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RESUMEN: EI 4 de marzo de 2022 la UE activé por primera vez la directiva sobre proteccidon temporal
para ofrecer proteccion a las personas desplazadas de Ucrania como consecuencia de la guerra. En términos
generales, la activacion de la directiva fue acogida de forma positiva por los expertos en el ambito del asilo
principalmente por la inmediatez de la proteccion que ofrece. Este texto analiza las principales
caracteristicas del régimen de proteccion temporal, centrandose en los beneficiarios, los derechos que
garantiza y el marco juridico aplicable. Asimismo, se hace especial referencia a la forma en que se definen
los familiares de los beneficiarios de proteccion temporal y a las normas aplicables para la reagrupacion de
familias separadas durante el proceso de concesion de la proteccion temporal. Se argumenta que la reaccion
de la UE en cuanto a la activacion de la proteccién temporal fue inmediata y el medio elegido para dar
respuesta a este desplazamiento masivo de personas fue el adecuado. Sin embargo, la implementacion
presenta algunos problemas que se relacionan principalmente con la exclusion de determinadas categorias
de extranjeros de la proteccion, pero también con el marco juridico aplicable a los familiares.

ABSTRACT: On March 4, 2022, the EU activated for the first time the temporary protection directive to
offer protection to people displaced from Ukraine as a result of the war. In general terms, the activation of
the directive was received positively by experts in the field of asylum, mainly due to the immediate
protection that offers. This text analyses the main characteristics of the temporary protection regime,
focusing on the beneficiaries, the rights it guarantees and the applicable legal framework. Likewise, special
reference is made to the way in which the family members of the beneficiaries of temporary protection are
defined and to the applicable rules for the reunification of separated families during the process of granting
temporary protection. It is argued that the reaction of the EU regarding the activation of temporary
protection was immediate, and the means chosen to respond to this massive displacement of people
adequate. However, the implementation presents some problems that are mainly related to the exclusion of
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certain categories of migrants from the protection, but also to the legal framework applicable to family
members.
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reagrupacion familiar.
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|. INTRODUCCION

La invasion militar de las fuerzas armadas rusas en Ucrania comenzo el 24 de febrero de
2022 y provocd el desplazamiento de millones de personas de diferentes origenes que
buscaron y siguen buscando proteccion en varios paises europeos. Segun las ultimas
estadisticas, el nimero de refugiados de Ucrania registrados en territorio europeo supera
los 7 millones, mientras que aproximadamente 4 millones ya han formalizado una
solicitud de proteccion en algin pais europeo®. Un niimero importante de personas
desplazadas se encuentran en los estados vecinos de Ucrania como Polonia, mientras que
algunos otros han optado por trasladarse hacia Rusia®. Cabe mencionar que estas cifras
se refieren a personas desplazadas fuera del territorio ucraniano y que el nimero de
desplazados internos es también destacable. En cualquier caso, hay que tener en cuenta
que los refugiados de Ucrania no se quedaron en campos durante su primera acogida,
como ocurrio principalmente en la denominada crisis de refugiados de 2015, sino que
fueron acogidos por familiares, amigos u otros ciudadanos.

En respuesta a este importante nimero de personas desplazadas, la UE activo por primera
vez la directiva sobre proteccion temporal® para ofrecer proteccion a estas personas en el
territorio de los Estados miembros de manera armonizada. Es importante resaltar que, en
esta ocasion, la reaccion de la UE fue inmediata ya que la directiva fue activada por
decision unanime del Consejo de la UE el 4 de marzo de 2022%, unos dias después del

1 Véase, cifras publicadas por Alto Comisionado de las Naciones Unidas (ACNUR):
https://data.unhcr.org/en/situations/ukraine.

2 1bid.

% Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion
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 (DOUE L 212, de 7 de agosto de 2001, pp. 12-23). En el caso de Espafia, la directiva fue
incorporada al ordenamiento juridico por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento sobre régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas
(BOE nUm. 256, de 25 de octubre de 2003).

4 Decision de Ejecucion (UE) 2022/382 del Consejo de 4 de marzo de 2022 por la que se constata la
existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de Ucrania en el sentido del
articulo 5 de la Directiva 2001/55/CE y con el efecto de que se inicie la proteccion temporal (DOUE L 71,
de 4 de marzo de 2022, pp. 1-6). Cabe recordar la Correccion de errores de la Decision de Ejecucion (UE)
2022/382 del Consejo, de 4 de marzo de 2022, por la que se constata la existencia de una afluencia masiva

-2- DOI: 10.17103/reei.44.08


https://data.unhcr.org/en/situations/ukraine

La activacion de la Directiva sobre proteccion temporal para las personas desplazadas de Ucrania como
consecuencia de la guerra

inicio de la guerra en Ucrania. En términos generales, la activacion de la directiva fue
acogida de forma positiva por los expertos en el ambito de asilo principalmente por la
inmediatez de la proteccion que ofrece, mientras que el marco juridico de la propia
directiva se consider6 capaz de garantizar al menos unos derechos basicos a los
beneficiarios de la proteccion®.

Este texto analizaré las principales caracteristicas del régimen de proteccion temporal tal
como se define en la decision del Consejo y la directiva sobre proteccion temporal,
centrandose en los beneficiarios, los derechos que garantiza y el marco juridico aplicable.
Asimismo, se hara especial referencia a la forma en que se definen los familiares de los
beneficiarios de proteccion temporal y a las normas aplicables para la reagrupacion de
familias separadas durante el proceso de concesidn de la proteccion temporal. En paralelo,
se examinaran las directrices de la Comision Europea para la ejecucion de la decision del
Consejo, en particular en lo que se refiere a cuestiones mas técnicas como, por ejemplo,
las relativas a las pruebas de la existencia de los vinculos familiares. Se argumenta que la
reaccion de la UE en cuanto a la activacion de la proteccion temporal fue inmediata y el
medio elegido para dar respuesta a este desplazamiento masivo de personas fue el
adecuado. Sin embargo, la implementacidn presenta algunos problemas que se relacionan
principalmente con la exclusion de determinadas categorias de extranjeros de la
proteccidon, pero también con el marco juridico aplicable a los familiares.

Il. LOS BENEFICIARIOS DE LA PROTECCION TEMPORAL EN VIRTUD DE LA
DECISION DEL CONSEJO DE LA UE 2022/382

Segun el procedimiento de activacion de la proteccion temporal previsto en la propia
directiva, la Comision Europea es el 6rgano competente para proponer los beneficiarios
de la proteccidn, mientras que la decision final corresponde al Consejo de la UE, que tiene
que decidir por mayoria cualificada®. Con la Decision del Consejo 2022/382, se activo la
directiva de Proteccion Temporal para: a) nacionales ucranianos que residieran en
Ucrania antes del 24 de febrero de 2022; b) apatridas y nacionales de terceros paises
distintos de Ucrania que gozaran de proteccion internacional o de una proteccion nacional
equivalente en Ucrania antes del 24 de febrero de 2022, y c) sus familiares.

La Decision (o, de manera alternativa, otra proteccién adecuada en virtud de la legislacion
nacional) también debe aplicarse a los inmigrantes con autorizacion de residencia
permanente que residian en Ucrania antes del 24 de febrero de 2022, y puede aplicarse,

de personas desplazadas procedentes de Ucrania en el sentido del articulo 5 de la Directiva 2001/55/CE y
con el efecto de que se inicie la proteccion temporal (DOUE L 79, de 9 de marzo de 2022, p. 40).

5 CARRERA, S., INELI-CIGER, M., VOSYLIUTE, L. y BRUMAT, L., The EU grants temporary
protection for people fleeing war in Ukraine. Time to rethink unequal solidarity in EU asylum policy, CEPS
Policy Insights, 2022.

& Articulo 5 de la directiva sobre proteccién temporal. Para mas informacion sobre el procedimiento de
activacion de la directiva véase, ARENAS HIDALGO, N., El sistema de proteccion temporal de
desplazados en la Europa Comunitaria, Servicio de Publicaciones Universidad de Huelva, Huelva, 2005,
pp. 198 ss.
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opcionalmente, a otros extranjeros que residian regularmente en Ucrania antes de la fecha
mencionada. En estos casos, la decision establece que los beneficiarios no deben poder
regresar en condiciones seguras y duraderas a su pais o region de origen, mientras que
sus familiares no estén cubiertos por el alcance de la decision. Cabe sefialar que todo lo
anterior no afecta el hecho de que los familiares de ucranianos o extranjeros puedan
beneficiarse de otra normativa de la UE, como la directiva sobre reagrupacion familiar’
o la directiva sobre libre circulacion®, en caso de que sean familiares de nacionales de
terceros paises o ciudadanos comunitarios que ya residian en la UE.

Asi pues, la proteccion temporal no estd destinada a todas las personas desplazadas de
Ucrania, sino que afecta solamente a los ciudadanos ucranianos y beneficiarios de
proteccion internacional o equivalente en Ucrania, asi como a sus familiares. La
aplicacion de la Directiva es opcional para los inmigrantes permanentes que residian en
Ucrania, ya que en su caso los estados miembros pueden decidir ofrecerles otro tipo de
proteccion, mientras que es totalmente opcional para otros inmigrantes en situacion
regular que no cumplieran el requisito de residencia permanente en el territorio ucraniano.
En la préctica, esto equivale a una activacion totalmente discrecional de la directiva ya
gue personas como, por ejemplo, estudiantes extranjeros o inmigrantes de origen africano,
asiatico o de cualquier otro origen que hayan residido durante un periodo de tiempo
particularmente largo en Ucrania estan exentos de la proteccion temporal. Como se ha
mencionado anteriormente, la concesion de proteccion a estas personas se deja a la
discrecion de cada Estado miembro mientras que, como condicién adicional, se preve que
los beneficiarios no puedan regresar en condiciones seguras y duraderas a su pais de
origen. Este hecho constituye uno de los problemas mas importantes de la activacion de
la directiva y, de hecho, se puede traducir en una exclusion de la proteccion de las
personas de cultura diferente®. El argumento de que los inmigrantes podran buscar
proteccién en su pais de origen no es convincente, ya que no tiene en cuenta las
perspectivas realistas de regresar en medio de la guerra a paises que pueden estar
geograficamente muy lejos de Ucrania.

A pesar de todo lo anterior, cabe resaltar que al menos en el caso de Espafia, se ha decidido
ampliar el &mbito de aplicacion de la Decision del Consejo para cubrir también a: 1)
nacionales ucranianos que se encontrasen en situacion de estancia en Espafia antes del 24
de febrero de 2022 que, como consecuencia del conflicto armado, no pueden regresar a
Ucrania, 2) nacionales de terceros paises 0 apatridas que residieran legalmente en Ucrania
sobre la base de un permiso de residencia legal valido (sea permanente u otro tipo como
estudiantes) expedido de conformidad con el derecho ucraniano y no pueden regresar a

" Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar (DOUE L 251, de 3 de octubre de 2003, pp. 12-18).

8 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unidon y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE) no 1612/68 y se derogan
las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE (DOUE L 229, de 29 de junio de 2004, pp. 35-48).

® En relacién con este argumento véase, también, CARRERA, S., INELI-CIGER, M., VOSYLIUTE, L.y
BRUMAT, L., The EU grants temporary protection for people fleeing war in Ukraine. Time to rethink
unequal solidarity in EU asylum policy, op. cit. pp. 7-8.
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su pais o region, 3) nacionales de Ucrania que se encontraban en situacion irregular en
Esparia antes del 24 de febrero y que, como consecuencia del conflicto armado, no pueden
regresar a Ucrania y 4) miembros de la familia de las personas a que se refieren los
apartados 1y 210, Esta ampliacion de la activacion de la directiva es sin duda bienvenida,
aungue también es cierto que se ha mantenido el requisito que los inmigrantes en situacion
regular podran acceder a la proteccion solamente si no pueden regresar a su pais o region.

I11. EL MARCO JURIDICO DE LA DIRECTIVA SOBRE PROTECCION TEMPORAL
1. El marco juridico aplicable y los derechos concedidos a los beneficiarios

La directiva sobre proteccion temporal fue adoptada por el Consejo de la UE en 2001
poco después de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, segin el cual la UE
adquirié competencia para legislar en cuestiones relacionadas con la inmigracion y la
proteccion internacional. La directiva fue aprobada tras las entonces recientes guerras en
los Balcanes y, especialmente, en Kosovo y no se activo nunca desde su aprobacion hasta
febrero de 2022, a pesar de las apelaciones por parte de los expertos en la materia para su
activacion en ocasiones como la denominada "primavera arabe™ o la crisis en Siria, que
también provoco el desplazamiento de un gran nimero de personas®?.

En lineas generales, la directiva prevé la posibilidad de ofrecer proteccion temporal en
caso de una afluencia masiva de personas desplazadas de terceros paises que no puedan
regresar a su pais de origen. La "afluencia masiva" se define como la llegada de un
numero importante de personas desplazadas, independientemente de si su llegada era
espontanea o con ayuda, por ejemplo, a través de un programa de evacuacion. A pesar de
que la directiva define explicitamente el concepto de "afluencia masiva", la referencia a
un numero importante de personas desplazadas sigue siendo imprecisa. Se ha
argumentado que la directiva puede activarse cuando el sistema nacional de asilo de uno
0 mas Estados miembros esta sobrecargado hasta tal punto de no poder hacer frente a la
llegada de un gran nimero de personas desplazadas®. Cabe aclarar que, segin la
directiva, los beneficiarios deben proceder de un determinado pais o zona geografica, lo
que excluye la aplicacion de la directiva en el caso de flujos con origen en distintas zonas
geogréficas. Precisamente esta fue una de las razones por las que parte de los actores
involucrados argumentaron que la directiva no podria haberse activado en el caso de la

10'\éase Orden PCM/170/2022, de 9 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 8 de marzo de 2022, por el que se amplia la proteccion temporal otorgada en virtud de la Decisién de
Ejecucién (UE) 2022/382 del Consejo de 4 de marzo de 2022 a personas afectadas por el conflicto de
Ucrania que puedan encontrar refugio en Espafia (BOE num. 59, de 10 de marzo de 2022). Para cuestiones
procedimentales véase también Orden PCM/169/2022, de 9 de marzo, por la que se desarrolla el
procedimiento para el reconocimiento de la proteccidn temporal a personas afectadas por el conflicto en
Ucrania (BOE num. 59, de 10 de marzo de 2022).

L INELI, M., "Time to Activate the Temporary Protection Directive. Why the Directive can Play a Key
Role in Solving the Migration Crisis in Europe"”, European Journal of Migration and Law, ndm. 18, 2016,
pp. 1-33.

12 |bid. p. 15.
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crisis de refugiados de 2015, opinion que, sin embargo, se enfrentd con serios
contraargumentos®®,

Siempre que se establezca la existencia de una afluencia masiva, la directiva prevé una
proteccion inmediata mediante la concesion de permisos de residencia que, no obstante,
tienen una duracion limitada. En concreto, la directiva establece que la duracion de la
proteccion temporal serd de un afio y puede prorrogarse automaticamente por periodos de
seis meses durante un plazo maximo de un afio. En caso de que persistan los motivos para
la proteccion temporal, el Consejo podra decidir por mayoria cualificada, a propuesta de
la Comision, prorrogar dicha proteccion temporal durante un afio como maximo'4.

Ademas, la directiva reconoce a los beneficiarios determinados derechos sin dar, en
general, la posibilidad a los Estados miembros de limitarlos. Segun el articulo 12 de la
directiva los Estados miembros deben conceder a los beneficiarios de la proteccion
temporal el derecho a ejercer una actividad retribuida por cuenta propia 0 ajena, con
arreglo a las normas aplicables a cada profesion, y a participar en actividades tales como
la educacion para adultos, la formacion profesional y la formacidon practica. Cabe sefalar
que el ejercicio del derecho al trabajo debe ser inmediato, lo que difiere
significativamente del procedimiento de asilo, segun el cual los Estados miembros tienen
la posibilidad de no reconocer este derecho a los solicitantes de proteccion internacional
durante un periodo inicial de hasta nueve meses™. A pesar de la inmediatez del ejercicio
del derecho al trabajo, cabe sefialar que la misma disposicién del articulo 12 permite a los
Estados miembros dar prioridad a los ciudadanos comunitarios, asi como a los residentes
legales con nacionalidad de terceros paises que reciban subsidios de desempleo. En todo
caso, los Estados miembros deberan aplicar su derecho general en materia de
remuneracién, acceso a los sistemas de seguridad social correspondientes a las
actividades por cuenta propia o ajena y otras condiciones de trabajo.

Ademas, los Estados miembros tienen que garantizar que los beneficiarios de la
proteccion temporal tengan acceso a un alojamiento adecuado o reciban, en su caso, 10s
medios para obtenerlo y la asistencia necesaria en materia de ayuda social y alimentacion
cuando no dispongan de recursos suficientes, asi como atencion médical®. Segin el
articulo 14 de la directiva, los Estados miembros tienen que autorizar a los menores de
18 afios beneficiarios de la proteccién temporal a acceder al sistema de educacion en las
mismas condiciones que sus nacionales, mientras que facultativamente pueden autorizar
el acceso de los adultos beneficiarios de proteccion temporal al sistema general de

13 1bid. pp. 16-20.

14 Articulo 4 de la directiva sobre proteccion temporal.

15 Véase, articulo 15 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013 por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional (texto
refundido) (DOUE L 180, de 29 de junio de 2013, pp. 96-116) segln el cual: "Los Estados miembros
velaran por que los solicitantes tengan acceso al mercado laboral a méas tardar a los nueve meses desde la
fecha de presentacion de la solicitud de proteccidn internacional, cuando las autoridades competentes no
hayan adoptado una resolucién en primera instancia y la demora no pueda atribuirse al solicitante".

16 Articulo 13 de la directiva sobre proteccion temporal.
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educacion. Finalmente, la directiva establece el derecho a la reagrupacion familiarl’, que
sera analizado en detalle a continuacion.

2. La comparacion del marco juridico de la directiva sobre proteccion temporal con
el procedimiento de asilo

Intentando una comparacién entre el marco juridico sobre la proteccion temporal y el
procedimiento habitual de asilo, diriamos que la proteccion temporal ofrece varias
ventajas y un sistema de proteccion mas flexible y armonizado. En primer lugar, la
valoracion sobre si debe concederse la proteccion temporal es colectiva y no individual
como ocurre con la concesion del asilo. Este hecho tiene como consecuencia que la
proteccion temporal puede abarcar a un mayor nimero de personas que podrian haberse
visto privadas del derecho a la proteccion en caso de que la valoracion fuera individual®®.
Mas concretamente, en los casos de asilo los solicitantes deben demostrar de manera
concreta que existe una conexion directa entre un motivo de persecucion protegido vy el
propio caso individual. Esto tiene como consecuencia que no todas las personas
desplazadas de una zona de guerra puedan acceder a la proteccion internacional, mientras
que la posibilidad de un desplazamiento interno del solicitante a zonas seguras del propio
pais de origen puede tener como consecuencia la denegacion de su solicitud. Por el
contrario, en el caso de la proteccion temporal, la decision de otorgar la proteccién se
refiere a un grupo de personas desplazadas que no estan obligadas a demostrar la
existencia de la persecucion de forma individual.

En segundo lugar, la proteccion temporal presenta ventajas relacionadas con la
inmediatez de su concesion. Como ya se ha mencionado, la proteccién temporal supone
procedimientos mas acelerados en comparacién con el asilo ya que se evitan las
entrevistas personales para demostrar la necesidad de proteccion. Tanto a nivel normativo
como en la préctica, el procedimiento de asilo puede durar varios meses, en algunos casos
incluso afos. La propia normativa de la UE prevé un plazo maximo para el examen de la
solicitud de proteccion internacional de seis meses y, en circunstancias especiales, de
nueve meses'®, si bien se sabe que en la practica en muchos Estados miembros este plazo
es considerablemente mayor. Durante este periodo, los solicitantes de proteccion
internacional a menudo se ven privados de algunos de los derechos més béasicos, como el
derecho a la vida familiar o el derecho al trabajo. Aqui, cabe mencionar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) conden6 a Grecia por vulnerar el derecho a la
vida privada de un solicitante de proteccion internacional cuya solicitud estuvo pendiente
durante 12 afios?®. Al mismo tiempo, la activacion del régimen de proteccion temporal es

17 Articulo 15 de la directiva sobre proteccion temporal.

18 En relacién con este tema véase, también, INELI, M., "Time to Activate the Temporary Protection
Directive. Why the Directive can Play a Key Role in Solving the Migration Crisis in Europe", op. cit. pp.
21-25.

9 Articulo 31 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional (version
refundida) (DOUE L 180, de 29 de junio de 2013, pp. 60-95).

20 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, B.A.C. c. Grecia, de 13 de octubre de 2016, nim.
de demanda 11981/15.

-7- DOI: 10.17103/reei.44.08



[44] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2022)

beneficiosa para los propios Estados miembros, ya que las solicitudes no suponen una
carga adicional para sus, a menudo sobrecargados, sistemas nacionales de asilo.

En tercer lugar, la activacion del régimen de proteccion temporal para las personas
desplazadas de Ucrania contribuye de forma positiva en el debate sobre problemas
permanentes del derecho europeo de asilo que se refieren a la distribucion de los
solicitantes de proteccion internacional y la aplicacion del principio de solidaridad entre
los Estados miembros. El hecho de que los ucranianos estén exentos de la obligacién de
tener visado para cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros?! en
combinacion con la decision del Consejo?? de no aplicar el articulo 11 de la directiva
sobre proteccion temporal?® tiene como consecuencia que no se apliquen las
controvertidas reglas del Reglamento de Dublin?* que estipula que el Estado miembro de
primera entrada en la UE sera el (nico responsable de examinar una solicitud de
proteccidn internacional. De esta manera, se crea un sistema mas flexible segun el cual
los solicitantes de la proteccion temporal tienen la posibilidad de elegir libremente el
Estado miembro en el que desean obtener proteccion. Se recuerda que el Reglamento de
Dublin ha sido criticado por gran parte de la doctrina académica por generar una
distribucion desigual de las solicitudes de proteccion internacional entre los Estados
miembros?. En cualquier caso, el hecho de que los solicitantes de proteccion temporal
puedan elegir el pais en el que desean solicitar la proteccidn, teniendo en cuenta criterios
linguisticos, sociales, culturales o de cualquier otra indole, contribuira sin duda en su
mejor integracion social.

Por otro lado, no debemos pasar por alto que la duracion de la proteccion temporal es
mucho mas corta que la prevista para el estatuto de refugiado. En este sentido, puede que
en algunos aspectos la proteccién temporal presente ventajas frente a los procedimientos
de solicitud de proteccion internacional, pero lo cierto es que se trata de un estatuto mas
precario, si se compara con el del refugiado reconocido por la Convencién de Ginebra y

21 Reglamento (CE) n° 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista de
terceros paises cuyos nacionales estdn sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras
exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion (DOUE L 81, de 21
de marzo de 2001, pp. 1-7).

22 \/éase Considerando 15 de la Decision 2022/382 del Consejo.

23 El articulo 11 de la directiva sobre proteccion temporal establece que: "Los Estados miembros volveran
a acoger a un beneficiario de la proteccién temporal en su territorio cuando dicho beneficiario permanezca
o0 pretenda entrar sin autorizacion en el territorio de otro Estado miembro durante el periodo cubierto por la
decision del Consejo a que se refiere el articulo 5. Los Estados miembros, a tenor de un acuerdo bilateral,
podran decidir que no se aplique el presente articulo".

24 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 proteccidn internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais o un apétrida (version refundida) (DOUE L 180, de 29 de junio de 2013, pp. 31-59).

%5 MOUZOURAKIS, M., We Need to Talk about Dublin. Responsibility under the Dublin System as a
Blockage to Asylum Burden-sharing in the European Union, Working Paper Series nim. 105, Refugee
Studies Center, 2014; MAIANI, F., "The Dublin III Regulation: A New Legal Framework for a More
Humane System? ", en CHETAIL, V., DE BRUYCKER, P. y MAIANI, F. (eds.), Reforming the Common
European Asylum System, Brill Nijhoff, Boston, 2016.
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por el derecho de la UE. Se recuerda que, de acuerdo con la directiva 2011/95%, el
permiso de residencia que se otorga a una persona refugiada debe tener una validez de al
menos tres afios y poder ser renovado. Asimismo, los afos de residencia en un Estado
miembro con el estatuto de refugiado se tienen en cuenta para la obtencion del estatuto
de residente de larga duracion, mientras que ello no sucede en la proteccion temporal?’.
Frente al acceso a la nacionalidad, a nivel de la regulacién interna de cada Estado no
existe una garantia que los afios de residencia vividos bajo el estatuto temporal tengan el
mismo valor que el de refugiado. Todas estas limitaciones, no conllevan en todo caso un
impedimento insuperable porque el propio articulo 17 de la directiva sobre proteccion
temporal estipula que las personas que disfrutan de proteccion temporal podran presentar
una solicitud de asilo en cualquier momento. Es decir, acudir al régimen temporal para
una proteccién en un primer momento y, posteriormente, acogerse al estatuto de refugiado
gue comporta un mayor reconocimiento de derechos.

IV. EL REGIMEN DE LOS FAMILIARES
1. Observaciones generales

Aunque la decisién del Consejo también activa la proteccion temporal para los familiares
de ucranianos o refugiados que residian en Ucrania antes del 24 de febrero de 2022, la
referencia al derecho a la reagrupacion familiar en virtud de la directiva sobre proteccion
temporal sigue siendo relevante, en particular con respecto a los familiares de nacionales
de terceros paises que residian en Ucrania y, de acuerdo con la decision del Consejo, no
pueden calificar para la proteccién individualmente. De hecho, aunque la decision no
incluye a estos familiares en su ambito de aplicacion, los Estados miembros deberian
considerar otorgarles proteccién teniendo en cuenta que la directiva garantiza el derecho
a la reagrupacion familiar a todos los beneficiarios de proteccion temporal sin
discriminacion alguna basada en su estatuto administrativo.

Dada la ausencia de jurisprudencia sobre la directiva sobre proteccion temporal, la
referencia a la reagrupacion familiar de los inmigrantes o refugiados en virtud de la
normativa de la UE se considera necesaria para poder comprender de mejor manera el
alcance de la reagrupacion familiar en el marco de la directiva sobre proteccion temporal.
Cabe resaltar que este apartado abordara el tema también desde la perspectiva de derechos
humanos explicando brevemente los principales criterios que aplica el TEDH en casos de
reagrupacion familiar.

26 \/éase, articulo 24 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre
de 2011 por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de
terceros paises 0 apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los
refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion
concedida (refundicion) (DOUE L 337, de 20 de diciembre de 2011, pp. 9-26).

27 Directiva 2011/51/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2011 por la que se
modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo con el fin de extender su ambito de aplicacion a los
beneficiarios de proteccion internacional (Texto pertinente a efectos del EEE) (DOUE L 132, de 19 de
mayo de 2011, pp. 1-4).
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2. La definiciéon de ""familia™

La decision del Consejo y la directiva sobre proteccion temporal definen el concepto de
familia exactamente de la misma manera. Las disposiciones relativas a los familiares de
beneficiarios de proteccion temporal son el articulo 2.4 de la decision y el articulo 15 de
la directiva. De acuerdo con estas disposiciones, el término “familia” se refiere a las
siguientes personas: a) el conyuge del beneficiario o su pareja de hecho con la que
mantenga una relacion estable, si la legislacion o la préctica del Estado miembro de que
se trate otorga a las parejas de hecho un trato comparable al de las parejas casadas en
virtud del Derecho nacional en materia de extranjeria; b) los hijos menores del
beneficiario, o de su conyuge, sin distincion en cuanto a si nacieron dentro o fuera del
matrimonio o fueran adoptados; c) otros parientes cercanos gque vivieran juntos como
parte de la unidad familiar en el momento de las circunstancias relacionadas con la
afluencia masiva de personas desplazadas y que dependieran total o principalmente del
beneficiario en aquel momento. Todo ello, siempre que la familia ya estuviera presente y
residiendo en Ucrania antes del 24 de febrero de 2022.

En relacién con las relaciones familiares incluidas en el &mbito de aplicacion de la
decision y la directiva sobre proteccion temporal, hay que hacer los siguientes
comentarios, sin perder de vista que las reglas aplicables a los familiares afectan
I6gicamente a familiares que no tienen la nacionalidad ucraniana. Ya que, si la poseen,
podran acceder a la proteccion por derecho propio y beneficiandose de la no obligacion
de obtener un visado para cruzar las fronteras de la UE.

En primer lugar, el requisito que la relacion familiar ya deba existir en el pais de origen
es particularmente problemaético e ignora la realidad relacionada con la formacién de
familias en el &mbito de asilo. De hecho, los solicitantes de proteccion pueden tener que
pasar periodos largos en zonas de transito o campos antes de llegar a su destino final. De
acuerdo con la normativa de la UE aplicable en materia de proteccién internacional y
temporal, las relaciones familiares establecidas después de la salida del pais de origen 'y
durante el viaje del refugiado estan excluidas de la proteccion o reagrupacion familiar. Es
cierto que esta consideracion puede ser menos relevante en el caso de Ucrania debido a
su proximidad geografica con la UE, pero aun es probable que el requisito afecte a muchas
relaciones familiares en la practica. De hecho, los lazos familiares establecidos en paises
vecinos como, por ejemplo, Polonia 0 Rumania después del 24 de febrero de 2022, quedan
excluidos del &mbito de aplicacion de la decision del Consejo.

En segundo lugar, el hecho de que las parejas de hecho se incluyan en el concepto de
familia dnicamente si la legislacion o la practica de los Estados miembros en cuestidn
tratan a las parejas no casadas del mismo modo que a las parejas casadas en virtud de sus
normativas de extranjeria es probable que obstaculice la reagrupacion o la proteccion de
las parejas no matrimoniales. De hecho, el tratamiento juridico de las parejas de hecho
varia considerablemente entre los Estados miembros, mientras que las parejas del mismo
sexo pueden enfrentarse a obstaculos adicionales. Teniendo en cuenta las politicas
actuales en paises como Polonia o Hungria abiertamente en contra de las personas de la
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comunidad LGBTIQ+, el hecho de que el trato de las parejas fuera del matrimonio
dependa de cada Estado miembro se vuelve particularmente preocupante.

En tercer lugar, la directiva sobre proteccion temporal no contiene una definicién del
concepto de "otros parientes cercanos™ que pueden ser miembros de la familia si vivian
juntos como parte de la unidad familiar en el momento de los hechos que dieron lugar a
la afluencia masiva. EI mismo término también se utiliza en el Reglamento Dublin 111y
se refiere a los tios o abuelos adultos del solicitante. Dada la ausencia de una definicion
especifica en el contexto de la proteccion temporal, consideramos que una interpretacion
ampliada que cubra las relaciones més alla de las mencionadas en Dublin 111 seria la mas
apropiada. Cabe mencionar que la propuesta de Reglamento sobre la Gestion del Asilo 'y
la Migracion?® en el nuevo Pacto de la UE sobre Migracion y Asilo ya incluye la idea de
extender la definicidn de familia a los hermanos del solicitante y familias creadas en zonas
de trénsito.

En cuarto lugar, el requisito de que los "parientes cercanos” deban depender total o
principalmente del beneficiario implica una dependencia econdmica y no solamente por
razones de salud o discapacidad. Aunque la directiva sobre proteccion temporal no
contiene una definicidn de este término, ya existe jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la UE (TJUE) que interpreta el concepto de familiar "a cargo™ en el contexto de otras
directivas de manera bastante amplia?®. Asi, seguin el TJUE la dependencia debe existir
en el pais de origen, mientras que los Estados miembros no pueden exigir que el familiar
haya buscado trabajo sin éxito en el pais de origen para poder ser considerado como "a
cargo”. Ademas, el hecho de que un familiar pueda, debido a su educacion o edad,
encontrar trabajo en el Estado miembro de acogida no puede ser un factor relevante para
su clasificacion como persona "a cargo".

En cualquier caso, una cuestion de especial relevancia en el &mbito de la reagrupacion
familiar son los documentos necesarios para acreditar la existencia del vinculo familiar.
La Comision Europea, en sus directrices para la aplicacion de la decision del Consejo®,
aclara que la existencia de matrimonio o pareja de hecho puede probarse sobre la base de
"la documentacién y los certificados registrales pertinentes 0 mediante cualquier otro
documento expedido por las autoridades ucranianas, incluso los certificados
proporcionados por la representacion de Ucrania en dicho Estado miembro". Ademas,
segun el mismo documento, la relacién padre-hijo puede acreditarse mediante
"certificados de nacimiento o documentos analogos" mientras que la existencia de "otros

2Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la gestion del asilo y la migracion
y por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y la propuesta de Reglamento (UE)
XXXIXXX [Fondo de Asilo y Migracién], Bruselas, 23.09.2020, COM(2020) 610 final.

29 E| concepto se ha interpretado principalmente por el Tribunal en el contexto de la Directiva sobre libre
circulacion y residencia de los ciudadanos de la UE. Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, C-1/05,
Yunying Jia c. Migrationsverket, 09.01.2017, ECLI:EU:C:2007:1; Sentencia del Tribunal de Justicia de la
UE, C-423/12, Flora May Reyes c. Migrationsverket, 16.01.2014, ECLI:EU:C:2014:16.

30 Comunicacién de la Comisidn relativa a las directrices operativas para la aplicacién de la Decision de
Ejecucion 2022/382 del Consejo por la que se constata la existencia de una afluencia masiva de personas
desplazadas procedentes de Ucrania en el sentido del articulo 5 de la Directiva 2001/55/CE y con el efecto
de que se inicie la proteccion temporal (DOUE Y 126, de 21 de marzo de 2022, pp. 1-16).
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parientes cercanos" mediante “"documentos de residencia, el libro de familia y un
justificante de las prestaciones asistenciales pertinentes". Dadas las enormes dificultades
préacticas a las que se enfrentan las personas desplazadas de las zonas de guerra, es
importante que las administraciones pablicas de los Estados miembros adopten précticas
flexibles a este respecto. Asi, se sugiere que los Estados miembros consideren aceptar
cualquier prueba disponible, incluidas meras declaraciones, en caso de que los
beneficiarios de proteccion temporal no puedan solicitar los certificados oficiales debido
a las circunstancias que provocaron su desplazamiento.

3. La comparacion con la definicion de **familia™ proporcionada por la directiva
sobre reagrupacion familiar

Con el fin de comprender mejor la definicion de familia en el contexto del régimen de
proteccidn temporal, resulta Gtil una comparacion con la definicion del mismo concepto
en otros actos legislativos de la normativa de la UE. En 2003 la UE adopto la directiva
sobre reagrupacion familiar que regula el derecho a la reagrupacion familiar de los
nacionales de terceros paises en la UE, aunque también contiene un capitulo especial
referido al régimen de reagrupacién aplicable a los refugiados. La directiva excluye
expresamente a los beneficiarios de proteccion temporal de su d&mbito de aplicacion®?,
mientras que tampoco se aplica a los beneficiarios de proteccion subsidiaria®?.

En cuanto al concepto de familia, la directiva sobre reagrupacion familiar prevé una
definicidn especialmente restrictiva que incluye Unicamente al cdnyuge del beneficiario
y a los hijos solteros a cargo de los que el beneficiario o su conyuge tiene la custodia. La
definicién puede incluso restringirse ain mas, ya que, de acuerdo con el articulo 4.6, los
Estados miembros pueden exigir que las solicitudes de reagrupacién familiar con hijos
menores se presenten antes de los 15 afios. A pesar de que ninguno de los Estados
miembros no aplica realmente esta excepcion®, su mera existencia es representativa de
la comprension restrictiva de la definicion de familia por parte del legislador de la UE.
En cualquier caso, de acuerdo con las disposiciones facultativas de la directiva sobre
reagrupacion familiar, los Estados miembros pueden permitir la entrada y la residencia
de los ascendientes en linea directa y en primer grado que estén a cargo®, los hijos
mayores solteros cuando no sean objetivamente capaces de proveer sus propias
necesidades debido a su estado de salud® y la pareja no matrimonial registrada o no
registrada debidamente acreditada®.

En relacién con los refugiados, se sigue aplicando la definicion de familia anteriormente
descrita, aunque el articulo 10 de la directiva sobre reagrupacion familiar establece que,

31 Articulo 3.2 (b) de la directiva sobre reagrupacion familiar.

32 Sobre la falta de garantias para los beneficiarios de proteccion subsidiaria en la normativa de la UE, véase
MILIQOS, G., "Family Unity and International Protection — EU Regulation and its Compatibility with the
ECHR", Nordic Journal of International Law, nim. 90, 2021, pp. 161-189, pp. 178-181.

33 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo relativo a la aplicacion de la Directiva
2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar, Bruselas, 29.3.2019, COM(2019) 162 final.

3 Articulo 4.2 (a) de la directiva sobre reagrupacion familiar.

35 Articulo 4.2 (b) de la directiva sobre reagrupacion familiar.

3 Articulo 4.3 de la directiva sobre reagrupacion familiar.
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si el refugiado es un menor no acompariado, los Estados miembros deben autorizar la
entrada y residencia, por motivos de reagrupacion familiar, de sus ascendientes en linea
directa y en primer grado. Ademas, los Estados miembros podran facultativamente
autorizar la reagrupacién familiar con otros familiares no contemplados en el articulo 4,
si estan a cargo del refugiado®’. Finalmente, se podré autorizar la residencia del tutor legal
0 de cualquier otro miembro de la familia, cuando el refugiado sea un menor no
acompafado y no tenga ascendientes en linea directa o éstos no puedan encontrarse®,
Dada la consideracion limitativa del concepto de familia en la directiva sobre
reagrupacion familiar, en particular por lo que se refiere a las disposiciones obligatorias,
no puede concluirse que la directiva sobre proteccion temporal y la decision del Consejo
contengan una definicion mas restrictiva. Como se ha mencionado anteriormente, el
articulo 15 de la directiva de proteccion temporal establece que, ademas del conyuge y
los hijos menores solteros, se consideran familiares otros parientes total o parcialmente
dependientes, situacion que se estipula solo con caracter facultativo en el caso de los
refugiados. La anterior conclusiéon es sin perjuicio de que la directiva sobre reagrupacion
familiar prevé determinadas disposiciones facultativas sobre relaciones familiares que no
estan expresamente incluidas en la definicion de familia adoptada por la directiva sobre
proteccién temporal. Hay que tener en cuenta que estas disposiciones han sido
implementadas por algunos Estados miembros de la UE, tanto en su legislacion de
inmigracion como en la de proteccion internacional®.

A pesar de todo esto, la critica sobre la ausencia de un enfoque maés de facto de lo que
constituye una familia y la importancia de tener en cuenta los elementos culturales, asi
como la evolucidn socioldgica de los modelos familiares en los Ultimos afios esta presente
en toda la legislacion de la UE en materia de reagrupacion familiar, incluida la directiva
sobre proteccion temporal®.

4. Familiares presentes en diferentes Estados miembros o terceros paises

Ademas de la definicién de familia, el articulo 15 de la directiva sobre proteccion
temporal establece determinadas normas aplicables en casos de familiares ubicados en
diferentes Estados miembros o terceros paises. Respecto a esta cuestion, la directiva
introduce como principal criterio para determinar el Estado miembro de reagrupacion, la
voluntad de los miembros de la familia y el interés superior del menor. Al mismo tiempo,
la disposicion coloca a los conyuges, parejas de hecho e hijos solteros menores (familia
nuclear) en una posicién mas privilegiada que los "otros parientes cercanos", ya que los
Estados miembros solamente estan obligados a llevar a cabo la reagrupacion en el primer
caso.

37 Articulo 10.2 de la directiva sobre reagrupacion familiar.

38 Articulo 10.3 (b) de la directiva sobre reagrupacion familiar.

39 Véase, Informe de la Comisidn al Parlamento Europeo y al Consejo relativo a la aplicacién de la Directiva
2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar, Bruselas, 29.3.2019, COM(2019) 162 final.

40 Sobre este tema, MILIOS, G., El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Comares, Granada, 2021,
pp. 6-8.
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En particular, el articulo 15.2 establece que en los casos en que los miembros de la familia
disfruten de proteccion temporal en diferentes Estados miembros, los Estados miembros
deberan reagrupar a los miembros del nlcleo familiar teniendo en cuenta sus deseos.
Asimismo, el articulo 15.3 establece que en los casos en que el beneficiario goce de
proteccion temporal en un Estado miembro y uno o algunos de los miembros del nucleo
familiar no se encuentren aun en un Estado miembro, el Estado miembro en el que el
beneficiario disfrute de proteccion temporal serd responsable de llevar a cabo la
reagrupacion familiar. Por el contrario, ambas acciones mencionadas anteriormente
siguen siendo opcionales con respecto a los "otros parientes cercanos”, aunque la
disposicion requiere considerar las dificultades extremas que dichos miembros
afrontarian en caso de no efectuarse la reagrupacion.

En todo caso, cabe sefialar que segun el articulo 29 de la directiva sobre proteccion
temporal: "Las personas que hayan sido excluidas de los beneficios de la proteccién
temporal o de la reunificacion familiar por un Estado miembro podran interponer un
recurso jurisdiccional en el Estado miembro de que se trate™.

5. La obligacion de respetar los derechos humanos

Como observacion final sobre el régimen de los familiares, cabe mencionar que los
Estados miembros deben aplicar cualquier normativa nacional o comunitaria sobre
reagrupacion familiar teniendo en cuenta sus obligaciones en virtud del derecho
internacional. En relacion con esta cuestion, se recuerda brevemente que el TEDH en su
jurisprudencia aplica el criterio de si la reagrupacion familiar puede tener lugar en un
tercer pais. Segun este enfoque, la denegacién de una solicitud de reagrupacion familiar
vulnera el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) si la
reagrupacion no puede tener lugar en otro pais, normalmente el pais de origen del
extranjero. Si bien en otros trabajos*! hemos criticado la aplicacion de este principio como
particularmente restrictiva en un caso de inmigracion, lo cierto es que puede ser
directamente aplicable en un caso de reagrupacién familiar de un beneficiario de
proteccidn, incluida la proteccién temporal.

De hecho, en los casos relacionados con el asilo, el TEDH considera que existen
obstaculos insuperables para el establecimiento de la familia en el pais de origen debido
a las condiciones de persecucion que prevalecen alli y, generalmente, afirma que existe
una vulneracion del articulo 8 del CEDH en caso de denegacion de la reagrupacion
familiar*?. Es muy probable que el mismo razonamiento se aplique también en el caso de
proteccion temporal debido a las circunstancias en el caso de la guerra de Ucrania que
causaron la activacién de la directiva sobre proteccién temporal. Dicho esto, la
denegacion de una solicitud de reagrupacion familiar a un beneficiario de proteccion

41 Véase, MILIOS, G., "The immigrants and Refugees’ Right to ‘Family Life’. How Relevant are the
Principles Applied by the European Court of Human Rights? ", International Journal of Minority and Group
Rights, nim. 25, 2018, pp. 401-430, p. 418.

42 Sobre los obstaculos insuperables, véanse, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Mengesha Kimfe c. Suiza, de 29 de julio de 2010, nim. de demanda 24404/05; Realising the right to family
reunification of refugees in Europe, Council of Europe Commissioner for Human Rights, 2017.
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temporal que puede no estar precisamente dentro del &mbito de aplicacion de la directiva
sobre proteccion temporal o la aplicacion incorrecta de las reglas descritas anteriormente
puede dar lugar a una vulneracion del articulo 8 de la CEDH. Este razonamiento cobra
mayor relevancia si tenemos en cuenta que la definicidn de familia adoptada por el TEDH
es mas de facto que la prevista por la directiva sobre proteccion temporal y, en
consecuencia, determinadas relaciones se consideran “vida familiar” en el contexto de la
jurisprudencia del TEDH, pero no estan incluidas en el dmbito de aplicacion de la
directiva.

V. CONCLUSIONES

La activacion de la directiva sobre proteccion temporal es un paso en la direccién correcta
para ofrecer proteccion a las personas desplazadas de Ucrania como consecuencia de la
guerra. La reaccién de la UE ante esta circunstancia fue inmediata, hecho particularmente
importante principalmente para los desplazados, pero también para el prestigio de la
propia UE que recientemente gestiond la crisis de los refugiados de 2015 de manera
problematica y controvertida. En cualquier caso, la eleccion del mecanismo de proteccion
temporal presenta determinadas ventajas comparado con los procedimientos habituales
de asilo. Estas ventajas incluyen un rango mas amplio de proteccion dado que, como se
ha visto, la valoracion sobre si debe concederse la proteccidon temporal es colectiva y no
individual como ocurre con la concesién del asilo, de manera que la proteccién temporal
puede abarcar un nimero mas amplio de personas. Asimismo, destaca la inmediatez de
su aplicacion ya que se evitan las entrevistas personales y los procedimientos largos de
acceso a la proteccion internacional. Por Gltimo, la activacion de la directiva en
combinacidn con el hecho de que los ucranianos estén exentos de obtener un visado para
cruzar las fronteras de la UE conlleva la eleccion por parte de los solicitantes de
proteccion temporal del Estado miembro receptor y facilita su eventual integracion.

Por el contrario, se han detectado importantes problemas y omisiones en cuanto a la
activacion del régimen de proteccion temporal. Entre ellos, la exclusion del &mbito de
aplicacion de la directiva de los inmigrantes en situacion regular, pero también
importantes cuestiones relativas a los familiares de los beneficiarios. Destaca el hecho de
que la proteccion de las parejas de hecho dependa de cada Estado miembro, situacion que
es particularmente preocupante para las personas del colectivo LGBTIQ+. De igual
manera, la aplicacion del requisito que los vinculos familiares se hayan creado en el pais
de origen con anterioridad al 24 de febrero de 2022 presenta también determinados
problemas. Por ultimo, la ausencia de una definicion de conceptos como el de
"dependencia” o el de "otros parientes cercanos" es probable que dificulte en la practica
el acceso a la proteccion. En todo caso, hay que tener en cuenta que la proteccién temporal
acabara como mas tarde al cabo de tres afios, y esto implicara el inicio de procedimientos
de asilo para los desplazados. En este caso, el debate sobre los problemas permanentes de
los sistemas nacionales de asilo de los Estados miembros y de la normativa de la UE
relevante probablemente volvera a abrirse.
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