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I. Consideraciones introductorias

Entre finales de septiembre y primeros de octubre de 2005, cuatro personas murieron
cuando trataban de entrar en Espafia saltando la valla que delimita la frontera de Ceuta,
y cientos o tal vez miles que intentaban hacer lo mismo en esa ciudad o en Melilla
fueron abandonadas por Marruecos en medio del desierto, a mas de 500 kilometros del
primer ndcleo habitado. Esa tragedia humana, que ha dado ya lugar a muchos episodios
igualmente dramaticos, es el sintoma de uno de los problemas més graves, tal vez un
problema irresoluble, de nuestro tiempo. En este contexto, y aunque la gran mayoria de
quienes pretenden instalarse irregularmente en la Union Europea entran a travées de los
aeropuertos con visados de turista, los intentos de acceder a las fronteras mediterraneas
a través del mar —y ahora de las fronteras de Ceuta y Melilla- son objeto, tal vez por su
mayor1 dramatismo, de mayor atencién mediatica y de mayor preocupacién politica y
social”.

* Investigador Ramon y Cajal adscrito al Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, e Investigador
del Programa Paz y Seguridad de la Fundacién para las Relaciones Internacionales y el Dialogo Exterior,
FRIDE.
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Y En un solo dia de mayo de 2005, més de 600 personas llegaron a la isla italiana de Lampedusa, pero ya
en 1997 ltalia declar6 el estado de emergencia nacional cuando apenas unos miles de albaneses que huian
del caos generalizado habian llegado a los puertos de Bari y Otranto (“ltalia declara el estado de
emergencia para contener la ola de refugiados de Albania”, diario El pais, 20 de marzo de 1997, p. 2; segln
el articulo de prensa, resultaba cuando menos extrafio que las 10. 619 personas llegadas a Italia -incluidos
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En la practica, y teniendo también en cuenta el crecimiento exponencial de los medios
de transporte internacionales, no es posible hoy acompasar la necesidad de atraer
inmigrantes y turistas que tiene la mayoria de las sociedades desarrolladas -incluida su
economia sumergida’- y la voluntad firme de emigrar de los ciudadanos de paises en
desarrollo. Tal como, no sin cierto grado de frialdad, S. Aga Khan habia afirmado en
1981: “indeed, it is frequently said that much of the third world’s population would
probably seek to emigrate if they were given international assistance and resettlement
opportunities™. El objetivo politico de controlar los flujos migratorios, que los lideres
europeos han establecido hoy como una prioridad®, es, por tanto, casi una quimera.

La quema masiva de coches y otras alteraciones del orden publico que se produjeron en
Francia durante el mes de noviembre, y que con mal disimulada xenofobia se
atribuyeron a hijos de inmigrantes antes que a ciudadanos franceses, completaron —esta
vez dentro de las fronteras europeas- el panorama de la preocupacion. Pese a que la
Agencia Europea de Fronteras apenas tiene competencias®, la migracién ha comenzado
a repercutir directamente en como la opinion publica percibe la propia seguridad en el
espacio Schengen y en los alrededores de ese espacio sin fronteras interiores. Sélo
cuando ciertas imagenes son difundidas a los cuatro vientos por los medios de
comunicacion, la opinién puablica parece tomar conciencia siquiera pasajera del
problema de fondo. En tal caso es preciso elaborar con rapidez un discurso politico y un
plan de accién omnicomprensivo que al menos contribuya a desactivar la alarma social,
aun sin atajar el problema que hizo saltar esa alarma®.

El discurso politico elaborado en particular por los Gobiernos espafiol y francés con
ocasion de la reunion informal del Consejo Europeo celebrada a mediados de octubre en
Hampton Court, y que ha inspirado la Comunicacién de la Comision de 30 de

refugiados con permiso de trabajo y papeles en regla- pudieran haber motivado la declaracién del estado de
emergencia en el conjunto del territorio nacional de un Estado de 57 millones de habitantes, con una de las
rentas per capita mas altas de Europa; y la decision se achacaba implicitamente a "un sensacionalismo
informativo de tintes xendfobos, agravados por el anuncio oficial de que entre los refugiados se escond[dia]
mucha delincuencia™).

2 SegUn la Estrategia para la dimension exterior de la JAI: libertad seguridad y justicia a escala mundial,
adoptada por el Consejo Justicia y Asuntos de Interior el 1 de diciembre de 2005 y remitida al Consejo
Asuntos Generales para su adopcion, “[I]a trama econémica y social de la UE depende del flujo mundial de
personas, con fines de viaje, trabajo y estudio” (Doc. 14366/3/05, par 4; en adelante, Estrategia para la
dimension exterior de la JAI).

® Question of the Violation of Human Rights and Fundamental Freedoms in any Part of the World, with
Particular Reference to Colonial and Other Dependent Countries and Territories. Study on Human
Rights and Mass Exoduses (Doc. NU E/CN.4/1503*, de 1981), par. 92.

*Vid. ad. ex. Estrategia para la dimension exterior de la JAI, par. 4 in fine.

5 El Consejo Europeo de Bruselas de 15 y 16 de diciembre de 2005 ha pedido inter alia a la Agencia que
ponga en marcha en 2006 los primeros proyectos piloto de operaciones conjuntas de gestion de fronteras
sobre todo en la regién mediterrdnea y estudiar si es técnicamente factible establecer un sistema de
vigilancia que cubra la frontera meridional de la UE y el mar Mediterraneo para finales de 2006
(Conclusiones de la Presidencia, Anexo I, p. 10).

® Asi, teniendo en cuenta que las cuestiones sobre la migracién adquieren una importancia creciente para
la UE y sus Estados miembros y que “la reciente evolucién de los acontecimientos ha conducido a un
incremento de la inquietud de la poblacion en varios Estados miembros”, el Consejo Europeo subrayé en
su reunion de Bruselas celebrada a mediados del pasado mes de diciembre, la “necesidad de contar con un
enfoque equilibrado, global y coherente” (Conclusiones de la Presidencia, Bruselas, 17 de diciembre de
2005, pér. 8).



Limites juridicos al discurso politico...

noviembre endosada mediante las Conclusiones del Consejo Europeo celebrado en
Bruselas el 15y 16 de diciembre, se basaba en una triple estrategia: aumentar los fondos
destinados a la financiacion de politicas de integracion para los inmigrantes ya
establecidos regularmente en Europa, aumentar los recursos destinados a la cooperacion
al desarrollo para lograr que disminuya el deseo de migrar a medida que mejoran las
condiciones sociolaborales en los paises de origen, y aumentar los medios de control de
fronteras para delimitar con claridad cuando se trata de integrar a quienes ya han llegado
y cuando se trata de contribuir al desarrollo de quienes no podran llegar’. El mensaje es
claro y tranquilizador, pero esta plagado de dilemas juridicos.

En particular, ese discurso parece mantenerse ajeno, aun cuando tampoco es
abiertamente contrario, al acervo internacional y europeo de derechos humanos que
resulta aplicable también en relacién con el cruce de la frontera. Con independencia de
la cuestién de la integracién de los extranjeros ya residentes en Europa, que ha de
formar parte de una politica no discriminatoria contra la exclusion social, el discurso
politico sobre el control de los flujos migratorios adolece de un optimismo
inconmensurable, incurre en generalidades cuando no en falacias —por ejemplo, es falso
que el desarrollo de paises africanos muy pobres detenga la migracion hacia Europa,
sino que a medio plazo cabe incluso afirmar la inversa-, y podria desvirtuar
compromisos adquiridos en el plano internacional, ademas de presentar graves riesgos
de violacion de obligaciones juridico-internacionales.

Esos riesgos adquieren su maxima expresion respecto de la ejecucion de algunos
aspectos de la Politica Exterior y de Seguridad Comun, asi como de la dimensién
exterior de ciertas politicas comunes. Durante los proximos cinco afios, en efecto, la
accion europea en el ambito de la migracion y el asilo tendra un marcado caracter ad
extra. La Comision ya habia dejado claro, mediante su Comunicacion de junio de 2004,
que cualquier nueva linea de accidn en materia de asilo deberia concentrarse con mayor
intensidad —more sharply- en aquello que pudiera llevarse a cabo fuera del territorio de
la Unién Europea®. Asf se refleja también en las decisiones y conclusiones del Consejo
de Ministros y del Consejo Europeo, y en particular en el Programa de La Haya
adoptado en octubre de 2004, que sustituye o sucede al Programa de Tampere de 1999
para Iogrgr el establecimiento, en 2010, de un verdadero Espacio de libertad, seguridad
y justicia’.

" Vid. ad. ex. ECRAN Weekly Update, de 3 de noviembre de 2005
(http://www.ecre.org/Update/Weekly%20Update%203%20November%202005.doc ). La Comisién
adoptd el 30 de noviembre su documento COM (2005) 621 final, Prioridades de actuacién frente a los
retos de la inmigracién: Primera etapa del proceso de seguimiento de Hampton Court, endosado por el
Consejo Europeo de Bruselas mediante una recapitulacion de las propuestas esenciales contenida en el
Anexo | de las Conclusiones de la Presidencia, bajo el titulo Enfoque global de la migracién: medidas
prioritarias centradas en Africa y el Mediterraneo (en adelante Enfoque Global - Africa y el
Mediterraneo).

® Improving Access to Durable Solutions, COM(2004) 410 final, par. 38.

° The Hague Programme: Strenghthening Freedom, Security and Justice in the European Union,
contenido en el Anexo | de las Conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Bruselas el 4 y 5 de
noviembre de 2004 (consultado en http://www.statewatch.org/news/2004/nov/hague-programme-final.pdf
el 15 de diciembre de 2005).
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Pero mientras la UE sigue preparando documentos sobre la progresiva construccion de
la dimension exterior de una politica comdn en este ambito, la realidad de la presion
migratoria esta imponiendo la adopcion de respuestas de emergencia. Aunque pueda
establecerse una clara distincion entre la externalizacion de los mecanismos clésicos de
control migratorio y la prevencién de las causas de la migracion y los flujos de
refugiados mediante el aumento de la cooperacion al desarrollo™®, la verdad es que el
desarrollo no resuelve el problema en la practica, y en ningin caso ha de ser
considerado un factor de prevencion de las migraciones para justificar las politicas de
condicionalidad desde una perspectiva tedrica™. Es preciso adoptar instrumentos de
gestidbn migratoria que sean compatibles con las obligaciones internacionales de
derechos humanos. Los ministros competentes han decidido en su reunién informal de
Viena, celebrada el pasado 15 de enero, que crearan antes del verano "equipos rapidos
de intervencion™ —formados por intérpretes, administrativos y sicdlogos- para ayudar a
los Estados miembros cuando se produzca la llegada imprevista a sus fronteras de flujos
de inmigrantes en situacién ilegal o de solicitantes de asilo™.

La clave reside en como hacer compatible el interés europeo de evitar la presion
migratoria con el escrupuloso respeto del Derecho Internacional, y en particular del
Derecho internacional de los Refugiados, y con el propio Derecho de la Unién. Como
hipdtesis, la obligacion de coherencia que ha de presidir la accion de la Unién y sus
Estados no permite externalizar la respuesta a ese problema sin externalizar los
estandares europeos que resultarian aplicables. Tal vez solo si la libertad, seguridad y
justicia del Espacio europeo sin fronteras interiores pudieran extenderse mas alla de las
fronteras europeas cabria amortiguar la presion migratoria sin violar las obligaciones
que protegen erga omnes los derechos de los perseguidos.

El presente analisis aborda, en primer lugar, los riesgos de violacién de la norma
imperativa de non refoulement relacionados con el cierre de las fronteras, y con la
eventual peticion que Espafia y la UE habrian hecho discretamente a Marruecos de
evitar que las personas accedan a la zona cercana a la valla que delimita las Unicas
fronteras europeas en el continente africano. En segundo lugar, aborda el riesgo de que
se instaure una nueva condicionalidad en el ambito de la cooperacidon al desarrollo como
modo pragmatico de lograr el objetivo europeo de reducir la presion migratoria. Y,
finalmente, el andlisis recala en los problemas que presenta la que parece ser principal
propuesta concreta europea para hacer frente a la migracion sin desatender las
exigencias del Derecho Internacional de los Refugiados: los programas de proteccion
regional®™.

0 vid. Christina Boswell: “The ‘external dimension’ of EU immigration and asylum policy”, en
International Affairs, vol 79, 2003, p. 619 y ss.

1 vid. 3 infra.

12 Vid. http://es.today.reuters.com/news/newsArticle.aspx?type=topNews&story|D=2006-01-
13T133537Z 01 _PAN349125 RTRIDST 0 OESTP-UE-INMIGRACION.XML, consultado el 16 de
enero de 2006. La propuesta ya constaba en la Estrategia Global — Africa y Mediterraneo, cit., p. 10.

13 Algunas de las ideas contenidas en el presente analisis han sido elaboradas in extenso en mis trabajos
“Dimensién exterior de la politica europea de migracion y asilo” (Actas de las Jornadas sobre migracion,
nacionalidad y extranjeria, Instituto de Administracién Publica del Gobierno de Canarias, Las Palmas de
Gran Canaria, junio de 2005; en prensa), “EU Protection Scheme for Refugees in the Region of Origin:
Problems of Conditionality and Coherence” (presentado en el European Society of International Law
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Los problemas y los riesgos mencionados van a comenzar a discutirse en profundidad
durante y a partir de este afio, en buena medida como resultado de iniciativas del
Gobierno espafiol. Asi, se celebrard una gran Conferencia euro-africana sobre
migraciones en Rabat, previsiblemente en el mes de junio, ademas de que, como
resultado més novedoso y tangible de la Cumbre Iberoamericana celebrada en
Salamanca el pasado mes de octubre, se celebrard también una Conferencia
iberoamericana sobre migraciones en Uruguay después del verano. En el marco de la
ONU, el Informe de la Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales,
presentado en octubre de 2005, Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas
orientaciones para actuar™, y la celebracién en septiembre de 2006 del Dialogo de Alto
Nivel sobre migracion y desarrollo pueden suponer el fin de la preeminencia que
durante unos afios se ha conferido casi en exclusiva a la lucha contra el terrorismo™®.

Todo indica que el fendmeno migratorio ocupara por fin un lugar muy destacado en
agenda europea e internacional, y no podemos desaprovechar esta oportunidad de
aclarar cuéles son los limites de la accion politica. Con caracter general, evitemos
incurrir en el engafioso lenguaje de las causas, para evitar que los analisis nos
devuelvan la infructuosa sensacion de que el mundo en general podria funcionar mucho
mejor. Y, de modo méas concreto, contribuyamos a evitar que el discurso politico
desdefie las irrenunciables exigencias del principio de respeto a los derechos humanos,
sobre todo respecto de las repercusiones exteriores de cualquier accion emprendida por
los Estados miembros y las instituciones de la Unién Europea.

Il. INDEROGABILIDAD DE LA NORMA DE NO DEVOLUCION Y
SUPUESTOS DE INCUMPLIMIENTO EN FRONTERA

Todos los Estados de la comunidad internacional estan obligados a no expulsar,
extraditar o rechazar en la frontera a ninguna persona cuya vida o libertad puedan correr
peligro como consecuencia del acto de devolucion. Esa obligacion o principio de non
refoulement, contenido de modo explicito o implicito en diversos tratados
internacionales, y que forma parte del Derecho Internacional consuetudinario, no solo
protege a las personas que han sufrido una persecucién previa. EI non refoulement
protege también a toda persona frente a aquellas consecuencias del acto de devolucién
que puedan equipararse a una violacion de sus derechos basicos.

Segun el sentido originario de ese principio, la persona que huye por razén de una
persecucion no puede ser devuelta al territorio donde su vida o libertad corren peligro; y
a esa persona -que es, en efecto, un refugiado o una refugiada internacional incluso
antes de presentarse en la frontera- se le debe otorgar asilo o proteccion territorial

Forum, Ginebra, IHEI, mayo de 2005; http://www.esil-sedi.org/english/pdf/Peral.PDF), y “Vida, libertad
y presion migratoria. Aproximacién juridica al problema de la devolucion de personas en las fronteras de
Ceuta y Melilla” (Comentario FRIDE, noviembre de 2005;
http://www.fride.org/Publications/publication.aspx?item=920).

¥ Vid. texto en http://www.gcim.org/mm/File/CMMI%20INFOME%205%200CTUBRE%202005.pdf.

> El Dialogo pretende ofrecer un anélisis sobre los diversos aspectos de la migracion, para lograr que
aumente su impacto positivo en el desarrollo y que se reduzcan aquellos efectos que puedan considerarse
negativos (Revised draft outcome document of the high-level plenary meeting of the General Assembly of
September 2005 submitted by the President of the General Assembly, Doc. A/59/HLPM/CRP.1/Rev.1*,
de julio de 2005, par. 38).
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siquiera de modo temporal. Pero también la persona que no huye de la persecucion -
aquella que puede considerarse inmigrante y sea 0 no regular su situacién cuando se
presenta en la frontera- estd protegida por el non refoulement. Bajo ninguna
circunstancia esa persona puede ser devuelta al territorio de un pais, de cualquier pais,
en el que su vida o libertad corran peligro inminente. Asi, la norma que protege a los
refugiados genuinos protege también, universalmente y sin excepcion, a todos los seres
humanaos.

Cuando se trata del riesgo objetivo de violacion inminente y grave de derechos cuyo
caracter inderogable y absoluto ha sido declarado por la jurisprudencia internacional, no
hay excepcion posible. El ejemplo paradigmatico es el caréacter absoluto atribuido a la
proteccion contra la tortura por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a partir del
articulo 3 del Convenio europeo de derechos humanos y libertades fundamentales, de
1950. En el Asunto Chahal contra Reino Unido, de 15 de noviembre de 1996, el
Tribunal, aun considerando las grandes dificultades a las que debe hacer frente el Estado
para proteger a la poblacion por ejemplo en el contexto de la lucha antiterrorista,
declar6 que la Convencion protege “en términos absolutos” contra la tortura o el castigo
y la pena inhumanos o degradantes, con independencia de la conducta de la victima™.

Y, en particular respecto de la eventual expulsion o devolucion de esa persona, afiadio:
“[IJa prohibicion contenida en el articulo 3... es igualmente absoluta en casos de
expulsion. Asi, siempre que existan razones fundadas para pensar que un individuo
afrontaria un riesgo real de sufrir un trato contrario al articulo 3 en caso de ser devuelto
a otro Estado, la expulsion equivaldria a la violacion de la obligacion del Estado Parte
de protegerlo frente a ese trato”*’. El Tribunal en ningun caso se refiere a la necesidad
de constatar que la persona en cuestion haya sido perseguida con anterioridad al
momento en que entra en contacto con la jurisdiccion del pais obligado a respetar la
obligacion de no torturar mediante el respeto del principio de no devolucién. Tal es la
consecuencia practica del caracter absoluto que el Tribunal predica del derecho a no
sufrir torturas o tratos equiparables a la tortura®®.

16 parrafo 79. La Gltima reaccion publica de los Estados contra esa jurisprudencia se ha producido en el
marco de los debates del Consejo de Ministros de la Unién Europea. En lo que constituye una declaracion
a todas luces aberrante, por cuanto indica la intencion de injerir en la labor jurisprudencial del TEDH, el
Reino Unido y los Paises Bajos expresaron su posicion sobre la “posibilidad de que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos revise un fallo anterior del Tribunal [sic] de 1996, en el asunto Chahal”, y asi lo
hizo saber la Presidencia al Consejo (Sesion 2683 del Consejo, de 12 de octubre de 2005, Comunicado de
prensa 12645/05, Presse 247, p. 18; vid. texto en http://www.statewatch.org/news/2005/oct/jha-prel-12-
oct.pdf).

7 parrafo 80; la traduccion, no literal, es mia. La transcripcion literal del parrafo de la Sentencia es la
siguiente: “[t]he prohibition provided by Article 3 (art. 3) against ill-treatment is equally absolute in
expulsion cases. Thus, whenever substantial grounds have been shown for believing that an individual
would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 (art. 3) if removed to another
State, the responsibility of the Contracting State to safeguard him or her against such treatment is engaged
in the event of expulsion”.

18 E] TEDH ha interpretado, ademas, el concepto tortura de un modo muy amplio, incluyendo por ejemplo
la situacion de tension sicoldgica que se produce en el corredor de la muerte, durante la espera de la
eventual ejecucion en un tercer pais (Sentencia de 7 de julio de 1989, asunto Soering ¢. Reino Unido), o
el sufrimiento derivado de la inadecuacion general del sistema sanitario de un tercer pais para ofrecer
cuidados paliativos en casos de enfermedad terminal (Sentencia de 2 de febrero de 1997, asunto D. c.
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De acuerdo con los estandares internacionales méas avanzados, el criterio para aplicar
esta norma de no devolucion es la existencia de un riesgo cierto, cuya determinacion se
base en una valoracion objetiva e individualizada de las circunstancias, de sufrir torturas
0 de que la vida o libertad de la persona en cuestion corren peligro en el pais a cuyo
territorio sea devuelta o expulsada. El incumplimiento de la norma por el primer pais
incluye el caso en que el segundo pais a su vez reenvie a la persona a cualquier lugar, en
su propio territorio o en el territorio de un tercer pais, donde exista riesgo de torturas o
su vida o libertad corran peligro®®.

Ademas, y segin esos mismos estandares, devolucion no implica que la persona en
cuestion haya debido poner el pie en el territorio del pais que incumple la norma. El
puente aéreo que las autoridades italianas pusieron en marcha en marzo de 2004 entre
Lampedusa y Libia, para ejecutar la devolucion inmediata de quienes llegaban a la isla
italiana, no es el dnico modo de violar el Derecho de los derechos humanos. Las
personas rechazadas en la frontera, a quienes se impide por la fuerza o de otro modo la
entrada en el territorio nacional, estan bajo la jurisdiccion —es decir, bajo el control
efectivo- del pais que las rechaza o pide a otro pais que evite las circunstancias que
permitirian afirmar la existencia de jurisdiccion, al menos en el instante en que directa o
indirectamente se impide el acceso de tales personas a las fronteras para determinar si
merecen 0 no proteccion territorial. En ese instante se incumplen las normas de
derechos humanos con gravedad equiparable a las conductas que son consecuencia
previsible del rechazo en frontera®.

Aun cuando es legitimo proteger las fronteras del propio territorio, el acto mediante el
cual se impide de hecho la entrada a quienes en consecuencia seran expuestos al riesgo
cierto de torturas o de privacion de la vida o libertad —sean o no refugiados- es violacién
flagrante del principio de non refoulement. No esta prohibida la expulsion a un pais

Reino Unido). En estos casos, la devolucién, la expulsion o el rechazo en frontera son contrarios al
articulo 3 del Convenio.

1% Segtin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no cabe, en efecto, realizar
expulsion o devolucién alguna sin realizar previamente un andlisis individualizado de los riesgos
objetivos que cada persona tiene de sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes en caso de ser
devuelta a la zona en cuestion (vid. Decision sobre la admisibilidad en el asunto T.l contra el Reino
Unido, de marzo de 2000). Sobre el test de objetividad que debe aplicarse en el Derecho Internacional de
los Refugiados, al que en mi opinién se adscribe TEDH para realizar esta peculiar aplicacion del
Convenio -y en particular de sus articulos 3, 5, 8 y 13- como fuente de la obligacion del non refoulement,
vid. James C. Hathaway y William S. Hicks, “Is there a Subjective element in the Refugee Convention’s
Requirement of “Well Founded Fear?”, en Michigan Journal of International Law, vol. 26-2, 2005, p.
505 y ss. Vid. también Third Colloquium on Challenges in International Refugee Law Convened by The
Programme in Refugee and Asylum Law, University of Michigan Law School, March 26-28, 2004, en
ibid,, p. 491y ss.

20 | a exclusién de la aplicacién de la legislacién francesa a la llamada zona internacional de los
aeropuertos constituia un intento de eludir la entrada en el territorio a los efectos legales de las personas
confinadas. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mediante su Sentencia Armuur c. Francia, de 25
de junio de 1996, afirmé que “aunque los demandantes no se encontraban [técnicamente, de conformidad
con la legislacion interna] en Francia... durante su retencion en la zona internacional del aeropuerto de
Orly en Paris se encontraban sujetos a la legislacion francesa”, puesto que “a pesar de su nombre, la zona
internacional no significa un estatus extraterritorial” (par. 52); y asimismo afirmé que “[l]Jos intereses
legitimos de los Estados de frustrar los cada vez mas frecuentes intentos de evitar las restricciones de
inmigracion no deben frustrar a los solicitantes de asilo de la proteccion otorgada por [la Convencion
sobre el estatuto de los refugiados de 1951 y el Convenio europeo de derechos humanos]” (par. 43).
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donde el nivel general de pobreza hace la vida extremadadmente dificil, pero si a un
pais donde existe el riesgo cierto de violacion de derechos humanos basicos como
consecuencia de la aplicacién de medidas discriminatorias o de sanciones basadas en el
intento de acceder a las fronteras de otro pais para solicitar proteccion. Asi, en caso de
que se impermeabilice la frontera gracias a la cooperacion de Marruecos, el
compromiso de las autoridades espafiolas de que no van a producirse mas devoluciones
a Marruecos constituye una violacion indirecta, y no por ello menos grave, del non
refoulement?’.

En el caso particular de los refugiados, si el acceso a la frontera se impide de algun
modo directo o indirecto, quienes huyen de una persecucion previa carecen de la
oportunidad de obtener la proteccion territorial a la que tienen derecho. Cuando se trata
de inmigrantes en situacion irregular, impedir el acceso a la frontera sabiendo que son o
pueden ser abandonados en el desierto, en una situacion en que no puede negarse la
existencia de un riesgo directo e individualizado a su vida y libertad, equivale a la
violacion de la norma. El pais a cuya frontera se acercan y a cuya proteccion se
encomiendan estas personas no respeta, en uno u otro caso, obligaciones que son
inherentes a su condicion de Estado de derecho®.

El Derecho Internacional de los Refugiados y el Derecho interno imponen, por tanto,
limites insoslayables a la facultad de los Estados de controlar el cruce de la frontera,
comenzando por la prohibicion de impedir el acceso a la misma. Esa prohibicion tiene,
en efecto, el mismo caracter absoluto que las obligaciones de derechos humanos cuyo
cumplimiento se trata de garantizar. Asi, la Declaracion y Plan de Accion de México
para fortalecer la proteccién de los refugiados en América Latina, adoptada por
representantes de veinte gobiernos y de la sociedad civil, establece un vinculo directo
entre el caracter de ius cogens del non refoulement y “el compromiso de los paises de
América Latina con el mantenimiento de las fronteras abiertas para garantizar la
proteccion y la seguridad de quienes tienen el derecho a la proteccion internacional”?*,

I11. GESTION MIGRATORIA Y NUEVAS FORMAS DE CONDICIONALIDAD
EN EL MARCO DE LA POLITICA DE COOPERACION AL DESARROLLO

Junto a los en general fallidos intentos de cerrar fronteras, el énfasis en el control de los
flujos migratorios se ha traducido también en el desarrollo de instrumentos y

2! Vid. Capitulo 1V, sobre “Responsabilidad de un Estado en relacién con el hecho [ilicito] de otro
Estado”, del Proyecto de Articulos de la Comision de Derechos Internacional sobre Responsabilidad
Internacional de los Estados, aprobado provisionalmente en segunda lectura en agosto de 2000 (Doc. NU
A/CN.4/L.600; http://www.onu.org/temas/derint/comision/acn41600.pdf).

*2 En el caso de Espafia, no se trata sélo de realizar una interpretacién conforme tal como prevé el articulo
10.2 de la Constitucion, ni siquiera de cumplir o no obligaciones contenidas en el Derecho Internacional.
En efecto, el articulo 3 de la Convencidon de Naciones Unidad contra la Tortura de 1984, los articulos 2, 3
y 5 del Convenio Europeo de derechos humanos de 1950, o el articulo 33 de la Convencién de Ginebra
sobre el estatuto internacional de refugiado, de los que dimana este principio de non refoulement en su
doble dimension, forman parte integrante del ordenamiento juridico espafiol en virtud del articulo 96 de la
Constitucion. Estas disposiciones tienen valor juridico supralegal, de modo que prevalecen incluso sobre
las Leyes Organicas. Su violacion representa, por tanto, la negacion del Estado de Derecho en el mas
genuino sentido constitucional de la expresion.

2 Declaracion, parrafo 7 del Predmbulo; vid. texto en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3016.pdf
(consultado el 9 de enero de 2006).
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mecanismos de condicionalidad positiva y negativa en el marco de las politicas
europeas de cooperacion para el desarrollo. Méas alld del discurso politico, la nitida
conciencia de que el aumento de la financiacion de la cooperacion al desarrollo —un
compromiso basado por lo deméas en premisas bien distintas- no supone un freno a la
migracion ha inducido a buscar otros medios, menos loables, para lograr el mismo fin.
Entre las distintas acepciones del término gestion, cabe decir que se trata aqui de
ampliar el margen de accidn politica, en particular de la Union y sus Estados, mediante
el premio o la ‘sancion’ a terceros Estados, segun se dispongan o no a cumplir una
funcion en el marco de una estrategia que en el fondo responde sélo a intereses
europeos, tal como los dirigentes politicos interpretan esos intereses.

No cabe hacer objeciones a la insistencia de la Unidn en que los demas Estados estén en
disposicion de dar cumplimiento al Derecho Internacional de los Refugiados, ni a su
buena disposicion a ayudarles a tales efectos. Ni siquiera es relevante la intencion
implicita de la Union de ayudar a terceros para no verse obligada a cumplir por si las
exigencias derivadas del principio de non refoulement. Pero los medios que parece
disponerse a emplear suscitan reservas de gran calado. Las tensiones recientes y ain no
resueltas sobre la aprobacién y distribucion del presupuesto de la UE no permiten
presagiar que la Unién llegue a cumplir con sus compromisos solemnes sobre la
financiacion de acciones destinadas a la consecucion de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio. Y, sin embargo, s6lo si se cumpliesen tales compromisos de modo pleno cabria
afirmar genuinamente que la Unidn destina nuevos recursos a crear marcos de
proteccion internacional en terceros paises. En otro caso, se trataria -y permitaseme la
expresion- de una desviacion de fondos®*.

La vinculacion entre la ayuda financiera y técnica a terceros Estados y el alivio de la
presién migratoria que soporta Europa puede dar lugar, en efecto, a la reasignacion de
los fondos de cooperacion al desarrollo en relacion con el cumplimiento de fines que le
son completamente ajenos. Las ideas que la Comisién baraja en este momento parecen
inscribirse en lo que se denomina condicionalidad positiva, basada en el ofrecimiento
de incentivos a los terceros en cuya conducta se trata de influir. Ahora bien, sigue
brillando por su ausencia el compromiso de crear nuevas partidas financieras a tal
efecto, mas alla del marco del Programa AENEAS, que desde 2004 ofrece asistencia
financiera y técnica a terceros Estados en los &mbitos de la migracion y el asilo®.

24 Ad. ex. “[e]l Consejo Europeo celebra que se esté dando una mayor prioridad a la migracion, y que la
Comision tenga la intencion de intensificar la asistencia financiera en &mbitos que afectan o se refieren a
la migracion dentro de sus relaciones con los paises terceros, por ejemplo asignando hasta un 3% del
Instrumento Europeo de Vecindad y Asociacién, y mediante esfuerzos similares respecto de otros
instrumentos financieros pertinentes. Se estudiara la posibilidad de realizar esfuerzos equivalentes en el
Africa subsahariana, con vistas a abordar las raices profundas de la migracion” (Estrategia Global —Africa
y Mediterraneo, cit., p. 14).

%% En 2001, el Presupuesto General de la Unién incluia por primera vez una linea presupuestaria, la linea
B-667, destinada a atender a objetivos especificos de la politica exterior en el ambito del asilo y la
migracion, y que conferia prioridad a proyectos que se desarrollasen en los paises respecto de los que se
hubiese elaborado un Plan de Accion del Grupo de Alto Nivel sobre Migracion y Asilo, creado en 1998
por el Consejo Europeo. En un primer momento, los proyectos debian guardar relacién con la gestién de
flujos migratorios, el retorno voluntario y el cumplimiento efectivo de las obligaciones dimanadas de los
acuerdos de readmision. Esta linea presupuestaria, que enseguida dejo a un lado las preferencias
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AENEAS cuenta con 250 millones de euros para luchar contra la inmigracion irregular,
estableciendo como novedosa prioridad el desarrollo de la legislacién y los mecanismos
nacionales de terceros Estados para garantizar la observancia del principio de non-
refoulement por parte de cualquier Estado en desarrollo, en particular mediante la
mejora de su capacidad de recepcion de solicitantes de asilo y de refugiados®. En todo
caso, este Programa serd al parecer prematuramente sustituido por un “programa
temético” en el marco de las nuevas perspectivas financieras 2007-2013, mientras que
los Ilamados Programas Europeos de Proteccion Regional (PEPR), cuyo contenido fue
perfilado por la Comision en 2004, pasarian a convertirse en la expresion principal de la
dimension exterior de la politica europea de migracion y asilo?’.

Tal como la Comisidn sugirio a primeros de septiembre de 2005, los Programas piloto
de proteccion deberian haberse puesto en marcha antes de finales del pasado afio en
Africa subsahariana —con epicentro en Tanzania, respecto de refugiados procedentes de
la region de los Grandes Lagos y Africa del Este- y en los paises europeos de reciente
independencia —sobre todo en Ucrania, pero también Moldavia y Bielorrusia-. Si se
ejecutan los Programas, el reforzamiento de la capacidad de los demas deberé evitar que
la presion migratoria siga creciendo en las fronteras exteriores del espacio europeo sin
fronteras interiores®®. Los PEPR consistiran en un conjunto de instrumentos de accion
(tool-box) para hacer frente en un marco regional a situaciones de refugiados fuera de
las fronteras de la Unidn, y en especial a situaciones que tienen o puedan llegar a tener
caracter prolongado y pocos visos de solucion. La Comision ha insistido en el caracter
flexible y especifico de los Programas, que seran hechos a medida para cada Estado
beneficzzgario a partir de un analisis detallado de las necesidades de proteccion en la
region~.

geograficas para configurarse como un programa horizontal, ha de considerarse el germen del actual
Programa AENEAS.

%6 Asi, segtin el ejemplo significativo que se menciona en el Reglamento, AENEAS puede contribuir a
financiar el establecimiento en terceros Estados de sistemas de registro y documentacion de refugiados, si
bien la norma no realiza ninguna mencion expresa a los proyectos relacionados con el reasentamiento en
el territorio de la Uni6n de grupos especialmente vulnerables de refugiados (Reglamento CE n° 491/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2004, art 2.1, b; vid. texto en
http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2004/1_080/1_08020040318en00010005.pdf). El articulo 2.1, k)
menciona los programas de reasentamiento eludiendo mencionar que la Unién sea el destino de los
potenciales reasentados.

%" Improving Access..., cit., par. 51.

28 \/id. Comunicacién de la Comision sobre los Programas de proteccion regional, de 1 de septiembre de
2005, COM (2005) 388 final; y Conclusiones del Consejo Europeo (Justicia y Asuntos de Interior) de 12
de octubre de 2005.

2% Entre los componentes de los PEPR, se citan expresamente la asistencia a los Estados de la regién de
origen de refugiados y solicitantes de asilo para que se conviertan en solventes o potentes prestadores de
proteccion efectiva (robust providers of effective protection); el establecimiento del sistema de registro
Profile del ACNUR, que incluye tecnologia biométrica, para lograr una mejor determinacion e
identificacion de las personas que necesitan proteccién; el disefio de programas de reasentamiento en la
Unién Europea; la mejora de la infraestructura local con la participacion activa de las comunidades de
acogida, de modo que los refugiados no supongan una merma de los recursos disponibles; el ofrecimiento
de asistencia especifica para la integracion local, en Estados de la region de origen, de las personas que
necesitan proteccion; la creacion de mecanismos para apoyar la respuesta de los terceros Estados,
incluidos los Estados de transito, ante los flujos mixtos de refugiados y migrantes, asi como ante la
inmigracion ilegal y el crimen organizado; el fomento el retorno de los migrantes, ya sean nacionales del
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Se trata, en definitiva, de convertir a los Estados beneficiarios en terceros Estados
seguros, en prestadores de proteccion internacional para evitar en algin grado el
examen de las solicitudes de proteccion en los Estados europeos -un examen muy
costoso en los Estados dotados de sofisticadas garantias judiciales y de un lentisimo
engranaje judicial-*. Pero la dotacién econémica prevista hasta el momento para poner
en marcha los PEPR es absolutamente irrisoria, teniendo en cuenta la magnitud de la
intencion subyacente®. Ademas, la crisis de Ceuta y Melilla ha puesto de manifiesto la
escasa repercusion que la eleccion de Tanzania como tercer pais seguro tendria en el
alivio de la presion migratoria subsahariana en el territorio Schengen.

El informe elaborado por la Mision técnica sobre inmigracion ilegal [sic] que la
Comision ha enviado a ambas ciudades parece sugerir que Marruecos debiera ser el
epicentro de un tercer programa piloto de proteccion regional. Asi, en sélo un mes y
medio, la Comision habria pasado de descartar la posibilidad de establecer un PEPR en
el Norte de Africa —apelando a la complejidad de la situacion, que requeria un enfoque
més amplio®- a la insistencia en la necesidad de cooperar y ayudar sobre todo a
Marruecos —pero también a Argelia- en sus esfuerzos por proteger sus fronteras y
gestionar las migraciones®. Aun cuando parece ilusoria la pretensién de convertir a
Marruecos en un tercer Estado seguro en el marco del Derecho Internacional de los
Refugiados, es evidente que en todo caso se trata de una pretension muy costosa en
términos -para empezar- financieros. Sin entrar a valorar el grado de proteccion general
de derechos humanos en ese pais, téngase en cuenta que ni siquiera existe un
procedimiento formal para la determinacién del estatuto de refugiado.

La iniciativa global sobre inmigracion presentada por Zapatero y Chirac en Hampton
Court el pasado 27 de abril al parecer supondria un aumento del gasto de 400 millones
de euros a favor de Africa subsahariana, pero sigue sin estar claro de dénde procederia
el dinero, 0 mas bien estuvo siempre claro que en realidad se realizara una reasignacion

tercer Estado o personas respecto de las cuales el tercer Estado haya sido o pudiera haber sido un pais de
primer asilo, en caso de que ese Estado ofrezca proteccién efectiva; y la promocion de la cooperacién
activa y el didlogo en relacion con la migracién legal, incluida la identificacién de posibilidades de
migracion legal de los nacionales del Estado tercero involucrado en la asociacion estratégica, asi como la
negociacién de facilidades de visado para ciertas categorias de personas (Improving Access..., Cit., par.
51).

% Todo parece, ademas, indicar que el ACNUR acabara convirtiéndose en el gran aliado de la Union,
incluso en una especie de agencia de ejecucion, para que la nueva estrategia europea reciba un barniz de
legitimidad internacional. El acuerdo llamado estratégico de 15 de febrero de este afio, firmado por Benita
Ferrero-Waldner como Comisaria Europea de Relaciones Exteriores y Ruud Lubbers, a la sazén Alto
Comisionado de la ONU para los Refugiados establece con claridad que sélo habra cooperacion
financiera en caso de que exista “valor afadido respecto de la accion de la Comunidad, impacto
considerable, interés comin y capacidades adecuadas” (Memorandum Concerning the Establishment of a
Strategic Partnership Between the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees and the
Commission of the European Communities in the Field of Protection and Assistance to Refugees and
other People of Concern to UNHCR in Third Countries, done at Brussels on 15" February 2005, 4.c; la
traduccién es mia).

31 Aunque ello puede cambiar una vez que han sido adoptadas las perspectivas financieras 2007-2013, los
PEPR se financiaran, segin la Comision, con recursos ya asignados a través de AENEAS: 4 millones de
euros para Grandes Lagos y 2 millones de euros para Ucrania (vid. COM (2005) 388 final).

%2 COM (2005) 388 final, cit., parrafo 18.

% Technical Mission to Morocco. Visit to Ceuta and Melilla on Illegal Immigration. 7th October— 11th
October 2005. Mission Report. Comision Europea, 18 de octubre de 2005.

-11 -



11 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2006)

de fondos que ya habian sido comprometidos, aun cuando las perspectivas financieras
de la UE para el proximo quinquenio 2007-2013 ni siquiera habian sido aprobadas®*. La
Comisién habia sugerido incluso, casi de modo subrepticio y a partir de una idea que ya
circulaba en medios gubernamentales de los Estados miembros, que los recursos que la
Union Europea gasta actualmente en los sistemas nacionales de asilo podrian destinarse
a reforzar la capacidad de proteccion en la region de origen de los refugiados, de modo
que se multiplicaria el nimero de beneficiarios de la proteccién internacional a cambio
de no ser protegidos en Europa™®.

Pero, més alla de este improbable trasvase de los fondos que habrian de liberarse en el
plano estatal, la condicionalidad positiva equivaldria a desviar fondos que ya se habian
asignado a la realizacion de objetivos propios de la cooperacion al desarrollo. Ademas,
la dotacién de nuevos fondos vinculados a la gestion migratoria en terceros Estados
supondria traicionar los compromisos solemnemente declarados, pero aun incumplidos,
de destinar el 0,7% del PIB a politicas genuinas de desarrollo. Si la reduccién de la
pobreza como expresion que sintetiza los Objetivos del Milenio debe ser la finalidad de
las politicas de cooperacion al desarrollo, simplemente deberia descartarse la
adjudicacion de fondos a un Estado tercero por el hecho de que acoja a un ndmero
elevado de refugiados o para favorecer que lo haga. Al menos mientras no se cumplan
los compromisos genuinos de desarrollo, la condicionalidad positiva aparece como una
forma encubierta de condicionalidad negativa —es decir, de sancion- hacia los paises
mas pobres que toman la decision de no acoger a grandes nimeros de refugiados ante la
imposibilidad de cubrir las necesidades basicas de su propia poblacién.

El Consejo Europeo ha llegado a considerar propuestas de condicionalidad negativa®®.
En esta linea, la clausula migratoria contenida en el Articulo 13 del Convenio de
Cotonou, firmado por la Union y setenta Estados en desarrollo de Africa, el Caribe y el
Pacifico, llamados Estados ACP, incluye el compromiso de cada Estado beneficiario de
“aceptar el retorno y la readmisién de cualquiera de sus nacionales que se encuentren en
situacion ilegal en el territorio de un Estado miembro de la Unidn Europea a solicitud de
ese Estado miembro sin otras formalidades”. Segun la propia Comision, esta disposicion
puede servir como modelo de las clausulas migratorias que se negocien en los acuerdos
futuros, si bien la obligacién de readmisién debiera hacerse extensiva también a
cualquier persona que haya llegado a la UE a través del Estado con quien se negocia la
clausula. Se resolveria asi, segun la Comision, uno de los principales obstaculos a la
readmision de personas en situacion ilegal: la imposibilidad de determinar su

% «pccording to the Euobserver, the plan envisages increasing development aid to the Sub-Saharan
region to €400 million, double what the EU is spending today on immigration policy. Mr Zapatero
indicated that the money will be integrated into the EU's neighbourhood policy and development fund,
while diplomatic sources said it will feature in the 2007-2013 budget, if the budget is approved by the end
of the year” (http://www.ecre.org/Update/Weekly%20Update%203%20November%202005.doc).

% Towards more Accessible, Equitable and Managed Asylum Systems, (COM (2003) 315 final, p. 16.

% Espafia y el Reino Unido propusieron en el marco del Consejo Europeo de Sevilla, de junio de 2002,
reducir o eliminar las ayudas al desarrollo a los Estados terceros que no cooperasen con la Union en la
readmision de personas. La oposicidn radical de Suecia, Francia y Luxemburgo evité entonces que la
propuesta se convirtiese en politica oficial de la Union.
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nacionalidad, y por tanto el Estado que debe aceptar su readmision, ante la falta de
documentos de identificacion®’.

El esfuerzo de poner coto a la migracion irregular podria dar lugar a la suspension de la
asistencia a los Estados que no cumplan con los acuerdos de readmision firmados en el
marco del articulo 13 del Convenio de Cotonou. No parece existir, en realidad, ninguna
otra razon de peso para incluir esta disposicidén en un convenio sobre cooperacion para
el desarrollo. Esta perspectiva ciertamente no deja muchas opciones a aquellos Estados
terceros que pretendan seguir siendo beneficiarios de la politica de cooperacion para el
desarrollo de la Unidn. Pero la lucha contra la pobreza que padecen las poblaciones mas
vulnerables no debe, no puede hacerse depender de la voluntad de sus gobiernos de
firmar y cumplir acuerdos de readmision de quienes consiguen poner el pie en Europa.
Ciertamente, esa estrategia, llevada hasta sus Ultimas consecuencias, habria de
considerarse contraria a los principios que inspiran la politica de cooperacién para el
desarrollo en el Tratado de la Unién Europea®.

Por el momento prevalece, no obstante, la idea de ofrecer incentivos tanto para la
negociacion y firma como para la aplicacion efectiva de los acuerdos de readmision de
personas con los paises de origen y transito. Esta condicionalidad positiva, en principio
limitada a la asistencia técnica y por tanto con escaso impacto en la redistribucion de
fondos destinados al desarrollo, no est4, sin embargo exenta de riesgos. La Comision se
ha referido, en este sentido, a la percepcion de los Estados terceros de que las
negociaciones para celebrar acuerdos de readmision responden al interés exclusivo de la
Union. Para neutralizar esa percepcion, la Comision propone integrar las negociaciones
la agenda general del desarrollo, “de modo que la cuestion de la capacidad de influencia
(leverage); es decir, el ofrecimiento de incentivos en relacion con la negociacion y
adopcion de acuerdos de readmision con la Unidn, debe suscitarse caso por caso, en el
contexto del conjunto de la accion politica y del dialogo sobre los planes de desarrollo

con el pafs de que se trate™.

El Consejo ha asumido décilmente la nueva consigna. Asi, tal vez para evitar las criticas
hacia la condicionalidad positiva, la Unién se decanta al parecer por una especie de
condicionalidad difusa que en realidad tiene mucha mayor envergadura. No es, por
tanto, sorprendente, pero si preocupante, que los Programas Europeos de Proteccion
Regional lleguen a formar parte integrante de la politica de desarrollo. Por el momento,
la intencion es realizar su puesta al dia con ocasion de la revision que se realizarg, a la
mitad de los periodos de vigencia, de las estrategias pais o los planes pais y las
estrategias regionales -Country Strategy Paper y Regional Strategy Paper-*.

3" Integrating Migration...cit., p. 25.

% Vid. ad. ex. mi trabajo “Cooperacion al desarrollo y cooperacion financiera y técnica con terceros Estados”
Alvarez Conde, E. y Garrido Mayo, V. (eds.): Comentarios a la Constitucion Europea. Valencia: Tirant lo
Blanc, 3 vols., vol. 111, 2005, p. 1395y ss.

% Integrating Migration Issues... cit., p. 25 and 26.

0 Improving Access to Durable Solutions, COM(2004) 410 final, par. 53. Las estrategias aspiran a
concertar las voluntades y exigencias de todos quienes de algin modo participan en la cooperacion
europea, y por ello han llegado a convertirse en el instrumento central de la politica de cooperacién
europea. Su primera generacion ha sido completada en los dos Gltimos afios respecto de unas decenas de
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IV. LIMITES A LA GESTION DE FLUJOS MIGRATORIOS BASADOS EN LA
OBLIGACION DE COHERENCIA Y EN EL ACERVO DE DERECHOS
HUMANOS

Los PEPR y otras iniciativas semejantes pueden, por un lado, desvirtuar la finalidad
genuina de la politica de cooperacion al desarrollo mediante el establecimiento de una
nueva causa de condicionalidad basada en la cooperacion para gestionar flujos
migratorios. Por otro lado, pueden representar una quiebra de la obligacion de
coherencia que dimana del Derecho originario de la UE, a menos que esta obligacion
simplemente sea un medio de realizacion de intereses, y no de valores, de la Unién. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no se ha pronunciado todavia sobre
el alcance ad extra de esa obligacion, de modo que las consideraciones que siguen se
basan en hipdtesis juridicas; en particular, en la hipétesis de que la coherencia es
exigible entre las dimensiones interna y externa de una misma politica comunitaria.

4.1. Contenido de la obligacion de coherencia y elementos del test de coherencia

No es posible, por el momento, establecer con claridad los perfiles del principio u
obligacion de coherencia contenido en el Tratado de la Union, pero si cabe aplicar el
razonamiento l6gico-juridico a las disposiciones que lo contienen. Segln una Ultima
version de este principio que tal vez no llegue a tener fuerza vinculante per se, plasmada
en el articulo 111-292. 3 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, “[IJa Unién velara [la version inglesa, mas contundente, utiliza shall ensure]
por mantener la coherencia entre los distintos &mbitos de su accidn exterior y entre éstos
y sus demas politicas”. La disposicion parece establecer una obligacién de
comportamiento mas que de resultado, aun cuando el correspondiente control
jurisdiccional sea en todo caso poco probable. Ahora bien, la constatacion de un
resultado flagrantemente contradictorio entre dos lineas de accidn politica, o en el seno
de la misma politica de la Union, deberia considerarse por si misma una prueba
irrefutable de la violacion de la obligacion de coherencia.

Para determinar si la accion que la Comision y el Consejo se proponen emprender en la
dimension exterior de la politica de migracion y asilo guarda coherencia o no con el
resto de la accion de la Union —es decir, con la accion ad intra- en ese mismo ambito,
seria preciso elaborar primero un test de coherencia, e identificar después el acervo
comunitario en la dimension interna de la misma politica. Por lo demas, ese test deberia
ser aplicado con flexibilidad, teniendo en cuenta que en un sistema complejo cuyos
fundamentos son la democracia y el pluralismo politico es inevitable, e incluso
necesario, que se produzca un cierto grado de incoherencia.

En su version vigente, la coherencia debe alcanzarse tanto en un sentido vertical entre la
PESC y la accion nacional de los Estados como en un sentido horizontal entre los
distintos pilares de la propia Unién*'. Segin Pascal Gauttier, este concepto de

paises, se elaboran a través de las delegaciones de la Comisidn sobre el terreno y con la colaboracién del
Grupo interservicios de Apoyo a la Calidad.

*1 En su version primigenia, el principio se referia a la bisqueda de la coherencia entre la accion exterior
de la Comunidad Europea y la accion propia de la Cooperacidn Politica Europea, precedente de la Politica
Exterior y de Seguridad Comuin. El Acta Unica Europea, cuyo Predmbulo atribuia a Europa la
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coherencia horizontal tiene ademas dos acepciones: ausencia de contradicciones entre
las politicas de la Comunidad Europea y la PESC, y complementariedad (synergy) entre
esas politicas*’. Pero este enfoque clasico podria experimentar en mi opinién un avance
cualitativo si la acepcion bésica de ausencia de contradicciones no se considerase
limitada a la comparacion entre distintos &mbitos de la esfera de accion externa de la
Unién o entre distintos pilares.

La frustrada Constitucion Europea incluia una referencia nitida, como hemos visto, a la
coherencia entre la accion exterior y las demas politicas, internas, de la Unidén. Los
Tratados de Maastricht y Amsterdam parecian referirse, sin embargo, s6lo a la
coherencia ad extra®. Pero, desde su modificacién adoptada en Niza, el actual articulo 3
del TUE (antes art. C) afirma en su primer parrafo que “[I]a Unién tendra un marco
institucional Unico que garantizard la coherencia y la continuidad de las acciones
llevadas a cabo para alcanzar sus objetivos, dentro del respeto y del desarrollo del
acervo comunitario”. Esa referencia al acquis communautaire permite, si no exige, la
aplicacion del test de coherencia entre las dimensiones ad intra y ad extra de la accién
de la Union Europea en cada uno de los &mbitos relevantes.

La citada disposicion hace ademas responsables al Consejo y a la Comision de
garantizar la coherencia, al menos respecto del conjunto de la accion exterior, pero el
articulo 13 del TUE (art. J.3 de Maastricht) establecia ya que “[e]l Consejo velara por la
unidad, la coherencia y la eficacia de la accién de la Unién”. Dejando a un lado la
interpretacion del término unidad, que podria tener muy amplio alcance, si parece
posible afirmar que la obligacion de coherencia en la acepcion que prohibe las
contradicciones constituye uno de los principios fundamentales del Tratado de la Unién
y afecta al conjunto del Tratado*, y por ende a las dimensiones ad intra y ad extra de
cada una de las politicas comunitarias.

4.2. Aplicacién del test de coherencia a la dimensién exterior de la politica europea
de migracion y asilo

Para aplicar el test en el seno de la politica de migracién y asilo es necesario, por tanto,
establecer una correspondencia entre el acervo de la dimension ad intra y los programas
de proteccién regional propuestos por la Comision en la dimensidén externa de esa
misma politica. Al menos por lo que respecta a las situaciones de éxodos masivos en

responsabilidad de “procurar adoptar cada vez mas una postura uniforme y actuar con cohesion y
solidaridad” hacia ademas una mencion a la necesidad de que los Estados miembros actuasen con una
sola voz, una voz fuerte y coherente, ante y en el seno de las organizaciones internacionales (arts. 30.5 y
30.2, d).

*2 “Horizontal Coherence and the External Competences of the European Union”, European Law Journal,
vol. 10, N° 1, 2004, p. 25. El autor se basa para ello en la existencia de dos palabras inglesas para expresar
la idea, de modo que la ausencia de contradicciones seria “consistency” mientras que, un paso mas alla,
“coherence” incluiria la complementariedad.

*3 Segun la version dada en Amsterdam al pérrafo 2 del articulo C: “[I]Ja Unién velara, en particular, por
mantener la coherencia del conjunto de su accion exterior en el marco de sus politicas en materia de
relaciones exteriores, de seguridad, de economia y de desarrollo. EI Consejo y la Comisién tendran la
responsabilidad de garantizar dicha coherencia y aseguraran, cada cual conforme a sus competencias, la
realizacion de tales politicas”.

* Wessel, Ramses A.. “The Inside Looking Out: Consistency and Delimitation in EU External
Relations”, Common Market Law Review, vol. 37, n®5, 2000, p. 1149.
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Estados terceros que requieran la puesta en marcha de un PEPR, el acquis
correspondiente es, sin duda, la Directiva 55/2001, adoptada por el Consejo de la Unién
Europea el 20 de julio de 2001, relativa a la proteccién temporal®. Esta Directiva
configura categorias de personas beneficiarias de un estatuto de refugiado, si bien la
proteccion territorial que confiere depende de una decision politica del Consejo de la

UE sobre quiénes sean “personas desplazadas procedentes de un tercer pais”*.

Pues bien, en la medida en que forma parte integrante del acervo de derechos humanos
del Derecho de la Union, la Directiva 2001/55 deberia hacerse extensiva a la esfera
externa de la accion europea como consecuencia del principio de coherencia. Asi,
cualquier decision del Consejo y la Comision Europea de poner en marcha Programas
Europeos de Proteccién en regiones no europeas donde se hubiese producido un éxodo
masivo de refugiados habria de considerarse incoherente con la ausencia de una
decision del Consejo de crear una categoria de personas protegidas en el marco de esa
Directiva. La puesta en marcha de un PEPR necesariamente implica, en efecto, el
reconocimiento por la Unidn de que el éxodo masivo correspondiente es legitimo desde
el punto de vista del Derecho Internacional. Si se trata de garantizar la coherencia, e
incluso la unidad del ordenamiento juridico de la Unién, la Directiva 55/2001 deberia
ser plenamente aplicada respecto de aquellos potenciales beneficiarios del Programa en
la region de origen que lograsen poner el pie en el territorio de la Union o acceder a su
frontera exterior.

Mas adn, un juez nacional, que es juez del Derecho de la Union, podria y deberia
declarar en virtud del principio de coherencia que la correspondiente categoria de
personas internamente desplazadas habria sido implicitamente creada —aun cuando no se
hubiera respetado el procedimiento previsto- mediante la puesta en marcha del PEPR.
En tal caso, el juez podria otorgar asilo temporal a quienes perteneciesen a las
poblaciones que, en la regién de origen, fuesen beneficiarias del PEPRY. Ademas, la
repatriacion a los Estados de acogida en la region de origen no podria llevarse a cabo a

* Directiva relativa a las normas minimas para la concesién de proteccién temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los
Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de dicha acogida (DO n° L
212, de 7 de agosto). La Directiva es concrecion del mandato contenido en el articulo 63.2 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea tal y como fue modificado en Amsterdam, segun el cual el
Consejo de la Union Europea debia adoptar normas minimas sobre proteccion temporal a personas
desplazadas procedentes de terceros paises —es decir, refugiados a quienes no se aplica en sentido estricto
al Convencién de ginebra de 1951 sobre el estatuto internacional de refugiado-, en caso de que no fuese
posible su retorno a su pais de origen.

* |_a norma atribuye esa denominacién a quienes “hayan debido abandonar su pais o region de origen, o
gue hayan sido evacuados, en particular respondiendo al Ilamamiento de organizaciones internacionales,
y cuyo regreso en condiciones seguras y duraderas sea imposible”. Esa imposibilidad del regreso es
legitima, tal y como se menciona expresamente en la Directiva, en casos de “conflicto armado o violencia
permanente” o de “peligro grave de violacion sistematica o generalizada de los derechos humanos” -
articulos 1y 2, c)-.

" La unica excepcion podria ser aquella situacion en que no se produzca un “ndmero elevado” de
llegadas al territorio de la Unién, que es condicion de aplicabilidad de la Directiva. Pero incluso en ese
caso, las personas en cuestion debieran ser asiladas bien en su condicion de refugiadas, bien como
beneficiarias de proteccidn subsidiaria en el marco de la Directiva 2004/83, de 29 de abril de 2004,
relativa a la definicion y el estatuto tanto de refugiado como de persona que merece proteccion
internacional fuera del marco de la Convencion de Ginebra de 1951.
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no ser que los repatriados pudiesen obtener alli un estatuto equiparable al contenido en
la Directiva 55/2001.

Por otro lado, y en relacion directa con esta Gltima idea, hecho de que la Directiva
55/2001 esté en vigor deberia impedir a las instituciones de la Union la realizacion de
cualquier actividad que supusiera aceptar, y menos ain promover, un estatuto que fuese
menos protector en terceros Estados. Por ejemplo, la Union no puede, puesto que de
garantizar la coherencia se trata, abolir los campos de refugiados en el propio territorio
mientras favorece que los terceros Estados establezcan tales campos con el fin de que
los refugiados no pisen el territorio de la Union. En ese sentido, las referencias que
realiza el Reglamento creador del Programa AENEAS al desarrollo de una legislacion y
una practica acordes con las exigencias de la Convencion de Ginebra y otros
instrumentos relevantes de Derecho Internacional, no es, por defecto, coherente con el
acervo del Derecho de la Unidon. El instrumento primordial de referencia vinculante
respecto de las actuaciones financiadas por la Union debiera ser la Directiva 55/2001,
puesto que esa horma supera el estatuto internacional®.

Ahora bien, segun el planteamiento de la propia Comision, la principal pregunta sobre
la legitimidad de la creacion de las zonas de proteccion regional se refiere al contenido
y la definicion de la “proteccion efectiva”. Al respecto, la Comision ha constatado la
existencia de un consenso de los Estados miembros sobre cudl sea el estdndar minimo
de proteccion efectiva, un consenso que incluiria seguridad fisica, garantias de non
refoulement, acceso a procedimientos de asilo con garantias y condiciones socio-
econdémicas minimas de bienestar, entre las que menciona el acceso a la sanidad basica
y a la educacion primaria, asi como bien el acceso al mercado de trabajo, o bien la
dotaggién medios de subsistencia suficientes para mantener un adecuado estandar de
vida™.

Finalmente, estas condiciones minimas de proteccion efectiva han sido transformadas
por la Comision en cotas (benchmarks) relacionadas con cada uno de los estandares,
pero sin que se hayan despejado muchas dudas. Asi, en relacion con los adjetivos
“suficiente” y *“adecuado” que acompafan al nivel de vida, simplemente se dice que
habra de comprobarse la existencia de “la posibilidad... de vivir una vida segura y digna
teniendo en cuenta las condiciones socio-econémicas imperantes en el pais de
acogida™®.

El consenso y las cotas propuestas quedan, ciertamente, muy lejos del estatuto de
proteccion contenido en la Directiva 55/2001, y se aproximan en realidad a lo que se
considera estandar minimo de derechos humanos y a los estandares contenidos en la
Conclusién 22 (XXXII) adoptada en 1981 por el Comité Ejecutivo del ACNUR. En esta
perspectiva adquiere relevancia una de las méas delicadas preguntas que la Comision ha

8 De momento, sin embargo, todos los esfuerzos parecen concentrarse en la admision y el registro —
incluso biométrico, para que puedan ser devueltos en su caso- de los refugiados en Estados de la regién de
origen. Por lo demaés, la ausencia de referencias en ese Reglamento al estatuto de los refugiados no es
precisamente halagiiefia; y el mismo razonamiento resulta aplicable a Memorandum firmado por la
Comision y el ACNUR en 2005.

* Towards more Accesible... cit, p. 6.

%0 Improving Access... cit., p. 16; la traduccion es mia.
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formulado sin retdrica: ¢como es posible que las personas que sean trasladadas a zonas
de proteccion regional o a centros de transito en los que nunca antes hubieran estado
queden fuera de la jurisdiccion del Estado o los Estados a cuyo territorio estas personas
accedieron y bajo cuyo control se han creado esas zonas y los traslados a las mismas?

Aun cuando estos argumentos pudieran parecer infalibles desde un concepto de
coherencia que no pone en cuestion las exigencias de derechos humanos, todavia no se
han agotado las posibilidades de argumentar en un sentido divergente. Si asumimos la
acepcion méas compleja de coherencia elaborada por Gauttier, que implica
complementariedad, cabria arguir que la accion exterior dirigida a evitar que los
refugiados pongan el pie en territorio de la Union es perfectamente coherente con la
inaplicacion de la Directiva 55. La Comisién se adhiere a esta linea argumental cuando
afirma, por ejemplo, que Tampere incluye un llamamiento para lograr una mayor
coherencia entre las politicas externas e internas de la Union, y que refuerza la
necesidad de una gestion mas eficaz de las migraciones en sus distintas manifestaciones,
de modo que la cooperacion con los Estados de origen y de transito ha de constituir un
elemento esencial para alcanzar el éxito de esta linea de accion®.

Pero la mayoria de las referencias a la coherencia en ese contexto se refieren, como
hemos dicho, a los distintos ambitos de la accion exterior de la Unién. Desde este punto
de vista, aun cuando apliqguemos el test de coherencia, la gestion de flujos de personas
no permite realizar distinciones entre refugiados y migrantes, puesto que la coherencia
se convierte en un medio de limitar e incluso impedir la entrada en la Unidn de quienes
no hayan sido previamente seleccionados al efecto. Un revelador ejemplo de esta
tendencia se encuentra en el documento de trabajo elaborado con ocasion de la reunién
informal de los ministros europeos que forman parte del Consejo de asuntos de justicia
e interior, que tuvo lugar en Bruselas entre el 27 y el 29 de 2004, cuyo titulo es
Determining an Approach to the External Dimension of the European Asylum Policy.
Una vez mencionada la necesidad de estrecha cooperacion con los Estados terceros y la
contribucion que los PEPR pueden hacer a las soluciones duraderas para los refugiados,
el documento afirma que “la coherencia de los Programas con la estrategia global hacia
los terceros Estados implicados asi como con las iniciativas europeas existentes en el

ambito del desarrollo debera asegurarse también™>2.

No parece, por tanto, dificil garantizar este tipo de coherencia ad extra, sobre todo si la
cooperaciéon al desarrollo se utiliza también para prevenir la afluencia de éxodos
masivos al territorio de la Union, y la gestion de migraciones pasa a formar parte
integrante de las relaciones exteriores de la Union. Pero en tal caso se trataria de
garantizar una coherencia politica. No deja de haber, en esta linea, argumentos para
sostener que cualquier accion exterior de la Union para mejorar la situacion de los
refugiados en otras regiones debe suponer la inaplicacién de la Directiva 55/2001 en el
ambito interno. Se diria incluso que ello garantiza una perfecta complementariedad,
puesto que el reforzamiento de las capacidades de absorcion de terceros Estados se

> Towards more Accesible... cit., p. 4.

°2 Working Document, Informal Meeting of the Justice and Home Affairs Ministers, Luxemburgo, 27-29
de enero de 2005, p. 2; vid. texto en:
(http://lwww.eu2005.Iu/en/actualites/documents_travail/2005/01/2701docstravailinfojai/infojaifrl.pdf,
consultado el 16 de enero de 2006).
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acompariaria de mecanismos para limitar la llegada de quienes en realidad pueden ser
protegidos por esos mismos Estados, mientras que la ausencia total de ayuda a las
regiones de origen conllevaria la admision prima facie en la Unién de las personas que
requieren proteccion en caso de afluencia masiva. De este modo, el Consejo como
organo politico dispondria de dos lineas de accion alternativas e igualmente coherentes
respecto de cada situacion de crisis internacional que tenga lugar fuera de la Unién.

Pero ello equivale a olvidar que la gestion de flujos migratorios es la gestién del destino
de seres humanos, y que la migracion forzosa de los refugiados forma parte indisoluble
de los flujos migratorios internacionales. La estrategia de mejorar la capacidad de los
terceros Estados para gestionar flujos migratorios mediante la creacion de una verdadera
asociacion que “nace de la constatacion de intereses comunes™® parece reflejar, en
efecto, intereses comunes de Estados, al tiempo que ignora los intereses en conflicto de
los refugiados. Y debe recordarse aqui, una vez mas, que los intereses de los refugiados
se expresan en exigencias de respeto a sus derechos humanos desde que se adoptd la
Convencion de Ginebra en 1951.

La coherencia puede ser entendida, ciertamente, como un principio neutro. El
argumento en contra es sin embargo juridicamente infalible, toda vez que esa
posibilidad representa la negacion del acervo de derechos humanos que constituye el
nucleo del orden juridico de la Unidn. La coherencia en el marco del Derecho de la
Union sélo puede entenderse por tanto como un principio y una obligacion enmarcada
en el acervo de derechos humanos de la Unién y en su caso supeditada a las exigencias
de ese acervo, y no como la mera ausencia de contradiccion entre politicas. Si no fuese
por los valores que inspiran la construccion europea, y que convierten a la Unién en una
Comunidad de Derecho, el Consejo podria decidir entre una u otra manera de entender
el término coherencia. Ahora bien, si no fuese por la preeminencia que el Derecho
confiere a los derechos humanos, el propio Consejo no podria ser considerado un
6rgano en alguna medida democratico.

CONSIDERACIONES FINALES

La gestion migratoria durante los cinco afios de aplicacion del Programa de Tampere ha
sido calificada como mera gestion de crisis migratorias™; y no cabe descartar que se
convierta en el futuro en una forma especifica de gestion de crisis, en un modo concreto
de afrontar los conflictos armados y situaciones de crisis que se producen fuera del
territorio de la Union. El riesgo es evidente. Una politica nacida para proteger los
derechos humanos de los perseguidos, como la politica de asilo, puede pasar a formar
parte, o convertirse en un complemento, de los instrumentos de respuesta a las
emergencias en terceros Estados que han comenzado a desarrollarse en el seno del pilar
intergubernamental, y en concreto en el marco de la Politica Europea de Seguridad y
Defensa. A partir del momento en que los problemas del asilo se contemplan desde la
oOptica del control de los flujos migratorios -y la unién de ambos aspectos bajo la misma
politica comun facilita esa distorsion-, el enfasis acaba trasladandose a la seguridad.

>3 Integrating Migration Issues... cit, p. 5.
> Niessen, Jan: Five Years of EU Migration and Asylum Policy-Making under the Amsterdam and
Tamperes Mandates, Paper prepared for the German Council of Experts for Inmigration and Integration,
Migration Policy Group, May 2004, p. 43.
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En términos generales, y pese al intensivo recurso a la retorica de los derechos
humanos, cabe afirmar que también en este caso los fines a veces inconfesables de los
Estados miembros parecen haber prevalecido sobre sus compromisos de contribuir a la
proteccion de los derechos humanos en el mundo. Los medios que la Comision se
propone emplear en esta nueva dimension exterior de la politica quinquenal de
migracion y asilo parecen confirmar esa impresion sombria. Por un lado, todas las
medidas que se adopten en este ambito tendran caréacter ad hoc, lo que aumenta la
capacidad negociadora de la UE respecto de terceros Estados débiles y el consiguiente
riesgo de que solo sus intereses acaben imponiéndose. Aun cuando estos intereses son
en principio legitimos, nunca debieran prevalecer sobre los valores constitucionales, y
en particular sobre las exigencias de proteccion de derechos humanos de los solicitantes
de asilo y de los refugiados.

Por otro lado, y con independencia del también muy complejo nexo entre migracion y
desarrollo, el riesgo de condicionalidad a partir de la vinculacion entre la politica
migratoria y la politica de cooperacién al desarrollo parece evidente, lo que podria
suponer la subordinacion de los fines generales de la segunda al objetivo casi Unico de
la primera. El resultado podria ser un aumento de la ayuda a ciertos paises basado no en
la determinacion de las necesidades de la poblacién local —refugiados incluidos-, sino en
su proclividad a absorber flujos migratorios que no son deseados por la Union. En este
sentido, el compromiso de la Union de contribuir a la consecucion de los proclamados
Obijetivos del Milenio de la ONU parece dar muestras anticipadas de debilidad.

Los Programas Europeos de Proteccion Regional representan una oportunidad de
revitalizar el Derecho Internacional de los Refugiados en el mundo, pero esa
oportunidad no parece estar confirmandose por el momento. No parece que los PEPR
lleguen a ser una aportacion relevante al debate y a la accion desde el punto de vista de
la proteccion de los derechos humanos de quienes sufren persecucion. Tal vez todavia
estamos a tiempo de proponer que dejen de ser respuestas ad hoc asociadas a los miedos
de Europa y se trasformen en estimulo de alianzas regionales de caracter estable y
anteriores a la situacion de emergencia para proteger los derechos de los refugiados, los
solicitantes de asilo y los migrantes. No escasean precisamente las muy valiosas
propuestas doctrinales en este sentido®, de modo que sélo se trata de que los dirigentes
politicos europeos adquieran conciencia de los limites que el Derecho y los intereses
propios de terceros Estados imponen a la accion exterior europea.

%5 Entre las principales aportaciones, vid. Eve Burton, ‘Leasing Rights: a New International Instrument for
Protecting Refugees and Compensating Host Countries', Columbia Human Rights Law Review, vol. 19,
no. 2, 1988; James C. Hathaway, 'A Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law’,
Harvard International Law Journal, vol. 31, no. 3, Winter 1990; Paul Freedman, 'International
Intervention to Combat the Explosion of Refugees and Internally Displaced Persons', Georgetown
Immigration Law Journal, vol. 9, no. 565, 1995; Peter Schuck, ‘Refugee Burden-Sharing: A Modest
Proposal’, Yale Journal of International Law, vol. 22, 1997; Ahilan Arulanantham, 'Restructured Safe
Havens: A Proposal for Reform of the Refugee Protection System', Human Rights Quarterly, vol. 22, no.
1, February 2000. Vid. En particular, vid. la propuesta de crear regimenes regionales de responsabilidad
solidaria y diferenciada hecha por James C. Hathaway y Alexander Neve en ‘Making International
Refugee Law Relevant Again: A Proposal for Collectivized and Solution-Oriented Protection’, Harvard
Human Rights Journal, vol. 10, 1997, pp. 115-211.
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Pero la Unica respuesta duradera y de caracter general a los graves dilemas que presenta
la gestién de migraciones parece residir en la extension de los estandares europeos de
proteccion de derechos humanos a través de una politica exterior mucho maés
comprometida y coherente. La coherencia como obligacion juridica del Derecho
originario de la Union ofrece ademas un ambito todavia muy poco explorado para
legitimar e incluso exigir juridicamente esa extension. No es coherente, en efecto, crear
y financiar programas de proteccion de refugiados en terceros paises para evitar
examinar solicitudes de asilo en la Unidn sin ofrecer garantias sobre la obtencion de un
estatuto equiparable al que esas personas hubieran podido obtener en Europa tal como
exige el Derecho de la Unién.

La Union ha disefiado un flamante Espacio [interior] de libertad seguridad y justicia
que puede parecer deslumbrante desde el exterior, y ademas necesita mano de obra en
general no cualificada y nuevos contribuyentes que sostengan los maltrechos sistemas
nacionales de seguridad social. El problema es que los deseos de emigrar hacia ese
Espacio en un mundo desigual e interconectado superan con creces las necesidades méas
optimistas de mano de obra. La Unica via de solucion a medio plazo es, una vez mas,
extender el Espacio mas alla de las fronteras de Europa. La propuesta hispano-franco-
marroqui, ain muy debil, de crear un Espacio Comun Euro-Mediterraneo de
Cooperacion en materia de migracion, integracion social, justicia y seguridad se
inscribe en esta linea, si bien el esbozo de su contenido presenta todavia un
desproporcionado énfasis en el control de fronteras y en la lucha contra el crimen
organizado y la inmigracion ilegal®.

Todo es, a fin de cuentas, cuestion de equilibrio. No se trata de renunciar a la
consecucion de los intereses sobre los que se asienta el proceso de construccion
europea, pero los valores sobre los que se asienta la democracia no pueden supeditarse a
esos intereses. Algunas referencias contenidas en la Estrategia para la dimension
exterior de la JAI apuntan en la direccion adecuada, desde la mencion al Espacio comUn
de Libertad, Seguridad y Justicia con Rusia, hasta la exigencia a los Estados candidatos
a la adhesion que equiparen sus estandares de proteccion de derechos humanos a los de
la UE en todos los ambitos de justicia y asuntos de interior, ademas de exigir la
equiparacion respecto de algunos de esos ambitos en el marco de la Politica Europea de
Vecindad. La Unién parece disponerse a hacer valer su relacion especial con terceros
paises y su capacidad de influencia para incentivar la elevacion de los estandares de
proteccion de derechos humanos en esos paises, condicionando incluso la intensidad de
sus relaciones de cooperacion al esfuerzo que estos realicen al efecto®. Al menos en
este caso, el discurso politico carece de limites juridicos.

% Vers un Espace Commun Euro-Méditerranéen de Coopération en matiére de migration, intégration
sociale, justice et sécurité. Francia, Marruecos, Espafia, de 20 de septiembre de 2005 (Non-Paper,
Partenariat Euromed, Doc. 75/05 Rev. 1, en manos del autor). Los aspectos citados se incluyen en el
llamado tercer pilar de la Asociacion Euromediterranea se refiere a asuntos sociales, culturales y
humanos, e incluye también cuestiones tales como el respeto entre culturas y religiones, el desarrollo de
los recursos humanos, las mejoras en la sanidad, la cooperacién descentralizada, las contribuciones a la
sociedad civil y la defensa del Estado de derecho.

> Cit. péarrafos 10 y 9 respectivamente.
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