c9e1, consultado el 15 de marzo de 2017.

10



de estos Estados miembros también incumplen los estandares que regulan las
condiciones de acogida, lo que tiende a ocurrir especialmente en aquellos
encargados de manejar un mayor numero de solicitudes. Estas diferencias
procesales y sustantivas también inciden en que las posibilidades de obtener asilo
varien considerablemente entre los Estados miembros, segun lo demuestran sus
distintas tasas de reconocimiento. La situacion descrita implica una inquietante
“loteria”, en que el resultado de una peticion de asilo y la proteccion asociada
finalmente dependen del pais en que se resuelve la solicitud.

Conforme a Dublin Ill, la responsabilidad de procesar una determinada
solicitud de asilo pertenece a un unico Estado miembro, determinado de acuerdo a
criterios objetivos que no consideran las preferencias del solicitante. En general, el
responsable es aquel que de algun modo ha permitido el acceso del peticionario a
su territorio, y en la mayoria de los casos, es el primer pais de “entrada

irregular” 2

, lo que presiona de forma desproporcionada a ciertos Estados
miembros en razon de su posicion geografica. Los criterios de atribucion y el
principio de responsabilidad exclusiva hacen que los intereses de cada asociado
entren en oposicidn. En ausencia de estandares verdaderamente uniformes y de
mecanismos de solidaridad, la eventual presion a que cada Estado miembro
resulta expuesto y el alto numero de solicitudes que algunos de ellos deben
resolver, ha llevado a la adopcién de politicas de asilo restrictivas mediante las
que cada Estado miembro pretender minimizar sus “cargas” y desincentivar la

entrada a su territorio.

Por otra parte, y de modo igualmente grave, hacer efectiva la
responsabilidad prevista por Dublin Ill puede afectar sensiblemente los derechos
fundamentales de los solicitantes. Considerando la diferencia de estandares
nacionales a que hemos hecho alusién, los traslados implementados conforme al
sistema de Dublin pueden incluso vulnerar la obligacion de non-refoulement,

contenida tanto por la Convencion de Ginebra de 1951 como por la Convencién de

2 Es decir, aquel en que el solicitante ingres6 al area de Dublin (territorio de los Estados
miembros).
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Roma de 1950". Por otra parte, para ejecutar dichos traslados se debe recurrir a
procesos de tramitacion compleja y frecuentemente prolongada, los que en
algunas circunstancias pueden superar el afio de duracion. Asi, tales procesos
retrasan el acceso al estatuto de asilo™, y para su sustanciacién no se exigen
todas las garantias que se requieren para prevenir la afectacion de otros
derechos.

De esta forma, la situacién de “crisis” ha demostrado que Dublin Il
constituye un serio obstaculo para el otorgamiento de proteccién internacional. En
un contexto de afluencia masiva de personas, el sistema ha afectado la vida de un
mayor numero de solicitantes y ha intensificado los incentivos para la adopcion de
politicas de asilo restrictivas. Por otra parte, Dublin Ill continua siendo altamente
ineficaz, sin que cumpla de modo significativo con ninguno de los objetivos que se
le asignan. A pesar de existir acuerdo sobre la disfuncionalidad del sistema y
sobre los efectos negativos que genera, la Comision Europea ha presentado una
propuesta legislativa que pretende aumentar su eficacia a través de una mayor
coercion. Pero al conservar los aspectos que han originado muchas de las
dificultades del sistema, es probable que los cambios propuestos no contribuyan a

aumentar el cumplimiento de sus objetivos.

En este contexto, cabe preguntarse por qué se insiste en un mecanismo
normativo que afecta tanto a los solicitantes de asilo como a los propios Estados
que deben aplicarlo. Como hemos expresado, la implementacion del sistema de
Dublin ha demostrado ser incompatible con la observancia de los estandares
internacionales relevantes, por lo que es necesario indagar acerca de los motivos
que pudieren estar detras de su mantencién y ponderarlos con los problemas

practicos y juridicos derivados de su funcionamiento.

Para contribuir en la reforma del sistema de Dublin, el presente trabajo

pretendera aportar elementos de analisis critico que pudieran servir en el debate

' Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales — CEDH (1950).

“EI proceso destinado a examinar sustantivamente la peticion de asilo, comienza sélo una vez
que ha finalizado el respectivo proceso de Dublin.
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destinado a superar sus principales dificultades. En particular, abordaremos las
razones que buscan justificar el mantenimiento del sistema, sintetizaremos
algunas de las dificultades practicas y juridicas que implica su funcionamiento, y
examinaremos las causas mas relevantes detras de su ineficacia. De este modo,
revisaremos la configuracion general del sistema a la luz del derecho
internacional, y los principales desafios de los que debe hacerse cargo una futura
modificacion de Dublin 111

Este trabajo no pretende constituir una revision exhaustiva de todos los
problemas que surgen de comparar las normas del sistema de Dublin con las
normas internacionales relevantes. Tampoco podria intentarse una revision de
toda la jurisprudencia, doctrina y propuestas que existen sobre cada uno de dichos
problemas. Tal objetivo no podria ser logrado sin realizar un tratado que al menos
comprendiera un par de tomos. Con todo, en el actual contexto global, y
especificamente considerando la llamada “crisis europea de los refugiados”, nos
parece del todo necesario que un trabajo académico en lengua castellana analice
el sistema de Dublin y algunos de los principales aspectos que resultan

conflictivos con el derecho internacional vigente.

En cuanto a la estructura de este trabajo, en el primer capitulo se
examinara en perspectiva historica los motivos que llevaron a establecer el
sistema de Dublin, los objetivos declarados por este y los principales aspectos de
su configuracion. Veremos como la légica que busca justificar el sistema ha
permanecido constante, lo que explica a su vez la reticencia a alterar su
configuracion. En el segundo capitulo se examinara como Dublin Ill puede afectar
los derechos fundamentales de los solicitantes de asilo, lo que constituye uno de
sus principales problemas desde el punto de vista juridico. Para ejemplificarlo
expondremos como el sistema resulta incompatible con determinados derechos
fundamentales y analizaremos con especial detencion como es susceptible de
vulnerar la prohibicion de non-refoulement. En el tercer y ultimo capitulo se
analizaran los objetivos perseguidos por el sistema y las causas detras de su
escaso cumplimiento. A propodsito del ultimo de tales objetivos, aprovecharemos

13



su caracter general para referirnos a las principales dificultades que Dublin IlI
plantea desde la perspectiva de los Estados miembros. Para terminar, volveremos
sobre los intereses que pudieren justificar la mantencion este sistema, y
concluiremos que ello apunta a la consecuciéon de un objetivo distinto a los
habitualmente declarados.

Asi, pretenderemos exponer algunos de los principales desafios que deben
enfrentarse en el actual proceso de reforma, con la esperanza de que ellos

puedan ser al fin superados después de casi 30 afios desde la creacion del
sistema.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES Y OBJETIVOS DEL SISTEMA DE DUBLIN

1. Primeros pasos: hacia la abolicibn de los controles

fronterizos internos

En los afos 80 se realizaron diversas negociaciones entre los Estados
europeos con el objetivo de establecer un mercado interno comun, profundizando
asi el proceso de integracion iniciado en 1957 con el Tratado de Roma. En 1985,
la Comision Europea publicé un Libro Blanco en el que se detallaban algunas
medidas que debian adoptarse para completar dicho mercado interno. Dado que
éste implicaba la libre circulacion de personas, entre las medidas que se requerian
para completarlo se encontraba la remocion de las barreras fisicas existentes
entre los Estados miembros, y particularmente, la abolicion de los controles

fronterizos internos'®.

Esta ultima medida daria lugar a la libre circulacién de personas, que en la
practica facultaria a los nacionales de terceros paises circular libremente por el
territorio de las Comunidades una vez que ingresaran a alguno de los Estados
miembros. De esta manera, las decisiones relativas a la entrada de dichas
personas se convertia en una materia de interés comun'®, que incentivaba
alcanzar una regulacion armonizada en la que todos los Estados miembros
pudieran consentir. Dentro de las materias que debian regularse, la Comisién
propuso en su Libro Blanco de 1985 la coordinacion de las reglas relativas a la

institucion del asilo’”.

'® Comision Europea, Completing the Internal Market. White Paper from the Commission to the
European Council, Milan, 28-29 de junio de 1985, COM(85) 310 final, 14.06.1985, parrafos 12, 24-
27.

' Hemme Battjes, European Asylum Law and International Law (Martinus Nijhoff Publishers, 2006),
26.

" COM(85) 310 final, parrafo 55.
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Los miembros de la entonces Comunidad Econdmica Europea compartian
la preocupacion de que la ausencia de dichos controles podia exponerlos a ciertos
riesgos, lo que hacia necesario encontrar vias alternativas de proteccion'. Por
ello, se sostuvo que antes de eliminar los controles internos para dar paso a un
control externo comun, debia fortalecerse la frontera exterior, tomando ciertas
“medidas compensatorias” que contrarrestaran las amenazas comunes'®. En este
contexto, la inmigracién era concebida como uno de los riesgos a que los Estados
se exponian con la supresion de sus controles internos, lo que justificaria el

reforzamiento de los controles externos ubicados en la frontera comun.

La tradicional preferencia por mantener el control de los movimientos
migratorios bajo plena soberania nacional, hizo que subsistiera por parte de
algunos Estados miembros la idea de que los controles internos eran
especialmente importantes para mantener su seguridadzo. Asi, pese a estar
contemplada ya en el Tratado de Roma de 1957 como un objetivo de la
Comunidad, la libre circulacion de personas tardaria varias décadas en

alcanzarse.

En este contexto, un acontecimiento anecdético daria el puntapié inicial
para concluir la serie de acuerdos que materializarian este esperado objetivo. En
1984, un grupo de conductores de camiones protesté con barricadas durante 10
dias en la frontera franco-alemana, molestos por la lentitud que ocasionaban las
formalidades asociadas al cruce fronterizo?'. Ello propicié la conclusién de un
acuerdo bilateral entre ambos paises, destinado a la eliminacién de los referidos
controles internos. Este fue firmado en Saarbriicken, Alemania, el 13 de julio del
mismo afio, y despertdé inmediatamente el interés de Bélgica, los Paises Bajos y
Luxemburgo, quienes conformaban el BENELUX. En vistas de su interés y dado
que estos cinco paises estaban decididos a avanzar hacia el logro de la libre

'® COM(85) 310 final, parrafo 29.

19 Agnés Hurwitz, The Collective Responsibility of States to Protect Refugees (Oxford University
Press, 2009), 33.

%% COM(85) 310 final, parrafo 29.

*" Emilio De Capitani, The Schengen system after Lisbon: from cooperation to integration (ERA
Forum, 2014), 104.
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circulacion de personas, decidieron concluir un tratado con este objetivo ultimo,

adelantandose al resto de los miembros de la Comunidad Economica Europea.

Asi, el 14 de junio de 1985 firmaron el Acuerdo de Schengen, que en
general no contenia disposiciones directamente ejecutables, pero si proporcionaba
un marco normativo orientado a alcanzar la libre circulacion de personas. Para ello
contenia medidas que debian tomarse en el corto y en el largo plazo, tales como

la armonizacion de visas y criterios relativos a la entrada de extranjeros®.

Que esta primera gran iniciativa destinada a alcanzar la libre circulacién de
personas fuera materia de acuerdos intergubernamentales, y no de actos
normativos comunitarios, se debid a la oposicion que algunos Estados miembros
presentaban a la idea de entregar a la Comunidad sus competencias en esta
materia®®. Asi, los paises que tomaron la delantera en este ambito recurrieron al
régimen de los tratados internacionales, via paralela que no requeria el
consentimiento de los paises que se oponian a ello y que tampoco exigia limitar

1**. Con todo, uno de

sus competencias en favor de una estructura supranaciona
los objetivos comunitarios contemplados por el Tratado de Roma de 1957 era
precisamente la abolicion de los controles fronterizos, ahora instada por el
Acuerdo de Schengen. Por ello, se concibié al régimen creado por este ultimo
instrumento como un “laboratorio”, destinado demostrar a los demas miembros de

la Comunidad que eran capaces de perseguir este objetivo de “forma efectiva™2°.

Como hemos adelantado, y siguiendo la misma linea de ideas expuesta por
la Comisién en su Libro Blanco de 1985, entre los Estados parte del Acuerdo de
Schengen imperaba la conviccion de que la eliminacion de los controles internos y

su “traslado” a uno externo comun ocasionaba la necesidad de elaborar politicas

2 Georgia Papagianni, Institutional and Policy Dynamics of EU Migration Law (Martinus Nijhoff
Publishers, 2006), 13.

% Simon Bulmer, “Shop till you drop? The German executive as venue-shopper in Justice and
Home Affairs?” en The Europeanization of Control Venues and Outcomes of EU Justice and Home
Affairs Cooperation, ed. Petra Bendel et al. (Lit Verlag, 2011), 58.

* Hurwitz (2009), 34.

%> Ruben Zaiotti, The culture of border controls (The University of Chicago Press, 2011), 74-78.

% Sin embargo, la iniciativa no estuvo exenta de criticas, que consideraban el Acuerdo de
Schengen como un régimen que eludia la aplicacién de los tratados comunitarios.
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comunes Yy robustecidas, que resguardaran apropiadamente las fronteras del area
de Dublin. Como apunta Zaiotti, el fortalecimiento de los controles comunes
resultaria de la “acumulacién de reglas” que cada uno de los Estados miembros
tenia en relacion a la admision de extranjeros, y de una decision politica
consciente, especificamente destinada a disminuir el déficit de seguridad que se
percibia como el resultado del referido traslado?.

Dada la naturaleza general de las disposiciones contenidas en el acuerdo
de 1985, los Estados miembros negociaron un nuevo instrumento. Este debia
contener medidas sustantivas y estandarizadas a ser implementadas en relacion
con la frontera externa comun. Asi, tras cinco afios de negociaciones, adoptaron el
Acuerdo de Implementacion de Schengen de 1990, en que se adoptaron por
primera vez reglas comunes concernientes a visas, asilo y control de fronteras

externas.

La existencia de Schengen como régimen paralelo al de la Comunidad no
obstoé a que en el seno de esta ultima también hubiera avances en la materia. El
ano siguiente a la publicacion del Libro Blanco, en 1986, los doce Estados
miembros firmaron el Acta Unica Europea. Este tratado recogia como principal
objetivo el establecimiento de un mercado unico europeo, definido como “un area
sin fronteras internas en donde la libre circulacion de bienes, personas, servicios y
capital esta asegurada”, estableciendo como fecha limite para su concrecion el 31
de diciembre de 1992. Para alcanzar tal fin, lamaba a establecer normas comunes
en materia migratoria y la abolicion de los controles fronterizos internos, ya no sélo
para el grupo de Schengen, sino que para todos los miembros de la Comunidad.
Asi, el Acta Unica enfatizé la relevancia de estos puntos, necesarios para alcanzar
el objetivo del mercado unico. Asi, se relanzaba el debate sobre estas medidas a

nivel comunitario?.

En octubre de 1986 se cre6 el Grupo Ad Hoc de Inmigracién, encargado de

avanzar en la coordinacion de las politicas nacionales en materias de visas y asilo.

%" Zaiotti (2011), 72.
2 Papagianni (2006), 9-10.
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Con posterioridad, considerando el fracaso de las propuestas de la Comision en
materia de libre circulacidén y el lento progreso en las negociaciones, el Consejo
Europeo de Rodas establecid el Grupo de Coordinadores para la Libre Circulaciéon
de Personas (Grupo de Rodas). Este tenia por misién la sistematizaciéon del
trabajo realizado por los distintos grupos con competencia en la materia, para que
sobre una base de consenso, pudieran proponerse a tiempo las medidas

necesarias para el logro de este objetivo®.

El Grupo de Rodas presentd sus conclusiones al Consejo Europeo reunido
en Madrid en 1989, en el informe conocido como Palma Document o Documento
de Palma de Mallorca. Este reiter6 la idea de que la externalizacién de los
controles requeria la estandarizacion de ciertas normas y la adopcién previa de
“‘medidas compensatorias” destinadas a fortalecer los controles comunes. Entre
ellas figuraban varias relativas al asilo, por lo que esta area particular de la
inmigracion también era concebida como uno de los riesgos que afectarian a los
Estados miembros. En la practica, asi se equiparaba al asilo y derecho de los
refugiados con otros problemas tales como el trafico de drogas, el terrorismo y la

criminalidad®®.

Evaluando la situacion desde la perspectiva de “seguridad”, el Grupo de
Rodas consideraba que era una mision prioritaria tratar las solicitudes de asilo
infundadas de forma simplificada, mientras que la uniformizacion de los
estandares de proteccion vinculados al refugio solo era vista como un objetivo de

caracter secundario®'.

* Maarten Vink, Domestic Politics and the Emerging European Immigration Regime: From Free
Movement to a Harmonized Asylum Policy? (Paper to be presented at the 29th ECPR Joint
Sessions of Workshops WS 24 'Immigration, Integration and European Union: Institutional Practices
and Normative Challenges', Grenoble, France, 6- 11 April 2001), 8.

%0 Tony Bunyan, Key texts on justice and home affairs in the European Union, 1976-1993, volume 1
(Statewatch, 1997), 13. Ver también Jef Huysmans, The European Union and the. Securitization of
Migration (2000), disponible en:
http://88.255.97.25/reserve/resfall12 13/intI551 Alcduygu/week9.PDF, consultado el 15 de marzo
de 2017.

" Vink (2011), 15.
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Las negociaciones que posteriormente tendrian lugar en el Consejo
Europeo se caracterizarian por el clima de dificultad existente para alcanzar
acuerdos. Ello derivd en que un proyecto de convencion, que cubria gran parte del
programa fijado en 1989, finalmente no fuera adoptado a nivel comunitario®. Sin
embargo, los miembros de Schengen decidieron proseguir su marcha hacia la
abolicion de los controles fronterizos, y firmaron el referido Acuerdo de

Implementacion de 1990%.

Dentro de las medidas que el “Palma Document’ consideraba esenciales,
se encontraba la conclusién de un instrumento internacional que determinara
sobre qué Estados debia recaer la responsabilidad de examinar una solicitud de
asilo. A pesar de las dificultades referidas, los Estados miembros® si lograron
ponerse de acuerdo respecto de esta medida compensatoria, concluyendo asi la
Convencién de Dublin. Esta establecid por primera vez la regla de que cada
solicitud de asilo debia ser examinada por un unico Estado miembro, que debia
ser determinado caso a caso de acuerdo a los criterios establecidos en dicho

instrumento.

Las normas de la Convencion de Dublin fueron practicamente replicadas en
el Capitulo VIl del Acuerdo de Implementacion de Schengen —firmado cuatro dias
después—, con el objeto de que las normas comunes fijadas por este ultimo fueran
compatibles con las de la Convencion. En este sentido, se siguié aceptando la
existencia de Schengen como un régimen paralelo, al considerar que se trataba de
un arreglo temporal que so6lo tendria vigencia mientras la libre circulacién no fuera

alcanzada a nivel comunitario®. Por ello, se incluyeron en el Acuerdo de

%2 Zaiotti (2011), 119-120. Aunque dicha discusién fue eventualmente superada, un punto que
ocasiono dificultad en las tratativas versaba sobre si la libre circulacién se debia aplicar o no a los
nacionales de terceros Estados.

% Gert Vermeulen, et al., EU Justice and Home Affairs: Institutional and policy development (Maklu,
2014), 32.

% Salvo Dinamarca, que se incorporaria al afio siguiente.

% Zaiotti (2011), 89; también ver Parlamento Europeo, The IGC and the Schengen Convention
(Briefing No. 27, - First update: 2nd April 1996), disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/igc1996/fiches/fiche27 en.htm, consultado el 15 de marzo de 2017.
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Implementacion de 1990 ciertas disposiciones destinadas a asegurar la
compatibilidad de este tratado con las iniciativas comunitarias®.

Percibir la inmigracion y el asilo desde la l6gica del riesgo ocasioné que no
se considerara competente a la Comunidad para adoptar actos relativos a estas
materias, aun después de la entrada en vigor del Acta Unica Europea. Ello
determiné el fracaso de las propuestas legislativas de la Comisién destinadas a
concretar la libre circulacién de personas en este periodo® . Por ello, este objetivo
s6lo se alcanzaria a nivel comunitario con la entrada en vigor del Tratado de

Amsterdam.

La misma percepcidn explica que no haya habido suficiente consenso para
extender los planes de la libre circulacién de personas a los nacionales de terceros
paises, incluidos los refugiados y solicitantes de asilo®®. Asi, surgid la légica
“‘compensatoria” tras la Convencion de Dublin, que solo exigia a los Estados parte
reconocer las decisiones negativas emitidas por cada uno de ellos, pero que no
concedia a los beneficiarios de proteccion internacional la facultad de desplazarse
libremente por el territorio de la Comunidad. Con este reconocimiento se buscaba
evitar que las decisiones denegatorias de un Estado fueran burladas, lo que se
estimaba que ocurriria si una persona se desplazaba igualmente a dicho pais
luego de obtener una decision favorable en otro miembro®. Sin embargo, segin
analizaremos, la Convencion no se hizo cargo de las divergencias normativas

existentes entre los Estados miembros.

Fue de esta forma que los temas de inmigracion en general, vy
particularmente de asilo, se incorporaron al ordenamiento juridico de la entonces
Comunidad Econémica Europea con el objetivo de completar el mercado unico

interno. Las consideraciones politicas que motivaron las primeras regulaciones

% Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen — Acuerdo de Implementacion (1985), articulos
134 y 142.

% Hurwitz (2009), 32.

% Acta Unica Europea (1986), General Declaration on Articles 13 to 19 of the Single European Act;
Kay Hailbronner y Jorg Polakiewicz, Non-EC Nationals in the European Community: The Need for a
Coordinated Approach (Duke Journal of Comparative & International Law, 1992), 52-53.

% Vermeulen (2014), 32.
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adoptadas en esta area han dejado una impronta notoria en su posterior
evolucion. Ello puede desprenderse de ciertos principios basicos que se han
mantenido constantes en la regulacion europea sobre el asilo, a pesar de la
abundante critica que han suscitado, y de la resistencia a reemplazar el actual
sistema de responsabilidad creado por la Convencién de Dublin que se analizara

mas adelante.
2. La Convencién de Dublin de 1990 y sus objetivos

En 1990, once paises*® firmaron el “Convenio relativo a la determinacién del
Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los
Estados miembros de las Comunidades Europeas”, también llamado Convencién

de Dublin, y comunmente conocido como “Dublin I”.

Mientras el Acuerdo de Implementacién de Schengen establecia diversas
regulaciones comunes relativas al establecimiento de un area sin fronteras
internas, la Convencion de Dublin tenia un contenido mas restringido, pues se
limitaba a determinar qué Estado miembro debia ser responsable de examinar una

determinada solicitud de asilo.

Sin perjuicio de esta diferencia en cuanto a su alcance, la Convencion de
Dublin esencialmente compartia las disposiciones contenidas en el Capitulo VII
del Acuerdo de Implementacion de Schengen. Con todo, y debido a que no todos
los Estados parte de Dublin | habian suscrito el Acuerdo de Implementacion, se
firmo en abril de 1995 el Protocolo Bonn, que dispuso que las normas relevantes
del Acuerdo Implementacion serian reemplazadas por la Convencion de Dublin,
una vez que ésta entrara en vigor*'. Ello finalmente ocurrié el 1 de septiembre de
1997%,

Hemos visto como el mecanismo de distribucion de responsabilidad previsto
por la Convencion de Dublin surgié a propdsito de la eliminacidn de los controles

0 Alemania, Bélgica, Francia, Espafa, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, los Paises Bajos,
Portugal y Reino Unido. Mas adelante se unieron Austria, Suecia y Finlandia.

*! Francesco Cherubini, Asylum Law in the European Union (Routledge, 2015), 137.

*2 Una vez que todas las partes firmantes lo hubieron ratificado.
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fronterizos internos entre los Estados miembros. Considerando que los solicitantes
de asilo podrian realizar facilmente “movimientos secundarios” entre los Estados
miembros, se busco establecer un mecanismo para evitar que éstos eligieran el
pais con politicas mas generosas, fendmeno conocido como asylum shopping. De
no contar con un sistema que permitiera alcanzar dicho objetivo, cada Estado
continuaria siendo responsable por las solicitudes que se presentaran ante sus
autoridades, lo que los exponia individualmente al riesgo de convertirse en la

13, Al mismo

destinacion preferida por quienes buscaran proteccion internaciona
tiempo, se pretendia evitar que se realizaran solicitudes de asilo multiples o
sucesivas en distintos Estados, dado que ellas podrian presentarse con el objeto
de aumentar las posibilidades de obtener proteccion* en el mismo pais que ya
hubiera rechazado una solicitud, o de prolongar una estadia irregular en el

territorio de los Estados miembros.

En este contexto, se decidid establecer un sistema que, a través de criterios
objetivos, permitiera designar un unico Estado miembro responsable por solicitud
de asilo, el que deberia encargarse de su procesamiento, y de ofrecer la debida
proteccion a aquellos cuya calidad de refugiado fuera efectivamente reconocida®.

Con todo, el sistema previsto por la Convencion de Dublin no pretendia
modificar las diferencias de estandares existentes entre los sistemas nacionales
de asilo, dado que, por el contrario, las presuponia. Asi, Dublin | tampoco regul6
los aspectos sustantivos sobre el asilo, en linea con la idea tradicional de que ello
debia mantenerse dentro del ambito de la soberania de cada Estado. Por ello, una
vez determinado el Estado miembro responsable de acuerdo a la Convencidn, sus
autoridades debian examinar la solicitud, “de conformidad con su legislacion

» 46

nacional y con sus obligaciones internacionales”™, incluyendo los aspectos

*® Céline Bauloz et al., Seeking Asylum in the European Union (Brill/Nijhoff, 2015), 2.

* Cherubini (2015), 135; Gregor Noll, Negotiating Asylum: The EU Acquis, Extraterritorial
Protection and the Common Market of Deflection (Martinus Nijhoff Publishers, 2000), 195.

** Minos Mouzourakis, We need to talk about Dublin’ Responsibility under the Dublin System as a
blockage to asylum burden-sharing in the European Union (Refugee Studies Centre, 2014), 6.

% Convencion de Dublin (1990), articulo 3(3).
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sustantivos del analisis, los estandares procedimentales y las condiciones de
recepcion de los solicitantes®’.

Hemos senalado que uno de los principales objetivos de las normas
establecidas por la Convencion era evitar el ya mencionado asylum shopping,
precisamente fomentado por la diferencia de estandares y el consecuente
tratamiento mas favorable otorgado por algunos Estados miembros®®. A raiz de
ello, se estimaba que el sistema establecido por Dublin | resultaria necesario para
combatir dicho fendbmeno hasta que se uniformaran los sistemas de asilo de los

Estados miembros™*.

Sin perjuicio de ello, la construccion del sistema de Dublin se basé en la
presuncion de que los paises miembros compartian estandares domeésticos
equiparables®. Ello implicaba la existencia de una confianza mutua, conforme a la
que cada Estado miembro podia asumir que el resto observaria los estandares
internacionales correspondientes®’. Visto desde esta perspectiva, el traslado de
los solicitantes al pais responsable siempre podia ser justificado como licito, toda
vez que los Estados parte del Convenio se consideraban como paises seguros
para los efectos de dar cumplimiento a la obligacién de non-refoulement®. Sin
embargo, esta ultima premisa no considerd que las divergencias existentes entre
los sistemas nacionales de asilo se extendian incluso a la aplicacién e
interpretacion de las normas internacionales relevantes, ocasionando una
diferencia determinante entre los niveles de proteccién ofrecidos por cada
Estado®.

* Battjes (2006), 27.

*® Violeta Moreno-Lax, Dismantling the Dublin System: M.S.S. v Belgium and Greece (European
Journal of Migration and Law, Volume 14, Issue 1, 2012), 1.

*9 Mouzourakis (2014), 22.

%% Bunyan (1997). 12; Noll (2000), 191.

> Consejo de Europa, The history of the Dublin Regulation in the context of the European Union’s
common European asylum system - Doc. 13592 (Committee on Migration, Refugees and Displaced
Persons, 2014), parrafo 6.

%2 Moreno-Lax (2012), 3.

% Clotilde Marinho y Matti Heinonen, Dublin after Schengen: Allocating Responsibility for
Examining Asylum Applications in Practice (EIPASCOPE, 1998), 3.
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A raiz de lo anterior, el Estado miembro que recibia una solicitud y luego, de
acuerdo a la Convencion de Dublin, determinaba que otro era el encargado de
procesarla, no se encontraba llamado a revisar los estandares legales o de
adjudicacion empleados por el Estado responsable. Por ello, bien podia ocurrir
que una determinada persona calificara como refugiado en el Estado ante el que
solicitaba asilo, pero que no lo hiciera segun los estandares nacionales del
miembro responsable segun la Convencién®. En palabras de Noll, “El conflicto es
obvio: Apartarse de los criterios implica el riesgo de socavar la Convencién de
Dublin; al mismo tiempo, adherirse a ellos significa aceptar el riesgo de

refoulement en cadena”®®.

Como veremos mas adelante, la presuncién de
“proteccion equivalente” aqui expuesta es el origen de varios de los problemas

que hoy aquejan al sistema de Dublin.

Una vez procesada una solicitud de asilo, el Estado encargado podia
reconocer la calidad de refugiado al peticionario, o rechazarla si éste no calificaba
como tal segun las normas de su derecho interno. De acuerdo al mecanismo
previsto por Dublin |, se buscaba que el responsable examinara la solicitud en
nombre de todos los Estados miembros, con el ya mencionado objetivo de
prevenir presentaciones multiples o sucesivas®. De tal modo, una vez denegada
la solicitud por el encargado de procesarla, los demas miembros podian rechazar
de inmediato aquellas presentadas por la misma persona.’” Si esta Ultima se
encontraba “de forma irregular en otro Estado miembro” después del rechazo de
su solicitud, el Estado responsable se encontraba obligado a readmitirlo con el

objeto de retornarlo a su pais de origen o a un tercer Estado®.

En este contexto, llama la atencién el hecho de que pese a la confianza

mutua en que se baso el sistema de Dublin, la Convencion no incluyera normas

* Flora A. N. J. Goudappel y Helena S. Raulus, ed., The future of asylum in the European Union -
Problems, proposals and human rights (Springer, 2011), 4.

*® Noll (2000), 191.

%% Noll (2000), 186.

5 Agnés Hurwitz, The 1990 Dublin Convention: A Comprehensive Assessment (International
Journal of Refugee Law, vol. 11, no. 4, 1999), 648.

%% Convencion de Dublin (1990), articulo 10(4).
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referentes al reconocimiento reciproco de las decisiones de asilo positivas™. Asi,
la calidad de refugiado s6lo era reconocida por el Estado miembro que habia
aprobado la respectiva solicitud, razén por la que el interesado solo podria recibir

alli la proteccion correspondiente®.

Ademas de prevenir el asylum shopping y las solicitudes de asilo multiples o
sucesivas, se sostuvo que el mecanismo previsto por la Convencion de Dublin
permitiria asegurar una determinacion material de las solicitudes —asignando
responsabilidades través de un método claro y funcional- y solucionar el problema

»61

de los “refugiados en orbita™’, acelerando asi los procedimientos de asilo.

En cuanto al objetivo de establecer un método de asignacion de
responsabilidad, la Convencion dispuso que ésta debia determinarse a través de
la aplicacién de ciertos criterios, establecidos con una determinada jerarquia®.
Solo cuando no resultara posible establecer al miembro responsable luego de
haber aplicado el criterio de mayor rango, debia aplicarse el siguiente, de forma

sucesiva®®,

En primer lugar, la Convencién de Dublin asignaba responsabilidad al
Estado en cuyo territorio residiera un miembro de la familia del solicitante, que a
su vez hubiere sido reconocido alli como refugiado®. A falta de aquello, la
responsabilidad pasaba a aquel Estado que hubiere otorgado una visa o permiso
de residencia al peticionario. En tercera opcion, la solicitud debia ser examinada
por aquel Estado miembro en que el solicitante hubiera ingresado de forma
irregular, desde un tercer pais que no perteneciera a las Comunidades
Europeas®. Si aplicar dicho criterio no resultaba posible, la responsabilidad era del
Estado que habia tenido el deber de controlar la entrada del extranjero al territorio

% Boriss Cilevigs, After Dublin — the urgent need for a real European asylum system (Consejo de
Europa, Asamblea Parlamentaria, 2015), 7.

% Noll (2000), 317.

¢ Convencion de Dublin (1990), preambulo.

%2 Convencion de Dublin (1990), articulos 4-8. Ver Cileviés (2015), 7.

% Convencion de Dublin (1990), articulo 3(2).

% Como sefiala Noll (2000, 188), por la restringida concepcion de familia contenida con el articulo 4
de la Convencion de Dublin, dicho criterio resulté de escasa aplicacion practica.

8y que tampoco fuere parte de la Convencion de Dublin.
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de los Estados miembros. Finalmente, y solo si después de haber utilizado todos
los parametros anteriores aun no resultaba posible determinar al Estado
responsable, la solicitud debia ser procesada por aquel en que ésta hubiere sido

presentada®®.

De acuerdo al orden establecido por la Dublin |, la responsabilidad se
asignaba al Estado a quien de algun modo podia atribuirse la presencia del
solicitante en el territorio de los Estados miembros, razén que justificaba situarlo a
su cargo®’. Como se vera mas adelante, dicha légica de atribucién permanece en

el reglamento de Dublin hoy vigente.

El Estado miembro respectivo también debia encargarse de impedir que el
peticionario realizara “movimientos secundarios”, es decir, que se desplazara a
otros paises miembros mientras la solicitud se encontrara pendiente. La
responsabilidad ultima del Estado no resultaria afectada por dicho
desplazamiento®, y en caso de ocurrir, el encargado se encontraria obligado a
readmitir al peticionario a su territorio, ya fuera para iniciar el respectivo proceso
de asilo o para completarlo, en aquellos casos en que éste ya hubiera sido

iniciado.

La Convencion también pretendia dar solucion al problema referido a los
‘refugiados en orbita”, situacion que alude a los solicitantes de asilo que eran
sucesivamente derivados de un pais a otro, sin que ninguno de ellos aceptara la
responsabilidad Ultima de procesar la respectiva peticion®®. Se argumento que el
sistema pondria fin a estas practicas, ya que aseguraria que al menos un Estado

miembro se haria cargo de cada caso™.

Sin embargo, si se analizan las consecuencias producidas por la aplicaciéon

de la Convencion de Dublin, la solucion del problema de los “refugiados en orbita”

% Esta situacion también ocurrira cuando el Estado en que la solicitud se presente haga uso de la
clausula de soberania (ver pagina 47).

7 Hurwitz (1999), 648.

% Noll (2000) 189.

% Noll (2000), 189; Cherubini (2015), 135-136.

" Moreno-Lax (2012), 2.
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no puede parecer sino como un objetivo secundario. En lugar de asegurar una
proteccion ultima, las normas de la Convencion de Dublin venian a legitimar la
decision de los Estados de no revisar las solicitudes de quienes hubiesen
ingresado primero a otro pais del bloque’”, justificando su decisién de denegar sin
examen aquellas que hubieren sido rechazadas por el Estado miembro
responsable. La primacia de estos objetivos se colige también del articulo 3(5) de
la Convencién de Dublin, que dejaba a salvo la posibilidad de que los Estados
miembros —aplicando su legislacién nacional— enviaran a los solicitantes de asilo a
un “tercer pais”, cuando ello fuera compatible con la Convencién de Ginebra y su

protocolo respectivo.

Asi, los Estados miembros podian primero atribuir la responsabilidad de
procesar la solicitud a un pais externo, razén por la que los criterios establecidos
por la Convencion de 1990 s6lo pasarian a ser considerados cuando recurrir a
dicha opcidn no fuere posible "*. Esta forma de proceder fue aseverada
expresamente en 1992, cuando una resolucion del Consejo establecid que la
Convencion de Dublin solo debia ser aplicada cuando el solicitante no pudiera ser
enviado a un tercer pais seguro73. De este modo, se pretendia que las solicitudes
fueran resueltas por dichos Estados y no por aquellos en que se habian
presentado originalmente, y en consecuencia, los solicitantes retornados no

obtenian en los paises miembros una determinacién sobre el fondo de su solicitud.

En este sentido, el mecanismo recogido por Dublin | venia a legitimar
ciertas practicas unilaterales de los Estados parte, consistentes en la devolucion
de los potenciales refugiados a los paises por los que habian transitado antes de
presentar su solicitud, y que podian estimarse “seguros””. Al concertarse un
mecanismo que responsabilizaba a un unico pais por cada peticion de asilo, la
efectividad de dichas practicas otrora unilaterales resultaba potenciada, toda vez

"' Rens van Munster, Securitizing Immigration: The Politics of Risk in the EU (Palgrave Macmillan,
2009), 32.

"2 Noll (2000), 193.

"® Hurwitz (1999), 649.

" Mouzourakis (2014) 10.
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que los Estados parte se obligaban a readmitir a los solicitantes devueltos a su
territorio de conformidad con los criterios de Dublin 1”°.

La devolucion de los peticionarios a “terceros” paises seguros tampoco se
vio alterada’®. Ello permiti6 mantener sin alteracién las practicas anteriores, e
incluso legitimé que se institucionalizaran a través de los llamados acuerdos de
readmision. Por las razones anteriores, Hurwitz nota acertadamente que “si la
Convencién de Dublin pone fin al problema de los ‘refugiados en orbita’ en la
Union Europea, los Estados miembros seguiran contribuyendo a este fenémeno

en el resto del mundo”””.

Al poner fin a la situacion de los refugiados en o6rbita, se considero que la
Convencién de Dublin también contribuiria a agilizar el curso de los
procedimientos de asilo, evitando asi que la incertidumbre de los solicitantes se
prolongara indebidamente, sin limitaciones temporales. Sin embargo, como se
analizara a proposito del actual reglamento de Dublin, el proceso requerido para
hacer efectivo el mecanismo contemplado en la Convencion ha generado el efecto

contrario a la agilizacion de los procesos’®.
3. Dublin tras la creacién de la Unién Europea

Si bien el Acuerdo de Implementaciéon de Schengen y la Convencion de
Dublin fueron de los primeros instrumentos en establecer mecanismos de
cooperacion interestatal en materia de asilo’®, dichos instrumentos Unicamente
trataron sobre la asignacion de responsabilidad, dejando de lado la regulacion de
los estandares sustantivos. Ello implicaba que cada Estado miembro mantendria
sus propias normas nacionales relativas al asilo, y por tanto se mantendrian las

diferencias practicas y normativas entre ellos® . Ello no estaba exento de

"® Hurwitz (1999), 647.

’® Que no formaban parte de la Convencién de Dublin.

" Hurwits (1999), 650.

’® Ver paginas 60-62.

° Reinhard Marx, Adjusting the Dublin Convention: new Approaches to Member State
Responsability for Asylum Application (EJML, 2001), 9.

8 Tal preocupacion sobre este punto se planted incluso antes de la entrada en vigencia de Dublin |
y del Acuerdo de Implementacién de Schengen. Ver Kurt Malangré, Report of the Committee on
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problemas, toda vez que el reconocimiento negativo establecido por la Convencién
buscaba impedir que una persona obtuviera asilo en otro Estado miembro si ya
habia sido rechazado por uno, aun cuando cumpliera con los requisitos

establecidos por la legislacion interna del segundo.

Por otra parte, la disparidad entre estandares también pasaba a constituir
un obstaculo para la efectividad del sistema establecido. Asi, se hizo patente la

necesidad de armonizar la regulacion interna de cada Estado en la materia.

El Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero de 2002%', introdujo por
primera vez la reglamentacién del asilo dentro del marco juridico de la Unién
Europea, a través del tercer pilar relativo a la Cooperacion Policial y Judicial. Este
tercer pilar establecia cooperacion en areas de interés comun tales como la
politica de asilo, regulacién fronteriza, migracion y politicas concernientes al
tratamiento de aquellos nacionales de terceros paises que no pertenecian a la
UE®. Sin perjuicio de lo anterior, la estructura intergubernamental propia del tercer
pilar implico que los Estados miembros seguian manteniendo el control sobre
estas materias, incluido el asilo®, aunque el tratado precisé que dichas
regulaciones debian observar los estandares contenidos en la Convencidén de
Ginebra de 1951,

El 2 de octubre de 1997, los Estados miembros firmaron el Tratado de
Amsterdam, que representé el primer paso en el proceso de armonizacién de las
normas europeas sobre asilo y migracion, en razon de las nuevas competencias

que se le entregaban a la Comunidad Europea.

Legal Affairs and Citizens’ Rights on Freedom of Movement for Persons and Problems Relating to
National Security in the Community, A3-0119/91 (European Parliament, 1991), 25.

® Dicho tratado organizo la Unién Europea y estableciéd sus fundamentos en tres pilares: (I) Un
primer pilar supranacional conteniendo las tres Comunidades Europeas, es decir, (1) la Comunidad
Econdémica Europea (que paso a llamarse Comunidad Europea), (2) la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero, y (3) la Comunidad Europea de la Energia Atomica; (Il) un segundo pilar sobre
Politica Exterior y de Seguridad Comun y (lll) un tercer pilar de Cooperacién Policial y Judicial.

%2 Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea — Tratado de Maastricht (1992), articulo K1.

8 Christian Kaunert y Sarah Leonard, “The European Union Asylum Policy after the Treaty of
Lisbon and the Stockholm Programme: Towards Supranational Governance in a Common Area of
Protection?” en Refugee Survey Quarterly 31, no. 4 (2012), 8.

# Tratado de Maastricht (1992), articulo K2.
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Recordemos que el TFUE distingue distintos tipos de competencias de la
UE. Por un lado, existen las competencias exclusivas de la Unidén, mediante las
cuales solo la UE puede legislar y adoptar actos vinculantes, mientras que los
Estados miembros sélo podran ejercerlas con la autorizacién de la Unién®®. Por su
parte, las competencias compartidas pueden ser ejercidas tanto por la UE como
por los Estados miembros; no obstante, sélo podran ser desplegadas por éstos
tltimos en la medida en que la Unidén no las haya ejercido®. Por ltimo, las
competencias de apoyo unicamente facultan a la UE a apoyar, coordinar o

complementar la accion de los Estados miembros®’.

Esta aclaracion resulta sumamente relevante, toda vez que, en materia de
asilo, el Tratado de Amsterdam fue una pieza clave en cuanto a las competencias
de la Comunidad Europea. Segun lo establecido en el entonces articulo 63
refundido del TCE, las politicas de asilo —que hasta entonces eran parte del tercer
pilar®—, se comunitarizaron, pasando a ser una competencia compartida de la
Comunidad Europea®. En otras palabras, esta modificacion implicd que las
materias sobre asilo y migracién dejaron de ser competencia exclusiva de cada
Estado miembro, pasando a integrar el ambito de actuacién de la Comunidad
Europea. Ello abrié el camino para que las decisiones en materias de asilo y
migracion dejaran el ambito intergubernamental y pasaran a tomarse de forma
supranacional, aplicando el método comunitario. Sin embargo, cada Estado
miembro siguid manteniendo una influencia decisiva en las materias de asilo,
puesto que éstas debian ser tomadas por la unanimidad de los miembros del
Consejo durante un periodo transicional de cinco afios contados desde la entrada
en vigencia del tratado®.

8 Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea — TFUE (1957),
articulo 2(1). Las competencias exclusivas se encuentran enunciadas en el articulo 3 del TFUE.

% TFUE (1957), articulo 2.2. Las competencias compartidas se encuentran enunciadas en el
articulo 4 del TFUE.

¥ TFUE (1957), articulo 6.

® Cooperacion Policial y Judicial.

% Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos (1997), titulo IV.

% Tratado de Amsterdam (1997), articulo 73 O.
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El Tratado de Amsterdam dispuso que la Comunidad Europea debia regular
diversas materias vinculadas con el asilo dentro del plazo transicional. Entre ellas,
se contemplaban los criterios para determinar al Estado miembro responsable de
procesar una determinada solicitud de asilo, cuestion que hasta entonces era

regulada por la Convencién de Dublin®'.

Junto con cimentar las bases para incorporar dicho ambito normativo dentro
del marco juridico de la Unién Europea, el Tratado de Amsterdam también incluyé
algunos aspectos sustantivos del asilo dentro de las materias que debian ser
reguladas por el Consejo. Este enfoque holistico que preveia regular tanto la
distribucion de responsabilidad como ciertos aspectos de fondo fue el primer paso
encaminado a la armonizacion de la legislacion sobre asilo. Sin embargo, esta
etapa no pretendia establecer reglas sustantivas comunes, sino tan solo
estandares minimos que las legislaciones particulares de cada miembro debian

observar®?,

Sobre la base de las nuevas competencias conferidas a la Comunidad, el
Consejo Europeo reunido en Viena en 1998 desarroll6 un plan de accion que
incluia el desarrollo de los estandares minimos a los que se referia el articulo 63
TCE. Ademas, llamaba a estudiar la efectividad de la Convencion de Dublin,
examinando continuamente los criterios establecidos alli y las condiciones
necesarias para mejorar su implementacion®. Sin embargo, no se abogaba por

una revision exhaustiva de los principios o del funcionamiento de dicho tratado,

" El propio articulo 63 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (ex articulo 73 K)
establecié un plazo de cinco afios, desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, en que el
Consejo Europeo deberia adoptar criterios y mecanismos para la determinacion del Estado
responsable del examen de la solicitud de asilo, estandares minimos de recepcion, definicion de
refugiado y procedimientos de asilo.

% Arne Niemann, “The Dynamics of EU Migration Policy: From Maastricht to Lisbon” en
Constructing a Policy-Making State? Policy Dynamics in the European Union, ed. Jeremy
Richardson (Oxford University Press, 2012), 215-216.

% Unién Europea, Action Plan of the Council and the Commission on How Best to Implement the
Provisions of the Treaty of Amsterdam on an Area of Freedom, Security and Justice ("Vienna
Action Plan") (Ref. 1999/C 19/01, 1998), parrafo 36(b)(1).

32



por lo que desde la perspectiva del plan de accidén no resultaba necesario disefar

una norma comunitaria cuyo contenido fuera sustancialmente diferente®.

En octubre de 1999, el Consejo Europeo se reunioé de forma extraordinaria
en la ciudad de Tampere con el objetivo de tratar acerca del nuevo espacio de
libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea®. Entre los distintos temas
discutidos por los jefes de Gobierno y de Estado, se buscé desarrollar politicas
comunes en materia de asilo e inmigracion, “teniendo en cuenta al mismo tiempo
la necesidad de llevar a cabo un control coherente de las fronteras exteriores para
poner fin a la inmigracion ilegal y para luchar contra quienes la organizan y

cometen delitos internacionales conexos”.

Asi las cosas, el dia 16 de octubre de 1999 marca el primer hito en la
gestacion del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA), con las conclusiones de
la Presidencia del Consejo Europeo reunido en Tampere. En dicho documento, y
reafirmando la importancia de respetar el derecho al asilo, se llamo6 por primera
vez a la creacidn de un Sistema Europeo Comun de Asilo. Se previé que dicho
sistema “deberia incluir la determinacién clara y viable del Estado responsable del
examen de una solicitud de asilo, normas comunes para un procedimiento de asilo
eficaz y justo, condiciones minimas comunes para la acogida de los solicitantes de
asilo, y la aproximacién de las normas sobre reconocimiento y contenido del

estatuto de refugiado”™’

. Adicionalmente, se contemplé el desarrollo de normas de
“proteccion subsidiaria” que ofrecieran una adecuada proteccion a toda persona
que la necesitare. Para concretar dicho sistema normativo, las conclusiones
instaron al Consejo a que adoptara, a propuesta de la Comision, las medidas
previstas por el Tratado de Amsterdam, enfatizando la importancia de consultar

con las organizaciones internacionales relevantes, como el ACNUR.

% Battjes (2006), 30.

% Consejo Europeo, Conclusiones de la Presidencia de Tampere (1999), Introduccion, disponible
en: http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm, consultado el 15 de marzo de 2017.

% Consejo Europeo (1999), parrafo 3.

%" Consejo Europeo (1999), parrafo 14.
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Esta fue la primera vez que se declaraba la intencion efectiva y expresa de
desarrollo de politicas comunes. Ello iba mas alla de lo previsto por el Tratado de
Amsterdam, cuyos objetivos quedaban satisfechos con la sola existencia de
estandares minimos®. De esta forma, las conclusiones de Tampere marcaron el
punto de partida del SECA, destinado a establecer politicas comunes y sustantivas

en materia de asilo®, incluyendo la materia regulada por la Convencion de Dublin.

Adicionalmente, la armonizacién de las politicas de asilo se veria
beneficiada por la expansion gradual que experimentaria la competencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en esta materia. El articulo 68 del
Tratado de Amsterdam otorgé al TJUE la facultad de interpretar la regulacion de la

100

Unidn relativa a asilo ™, aunque con importantes limitaciones en lo que respecta al

procedimiento de referencia preliminar.
4. Dublin después de Tampere

Las conclusiones del Consejo Europeo reunido en Tampere en 1999
impulsaron la creacidon del SECA, que deberia constituirse en dos fases. La
primera etapa estaba destinada a que los Estados miembros adoptaran ciertos
estandares minimos en materia de asilo; mientras que la segunda etapa de largo
plazo debia llevar al establecimiento de un estatuto uniforme para quienes
obtuvieran asilo, valido en todos los paises de la Unién'™'. Entre las medidas
previstas para la primera fase, se incluia también la creacién de una norma
destinada a la “determinacion clara y viable del Estado responsable del examen de
una solicitud de asilo”'. Pese a lo notable del objetivo Gltimo tras la creacion del
SECA —un procedimiento y estatuto uniformes—, las conclusiones de Tampere
promovieron reemplazar la Convencion de Dublin con un acto comunitario, por lo

que tampoco llamaron a una revision de su contenido.

% Kaunert (2012), 9.

% Thierry Balzacq y Sergio Carrera, Migration, Borders and Asylum. Trends and Vulnerabilities in
EU Policy (Centre for European Policy Studies, 2005), 5.

'% Tratado de Amsterdam (1997), articulo 68.

%" Consejo Europeo (1999), parrafo 14.

192 Consejo Europeo (1999), parrafo 15.
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Con posterioridad a las conclusiones de Tampere, la Comision Europea

publico un documento de trabajo '

en que se analizaban algunos de los
principales objetivos de la Convencion de Dublin y su eficacia a la luz de los
mismos, se identificaban problemas derivados de la aplicacion de dicho tratado, y
se exponian brevemente algunas opciones alternativas, para preparar la adopcion

de la norma comunitaria destinada a suceder a dicho instrumento internacional.

Entre algunos de los principales problemas que resultaban de aplicar la
Convencion de Dublin, la Comision identifico el lento funcionamiento del sistema
por ella establecido, la dificultad de reunir la evidencia necesaria para determinar
al miembros responsable de una solicitud, las diferencias que existian entre los
sistemas nacionales de asilo —motor del asylum shopping— y los costos que
importaba el funcionamiento del sistema en comparacién con sus beneficios.
Asimismo, se destacd la necesidad de que el nuevo instrumento fuera coherente
con la normativa comunitaria relativa a la unidad familiar'®. El documento
menciona que la implementacion de EURODAC, la creacién del SECA vy el rol
interpretativo del TJUE eran factores que tenian el potencial de mejorar la

situacion identificada’®.

Sin embargo, después de haber analizado brevemente los mecanismos
distintos al establecido por la Convencién, el documento concluye que ellos no
permitirian cumplir con el objetivo de prevenir la eleccion de foro, mientras no
precedieran medidas de armonizacion entre los sistemas nacionales de asilo'®. Al
comentar esta conclusion, Noll sefala que adoptar un sistema alternativo en que
el Estado responsable fuere el que recibiera primero la solicitud “implicaria admitir

»107

el completo fracaso del proyecto de Dublin” ™", anticipando acertadamente que no

habria mayores innovaciones por dicha razén.

1% Comision Europea, Commission staff working paper - Revisiting the Dublin Convention:

developing Community legislation for determining which Member State is responsible for
considering an application for asylum submitted in one of the Member States, SEC (2000) 522 final,
21.03.2000, parrafo 1.

% SEC (2000) 522 final, parrafo 27.

1% SEC (2000) 522 final, parrafos 47-48.

1% SEC (2000) 522 final, parrafos 56-59.

' Noll (2000), 197.
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De conformidad con el plan de accion de Viena, la Comisién Europea
también efectué un analisis respecto a la implementacién de la Convencion de
Dublin, que culmind en un informe de evaluacién publicado en 2001'%. La
discusidn generada a partir de este informe y el documento del afio 2000 no
cambiaron sustancialmente las posiciones mantenidas por los Estados miembros,

por lo que la propuesta de reglamento'®

ulteriormente confeccionada por la
Comisién vino a recoger las normas del tratado de 1990, con cambios menores'™°.
Al referirse a ello, el ACNUR advirti6 que seguir asignando la responsabilidad a
partir del criterio de entrada irregular del solicitante en el territorio de la Unién
podia “crear serios desequilibrios en la distribucion de solicitantes de asilo entre

los Estados miembros™''".

Finalmente, la Convencion fue reemplazada por el Reglamento (CE)
343/2003 del Consejo (Dublin 11)'"?, que en esencia mantuvo la propuesta de la
Comision y del tratado anterior'™. Se prefirid adoptar un reglamento en lugar de
una directiva directamente aplicable, de modo tal que las normas alli contenidas
fueran estrictamente observadas por los Estados miembros. Ello permitiria
uniformar su aplicacién, lo que resultaba necesario para hacer mas eficiente el

funcionamiento del mecanismo establecido’"*.

1% Comisién Europea, Commission Staff Working Paper, Evaluation of the Dublin Convention. SEC

g200‘|) 756, 13.06.2001.

% Comision Europea, Propuesta de reglamento del Consejo por el que se establecen los criterios
y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais, COM(2001)
447 final, 26.07.2001.

"9 ACNUR, The Dublin Il Regulation. A UNHCR Discussion Paper (2006), 8.

" ACNUR, UNHCR’s Observations on the European Commission's Proposal for a Council
Regulation establishing the criteria and mechanisms for determining the Member State responsible
for examining an asylum application lodged in one of the Member States by a third country national
(COM (2001) 447 final) (2001), 3.

12 Consejo, Reglamento (CE) n° 343/2003 por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada
en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais, Reglamento Dublin Il (2003).

3 Comision Europea, Approval of "Dublin II" - Criteria and mechanisms for determining the
Member State responsible for examining an asylum application lodged in one of the Member States
by a third-country national, Memo/02/299, 18.12.2002, disponible en: http://europa.eu/rapid/press-
release MEMO-02-299 en.htm, consultado el 15 de marzo de 2017.

" ECRE - ELENA, Report on the Application of the Dublin Il Regulation in Europe (ECRE —

ELENA, 2006), 10.
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Como resultado del proceso anterior, el reglamento finalmente adoptado en
el marco de la primera fase del SECA confirmé los objetivos perseguidos por la
Convencion de Dublin. Si bien se fortalecieron las posibilidades de reunificacion
familiar y se establecieron plazos limite para efectuar traslados'"®, el nuevo
instrumento no se hizo cargo de la baja eficacia de la Convencion en relacion con
sus objetivos, y tampoco abordoé los problemas que se habian detectado respecto
a la proteccién de los solicitantes'®.

Dado que las preocupaciones relativas al desequilibrio entre los Estados
miembros tampoco fueron afrontadas por el nuevo instrumento, el consentimiento
de los Estados ubicados en las fronteras externas pudo ser obtenido al preverse la
adopcion de distintas medidas destinadas a manejar la presion a la que podrian
verse expuestos, tales como el establecimiento de FRONTEX y del Fondo
Europeo para los Refugiados, entre otras'"’.

En este contexto, Dublin Il mantuvo el disefio de su predecesora, por lo que
en su aplicacion practica se produjeron dificultades tanto en términos de eficacia''®
como en materia de derechos fundamentales''®. Entre estas Ultimas, algunas de
las mas relevantes eran la presuncion de “seguridad” de los Estados miembros y

la falta de normas relativas a su impugnaciéon'®

, la dificultad para reclamar en
contra de las decisiones de traslado, el que éstas pudieran llevarse a cabo sin
efecto suspensivo, la falta de acceso al proceso una vez realizado un “traslado de
Dublin”'?', y la gran disparidad en la aplicacion e interpretacién de las normas de

asilo, susceptible de dar origen a situaciones de refoulement directo e indirecto.

"® Juha Raitio, “A Few Remarks to Evaluate the Dublin System and the Asylum Acquis” en The

future of asylum in the European Union - Problems, proposals and human rights, ed. Flora A.N.J.
Goudappel y Helena S. Raulus (Springer, 2011), 114.

"% ACNUR (2006), 11.

"7 Mouzourakis (2014), 12.

"8 Hurwitz (2009), 121.

"9 ECRE - ELENA (2006), 169-174.

129 Moreno-Lax (2012), 3.

2" A modo de ejemplo, bajo la vigencia de Dublin I, cuando un solicitante era devuelto a Grecia en
conformidad con el reglamento, las autoridades consideraban su solicitud abandonada y procedian
a su expulsion, sin tomar una decision de fondo. Ver ECRE-ELENA (2006), 150.
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En base a lo dispuesto por el propio Tratado de Amsterdam'??, Dublin II
tuvo como principal efecto la cristalizacion de las normas ya contenidas en la
Convencién de Dublin, incorporando toda esta regulacion al marco legal de la

Unién Europea.'®

En ese sentido, las disposiciones de Dublin |l son bastante similares a las
de su predecesora, sin embargo, la principal diferencia entre ambos instrumentos
corresponde a su estatus o fuerza legal en el derecho europeo. Al ser un
reglamento adoptado por el Consejo, Dublin Il adquirié fuerza obligatoria para
cada uno de los Estados miembros'**. En este sentido, Dublin Il no sélo impuso
obligaciones para los Estados miembros, sino que también establecié derechos
para los individuos sujetos al derecho de la Unién (entre ellos, los nacionales de
terceros Estados). Por consiguiente, cada individuo puede invocar los derechos
consagrados en Dublin Il directamente ante los tribunales nacionales y europeos.
Con todo, el alcance de los derechos conferidos por el reglamento de Dublin a los

individuos sujetos a éste no estaria exento de controversia'®.

Directamente relacionado con Dublin Il, en el marco de la primera fase del
SECA, también se concretd la adopcion del reglamento EURODAC'®. Como
mencionaramos con anterioridad, durante la negociacion de Dublin II, la Comisién
Europea habia expresado en su documento de 2000 que la implementacion de
EURODAC podia mejorar parcialmente la eficacia del mecanismo establecido por
la Convencion respectiva. Ya desde 1996 se habia abogado por la adopcion de un
instrumento que permitiera la identificacién de los solicitantes de asilo a través de

sus huellas digitales, para que luego de recibida una determinada solicitud, los

122 Tratado de Amsterdam (1997), articulo 63(1)(a).

'2% Moreno-Lax (2012), 2.

Y TFUE (1957), articulo 288.

125 Ello, en tanto el fallo Abdullahi (TJUE, Shamso Abdullahi y Bundesaylamt [C-394/12], sentencia
de 10 de diciembre de 2013, parrafo 62) sostuvo que los solicitantes de asilo no tenian derecho a
invocar la aplicaciéon incorrecta de los criterios de Dublin para impedir su traslado. Dicha
interpretacion fue superada luego de la adopcién de Dublin lll, en el fallo Ghezelbash (TJUE,
Mehrdad Ghezelbash contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie [C-63/15], sentencia de 7
de junio de 2016, parrafo 61).

'2% Consejo, Reglamento (CE) n°® 2725/2000 relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la
comparacion de las impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin,
Reglamento EURODAC (2000).
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Estados miembros ingresaran las huellas del peticionario a una central de datos y
pudieran verificar si la misma persona habia ya interpuesto una peticién de asilo
en algln otro Estado miembro'?’. En tales casos, permitiria también determinar el
lugar en que el solicitante hubiera ingresado al territorio de la Unidn, y asi
establecer su responsabilidad segun la Convencion de Dublin. Al proveer una
fuente de prueba, un sistema de tales caracteristicas seria util para superar los
problemas probatorios que hasta entonces impedian la aplicacion efectiva de los

criterios sefialados en dicho instrumento'?.

Para conseguir estos objetivos, los Estados miembros negociaron la
adopcion de un instrumento que estableciera tal sistema de datos, al que llamaron
EURODAC. Si bien el consenso necesario para concluirlo se logré en una reunién
del Consejo Europeo a fines de 1998, se decidid no concretarlo hasta la entrada
en vigencia del Tratado de Amsterdam, con el objeto de que fuera adoptado ya
como un acto comunitario'®. Luego de dicho hito, en 1999, la Comisién propuso la
adopcion de EURODAC a través de un reglamento, dado que por la aplicabilidad
inmediata y uniforme de dicho instrumento se permitiria “aplicar reglas
estrictamente definidas y armonizadas en relacion al almacenaje, comparacion y

borrado de huellas digitales”*°

, esenciales para el funcionamiento del sistema
previsto. Al facilitar la identificacién del responsable de procesar una determinada
solicitud, se esperaba que la implementacion de EURODAC tuviera también

efectos disuasorios respecto al fenémeno de las solicitudes muiltiples™".

Sobre la base de la propuesta de la Comision, el reglamento EURODAC fue
adoptado por el Consejo el 11 de diciembre de 2000, convirtiéndose en la segunda
medida adoptada por la Comunidad Europea en materia de asilo, siguiendo a la

"2 Noll (2000), 198.

128 SEC (2000) 522 final, parrafos 37 y 54.

'2% Comisién Europea, Proposal for a Council Regulation (EC) concerning the establishment of
"Eurodac” for the comparison of the fingerprints of applicants for asylum and certain other aliens,
COM(1999) 260 final, 26.05.1999, 4.

%0 COM(1999) 260 final, 4.

¥ SEC (2000) 522 final, parrafo 16.
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creacion del Fondo Europeo para los Refugiados'?. El reglamento entré en
3133

vigencia el 15 de enero de 200

EURODAC se enfoco en tres categorias de personas: (i) solicitantes de
asilo, (ii) extranjeros interceptados con motivo del traspaso ilegal de una frontera, y
(iii) extranjeros presentes ilegalmente en un Estado miembro. De acuerdo a los
articulos 4 y 8 del instrumento, los Estados se encontraban obligados a registrar
prontamente las huellas de quienes tuvieran mas de 14 anos y pertenecieran a las
dos primeras categorias, mientras que aquello era facultativo respecto de aquellos
extranjeros detectados irregularmente en el territorio. Al agregarse las ultimas dos
categorias de personas, se podria determinar el itinerario de quienes hubieren

transitado previamente por otros Estados y no hubieren solicitado asilo en ellos™*.

Como vemos, desde su gestacidn se concibi6 a EURODAC como un
instrumento funcional a la Convencién de Dublin —y luego, al reglamento que la
reemplazé—, razén por la que paso a ser considerado elemento integrante del
sistema de Dublin'™. Se esperaba que la efectividad de la Convencién fuera
potenciada por la adopcién de EURODAC, lo que llevé a Noll a afirmar que como
“cualquier perfeccionamiento de la Convencién de Dublin, modificara, en lugar de

resolver, los problemas ligados a su aplicacion”'*°.

En los anos posteriores, se pudieron detectar varias dificultades en la
implementacion de EURODAC. Entre ellas, se incluyen el retraso con que los
Estados miembros transmitian los datos a la Unidad Central, la preocupacién por
el bajo numero de registros relativos a entradas irregulares, el potencial

incumplimiento de la obligacién de tomar las impresiones dactilares, la falta de

%2 Steve Peers et al., ed., EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary): Second

Revised Edition (Brill /Nijhoff, 2015), 429.

%% Comision Europea, Identification of asylum seekers - EURODAC operational tomorrow,
IP/03/37, 14.01.2013, disponible en: http://feuropa.eu/rapid/press-release |IP-03-37 en.htm,
consultado el 15 de marzo de 2017.

%% Hurwitz (2009), 119.

% Comision Europea, Informe de la Comisiéon al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
evaluacion del sistema de Dublin, {SEC(2007) 742}, COM(2007) 299 final, 06.06.2007, 2.

'3 Noll (2000), 199.
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supresion de los datos en los casos previstos por el reglamento ™', y los defectos

en la informacion que los Estados debian proporcionar a los sujetos cuyos datos

se almacenaban, de acuerdo al articulo 18 del reglamento'®.

Ademas de dichas deficiencias operativas imputables a los Estados
miembros, y dada la intima relacion entre EURODAC y Dublin Il, el funcionamiento
de este sistema también se enfrentd con la oposicion de los solicitantes de asilo.
Para eludir su registro en EURODAC, y asi evitar el consecuencial traslado que
ello podia implicar, se reportaron casos en que los solicitantes de asilo recurrieron

incluso a la mutilacion de sus huellas dactilares™®.

Los reglamentos de Dublin y EURODAC fueron seguidos por la adopcion
de nuevos instrumentos que completaron la primera fase del SECA ideado en las

conclusiones de Tampere de 1999. En total, durante esta primera etapa se

dictaron cuatro directivas principales (Directiva de Proteccién Temporal *?,

Directiva de Condiciones de Recepcion'', Directiva de Calificacion de Asilo'?,

143
)

Directiva de Procedimientos de Asilo y dos reglamentos (Dublin Il y

EURODAC). En ellos, se buscé generar un equilibrio entre eficiencia y justicia, sin

37 Hurwitz (2009), 9-10.
%8 European Data Protection Supervisor — Secretariat of the Eurodac Supervision Coordination
Group, Eurodac Supervision Coordination Group Second Inspection Report (2009), 8-13.
% Harriet Grant y John Domokos, Dublin regulation leaves asylum seekers with their fingers burnt,
The Guardian (7 de octubre de 2011), disponible en:
https://www.theguardian.com/world/2011/oct/07/dublin-regulation-european-asylum-seekers,
consultado el 15 de marzo de 2017.
%% Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la
concesién de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a
medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas
personas y asumir las consecuencias de su acogida.
" Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban normas
minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros.
%2 Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros
paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional
¥43a| contenido de la proteccion concedida.

Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de
refugiado.
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embargo, primo la tendencia a enfatizar la eficiencia, y a explotar la flexibilidad del
concepto de justicia’*

Con fecha 4 y 5 de noviembre de 2004, el Consejo Europeo se reunio en la
ciudad de La Haya con el objetivo de elaborar el plan de accion entre los paises
miembros de la UE para los proximos afos. En esta ocasion, se adopto el Plan
plurianual de La Haya, donde se fijaron las 10 prioridades de la UE para los
préximos cinco anos, destinadas principalmente a reforzar el area de libertad,
seguridad y justicia’®. Es interesante notar que el Programa de La Haya se
adopta en un contexto de inseguridad europea debida a los ataques terroristas de
11 de septiembre de 2001 en EE.UU. y del 11 de marzo de 2004 en Madrid. Este
escenario fue de extrema relevancia al momento de elaborar el programa,
otorgandole al tema de seguridad una urgencia prioritaria y tomando en especial
consideracion los problemas generados en las fronteras tales como inmigracion

ilegal, trata de personas, terrorismo y crimen organizado ™.

El Programa de La Haya tenia como objetivo general mejorar la capacidad
comun de la Unidn y sus miembros para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales de los individuos, el acceso a la justicia, y asegurar la proteccion
prescrita por la Convencion de Ginebra y otros instrumentos internacionales que
regulan los derechos de los refugiados, entre otros'. Para lograr todo lo anterior,
se hacia extremadamente necesario seguir desarrollando y mejorando el SECA.

La terminologia y elaboraciéon del Programa de La Haya parecia ser
bastante mas directa y pragmatica que el pasado Programa de Tampere. Por su

" Samantha Velluti, Reforming the Common European Asylum System — Legislative

Developments and Judicial Activism of the European Courts (Springer, 2014), 15-16.

® Comisién Europea, Programa de La Haya: 10 prioridades para los proximos cinco afios, COM
(2005) 184 final, 24.9.2005, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=URISERV%3AI16002, consultado el 15 de marzo de 2017.
e Consejo, El Programa de La Haya: consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en la
Unién Europea, 2005/C 53/01 — Programa de la Haya (2005), Introduccién, disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52005XG0303(01), consultado el 15
de marzo de 2017.
*" Programa de la Haya (2005).
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parte, La Haya incluyé referencias directas a politicas sobre migracién legal'*®. Sin
embargo, el Programa de La Haya resultd deficiente al no hacerse cargo de la
idea de un estatus de refugiado valido para toda la UE, propuesta en Tampere'**.
No obstante lo anterior, la mayor tarea presentada por el Programa de la Haya a la
Comision Europea fue la obligacion de monitorear y evaluar como habian
implementado los Estados parte, los instrumentos legislativos del SECA durante el
tiempo seguido a Tampere. Se determind que los resultados de dicha evaluacion
se entregarian el 2007, con el fin de que el 2010, la Comision Europea entregara
las propuestas para mejorar el SECA que seria discutidas tanto por el Consejo

como por el Parlamento Europeo™®.

El Programa de La Haya marcé el inicio de una segunda etapa en la
construccion del SECA, en la que se debia ir mas alla de los estandares minimos,
estableciendo un procedimiento comun y uniformando los estatus otorgados a los
individuos. En esta nueva etapa, la Comision Europea propuso reformular las
directivas que componian el SECA, apuntando a cambiar el enfoque existente.
Esto implicaba la introduccion de obligaciones directamente vinculantes para los
Estados miembros, la eliminacion de las clausulas opt-out mantenidas hasta
entonces y el desarrollo de la armonizacién total de las normas que componen el

sistema™’.
5. La segunda fase del SECA: ¢ una légica inveterada?

Vista en términos generales, la primera generacion de instrumentos
relativos al asilo se caracterizé por utilizar la técnica de “estandares minimos” y
clausulas que dejaban un importante margen de discrecion a los Estados, asi
como disposiciones ambiguas, abiertas a distintas interpretaciones 2. A

'*® Joanne van Selm, The Hague Program Reflects New European Realities (Migration Policy

Institute, 2005), disponible en: http://www.migrationpolicy.org/article/hague-program-reflects-new-
european-realities, consultado el 15 de marzo de 2017.

9 van Selm (2005).

%0 programa de la Haya (2005), parrafo 1.3.

1 Velluti (2014), 18.

52 Catherine Teitgen-Colly, The European Union and asylum: An illusion of protection (Common
market law review, vol. 43, no. 6, 2006), 1512-1513.
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consecuencia de ello, la aplicacion de dichos instrumentos permitié que se
mantuviera la diferencia entre los niveles de proteccion ofrecidos por cada uno',
sin que se alterara el principal motivo para incentivar los “movimientos

secundarios”.

Siguiendo el camino trazado por las conclusiones de Tampere, el Programa
de La Haya fijado en 2004 por el Consejo Europeo sefialé que la segunda fase del
SECA tendria por objetivo establecer un procedimiento comun en materia de asilo,
asi como un estatuto uniforme para sus beneficiarios'*. El programa llamo a
construir dicha etapa sobre una evaluacion completa y exhaustiva de las normas
adoptadas hasta la fecha, la que fue realizada por la Comisién en 2007'%°. Con
posterioridad, diversos documentos elaborados por las instituciones europeas
continuaron analizando los instrumentos hasta entonces vigentes, incluyendo el
Libro Verde sobre el futuro Sistema Europeo Comun de Asilo, publicado por la
Comisién en 2007

Dicho Libro Verde realiz6 una evaluacion de la primera etapa del SECA, y
donde se propusieron distintas medidas para el desarrollo de la segunda etapa del
SECA. De acuerdo al Libro Verde, los objetivos de la segunda fase del SECA
deberian enfocarse en lograr “un nivel de proteccion mas elevado y una mayor
uniformidad de la proteccion en todo el territorio de la UE y garantizar un mayor
grado de solidaridad entre los Estados miembros de la UE”'*". En este sentido, la
Comision propuso llenar los vacios existentes de la regulacion vigente y seguir
trabajando en la armonizacién de normas para el sistema comun. Reconociendo
que sistema de Dublin no habia sido disefiado como un mecanismo de distribucion

de cargas, llamé a considerar la importancia de la solidaridad en el sistema, a fin

'%% Comisién Europea, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité

Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 17 de junio de 2008 — Plan de
politica de asilo: un planteamiento integrado de la proteccién en toda la UE, COM(2008) 360 final,
17.06.2008, 3.

™ Programa de la Haya (2005), parrafo 1.3.

% COM(2007) 299 final.

1% Comisién Europea, Libro Verde sobre el futuro sistema europeo comin de asilo, COM(2007)
301 final, 06.06.2007.

7 COM(2007) 301 final, 3.
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de repartir de forma mas equitativa las cargas y las responsabilidades en materias
de asilo comunitario™®. Con todo, el Libro Verde proporciond una serie de
alternativas en cuanto a las iniciativas que debian tomarse para concretar la
segunda etapa del SECA, incluida la de una “mayor armonizacion”. Si bien
avanzar en esta direccidn resultaba necesario para mejorar la eficacia del sistema
y la proteccion conferida a los solicitantes de asilo, ello no bastaba para alcanzar
la uniformidad verdaderamente prevista por la segunda fase disefada en

Tampere.

A través del Libro Verde, la Comision Europea realizé una amplia consulta
publica, en la cual se incitdé a participar a todas las instituciones de la UE, las
autoridades nacionales, regionales y locales, organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales, agentes estatales, organizaciones
de la sociedad civil, y cualquier individuo interesado’®. Las respuestas, y la
respectiva evaluacion que realizé posteriormente la Comision, fue la base para un
nuevo documento emanado de la misma institucion, consistente en el Plan de
Politica y Asilo, presentado en junio del 2008'%°. Este plan entregd una guia a
seguir por las instituciones de la UE y sus Estados miembros, para la
implementacion de la segunda fase del SECA, cuyo inicio ya habia sido propuesto
en el Programa de La Haya. La estrategia se basdé principalmente en tres pilares
fundamentales para el desarrollo y mejoramiento del SECA: (i) armonizacion de
las normas de proteccion internacional, (ii) cooperacion practica y (iii) solidaridad
en la UE™". Este plan expresé que los principios y objetivos del sistema de Dublin
eran valorables, incluido el fin de prevenir el asylum shopping. Si bien se
reconocié que los problemas presentados por el sistema serian superados
alcanzando mayores estandares comunes de proteccion, la logica tras el

funcionamiento del sistema se vio respaldada’®.

%8 COM(2007) 301 final, 3.
%9 cOM(2007) 301 final, 16.
1% cOM(2008) 360 final.

1T COM(2008) 360 final, 4.
182 COM(2008) 360 final, 7.
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Posteriormente, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el objetivo
de alcanzar un SECA con estandares uniformes fue recogido en el ahora articulo
78(2) del TFUE, dandole un nuevo impulso a esta iniciativa. En palabras de
Chetail, ella dejo de ser un mero “objetivo de politica general, sino un deber legal
especifico, vinculante respecto de todos los Estados miembros y las Instituciones
de la UE”'®®, que consagrado en un acto normativo de derecho primario, impone
limites a las demas normas de derecho derivado adoptadas por las instituciones

europeas.

Tras un largo e intenso proceso de negociaciones, conducido bajo el
procedimiento legislativo de co-decision, la segunda generacion de instrumentos
del SECA se terminé de adoptar en junio de 2013'®. La version refundida del
reglamento de Dublin pasé a ser conocida bajo el nombre de “Dublin III”, y entrd
en vigencia el 19 de julio del mismo afo, mientras que el nuevo reglamento
EURODAC entr6 en vigencia el 20 de julio de 2015.

La nueva version de EURODAC mantuvo las caracteristicas del sistema
anterior, pero incluye un importante cambio: ahora EUROPOL y los cuerpos
policiales nacionales pueden acceder a su base de datos con el objeto de
prevenir, detectar o investigar delitos terroristas u otros crimenes serios, a través
de la comparacion de huellas digitales. Si bien las condiciones que rigen dicho
acceso estan especificamente determinadas, el nuevo propédsito que se ha dado a
EURODAC no ha estado exento de dificultades, como se examinara en el proximo

apartado.

En lo que respecta a Dublin lll, éste confirm6 expresamente los principios y
el funcionamiento de sus predecesores'®®, toda vez desde el Programa de
Estocolmo se habia considerado al sistema de Dublin como “piedra angular en la
construccion del SECA, ya que asigna claramente la responsabilidad del examen

'%% Vincent Chetail, “The Common European Asylum System: Bric-a-brac or System” en Reforming

the Common European Asylum, ed. Vincent Chetail et al. (Brill/Nijhoff, 2016), 16 (traduccidn
nuestra).

'%% Chetail (2016), 59.

1% Reglamento Dublin Il (2013), preambulo (9).
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de la solicitud de asilo”'®®. Si consideramos que el sistema de Dublin nacié para
prevenir los problemas de asylum shopping, “refugiados en érbita” y las solicitudes
multiples, éste sistema dejaria de ser necesario al alcanzarse un SECA dotado de
un procedimiento y un estatuto uniforme de asilo, valido en todos los paises
miembros. En este contexto, la calificacion de Dublin como “piedra angular” del
SECA resulta paraddjica cuando se contrasta con el objetivo ultimo de tal sistema

comun.®”

Asi, el instrumento actual sigue asignando la responsabilidad de procesar
una solicitud de acuerdo a criterios objetivos, que no consideran los motivos o las
intenciones del solicitante de asilo, y que es susceptible de producir afectaciones
sustantivas a diversos derechos fundamentales, por lo que nos referiremos a

modo ejemplar a algunas de ellas en el proximo capitulo.

Si bien se constataron mejoras sustantivas en algunos ambitos de Dublin
[ll, las nuevas normas no han logrado establecer un proceso y estatuto unico en
materia de asilo, que son el objetivo ultimo del SECA propuesto en Tampere.
Puesto que los Estados miembros siguen desempefando el principal rol en la
aplicaciéon e interpretacion de los instrumentos constitutivos del SECA, los actos
adoptados en la segunda fase “deben verse mas modestamente como un nuevo e
importante paso — pero no el ultimo — hacia el establecimiento de un estatuto

verdaderamente uniforme y un procedimiento comin”'®.

166 Consejo, Programa de Estocolmo — Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al

ciudadano, 2010/C 115/01 (2010), apartado 6.2.1.
'°” Mouzourakis (2014), 22.
1% Chetail (2016), 27.
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CAPITULOII

EL SISTEMA DE DUBLIN Y SU TENSION CON LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS SOLICITANTES DE ASILO

A pesar de los diversos problemas constatados en su aplicacién, Dublin Il
sigue asignando el deber de procesar una solicitud de acuerdo a criterios
objetivos, que conservan la logica de atribucion “por culpa” de los instrumentos
predecesores, que responsabiliza al Estado miembro que ha permitido de algun
modo el acceso del solicitante al area de Dublin'®. Otro elemento problematico
que todavia subyace al actual reglamento es la nocion de “proteccion equivalente”
que deberian ofrecer los Estados miembros'”’, la que —aunque reconociendo
algunas excepciones— todavia pretende justificar la designacion de un unico
Estado miembro responsable por cada solicitud, a pesar de la disparidad de

estandares actualmente existentes.

A pesar de estas importantes dificultades, se pueden observar algunas
mejoras en el actual reglamento, principalmente en materia de garantias
procesales, limites de tiempo, aumento de las posibilidades de reunificacion
familiar y la ampliacion del ambito de aplicacion del reglamento a los beneficiarios
de proteccion subsidiaria'”'. Ademas de ello, Dublin Il mantiene las llamadas
‘clausulas discrecionales”, que permiten a los Estados miembros examinar
aquellas solicitudes que en principio no son de su responsabilidad. La “clausula de
soberania” les permite procesar las solicitudes que se presenten ante ellos cuando

asi lo decidan por iniciativa propia'’?, y la “clausula humanitaria” les faculta a

199 ver pagina 26; Noll (2000), 189.

'"% Reglamento Dublin Il (2013), preambulo (3).

" Francesco Maiani, “The Dublin Il| Regulation: A New Legal Framework for a More Humane
System?” en Reforming the Common European Asylum System, ed. Vincent Chetail et al.
(Brill/Nijhoff, 2016), 115. La modificacion referida es positiva, toda vez que aquellas personas que
soliciten refugio luego de haber obtenido proteccion subsidiaria, no pueden ser sometidos a
“traslados de Dublin” en calidad de solicitantes de asilo rechazados.

72 Reglamento Dublin 1l (2013), articulo 17(1). En la versién actual no se requiere el
consentimiento del interesado para que pueda aplicarse esta clausula.
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examinar las solicitudes presentadas ante otro Estado miembro, cuando éste o el
responsable lo pidan por consideraciones humanitarias, y el requerido acepte

hacerlo'”.

Con todo, la confirmacion expresa de los principios del sistema y del
mecanismo vigente ha ocasionado que se manifiesten muchos de los

inconvenientes producidos por Dublin Il en la version vigente.

De especial relevancia son aquellos ocasionados por la incompatibilidad
que se produce entre algunas disposiciones con los estandares europeos e
internacionales que rigen su respectivo ambito de aplicacion. Para analizarlos,
primeramente nos referiremos a los riesgos de refoulement derivados del
mecanismo de atribucion de responsabilidad previsto en Dublin Ill, y luego, nos
referiremos a algunos derechos fundamentales de los solicitantes que resultan
particularmente afectados por el sistema. Nos detendremos especialmente en el
derecho a la tutela judicial efectiva, por ser éste un aspecto tratado en menor

medida por las publicaciones especializadas en la materia.

1. La presunciéon de proteccion equivalente y el non-

refoulement

Como hemos mencionado en el anterior capitulo, Dublin Il recoge entre sus
principales objetivos la prevencién del asylum shopping. Por ello, cada solicitud de
asilo es revisada por un unico Estado miembro, determinado conforme a criterios
objetivos que no consideran las preferencias de los solicitantes. De acuerdo al
articulo 18 de este instrumento normativo, los Estados deben tomar a su cargo a
quienes se encuentren en otro Estado miembro y sean de su responsabilidad,
aunque soliciten asilo en el otro Estado, o se encuentren presentes alli sin permiso

de residencia

Para concretar la responsabilidad determinada de acuerdo al actual

reglamento, debe recurrirse a un “procedimiento de Dublin”, que comienza con

'® Reglamento Dublin 11l (2013), articulo 17(2).
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una peticion de “toma a cargo” o “readmision”. En caso de que dicha peticion sea
aceptada, puede procederse con el traslado del solicitante al pais miembro
responsable dentro de un plazo de seis meses. Si éste se concreta, el Estado
miembro responsable examinara la solicitud. Para justificar los traslados, se
presume que todos los Estados miembros ofrecen una proteccién equivalente',
asuncion que permitiria considerar que se tratan de paises seguros para los

efectos de dar cumplimiento a la obligacion de non-refoulement.

Sin embargo, los niveles de proteccién que cada Estado miembro ofrece en
la practica difieren sustancialmente entre si. El procesamiento de las solicitudes de
asilo es una tarea entregada individualmente a cada uno de los Estados
miembros, por lo que deben implementarlos a nivel de derecho interno y las
autoridades nacionales designadas por cada pais deben interpretar y aplicar los
instrumentos del SECA'”. Ello ha importado que existan diferencias relevantes en
materias tanto procesales como sustantivas, a nivel interpretativo y legislativo.
Como consecuencia de lo anterior, las posibilidades de obtener proteccion varian
ampliamente segun el Estado que se haga cargo de la solicitud'"®.

A partir de estas diferencias, puede ocurrir que una persona califique como
beneficiario de proteccion internacional de acuerdo a las normas internacionales
relevantes y las del Estado en que la haya solicitado, mientras que dicha calidad
pudiera no serle reconocida de acuerdo a la practica usual o las normas internas
del Estado miembro responsable. En este caso, si la persona de que se trata fuera
trasladada al pais responsable en virtud de una peticion de “toma a cargo”,

estariamos ante una hipétesis de refoulement indirecto’’’

, en la medida en que,
pese a calificar como refugiado segun el derecho internacional y el derecho interno
del Estado en que ha solicitado la proteccion internacional, el interesado correria

el riesgo de ser deportado a su pais de origen por no serle reconocida dicha

" Velluti (2014), 40-41.

% Las Directivas no tienen aplicabilidad inmediata, por lo que ademas su contenido debe
trasponerse en un acto de derecho interno en el plazo por ella indicado.

'"® Mouzourakis (201), 21.

" Cherubini (2015), 258.
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calidad en el pais responsable'®. Asi, para evitar incurrir en una hipétesis de
refoulement indirecto, el pais que recibio originalmente la solicitud esta obligado a
verificar que los procedimientos de asilo en el pais responsable ofrezcan
suficientes garantias para evitar el refoulement del solicitante, tal como lo afirmara
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso M.S.S. v. Bélgica y
Grecia'™. Dicho analisis no solo implica el analisis de las normas del pais
pertinentes en el pais de destino, sino también de como éstas son aplicadas por
sus autoridades'®, Segun hemos expuesto en el primer capitulo, la preocupacion
por posibles situaciones de refoulement indirecto ha existido desde la entrada en
vigencia de la Convencién de Dublin.

El mecanismo previsto por Dublin Il también es susceptible de producir
violaciones directas a la obligacion de non-refoulement. Ello se producira, por
ejemplo, si el traslado del solicitante al Estado miembro responsable lo expone a
recibir un tratamiento proscrito por el articulo 3 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos o se amenazara alli su vida o libertad, en el sentido del
articulo 33 de la Convencion de Ginebra de 1951. Las presiones migratorias a la
que paises como Grecia se han visto expuestos ha generado que este tipo de
situaciones sea muy frecuente en algunos Estados, por falta de normas internas
adecuadas o por la falta de recursos suficientes para dar cumplimiento a los
estandares debidos. Ello también fue reconocido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso M.S.S. v. Bélgica y Grecia. E| TEDH sostuvo que
“la expulsion de un solicitante de asilo por parte de un Estado contratante puede
plantear un problema al amparo del articulo 3, y por tanto comprometer la
responsabilidad del Estado en causa en base al Convenio, cuando existen motivos
serios y constatables para creer que el interesado correra en el pais de destino un

riesgo real de ser sometido a tortura o a penas inhumanas y degradantes”'®".

78 ver pagina 24.

' TEDH, M.S.S. v. Bélgica y Grecia (demanda n° 30696/09), sentencia de 21 de enero de 2015,
parrafo 32.

'* TEDH, demanda n° 30696/09, parrafo 359.

" TEDH, demanda n° 30696/09, parrafo 365 (traduccion nuestra); ver también Moreno-Lax (2012),
18.
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Dado que la aplicacién irrestricta del sistema de Dublin podria ocasionar
situaciones de refoulement directo e indirecto, resulta imperativo que la presuncion
de seguridad de los Estados miembros esté sujeta a escrutinio y deba ser

abandonada segun las circunstancias del caso.

La aplicacion del mecanismo de Dublin no puede desatender las
obligaciones internacionales que pesan sobre los Estados miembros, y ello implica
que éstos también deben indagar sobre las condiciones del pais al que pretenden
trasladar al solicitante, y luego deben evaluarlas a la luz de las circunstancias
especificas de la persona de que se trate.

En consecuencia, efectuado el analisis de las condiciones materiales y
procedimentales prevalentes en el pais responsable, deberan abstenerse de
trasladar al solicitante en todos aquellos casos que existan “razones sustanciales”
para creer que la persona de que se trate enfrenta un “riesgo real” de
refoulement'®?.

En situaciones de tal peligro, la Corte sefalé que la situacién podia y debia
ser remediada por el Estado originalmente requerido, haciendo uso de la clausula
de soberania para examinar el mismo tal solicitud. ElI impacto del fallo ha sido
ampliamente comentado por la literatura especializada, la que ha reconocido que
‘refuerza la primacia del non-refoulement por sobre la confianza interestatal y
asuntos relacionados, vinculados a la eficacia de las medidas de control
migratorio. La preeminencia del cumplimiento practico de las obligaciones
existentes en materia de derechos humanos, por sobre la adhesién formal a los

instrumentos relevantes, también se vuelve bastante clara”'®.

182 Este estandar, que impone la suspension de un traslado en casos de riesgo de refoulement, ha

sido afirmado reiteradamente por la jurisprudencia del TEDH desde el caso Soering. Ver TEDH,
Soering v. the United Kingdom (demanda n°® 14038/88), sentencia de 7 de julio 1989, parrafos 90-
91.

'8 Moreno-Lax (2012), 19 (traduccion nuestra).
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Con posterioridad a M.S.S. v. Bélgica y Grecia, el Tribunal de Justicia
también tuvo ocasidn de pronunciarse sobre el problema de la presuncion de
seguridad. En su fallo sobre el caso de NS y otros, el Tribunal sostuvo que no
podia trasladarse a los solicitantes cuando existiera un riesgo real de tratamiento
inhumano o degradante, causado por las “deficiencias sistematicas” presentes en

el sistema nacional de asilo del pais receptor'®.

Dublin Il recoge en su articulo 3(2), parrafos 2 y 3, el estandar sefialado
por el Tribunal de Justicia en el fallo recién citado. De tal modo, de acuerdo al
reglamento ya no resulta posible efectuar de forma “automatica” un traslado de
Dublin luego de identificar al pais responsable, y en lugar de ello es necesario
indagar caso a caso las consecuencias que éste puede tener para el solicitante.
En caso de que no sea posible proceder al traslado por las razones ya
examinadas, el reglamento obliga al Estado requerido a buscar otro miembro
encargado de procesar la solicitud, o hacerlo él mismo cuando no sea posible
atribuir la responsabilidad a otro Estado miembro.

A pesar del progreso que importd incorporar dicha excepciéon en el
reglamento actual, el estandar de “deficiencias sistematicas” empleado por el
articulo 3(2) del reglamento no basta para proteger a los solicitantes contra las

hipdtesis relevantes de refoulement'®.

De acuerdo a las obligaciones impuestas por el articulo 3 de la CEDH, el
TEDH ha sefalado que los Estados parte deben abstenerse de enviar a una
persona a otro pais cuando haya “razones sustanciales” para creer que ello
exponga al solicitante en cuestion a un “riesgo real”'®® de refoulement . Por tanto,
basta para que el traslado sea ilicito que se configure tal situacién de peligro
individual, sin que necesariamente se requiera la existencia de deficiencias

estructurales o de caracter “sistematico” en el pais de destino.

" TJUE, N.S. v. Secretary of State for the Home Department (C-411/10), sentencia de 21 de
diciembre de 2011, parrafo 86.

'8 Para una exposicion detallada de las distintas formas en que puede interpretarse esta norma,
ver Maiani (Brill/Nijhoff, 2016), 135-137.

1% Catherine Costello, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, (Oxford
University Press, 2016), 271-273.
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Como lo confirmara el TEDH en Tarakhel v. Suiza, el analisis del riesgo que
debe efectuar el Estado requerido debe considerar tanto las circunstancias
prevalentes en el pais receptor como también las circunstancias particulares de la
persona a la que se pretende trasladar'®’. Asi, a modo ejemplar, las eventuales
vulnerabilidades del solicitante o de su grupo familiar deben ser debidamente
consideradas por el pais que solicita el traslado. Luego de hacerlo, debe solicitar y
obtener del pais responsable seguridades diplomaticas necesarias para confirmar
que el interesado recibira el tratamiento adecuado, de modo que el Estado que
pretende efectuar el traslado de Dublin debe asegurarse de que con ello no

expone al solicitante a un riesgo individual de refoulement.

Por tanto, aun a falta de “deficiencias sistematicas” en el pais de destino,
los Estados miembros que pretendan efectuar un traslado de Dublin deben
verificar caso a caso que ello no expondra al solicitante a una hipétesis de
refoulement. Proceder de modo diverso importaria actuar conforme a una
presuncion de seguridad que no es admisible conforme al alcance de la obligacién
contenida en el articulo 3 de la CEDH.

Asi, el articulo 3(2) de Dublin Il no contiene todas las situaciones en que
los traslados de Dublin estan prohibidos, por lo que el estandar empleado por
dicha disposicion soélo puede considerarse como un ejemplo especifico de

aquellos casos'®®

. Interpretarlo como la unica causal de excepcion a un traslado
permitiria que los solicitantes individualmente amenazados por un riesgo de
refoulement quedaran expuestos al mismo por el so6lo hecho de no haber tenido
origen en las dificultades de caracter “sistematico” aludidas por el reglamento. Una
interpretacion tal importaria introducir una excepcion no contemplada por el

articulo 3 de la CEDH, haciendo a este precepto incompatible con la convencion, y

" TEDH, Tarakhel v. Switzerland, (demanda n° 29217/12), sentencia de 4 de noviembre de 2014,
parrafo 104; Maiani (Brill/Nijhoff, 2016), 137.

188 Ademas de las hipotesis de refoulement producidas por la violacion del articulo 3 de la CEDH y
el articulo 33 de la Convencion de Ginebra de 1951, el traslado de los solicitantes de asilo tampoco
seria licito cuando ello los expusiera a sufrir una violacion significativa de otros derechos humanos,
toda vez que ello se opone a la obligacion de otorgar proteccion internacional a los refugiados y no
encuentra sustento en la Convencion de Ginebra de 1951. Ver Maiani (Brill/Nijhoff, 2016), 128 y
138.
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consecuencialmente, con la CDFUE'®®. El fallo Tarakhel v. Suiza también fue
particularmente claro sobre este punto, al afirmar que “La fuente del riesgo no
altera en absoluto el nivel de proteccidn garantizado por la Convencion o las

obligaciones convencionales del Estado que ordena la salida de la persona”'®

, el
que debe proceder siempre a efectuar un analisis caso a caso, segun hemos

mencionado.

Otro problema de Dublin Ill en materia de derechos fundamentales, muy
relacionado también con la divergencia entre los sistemas nacionales de asilo, se
produce con el reconocimiento mutuo y automatico de las decisiones de asilo
negativas''. Conforme a los objetivos perseguidos por Dublin I, éste dispone
que si la solicitud de asilo es rechazada por un Estado miembro, todos los demas
pueden deportar inmediatamente al solicitante o requerir al responsable que lo
readmita a su territorio'®. Ello es asi aun cuando el interesado si califique como

193

beneficiario de proteccion internacional de acuerdo los estandares

internacionales relevantes o la Directiva sobre Requisitos, y ello no hubiera sido

reconocido en el pais que se encargd de procesar su solicitud, ya sea a causa de

194

dificultades relacionadas con el proceso de asilo ” o con su normativa interna.

'8 Si bien el TIUE parece haberse inclinado por una aproximacion restrictiva en el fallo Abdullahi
(TJUE, asunto C-394/12), el TDEH descart6 que tal interpretacion fuera posible desde la
perspectiva de la CEDH, como veremos a continuacion. Con posterioridad, en los fallos
Ghezelbash (ver nota 217) el TJUE también abandoné tal rigor interpretativo.

0 TEDH, demanda n°® 29217/12, parrafo 104 (traduccion nuestra). El fallo expresa que la misma
aproximacion fue seguida por la Corte Suprema del Reino Unido en el caso R (on the application of
EM (Eritrea)) v. Secretary of State for the Home Department. En efecto, el paragrafo 42 de dicho
fallo es muy ilustrativo: “Una violacién del articulo 3 no requiere (o, al menos, no requiere
necesariamente) que las condiciones denunciadas, que se dice constituyen condiciones
inhumanas o degradantes, sean el producto de deficiencias sistematicas. Es auto-evidente que la
violacion de los derechos del articulo 3 no es intrinsecamente dependiente del fracaso de un
sistema” (traduccién nuestra).

91 A diferencia de los traslados que se efectian antes de que se haya decidido sobre una solicitud
de asilo (articulo 3(2) de Dublin Ill), no se han contemplado expresamente excepciones frente al
traslado de las personas cuya solicitud ha sido rechazada por el Estado responsable.

192 Reglamento Dublin 11l (2013), articulo 24(4).

% Dublin IIl aplica a quienes soliciten el reconocimiento de cualquiera de las dos categorias
europeas de proteccion internacional, es decir, el estatuto de refugiado y de beneficiario de
proteccion subsidiaria.

% Ello puede ocurrir sobre todo en aquellos Estados que procesan un gran numero de solicitudes.
Un ejemplo es el de Grecia, cuyas deficiencias en materias procesales han sido expuestas por el
TEDH en el ya citado fallo M.S.S. v Bélgica y Grecia (parrafos 173-192).
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Hasta hoy persisten notorias diferencias entre la proteccion que ofrece cada
Estado miembro en materia de asilo. Como hemos mencionado, ello es producto
de la aplicacion e interpretacion divergente que cada uno realiza de las distintas
directivas y reglamentos que conforman el SECA'®, y del grado de cumplimiento
que se da en cada pais respecto de la normativa relevante. Si bien ello implica que
los solicitantes sujetos a una peticion de “toma a cargo” pueden impugnar la
decision de traslado al pais responsable de examinar la solicitud cuando ello los
exponga a situaciones de refoulement directo o indirecto, el reglamento no
contempla excepciones al reconocimiento de las decisiones negativas de asilo
tomadas por otros Estados miembros, aun cuando estas se hubieren pronunciado

en violacion a los estandares internacionales relevantes.

En este contexto, Dublin Ill no ofrece solucidn a quien se encuentre
afectado por una denegacién improcedente, y de hecho legitima la decision de los
otros Estados miembros de no revisar una nueva solicitud presentada por la
misma persona, aun cuando a la fecha no existan estandares verdaderamente
uniformes. La obligacion de readmision que pesa sobre el Estado miembro
responsable agrava la posicion de estos individuos, dado que para evitar las
molestias que pudiera significarles un eventual traslado de Dublin, se ven

incentivados a expulsarlos rapidamente a su pais de origen'.

Si bien de acuerdo al articulo 27 de Dublin Ill las personas sujetas a un
proceso de readmision tienen derecho a “tutela judicial efectiva”, dicho recurso
solo se extiende a impugnar la “decision de traslado” y no tiene incidencia sobre el
reconocimiento de una decisién negativa de asilo que ya ha quedado firme en otro
Estado asociado. Asi, las personas sujetas a un proceso de readmisién no pueden
impugnar su traslado alegando que la decision negativa de asilo es el resultado de
deficiencias procesales o normativas en el pais que resolvié la solicitud, por lo que
ella hubiera sido favorable si hubiera sido tramitada de conformidad con los

estandares internacionales relevantes. Por el contrario, quienes estan sujetos a un

'% Ver paginas 25, 92-93.
"% Noll (2000), 192.
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proceso de “toma a cargo” podrian invocar las mismas deficiencias para evitar ser
trasladados, alegando que ello constituye un refoulement indirecto en la medida en
que su calidad de beneficiarios de proteccidn internacional no seria reconocida en

el pais responsable.

A raiz de lo anterior, los solicitantes sujetos al primer tipo de procesos seran

retornados al pais que denegd su solicitud'®’

, 'y de alli muy probablemente seran
expulsados a su pais de origen. Por tanto, en la practica, el reglamento acepta el
riesgo de refoulement indirecto que afecta a quienes estan sujetos a un proceso
de readmision, que corresponde a la mayoria de las personas trasladadas de

acuerdo al reglamento'®.

Dicho riesgo de refoulement hace que el reconocimiento automatico de
decisiones negativas previsto por el reglamento de Dublin tampoco pueda sea
licito. En ausencia de estandares comunes que se cumplan en la practica, el
reconocimiento automatico de decisiones negativas no sélo carece de justificacion,
sino que resulta ilicito desde la perspectiva del art. 3 de la CEDH, en tanto los
Estados miembros no estan absueltos de verificar caso a caso el riesgo de

refoulement al que exponen a una determinada persona con su conducta.

En lugar de ello, una decision negativa solo deberia ser reconocida en otro
Estado parte luego de un proceso de evaluacion individual, que deberia considerar
las circunstancias en que se desarrollo el respectivo proceso, y que permitiera
denegar el reconocimiento de la decisidbn en caso de que su resultado fuere

incompatible con los estandares internacionales relevantes.

Es evidente que dicha solucidn caso a caso parece poco apropiada a la luz
de los objetivos de Dublin Ill, pero debe ser uno de los costos asociados a la
mantencion de un sistema como el previsto por el reglamento. Mientras el examen
de las solicitudes de asilo sea tarea de cada uno de los Estados miembros, y entre

ellos no exista una verdadera armonizacién en materia de asilo, los analisis de tipo

97 36lo podrian impugnar el traslado si éste los expusiera a un riesgo de refoulement directo (a

causa, por ejemplo, de las condiciones de recepcion en el pais responsable).
1% Ver estadistica citada en pagina 76.
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casuistico constituiran el medio necesario para salvaguardar los derechos de los

solicitantes, por onerosos e ineficientes que puedan ser'®.

Mientras no se adopten estas medidas, o el sistema de reconocimiento sea
efectivamente derogado, el reglamento seguira generando los riesgos de

refoulement a que nos hemos referido precedentemente.

Un ejemplo practico puede observarse en los casos de asilo resueltos por
Grecia. Por una parte, los traslados de Dublin a dicho pais se encuentran
prohibidos en razén de las deplorables condiciones de recepcién para los
solicitantes y las deficiencias sistematicas que afectan los procesos de asilo. No
obstante, el reconocimiento negativo de decisiones sigue operando respecto de
las solicitudes de asilo rechazadas por dicho pais, por lo que Dublin Il valida el
resultado de procesos de asilo que muy probablemente se han sustanciado en
ausencia de garantias basicas -y que el fallo M.S.S. v. Bélgica y Grecia
considerara como violatorios de la CEDH**-. Asi, tal reconocimiento se utiliza
para rechazar y eventualmente expulsar al solicitante de todos los Estados
miembros, lo que constata en la practica la tension que existe entre el sistema de

Dublin y la prohibicion de non-refoulement.

1% Con todo, Costello sefala que un sistema de reconocimiento mutuo requiere algo que mas que

excepciones basadas en andlisis individuales para no afectar los derechos humanos de las
personas involucradas. Esto es, se requiere de mecanismos que permitan monitorear ex ante la
conformidad de cada sistema nacional con la normativa relevante. Ver Costello (2016), 37.

20 Alli, el TEDH afirmé inter alia que Grecia habia incurrido en la violacion del articulo 13 de la
CEDH en relacion con su articulo 3, “a causa de las deficiencias en el examen efectuado por las
autoridades griegas de la solicitud de asilo del peticionario y del riesgo que enfrenta de ser
retornado directa o indirectamente a su pais de origen sin ningin examen serio de los méritos de
su solicitud, y sin tener acceso a un remedio efectivo.” (M.S.S. v. Bélgica y Grecia [fallo citado en
nota 179], parrafo 321). Para ver informacion actualizada sobre las graves deficiencias procesales
que aquejan al sistema de asilo en Grecia, ver
http://www.asylumineurope.org/reports/country/Greece/asylum-procedure/procedures/regular-
procedure y http://statewatch.org/news/2016/jul/gr-access-to-international-protection-gfr-report-7-

16.pdf.
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2. Principales derechos fundamentales afectados por el
sistema de Dublin

a) Libertad personal y ambulatoria

Una de las facetas de Dublin Ill que afecta los derechos fundamentales de
los solicitantes de asilo es la relativa a la detencidn. Es previsible que una orden
de traslado encuentre normalmente la oposicién del solicitante de asilo de que se
trate, toda vez que se pretende enviarlo a un pais que él no ha elegido, y cuyos
estandares pueden ser menos favorables a los de aquel en que ya se encuentra
presente. En estas circunstancias, bajo la vigencia del reglamento anterior, se
recurria sistematicamente a la detencién de quienes estaban sujetos a estos

procedimientos®”.

Esta situacion llevd a que en el actual reglamento la detencion esté
regulada por una serie de requisitos, lo que si bien ha disminuido
considerablemente el margen de discrecion de los Estados miembros, aun no

agota las posibles situaciones de arbitrariedad®®?.

De acuerdo al articulo 28 del reglamento, la detencion so6lo podra ser
empleada en caso de que exista “un riesgo significativo de fuga”, siempre que sea
ademas proporcionada y no puedan aplicarse medidas menos coercitivas. Junto a
ello, dicho articulo también establece limites temporales y hace aplicables a la
detencion las normas de la Directiva sobre Condiciones de Acogida. Si bien ello
representa un avance respecto de la version anterior del reglamento, no existen en
el reglamento parametros objetivos que limiten la procedencia de la detencion de
modo efectivo. La mayoria de los paises miembros tampoco contempla a nivel

»203

nacional una definicién de lo que se entiende por “riesgo significativo™, lo que

agrava aun mas la posibilidad de que se recurra a detenciones.

2" Maria Hennessy y Matiada Ngalikpima, Dublin Il Regulation: Lives on hold - European

Comparative Report (ECRE, 2013), 82, disponible en:
http://www.refworld.org/docid/513ef9632.html, consultado el 15 de marzo de 2017.

29 vellutti (2014), 48.

23 |CF International, Elena Jurado et al., Evaluation of the Implementation of the Dublin Il
Regulation (2016), 65, disponible en: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-
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b) Derecho a un proceso oportuno

El derecho de los solicitantes a un procedimiento de asilo oportuno también
se ve afectado por el sistema de Dublin. Para asegurar el cumplimiento de la
obligacion de non-refoulement y los demas deberes vinculados con el
otorgamiento de proteccion internacional, quienes solicitan asilo tienen derecho a

124 Los

que su estatuto sea determinado a través de un proceso individua
derechos correspondientes a dicha proteccion solo seran integramente
reconocidos cuando la respectiva solicitud de asilo sea acogida, razén por la que
el ACNUR ha sefalado que “procedimientos eficientes y justos constituyen un
elemento esencial en la aplicacion completa e inclusiva de la Convencion [de

Ginebra de1951]"%%.

Para salvaguardar los derechos de los solicitantes, es necesario que los
procesos de asilo respeten ciertas garantias basicas. La Corte de Estrasburgo ha
sefalado que las normas de la CEDH no se aplican a los procesos de asilo en
tanto estos no salvaguardan derechos civiles?®. Por ello, en el marco del derecho
europeo los estdndares relevantes deben buscarse en la CDFUE 2% |
particularmente en el articulo 41 relativo al derecho a una buena administracion?®®
y el articulo 47 relativo al derecho a la tutela judicial efectiva y a un juicio justo.

Entre las reglas especificas contempladas por estas disposiciones, aquella que

we-do/policies/asylum/examination-of-

applicants/docs/evaluation_of the implementation of the dublin iii regulation en.pdf, consultado
el 15 de marzo de 2017.

2% Cherubini (2015), 62.

2% ACNUR, Asylum Processes (Fair and Efficient Asylum Procedures), EC/GC/01/12, (2001),
Eg%rrafos 4-5. .

Aunque el derecho al asilo no es propiamente civil, podria argumentarse que el estatuto
asociado al reconocimiento de este derecho es una condicion necesaria para que las personas
necesitadas de proteccién internacional puedan a su vez gozar de los derechos civiles que les
corresponden.

%7 No ocurriria lo mismo con la CEDH. Segun la Corte de Estrasburgo, el articulo 6 de la CEDH
s6lo se aplica a los procesos que versen sobre procesos criminales y derechos “civiles”
garantizados por la Convencién. Dado que el asilo no esta garantizado por la CEDH, los procesos
relativos a él quedarian excluidos de su ambito de aplicacion. Ver Catherine Meredith y Nuala
Mole, Asylum and the European Convention on Human Rights (Council of Europe Publishing,
2010), 124.

2% E| derecho a la buena administracion también vincula a los Estados miembros de la UE, en tanto
es un principio general del derecho de la UE. Ello fue expresamente reconocido por el TJUE. Ver
TJUE, C-604/12, parrafo 49.
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impone un plazo “razonable” para la duracion de los procesos merece especial
atencion®®. Ello es particularmente importante en el caso de los beneficiarios de
proteccion internacional, dado que la decision que se alcanza al final del proceso
despeja la incertidumbre en que éstos se encuentran respecto a su situacion
definitiva?'®, y les permite ejercer plenamente los derechos asociados a su
condicion. Un proceso defectuoso o tardio impedira que los beneficiarios de
proteccion internacional gocen de su derecho al asilo —consagrado en el articulo
18 de la CDFUE- y ejerzan plenamente los demas derechos derivados de esta
calidad, lo que por lo demas también atenta contra el principio general de la
efectividad.

Ante este marco normativo, la aplicacion del reglamento de Dublin
presupone que los procesos de asilo comiencen una vez que se concrete el
respectivo traslado. En lugar de los seis meses que generalmente deberia durar el

proceso de asilo?"

, se agregara el plazo del “proceso de Dublin”, que en
circunstancias normales puede alcanzar en si mismo una extension de 11 meses
(y mas, dado que en la practica es frecuente que no se cumpla con los limites

establecidos)?'2.

Por ello, el TJUE ha afirmado que los Estados miembros no deberian
recurrir a los procesos de Dublin cuando ello implique “agravar una situacion de
vulneracion de los derechos fundamentales de ese solicitante mediante un
procedimiento de determinacion del Estado miembro responsable que se
prolongue mas alla de lo razonable. Si fuera necesario, le correspondera a él

213

mismo examinar la solicitud” En el mismo sentido, pero respecto al

29 ECRE, The application of the EU Charter of Fundamental Rights to asylum procedural law

2014), 99-103.

& IFRC, Guidelines on the reception of asylum seekers for National Red Cross and Red Crescent
Societies (2001), 16, disponible en:
http://redcross.eu/en/upload/documents/pdf/2013/Migration/perco-asylum-en.pdf, consultado el 15
de marzo de 2017.

1" Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccion internacional, articulo
31(3).

212 |CF International (2016), 8.

1 TJUE, C-411/10, parrafo 98.
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procedimiento de proteccion subsidiaria, el TUUE ha sefalado que el derecho a la
buena administracion y el principio de efectividad imponen al 6rgano jurisdiccional
que conoce del caso comprobar que la aplicacion de las normas nacionales de
procedimiento no conduzca a resolver las solicitudes en un plazo irrazonable®™.
La misma légica debe seguirse en la aplicacion de las normas propiamente
europeas, que debe observar cabalmente las disposiciones de la CDFUE. Asi,
cuando pueda preverse un retraso ostensible que afecte el derecho de los
solicitantes a una buena administracion —y las consecuentes afectaciones a otros
derechos que se siguen de esta vulneracion—, corresponde al Estado
originalmente requerido examinar la respectiva solicitud®™.

Si bien el TIUE ha reconocido que en ciertas situaciones los Estados
miembros no deberian recurrir a estos procedimientos, ello no tiene una
reglamentacion especifica y por lo mismo existe una amplia discrecién en la
determinacién casuistica de dichas situaciones. La circunstancia de que las
distintas etapas del proceso de Dublin tomen en total periodos de hasta 9 u 11
meses agrava el problema, puesto que tales periodos maximos pueden volverse
facilmente la regla general. Visto en forma general, el sistema de Dublin per se
retrasa ostensiblemente la duracién de los procesos de asilo, dado que finalmente
éstos pueden tardar casi tres veces mas de lo normal cuando se recurre a él. Ello
no se condice con el estandar de razonabilidad que el derecho europeo impone a
la duracion de los procesos, y como hemos visto ello resulta perjudicial para los
solicitantes de asilo desde la perspectiva de sus derechos fundamentales.

#4 TJUE, H.N. contra Minister for Justice, Equality and Law Reform y otros (C-604/12), sentencia

de 8 de mayo de 2014, parrafo 57.

215 En relacion con los menores no acompafados, el TJUE reconocié que por su especial situacion
de vulnerabilidad, como regla general, no deberian ser trasladados. Ver TJUE, M.A., B.T., D.A.
contra Secretary of State for the Home Department (C-648/11), sentencia de 6 de junio de 2013,
parrafo 55.
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c¢) Derecho a la tutela judicial efectiva

Dublin Il consagra en su articulo 27 el derecho a la tutela judicial efectiva
en contra de la decisién de traslado, en forma de recurso o revision sobre los
hechos y el derecho, que debe ser conocido por una corte o tribunal®'®.

Si bien con el fallo Ghezelbash el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
reconocio que las decisiones de traslado pueden ser impugnadas por los
solicitantes de asilo cada vez que los criterios de Dublin Il se apliquen

incorrectamente®'’

, el articulo 27 aun consagra la tutela judicial efectiva sélo en
relacion con las decisiones de traslado. En este sentido, se ha propuesto extender
el ambito del remedio efectivo a la impugnacidon de otras decisiones que pueden
ser perjudiciales para los solicitantes. Asi, Maiani cita como ejemplo el caso en
que el ejercicio de la clausula de soberania impida que se apliquen los criterios
relativos a la unidad familiar, abogando por una interpretacion amplia del articulo

27218.

Ademas de ello, creemos que también resultaria aconsejable extender el
ambito de la tutela para controlar la omision ilicita de otras garantias que deben
proporcionarse durante el proceso, tales como la entrevista personal, o la
asistencia linguistica o legal necesaria para preparar y presentar el recurso. Si
bien el reglamento contempla excepciones a la obligacion de proporcionar estas
garantias, no establece una via especifica para reclamar respecto de una omision
improcedente, lo que en la practica puede implicar que la aplicacion de dichas
excepciones no quede sujeta a un control adecuado. Asi, la omisién ilicita de estas
garantias puede incluso resultar autorizada por normas generales de cada Estado

219 | a version en espafiol de Dublin IIl difiere de las versiones disponibles en otros idiomas, en

cuanto sefala que existe un derecho a un recurso o revisién “de hecho o de derecho”.
Naturalmente, dicha redaccidén no puede interpretarse en el sentido de que los Estados miembros
tienen la libertad para restringir la procedencia del recurso sélo a uno de estos aspectos.

" TJUE, C-63/15, parrafo 61. Con este fallo se superd el precedente sentado previamente por el
TJUE en el caso Abdullahi, pronunciado bajo la vigencia de Dublin Il. En dicho instrumento no se
contaba con las garantias procesales que contiene la version actual, por lo que sostuvo que los
solicitantes sélo podian impugnar el traslado cuando adujeran deficiencias sistematicas en los
sistemas de asilo que los expusieran a un tratamiento contrario al articulo 4 de la CDFUE.

18 Maiani (Brill/Nijhoff, 2016), 127.
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miembro o por la practica habitual de la autoridad competente, lo que dificultara a
los solicitantes el ejercicio efectivo del recurso.

Considerando el impacto que un proceso defectuoso puede tener en la
decision final que en él se tome, Peers ha sefialado que una decision de traslado
deberia ser susceptible de impugnacién tanto si en el proceso de Dublin se
hubieren infringido estandares sustantivos como garantias procesales 9 .
Concordamos con dicha apreciacion, puesto que la infraccion de este ultimo tipo
de garantias puede ser remediada oportunamente al momento de examinar la
decision de primera instancia. A ello agregaremos que la tutela judicial efectiva
debe cubrir toda decisibn que ponga fin a la primera instancia del proceso de
Dublin, aun cuando no implique traslado. También deberia contemplarse para toda
decision “intermedia” que pueda ocurrir durante la tramitacion del mismo recurso y
que se refiera a la restriccion de las garantias procesales previstas para su

preparacion?.

Sin una formula de caracter general, no puede asegurarse que las distintas
decisiones a que nos hemos referido queden sujetas a escrutinio. Ello trae consigo
el riesgo de que la decision final relativa al Estado miembro responsable se haya
pronunciado en violacion a las garantias establecidas para los procedimientos de
asilo, no haya considerado toda la informacién relevante para realizarla, o bien
afecte otros derechos sustantivos de los solicitantes, tales como los derivados del
derecho a la proteccion de la vida familiar.

Ademas de las consideraciones relativas a la necesidad de extender el
alcance de la tutela judicial, es preciso agregar que su efectividad no puede
asegurarse con las garantias hoy contempladas para su desarrollo, por lo que es
preciso abordar sus insuficiencias. En general, no se prevé la concesion del efecto

suspensivo de modo obligatorio, y la ausencia de determinadas garantias

9 Steve Peers, Reconciling the Dublin system with European fundamental rights and the Charter

ngoRA Forum, 2014), 491.

El articulo 27(6) de Dublin Il contempla dicha tutela para la decision de restringir el acceso a la
asistencia juridica, lo que también deberia extenderse a la eventual decisién que no considere
“necesario” proveer asistencia linglistica, en los términos del reglamento actual.
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necesarias para la preparacion del recurso incide en que éste no siempre no se
planteara adecuadamente, lo que puede ser determinante en su resultado.
Respecto a las garantias que estan expresamente contempladas, las
disposiciones que las consagran permiten interpretaciones con un grado

importante de discrecionalidad.

Esta version del reglamento dispone que cada ley nacional debe contemplar
la posibilidad de otorgar efecto suspensivo a la decision de traslado. Si bien ello es
un importante avance respecto al articulo 19 de Dublin II, la norma establece en
total cuatro modalidades para otorgar dicho efecto. Conforme a tres de ellas®', su
otorgamiento aun queda a discrecion de las autoridades competentes, por lo que
sigue existiendo la posibilidad de ejecutar el traslado antes de que la decision de
primera instancia quede firme. Ademas de ello, Dublin Il no establece las razones
que deberian esgrimirse para justificar la falta de suspensién, lo que aun deja a los

Estados miembros con un margen amplio de discrecion??.

Segun lo que ya hemos examinado, un traslado de Dublin perjudica a los
solicitantes de asilo en cuanto a su derecho a un procedimiento oportuno, y puede
exponerlo a la violacidn de otros derechos fundamentales. Por ello, ejecutar la
decision de traslado mientras su revision esta pendiente crea un riesgo relevante,
cuyos efectos perjudiciales no podrian ser integramente reparados si el traslado
fuera improcedente. En caso de que una vez ejecutado el traslado éste fuera
declarado ilicito, ademas del dafio causado por haberlo ejecutado, el retorno del
solicitante implicaria prolongar nuevamente la tramitacion de la solicitud, y ademas
implicaria costos adicionales correspondientes a un nuevo traslado. Lo anterior
demuestra que resultaria a todas luces mas conveniente otorgar el efecto

suspensivo de forma automatica cada vez que se impugne una decision de

1 Tales modalidades son: (1°) cuando la suspensién automatica expira después de un plazo

razonable, y el érgano competente debe decidir si mantiene o no el efecto suspensivo (articulo
27[3][b]); (2°) cuando el efecto suspensivo puede concederse o no, previa peticion del solicitante
(aticulo 27[3][c]); y (3°) la decision pueda ser suspendida de oficio (articulo 27[4]). La suspension
automatica durante toda la tramitacion del recurso (articulo 27[3] [a]) es la Unica que asegura que
el traslado se ejecutara una vez que la decision respectiva sea definitiva.

222 \elluti (2014), 46.
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traslado. Ello implicaria ademas una menor complejidad en el proceso y una

menor carga litigiosa para los tribunales?.

El articulo 27 tampoco sefala los requisitos que los Estados miembros
pueden licitamente exigir al acto de impugnacion, o el plazo que debe concederse
para ello, limitandose a decir que dicho plazo debe ser “razonable”. En la practica
ello ha ocasionado que los paises miembros contemplen espacios de tiempo que
van de los 3 a los 120 dias, y que cada uno exija distintos requisitos al acto de

impugnacion respectivo®*.

En aquellos casos en que se establecen plazos breves, se dificulta el
acceso a la tutela judicial efectiva, toda vez que los solicitantes pueden reaccionar
de forma bastante limitada, y sin que se puedan preparar adecuadamente los
fundamentos de la oposicion cuando ello sea requerido. La razonabilidad del plazo
deberia tomar en cuenta factores como los requisitos del acto, las limitaciones a la
asistencia juridica, barreras linguisticas, y la forma de la notificacion, entre otros.
Sin embargo, nada indica que incluir tales parametros en el reglamento pueda
limitar efectivamente la discrecionalidad de los Estados miembros, por lo que
deberia establecerse un plazo uniforme para recurrir, lo suficientemente amplio

para considerar el rol de estas variables.

Ademas de la existencia de plazos breves, la interposicion exitosa del
recurso también puede verse afectada por la falta de otras garantias, por ejemplo,
una debida notificacion, o el derecho a la asistencia juridica y a la asistencia

linguistica, que admiten importantes excepciones.

En cuanto a las notificaciones, el reglamento no las regula detalladamente,
lo que ha dado lugar a ciertas practicas nacionales que en los hechos dificultan el

2 ECRE, ECRE Comments on Regulation (EU) No 604/2013 of the European Parliament and of
the Council of 26 June 2013 establishing the criteria and mechanisms for determining the Member
State responsible for examining an application for international protection lodged in one of the
Member States by a third-country national or a stateless person (recast) (2015), 30, disponible en:
http://www.refworld.org/docid/552254094 .html, consultado el 15 de marzo de 2017.

24 |CF International (2016), 76.
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ejercicio efectivo de la tutela®. En relacion con sus aspectos formales, no se
establece el medio a través del que la notificacion debe realizarse, si basta que
ésta se practique de forma oral o si requiere necesariamente un respaldo escrito, y
tampoco se especifica si debe efectuarse personalmente al interesado, o si basta
el envio de una carta, aviso u otra forma de comunicacién. Por otra parte, cuando
el solicitante cuenta con un representante, el reglamento permite que la decision

226

de traslado pueda comunicarse bien a éste o al mismo interesado””, sin que

exista una obligacion de notificar a ambos. En cuanto al idioma, la obligacion de

227 s6lo

proporcionar la informacion en una lengua comprendida por el solicitante
se contempla para aquellos casos en que éste no cuente con un representante, lo
que puede constituir un importante obstaculo para la comprensiéon oportuna de los

fundamentos de la decision.

Las limitaciones enunciadas se tornan aun mas problematicas si
consideramos que el reglamento no establece un plazo definido para efectuar la
notificacion, y aun mas, no especifica si el plazo para impugnar la decision de
traslado empieza a correr desde la fecha de ésta o desde su respectiva
notificacion. En el caso de la Republica Checa, se ha reportado que las

notificaciones se realizan incluso con uno o dos dias de antelacion®?2.

En este contexto, las impugnaciones pueden quedar faciimente fuera de
plazo cuando las notificaciones no se hacen de forma personal o no se cuenta con

asistencia linguistica requerida de forma oportuna, como sucede en algunos

2 por ejemplo, no resulta obligatorio comunicar la resolucién al representante legal del solicitante,

por lo que muchos Estados miembros no lo hacen (ICF International [2016], 56) y los peticionarios
puede enfrentar serios obstaculos para entender sus fundamentos y para proporcionarle a su
representante la informaciéon necesaria para preparar el recurso. Otra practica que dificulta el
ejercicio del recurso tiene relacidn con la asistencia linglistica; dado que sélo se contempla para
ciertos casos y para ciertos elementos de la decision (articulo 26[2][3]), algunos Estados soélo
comunican ciertos aspectos en una lengua comprendida por el solicitante — incluso oralmente—y el
resto de la decision se comunica en el idioma del pais (ICF International [2016], 53).

26 Cuando se cuenta con representante, no hay obligacion de notificar la decision al interesado. En
aquellos casos en que ello se hace igualmente, no hay obligacion de proporcionar la informacién
en un idioma que el solicitante entienda.

227 «5 cuya comprension se pueda razonablemente presumir”, articulo 26(3) de Dublin Il

28 |CF International (2016), 55.
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Estados miembros®®. Asimismo, cuando sélo se notifica al interesado o a su
representante, el plazo para reclamar puede expirar y alguno de los dos todavia

podria desconocer la decision.

En cuanto a su contenido, los Estados s6lo se encuentran obligados a
informar al solicitante de los “elementos principales” de la decisién cuando no se
encuentran asistidos por un representante, y aun en ese caso no se establece si
se debe incluir las razones especificas o los elementos de prueba que motivaron
la decision de traslado. La ausencia de informacion detallada sobre la decision y el
curso subsiguiente del proceso a quienes no cuentan con asistencia juridica hasta
el momento, constituye un serio obstaculo en el ejercicio del recurso. De hecho, en
algunos Estados miembros se ha sefialado que la dificultad para comprender

estas decisiones técnicas sin asistencia es un problema relevante .

En su conjunto, las limitaciones temporales y los inconvenientes asociados
a las notificaciones pueden afectar sustancialmente las posibilidades del
interesado para impetrar un recurso efectivo dentro de plazo. Para evitar
situaciones de indefension, se requiere precisar las reglas que regulan esta
materia, estableciendo estandares que consideren tanto la complejidad del
procedimiento de que se trata y la preparacion necesaria para recurrir

adecuadamente la decision.

En este sentido, seria conveniente que las notificaciones se realizaran
dentro de un plazo maximo determinado, y que ellas se practicaran tanto de forma
escrita como de forma oral, incluyendo una enunciacion clara y precisa de los
motivos juridicos y de hecho que la fundamentan. Una vez iniciado el proceso de
Dublin, deberia consultarse al solicitante respecto a los idiomas que comprende y
el lugar de su preferencia para efectuar la notificacion. Deberia reglamentarse la
posibilidad de consultar frecuentemente sobre el estado del proceso y de tener

libre acceso al texto mismo de la decisién después de la notificacion. Asimismo, la

229 |CF International (2016), 51-53, 77.
%9 |CF International (2016), 56.
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decision deberia ser comunicada tanto al solicitante como a su representante

legal, y el plazo para recurrir deberia contarse desde que la ultima notificacion.?’

Para concretar una tutela judicial efectiva, también resulta esencial contar
con asistencia juridica apropiada. La complejidad del reglamento dificulta la
comprensidn de sus disposiciones y de su aplicacion por parte de los solicitantes,
por lo que las posibilidades de éxito del recurso serian bastante limitadas sin dicha

asistencia.

A pesar de lo anterior, el articulo 27 sélo obliga a proveer asistencia juridica
gratuita a peticion del interesado, cuando éste no pueda costearla. Asi, el
reglamento de Dublin no asegura a los solicitantes el acceso a un representante
competente, lo que generalmente sera crucial para evaluar y presentar
adecuadamente los aspectos de hecho y de derecho relevantes para que el
recurso pueda prosperar>2. Asimismo, sujetar la concesidon de asistencia juridica
gratuita a una solicitud de parte tampoco es apropiado, considerando las
limitaciones temporales para recurrir y las eventuales dificultades practicas que
podrian surgir en la presentacion, sustanciacion y concesion de la solicitud.
Ademas, aun cuando la solicitud de asistencia sea concedida, la efectividad de
recurso se vera frustrada si el peticionario no consigue oportunamente un
representante dispuesto a tomar el caso, lo que ha constituido un problema comun

en Grecia®®,

Por otra parte, también es problematico supeditar la concesién de
asistencia juridica a los recursos del solicitante, toda vez que ello exige determinar
su capacidad econdmica dentro del plazo para recurrir. Dicho escaso margen
temporal puede incentivar determinaciones erradas o discrecionales, sobre todo si
se considera que el reglamento no proporciona parametros objetivos para

' De no contemplarse tal solucién, puede perderse un tiempo considerable entre la notificacion

efectuada al solicitante y la comunicacién que éste haga a su representante, sobre todo si el
Erimero se encuentra detenido.

%2 Como sefialara el TEDH en M.S.S. v. Bélgica y Grecia, las dificultades para obtener asistencia
juridica obstaculizan el acceso a la tutela judicial efectiva (TEDH, demanda n°® 30696/09, parrafo
319).

%% TEDH, demanda n° 30696/09, parrafo 191.
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determinar dicha capacidad®**. Ademas, mientras se efectta dicha determinacion

el plazo para impetrar el recurso no se suspende.

Asimismo, el reglamento prevé que los Estados miembros pueden denegar
la asistencia juridica gratuita y la representacion “cuando la autoridad competente
0 un érgano jurisdiccional estime que el recurso o la revision tienen pocos visos de
prosperar’. La disposicion citada implica denegar la asistencia juridica en casos
que muchas veces podrian considerarse de tipo limite, y disminuye aun mas las
posibilidades de éxito de los asuntos que caen bajo su ambito de aplicacion.
Ademas, la norma implica prejuzgar indebidamente el fondo de la reclamacion, lo
que en la practica puede limitar ostensiblemente el ambito de extension de la
revision judicial, pudiendo quedar limitada a aquellas decisiones de primera

instancia que soélo presenten errores manifiestos.

Como vemos, la actual regulacion de la asistencia juridica no es suficiente
para configurar una tutela judicial efectiva. Para concretarla, debe asegurarse la
representacion del solicitante para la tramitacién del recurso, dada la complejidad
sustantiva y procedimental asociada al reglamento de Dublin®*. Las restricciones
a la concesion de asistencia juridica sélo podrian justificarse de modo excepcional,

y siempre que no tuvieran incidencia sustantiva en el desenlace del recurso®®.

Por lo anterior, el reglamento deberia obligar a los Estados miembros a
conceder de oficio un representante calificado, sin perjuicio de que posteriormente
pudiera aplicarse una tarifa a dicho servicio —cuando asi lo justificaren las
circunstancias economicas del interesado— o que el solicitante pudiera nombrar un
representante de su confianza. De no establecerse tal obligacion, es probable que
persistan practicas tales como las adoptadas y mantenidas por algunos Estados
miembros, que se limitan a entregar listas de entidades o personas que podrian
representar a los solicitantes, y que asi pretenden dar por satisfecha su obligacién

de garantizar el acceso a la asistencia juridica.

234 |CF International (2016), 78.

235 En este mismo sentido, ver ECRE (2015), 30.

2% Tal seria el caso si la revision de la decision estuviera sujeta a un riguroso escrutinio, y el acto
de impugnacién no estuviera sujeto a requisitos formales o técnicos.

70



Si ademas consideramos que la aplicacion de Dublin Ill puede afectar
sustancialmente los derechos contemplados en la CEDH, la ausencia de un
recurso efectivo también constituye una violacién al articulo 13 de dicho
instrumento, que consagra el derecho a un remedio efectivo. Como ha sefalado el
TEDH en multiples oportunidades, para cumplir con este estandar el remedio debe
ser efectivo tanto en la teoria como en la practica, y no debe ser injustificadamente
obstaculizado por los actos u omisiones de las autoridades estatales®®’. Asi, la
realizacién de notificaciones defectuosas o la adopcidén de practicas que dificultan
el acceso a la asistencia juridica obstan a la efectividad del recurso de que se
trata, y resultan por tanto ilicitas **® . Puede observarse que las variadas
limitaciones a la tutela judicial que hemos enunciado afectan notoriamente la
efectividad del recurso contemplado en el articulo 27 de Dublin Ill, restandole
utilidad. La deferencia que este instrumento aun permite respecto a las leyes
nacionales posibilita la mantencibn de malas practicas, tales como aquellas
detectadas en el estudio “Evaluation of the Implementation of the Dublin Il
Regulation”, efectuado bajo los auspicios de la Comision Europea. Como ha
sintetizado Vellutti, la consecuencia de ello es que “las garantias procesales de los
solicitantes en contra de las decisiones de los Estados miembros permanecen
bastante débiles en la practica”®®. Por lo mismo, para que el recurso contemplado
por el articulo 27 cumpla su propdsito es necesario regular mas apropiadamente
algunos aspectos asociados a su ejercicio. De particular conveniencia resultaria
un regulacion mas detallada de las notificaciones, los plazos para recurrir y la

concesion de asistencia juridica gratuita.

A modo de conclusion, podemos afirmar que mientras no precedan cambios
importantes en la materia, se seguira exponiendo al solicitante a un traslado
susceptible de violar sus derechos fundamentales, arriesgandolo inclusive a
situaciones de refoulement. El sistema de distribucion de responsabilidad previsto
por el sistema de Dublin no es en absoluto necesario desde la perspectiva de las

*" TEDH, Mahmut kaya v. Turquia (demanda n° 22535/93), sentencia de 28 de marzo de 2000,
arrafo 124.

% TEDH, demanda n° 30696/09, parrafo 319.

239 velluti (2014), 45 (traduccion nuestra).

71



obligaciones internacionales de los Estados miembros, sino que en realidad
responde a objetivos perseguidos por estos ultimos, dentro de los que la
prevencion del asylum shopping ocupa un lugar preeminente. Por lo anterior, la
mantencion de los principios subyacentes al sistema no puede justificar la
afectacion de las obligaciones de los Estados miembros, particularmente en le
area de los derechos humanos. Hay que considerar que el establecimiento de este
sistema especifico es una opcion politica tomada libremente por los Estados. Sin
embargo, y como hemos expuesto éste genera riesgos susceptibles de
comprometer su responsabilidad internacional, el sistema debe al menos ofrecer
las garantias necesarias y suficientes para impedir la afectacion de los derechos
potencialmente vulnerados, y por ello deben asumir el costo que ello implique en
términos de recursos. En conclusion, los Estados deben costear las medidas
necesarias para neutralizar los riesgos que ellos mismo han creado a través del

reglamento.

Como hemos advertido al iniciar este capitulo, no hemos pretendido hacer
una enumeracion exhaustiva de los derechos fundamentales afectados por el
sistema de Dublin. Por el contrario, hemos pretendido demostrar como el disefio
del sistema expone a los solicitantes de asilo a la afectacion de sus derechos
fundamentales. Para cumplir con dicho objetivo, hemos examinado el impacto
sobre algunos de ellos, capaces de ejemplificar adecuadamente los costos que la
aplicacién de este instrumento implica en términos humanos. Ello bastara para
cumplir con el objetivo ultimo de este trabajo, consistente en cuestionar la
legitimidad del sistema actual a la luz de los objetivos perseguidos por el mismo, y
de las consecuencias negativas que su desempefio implica. Habiéndonos
ocupado en este capitulo de la perspectiva de los derechos fundamentales, en el
siguiente nos referiremos al funcionamiento practico del sistema de Dublin lll, y a

su incapacidad para cumplir con los objetivos por declarados.
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CAPITULO 1l

EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE DUBLIN Y SU INEFICACIA

En el primer capitulo de este trabajo hemos identificado los objetivos
generales para el establecimiento del sistema de Dublin. Prevenir la eleccion del
foro de asilo ha sido uno de los que ha despertado mas interés por parte de los
Estados miembros, lo que explica en gran medida que el disefio basico del

sistema se haya mantenido constante desde su inicio.

Sin embargo, el mecanismo contemplado por el reglamento no ha tenido
éxito en alcanzar los objetivos propuestos. Junto con ello, el sistema de asignacion
de responsabilidad también ha implicado una serie de consecuencias negativas,
que afectan tanto a los solicitantes de asilo como a los propios Estados miembros.
Por ello, el objetivo de este capitulo sera analizar el funcionamiento de Dublin en
la practica, identificando las dificultades que obstan a su eficacia y considerando

los objetivos a los que deberia responder.

El analisis aqui efectuado permitira sintetizar los puntos mas problematicos

que se han identificado en la implementacién de Dublin [11%4*

incorporando para
ello las conclusiones de los estudios mas relevantes en la materia. Nos
referiremos también a las causas generales detras de estas dificultades, vy
veremos como éstas, en gran medida, encuentran su origen en el disefio mismo
del sistema de Dublin y no en factores externos. Hacia el final, cuestionaremos su
legitimidad a la luz de los resultados expuestos, y nos referiremos a sus premisas
subyacentes, actividades indispensables para aportar en el debate que

actualmente se desarrolla en torno a este instrumento.

20 E| capitulo Il se refiere especificamente a las dificultades que el sistema implica desde la

perspectiva de los derechos fundamentales, por lo que no nos detendremos nuevamente sobre ese
punto.
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1. Los objetivos de Dublin Ill y su eficacia practica

Como lo hemos explicado en el primer capitulo, la l6gica “compensatoria”
tras la Convencion de Dublin pretendia que una misma persona no pudiera
presentar multiples solicitudes de asilo en los paises sujetos a la libre circulaciéon
de personas. Con tal fin ultimo en vista, se previd la necesidad de establecer un
método efectivo para identificar un unico Estado miembro responsable por
solicitud, objetivo mediato que puede ser definido como el mas general de la
Convencidén. En este sentido, el objetivo de establecer un mecanismo eficaz para
la distribucién de responsabilidad no resultaba un fin en si mismo, sino que
constituia uno de caracter mediato que debia servir para evitar dos fendmenos a
los que nos hemos referido en el primer capitulo: el asylum shopping y el de los

“refugiados en orbita” " .

En sintesis, y como lo reafirmara el Informe de
Evaluacién del Reglamento de Dublin lIl, los objetivos®*? que persigue el actual
reglamento son: (i) el establecimiento de un sistema claro y viable de asignacion
de responsabilidad; (ii) la prevencion del asylum shopping y (lii) la prevencién de
los refugiados en orbita, y (iii) el establecimiento de un sistema de asignacion de
responsabilidad*®.

En perspectiva, el logro de estos fines no ha sido satisfactorio, conforme lo
demuestran los datos estadisticos recogidos a lo largo de los afios en que se ha
aplicado el mecanismo. El esperado Informe de Evaluacion del Reglamento de

244
6

Dublin, presentado por la Comision Europea el 4 de diciembre de 201 , evalua

sucintamente el escaso cumplimiento de los mismos, refiriéndose a los hechos

1 En este sentido, ver: Comisiéon Europea, Commission staff working document - Accompanying

document to the report from the Commission to the European Parliament and the Council on the
evaluation of the Dublin system, SEC(2007) 742, 06.06.2007, 7; ICF International, Sheila Mass et
al., Evaluation of the Dublin Ill Regulation (2015), 2-3, disponible en: https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/asylum/examination-of-
applicants/docs/evaluation_of the dublin_iii_regulation en.pdf, consultado el 15 de marzo de
2017.
%2 g pien la distribucion equitativa de responsabilidad es una materia que hoy preocupa a los
Estados miembros, ella no es un objetivo previsto por ni por Dublin Il ni por sus antecesores. Ello
también se encuentra confirmado en el Informe de Evaluacion de Dublin Ill (ICF International
53016], 4).

ICF International (2016), 5.
** |CF International (2016).
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que lo demuestran y ofreciendo posibles causas que pudieran explicarlo. Un
analisis sobre la ineficacia de Dublin Il no estaria completo sin hacer referencia a
dicho documento, por lo que incorporaremos sus resultados al presente trabajo,
ampliando el analisis alli efectuado con el contenido de otras fuentes y
observaciones propias.

A continuacién, describiremos cada uno de tales objetivos y veremos como
Dublin Il se desempefia en relacion con cada uno de ellos en la practica. En
cuanto al objetivo de establecer un método claro y viable para la distribucion de
responsabilidad, su cumplimiento s6lo puede evaluarse una vez que examinemos
que tanto contribuye el sistema al logro de sus dos fines principales, por lo que
analizaremos este objetivo mediato en ultimo lugar. Asi, aprovecharemos su
caracter amplio para mencionar las principales causas que en general explican su
mal funcionamiento, apuntaremos como la unica via para superar la ineficacia del
sistema se encuentra en el abandono de sus premisas fundamentales y del actual

método de asignacion de responsabilidad.
a) Prevencion del asylum shopping

El sistema de Dublin permite, teéricamente, que cada Estado miembro se
desligue de la responsabilidad de tratar con cada uno de los solicitantes de asilo
que se presenten “injustificadamente” en su territorio, mediante su remision al
Estado miembro que el reglamento designe responsable y que esta obligado a
readmitirlos. De este modo, los Estados miembros pretenden limitar el niumero de
personas de cuya proteccion seran responsables, a través de su “desviacion” a
otros Estados miembros** o incluso a terceros paises “seguros”®®. Para lograr
este propodsito, el sistema designa criterios objetivos que permiten identificar
siempre a un unico Estado miembro responsable por solicitud de asilo. Ello
permite que los demas miembros queden relevados de la obligacién de

245 |CF International (2016), 2.
4% Recordar que la aplicacion de Dublin Il es sin perjuicio de la aplicacién del concepto de “tercer
pais seguro”, de acuerdo a la Directiva sobre Procedimientos de Asilo (2005/85/CE).
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examinarla, por lo que pueden exigir el traslado de los interesados al pais que
corresponda.

Mediante tal mecanismo, Dublin Il pretende impedir que quienes buscan
proteccion internacional elijan el pais en que eventualmente podran obtenerla,
concediendo a cada persona una unica oportunidad para solicitar asilo en todo el
territorio de los Estados miembros. Asi, pese a la diferencia que existe tanto en
estandares procesales como sustantivos entre dichos paises, una persona cuya
peticion sea rechazada por las autoridades de uno de ellos, se vera igualmente
rechazada por todos los demas Estados?*’.

Una premisa basica tras este mecanismo es la que supone que los
solicitantes de asilo buscaran elegir el pais con politicas de proteccibn mas
favorables *® | idea que hace temer por una aguda desproporcion en su

distribucion®*°.

Junto con prevenir tal shopping mediante la asignacion objetiva del pais
responsable, el mecanismo también pretende hacer frente un fendmeno que
asume intimamente relacionado con tal “eleccion”. El reglamento presume que la
presentacion de multiples solicitudes de asilo en los Estados miembros es una
medio para efectuar dicha eleccion, ya que de obtener proteccidn en alguno de

ellos, podrian trasladarse de facto al que hayan escogido®®

. Impidiendo que las
solicitudes ulteriores sean examinadas, el sistema de Dublin permitiria combatir la
eleccion del lugar de asilo, y ademas ahorraria los costos asociados a cada
examen. En resumen, la prevencion del asylum shopping comprende dos facetas:
una general, destinada a impedir la eleccion del pais de asilo, como una

manifestacion especifica, la presentaciéon de solicitudes multiples.

7 Aun cuando la decisidn respectiva se haya pronunciado en infraccion a la Convencion de

Ginebra de 1951.
*® Heaven Crawley, Chance or choice? Understanding why asylum seekers come to the UK
%efugee Council, 2010), 13.

Mouzourakis (2014), 20-21.
%0 Mouzourakis (2014), 20-21. Recordemos que el sistema se establecié con miras a la abolicion
de los controles fronterizos internos, por lo que los Estados se mostraban preocupados de que sus
decisiones negativas fueran burladas por los solicitantes que hubieran obtenido asilo en otro
Estado.
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Sin embargo, este objetivo de tanto interés®' para los Estados miembros
no se cumple en la practica de forma significativa. De acuerdo a los datos
recopilados por la EASO?*?, entre 2010 y 2014, unas 62 000 solicitudes de asilo
fueron objeto de una peticién de traslado al Estado miembro responsable cada
afo. Ello representa alrededor de un 10% del total de solicitudes de asilo
presentadas en el territorio de los Estados miembros informantes. Pese a que en
promedio un 69% de dichas peticiones de traslado fueron aceptadas, sélo un 23%
de los traslados acordados finalmente se concretaron (aproximadamente 14.000 al
ano). Asi, en el periodo analizado, tan sélo un 2% de quienes solicitaron asilo en
algun pais sujeto al reglamento fue finalmente trasladado al Estado miembro
responsable de acuerdo a los criterios alli establecidos. En el 2015, los datos de la
EASO indican que las peticiones de “toma a cargo” —por oposicion a las de
readmision— constituyeron el fundamento de alrededor de un 38% de los traslados

253

materializados®””, lo que representaria menos del 1% de quienes solicitaron asilo

en el territorio de los Estados miembros sujetos a Dublin 1112*.

Al analizar dichas cifras, se concluye que la mayor parte de traslados surge
como consecuencia del “reconocimiento negativo” de decisiones, que en cierta
medida logra prevenir el tratamiento de las solicitudes multiples. Sin embargo, ello
no quiere decir que el sistema sea realmente eficaz para prevenir el fendmeno del
asylum shopping, ya que segun hemos sefialado, las solicitudes multiples solo

constituirian una manifestacion acotada de dicho fendmeno. Y como expone

%1 |CF International (2016), 14.

%2 | as cifras de este parrafo corresponden a las proporcionadas por el siguiente informe: EASO,
Annual Report on the Situation of Asylum in the European Union 2015 (2016), 30, disponible en:
https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/public/EN_%20Annual%20Report%202015 1.pdf,
consultado el 15 de marzo de 2017. Las cifras no son exhaustivas y so6lo contienen la informacion
de dieciséis paises asociados, segun lo sefiala la pagina 27 del informe; con todo, ofrecen una
valiosa aproximacioén a la hora de evaluar la proporcion de las solicitudes de asilo que se someten
a la aplicacion del reglamento hasta la etapa de traslado.

23 EASO (2016), 27. El 38% indicado fue obtenido para el afio 2015 con los datos disponibles para
la EASO hasta el momento de realizacion del estudio.

#4 Es la cifra que resulta de aplicar el porcentaje de peticiones de “toma a cargo” referido para el
2014, al promedio anual de solicitantes trasladados entre los Estados participantes entre 2010 y
2014, respecto del total de solicitudes (2%).

77



licidamente Maiani®*®, si consideramos que un proceso de Dublin deberia
iniciarse cada vez que se registra una solicitud de asilo —de acuerdo al articulo 20
de Dublin Illl-, podemos ver que solo en un bajo porcentaje de tales procesos
ocurre una peticidon de “toma a cargo” o de readmision, que en un porcentaje
menor aun dicha peticion resulta aceptada, y que tan sélo en uno infimo se
materializan los traslados correspondientes. Ello da cuenta del limitado impacto
del reglamento en términos proporcionales, y de que en la mayoria de los casos
constitutivos de asylum shopping, los procesos de Dublin no se llevan a término.

Por otro lado, considerando que los traslados originados en una peticién de
“toma a cargo” se producen en menos del 1% de los casos, puede concluirse que
la mayoria de las solicitudes son examinadas por el pais en el que primero se

registraron, a pesar de que no sean el Estado objetivamente responsable?®.

Asi, en los hechos, el sistema no estaria impidiendo que los solicitantes
efectuen “movimientos secundarios” destinados a elegir el pais de asilo, visto que
los procesos destinados a efectuar un traslado no suelen llegar a término, y que
los que si lo hacen representan una cantidad proporcionalmente muy baja de
casos. Por otra parte, la aplicacién de Dublin Il no puede limitar permanentemente
el comportamiento futuro de los peticionarios, por lo que no se puede evitar que

retornen al pais “incorrecto” luego de haber sido sometidos al traslado respectivo.

En estas circunstancias, los movimientos secundarios desde el pais
responsable hacia los Estados “elegidos” se continuan efectuando ampliamente.
Tal situacion se ha acentuado por la dificultad que tienen algunos Estados

miembros —particularmente los ubicados en la frontera externa del area de Dublin—

%% Francesco Maiani, The Reform of the Dublin Il Regulation (European Parliament, 2016), 15,

disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/571360/IPOL_STU(2016)571360 EN.p
df, consultado el 15 de marzo de 2017.

0 Eg probable que tal resultado se explique por el uso comun de ciertas disposiciones del
reglamento que permiten desviarse de los criterios alli establecidos, en particular de los articulos
3(2) y 17 de Dublin Ill. Si bien no hay estadisticas precisas a este respecto, el Informe de
Evaluacion de Dublin sefiala que el uso de tales disposiciones seria frecuente (lo que se condice
con las estadisticas que hemos citado mas arriba) y que casi todos los Estados miembros han
asumido responsabilidad por una solicitud sin realizar una evaluacion formal bajo el reglamento.
Ver ICF International (2015), 9.
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para cumplir con sus obligaciones respectivas, en un contexto de gran afluencia

de solicitantes.

Teniendo presente lo anterior, bien concluye Maiani que Dublin Ill no tiene
mayor impacto en la distribucidn de responsabilidad entre los Estados miembros, y
que el resultado seria practicamente el mismo si el reglamento no se aplicara y los
solicitantes pudieran pedir asilo en el pais que escogiesen®’ —con los evidentes
ahorros que ello implicaria en cuanto a recursos econdmicos y sufrimiento

humano.

Asi, los individuos siguen eligiendo con frecuencia el lugar en el que
solicitaran asilo y las respectivas peticiones son frecuentemente examinadas por
dicho Estado, por lo que en gran parte de los casos el sistema no genera
consecuencias permanentes para el solicitante. Sin embargo, la misma existencia
del reglamento los expone constantemente al riesgo de quedar sujetos a un
proceso de Dublin, a ser eventualmente detenidos durante su tramitacion, y en
algunos casos, a ser finalmente enviados al Estado “correcto” después de meses
de espera. Solo una vez concluido dicho proceso “previo” la persona de que se
trata lograra que su solicitud sea examinada substantivamente, muchas veces en
condiciones menos favorables y después de haber sido objeto de un importante

grado de coercion.

Distintas causas contribuyen a explicar el bajo numero de traslados y la
ineficacia de este objetivo. Para comprenderlas adecuadamente, a modo de
contextualizacion, hay que explicitar que el proposito de prevenir el asylum
shopping considera el hecho de elegir el pais de asilo como un acto
necesariamente negativo o “abusivo”, presuncion que no resulta justificada.
Hemos podido analizar cdmo esta percepcidon deriva de consideraciones politicas,
que consideran legitimo “desviar’ una parte de los solicitantes de asilo a otros

paises, para limitar la responsabilidad que eventualmente puedan tener en

%7 Maiani (European Parliament, 2016), 14.
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relacion con ellos®®. Esta perspectiva pierde de vista la multiplicidad de factores
que pueden guiar a una persona a solicitar asilo en paises especificos por sobre
otros, muchos de ellos legitimos desde el punto de vista juridico como también
deseables desde un punto de vista practico.

Entre los motivos personales que pueden guiar a una persona a solicitar
asilo en un pais determinado, puede encontrarse la residencia de miembros de la
familia extendida y de comunidades de co-nacionales en tal pais, asi como
afinidades lingiiisticas®®, vinculos previos con dicho Estado miembro e incluso
oportunidades de trabajo relacionadas con las aptitudes del solicitante. Lejos de
constituir motivos ilicitos o destinados a abusar de las condiciones del pais, este
tipo de incentivos puede facilitar la integracion de los beneficiarios en aquellos

paises y significar un menor costo para los Estados que asuman su proteccion?®.

Por otra parte, el mal funcionamiento de algunos sistemas nacionales de
asilo puede llevar precisamente a que las personas eviten requerir la proteccion de
dichos paises. Ello puede ocurrir particularmente en aquellos que mantienen un
gran numero de solicitudes pendientes. Largos periodos a la espera de una
decision, falta de condiciones materiales adecuadas, la imposibilidad de trabajar
legalmente y bajas tasas de reconocimiento son motivos comprensibles por los
que una persona puede intentar buscar asilo en otro Estado miembro. Ello sera
particularmente razonable cuando el Estado teéricamente responsable no cumpla
en los hechos con las condiciones minimas establecidas por los instrumentos del
SECA.

Por lo expuesto, los motivos de un solicitante de asilo para continuar su
viaje pueden ser lo suficientemente poderosos como para prevalecer por sobre el

interés juridico de respetar criterios impuestos de antemano, que generalmente no

%8 Sobre la importancia que los Estados miembros asignan a esta consideracion, ver ICF

International (2016), 14.

%9 Mouzourakis (2014), 21.

%0 Maiani (European Parliament, 2016), 21. Si pensamos en ejemplos concretos, éstos podrian
consistir en el ahorro que representaria no tener que costear acomodaciones para los refugiados o
medidas de integracion tales como la ensefianza del idioma.
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consideran la situacion particular de la persona de que se trata®®’ y que son

percibidos como arbitrarios por quienes se enfrentan a su eventual solicitud®®?.
Asi, a pesar del riesgo de quedar sujetos a un proceso de Dublin, existen
numerosos incentivos para incumplir el reglamento. Por ello, y considerando que
EURODAC proporciona una fuente de evidencia importante respecto al lugar de
entrada irregular, quienes llegan al territorio de los Estados miembros buscando
proteccion internacional intentan no ser detectados en el lugar de ingreso, para

poder solicitar asilo directamente en el pais de su preferencia®®.

A raiz de las consideraciones anteriores, puede entonces comprenderse por
qué el mecanismo contemplado en Dublin Il no logra suscitar la cooperacion de
los solicitantes, vistas las poderosas razones que pueden existir tras los

“movimientos secundarios” irregulares.

La ineficacia del sistema para cumplir con este objetivo también puede
explicarse en parte por la reticencia que algunos Estados miembros muestran a la
aplicacién de Dublin Ill. Los Estados miembros ubicados en las fronteras externas
de la Union se ven sometidos a importantes flujos migratorios, por lo que si el
sistema fuera aplicado de forma eficiente, en la practica, sobre ellos recaeria la
responsabilidad de examinar un numero notablemente mas elevado de solicitudes,
y consecuentemente, la de otorgar proteccion internacional a mas beneficiarios.
Entonces vemos como para dichos Estados miembros también resulta
conveniente que los solicitantes no sean registrados al ingresar a su territorio, ya
que ello limita las posibilidades de que dichas personas sean situadas
posteriormente a su cargo. Ello ha devenido en que los Estados encargados de
“custodiar” la frontera externa no cumplan de forma sistematica la obligacion de

ingresar las huellas dactilares de los solicitantes a la base de datos de

%1 Recordar que el criterio de atribucion de responsabilidad utilizado mas frecuentemente es el de

la entrada irregular.
%2 Maiani (European Parliament, 2016), 16.
%3 Maiani (European Parliament, 2016), 22.

81



EURODAC?®*, lo que en la practica permite que éstos puedan continuar con éxito
su ruta hacia otros Estados miembros.

La reticencia de ciertos Estados a asumir responsabilidad bajo Dublin I
también se manifiesta en los altos estandares de prueba que pueden llegar a

exigir para aceptar un traslado®®

, particularmente en los casos relativos a la
unidad familiar. En este tipo de situaciones deberia ser suficiente una prueba
documental o cualquier otra idonea que estuviere disponible. Sin embargo,
algunos Estados miembros han exigido medios probatorios de mayor complejidad.
A modo ejemplar, las autoridades irlandesas prefieren recibir pruebas de ADN?®°,
lo que puede restringir ostensiblemente la aplicacién de este criterio. En realidad,
pruebas de tal naturaleza no deberian proceder sino como ultimo recurso. Mas alla
de este ejemplo particular, muchos Estados miembros han sefalado que una de
las principales dificultades relativa a los criterios de responsabilidad consiste en

cumplir con los estandares probatorios exigidos por los Estados de destino®®’ .

Otra razén que contribuye a la ineficacia de este objetivo, radica en que los
traslados de Dublin importan un proceso complejo, prolongado y con diversos
costos asociados®®. Para efectuar tales traslados, debe iniciarse un proceso
destinado al efecto, el que no tendra buen éxito sin la cooperacidén del Estado
miembro reputado responsable®®®. A lo largo de dicho proceso, se encuentran
también obligados a proporcionar ciertas garantias a los solicitantes afectados, lo
que aumenta los costos de su implementacién. Ademas, y debido a la resistencia
que los interesados tienden a manifestar a la aplicacion del reglamento, los
Estados miembros frecuentemente aplican medidas coercitivas para asegurar su
éxito. Puede verse asi que lo anterior implica importantes costos econdmicos para

los Estados y dificiles costos para los solicitantes en términos humanos.

% Maiani (European Parliament, 2016), 15.

%5 |CF International (2016), 30y 42.

2% |CF International (2016), 31.

%7 |CF International (2016), 24.

%% |CF International (2015), 10-13.

29 por ejemplo, cuando el Estado respectivo rechace su responsabilidad argumentando evidencia
insuficiente.
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El escenario anterior es aun menos atractivo si consideramos que un
proceso de Dublin ya avanzado puede finalmente no resultar en un traslado®’°.
Ello ocurrira cuando el plazo normal de seis meses para efectuarlo haya vencido, y

2" En tales casos,

el Estado que inici6 el proceso quedara como responsable
luego del fallido proceso de Dublin, el Estado respectivo se vera obligado a
resolver el fondo de la solicitud en un nuevo proceso, en el que también debera
proporcionar las garantias necesarias para salvaguardar los derechos
fundamentales de los solicitantes. En este contexto, puede entenderse facilmente
por qué casi todos los Estados partes del reglamento han asumido la tarea de
examinar directamente las solicitudes, sin haber evaluado previamente cual era el

Estado miembro responsable de acuerdo a Dublin 11172,

Asi, el incumplimiento de este objetivo encuentra su raison d’étre en las
propias caracteristicas del sistema, que impone el lugar de asilo sin considerar la
situacion personal del solicitante, y que establece un criterio de responsabilidad —
el lugar de entrada irregular— que tiende a presionar desproporcionadamente a
ciertos Estados miembros fronterizos.

Todo intento por aumentar la eficacia del sistema que no se haga cargo de
estos elementos solo tendera a aumentar los costos del sistema, a aumentar la
presion sobre los Estados fronterizos, y al mismo tiempo a imponer mas coercidn
sobre los solicitantes. Lejos de aumentar la cooperacion de estos ultimos, se
intensificaran los esfuerzos por evitar su aplicacion y la afectacion de sus

derechos.
b) Prevencion de los refugiados en Orbita

Con el establecimiento del sistema de Dublin se argument6é que todos los
solicitantes podrian obtener una determinacién material de las solicitudes, a traveés

% Hay que recordar que anualmente, entre 2010 y 2014, tan sélo un 23% de las solicitudes de

traslado aceptadas por otro Estado miembro se concretaron finalmente en un traslado (ver pagina
76).

2V Al expirar el limite normal de seis meses para efectuar el traslado, la responsabilidad de
examinar la solicitud se radica en el Estado requirente, de acuerdo al articulo 29(2) de Dublin IlI.

2 |CF International (2016), 9-10.
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de un rapido acceso al proceso de asilo. Ello permitiria poner fin a la situacion de
quienes eran objetos de sucesivos traslados, producto de que ningun Estado

asumia la tarea de examinar y resolver las respectivas solicitudes.

Aunque por una parte el sistema de Dublin si establece un método para
asignar la responsabilidad de examinar las solicitudes presentadas en los Estados
miembros, no puede decirse que logra asegurar un rapido acceso al proceso de
asilo. En realidad, su aplicacion genera el efecto inverso. Ello es patente si
consideramos los plazos que el reglamento establece para las varias etapas de un
proceso de Dublin. En su conjunto, éstas pueden tomar hasta once meses en
circunstancias normales?”®, y dicha duraciéon es susceptible de extenderse
considerablemente cuando el solicitante impugne la decision de traslado, sea
detenido o se haya dado a la fuga durante el curso del proceso. Dichas hipotesis
ocurren frecuentemente, e incluso constituyen la regla general en ocho de los
Estados miembros®’*, lo que puede explicarse faciimente si atendemos a los

motivos que los solicitantes tienen para no cooperar con los traslados.

En estas circunstancias, una persona sujeta a un proceso de “toma a cargo”
normalmente tendra que esperar 11 meses 0 mas desde la presentacion de su
solicitud de asilo para que el traslado al pais responsable finalmente se efectue.
Sélo una vez que ello ocurra se iniciara el proceso sustantivo destinado a resolver
la respectiva solicitud, lo que ciertamente no contribuye al objetivo declarado por el
reglamento de “agilizar’ la determinacion material de éstas. En los hechos, se
produce el efecto precisamente contrario ?”°, afectando el derecho de los
solicitantes a un proceso oportuno y retardando su acceso a los derechos que
gozan quienes han sido reconocidos como refugiados o beneficiarios de

proteccion subsidiaria®’®

3 Articulos 21, 22 y 29 de Dublin Ill. Sin embargo, estas disposiciones no explicitan si el plazo de

seis meses también se aplica en aquellos casos que se solicite un traslado bajo los articulos
18(1)(a) y 18(1)(b) de Dublin I11.

* ICF International (2016), 60.
275 ICF International (2015), 8.

"® Ver paginas 60-62.
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Pese a que los procesos de Dublin tienen una duracidn ampliamente
superior a la que deberia tardar un proceso de asilo normal®’’, las perspectivas de
reducirla son bastante escasas, considerando los numerosos factores que inciden
en su prolongacion®’®. Por una parte, la extension del proceso sera mayor cuando
el solicitante recurra contra la decision de traslado y se le conceda efecto
suspensivo; en dichos casos, el plazo de seis meses para efectuar el traslado
empezara a correr cuando la decision respectiva quede firme. Hay que considerar
que la oposicidon manifestada por los solicitantes a los traslados de Dublin
favorece la impugnacioén de éstos. Asimismo, cuando exista un gran numero de

recursos pendientes el pronunciamiento sobre los mismos tendera a prolongarse.

De acuerdo al Informe de Evaluacién del Reglamento, otros factores que
retardan las distintas etapas de un proceso de Dublin son las dificultades de
coordinacion entre las autoridades, la falta de personal y de entrenamiento
adecuado, la falta de evidencia apta para establecer responsabilidad, el alto flujo
de solicitantes o el ocultamiento de éstos ultimos, entre otros®’®. Teniendo
presente dichas consideraciones, y que el éxito de los traslados depende en gran

parte de la cooperacién entre autoridades estatales®®

, la mayoria de los paises
considera que los plazos establecidos para las distintas etapas del proceso son
generalmente apropiados?®®'. De tal modo, aunque se propusiera reducir los plazos
del reglamento para que fueran coherentes con este objetivo, tal mocion no

tendria muchas perspectivas de éxito en las actuales circunstancias politicas.

Este problema permite cuestionar seriamente la utilidad del sistema para
lograr este objetivo, que ha sido declarado como uno de los principales desde sus
inicios. Si los traslados de Dublin ocurrieran siempre que se solicitara asilo en el
pais “incorrecto”, no puede verse como ello contribuiria a agilizar el curso del

proceso. En esta misma linea de ideas, Mouzourakis observa que “[e]n lo que

T E| plazo normal para la tramitacién de un proceso de asilo es de seis meses, de acuerdo al

articulo 31(3) de la Directiva 2013/32/UE.
%8 |CF International (2015), 8.

"9 |CF International (2015), 8.

280 |CF International (2015), 8.

1 |CF International (2016), 43, 46 y 60.
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respecta al objetivo de los ‘solicitantes en oérbita’, el traslado de los peticionarios
solo deberia ser una herramienta destinada a procesar rapidamente la solicitud,
mas que un objetivo del sistema per se”?®?. Por tanto, fuera de las hipétesis de
reunificacion familiar y otras analogas, el traslado del interesado deberia constituir
una medida excepcional, procedente cuando el Estado requerido no estuviera en
condiciones de resolver con prontitud la respectiva solicitud. Una situacion tal
podria darse cuando existiere un gran numero de casos pendientes de revision, o
cuando una afluencia masiva de solicitantes comprometiera la capacidad de
respuesta de las autoridades. Fuera de tales situaciones, la implementacion de un
traslado de Dublin garantizara la tardanza en el acceso al proceso.

Otro elemento que permite cuestionar la verdadera importancia de este
objetivo puede encontrarse en ciertas conductas que los Estados miembros han
mantenido al enfrentarse a los casos regulados por el sistema de Dublin. Luego de
recibir a un solicitante de asilo trasladado de conformidad al reglamento, ciertos
Estados miembros han pretendido eludir la responsabilidad de examinar aquella
solicitud, rehusandose a completar el proceso destinado a resolverla.
Paradigmatico ejemplo es el de Grecia y su implementacién de Dublin II. De
acuerdo al Decreto Presidencial 61/1999, si el interesado se ausentaba de su
residencia sin dar aviso oportuno a las autoridades, su solicitud de asilo se
declaraba abandonada y el examen de la misma se interrumpia®®. Y si el
solicitante era retornado a Grecia de acuerdo a Dublin Il, no podia obtener la
reapertura de su caso®*, aun cuando las mismas autoridades griegas hubieran
asumido la responsabilidad de examinarlo®®. De tal modo, el interesado quedaba
sujeto a un engorroso traslado, para luego quedar sin acceso a un proceso de
asilo, susceptible de expulsidn y expuesto al riesgo de refoulement.

Otro de los Estados que incurrié en practicas semejantes fue Bulgaria. Bajo

la vigencia de Dublin Il, si el solicitante se ausentaba por un periodo aproximado

2 Mouzourakis (2014), 17.

23 ACNUR. The return to Greece of asylum-seekers with “interrupted” claims (2007), 1, disponible
en: http://www.refworld.org/pdfid/46b889b32.pdf, consultado el 15 de marzo de 2017.

% 3alvo que lograra acreditar fehacientemente una hipétesis de fuerza mayor (ver nota anterior).
2% Velluti (2014), 42.
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de tres meses, el examen de su peticidn se descontinuaba. Y si con posterioridad
el interesado era retornado a Bulgaria, recibia el trato de un inmigrante irregular y

quedaba sujeto a ser devuelto a su pais de origen®®.

Dichas practicas fueron criticadas por su oposicion al principio de non-

refoulement y al propio Dublin Il %7

, por lo que fueron posteriormente
abandonadas®®. Para prevenir este tipo de situaciones, Dublin Ill incluyé ciertas
disposiciones tendientes a garantizar el acceso al proceso para quienes fueran
sujetos a un retorno. En particular, el articulo 18(2) de Dublin Il impone al
miembro responsable la obligacion de examinar la solicitud promovida por la
persona trasladada, y en caso de que dicho examen haya sido descontinuado, el
deber de completarlo o de permitirle al interesado la presentaciéon de una nueva
solicitud, la que no podra ser tratada como una de caracter subsecuente®°.
Ademas, dicho articulo establece la obligacion de asegurar que el interesado
tenga o haya tenido un recurso efectivo en contra de la decision denegatoria de su
solicitud, garantia relevante para quienes se ausentaron del pais antes de que la

decisidon de rechazo les hubiera sido notificada.

Pese a las importantes garantias introducidas por Dublin Ill, puede verse
como el retorno del solicitante al pais responsable implica en muchos casos que la
solicitud de asilo deba ser tramitada desde su inicio. Ello ocurrira cuando el
interesado no haya presentado su peticion en dicho pais, o cuando de acuerdo a
las normas nacionales, para reabrir el caso se requiera la presentacion de una
nueva solicitud. Si al lapso de tiempo que toma un traslado de Dublin agregamos

el que implica reiniciar un proceso de asilo, podemos apreciar que la incertidumbre

286 Ngalikpima y Hennessy (2013), 67.

%7 Incluso dieron origen a un procedimiento de infraccion de la Comisién contra Grecia (TJUE,
Comision contra Grecia, C-130/08), el que no llegé a término por el retiro de la demanda.

28 NOAS, A gamble with the right to asylum in Europe. Greek asylum policy and the Dublin Il
Regulation (2008), 42, disponible en: http://www.noas.no/wp-
content/uploads/2013/08/Hellas Rapport A gamble with the right to asylum in Greece.pdf,
consultado el 15 de marzo de 2017; Republica Helénica (Grecia), Decreto Presidencial niumero
114, articulo 14.4, publicado en el Diario Oficial de la Republica Helénica, volumen 1°, nimero 195
del 22 de noviembre de 2010. Traduccion no official al ingles disponible en:
http://www.ecoi.net/file _upload/1226 1292408687 4cfdfadf2.pdf, consultado el 15 de marzo de
2017.

%9 En los términos de la Directiva 2013/32/UE.
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del solicitante sobre su situacidn definitiva puede prolongarse bastante mas de lo
deseable y necesario.

Para comprender cabalmente la importancia que Dublin Ill otorga al objetivo
en analisis, es imperativo referirse también a como los criterios de responsabilidad
contenidos en este instrumento operan sin perjuicio del concepto de “tercer pais

seguro”, cuya aplicacion fomenta las llamadas situaciones de “Orbita”.

De acuerdo al articulo 3(3) del reglamento, los Estados miembros estan
facultados para enviar a los solicitantes a “un tercer pais seguro, de conformidad
con las normas y garantias establecidas en la Directiva 2013/32/UE?*®”. En el
reciente caso Mirza, el TIUE sostuvo que la aplicacion de esta norma puede ser
efectuada por cualquier Estado participante del reglamento, y que ello puede tener
lugar tanto antes como después de haber determinado al miembro encargado de
procesar la solicitud®”.

Si consideramos que no todos los Estados miembros contemplan
procedimientos de inadmisibilidad sobre esta base®®?, y que los que si los tienen
no comparten una lista de paises generalmente “seguros”, vemos que el
reglamento amplifica las oportunidades de aplicar este concepto. Asi, el solicitante
sujeto a un traslado de Dublin podra ser enviado a los paises que el Estado
requerido considere seguros, y en defecto de ello, también a los que el Estado
responsable considere tales. Ello genera un importante grado de inseguridad
juridica®®, toda vez que las posibilidades de que la solicitud sea rechazada por el
uso de este concepto variaran tanto segun el lugar donde se solicite asilo como
segun el Estado miembro que sea luego designado como responsable. Tal

inconveniente no desaparecera mientras el concepto de “tercer pais seguro” no

290
291

Directiva citada en la nota 211.

TJUE, Shiraz Baig Mirza contra Bevéandorlasi és Allampolgérségi Hivatal (C-695/15), sentencia
de 15 de abril de 2016, parrafo 39.

292 Jean-Baptiste Farcy y Amanda Taylor, Mirza and the application of the Safe Third Country
concept under the Dublin Regulation: a foreboding of things to come? (EDAL, 2016), disponible en:
http://www.asylumlawdatabase.eu/en/journal/mirza-and-application-safe-third-country-concept-
under-dublin-regulation-foreboding-things, consultado el 15 de marzo de 2017.

*3 Farcy (2016).
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sea aplicado de forma uniforme por los Estados miembros, por lo que Dublin Il no

deberia contribuir a agravar la situacion.

La aplicacion de este concepto en cualquier momento del proceso de
Dublin puede generar otro inconveniente. En efecto, ello permite que sea aplicado
luego de luego de haber aceptado el traslado de un solicitante, o incluso después
de su retorno al Estado responsable®*. De hecho, tal posibilidad que puede ser
muy llamativa para los Estados ubicados en la frontera exterior del area de Dublin
—considerando la gran cantidad de solicitantes que podrian ser retornados a su
territorio bajo el criterio de “entrada irregular’- o en general para aquellos que
deben procesar un gran numero casos, de forma analoga a lo que ocurria en
Grecia y Bulgaria con las solicitudes “interrumpidas”. Tales paises podrian recurrir
ampliamente a esta base de inadmisibilidad para disminuir el numero de
beneficiarios de proteccién a su cargo, la cantidad de casos pendientes y los
costos que podria implicar trasladar multiples veces a una persona que podria

volver a ausentarse de su territorio.

En general, podemos ver que los efectos del articulo 3(3) no son positivos
para el logro del objetivo en analisis, tanto si lo aplica el Estado que ha recibido la
solicitud de asilo o el Estado responsable de examinarla. En el primer caso, si el
Estado directamente requerido considera que la solicitud puede ser resuelta por

un “tercer pais seguro™®®

, podra enviar alli al eventual beneficiario de proteccion
internacional, aun cuando no sea el Estado miembro al que le habria
correspondido examinar la solicitud, y a pesar de que dicho responsable pudiera
haber realizado el examen sin recurrir a este concepto. En el segundo caso, el
Estado responsable no perdera la facultad de enviar a la persona a un tercer pais,
aun cuando haya aceptado hacerse cargo de la solicitud y el interesado haya sido
trasladado a su territorio después de un engorroso proceso. Puede apreciarse que

en ambos escenarios el solicitante quedara efectivamente “en 6érbita”, sin que

%4 TJUE, C-695/15, parrafo 49.
2% Es decir, un pais que no esté asociado al funcionamiento de Dublin Ill, y que se estime seguro
para los efectos del principio de non-refoulement.
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ningun Estado miembro se pronuncie sobre su peticion de proteccidon

internacional.

Asi, los solicitantes podran ser primeramente sometidos a un proceso de
Dublin —que puede llegar o no a completarse—, para luego ser enviados a terceros
paises, en un doble proceso que alargara innecesariamente su situaciéon de
incertidumbre y el acceso a su estatuto de asilo. Por tanto, aplicar esta base de
inadmisibilidad en el marco de un proceso de Dublin no hace sino agravar el
fenomeno de los “refugiados en orbita”, lo que contraviene directamente uno de
los objetivos supuestamente perseguidos por Dublin Ill. Este resultado, producto
de la aplicacion de las normas relevantes, demuestra la poca importancia que

tiene este objetivo en el disefio del reglamento.

El fallo Mirza es particularmente ilustrativo en este sentido, por la amplia
libertad que reconoce para aplicar la base de inadmisibilidad del articulo 3(3), y
por una importante omision en su razonamiento. Consultado el TJUE sobre si
podia aplicarse el concepto de pais seguro luego de aceptada la responsabilidad
sobre el solicitante, el Tribunal contestd afirmativamente, sefalando que una
lectura contraria importaria introducir una “excepcidn que no se justifica por
ninguno de los objetivos que persigue el Reglamento Dublin 1I"*. Sin embargo,
hemos apuntado que aplicar el articulo 3(3) del reglamento a partir de tal
oportunidad posibilita la adopcidon de un nuevo tipo de practicas de “interrupciéon”,
las que esta vez resultarian serian aceptables por consistir en el envio del
solicitante a un “tercer pais seguro”. De haber considerado el TJUE el objetivo que

nos ocupa, creemos que la conclusion habria sido distinta.

Desde otra perspectiva, y teniendo presente que los procesos de Dublin
también implican importantes costos para los Estados miembros, llama la atencion
que el sistema pretenda encontrar justificacién en un objetivo que es notoriamente
incapaz de cumplir. Mientras el examen de las solicitudes de asilo sea una tarea

desempefada por los Estados miembros, contar con un método que asegure su

2% TJUE, C-695/15, parrafo 50.
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determinacién material sera sin duda necesario. Sin embargo, los criterios
empleados para establecer responsabilidad y el mecanismo para hacerla efectiva
no agilizan el acceso al proceso, y de hecho prolongaran sin excepcion la
incertidumbre de aquellos que sean sujetos a un proceso de Dublin.

En sintesis, puede notarse cdémo la implementacion del reglamento
tampoco ha contribuido mayormente a mejorar la situacidén de los “refugiados en
orbita”, sin que las objeciones que prevalecian respecto a la Convencion de 1990
se hayan disipado®’. Del mismo modo, la excesiva cantidad de tiempo que toma
un proceso de Dublin es de por si un obstaculo para acceder al proceso de asilo
destinado a resolver la solicitud. Lamentablemente, tal circunstancia es inherente
a un mecanismo tan complejo como el disefiado por Dublin Ill, por lo que mientras
éste conserve su actual configuracion no existe la posibilidad de establecer
margenes de tiempo mas reducidos para implementarlo. Por tanto, los solicitantes
seguiran “en Oorbita” durante el largo periodo que tarde este “proceso previo”.
Considerando lo anterior, resulta manifiesta la poca importancia que los Estados
miembros asignan a la consecucidn de este objetivo, por lo que bien puede
decirse que constituye una declaracidon de buenas intenciones antes que un

objetivo prioritario.

c) Establecimiento de un método claro y practicable para asignar

responsabilidad >*

Este tercer objetivo esta estrechamente asociado a cualquier intento de
establecer un mecanismo de asignacion de responsabilidad, dado que las
caracteristicas de claridad y factibilidad son clave para el funcionamiento de
cualquier sistema normativo. Se trata de un objetivo de caracter mediato y general,

27 \er pagina 28.

2% Este puede denominarse como un “objetivo base”, toda vez que a diferencia de los objetivos
anteriores, cualquier método de asignacion de responsabilidad deberia cumplir con él. Su analisis
es relevante, puesto que el sistema empleado por el reglamento tampoco permite cumplir a
cabalidad con este propdsito.
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destinado a asegurar la consecucion de los dos anteriores a través de una férmula

efectiva®®,

Sin embargo, el método escogido por Dublin Ill y sus predecesores conlleva
numerosos inconvenientes practicos que comprometen seriamente sus
posibilidades de éxito. A ello debe sumarse la colision que el reglamento genera
con los derechos fundamentales de los solicitantes, que hemos analizado en el

capitulo segundo.

Ya hemos adelantado que el reglamento no se aplica en la mayoria de los
casos que caben bajo su ambito de regulacion lo que, unido a las diversas
consecuencias negativas que genera, permite cuestionar seriamente las razones
que se esgrimen para justificar su mantencién. Teniendo presente el caracter
amplio y comprehensivo de este tercer objetivo, para su analisis presentaremos un
panorama general de los inconvenientes del sistema, incluyendo aquellos que

impiden considerarlo como un mecanismo eficiente y eficaz.

Como fue indicado anteriormente, entre 2010 y 2014 sélo un 23% de los
traslados acordados se concretaron finalmente en un traslado de Dublin®®. Dicha
cifra indica por si sola que el método elegido por el reglamento no es efectivo, toda
vez que la gran mayoria de los solicitantes no son trasladados al pais
correspondiente aun cuando su responsabilidad esté claramente establecida. Hay
que recordar que las peticiones de “toma a cargo” solo se producen en una
fraccion minoritaria de los casos potencialmente cubiertos por el reglamento. De
tales peticiones, una proporciéon considerable no son siquiera aceptadas por el
Estado presuntamente responsable, lo que puede ocurrir especialmente no existe
un registro de EURODAC u otra fuente sélida de evidencia®".

Diversos factores explican que el mecanismo contemplado por el
reglamento tenga tan baja eficacia. En primer lugar, puede observarse que

algunos aspectos normativos especificos de este contribuyen a ello. En segundo

299 |CF International (2015), 2-3.
%00 y/er pagina 76.
%1 |CF International (2015), 7.
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lugar, en un plano mas general, puede apreciarse como los principios basicos
sobre los que descansa el sistema son intrinsecamente opuestos al objetivo de

eficacia que busca alcanzar.

En cuanto a los elementos particulares del sistema que obstan a su claridad
y buen funcionamiento, puede indicarse primeramente que algunas de sus
disposiciones son susceptibles de diversas interpretaciones y no son lo
suficientemente detalladas como para asegurar una aplicacidn uniforme entre los
Estados miembros. Ello ocurre con los criterios de responsabilidad relativos a los
menores no acompafados y los relativos al principio de unidad familiar’*®?, cuya
redaccion deja un importante margen de apreciacion a los Estados miembros. A
modo ejemplar, no se establece en qué momento se deben buscar indicios sobre
la presencia de familiares en otros Estados, por qué medios ello debe realizarse, si
dichas personas deben estar presentes en el otro Estado miembro en alguna
etapa determinada del proceso, o si se requiere de algun vinculo civil para que
pueda considerarse a la pareja de hecho del solicitante como un miembro de su

familia®®.

Otro aspecto que no esta suficientemente regulado es el de la evidencia
necesaria para que un Estado acepte la responsabilidad de hacerse cargo de un
solicitante. Si bien el reglamento de ejecucién de Dublin modificado en 2014
contiene una lista de pruebas sustantivas y circunstanciales que deberian ser
consideradas para este efecto, su caracter general ha derivado en que algunos
Estados miembros sélo acepten ciertos tipos de pruebas, o tiendan a aplicar

305

aquellos criterios que puedan respaldar mas soélidamente™”, evitando efectuar

peticiones que puedan ser ulteriormente rechazadas.

%92 |GF International (2015), 7.

%93 |CF International (2015), 23-24. Respecto al tltimo punto, de la simple lectura del reglamento no
aoparece que el articulo 2(g) exija algun tipo de vinculo oficial.

3% Comision Europea, Reglamento de Ejecucion (UE) n° 118/2014, de 30 de enero de 2014, que
modifica el Reglamento (CE) no 1560/2003, por el que se establecen las disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) no 343/2003 del Consejo, por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais, Anexo |l.

%% |CF International (2015), 24-29.
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Las clausulas discrecionales también otorgan amplio margen de accion a
los Estados miembros. Por una parte, su aplicaciéon depende casi siempre de la

306

decision soberana del Estado llamado a utilizarla™, y por la otra, no existen

criterios que sirvan de guia detallada para su implementacion.

Tampoco podemos perder de vista que actualmente, no existe un
organismo europeo encargado de procesar las solicitudes de asilo que se
presentan en los paises miembros, y es poco probable que se establezca mientras
no se avance hacia la segunda etapa del SECA prevista por las conclusiones de
Tampere. Por lo tanto, interpretar y aplicar las normas de asilo en cada caso
concreto es una tarea que compete a las autoridades nacionales de cada Estado,
y el TJUE no tiene la competencia necesaria para asegurar interpretaciones
uniformes a cada una de dichas normas®”. Ello permite que se produzcan
resultados diversos en cada pais, sobre todo en aquellas disposiciones que por su
generalidad o ambigledad permiten un mayor ambito de discrecionalidad, como
las que hemos indicado arriba. Ello incide directamente en el buen funcionamiento
del sistema, toda vez que los Estados con mas afluencia de solicitantes tendran
motivos para aplicarlas e interpretarlas del modo que mas restrinja su

responsabilidad.

Otro elemento de Dublin Il que atenta contra su funcionalidad consiste en
su caracter propiamente intergubernamental. Este no contempla mecanismos que
permitan hacer efectiva la responsabilidad de un Estado miembro que se niegue a
asumirla, aun cuando exista evidencia solida como un registro EURODAC. Por lo
anterior, la cooperacion interestatal resulta critica para el éxito del mecanismo, y

ella no existira cuando un Estado se vea afectado por un gran numero de

%% Con todo, los Estados se encuentran obligados a aplicarla cuando el traslado al miembro

responsable exponga al solicitante a refoulement. Con todo, el andlisis de ese riesgo sigue estando
a cargo de las autoridades de cada pais, por lo que su uso varia entre los Estados miembros. Ver
IFC International (2016), 35.

307 Hay que tener presente que el TJUE tiene una competencia bastante limitada en este ambito,
dado que el procedimiento interpretativo por excelencia, el de la “referencia preliminar” o “cuestion
previa”, impone una serie de requisitos cumulativos. Entre ellos, se encuentra que el procedimiento
sea promovido por el érgano jurisdiccional llamado a aplicar la norma de que se trate, por lo que el
tribunal no puede actuar ex officio.
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solicitudes o no cuente con los recursos necesarios para procesarlas
adecuadamente. Sin embargo, aunque tal mecanismo compulsivo existiere,
ciertamente no resolveria los problemas estructurales que subyacen al
reglamento. Implementar tal medida sin contrarrestar los incentivos que los
Estados tienen para eludir su responsabilidad sélo agravaria la situacion de los
solicitantes, quienes podrian ser enviados contra su voluntad a un pais que no

estaria dispuesto a ofrecerles un justo proceso de asilo.

Habiendo examinado estos elementos especificos, corresponde identificar a
la luz del disefio del sistema las causas estructurales que pueden explicar su mal
funcionamiento®®. Una primera observacion surge de del analisis de los objetivos
perseguidos por Dublin Ill, en concreto de una importante omision entre ellos.

Como apunta Nicoletti:

“El sistema de Dublin nunca fue concebido como un mecanismo de
distribucién de cargas propiamente solidario: su objetivo es asegurar la
identificacion definitiva, a partir de criterios objetivos comunes, del Estado
miembro responsable de procesar una solicitud de asilo. La operacion practica
del sistema de Dublin no involucra ni consideraciones de equidad en la
distribucion general de la responsabilidad ni mecanismos especificamente
destinados a abordar las cargas resultantes o las insuficiencias en materia de
capacidad nacional”>%

La primera causa estructural tras el fracaso del sistema de Dublin radica en
que el reglamento no contiene medidas tendientes a lograr una distribucion
equitativa de responsabilidad, por lo que la aplicacion estricta del sistema es
susceptible de crear serios desequilibrios entre los Estados miembros.

Los criterios que contiene Dublin Il en general asignan la tarea de procesar
una solicitud conforme al llamado “principio de autorizacién”, que pretende asignar
la responsabilidad a aquel pais que mas se ha visto involucrado con el ingreso del
solicitante al territorio de los Estados asociados®'°. El criterio de entrada irregular

%8 Maiani sefiala que hay tres causas principales detras de este problema, con lo que este trabajo

concuerda en gran parte. No obstante, el analisis aqui efectuado identifica una causa adicional. Ver
Maiani, (European Parliament, 2016), 20-26.

%99 Michele Nicoletti, After Dublin — the urgent need for a real European asylum system (European
Parliament, 2015), parrafo 26 (traduccion nuestra).

¥ Ello replica la logica tanto de Dublin | como de Dublin Il (ver pagina 26); Hurwitz (1999), 652.
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es por lejos el mas utilizado"’

, tendiendo a generar una carga desigual sobre los
Estados ubicados en las fronteras externas del area de Dublin. En efecto, tales
paises se veran obligados a procesar un mayor numero de solicitudes solo en

razén de su posicién geografica®'?.

Por otra parte, cada Estado parte del sistema de Dublin debe costear los
gastos del proceso de asilo y las condiciones minimas que debe ofrecer conforme
a los estandares del SECA, por lo que los costos asociados seran mayores segun
lo sea el numero de solicitantes recibidos. Ademas, el reglamento no ofrece
ningun mecanismo correctivo o de solidaridad para los Estados que se hacen
cargo de un gran numero de personas, lo que puede ser bastante problematico en

épocas de afluencia masiva.

Si Dublin Il se implementara de forma efectiva, la situacion de los Estados
fronterizos ubicados en las principales rutas migratorias seria practicamente
intolerable. Unos pocos deberian hacerse cargo de la mayoria de las solicitudes
presentadas en los Estados miembros®'®, con todos los costos que implica su
revision y el otorgamiento de la proteccion correspondiente. En este contexto, la
ineficacia del sistema les resulta beneficiosa, por lo que los Estados
potencialmente afectados tienen todos los incentivos para evadir su
responsabilidad reglamentaria. En consecuencia, dejan de registrar en la base de
datos de EURODAC a gran parte de quienes ingresan a su territorio, han
descuidado los estandares legales y materiales disponibles para los solicitantes, y
en la practica han permitido que estos ultimos continden su viaje a otros paises sin
dificultades®'*. En consecuencia, los interesados han podido solicitar proteccién en
los lugares de su preferencia, lo que ha generado una importante presién sobre

*"|FC International (2015), 7.

%12 Maiani (Brill/Nijhoff, 2016), 112-113.

%'3 Maiani (Brill/Nijhoff, 2016), 112-113.

14 Maiani (European Parliament, 2016), 15.
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aquellos Estados que pueden considerarse como los mas “deseables” para los

solicitantes®'®.

La ausencia de un mecanismo de distribucion equitativa ocasiona que cada
Estado busque adoptar por su cuenta ciertas medidas tendientes a evitar cargas
que sobrepasen su capacidad. El criterio de entrada irregular no hace sino agravar
el problema, dado que tiene el potencial de presionar notoriamente a algunos
paises en razén de su posicion. Esta situacion deriva en que todos los Estados
tratan de minimizar su responsabilidad, generando un enfrentamiento de intereses
que trae aparejado peligrosos incentivos. Por una parte, los Estados que pueden
verse afectados por una mayor carga de solicitantes tratan de evitarla mediante su
desviacion a otros paises, mediante la disminucion de costos en las condiciones
de recepcion y la adopcién de politicas de asilo restrictivas®'®. Por otra parte, el
incumplimiento del reglamento en que incurren los Estados ubicados en la frontera
externa motiva a los otros a proceder del mismo modo, con el objeto de no
convertirse en una de las destinaciones preferidas por quienes buscan proteccion
internacional. Habiendo efectuado este analisis, puede entenderse con propiedad
por qué algunos Estados interpretan de forma tan restrictiva las clausulas
discrecionales o se muestran reticentes a aceptar las peticiones de “toma a cargo”
a que se refiere Dublin Ill. La oposicion de intereses a que nos hemos referido,
inherente al desequilibrio propiciado por el reglamento, incentiva una verdadera

317

race to the bottom en las politicas nacionales de asilo®'’, que tiene el potencial de

volverlas cada vez mas restrictivas y desfavorables para los solicitantes de asilo.

Desde el punto de vista juridico este fendmeno resulta doblemente
problematico. Por una parte, tiende a afectar sustancialmente los derechos de los

solicitantes®'® —incluido el derecho al asilo garantizado por el articulo 18 de la

%% |CF International (2015), 11. Es necesario tener presente que tal eleccion se ve especialmente

incentivada por los bajos estandares legales y condiciones deficientes que existen en algunos
Estados miembros.

%18 Maiani (European Parliament, 2016), 22-23.

" Mouzourakis (2014), 11.

'8 «This state of affairs has had the detrimental effect of leading some Member States to adopt
restrictive asylum measures thus denying access to a fair and effective asylum procedure. Greece
is a case in point.” (Vellutti [2014], 41-42).
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CDFUE- y facilita la ocurrencia de situaciones de refoulement directo e indirecto,
contraviniendo una obligacién basica en materia de derecho de los refugiados®'®.
Por otra parte, el diseiio de Dublin Ill es incompatible con el principio de
solidaridad y distribucion justa de responsabilidades que deberia regir la normativa
europea sobre asilo, de acuerdo al actual articulo 80 del TFUE. Como hemos
visto, el sistema no considera la capacidad de cada Estado para acoger a los
solicitantes y no contiene mecanismos de solidaridad destinados a remediar los
desequilibrios resultantes, o que ayuden a solventar proporcionalmente todos los
gastos que implica la asuncién de responsabilidad bajo Dublin 11I*®. A pesar de
ello, el disefio del reglamento no ha experimentado mayores cambios desde sus
inicios, toda vez que los Estados fronterizos mas afectados constituyen una
minoria de los paises miembros, y los demas se han mostrado reticentes a
aceptar cualquier cambio que sea susceptible de aumentar sus
responsabilidades®’'. Mientras el sistema mantenga un disefio basico inequitativo,
también permanecera la oposicion de intereses interestatales y los incentivos para

eludir su aplicacion.

Una segunda causa que subyace al escaso éxito de Dublin Il reside en la
escasa cooperacion que suscita por parte de los solicitantes de asilo. Como
analizamos en relacidn con el asylum shopping, aquellos suelen tener potentes y
variados incentivos para eludir la aplicacion del reglamento®?. A pesar de que
muchos de los motivos que las personas tienen para solicitar asilo en un pais
determinado son legitimos, no son considerados por los criterios de Dublin. De
hecho, el mas utilizado —el de entrada irregular— asigna la responsabilidad a un
Estado unicamente en razdén del transito del solicitante por dicho pais, lo que

19 En el capitulo Il hemos visto ejemplos de ello. Para un caso mas reciente que demuestra los

incentivos de refoulement ocasionado por el sistema, véase HRC, Views adopted by the
Committee under article 5(4) of the Optional Protocol, concerning communication No 2608/2015
gCCPR/C/118/D/2608/2015), 15.12.2016.

? En este sentido, para que el sistema sea realmente solidario, no bastan programas de ayuda
temporal, sino que medidas comprensivas y de largo plazo que ayuden a los Estados miembros
mas requeridos a cumplir con sus obligaciones internacionales. Sobre este punto, ver Guild et al.
2015), 17.

gm Madeleine Garlick, “The Dublin System, Solidarity and Individual Rights” en Reforming the
Common European Asylum System, ed. Vicent Chetail et al. (Brill/Nijhoff, 2016), 166.

%22 \er paginas 78-80.
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constituye un vinculo tan tenue como injustificado desde la perspectiva de los

interesados®?.

La falta de uniformidad entre los distintos estandares nacionales y el
incumplimiento de las normas minimas del SECA por parte de algunos Estados
miembros también debilitan la colaboracion de los involucrados. Considerando que
cada persona solo tiene una oportunidad para solicitar asilo en el territorio de los
Estados asociados, y que de obtener proteccién solo puede gozarse en el pais
que reviso la respectiva solicitud, los solicitantes tienen gran interés en evitar los
paises con altas tasas de rechazo y la posibilidad de quedar “atrapados” en un
sistema de asilo disfuncional®**.

De tal modo, los solicitantes procuran no ser detectados al entrar al area de
Dublin, evitando su registro en EURODAC y disminuyendo asi las posibilidades de
ser objeto de una peticion de “toma a cargo”. Enfrentados a un proceso bajo
Dublin 1ll, los interesados tienden a esconderse para evitar el traslado, pudiendo
reaparecer una vez que expira el plazo limite para realizarlo®®. Por otra parte, el
reglamento no puede limitar el movimiento futuro de los solicitantes, dado que la
detencion solo puede aplicarse mientras dura el respectivo proceso de Dublin —por
un tiempo estrictamente definido— y siempre que se satisfagan los requisitos
establecidos para ello. A raiz de ello, trece Estados miembros tales como Bélgica
y Rumania, han reportado que los solicitantes de asilo vuelven a incurrir en
movimientos secundarios, aun después de haber sido trasladado conforme a un
proceso de Dublin. A modo ejemplar, las autoridades rumanas indican que un
mismo solicitante ha sido trasladado a dicho pais desde ocho Estados miembros
distintos®?®, y las finlandesas sefialan que un peticionario ha vuelto a su territorio

en catorce oportunidades.

Una tercera causa identificada por Francesco Maiani para el fracaso del

sistema es la complejidad inherente a sus procesos. Dublin Il asigna la

%23 Maiani (Brill/Nijhoff, 2016), 108-109.

%24 Mouzourakis (2014), 23; Costello (2016), 257.
%25 |CF International (2016), 67.

%28 |CF International (2016), 61.
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responsabilidad de examinar las solicitudes de acuerdo a criterios objetivos, por lo
que ésta debe ser determinada caso a caso por las autoridades que cada Estado
designa al efecto. Estas deben conducir un proceso destinado a hacer efectiva
dicha responsabilidad. Para ello hemos visto que probablemente no contaran con
la cooperacién del interesado. Dicho proceso cuenta con varias etapas, destinadas
a reunir la informacion relevante, a solicitar al Estado respectivo que se haga
cargo de la solicitud, a responder requerimientos de informacion adicional v,
finalmente, a trasladar al solicitante al pais que corresponda. Estas fases pueden
totalizar once meses, incluso mas, y durante ellas los Estados deben proporcionar
una serie garantias basicas. Finalmente, y para asegurar el éxito del proceso, las
autoridades encargadas frecuentemente recurren a medidas coercitivas. Ello no
s6lo implica considerable gastos materiales, sino que ademas exige dedicar

importantes recursos humanos que no siempre estan disponibles.

Asi, no sélo existen incentivos materiales para incumplir el reglamento, sino
que los mismos procesos destinados a hacerlo efectivo son tan complejos y
extendidos que motivan a los solicitantes a esconderse o a abandonarlos para
continuar su viaje*?’. Asimismo, los Estados prefieren muchas veces no iniciar
siquiera un proceso de Dublin, considerando que igualmente deberan examinar el
fondo de la solicitud si los plazos maximos para efectuar el traslado expiran sin
que éste se concrete. En estas circunstancias, casi todos los Estados miembros
han declarado haber tomado a su cargo el examen de un caso sin haber aplicado

328
d

los criterios de responsabilidad®™®, lo que es razonable si consideramos que la

mayoria de los casos objeto de una peticion de “toma a cargo” o readmision no

culminan en un traslado®®.

Una ultima causa puede encontrarse en otro aspecto definitorio de su
disefo, que consiste en la ausencia entre los Estados asociados de un mecanismo
que permita el reconocimiento mutuo de las decisiones de asilo positivas, por lo

que éstas solo obligan al Estado que las ha emitido.

%2 Maiani (European Parliament, 2016), 25.

%28 |CF International (2015), 9-10.
%29 ver pagina 76.
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Esta configuracién del sistema de Dublin implica que cada Estado debe
examinar las solicitudes que el reglamento asigne a su cargo, y que cada pais es
individualmente responsable de otorgar la proteccion debida a quienes determine
calificados para recibirla. Ello puede generar desequilibrios distributivos de
caracter duradero, situacion potencial que se ve agravada por el articulo 33(2)(b)
de la Directiva de Procedimientos de Asilo. De conformidad con este ultimo
precepto, quienes han obtenido la calidad de refugiado o de beneficiario de
proteccion subsidiaria en un Estado miembro no pueden solicitarla en otro, ya que

en tal caso la solicitud sera declarada inadmisible.

La situacion anterior afecta especialmente a los paises que procesan un
mayor numero de casos, quienes deben costear integramente los gastos
asociados al proceso y también los derivados del otorgamiento de proteccion
internacional. Consecuencialmente, ello también afectara a quienes se vean
obligados a solicitar asilo en los Estados mas concurridos, ya que la alta afluencia
de solicitantes probablemente disminuira sus posibilidades de obtener proteccion y

puede exponerlos a condiciones de recepcion insuficientes>*.

Al iniciar el analisis de las causas estructurales que explican el fracaso del
sistema, hemos identificado que una de ellas precisamente radica en que tiende a
presionar desproporcionadamente a algunos paises por sobre otros. Ello —sumado
al hecho de que no existen mecanismos de redistribucion genéricos o fondos
solidarios que les permitan cumplir efectivamente con sus obligaciones— genera
una oposicion de intereses entre los Estados miembros, conforme a la cual cada
uno tiene incentivos para la elusion de sus respectivas responsabilidades. A su
vez, la ausencia de reconocimiento de decisiones positivas prolonga en el largo
plazo esta situacidon inequitativa, ya que el sistema relega a los beneficiarios de
proteccion internacional al territorio del pais que procesoé su solicitud durante al

menos cinco afios>".

%0 Ello puede verse ejemplificado en el caso de Grecia, como lo sefialo el TEDH en el fallo M.S.S.

contra Bélgica y Grecia (ver TEDH, demanda n° 30696/09, parrafo 263).
%1 Los solicitantes que completen dicho plazo de residencia podrian obtener el estatuto de
residentes de larga duracion. Con ello, siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos
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Y aun cuando Dublin Il no incluyera criterios que prima facie permitieran
una distribucibn mas proporcionada de los solicitantes, esa situacion de
desequilibrio se veria parcialmente mitigada si los Estados miembros reconocieran
entre ellos las decisiones positivas de asilo. Tal reconocimiento permitiria que los
beneficiarios de proteccion internacional pudieran trasladarse a un Estado distinto
de aquel que resolvié su solicitud, lo que tenderia a una natural redistribucién de
dichas personas entre los paises miembros. Los interesados podrian desplazarse
a otros paises conforme a sus motivos personales®* —sin perjuicio de que tal
eleccion pudiera restringirse cuando en ciertos paises se superare cierto umbral
de beneficiario—, lo que evitaria que las concentraciones propiciadas por el

reglamento tuvieran caracter definitivo.

Al posibilitar la redistribucion de los beneficiarios, esta medida incentivaria
una mayor cooperacion tanto por parte de éstos como también por parte de los
propios Estados. Por un lado, los solicitantes no se verian confinados a la
proteccion del pais en que solicitaron asilo; ello disminuiria sus incentivos para
evadir su registro y trasladarse de modo irregular, ya que podrian desplazarse a
otros Estados miembros luego de haber obtenido asilo en uno de ellos. Por otra
parte, los Estados miembros ubicados en la frontera externa no se verian
motivados a eludir sus responsabilidades reglamentarias o a disminuir sus
estandares de proteccion, ya que no todos los beneficiarios permanecerian en su

territorio una vez que sus respectivas solicitudes fueran acogidas.

Para acercar al sistema de Dublin a los principios “de solidaridad y de
reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros” a los que se
refiere el articulo 80 del TFUE, el sistema debera modificar sus criterios de
responsabilidad o bien implementar mecanismos genéricos que permitan corregir

de modo efectivo la situacién de desproporcion que éstos crean®®. Sin embargo,

en la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracién. De obtenerlo, y sujetos a las
restricciones establecidas en dicho instrumento, podrian desplazarse a otros Estados miembros.

%2 Guild et al. (2015), 23.

*3Enla actualidad, existen dos iniciativas ad hoc destinadas a aliviar la situacion de Grecia e lItalia,
a los que nos referiremos mas adelante. Sin perjuicio de la ineficacia de tales iniciativas y de su
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la opcidon de reemplazar el criterio de entrada irregular no parece tener mucho
apoyo politico entre los Estados miembros, dada la relevancia que éstos asignan a

que los solicitantes no puedan elegir su lugar de asilo.

En este contexto, y mientras no se concrete el objetivo de la segunda etapa

del SECA —un estatuto de asilo valido en todo el territorio de la Unién®**—

, el
reconocimiento mutuo de decisiones positivas resulta necesario para evitar que la
distribucion propiciada por los actuales criterios del reglamento se “petrifique” y
adquiera caracter estructural. Los Estados miembros pueden acordar distintas
modalidades para dicho reconocimiento, permitiendo que ocurra inmediatamente
después de otorgado el asilo o bien tras un periodo de espera®®. En cualquier
caso, la efectividad “correctiva” del reconocimiento dependera de las exigencias
especificas que los Estados miembros le impongan. De establecerse condiciones
restrictivas tales como la exigencia una residencia prolongada, su potencial

paliativo seria escaso®®.

Sin duda, el reconocimiento de decisiones positivas no lograra eliminar los
otros defectos estructurales inherentes al sistema, analizados en esta seccion. No
obstante, la implementacién de un mecanismo idoéneo de reconocimiento si
contribuiria a mitigar los efectos negativos de Dublin Ill, dado que la
responsabilidad establecida por este instrumento pasaria a tener una naturaleza
transitoria. Los beneficiarios de proteccion internacional podrian desplazarse a
otros paises asociados, lo que operaria en beneficio suyo y de los propios Estados
miembros. Al disminuir los incentivos para la elusion del reglamento, también
deberia reducirse la aplicacion de sus mecanismos coercitivos, mejorando la
posicion de los solicitantes de asilo desde la perspectiva de sus derechos
fundamentales. El logro de dicho resultado dependera de los requisitos especificos

que se impongan al reconocimiento, y de que existan condiciones materiales y

limitado alcance numérico, mientras no se reforme el sistema resulta apremiante establecer
mecanismos correctivos con caracter genérico.

%% Recordar que esta etapa estaba ya prevista por las conclusiones de Tampere.

%% para ver una propuesta detallada, ver Guild et al. (2015), 29-31.

%% Tal mecanismo no tendria mayor impacto redistributivo, tal como ocurre con la Directiva
2003/109/CE.
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normativas aptas en aquellos paises encargados de procesar un mayor numero de

solicitudes.

En sintesis, un mecanismo de reconocimiento seria un complemento
beneficioso para el sistema establecido por el actual reglamento. No obstante,
otras medidas resultaran necesarias para abordar los serios inconvenientes que
Dublin Il implica. Para evitar concentraciones desproporcionadas de solicitantes
en ciertos paises —aun cuando exista reconocimiento de decisiones positivas—, se
requerira avanzar hacia una verdadera nivelacion entre los estandares nacionales
de asilo, y establecer mecanismos de solidaridad que presten un apoyo efectivo a

los paises encargados de revisar un mayor numero de solicitudes.

Mientras ello no ocurra, seguira habiendo incentivos para evitar ciertos
paises y preferir otros solamente en razén de las condiciones existentes en cada
uno, lo que puede truncar el objetivo de lograr una distribucion mas equitativa de
beneficiarios. La gravedad de la situaciéon dependera del nivel de cumplimiento de
los estandares europeos relevantes, y de que las diferencias normativas y
materiales entre los Estados miembros no sean lo suficientemente persuasivas
como para que los solicitantes pretendan evitar los efectos —aun transitorios— de la

aplicacion del reglamento.

2. Las normas de reubicaciéon: ;un problema para remediar

otro?

Durante el segundo semestre del 2015, la situacion migratoria en Europa —
incluyendo la relativa al asilo— demostraba no dar abasto. La guerra civil en Libia,
la guerra civil en Siria, asi como constantes conflictos bélicos y politicos en
Afganistan, lIrak y Sudan, fueron generadores claves del desplazamiento
desmedido de personas que huian de los conflictos y la persecucion hacia el

continente europeo.
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La principal carga se la llevaron los paises fronterizos del sur la Union,
especialmente Grecia e ltalia, evidenciando aun mas los problemas de distribucion

de responsabilidades del sistema de Dublin®*’.

Asi las cosas, en septiembre de 2015, el Consejo adoptd dos decisiones
vinculantes con el principal objetivo de alivianar las cargas a ltalia y Grecia, a raiz

de la crisis migratoria europea*®

.Ambas decisiones se componen de una plantilla
idéntica con algunas diferencias entre las dos. Su fundamento legal se basa en el
articulo 78(3) del TFUE, que otorga al Consejo la facultad de adoptar “medidas
provisionales” en situaciones de emergencia provocadas flujos repentinos de
migrantes provenientes de terceros paises. De esta forma, el TFUE otorga
atribuciones al Consejo para tomar estas medidas esencialmente transitorias, en

beneficio a los Estados miembros afectados; en este caso, Grecia e Italia.

En pocas palabras, las decisiones adoptadas por el Consejo establecen una
derogacion temporal de las reglas del sistema de Dublin. Asi, se establece un
mecanismo de reubicacion de los solicitantes de asilo que hayan realizado su
solicitud en Grecia o Italia. De esta forma, el mecanismo de reubicacion busca
distribuir la responsabilidad de revisar las solicitudes de asilo de los migrantes
que, de aplicarse las reglas de Dublin, deberian haberse revisado por ltalia y
Grecia. Es menester recordar que, al aplicar las reglas de Dublin Ill, la mayor parte
de las solicitudes de asilo deberian revisarse por los Estados miembros donde los
solicitantes hicieron su primera entrada®*. Es por esto que la crisis migratoria
europea impuso una carga mayor a paises como Grecia e ltalia. De esta forma,
las decisiones tienen el objetivo de alivianar esa carga y entregar la
responsabilidad para revisar las solicitudes de asilo a otros Estados miembros de

%7 El ACNUR calculé que durante el 2015 mas de 1.000.000 de personas ingresaron a la UE

cruzando el Mediterraneo, principalmente por Grecia e ltalia. Ver ACNUR, Over one million sea
arrivals reach Europe in 2015 (30 de diciembre de 2015), disponible en:
http://www.unhcr.org/news/latest/2015/12/5683d0b56/million-sea-arrivals-reach-europe-2015.html,
consultado el 15 de marzo de 2017.

%% Decision (UE) 2015/1523 del Consejo, de 14 de septiembre de 2015, relativa al establecimiento
de medidas provisionales en el ambito de la proteccién internacional en favor de Italia y Grecia;
Decision (UE) 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de 2015, por la que se establecen
medidas provisionales en el ambito de la proteccién internacional en beneficio de Italia y Grecia.

%% Esto en razon del criterio de “entrada y estancia” consagrado en el articulo 13 de Dublin Il
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acuerdo a los criterios que éstas establecen. La aplicacion de ambas decisiones vy,
por tanto, la derogacion de las reglas de Dublin seria hasta septiembre de 2017
El objetivo de los mecanismos de reubicacion es restablecer la “normalidad”

EURODAC/Dublin en los Estados fronterizos®*'.

La primera decision, adoptada el 14 de septiembre de 2015, buscd reubicar
a 40.000 solicitantes de proteccion internacional (24.000 desde ltalia y 16.000

342
)

desde Grecia™“). La reubicaciéon se haria desde aquellos dos paises a los demas

Estados miembros dependiendo a los compromisos voluntarios que adquieran

estos Ultimos®*

. Adicionalmente, la decision indica que solo podran ser reubicados
los solicitantes de aquellos paises en que las solicitudes hayan tenido un 75% de
eéxito para la proteccion internacional (estatuto de refugiado o proteccion
subsidiaria), en base a las estadisticas trimestrales de Eurostat que entreguen
dicha informacion®**. De acuerdo a lo anterior y a la informacién actual, sélo Siria e
Eritrea lograrian cumplir con este requisito®*°. Respecto a los solicitantes de asilo,

no se requiere de su consentimiento para efectuar la reubicacion.

Por su parte, la segunda decision, adoptada solo unos dias después que la
primera, el 22 de septiembre de 2015, se compone de un texto casi idéntico pero
con algunas diferencias importantes. En primer lugar, se aplica para la reubicacion
de 120.000 solicitantes de asilo que hayan ingresado por ltalia o Grecia®**®. En
segundo lugar, a diferencia de la primera decision, no se establece un sistema de
compromisos voluntarios sino un mecanismo obligatorio detallado en los anexos

de la decisidn, mediante el cual se establecen cifras especificas indicando la

%0 Decision (UE) 2015/1523, articulo 13(2); Decision (UE) 2015/1601, articulo 13(2).

Francesco Maiani, Hotspots and Relocation Schemes: the right therapy for the Common
European Asylum System? (EU Immigration and Asylum Law and Policy, 3 de febrero de 2016),
disponible en: http://eumigrationlawblog.eu/hotspots-and-relocation-schemes-the-right-therapy-for-
the-common-european-asylum-system/, consultado el 15 de marzo de 2017.

%2 Decision (UE) 2015/1523, articulo 4.

%3 Decision (UE) 2015/1523, articulo 5(2).

% Decision (UE) 2015/1523, articulo 3.

5 De acuerdo a la informacion de Eurostat correspondiente al tercer trimestre de 2016. Ver
Comisién Europea, Asylum quarterly report — Statistics Explained (Eurostat, 15.12.2016),
disponible en: http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/pdfscache/13562.pdf, consultado el
15 de marzo de 2017. El 2015, Irak también lograba cumplir el requisito.

%8 Decision (UE) 2015/1601, articulo 4.
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%7 las cuales se

cantidad de personas que cada Estado miembro debera recibir
basaron en criterios objetivos®*®. Otro punto importante en esta decisién es que
permite a los Estados miembros detener a los solicitantes de asilo, de acuerdo a la
Directiva sobre Retornos®*®, en el caso que no haya otra medida para prevenir los

movimientos secundarios>*.

A fin de lograr el cumplimiento de los objetivos dispuestos en las decisiones
de reubicacion, se debe reubicar a 160.000 personas en el periodo de dos anos, lo
cual equivale a 6.700 migrantes al mes aproximadamente. Para enero de 2016,
sélo 322 personas habian sido reubicadas®'. El Presidente de la Comisién, Jean-
Claude Juncker, indicé en noviembre del 2015 que a este paso se terminaria de
reubicar a todos los migrantes para el 2101%2. De acuerdo al informe mas reciente
de la Comisién sobre la aplicacion de las reubicaciones, la situacion no ha
mejorado mucho. Para diciembre de 2016 se habian reubicado un total de 8.162
personas (6.212 desde Grecia y 1.950 desde Italia>*®. Esto, a su vez, se contrasta
con la gran cantidad de migrantes en busca de refugio y proteccion internacional
que siguen llegando a las costas griegas e italianas. Como puede apreciarse, el
mecanismo de reubicaciones adoptado por el Consejo no ha sido exitoso en su
objetivo de aliviar a los paises beneficiados por las iniciativas. Asi lo ha sefialado
el informe preparado para el Parlamento Europeo sobre el sistema del Dublin,
como el ACNUR, y distintos académicos quienes pronosticaron en un principio la

%7 Decision (UE) 2015/1601, Anexo |, Anexo Il.

%8 La clave de reparto se baso en: (a) poblacion, (b) PIB total, (¢) niumero de solicitudes de asilo v,
(d) tasa de desempleo. Ver Comision Europea, Propuesta de Decisién del Consejo por la que se
establecen medidas provisionales en el ambito de la proteccién internacional en beneficio de ltalia,
Grecia y Hungria, COM(2015) 451 final, 09.09.2015, considerando 25.

%9 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 situacion irregular.

%0 Decision (UE) 2015/1601, preambulo parrafo 37.

%1 ACNUR, Building on the Lessons Learned to Make the Relocation Schemes Work More
Effectively (enero 2016), disponible en: http://www.unhcr.org/569fad556.pdf, consultado el 15 de
marzo de 2017.

%2 | uxemburger Wort, Juncker slams pace of refugee relocation (13 de noviembre de 2015),
disponible en: http://www.wort.lu/en/politics/eu-migrant-crisis-juncker-slams-pace-of-refugee-
relocation-5645c0760da165¢c55dc4d177, consultado el 15 de marzo de 2017.

%% Comisién Europea, Eighth report on relocation and resettlement, COM(2016) 791 final,
08.12.2016, 2-3.
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dificil aplicacion que tendrian las decisiones del Consejo relativas a la

reubicacion®®*.

Las razones para este esperado fracaso son diversas. En primer lugar, se
critica el actuar de los Estados miembros en la implementacion de las
reubicaciones. Se verificO que algunos Estados miembros estaban imponiendo
criterios y restricciones adicionales a las indicadas en las decisiones, adoptando
chequeos de seguridad innecesarios, y consecuencialmente demorando
excesivamente las respuestas a las solicitudes de reubicacion®*®. Relacionado con
la anterior, se estimé la falta de voluntad politica como un factor determinante en
la complejidad de la burocracia y las demoras en la cooperacion interestatal®®®.

Otro elemento muy relevante que ha influido de forma sustancial en la
decepcionante aplicacion del mecanismo de reubicacidon es su falta de atractivo

para los solicitantes de asilo>’

. Esto se ve reflejado en el bajo numero de
solicitudes presentadas por los migrantes, asi como en la fuga de aquellos
solicitantes una vez que les informan la decision de reubicacién. Lo anterior se
debe principalmente a la falta de informacion en el proceso®®, y a la nula
participacion en éste por parte del solicitante de asilo. Recordemos que la
reubicacion se realiza sin el consentimiento previo del solicitante, lo cual fue
criticado por los expertos en un principio indicando que se estaba repitiendo el
mismo problema que tiene el sistema de Dublin en su génesis: obligar a los

solicitantes a trasladarse a un pais en el que no quieren estar. Por lo mismo se

%% Maiani (European Parliament, 2016) 11, 18; ACNUR (2016); Steve Peers, Relocation of Asylum
Seekers in the EU: Law and Policy (EU Law Analysis, 24 de septiembre de 2015), disponible en:
http://eulawanalysis.blogspot.cl/2015/09/relocation-of-asylum-seekers-in-eu-law.html, consultado el
15 de marzo de 2017; Sergio Carrera y Elspeth Guild, Can the new refugee relocation system
work? - Perils in the Dublin logic and flawed reception conditions in the EU (Center for European
Policy Studies, 2015), 9-10; Maiani (EU Immigration and Asylum Law and Policy, 2016).

%% Maiani (European Parliament, 2016), 20; Comision Europea, First report on relocation and
resettlement, COM(2016) 165 final, 16.03.2016, 8-10; Comisidon Europea. Fourth report on
relocation and resettlement, COM(2016) 416 final, 15.06.2016, 4.

%% Maiani (European Parliament, 2016), 21; Comisién Europea, Third report on relocation and
resettlement, COM(2016) 360 final, 18.05.2016, 10.

%7 Maia de la Baume, Why the EU’s refugee relocation policy is a flop, Politico, 1 de julio de 2016,
disponible en: http://www.politico.eu/article/why-eu-refugee-relocation-policy-has-been-a-flop-
frontex-easo-med/, consultado el 15 de marzo de 2017.

%% Maiani (European Parliament, 2016), 21.

108



indicd que era deseable al menos darle la posibilidad a los solicitantes de expresar
sus preferencias a Estados miembros en particular, aumentando asi la
probabilidad de que el solicitante decidiese quedarse en alguno de los paises que

él mismo haya elegido®.

En general, es posible sefialar que los mecanismos de coercion de las
decisiones no son adecuados. Los expertos han indicado que histéricamente los
llamados a compartir la responsabilidad en materia de asilo siempre se ha logrado
de forma mas efectiva por persuasién moral y no por imposicién legal®°.
Relacionado con el primer punto, resulta muy dificil llevar a cabo un proceso de
reubicacion de migrantes como éste si es que los Estados miembros no estan de

acuerdo con la medida.

Por otra parte, los instrumentos relativos a las reubicaciones no previeron la
suspension temporal del reglamento. En estas circunstancias, la aplicacion
paralela de este ultimo podria llevar a la absurda situacién de que los Estados
miembros enviaran hacia los paises beneficiarios una cantidad de solicitantes
mayor o igual a la que ellos mismos deberian admitir bajo el esquema de las

reubicaciones>®’
3. ¢ Qué impide la reforma del sistema?

Tras el analisis efectuado en este capitulo, puede concluirse que la
incapacidad del sistema para cumplir con los objetivos que declara halla su
principal razén de ser en ciertos elementos distintivos de su disefio. Contribuyen
particularmente a ello la primacia del criterio de entrada irregular como medio de
asignacion de responsabilidad, la ausencia de mecanismos de solidaridad
efectivos para apoyar a los Estados miembros mas afectados, y la ausencia de

reconocimiento mutuo de decisiones de asilo positivas.

359 Peers (EU Law Analysis, 2015).

° Peers (EU Law Analysis, 2015).

ECRE, The Dublin system in 2016 - Key figures from selected European countries (ECRE,
2017), 5, disponible en: http://s3.amazonaws.com/ecre/wp-
content/uploads/2017/03/27170638/AIDA 2016Update Dublin.pdf, consultado el 15 de marzo de
2017.
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Si consideramos que se invierte una gran cantidad de recursos para
alcanzar resultados bastante magros en términos de sus objetivos, puede
concluirse que el sistema también resulta altamente ineficiente. La implementacion
de Dublin Il implica la inversion de recursos econdmicos y humanos relacionados
con sus aspectos procesales e institucionales, y también importa altisimos costos
indirectos, tales como los derivados de aquellas garantias que se debe
proporcionar a los solicitantes durante la tramitacion de los respectivos procesos.
De hecho, el informe de Evaluacién del Reglamento de Dublin Il ha estimado que
s6lo en 2014 el funcionamiento del sistema costd un total de 1.000 millones de
euros®®, cifra que presumiblemente seria mayor si en todos los Estados miembros
se diera cumplimiento a los estandares normativos europeos que rigen las
condiciones de asilo. En contraste, los traslados efectuados bajo Dublin Il sélo
ocurren en un 2% de las solicitudes de asilo registradas en los paises
asociados>®®. Ademas de ello, la operacion practica del sistema genera un efecto
redistributivo casi nulo, dado que gran parte de los Estados miembros recibe en su
territorio una cantidad de solicitantes similar a la de los que envia®**. Un ejemplo®®®
resulta muy ilustrativo: en 2013, Suecia trasladdé 289 solicitantes a Alemania,
mientras que éste ultimo pais trasladd 281 personas a Suecia. Pese a que sodlo
hubo 8 traslados netos, se concretaron en total 562 traslados, con un gran costo
para los Estados miembros, y con graves consecuencias para los solicitantes

afectados.

Incluso cuando los traslados al Estado responsable se concretan, los
solicitantes suelen tener fuertes motivos para retornar irregularmente al pais

escogido, como de hecho sucede a menudo. Autoridades como las checas,

%2 |CF International (2015), 11-15.

%3 ver pagina 76.

%% |CF International (2015), 10, 14.

%5 Martin Wagner et al., The Implementation of the Common European Asylum System (European
Parliament, 2016), 47, disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/556953/IPOL_STU(2016)556953 EN.p
df, consultado el 15 de marzo de 2017.
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alemanas y finlandesas han proporcionado ejemplos paradigmaticos de ello, tales

como los casos mencionado mas arriba®.

La notoria incapacidad del sistema para cumplir sus objetivos ha permitido
que desde hace afios sea calificado como una “onerosa pérdida de tiempo™®’,
pero a pesar de ello, la mayoria de los Estados miembros se empefia en
mantenerlo®®. Sefialan que un sistema como el de Dublin Ill es necesario para
delimitar su responsabilidad frente a otros paises®®, y que sin Dublin Ill el SECA
colapsaria, ya que ello generaria un aumento en el numero de solicitudes multiples
y permitiria que los solicitantes rechazados por un pais pudieran pedir asilo en

otros®°,

Sin embargo, ninguna de aquellas razones constituye una justificacion
valida para el mantenimiento de Dublin lll, con el disefio especifico que hemos
analizado y que resulta tan problematico, tanto desde la perspectiva juridica como
de la practica.

Todas estas dificultades permiten que nos cuestionemos abiertamente la
legitimad del sistema de Dublin. Si bien su ineficiencia constituye un motivo
suficiente para cuestionar su conservacion, la incompatibilidad de su
funcionamiento con los estandares normativos relevantes amerita una urgente
reforma. Hemos visto que el sistema no se condice ni con la CDFUE ni el articulo
80 del TFUE, vista la ausencia de mecanismos de solidaridad que permitan aliviar
la situacion de los Estados mas recargados por los criterios de responsabilidad.
Ademas, vista la ineficacia del sistema y como obsta a que los solicitantes
accedan a un proceso de asilo de forma expedita, el sistema contradice incluso los
objetivos generales que el articulo 78 del TFUE prevé para el SECA, en tanto el
reglamento no garantiza el respeto al principio de non-refoulement, ni contribuye a

ofrecer un estatuto adecuado a todos los que lo necesitan, visto los incentivos que

%% |CF International (2016), 61.

%7 Steve Peers, EU Justice and Home Affairs Law (Oxford University Press, 2011), 362.
%8 |CF International (2015),19.

%9 |CF International (2015), 2.

%79 |CF International (2015),14, 19.
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pone a disposicidon de los Estados asociados en orden eludir sus respectivas
responsabilidades y no convertirse en una destinacién atractiva para los

solicitantes.

Los objetivos perseguidos por Dublin Ill podrian ser alcanzados mas eficaz
y eficientemente por otros métodos de asignacion de responsabilidad, que
consideraran las preferencias de los solicitantes, que no sobrecargaran
desproporcionadamente a ciertos Estados miembros por sobre otros, y que
contemplara mecanismos de solidaridad que permitieran apoyar de forma efectiva
a los paises mas concurridos®'. Sélo asi se lograra la cooperacién de los
principales actores involucrados, la que resultara necesaria para el éxito de
cualquier mecanismo distributivo que no se caracterice por la aplicaciéon de
medidas coercitivas. Mientras no se concrete una politica de asilo verdaderamente
uniforme a nivel europeo, adoptar un método de asignacién de responsabilidad de
tales caracteristicas sera la unica via para lograr un sistema respetuoso de los
derechos fundamentales de los solicitantes, y que a la vez sea también efectivo en

el logro de sus objetivos.

Lamentablemente, todo indica que vamos en la direccion contraria. La
propuesta legislativa presentada el afo pasado con el objeto de reformar el

372 conserva el

sistema (conocida popularmente con el nombre de “Dublin V")
mismo disefio basico, y aun empeora la situacion de los solicitantes de asilo, al
proponer la restriccion de sus derechos fundamentales como “castigo” por la
realizacion de “movimientos secundarios”. Sin embargo, no lograra un mejor
funcionamiento del sistema, al no hacerse cargo de las causas que hasta ahora
han llevado a su fracaso. Por el contrario, si lograra algo de forma ostensible:

Afectar aun mas los derechos de quienes buscan proteccion internacional.

%1 \er propuesta en Guild et al. (2015), 37-40.

%72 Comision Europea, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
establishing the criteria and mechanisms for determining the Member State responsible for
examining an application for international protection lodged in one of the Member States by a third-
country national or a stateless person (recast), COM(2016) 270, 04.05.2016, disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/EN/1-2016-270-EN-F1-1.PDF, consultado el
15 de marzo de 2017.
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Las circunstancias indican que los Estados miembros conciben al sistema

de Dublin en si mismo. Como apunta Garcés-Mascarefias®’®

, la insistencia en
mantener una politica a pesar de su marcada inefectividad parece indicar que el
verdadero objetivo del sistema es distinto a los declarados. Mantener el control
sobre la politica nacional de asilo — para decidir con amplia discrecion quiénes
pueden entrar en el territorio de cada Estado— y disminuir el numero de
beneficiarios en cada pais, parecen ser los objetivos preponderantes tras el
mecanismo de Dublin®*. Este mecanismo provee a los Estados miembros una
justificacion para no revisar todas las solicitudes que llegan a su territorio, por
existir otro pais objetivamente llamado a revisarlas. Mantener el disefio del
sistema permite que —al menos tedricamente— la mayoria de los Estados
miembros pueda desviar sus responsabilidades a otros pocos paises ubicados en
la frontera externa del area de Dublin, los que a su vez estaran obligados a
readmitirlos. Para justificar dichas politicas tendientes a la reducciéon de sus

375

responsabilidades””, los Estados insisten en que el sistema es necesario para la

prevencion de “abusos”, tales como la eleccion del pais de destino. Como expone
Mitsilegas:

“El privilegiar los intereses del Estado en relacion con la posicion del
solicitante de asilo, esta ligado a la percepcién de que la abolicion de las
fronteras internas (sic) en el Area de Libertad, Seguridad y Justicia conducira
al abuso de los sistemas domésticos por los nacionales de terceros paises [...]
Bajo esta logica de abuso, el Reglamento apunta en gran medida a remover
automaticamente a los indeseados nacionales de terceros paises, que son
percibidos como amenazas para las sociedades de los Estados miembros
anfitriones. El legitimo objetivo de solicitar asilo es entonces “securitizado” en

el derecho de la Union Europea”376.

Asi, puede concluirse que al abogar por la mantencién del sistema de
Dublin, el interés preponderante de los Estados es el de retener una justificacion

%3 Blanca Garcés-Mascarefas, Why Dublin “doesn’t work” (Notes Internacionals CIDOB, vol. 135,

noviembre 2015), 4.

%% \Ver también Mouzourakis (2014), 23-26.

% Mediante ellas, los Estados miembros buscan reducir el nimero de personas que quedaran
finalmente a su cargo.

%% valsamis Mitsilegas, Solidarity and Trust in the Common European Asylum System
(Comparative Migration Studies, vol. 2, no. 2, 2014), 185 (traduccion nuestra).
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para la “desviacion” de los solicitantes a otros paises. Lamentablemente, todo
indicia que —al menos en el corto plazo— dicha consideracion seguira primando por
sobre el interés en el otorgar la proteccion debida a quienes la necesitan, en
directa tension con el objetivo previsto por las obligaciones internacionales propias

del derecho de los refugiados.
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CONCLUSIONES

Al reflexionar en torno al sistema de Dublin, en este trabajo hemos
analizado los origenes y objetivos del sistema desde una perspectiva critica,
inspirada por la finalidad de proteccion propia de derecho internacional de los
refugiados. Asimismo, a la luz de los estandares europeos e internacionales
relevantes, hemos identificado algunas de las principales dificultades que implica
el funcionamiento del sistema, abordando especialmente algunos desafios que
enfrenta a causa de su oposicidn con ciertos derechos fundamentales de los
solicitantes y ciertos aspectos de su disefio que son problematicos desde el punto
de vista de su eficacia. Luego de identificar estas dificultades —de caracter
estructural- y de dar una idea de su costo en términos humanos, nos hemos
preguntado por los motivos que podrian justificar la conservacion de su disefio. Y
hemos concluido que la situacion es consecuencia de una motivacidon
“‘desviacionista”, la que a menudo ocasiona que los solicitantes de asilo vean
conculcados sus derechos y vean reducidas las posibilidades de que sean
reconocidos como beneficiarios de proteccion internacional en el pais en que la

solicitan.

En particular, en el primer capitulo de este trabajo revisamos en perspectiva
histérica las razones que llevaron al establecimiento del sistema de Dublin y los
elementos normativos que lo definen. Expusimos que éste fue ideado como una
medida “compensatoria”, destinada a contrarrestar el “peligro” que suponia la
circulacion de extranjeros entre los paises de la entonces Comunidad Econdmica
Europea una vez que se abolieran los controles fronterizos entre ellos. Se
pensaba que los peticionarios acudirian a los paises con politicas mas generosas,
y que una decision negativa de asilo quedaria burlada si el solicitante obtenia una
resolucion favorable en algun otro Estado miembro. Bajo una légica que buscaba
prevenir situaciones de “abuso”, se estimd necesario excluir a los peticionarios de
asilo de la libre circulacién de personas. Por este motivo, los paises miembros
convinieron un sistema de distribucién de responsabilidad, conforme al que no

podria escogerse el lugar de asilo y que tampoco admitiria el movimiento de los
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solicitantes entre los Estados miembros. Tal distribucion quiso justificarse en una
artificial premisa de proteccién equivalente, la que suponia condiciones procesales
y sustantivas similares en cada uno de los Estados miembros. Segun tal premisa,
una persona no tendria justificacion para elegir el pais de asilo o para presentar
solicitudes sucesivas en paises distintos, y la implementacion del sistema no

resultaba por ello problematica.

Pero la realidad decia otra cosa. En 1990, no existian disposiciones
comunes que detallaran el contenido de la proteccion internacional o las garantias
que debian regular los procesos de asilo. Tampoco existian interpretaciones
uniformes de las normas contenidas en la Convencién de Ginebra de 1951, y su
implementacion recaia exclusivamente en cada una de las autoridades nacionales
competentes. Asi, la idea de “proteccidn equivalente” no hallaba mayor sustento
en la practica, y en efecto, la verdadera premisa del sistema de Dublin era la
existencia de divergencias normativas; justamente por ellas, cada Estado miembro
temia convertirse en una destinacion preferida por quienes solicitaran proteccion
internacional. Con este mecanismo, cada Estado miembro podria dejar de
responder por aquellos solicitantes que no fueran asignados objetivamente a su
cargo, y se institucionalizarian algunas practicas que permitian la devolucion de

peticionarios entre los paises asociados, por considerarse “seguros”.

Con posterioridad examinamos la evolucion del sistema, constatando que
los aspectos basicos de este han permanecido inalterados en sus distintas
versiones, y que de este modo no hemos podido avanzar hacia la segunda etapa
del SECA prevista por las conclusiones de Tampere. En perspectiva, ello no sélo
ha implicado una confirmacion de los inconvenientes del sistema, sino que

también de sus objetivos, tanto declarados como implicitos.

En el segundo capitulo, hemos examinado el potencial que tiene el sistema
para afectar los derechos fundamentales de los solicitantes de asilo, por lo que su
implementacion resulta frecuentemente incompatible con la plena observancia de
las reglas internacionales relevantes. En primer lugar, nos referimos a la tensién

del sistema con la obligacion de non-refoulement, piedra angular del derecho de
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los refugiados y que también ocupa un lugar preeminente en el derecho
internacional de los derechos humanos. A falta de estandares normativos
verdaderamente comunes y de una practica uniforme en materia de asilo, la
nocion de “proteccion equivalente” puede originar violaciones directas e indirectas
a la prohibicion de refoulement, lo que hace necesario efectuar siempre un analisis
casuistico antes de proceder a la aplicaciéon del reglamento. Por otra parte, la
aplicacion de Dublin Il a menudo vulnera otros derechos de los solicitantes, tanto
aquellos derivados exclusivamente de tratados internacionales como también
aquellos consagrados o desarrollados por la CDFUE. A modo ejemplar,
analizamos las transgresiones que Dublin Il puede implicar a la libertad
ambulatoria, al derecho a un proceso oportuno y a la tutela judicial efectiva. Nos
detuvimos particularmente en este ultimo, observando algunas disposiciones del
reglamento que entran en tension con él, y apuntando cémo la falta de regulacién
de ciertos aspectos posibilita la adopcion de practicas que restringen el ejercicio
de los recursos contemplados, restandoles efectividad. En resumen, en el
segundo capitulo vimos cdmo los procesos destinados a ejecutar Dublin Il suelen
tener un alto costo humano, lo que se explica por el uso de medidas coercitivas

destinadas a contrarrestar la voluntad de los solicitantes.

En el dltimo capitulo repasamos los objetivos asignados al sistema de
Dublin y analizamos el grado de cumplimiento que éstos alcanzan en la practica.
Vimos que el reglamento declara perseguir dos fines ultimos, prevenir el asylum
shopping y evitar la existencia de “refugiados en orbita”. Expusimos que para el
logro de tales propdsitos, el sistema recurrid a un objetivo mediato o general,
consistente en la adopcion de un método claro y viable para la distribucién de
responsabilidad entre los paises miembros. Con todo, al analizar cada uno de
tales objetivos constatamos que ninguno se cumple satisfactoriamente, debido a
ciertos elementos del sistema que resultan inconciliables con una aplicacion
expedita y de buena fe, sobre todo por el “espiritu” de coercion o imposicion que lo

anima.
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A propésito del objetivo mediato o mas general del sistema —lograr un
método claro y viable para la distribucion de responsabilidad—, sintetizamos las
principales causas de su mal funcionamiento. Concluimos que ellas consisten en
los incentivos personales para eludir su aplicacion, la oposicion de intereses que
existe entre los Estados miembros, la complejidad de los procesos destinados a
ejecutarlo y la falta de un mecanismo que permita el reconocimiento mutuo de
decisiones de asilo positivas. A la luz de todas sus dificultades, puede apreciarse
que el sistema no se condice con los objetivos generales que el articulo 78 del
TFUE prevé para el SECA, en tanto Dublin Ill no contribuye a ofrecer un estatuto
adecuado a quienes lo necesitan y tampoco garantiza el respeto al principio de

non-refoulement.

Después de referirnos a la ineficacia de sistema, examinamos las iniciativas
de reubicacion destinadas a aliviar la situacion de “crisis” que experimentaron lItalia
y Grecia, paises ubicados en la frontera exterior del area de Dublin. Estas
iniciativas constituyen una derogacion temporal y especifica del reglamento,
ideadas para compensar la carga desproporcionada que la aplicacién de Dublin Il
genera sobre tales paises. Vimos también que estas normas de reubicacion
tampoco han logrado materializarse con éxito, que ello obedece a causas
analogas a las del fracaso del reglamento, y que un motivo de particular relevancia
es la falta de voluntad politica para implementarlas.

Hacia el final de nuestro ultimo capitulo, hemos reflexionado en torno a los
motivos que podrian explicar la insistencia de los Estados miembros en mantener
inalterados los aspectos basicos del sistema de Dublin. Habiendo visto que los
inconvenientes del reglamento hallan verdadero origen en su disefio y no en
simples cuestiones de implementacion, esta claro que ellos no desapareceran
mientras el sistema no se reforme a cabalidad. En este contexto, la unica
explicacion plausible para abogar por la permanencia del sistema consiste en un
interés no declarado abiertamente por los Estados miembros, pero cuya
satisfaccion les parece de la mayor relevancia: la “desviacién” de quienes buscan

proteccion internacional. Mantener el sistema permite que los Estados miembros
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conserven un importante grado de discrecion en la implementacion de sus
obligaciones internacionales, al facultarlos para desentenderse de todas aquellas
personas que no entren en el ambito de responsabilidad delimitado por Dublin III.
En teoria, para una gran parte de los Estados miembros —todos salvo los ubicados
en la frontera exterior del area de Dublin— el sistema deberia resultar util para
disminuir el numero de beneficiarios situados a su cargo. Visto desde esta
perspectiva, se entiende por fin la insistencia de los Estados miembros en
mantener un sistema que ha resultado ineficaz para alcanzar los objetivos que

declara.

El sefalado interés resultaria muy dificil de satisfacer si se abandonaran
ciertos aspectos del sistema tales como la asignacién “objetiva” del pais de
destino, y de hecho resultaria frustrado si se materializara un estatuto de asilo
valido en toda la UE, objetivo previsto para la segunda etapa del SECA. En este
sentido, esta motivacion “desviacionista” también explica que, habiendo
transcurrido casi 20 afos desde las conclusiones de Tampere, no se avizore
iniciativa alguna destinada a lograr lo previsto en tal ocasién. En efecto, todo
indica que la politica de asilo de la UE se esta dirigiendo en la direccidn contraria,
en la medida que lograr tal objetivo implicaria extender la libre circulacion de
“‘personas” —inherente al mercado comun— a los beneficiarios de proteccion
internacional. Y ello resulta indeseable desde la perspectiva de los Estados
miembros, ya que segun hemos visto al exponer los antecedentes historicos del
sistema, todavia se concibe que ello constituiria un “riesgo” para su seguridad, un
motivo de “abuso” y un factor de “atraccion” hacia aquellos Estados con sistemas
percibidos como los mas favorables.

Enfrentados a la situacion de “crisis” iniciada el 2015, descrita en la
introduccion, los Estados miembros han llevado este interés de desviacion a otros
extremos. Variados hechos y circunstancias muestran la creciente relevancia que
se le asigna en un contexto de afluencia masiva de personas, y la consiguiente
falta de voluntad politica para ofrecer soluciones que protejan satisfactoriamente a

las personas que requieren asilo. Algunos ejemplos son la reintroduccioén temporal
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de controles fronterizos entre los Estados miembros, su reticencia para cumplir
con los programas de reubicaciones —cuyos numeros ya son de por si modestos—,
la adopcion de politicas nacionales crecientemente restrictivas y, sobre todo, la
actual propuesta legislativa destinada a reformar el sistema de Dublin (“Dublin
IV”). En ésta ultima puede apreciarse claramente el destacado lugar que ocupa el
propdsito de impedir el movimiento de los peticionarios, al proponer duras
sanciones —restrictivas de sus derechos fundamentales— a quienes se desplacen a

un Estado distinto al designado por el reglamento.

Considerando la apremiante situacion humanitaria que aflige a diversos
lugares de orbe, es triste constatar el curso que hoy sigue la politica europea de
asilo. En general, se aleja de las soluciones que resultan necesarias para otorgar
proteccion internacional de modo efectivo, y la marcada insistencia en conservar el
sistema de Dublin es un ejemplo de ello. Las ideas que deberian haber impulsado
la culminacién del SECA hoy parecen olvidadas, y las conclusiones de Tampere,
aparentemente inspiradas por la solidaridad y el compromiso humanitario, se
divisan ya como un oasis entre la aridez de una voluntad politica, que inspirada

por el temor frente al riesgo, ha guiado y continua motivando al sistema de Dublin.

Asi, hemos concluido este trabajo exponiendo el verdadero objetivo que
guia al sistema de Dublin. Pero una consecuencia adicional resulta evidente y es
de la mayor gravedad: la finalidad de “desviacion” entra en directa oposicioén con la
raison d’etre del derecho de los refugiados, la proteccion de la persona humana. Si
se admite con naturalidad que ésta ultima resulte comprometida y aun
menoscabada por la conducta de los Estados, estaremos ante un abandono de los
valores que han guiado el desarrollo de esta area del ordenamiento juridico
internacional. Y si tal abandono se materializa en la adopcion de normas europeas
abiertamente incompatibles con la finalidad del derecho de los refugiados —de lo
que Dublin IV no estaria muy lejos—, pronto podra venir el incumplimiento
generalizado de normas tan basicas como la obligacion de non-refoulement, e
incluso una reduccion convencional de los estandares internacionales que rigen la

materia.
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Por ende, si la comunidad internacional no desea perder los avances
logrados en este sentido durante el siglo XX, la finalidad de proteccion de la
persona, y no el resguardo de los respectivos intereses nacionales, debe seguir
operando como guia de conducta para los Estados. Ello implica un desafio
consistente en que la esfera publica recuerde los horrores del pasado y sea
consciente de que las actuales normas internacionales surgieron como una
respuesta necesaria frente al sufrimiento ocasionado por tales sucesos. Porque
como apuntara el Papa Francisco al conmemorar los sesenta afios del Tratado de
Roma, el olvido es precisamente lo que hoy aqueja a Europa:

“‘En un mundo que conocia bien el drama de los muros y de las
divisiones, se tenia muy clara la importancia de trabajar por una Europa unida
y abierta, y de esforzarse todos juntos por eliminar esa barrera artificial que,
desde el Mar Baltico hasta el Adriatico, dividia el Continente. jCuanto se ha
luchado para derribar ese muro! Sin embargo, hoy se ha perdido la memoria
de ese esfuerzo. Se ha perdido también la conciencia del drama de las
familias separadas, de la pobreza y la miseria que provocé aquella division.
Alli donde desde generaciones se aspiraba a ver caer los signos de una
enemistad forzada, ahora se discute sobre cémo dejar fuera los «peligros» de
nuestro tiempo: comenzando por la larga columna de mujeres, hombres y
nifios que huyen de la guerra y la pobreza, que sélo piden tener la posibilidad
de un futuro para ellos y sus seres queridos”377.

A proposito de esta reflexidn, recordamos que el funcionamiento del
sistema de Dublin y su objetivo ultimo también se oponen a normas del propio
ordenamiento juridico europeo. Como hemos apuntado, no se ajusta a los
objetivos del SECA, su verdadera légica no es conciliable con los requisitos de
solidaridad y reparto justo de responsabilidades que el articulo 80 del TFUE prevé
para la politica migratoria comun, e incide en que la implementacion del sistema
afecte notoriamente los derechos consagrados por la CDFUE y la CEDH. Vista su
tensidn con los objetivos previstos para el SECA y con variadas normas

pertenecientes al derecho primario de la UE, mantener las normas comunes de

%7 Discurso del Santo Padre Francisco a los Jefes de Estado y de Gobierno de la Unién Europea

presentes en ltalia para la celebracion del 60 aniversario del Tratado de Roma (24 de marzo de
2017), disponible en
http://w2.vatican.va/content/francesco/es/speeches/2017/march/documents/papa-

francesco 20170324 capi-unione-europea.html, consultado el 15 de marzo de 2017.
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Dublin resulta censurable no soélo desde el punto de vista internacional, sino que

también bajo la éptica del ordenamiento juridico europeo.

Sin embargo, mas alla de la contravencion a ciertas normas especificas,
hay algo mas delicado aun desde la perspectiva del proyecto europeo iniciado en
1957. Porque tal como el objetivo “desviacionista” de Dublin se opone a la
finalidad de proteccion inherente al derecho de los refugiados, ello también
contraviene los valores basicos sobre los que se funda la UE, proclamados por el
articulo 2 del TUE:

“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la
solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres™’®.

A luz de las consideraciones latamente expuestas, es evidente que tanto el
funcionamiento de Dublin Ill como su objetivo subyacente atentan contra estos
valores. Por tanto, conservarlo —o reformarlo en la direccion indicada por Dublin
I[V— también implicara erosionar los cimientos sobre los que se ha construido el
proyecto de integracién europeo, arrojando dudas sobre el curso que pueda tomar
su continuidad, y arriesgando retroceder en el camino andado hasta puntos

insospechados.

¢ Qué hara Europa? Los Estados miembros hoy tienen una decision entre
Sus manos: ser consecuentes con los valores proclamados por la UE y con la
finalidad de proteccion de la persona humana, o renunciar a ellos mediante la

adopcion de politicas centradas en la custodia de los intereses estatales.

Solo la primera opcion permitira seguir avanzando hacia una Europa
verdaderamente justa y solidaria, que desde 1957 ha ido iluminado al resto del
mundo con su trayectoria integracionista y los numerosos aportes que ha

efectuado en el derecho internacional contemporaneo. Para tomar esa alternativa

%8 Tratado de Maastricht (1992), articulo 2.
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y continuar con su camino de compromiso, el primer paso debe ser el
cumplimiento de los estandares internacionales y europeos pertinentes. Mientras
no exista un estatuto de asilo valido para toda la UE, cualquier sistema de
distribucion de responsabilidad debe conformarse con tales normas, considerando
la especial preponderancia de la obligacién de non-refoulement y de las normas
de derecho primario de la UE, incluida la CDFUE.

No quisiéramos finalizar estas ultimas conclusiones sin hacer una mencion
incidental muy relacionada. Para traer la politica europea de asilo en linea con la
finalidad de proteccion y con los valores proclamados por la UE, no basta con una
intensa reforma del sistema de Dublin. Ello es una condicidn necesaria para tal
objetivo, pero no suficiente, ya que también se requieren otros cambios profundos
en los demas instrumentos y planes que la componen. En realidad, es necesario
que toda la normativa del SECA, en sus dimensiones interna y externa, sea
examinada a la luz de los estandares internacionales que hemos mencionado,
para eliminar o modificar todas aquellas disposiciones cuyo contenido y aplicaciéon
no sean compatibles. Junto a dicha labor de “depuracién” —y para cumplir con el
objetivo del 78 del TFUE de “ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un
tercer pais que necesite proteccion internacional”- es imperativo disefar nuevas
normas y planes de accion que permitan resguardar de forma efectiva a todos
quienes lo requieran, e implementar soluciones adecuadas para confrontar los
desafios humanitarios que plantea una crisis como la actual, a cuya envergadura
nos hemos referido en la introduccion de este trabajo. Un ejemplo apremiante es
la necesidad de desarrollar vias seguras de acceder a Europa, unica forma de
evitar las numerosas muertes que cada afo se producen al cruzar el Mediterraneo

de forma irregular.

Sin embargo, un presupuesto indispensable para lograr cualquier avance en
la politica europea de asilo, incluido el sistema de Dublin, es contar con la
voluntad politica necesaria. Hemos concluido que el objetivo “desviacionista” que
subyace al Dublin Il es el principal obstaculo que impide su reforma. Mientras no

exista tal voluntad, los problemas del sistema se mantendran mas alla de cualquier
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modificacion acotada y especifica. Y dado que conocemos dichos inconvenientes,
sus causas Y la gravedad de los que esta en juego, es hora de generar “un cambio

»379

radical de mentalidad™'”, Unica via para progresar hacia politicas de asilo -y en

general migratorias— centradas verdaderamente en la proteccion de las personas.

Para resumir estas ultimas reflexiones sobre el asilo, podemos decir que
s6lo perdiendo el sistema de Dublin y reformando el SECA, Europa podra para
conservar lo mas importante: su compromiso con el imperio del derecho, la
defensa y promocion de los derechos fundamentales, el resguardo de los valores

europeos y su compromiso con el derecho internacional.

Por tanto, hoy asistimos a una verdadera crisis, no solo en cuanto al gran
numero de refugiados que hoy cruzan los Balcanes o el Mediterraneo, sino que
también en cuanto a los valores que estan cuestidn, en virtud de la respuesta dada
por los Estados miembros. Es un punto de inflexion histérica, luego del cual
conoceremos realmente el caracter que distinguira a Europa en adelante. Como

preguntara Jovellanos:

“¢.Donde, pues, se podran estudiar los hombres mejor que en la

historia, que los pinta en todos los estados de la vida civil, en la subordinacién

y en la independencia, dados a la virtud y arrastrados del vicio, levantados por

la prosperidad y abatidos por la desgracia?”380

El pasado nos indica que cuando Europa necesité la proteccion de sus
ciudadanos, grandes esfuerzos se comprometieron para que la concrecion de tal
propésito resultara asegurada. Asi, nacié la Convencidén de Ginebra de 1951 y los
desarrollos posteriores en el derecho internacional de los refugiados. Y hoy,
extranjeros o apatridas de diversos continentes acuden a Europa a buscar
proteccion, en cantidades sin precedente. Ahora, cuando mas se la necesita,

¢ Europa demostrara su caracter y los valores que la han inspirado?, ¢0 renunciara

379 Anténio Cancado Trindade, Le droit international pour la personne humaine (Editorial A.

Pedone, 2012), 238.

%0 Discurso pronunciado por Gaspar Melchor de Jovellanos en su recepcion a la Real Academia
de la Historia, sobre la necesidad de unir al estudio de la legislacion el de nuestra historia y
antigliedades. Ver Gaspar Melchor de Jovellanos, Obras del excelentisimo sefior D. Gaspar
Melchor de Jovellanos, tomo Il (Imprenta de Francisco Oliva, 1839) 111.
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a ellos? Solo el tiempo lo dira. Por mientras, confiaremos en que Europa seguira
desempefando el rol ejemplar que ha tenido para el mundo desde hace ya

sesenta anos.
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Area de Dublin

Comision Europea

Consejo

Consejo Europeo

Decision

GLOSARIO

Conjunto de Estados en los que tiene aplicacion el
reglamento de Dublin Ill. Tal conjunto estd compuesto
de los veintiocho miembros de la Unién Europea y por
otros cuatro Estados asociados (Islandia, Liechtenstein,

Noruega y Suiza).

Institucion de la Unidn Europea encargada de
supervisar la ejecucion de las politicas comunes. Debe
velar por el cumplimiento del derecho europeo,
representa a la Union en el ambito internacional, y

posee ademas la iniciativa legislativa.

También conocido oficialmente como Consejo de la
Unién Europea. Institucion de la Unién Europea en que
estan representados los Estados miembros a través de
sus ministros. Ejerce las funciones legislativas y
presupuestarias de la Union en conjunto con el
Parlamento Europeo. En su seno se coordinan las
politicas de los Estados miembros, se resuelven las
diferencias existentes y se establecen objetivos

politicos especificos.

Institucion de la Union Europea, que define las
prioridades politicas y la orientacion general que
tendran las iniciativas de la Unién. Si bien establece tal
agenda politica, no tiene funciones legislativas. Define
ademas la Politica Exterior y de Seguridad Comun.

Acto juridico que constituye una de las fuentes del

derecho de la Unién Europea, con caracter de derecho
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Directiva

Dublin, sistema de

Dublin |

Dublin I

derivado. Son vinculantes en su totalidad, y pueden
tener destinatarios especificos (personas juridicas,
naturales, o Estados miembros).

Acto juridico que constituye una de las fuentes del
derecho de la Union Europea, con caracter de derecho
derivado. Es de alcance general y cada uno de los
Estados miembros estda obligado a trasponer su
contenido en normas de caracter interno. Generalmente

no produce efectos directos.

Conjunto de normas de derecho europeo, establecido
para determinar al Estado responsable de examinar de
una solicitud de proteccion internacional presentada en
uno de los Estados miembros. Los dos actos
legislativos que en la actualidad constituyen este
sistema son el reglamento de Dublin Il y el reglamento
EURODAC.

Tratado internacional firmado en Dublin el afno 1990,
cuyo nombre oficial es “Convenio relativo a la
determinacién del Estado responsable del examen de
las solicitudes de asilo presentadas en los Estados
miembros de las Comunidades Europeas”. También
conocido como Convenio o Convencion de Dublin. Fue

reemplazado por Dublin II.

Reglamento de la Comunidad Europea que reemplazé a
la Convencion de Dublin. Su nombre oficial es
“‘Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, de 18 de
febrero de 2003, por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacién del Estado miembro

responsable del examen de una solicitud de asilo
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Dublin 111

Dublin IV

EURODAC (Reglamento)

presentada en uno de los Estados miembros por un

nacional de un tercer pais”.

Reglamento de la Union Europea que modificé vy
refundié Dublin Il. Su nombre oficial es “Reglamento
(UE) n° 604/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de junio de 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 (Texto refundido)”.

Propuesta legislativa de la Comision Europea destinada
a modificar Dublin 111

Reglamento integrante del sistema de Dublin, destinado
a facilitar la aplicacién de Dublin Il mediante el registro,
almacenamiento y comparacion de las huellas
dactilares de quienes solicitan proteccion internacional.
Su nombre oficial es “Reglamento (UE) n° 603/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, relativo a la creacion del sistema "Eurodac" para
la comparacién de las impresiones dactilares para la
aplicacion efectiva del Reglamento (UE) n° 604/2013,
por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacién 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, y a las
solicitudes de comparacion con los datos de Eurodac
presentadas por los servicios de seguridad de los
Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de
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Movimiento secundario

Non-refoulement

Proteccion internacional

Proteccién subsidiaria

la ley, y por el que se modifica el Reglamento (UE)
n® 1077/2011, por el que se crea una Agencia europea
para la gestidn operativa de sistemas informaticos de
gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y

justicia”.

Desplazamiento de un solicitante de asilo a un Estado
miembro distinto al designado como responsable por el

sistema de Dublin.

Principio y obligacion esencial en el derecho de los
refugiados y en materia de derechos humanos. Por un
lado, esta contenida en el articulo 33 de la Convencion
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951, la que prohibe el envio de una persona a un pais
en que su vida o peligro resultara amenazada. Por otra
parte, en su faceta derivada del derecho internacional
de los derechos humanos, esta obligacién prohibe el
envio de cualquier persona a un pais en que pueda ser
sometida a un tratamiento cruel, inhumano o
degradante. Esta ultima vertiente —consagrada en el
articulo 3 de la CEDH vy el articulo 3 de la Convencion

contra la Tortura— tiene caracter de jus cogens.

Corresponde al estatuto de refugiado o al de proteccion

subsidiaria.

De acuerdo al articulo 2(f) de la Directiva sobre
Requisitos (Directiva 2011/95/UE), es el estatuto que se
concede al “nacional de un tercer pais o un apatrida que
no reune los requisitos para ser refugiado, pero
respecto del cual se den motivos fundados para creer

que, si regresase a su pais de origen o, en el caso de
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Reglamento

Refugiado

Refoulement directo

un apatrida, al pais de su anterior residencia habitual,
se enfrentaria a un riesgo real de sufrir alguno de los
dafios graves definidos en el articulo 15 [de la Directiva
2011/95/UE], y al que no se aplica el articulo 17,
apartados 1y 2 [de la misma Directiva], y que no puede
0, a causa de dicho riesgo, no quiere acogerse a la

proteccion de tal pais”.

Acto juridico que constituye una de las fuentes del
derecho de la Union Europea, con caracter de derecho
derivado. Es de alcance general, tiene efectos directos
y también aplicacion inmediata, por lo que puede ser
invocado ante los tribunales nacionales desde su

entrada en vigor.

De acuerdo al articulo 2(d) de la Directiva sobre
Requisitos (Directiva 2011/95/UE), es todo aquel
“nacional de un tercer pais que, debido a fundados
temores a ser perseguido por motivos de raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas o pertenencia a
determinado grupo social, se encuentra fuera del pais
de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos
temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais,
0 un apatrida que, hallandose fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual por los mismos
motivos que los mencionados, no puede o, a causa de
dichos temores, no quiera regresar a él, y al que no se
aplica el articulo 12 [de la Directiva 2011/95/UE].”

Devolucién de un refugiado a un pais en el que se
pondra en riesgo su vida o libertad, o la devolucion de
una persona a un pais en que estara expuesta a un

tratamiento cruel, inhumano o degradante.
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Refoulement indirecto

Solicitante

Envio de una persona a un pais determinado, que
probablemente cometera un acto de refoulement directo

respecto de tal individuo.

De acuerdo al articulo 2(i) de la Directiva sobre
Requisitos (Directiva 2011/95/UE), es todo “nacional de
un tercer pais o un apatrida que haya presentado una
solicitud de proteccion internacional sobre la cual

todavia no se haya tomado una decision definitiva”.
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