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de la adopcidén de la Decision de Ejecucion (UE) 2022/382, en el caso del desplazamiento masivo de
personas procedentes de Ucrania. El analisis pone especial énfasis en las dos cuestiones que han despertado
mayor debate cientifico: el &mbito de aplicacion ratione personae, asi como las medidas adoptadas para
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la acogida, y que conectan con las cuestiones relativas a la solidaridad interestatal que, en este caso y de
manera inaudita, queda a expensas de la libre eleccion de las personas desplazadas. A todo ello se suma un
apartado sobre las propuestas de reforma de la Directiva incorporadas en el Nuevo Pacto Europeo de
Migracion y Asilo, que necesariamente tendran que ser reconsideradas a la luz de esta experiencia practica.
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ABSTRACT: This study analyses the first activation of Directive 2001/55/EC, following the adoption of the
Council Implementing Decision (EU) 2022/382, establishing the existence of a mass influx of displaced
persons from Ukraine. The analysis places special emphasis on the two issues that have sparked
considerable scientific debate: the scope of application of ratione personae, as well as the measures
adopted in order to promote balanced efforts between Member States in receiving such persons and bearing
the consequences thereof. They connect with issues related to interstate solidarity which, in this case is,
surprisingly, at the expense of the free choice of displaced persons. In addition, the last section presents
proposals to reform the Directive, included in the New Pact on Migration and Asylum, which will
necessarily have to be reconsidered as a result of this experience.
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l. INTRODUCCION

La invasion rusa de Ucrania ha provocado un desplazamiento forzado de poblacion, de
tal magnitud, que se ha convertido en la peor crisis humanitaria de personas refugiadas
en Europa y una de las mayores del mundo en la actualidad®. En tan solo diez dias, un
millén ochocientas mil personas habian huido de la guerra®. La dimension y velocidad
del exilio lo han convertido, sin duda, en el éxodo masivo de crecimiento mas rapido
desde la Segunda Guerra Mundial®.

Las particularidades de la invasion y del desplazamiento de personas provocado por la
misma ha dado lugar a una solidaridad inaudita por parte de la Union y su ciudadania.
Las medidas institucionales adoptadas han supuesto un giro copernicano desde la politica
de “no entrada, externalizacion del control y criminalizacion de la solidaridad”,
caracteristica de las ultimas décadas, a otra de “puertas abiertas y acogida inmediata”. La
proximidad geografica y cultural, la historia migratoria de los Gltimos afios y la propia
geopolitizacion del asilo son algunas de las razones esgrimidas para explicar un cambio

1 ACNUR. Regional Bureau for Europe. Ukraine Situation Flash Update 33. 21 octubre 2022. Disponible
en: https://data.unhcr.org/es/documents/details/96361.

2 Segln la Comisidn, en los primeros dias de marzo de 2022, mas de 650.000 personas desplazadas habian
llegado a la Unién Europea (UE) a través de Eslovaquia, Hungria, Polonia y Rumania. Hasta 100.000
llegadas se registraron solo en Polonia. COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision por la que
se proporcionan directrices operativas para la gestion de las fronteras exteriores a fin de facilitar el cruce
de fronteras en las fronteras entre la UE y Ucrania (2022/C 104 1/01). Bruselas, 02.03.2022, p. 1.
COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Solidaridad europea con los refugiados y con
quienes huyen de la guerra en Ucrania. Estrasburgo, 8 marzo 2022, p. 2. En adelante: Comunicacién
“Solidaridad europea con los refugiados”.

3 ACNUR. Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2021. 16 junio 2022, p. 6.
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de perspectiva* que, si bien resulta bienvenido, no esta exento de criticas en torno al
intolerable doble rasero de la Uni6n en comparacion con crisis anteriores®.

En el marco de este cambio de enfoque, la activacion de la Directiva 2001/55/CE® ha
tenido un protagonismo relevante. La norma de Derecho derivado — adoptada a raiz del
desplazamiento a gran escala provocado como consecuencia de la guerra en la EX
Yugoslavia— es el instrumento del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) dedicado a
abordar los desplazamientos masivos de poblacion, desde la perspectiva de la acogida
protectora en el territorio de los Estados miembros (EMSs), a través de un dispositivo de
caracter excepcional, que se inicia a instancias de la Union y que proporciona proteccion
de caracter temporal, basada en un reparto de las cargas asociadas a dicha acogida’. En la
medida en que los Estados europeos habian rechazado la posibilidad de proceder a un
reconocimiento del estatuto de refugiado a grupos enteros de personas prima facie, esto
podia suponer que los procedimientos de determinacion individual de asilo propios de las
tradiciones europeas resultaran inoperantes ante una llegada a gran escala. Con la
adopcion de la Directiva de 2001 se superaba dicho obstaculo al garantizar una acogida
rapida, a través de procedimientos simplificados, que permitirian mitigar la presion sobre

4 GARCES MASCARENAS, B., ¢Por qué esta crisis de refugiados es diferente?, CIDOB Opinion, marzo
2022. La autora se hace eco de como diferentes medios y dirigentes politicos han hecho alusion a que estas
personas “no son los refugiados a los que estamos acostumbrados, sino que son europeos”, marcando una
diferencia por esa conexién geogréfica y cultural. Al mismo tiempo, Garcés subraya como las personas de
Ucrania han sido tradicionales —y deseados— migrantes econdmicos en la Unidn, hecho que les ha permitido
poder viajar sin visado a territorio comin y crear una red de acogida en diferentes paises. La percepcion de
la Unidn de la crisis es radicalmente diferente a otras, lo que explica la politica de fronteras abiertas. En
palabras de Garcés: “Esa discriminacion y la posibilidad de que se mantenga a la hora de acceder a la
proteccion temporal dentro de la UE hace mucho dafio. Adentro, porque una vez mas recuerda a los
ciudadanos europeos (...) que no siempre todos somos iguales. Y afuera confirma (...) los dobles estandares
de una Europa que, a menudo, dice una cosa y hace otra”.

5 Varios trabajos académicos han analizado la respuesta proporcionada por la UE en el caso del
desplazamiento desde Ucrania, en comparacion con crisis migratorias anteriores, y llegan a la conclusién
de que resulta un botén de muestra de la discriminacion y racismo institucionalizado en la garantia del asilo
en Europa. CARRERA, S., INELI-CIGER, M., VOSYLIUTE, L., BRUMAT, L., “The EU grants
Temporary Protection for People fleeing war in Ukraine. Time to rethink unequal solidarity in EU asylum
policies”, CEPS Policy Insight, n® 2022-09/marzo 2022. En la misma linea pueden consultarse también los
siguientes estudios publicados en el Forum on Temporary Protection, del Proyecto ASILE: Global Asylum
Governance and the European Union’s Role;: KOSTAKOPOULOU, D., “Temporary Protection and EU
Solidarity: Reflecting on European Racism”; BUENO LACY, R., VAN HOUTOM, H., “The Proximity
Trap: How Geography is Misused in the Different Treatment of Ukrainian Refugees to Hide for the
Underlying Global Apartheid in the European Border Regimen”. En contra de tal premisa: SKORDAS, A.,
“Temporary Protection and European Racism”. Disponibles en: https://www.asileproject.eu/eu-temporary-
protection-responses-to-the-ukraine-war-and-the-future-of-the-eu-asylum-system/

® Directiva 2001/55/CE del Consejo de 20 de julio de 2001 relativa a las normas minimas para la concesién
de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento
equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogida. DOCE L 212/12, 7 agosto 2001. En adelante, Directiva 2001/55 o Directiva de Proteccion
Temporal.

" Para un andlisis preliminar de la Directiva, ver: GORTAZAR ROTAECHE, CJ., “La proteccion
subsidiaria como concepto diferente a la proteccion temporal. Hacia un Derecho comunitario europeo en la
materia”, La revitalizacion de la proteccion de los refugiados, (Fernandez Sanchez, P.A. ed), Universidad
de Huelva, 2002, pp. 242-245. ARENAS HIDALGO, N., El Sistema de Proteccion Temporal de
Desplazados en la Europa Comunitaria, Universidad de Huelva Publicaciones, 2005, p. 27.
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los sistemas nacionales de asilo, al tiempo que se mantienen unos estandares basicos de
derechos humanos y un reparto de la responsabilidad entre los EMs, basado en las
capacidades determinadas por cada pais. EI temor inicialmente expresado por la doctrina
a que la Directiva fuera utilizada en detrimento de las obligaciones internacionales en
materia de asilo®, dio paso a una realidad caracterizada por la ausencia de utilizacion y de
interés en una norma que —en palabras del Abogado General Mengozzi— permite al SECA
tender a la exhaustividad y cubrir asi cualquier situacion en la que un nacional de un pais
tercero 0 un apatrida que no pueda obtener proteccion por parte de su pais de origen
reclame la proteccion internacional en el territorio de la Union®.

Habida cuenta de sus objetivos podia resultar la respuesta logica al exilio de Ucrania, pero
nada hacia presagiar su aplicacion en este supuesto. Europa lleva afios viviendo
recurrentes crisis migratorias, algunas de ellas caracterizadas especificamente por el
Tribunal de Justicia como “afluencia masiva de personas desplazadas” que, no obstante,
no dieron lugar a la activacion de la norma®®. Diferentes iniciativas al respecto, tanto en
2011, 2014, o en el marco de la especialmente dramaética crisis de 2015, se vieron
frustradas, o bien porque aparentemente no se cumplian sus presupuestos, o bien porque
las caracteristicas de dicho procedimiento impedian, en el caso concreto, proporcionar
una respuesta eficaz!'. De una forma u otra, la ausencia de voluntad politica para
aprovechar el potencial protector y de solidaridad de la Directiva —en gran medida
provocada por una permanente crisis de solidaridad interestatal europea—, junto con la
clara desconexion de la norma del resto de un SECA en evolucidn la convirtieron en una

8 La idea era que la Proteccion Temporal viniera a completar o salvaguardar el Convenio ginebrino, en caso
de que un exilio de grandes proporciones no le permitiera funcionar correctamente. Sin embargo, existia
cierto temor a que una arbitraria delimitacion de lo que pudiera considerarse “afluencia masiva” y la excusa
de inoperatividad del sistema tuviera como resultado la aplicacion de un estatuto de caracter temporal, y
con menos garantias, que el reservado para las personas refugiadas. ARENAS HIDALGO, N., “The concept
of “mass influx of displaced persons” (about the European Directive that establishes the Temporary
Protection System)”, European Journal of Migration and Law, 2006, dic 2005, n° 4, pp. 435-450.

® Opinion del Abogado General Mengozzi, asunto Diakité, presentadas el 18 de julio de 2012, apdo. 60.
ECLI:EU:C:2013:500.

10 TJUE. Sentencia del 6 de septiembre de 2017, Republica Eslovaca y Hungria/Consejo (c-643/15 y
C-647/15, ECLI:EU:C:2017:631).

11 Tras el desplazamiento de mas de 650.000 personas de Libia en 2011, algunos eurodiputados, asi como
los gobiernos italiano y maltés pidieron a la Comisién que propusieran activar la Directiva. Sin embargo,
la Comisaria Malmstrom dijo en aquel momento que: “It is still premature to activate the Temporary
Protection Directive and there are other ways to help Malta and Italy”. En 2014, a pesar de que las llegadas
a ltalia se habian incrementado un 277 % comparadas con las registradas en 2013, el Comisario
Avramopoulus considerd que: “In view of the scale of the influx and the manner in which these persons'
asylum applications have been handled, the Commission considers that a proposal to trigger the EU wide
temporary protection regime provided by the TPD would not be justified in the present circumstances”. De
igual forma, en 2015, y tras el desplazamiento de mas de un millén de personas, la diputada Gardini
pregunté a la Comisién si se daban las condiciones para activar el dispositivo. Una vez mas el
procedimiento no se inici6. INELI CIGER, 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, 18 (2016), p. 13. INELI CIGER, M., 5 Reasons Why: Understanding the Reasons
behind the Activation of the Temporary Protection Directive in 2022, EU Immigration and Asylum Law
and Policy, 7 marzo 2022. BEIRENS, H., MAAS, Sh., PETRONELLA, S., VAN DER VELDEN, M.,
Study on the Temporary Protection Directive. Final Report, op. cit., p. 14.
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disposicion considerada “obsoleta™!?, cuya derogacion esta prevista en el Nuevo Pacto
Europeo de Migracion y Asilo, presentado en 20202,

Contra todo pronostico y superando, en tiempo récord, todos los obstaculos identificados
durante afios como handicaps aparentemente insuperables para su activacion'®, la
Comision Europea propone la iniciacion del procedimiento el 2 de marzo de 2022y, tan
solo dos dias més tarde, se adopta la Decision de Ejecucion (UE) 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®. Como respuesta a dicho mandato, los
EMs toman las medidas nacionales oportunas para que el dispositivo, y las medidas de
transposicion del mismo adoptadas hace afios, pudieran desplegar plenos efectos?’.

12INELI CIGER, M., “Has the Temporary Protection Directive Become Obsolete? An Examination of the
Directive and Its Lack of Implementation in view of the Recent Asylum Crisis in the Mediterranean”, en
BAULOZ, C., INELI-CIGER, M., SINGER, S., STOYANOVA, V., (Eds), Seeking Asylum in the European
Union: Selected Protection Issues Raised by the Second Phase of the Common European Asylum System,
Brill, 2015, p. 237-238.

13 COMISION EUROPEA. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las
situaciones de crisis y de fuerza mayor en el ambito de la migracion y asilo. COM (2020) 613 final.
Bruselas, 23 septiembre 2020, p. 10. En adelante: Propuesta de Reglamento de Crisis.

14 La indeterminaciéon del concepto de “afluencia masiva”, el supuestamente largo y complejo
procedimiento de activacion, la dificultad de obtener mayoria cualificada en el Consejo, el potencial factor
de atraccion migratoria del dispositivo, el amplio estandar de derechos o el requisito de doble voluntariedad,
tanto de los Estados como de las personas desplazadas para desplegar sus efectos. INELI-CIGER, M.,
Temporary Protection in Law and Practice, Brill, 2018. BEIRENS, H., MAAS, Sh., PETRONELLA, S.,
VAN DER VELDEN, M., Study on the Temporary Protection Directive. Final Report, op. cit., pp. 34-36.
15 COMISION EUROPEA. Propuesta de Decision de Ejecucion del Consejo por la que se constata la
existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de Ucrania a tenor del articulo 5
de la Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, y entra en vigor la introduccién de la
proteccion temporal. COM (2022) 91 final. Bruselas, 2 marzo 2022. En adelante: Propuesta de Decision de
Ejecucion.

16 UE. Decisién de Ejecucion (UE) 2022/382 del Consejo de 4 de marzo de 2022. DOUE L 71/1, 4 marzo
2022. En adelante: Decision de Ejecucion (UE) 2022/382.

17 El articulo 39 de la Directiva 2001/55/CE establecia la obligacién para los EMs de adoptar las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en los articulos 1, 2, 4, 7, 8, 9, 10, 11, 16, 19, 20, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33,34y 35 a
maés tardar el 21 de diciembre de 2013. Con bastante antelacion, Espafia da cumplimiento a esta disposicion
a través del 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 nim. 256, de 25 de
octubre de 2003, pp. 38160-38167. En adelante, Reglamento de Proteccion Temporal espafiol. Tras la
adopcidn de la Decision de Ejecucion (UE) 2022/382, se publica la Orden PCM/169/2022, de 9 de marzo,
por la que se desarrolla el procedimiento para el reconocimiento de la proteccion temporal a personas
afectadas por el conflicto en Ucrania. BOE, nim. 59, 10 marzo 2022. Dicha norma tiene como objeto
complementar las previsiones del Reglamento de Proteccion Temporal espafiol, para el reconocimiento
individual de la proteccién temporal, en el caso concreto de las personas desplazadas por el conflicto en
Ucrania (art. 1). Sobre el desarrollo del procedimiento en Espafia, véase: AZCARRAGA MONZONIS, C.,
“La “afluencia masiva de personas desplazadas” desde Ucrania y su proteccion temporal en la Unidn
Europea y Espafia. La activacion de la Directiva 2001/55/CE”, Revista General de Derecho Europeo 57,
2022, pp. 103-112.

La pagina web de la Agencia Europea de Asilo (EUAA) ofrece informacion sobre las medidas legislativas
adoptadas por los Estados europeos en aplicacion de la Decision de Ejecucion. Puede consultarse un mapa
interactivo en: https://whoiswho.euaa.europa.eu/Pages/Temporary-protection.aspx. Y también se dispone
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Mas de veinte afios después de su entrada en vigor, la primera norma adoptada en los
albores de la construccion del SECA ha podido, por fin, dar cuentas de sus bondades, al
proporcionar proteccion temporal a casi cinco millones de personas, al tiempo que ha
evitado el colapso de los sistemas nacionales de proteccion internacional®,

Del anélisis de su aplicacion, destacan dos cuestiones que son las que han propiciado
mayor discusion cientifica, estas son, el aspecto en que la norma de ejecucion limita el
potencial protector de la Directiva (a qué personas se proporciona proteccion); y aquel en
que la disposicion ha aprovechado al maximo sus posibilidades (de qué manera se
reparten los esfuerzos de manera equitativa entre los EMSs). Estos son, ademas, los temas
que, en gran medida, pueden marcar la agenda del debate sobre el Nuevo Pacto Europeo
de Migracién y Asilo. Por ello, este estudio se centra en el examen del &mbito de
aplicacion ratione personae, asi como las medidas adoptadas para lograr el fomento de
un esfuerzo equitativo entre los EMs para asumir las consecuencias de la acogida. Al hilo
del examen de quién puede ser beneficiario de la Directiva, se valoran aspectos relativos
a la cualidad de la afluencia masiva, las coordenadas geograficas y temporales, asi como
los peligros asociados a la huida. Se trata de elementos que delimitan el ambito de
aplicacion personal del procedimiento, y que destacan por la diversidad de trato que
permiten entre las personas desplazadas procedentes de Ucrania, Unicamente basado en
el origen nacional de las mismas, y que no encuentra sustento en la norma de Derecho
derivado. A continuacion, se estudian las medidas adoptadas en materia de solidaridad
interestatal que, en este caso y de manera inaudita, queda a expensas de la libre eleccién
de las personas desplazadas, marcando un hito en el desarrollo del SECA. A ello se suma
un apartado sobre las propuestas de reforma, en esta materia, del Nuevo Pacto Europeo.
El estudio finaliza con unas conclusiones.

Il. EL AMBITO DE APLICACION TEMPORAL Y PERSONAL DE LA DECISION
DE EJECUCION Y A QUIENES DEJA FUERA DE LA SOLIDARIDAD EUROPEA

El dispositivo de Proteccion Temporal supone la respuesta juridica de la Unién a los
desplazamientos masivos de poblacion. No obstante, no se trata de otorgar acogida a todas
aquellas personas que pudieran desplazarse en masa hacia territorio europeo, sino que el
sistema va a ser mas selectivo. El desplazamiento a gran escala va a ser una condicién
determinante, pero no el criterio exclusivo de definicion del dambito de aplicacion
personal. A este Ultimo se ha de afiadir que las personas procedan de un pais o region
especifica, asi como que se hayan desplazado en un marco temporal preciso —ambos
supuestos a determinar en la decision de ejecucion—y que se hayan visto expuestas a unas
“amenazas” respecto de las cuales, los EMs —a través de este instrumento— han adquirido
especificas obligaciones de proteccion. Son, pues, tres las coordenadas que definen el
ambito de aplicacion ratione personae del dispositivo y que pueden deducirse de la

de informacién adicional en la pagina Ukraine Crisis: Data and Analysis: https://euaa.europa.eu/ukraine-
crisis-data-and-analysis.

18 Seglin ACNUR, a 25 de octubre de 2022, se habian registrado un total de 4.426.745 personas. Ver:
https://data.unhcr.org/en/situations/ukraine
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lectura combinada de los articulos 2 a), c), d), 3.4, 7 y 28 de la norma de Derecho
derivado: la manifestacion en forma de afluencia masiva; unos requisitos geograficos y
temporales; asi como la definicion de unos peligros especificos como causa Ultima del
desplazamiento.

1 La cualidad de afluencia masiva

Si bien la Directiva dedica un articulo especifico a la definicion de “afluencia masiva”, lo
cierto es que se trata de un concepto juridico indeterminado, cuya aplicacién al caso
concreto, va a formar parte del margen de apreciacion del Consejo®®. En el articulo 2 d),
tan solo se indica que serd “un numero importante de personas desplazadas, procedentes
de un pais o0 zona geografica determinada, independientemente de que su llegada se haya
producido de forma espontanea o con ayuda, por ejemplo, de un programa de
evacuacion”. No se disponen de mas datos que nos ayuden a entender cuando un
desplazamiento podria llegar a alcanzar la cualidad de masivo o cuando esos nimeros se
considerarian importantes. Durante los trabajos preparatorios de la Directiva, la Comisién
ya habia anunciado que una llegada gradual de personas no podia considerarse afluencia
masiva y que, salvo que se tratara de unas cifras incontestables, resultaba imposible
cuantificar qué se entendia por flujo masivo?. Pero el problema no es tanto que se trate
de una evaluacidn inasequible. La indeterminacion del concepto no debe verse como una
anomalia, sino como una decision consciente de la Directiva. Existe una renuncia expresa
a que la norma establezca, de manera precisa en términos cuantitativos o con algun tipo
de umbral de referencia, cuando un exilio podria considerarse de tal magnitud. Asi, seran
las Instituciones que participan en la toma de decisiones las que establezcan, caso por
caso, si se da esa circunstancia y con base en qué variables. De hecho, esa dependencia
ad hoc es una de las caracteristicas singulares del dispositivo?.

Con objeto de contrarrestar tamafio margen de discrecionalidad politica, parte de la
doctrina especializada ha reclamado que la definicion haga referencia expresa a ciertos
nimeros de personas??. Sin embargo, la flexibilidad del concepto puede verse como una
fortaleza que le permitiria adaptarse a diferentes tipos de circunstancias (flujos repentinos,
graduales, en el contexto de una evacuacion o una combinacion de los anteriores), si bien
ello va a depender de que haya voluntad politica para sacar el maximo partido posible al
instrumento. Lo Unico que podemos deducir del articulado es que todo apunta a que las

19 En virtud del art. 5 de la Directiva, la existencia de la afluencia masiva se constatara por una decision del
Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision, que puede actuar de oficio o a instancias de
un EM.

20 cOMISION EUROPEA. Propuesta de Directiva del Consejo relativa a unas 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 estas personas y asumir las
consecuencias de dicha acogida. Exposicién de Motivos, explicacién del articulo 2 d). COM (2000)0303
final, CNS 2000/0127, DO C 311, de 31 octubre 2000. Art. 2 d).

2L ARENAS HIDALGO, N., “The concept of “mass influx of displaced persons” (about the European
Directive that establishes the Temporary Protection System)”, op. cCit., p. 438.

22 INELI CIGER, M., “Has the Temporary Protection Directive Become Obsolete? An Examination of the
Directive and Its Lack of Implementation in view of the Recent Asylum Cerisis in the Mediterranean”, op.
cit., p. 245.
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circunstancias en las que esta Illamada a actuar la proteccion temporal se refiere a
situaciones enteramente excepcionales, tal y como observo el Tribunal de Justicia en el
asunto N.S. y Otros?®. Por un lado, obsérvese que se trata de servir a una situacion de tal
gravedad que requiera la atencion de la Unidn. Asi, la Directiva no suprime los regimenes
nacionales de acogida temporal, sino que crea uno distinto y complementario,
precisamente para situaciones que hagan imprescindible una actuacién a nivel
supranacional. Por otro lado, y en atencion al articulo 5.4.b), el Consejo debe basar su
decision de activar la Proteccion Temporal, teniendo en cuenta las posibilidades de ayuda
de emergencia y de acciones in situ o su insuficiencia. En consecuencia, se trata de un
dispositivo que entiende la acogida territorial, en estos casos, cuando se requiera la
actuacion conjunta de Instituciones y EMSs, y con caracter subsidiario a iniciativas de
caracter preventivo.

A parte de estas variables, se ha de tener en cuenta que la Directiva también se refiere a
las consecuencias de ese mass influx. El articulo 2 a) establece que se garantizara
proteccién inmediata y de caracter temporal, en especial, si el sistema de asilo también
corre el riesgo de no poder gestionar este flujo de personas sin efectos contrarios a su
buen funcionamiento, al interés de las personas afectadas y al de las otras personas que
soliciten proteccion. Durante la redaccion de la Directiva, diferentes instancias habian
solicitado a la Comision que la acogida temporal fuera utilizada exclusivamente en los
casos en que la capacidad del sistema de asilo resultara impracticable debido a la
magnitud del exilio?®. Se trataba de una reclamacion coherente con el fundamento de la
creacion del dispositivo, esto es, garantizar la propia supervivencia del sistema de asilo.
La proteccion temporal le permitiria ‘““funcionar bien, y no hundirse, en caso de afluencia
masiva”?. Finalmente, y a la vista de que determinadas delegaciones gubernamentales
(Alemania, Austria, Francia, Italia y Reino Unido) se mostraron disconformes con el
establecimiento de una dependencia absoluta entre la activacion de la Proteccion
Temporal y los efectos adversos en los procedimientos nacionales de asilo, se opta por
una férmula de consenso?®. Se incluye, asi, ese inciso “en especial”, por el que se pretende
su iniciacion particularmente en esos casos, pero que no lo convierte en el requisito sine
qua non, sino en un indicador mas de la magnitud del desplazamiento?’. Establecer un
vinculo inexorable reduciria el potencial del instrumento para estar al servicio de aquellas

2 TJUE, Sentencia de 21 de diciembre de 2011, asunto N.S. y Otros, ¢-411/10 y c-493/10,
ECLI:EU:C:2011:865, apdo. 93.

24 Seglin ACNUR, “What constitutes a "mass or large-scale influx" cannot be defined in absolute terms but
must be defined in relation to the resources of the receiving country”. UNHCR, Commentary on the Draft
Directive on Temporary Protection in the Event of a Mass Influx, 15 septiembre 2000. En opinion de ECRE,
“The decisive factor is the incapacity of the national asylum procedure to deal with a large number of
refugees”. ECRE. Observations of ECRE on the European Commission's Draft directive on temporary
protection and responsibility sharing. Enero 2001.

25 COMISION EUROPEA. Propuesta de Directiva del Consejo relativa a unas 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 estas personas y asumir las
consecuencias de dicha acogida. Exposicién de Motivos, op. cit., explicacion del articulo 2 d), para. 1.4

% BEIRENS, H., MAAS, Sh., PETRONELLA, S., VAN DER VELDEN, M., Study on the Temporary
Protection Directive. Final Report, op. cit., p. 6.

21 ARENAS HIDALGO, N., “The concept of “mass influx of displaced persons” (about the European
Directive that establishes the Temporary Protection System)”, op. Cit., p. 444.
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crisis de asilo geograficamente mas alejadas de Europa y, por tanto, con menos
posibilidades de desbordar los sistemas nacionales de proteccion. Si bien hoy dia, habida
cuenta de las tendencias en materia de proteccion en la Union, resulta poco probable que
se pudiera activar el procedimiento en esos casos, no deja de ser una hipétesis acorde con
la letray el espiritu de la norma, que la elevarian a instrumento al servicio de la solidaridad
internacional.

En todo caso, no queda claro qué se entiende por efectos contrarios al buen
funcionamiento del sistema de asilo y de las personas afectadas. De entrada, nada en la
Directiva sugiere que haya de provocarse un colapso en las capacidades de todos los
EMs?®. Ademas, a la vista de que el mecanismo incorpora un sistema de fomento
equitativo del esfuerzo, seria l6gico que fuera suficiente que sélo un Estado sufra las
consecuencias adversas?®. Pero ¢cuéles son los limites que marcan la diferencia entre un
buen o mal funcionamiento del sistema? ;bastarian las fallas en el sistema de acogida o
seria necesario también la indisposicién de la garantia de acceso al procedimiento, en los
plazos y en los términos establecidos en la normativa?

En el caso del desplazamiento masivo desde Ucrania, la Decision de Ejecucion (UE)
2022/382 constata, por primera vez en la historia, la existencia de una afluencia masiva a
la Union (art. 1), con el fin de proporcionarles proteccion temporal (considerando 10).
Como hemos visto, si bien la Directiva no aporta elementos concretos de medicion del
flujo, se pueden deducir algunas claves definitorias (nUmeros importantes, situacién
excepcional, carécter subsidiario, efectos contrarios...) que, tras esta primera experiencia
de activacion del dispositivo, se puede comprobar si han resultado verdaderamente
determinantes.

Los numeros son incontestables. EI desplazamiento desde Ucrania es el mayor y mas
rapido desde que se tiene registro. La Decision de Ejecucion parte primero de unos
hechos, a fecha de su adopcién. Desde que se produjera la invasion armada, se constata
la huida de miles de personas (considerando 2), y concretamente, a fecha de 1 de marzo
de 2022, se indica que mas de 650.000 personas desplazadas han llegado a la Unidn a
través de Polonia, Hungria y Rumania (considerando 5). A partir de aqui comienzan las
estimaciones. Dependiendo de cémo evolucione el conflicto, se indica que es probable
que la Union se enfrente a un gran numero de personas desplazadas, posiblemente entre
2,5 millones y 6,5 millones. La mitad de las personas nacionales de Ucrania se acogeran
a la exencion de visado para estancias cortas y se reunirdn con miembros de la familia o
buscardn empleo en la Unién, mientras que la otra mitad, solicitaran proteccion
internacional (se calcula que entre 1,2 millones y 3,2 millones) (considerando 6).
Teniendo en cuenta estos datos, el Consejo llega a la conclusion de que es probable que
la Uniodn se enfrente a una situacion caracterizada por una afluencia masiva de personas
desplazadas (considerando 7). La realidad, hoy dia, ya ha superado estas previsiones®.

2 INELI CIGER, M., “Time to Activate the Temporary Protection Directive”, op. cit., p. 15.

29 GLUNS, D., WESSELS, J., “Waste of Paper or Useful Tool? The Potential of the Temporary Protection
Directive in the Current “Refugee Crisis””, Refugee Survey Quaterly, vol. 36, 2017, p. 63.

30 A 25 de octubre de 2022, el nimero de personas desplazadas desde Ucrania ya ha superado los siete
millones (7. 751.169). Ver: https://data.unhcr.org/en/situations/ukraine
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La Decision se hace eco de la estimacion de UNHCR (4 millones, considerando 6), y los
numeros del Plan Regional de Respuesta a los Refugiados para Ucrania (considerando 8),
dando cumplimiento asi al mandato del art. 5.4 de la Directiva. Disponer de medios
eficaces para realizar una valoracion actualizada de las situaciones de crisis migratoria
que permita a la Unidn proporcionar una respuesta adecuada y conforme a los principios
de buena gobernanza ha sido un handicap del sistema de asilo, que se puso especialmente
en evidencia en la crisis de 2015. Veinte afios después de la adopcién de la primera
Directiva del SECA, el sistema dispone ahora de mecanismos de analisis del riesgo que
se han puesto a disposicion en el caso de Ucrania. Asi, en el marco del Nuevo Pacto
Europeo de Migracion y Asilo se incluye una Recomendacion de la Comision sobre un
mecanismo de la UE para la preparacion y gestion de crisis migratorias®!, que establece
como una de sus prioridades contribuir a una gestion mas eficiente de la migracién
mediante el seguimiento y la anticipacion de los flujos migratorios, el desarrollo de la
resiliencia y la preparacion, asi como la organizacion de una respuesta a las crisis
migratorias (recomendacion 1). En su seno se crea la Red de preparacion y gestion de
crisis migratorias de la UE (la Red) que es la que ha proporcionado las pruebas sobre la
magnitud potencial de los movimientos desde Ucrania, al tiempo que se han usado
también las previsiones de las agencias de Naciones Unidas sobre los desplazados
internos, la informacion reunida sobre los movimientos experimentados después de 2014,
asi como el tamafio y composicion de la poblacion (rusa y no rusa) afectada.

En todo caso, tanto Comision como Consejo dan una especial relevancia a la causa que
provoca el desplazamiento. Asi, para la Comision, la probabilidad de que la Unidn se
enfrente a una situacion caracterizada por una afluencia masiva no solo se basa en las
cifras, sino también en la gravedad de la guerra y su proximidad con las fronteras
exteriores de la UE2. Por su parte, el Consejo insiste en que la decision de activar la
proteccidn temporal se basa en el caracter extraordinario y excepcional de la situacion
producida por dos motivos: la invasién militar por parte de la Federacion rusa y la
magnitud de la afluencia masiva (considerando 16). Ello ha llevado a parte de la doctrina
a considerar el pais agresor —Rusia— determinante para la activacion de la Directiva®,

Por lo que respecta al requisito de los efectos contrarios, el Consejo, con objeto de
justificar la iniciacion del dispositivo, hace alusion a que la afluencia sera probablemente
de tal magnitud que existe también un claro riesgo de que los sistemas de asilo de los
EMs no sean capaces de tramitar las llegadas sin efectos adversos para su funcionamiento
eficiente y para los intereses de las personas afectadas y los de otras personas que soliciten
proteccion (el considerando 7 reproduce el literal del art. 2 a de la Directiva). . De manera
mas especifica, se establece que se espera que el inicio de la proteccion temporal beneficie
a los EMs, ya que los derechos que la acompafian limitan la necesidad para las personas
desplazadas de solicitar inmediatamente proteccion internacional y, por lo tanto, el riesgo
de desbordar sus sistemas de asilo, al reducir al minimo las formalidades debido a la

81 DO L 317/26, de 1 octubre 2020.

32 COMISION EUROPEA. Propuesta de Decision de Ejecucion, p. 2.

33 Ineli-Ciger duda de que el dispositivo se hubiera activado si el pais atacante fuera otro. INELI CIGER,
M., 5 Reasons Why: Understanding the Reasons behind the Activation of the Temporary Protection
Directive in 2022, op. cit.
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urgencia de la situacion (considerando 16). En el momento de adoptar la Decision de
Ejecucion, nada parecia indicar que la capacidad de acogida estuviera comprometida. A
8 de marzo de 2022, la capacidad de acogida era suficiente, habida cuenta que las personas
que llegaban se desplazaban rapidamente para reunirse con sus familiares o amigos.
Hungria, Eslovaquia, Polonia y Rumania notificaron que disponian de capacidad®*. En
atencion a la redaccion de la Decision de Ejecucion, todo muestra que el requisito de los
efectos adversos ha adquirido cierta singularidad y ya no es un indicador mas, sino una
variable de analisis obligado a la hora de iniciar el dispositivo.

En términos generales, para la iniciacion del procedimiento parece haber resultado de
especial relevancia, el nimero y rapidez de las llegadas (medio millon de personas en
solo cinco dias), la potencial presién migratoria, el hecho de que las personas nacionales
de Ucrania no necesiten visado para entrar en la Union, asi como la posible incapacidad
de los sistemas nacionales de proteccion internacional para afrontar el flujo masivo®.
Todo ello, poniendo especial atencidn a las fuentes consultadas, lo cual es particularmente
importante para la adecuada motivacion de la decision.

En definitiva, si bien apostamos por mantener una definicion flexible de afluencia masiva,
no cabe duda de que se requiere de indicadores que ayuden a la evaluacion de los
diferentes conceptos, asi como la consulta a fuentes de contraste especializadas. La
verificacion de que nos hallamos en una circunstancia de tal magnitud es el presupuesto
de hecho que da lugar a la iniciacion del dispositivo, por lo que no es una cuestién menor.
La Directiva ha optado por que las Instituciones gocen de discrecionalidad y su
intervencion no se circunscriba a un analisis técnico sobre si se han cumplido
determinadas condiciones. A menudo, se ha reclamado un cambio de paradigma al
respecto y que el dispositivo se active de forma automatica, una vez la profusion de
personas desplazadas pudiera verificarse, conforme a los criterios establecidos en la
propia norma®. Mientras se ponen las bases para llegar a un modelo de proteccion
semejante, al menos, empero, deberia haber una lista de pardmetros conforme a los cuales
llevar a cabo dicha evaluacion (se ha propuesto incluir diferentes indicadores como, por
ejemplo, atender al nimero de solicitudes de asilo recibidas por el Estado, el incremento
relativo de dichos nimeros, el nimero total de solicitudes en atencion al tamafio de la
poblacion del pais o el PIB...)*” y que la misma sea objeto de contraste con fuentes
especializadas. En ese sentido, es importante recordar que la Directiva establece un deber
de consulta con ACNUR vy otras organizaciones internacionales pertinentes (art. 3.3) y
que la Decisién del Consejo ha de basarse en la informacién comunicada por los EMs, la
Comision, el Alto Comisionado, y otras organizaciones internacionales (art. 5.4). El deber

3 COMISION EUROPEA. Comunicacion “Solidaridad europea con los refugiados”, op. cit., p. 3.

35 INELI CIGER, M., 5 Reasons Why: Understanding the Reasons behind the Activation of the Temporary
Protection Directive in 2022, op. cit.

3 PORRAS RAMIREZ, J.M., “La crisis de Ucrania. La aplicacion de la Directiva de proteccion temporal
de los desplazados, en caso de afluencia masiva, y el reconocimiento inmediato de derechos a los migrantes:
jun progreso en la politica migratoria comtin de la Unién Europea?”, La Ley Union Europea, n © 106,
septiembre de 2022, p. 15.

37 BEIRENS, H., MAAS, Sh., PETRONELLA, S., VAN DER VELDEN, M., Study on the Temporary
Protection Directive. Final Report, op. cit., pp. 38-50.
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de consulta con ACNUR, aunque su opinion no sea vinculante, es de especial importancia
con objeto de controlar la discrecionalidad de la que gozan las Instituciones.

2 Las coordenadas geograficas y temporales

En funcion del articulo 2 ¢ de la Directiva, se entiende por “persona desplazada” —a los
efectos de la proteccion temporal—, la persona nacional de un tercer pais o apatridas que
haya debido abandonar su pais o region de origen, o que haya sido evacuada, en particular,
en respuesta al Ilamamiento de organizaciones internacionales. Asi, la norma esta pensada
para aliviar la situacion provocada por el exilio desde un pais concreto o zona geografica
determinada, pero no para las crisis provocadas por el flujo acumulado de personas que
huyen de diferentes paises®®. El desafio para el pais de llegada puede ser el mismo
—proporcionar acogida y acceso al procedimiento a un gran nimero de personas—, pero
la norma es mucho mas selectiva y solo desplegara una respuesta “comun” respecto a l0s
individuos procedentes del tercer pais o region determinada por la decision de ejecucion
del Consejo.

Es importante subrayar que la Directiva no limita ese determinado origen geogréfico al
ambito europeo, si bien la renuencia a iniciar al dispositivo en crisis anteriores y que el
primer caso de activacion de la misma sea con Ucrania puede dar lugar a esa conclusion.
El Consejo Econdémico y Social Europeo, en su dictamen sobre la propuesta, ya alertaba
de que la norma de Derecho derivado no debia tratarse de una “Directiva Balcanes”, sino
que debia ser un instrumento geogréfica e histéricamente neutro que se utilizara cuando
se comprobara su necesidad®. Asi, la Proteccion Temporal no esta pensada para atender
solo crisis de desplazamiento producidas en los vecinos directos de la Unién. El
“argumento de proximidad” que ha defendido alguna autora no tiene base juridica en la
normativa, ni en los trabajos preparatorios de la Directiva, y podria implicar un
tratamiento discriminatorio, en funcién del origen de la persona desplazada, contrario a
las obligaciones europeas e internacionales.

3 Propuesta de Directiva del Consejo relativa a unas 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 estas personas y asumir las consecuencias de dicha
acogida. Exposicién de Motivos, explicacion del articulo 2 d), op. cit.

3 COMITE ECONOMICO Y SOCIAL. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la “Propuesta de
Directiva del Consejo relativa a unas normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de un fomento equitativo entre los Estados Miembros
para acoger a estas personas y asumir las consecuencias de dicha acogida”. DOCE n° C 155, de 29 de mayo
de 2001, para. 2.2, p. 24. La cursiva es de la autora.

40 Joanne van Selm considera que la Directiva no se aplicé en la crisis de 2015 porque la UE no era un
vecino directo de Siria. En su opinidn, la Directiva podria ser el resultado de una decision politica urgente
frente a una crisis inmediata y proxima, en la que la propia Unién, y sus EMs, tiene interés directo y
existencial. La autora anade: “Geography neccessarily underpins many decissions in war as in life”. VAN
SELM, J., “Temporary Protection for Ukrainians: Learning Lessons of the 1990s”, Forum Discussion,
Asile. Global Asylum Governance and the European Union’s Role. 11 abril 2022. En contra de este
argumento, otros/as autores/as consideran que esa interpretacion de la Directiva la convertiria en una forma
institucionalizada de discriminacion y racismo. CARRERA, S., INELI-CIGER, M., VOSYLIUTE, L.,
BRUMAT, L., “The EU grants Temporary Protection for People fleeing war in Ukraine. Time to rethink
unequal solidarity in EU asylum policies”, op. cit. Bueno Lacy y van Houtom lo consideran parte del que
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Es maés, el hecho de que no se exija que las personas hayan llegado, por si mismas, a
territorio de la Union, sino que pueden haber sido trasladadas gracias a programas de
evacuacion, proporciona al dispositivo la oportunidad de atender desplazamientos que se
produzcan mas alla de las inmediaciones de la frontera exterior comun. Esta circunstancia
convertiria el sistema de Proteccion Temporal en un instrumento adecuado para atender
también la necesaria distribucion equitativa de la responsabilidad en términos globales*.
Se trata de un potencial del que dispone el procedimiento, con independencia de que los
fallidos intentos de utilizacion del mismo en crisis anteriores nos muestren las escasas
posibilidades de extender su &mbito de influencia en ese sentido. Habida cuenta que la
legislacion de la Unidn no obliga a los EMs a conceder un visado a las personas
nacionales de terceros paises que huyen de la violencia, con objeto de solicitar proteccion
internacional®?, y las escasas posibilidades de acercarse a la frontera o entrar legalmente
en la Union, como consecuencia de una politica caracterizada por la multiplicacion,
extraterritorializacion, deslocalizcacion y externalizacion de las medidas de
interceptacion de personas migrantes*®, no resulta baladi tomar en consideracion el
potencial de los programas de evacuacion en este contexto.

En el caso de Ucrania, la Comision Europea llama la atencion sobre como la invasion de
este pais supone un riesgo para la seguridad y estabilidad europeas (también mundial) y
como esta se ve directamente afectada por la guerra en sus fronteras exteriores, en
particular a través de la creciente presion migratoria como consecuencia de las decenas
de miles de personas que buscan proteccion en los EMs de la UE. No cabe duda de que
el hecho de que el exilio se produzca en las puertas de la Union ha resultado determinante,
en el primer caso de activacion del dispositivo, mas alla de que los numeros alcanzados
pueden caracterizarlo obviamente como masivo y que las personas huyen justo de los
peligros cubiertos por el dispositivo. En todo caso, no se ha de olvidar que se trata de un
instrumento con una capacidad de respuesta mayor, en cuanto al &ambito de aplicacion
geogréfico y, en términos de solidaridad internacional.

Por otro lado, el hecho de que el articulo 2 ¢) permita la aplicacion de la Directiva 2001/55
a quienes abandonan su pais “o region de origen” supone que la misma puede
proporcionar proteccién tanto a los y las nacionales del pais o regién determinado por la

llaman “apartheid global”. BUENO LACY, R., VAN HOUTOM, H., “The Proximity Trap: How
Geography is Misused in the Different Treatment of Ukrainian Refugees to Hide for the Underlying Global
Apartheid in the European Border Regimen”, op. cit.

41 Hofmann considera que una Directiva que estuviera vinculada a la acogida en el entorno mas inmediato,
cultural y territorial no parece satisfactoria ni suficiente, pues se hace imprescindible tomar en
consideracién que la capacidad de acogida de los Estados puede agotarse y esa perspectiva no tendria en
cuenta una distribucién equitativa de la carga en términos globales, es decir, respecto a la comunidad
internacional en su conjunto. En cualquier caso, el profesor no deja de considerar que el retorno a los paises
de origen seria menos problematico desde paises proximos a Europa. HOFMANN, R., “Das Konzept des
Voriibergehenden Schutze (Temporary Protection): Regionales Vélkerrecht durch Art. 63 Abs. 1 nr 2
EGV”, Die Macht des Geistes. Festchrift flir Hartmut Schiedemair, C.F. Miiller Verlag, Heilderber, 2000,
p. 878.

4 TJUE. Sentencia de 7 de marzo de 2017, asunto X y X contra Bélgica, c-638/16 PPU,
ECLI:EU:C:2017:173. TEDH, asunto MN y Otros contra Bélgica (GS), sentencia de 5 de mayo de 2020.
43 Para un estudio pormenorizado de estas medidas, véase: SANCHEZ LEGIDO, A., Controles Migratorios
y Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.
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decision de ejecucion, como a los y las nacionales de terceros paises, cuyo origen
reciente sea ese mismo pais o region establecida. Si bien no se hace alusion explicita a
las personas refugiadas o con proteccion equivalente o incluso aquellas que pudieran
encontrarse en situacion administrativa irregular, debe interpretarse que se encuentran
incluidas en el ambito de aplicacion del dispositivo, en tanto en cuanto, procedieran de
ese pais 0 zona geogréafica. Asi las cosas, el alcance del dispositivo es mayor que el de la
Convencidn de Ginebra, que exige que la persona refugiada haya abandonado el pais de
“su nacionalidad’*4,

En el caso que nos ocupa, este es un tema de primer nivel habida cuenta que el conflicto
bélico ha provocado el exilio no solo de personas nacionales de Ucrania, sino también de
otras nacionalidades que vivian en el pais. La Comision alude expresamente a personas
de India, Nigeria o Turquia, a aquellas que habian recibido proteccion internacional en
Ucrania —como el caso de bielorrusos/as huidos del régimen de Lukashenko o aquellas
de Afganistan o Siria—, asi como estudiantes y personas trabajadoras de todo el mundo®.

Asi, la Comision Europea, en la Propuesta de Decision de Ejecucion, alude al “espiritu
de la Directiva 2001/55/CE”, con objeto de atender igualmente a estos colectivos de
personas nacionales de terceros paises, residentes en Ucrania con anterioridad a los
hechos que provocan el exilio*®. El Consejo también los incluye en su Decision de
Ejecucion, pero difiere de la Comision en aspectos esenciales que convierten el &mbito
de aplicacidn personal en una de las cuestiones juridicas méas conflictivas de esta primera
activacion del dispositivo.

En virtud del articulo 2 de la Decision de Ejecucion del Consejo (personas a las que se
aplica la proteccion temporal) se pueden distinguir tres categorias de personas
beneficiarias, con diferentes obligaciones para los EMs.

La primera categoria abarcaria al grupo prioritario y que incluye a: “a) nacionales
ucranianos que residieran en Ucrania antes del 24 de febrero de 2022; b) apétridas y
nacionales de terceros paises distintos de Ucrania que gozaran de proteccion internacional
0 de una proteccién nacional equivalente en Ucrania antes del 24 de febrero de 2022, y ¢)
miembros de las familias de las personas a que se refieren las letras a) y b)”.

Efectivamente, tanto la Propuesta de la Comisién como la Decision en si misma (art. 2.1)
coinciden en identificar como primeros beneficiarios del procedimiento a “nacionales”
ucranianos “residentes” en Ucrania antes del 24 de febrero de 2022, asi como a las
personas que gozaran de “proteccion internacional o de una proteccion equivalente” en

4 PEERS, S., “Temporary Protection for Ukrainians in the EU? Q and A”, EU Law Analysis, 27 febrero
2022.

45 COMISION EUROPEA. Comunicacién “Solidaridad europea con los refugiados”, op. cit., p. 2y 6.
SHULTZ, J., Collective Protection as a Short-term solution: European responses to the Protection Needs
of Refugees from the War in Ukraine, EU Immigration and Asylum Law and Policy, 8 marzo 2022.

46 Seguin el considerando 11 de la Propuesta de Decision de Ejecucion: “...Para respetar el espiritu de la
Directiva 2001/55/CE, debe introducirse también una proteccion temporal para los nacionales de terceros
paises que residieran legalmente en Ucrania desplazados a partir del 24 de febrero de 2022...”. COMISION
EUROPEA. Propuesta de Decision de Ejecucion, p. 11.
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Ucrania, antes de esa fecha, y a sus “familias”. No resulta baladi, sin embargo, que la
Propuesta de la Comisién incluyera a las personas refugiadas o con proteccion
equivalente dentro del conjunto de nacionales de terceros paises residentes de manera
legal en Ucrania. La Institucion pretendia que se les concediera la misma proteccion a
todos sin distincion. No ocurre asi en la Decision de Ejecucion que, si bien protege a las
personas residentes en Ucrania que huyen por los mismos motivos que las nacionales,
permite que sea el EM quien decida si le otorga la proteccion de la Decision o bien otra
proteccion adecuada conforme a su Derecho interno, como se vera a continuacion. De
igual forma, se echa especialmente en falta que el Consejo no incluya a las personas
solicitantes de asilo que si estaban contempladas en la Propuesta de la Comision*’. En
estos casos, las personas afectadas tendrian que acudir al procedimiento de proteccion
internacional y solicitar, de nuevo, la proteccion conforme al SECA en el pais de acogida.

La segunda categoria de personas beneficiarias, de conformidad con la Decision del
Consejo, serian las personas apatridas y aquellas nacionales de terceros paises distintos
de Ucrania, que puedan demostrar que residian legalmente en Ucrania antes del 24 de
febrero de 2022, sobre la base de un permiso de residencia permanente valido expedido
de conformidad con el Derecho ucraniano y que no puedan regresar a su pais o region de
origen en condiciones seguras y duraderas. A este conjunto de personas, la Decision de
Ejecucion exige que se les proporcione proteccion, pero permite a los EMs que decidan
si ésta debe ser la que resulta de la aplicacion de la Decision o “una proteccion adecuada
en virtud del Derecho interno” (art. 2.2 Decision de Ejecucion).

A este respecto, se pueden apreciar importantes diferencias entre la Propuesta de la
Comision y la Decision del Consejo. En primer lugar, la Comision incluye a las personas
nacionales de terceros paises “residentes de larga duracion en Ucrania” o que residiesen
en Ucrania “de forma duradera”®, sin que identifique mas requisitos formales. En
cambio, el Consejo exige que puedan demostrar que residian legalmente sobre la base de
un permiso de residencia “permanente” valido, lo cual deja fuera a aquellas personas con
un permiso tan solo temporal o las que vivieran en situacion administrativa irregular®.
En segundo lugar, la Comision consider6 que a estas personas no se les debia aplicar la
condicidn de no poder regresar a su pais o region de origen. Sin embargo, la Decision de
Ejecucion estipula expresamente que estas personas desplazadas no solo han de demostrar
esa residencia especifica, sino también que no pueden regresar a su pais o region de origen
en condiciones seguras y duraderas (art. 2.2). Ambos requisitos (la exigencia de permiso
de residencia solo de caréacter permanente y la demostracion de la imposibilidad del
regreso) hacen mas restrictivo el &mbito de aplicacion personal, en comparacién con la
Propuesta inicial. Y, en tercer lugar, la Comision pretendia que las personas nacionales
de terceros Estados pudiesen ser acogidas de conformidad con la normativa de proteccién

47 COMISION EUROPEA. Propugsta de Decision de Ejecucion, p. 12.

48 \Véase la Propuesta de Decision de Ejecucion, pp. 8y 12.

49 En atencidn al considerando 12 de la Decision de Ejecucion del Consejo, quienes deseen acogerse a la
proteccion deben poder demostrar que cumplen estos criterios de admisibilidad, mediante la presentacion
de la documentacion correspondiente a las autoridades competentes del Estado de que se trate. Si no
pudieran presentar la documentacion correspondiente, los EMs deben reorientarlos hacia el procedimiento
adecuado.
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temporal (Directiva 2011/55). Por el contrario, el Consejo determina finalmente que
otorgar una proteccion de conformidad con la Decision “u otra adecuada” —atiéndase que
adecuada no significa equivalente— sera eleccion del EM, introduciendo asi un elemento
de diferenciacion en el estatuto de derechos garantizados en cada pais que podria ser
relevante. Los estudios llevados a cabo sobre la transposicion de la Directiva al derecho
interno de los EMs llegaron a la conclusion que pueden darse discrepancias entre los
derechos concedidos a las personas beneficiarias de proteccion temporal entre unos paises
y otros®. Si ello es asi para las personas que seran acogidas, de conformidad con la
Directiva, la discrepancia puede ser mucho mayor con relacion a aquellas que serén
protegidas bajo el indeterminado paraguas de una “proteccion adecuada”, cuya
interpretacion formara parte del amplio margen de apreciacion estatal. La posibilidad de
excluir a las personas desplazadas no ucranianas del mecanismo de la Directiva no
responde a una previa diferenciacion estatutaria de la norma base, que no hace distingos
en ese sentido. La Decision del Consejo atiende asi a las reclamaciones al respecto de
determinadas delegaciones gubernamentales® y supedita la igualdad de trato a todas las
personas huidas del conflicto en aras de un consenso del todo innecesario —recuérdese
que la iniciacion del dispositivo tan solo requiere de mayoria cualificada—. Lo cierto es
que hoy por hoy mas del 95% de las personas registradas en el sistema de proteccion
temporal son de nacionalidad ucraniana®2.

La tercera categoria de personas beneficiarias estaria comprendida por aquellas a las que
los Estados decidan aplicar la Decisidn de Ejecucion, de conformidad con la potestad asi
reconocida por la Directiva en su articulo 7°3, siempre y cuando se hayan desplazado por
las mismas razones y desde el mismo lugar de procedencia identificado por la Decision
de Ejecucion, residieran legalmente en Ucrania y no puedan regresar a su pais o region
de origen. Se trata de una “categoria adicional” que podria abarcar, entre otras, a
nacionales de terceros paises que estuvieran estudiando o trabajando en Ucrania por

% ACADEMIC NETWORK FOR LEGAL STUDIES ON IMMIGRATION AND ASYLUM IN EUROPE.
Directive 2001/55, Temporary Protection. Study on the “conformity checking of the transposition by
Member States of 10 EC Directives in the sector of asylum and immigration” done for DG JLS of the
European Commission end 2007. BEIRENS, H., MAAS, Sh., PETRONELLA, S., VAN DER VELDEN,
M., Study on the Temporary Protection Directive. Final Report, op. cit., p. 13.

51 Seguin Carrera y Otros se tratd de un requisito expresamente solicitado por las autoridades polacas para
alcanzar un acuerdo en el seno del Consejo. CARRERA, S., INELI-CIGER, M., VOSYLIUTE, L.,
BRUMAT, L., “The EU grants Temporary Protection for People fleeing war in Ukraine. Time to rethink
unequal solidarity in EU asylum policies™, op. cit, p. 15.

52 La Agencia de Asilo de la Unién Europea proporciona datos semanalmente y, en todos los casos, los
registros rondan el 95% o lo superan. Entre el resto de las nacionalidades registradas en el marco de la
proteccion temporal destacan la rusa, moldava, azerbaiyana o marroqui. EUAA. Asylum and Temporary
Protection in the EU+ in the Context of the Russian Invasion of Ukraine week 42 (17-23 October) 2022, p.
1. Segln la Agencia de Derechos Fundamentales, los cuatro paises de la Unidn vecinos de Ucrania
(Eslovaquia, Hungria, Poloniay Rumania) aplican el régimen de la Directiva solo a las personas nacionales
de Ucrania y beneficiarias de proteccion internacional. La proteccion que conceden a personas no
ucranianas varia. FRA. The War in Ukraine-Fundamental Rights Implications Within the EU (1 March-27
April 2022), p. 8.

53 Art. 7 de la Directiva 2001/55: “Los Estados miembros podran otorgar la proteccion temporal prevista
en la presente Directiva a otras categorias de personas desplazadas, ademas de las cubiertas por la decision
del Consejo a que se refiere el articulo 5, que se hayan desplazado por las mismas razones y procedan del
mismo pais o region de origen. Informaran de ello inmediatamente al Consejo y a la Comision”.
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periodos breves en el momento de los acontecimientos que condujeron a la afluencia
masiva>*, o bien a otras personas que decidan los Estados y sobre las que deben informar
inmediatamente al Consejo y la Comision. La Decision de Ejecucion anima a los EMs a
que consideren esta posibilidad respecto a las personas que huyeron de Ucrania poco antes
del 24 de febrero de 2022 o que se encontraron en el territorio de la Union (por ejemplo,
de vacaciones o por motivos laborales) justo antes de esa fecha y que, como consecuencia
del conflicto armado, no pueden regresar a Ucrania®.

Véase que la diversidad de trato proporcionado entre las diferentes categorias estaria
unicamente basada en el origen nacional, no en los motivos de la huida. La inseguridad
juridica que proyecta la Decision, con relacion a las obligaciones de los EMs hacia los
nacionales de terceros paises no ucranianos cabe esperar que dé lugar a medidas
incoherentes y a potenciales enfoques nacionales discriminatorios®®. Ese tratamiento
diferenciado se ha considerado que refleja el doble rasero europeo en el tratamiento de
las personas necesitadas de proteccion internacional segln su procedencia®’ y que se
afiadiria a las mas amplias practicas de denegacion racializada de entrada a personas de
ascendencia africana, preferencias raciales en la administracion de los servicios de
socorro, restricciones raciales a la libertad de circulacion, o diferenciacion racial en el
acceso a estatuto migratorio, denunciadas en el contexto del exilio ucraniano y que
resultan atentatorias de la prohibicion de discriminacion racial®®.

% Si no cumplieran con algunos de los requisitos mencionados, se les deberia admitir en la Unién por
razones humanitarias sin exigirles, en particular, que estén en posesion de un visado valido o que dispongan
de medios de subsistencia suficientes o de documentos de viaje validos, para garantizar un paso seguro con
el fin de regresar a su pais o region de origen. Véase el considerando 13 de la Decision de Ejecucion del
Consejo.

%5 Véase el considerando 14 de la Decision de Ejecucion del Consejo. En la propuesta de la Comision se
afirmaba que, estos casos (estudiantes o trabajadores coyunturales) no debian entrar en el ambito de
aplicacion si no podian ser considerados residentes de larga duracién y podian regresar a su pais o region
de origen (considerando 12 de la Propuesta de Decision de Ejecucion).

% |_os analisis llevados a cabo hasta la fecha muestran una gran diversidad en la interpretacion nacional del
admbito de aplicacion personal de la Decision de Ejecucién. Pueden observarse desde paises que han optado
por extender la titularidad del régimen de la Directiva a personas no ucranianas (Alemania, Bulgaria,
Croacia, Espafia, Finlandia, Francia, Letonia, Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal) o que ha ampliado la
limitacion temporal (Bélgica, por ejemplo, concede proteccion a las personas que huyeron desde el 24 de
noviembre de 2021) a Estados que han reducido el minimo comin denominador infranqueable de la norma
(paises como Estonia o Grecia que solo proporcionan proteccién a las personas de nacionalidad ucraniana
y, de entre las nacionales de terceros paises, solo a las beneficiarias de proteccién internacional). ECRE.
Information Sheet. Measures in response to the arrival of displaced people fleeing the war in Ukraine, 31
mayo 2022.

STINELI CIGER, M., 5 Reasons Why: Understanding the Reasons behind the Activation of the Temporary
Protection Directive in 2022, op. cit.

%8 Naciones Unidas. Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, la Relatora Especial
sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacidn racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia, y el Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes. Comunicado
conjunto. 3 marzo 2022. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/press-releases/2022/03/ukraine-un-
experts-concerned-reports-discrimination-against-people-african. También: Naciones Unidas. Alta
Comisionada de NNUU para los Derechos Humanos, Debate urgente sobre la situacién de derechos
humanos en Ucrania a resultas de la agresion por parte de Rusia, 49° periodo de sesiones del Consejo de
Derechos Humanos, 3 de marzo de 2022. Disponible en:
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En el caso de las autoridades espafiolas, se ha hecho uso de esta potestad para
proporcionar acogida, de conformidad con el modelo de proteccién temporal nacional, y
ampliar asi el ambito de aplicacion personal de la Decision de Ejecucion a las siguientes
personas®: 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 o apatridas que residieran
legalmente en Ucrania sobre la base de un permiso de residencia legal vélido (sea
permanente u otro tipo como estudiantes) expedido de conformidad con el derecho
ucraniano y no pueden regresar a su pais o region. 3) Nacionales de Ucrania que se
encontraban en situacion irregular en Espafia antes del 24 de febrero y que, como
consecuencia del conflicto armado, no pueden regresar a Ucrania. 4) Miembros de las
familias de las personas a que se refiere los apartados 1y 2.

Espafia incorpora asi todas las categorias a las que “anima” la Decision del Consejo, a las
que suma las personas nacionales de Ucrania en situacion irregular en Espafia y que no
habian sido contempladas ni por la Comisién, en su Propuesta, ni por el Consejo.

En todo caso, aquellos EMs que finalmente decidan no aplicar el régimen de Proteccion
Temporal a las personas nacionales de terceros paises estan, en cualquier caso, obligados
por la Directiva 2011/95 que incluye expresamente la situacion de conflicto armado como
un dafio grave que daria lugar a la concesion del estatuto de proteccion subsidiaria. Fuera
de todas estas categorias, las personas que no puedan acogerse a la proteccién temporal
se estipula que obtengan proteccion y alojamiento para, a continuacion, ayudarles a
regresar de forma segura a sus hogares, con modalidades de ayuda especifica para
aquellas personas que se encuentren en situacion de mayor vulnerabilidad®.

3 Los peligros asociados a la huida
Como se ha indicado, el sistema de Proteccion Temporal esta disefiado para dar acogida

a unas concretas personas desplazadas de manera masiva, no a todas las que pudieran
desplazarse en grandes nimeros. La norma exige, pues, que el exilio vaya asociado a la

https://www.ohchr.org/es/statements/2022/03/ukraine-high-commissioner-cites-new-and-dangerous-
threats-human-rights

59 Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica. Orden PCM/170/2022,
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.
Anexo. Tal y como indica la citada norma, la proteccion otorgada a esta categoria adicional seria la
resultante de la aplicacion del 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
habilita en sus articulos 4 apartado b) y 6 al Gobierno espafiol a declarar el régimen de proteccion temporal
en supuestos de emergencia por Acuerdo de Consejo de Ministros.

%0 No obstante, la propia Comisién menciona que el hecho de que no encajen en las categorias protegidas
por la Directiva y, en esos casos, esté previsto su regreso, ello no afecta al derecho que les asiste a solicitar
proteccion internacional. COMISION EUROPEA. Comunicacion “Solidaridad europea con los
refugiados”, op. cit., p. 7.
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huida respecto a determinados “peligros” que la norma especifica, y que se hallan en el
contexto de aquellos que cualifican para la obtencion de proteccion internacional®:.

De la definicion de persona desplazada, unido a las conclusiones que se extraen de los
articulos 2 a), d), 3.4, 7y 28, se deduce que el procedimiento iria destinado a: potenciales
personas refugiadas (personas desplazadas de terceros paises que pudieran ser
consideradas refugiados/as, segun el art. 1 A 2 de la Convencién de Ginebra); y personas
desplazadas que pudieran caer dentro del ambito de aplicacion de otros instrumentos
internacionales o nacionales de proteccion internacional. A ello, se afiadiria unos casos
particulares que la Directiva menciona de manera expresa: personas que han huido de
zonas de conflicto armado o violencia permanente o que hayan estado o estén en peligro
de verse expuestas a una violacion sistematica o generalizada de derechos humanos. Y,
por ultimo, podria identificarse un grupo suplementario conformado por otras categorias
de personas desplazadas, diferentes de las identificadas en la decision del Consejo que
active la Directiva, pero que provengan del mismo lugar y se hayan desplazados por las
mismas razones, y cuya acogida queda a instancia de la decision del EM que asi quiera
hacer uso de esta potestad (art. 7 de la Directiva). Todos deben ver imposibilitado el
regreso a su pais de origen o zona geografica determinada, en condiciones seguras y
duraderas, y no serle de aplicacion la clausula de exclusion del art. 28 de la Directiva®?.

Como puede comprobarse, el &mbito de aplicacién elegido por la Directiva va mas alla
de las clasicas categorias protegidas por la Convencion de Ginebra o incluso de la
definicion actual de “proteccion subsidiaria”®. Ello es asi en cuanto contempla la
violencia permanente o la violacién sistematica de derechos humanos no asociada
directamente a un conflicto armado, ni exige un determinado nivel de discriminacion en
la violencia asociada a estos®. En su momento, se considerd una via para expandir las

61 En el Informe Beirens se rechaza expresamente que las presiones que pudieran sufrir los sistemas de asilo
por la llegada de “migrantes econdomicos” pudieran abordarse con este modelo de proteccion. BEIRENS,
H., MAAS, Sh., PETRONELLA, S., VAN DER VELDEN, M., Study on the Temporary Protection
Directive. Final Report, op. cit., p. 18.

62 | a disposicion se hace eco del articulo 1 F de la Convencion de Ginebra de 1951, asi como del art. 33.2
de la misma, que es una excepcién al principio de non refoulement.

83 Recuérdese que, en virtud del art. 2 a) de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros
paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los
refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion
concedida (refundicion), se entiende por “proteccion internacional” el estatuto de refugiado y de proteccion
subsidiaria. Concretamente, una persona con derecho a la proteccién subsidiaria seria un nacional de un
tercer pais o un apatrida que no redne los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se den motivos
fundados para creer que, si regresase a su pais de origen o, en el caso de un apatrida, al pais de su anterior
residencia habitual, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir alguno de los dafios graves definidos en el
articulo 15, y al que no se aplica el articulo 17, apartados 1y 2, y que no puede o, a causa de dicho riesgo,
no quiere acogerse a la proteccidn de tal pais (art. 2 f). Segun el art. 15 constituyen dafios graves: a) la
condena a la pena de muerte o su ejecucién, o b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de
un solicitante en su pais de origen, o c) las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad
fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado
internacional o interno. DOUE L 337, 30.12.2011. En adelante, Directiva 2011/95.

8 El uso de la disyuntiva “0” entre conflicto armado y violencia permanente parece diferenciar ambas
situaciones. Del mismo modo, al incluir un segundo apartado dedicado a la violacion sistematica o
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categorias de personas protegidas®®, pero incluso hoy dia conserva esa cualidad. Los
trabajos preparatorios nos indican que la intencién era tomar en consideracion
determinados peligros de caracter politico —asi, por ejemplo, llego a rechazarse de manera
expresa la acogida de personas desplazadas por motivos climaticos®®—, pero no cabe duda
de que suponia un avance importante a la vista del contexto restrictivo en el que empezaba
a gestarse el SECA. Parece claro que el compromiso de temporalidad en la proteccion y
el regreso de las personas desplazadas como término natural del sistema permitié —y

permite, hoy dia— establecer un ambito de aplicacion mas generoso®’.

En el caso que nos ocupa, la Decision de Ejecucion del Consejo hace alusion a la
existencia de un “conflicto armado” como el peligro que se haya en el origen de la
existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas que han tenido que abandonar
Ucrania y que la norma se dispone a constatar®®, Tanto la Propuesta de Decision de
Ejecucion de la Comision como la Decision del Consejo se empefian en subrayar que el
conflicto es consecuencia de la invasion militar de las fuerzas armadas rusas, no
provocada e injustificada, que supone una grave violacion del Derecho internacional y de
los principios de la Carta de Naciones Unidas, y que busca socavar la seguridad y

generalizada de derechos humanos, de manera independiente, muestra que esta podria darse en
circunstancias ajenas a lo que el art. 15 c) de la Directiva 2011/95 entiende por tal, por mucho que el TJUE
en el asunto Diakite brindara una interpretacion flexible del término, al no exigir que se satisficieran los
criterios establecidos en el Derecho Internacional Humanitario (TJUE, sentencia de 30 de enero de 2014,
asunto Aboubacar Diakité contra Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, c-285/12,
ECLI:EU:C:2014:39, para. 35). Los casos particulares incluidos en la Directiva de Proteccion Temporal se
diferencian y exceden de los peligros que darian lugar a la proteccion internacional, de conformidad con el
Derecho europeo de asilo.

8 FITZPATRICK, J., “Temporary Protection of Refugees: elements of a formalized regimen”, AJIL, vol.
94, n° 2, 2000, p. 292.

% Efectivamente, no se alcanzo el suficiente consenso en torno a la posibilidad de incluir a las personas
desplazadas como consecuencia del deterioro del medio ambiente, a pesar de que alguna normativa interna
asi lo contemplaba. La normativa sueca previa a la adopcion de la Directiva disponia proteccion temporal
para “seekers fleeing war, internal conflict or other serious disturbances in public order, as well as,
environment or ecological catastrophes”. DACYL, “Protection Seekers from Bosnia and Herzegovina and
the Shaping of the Swedish Model of Time-Limited Protection”, International Journal of Refugee Law,
vol. 11, n° 1, 1999, p. 164. El Comité Econémico y Social también Ilam6 la atencion sobre esta cuestion y
afirmé que: “El CES observa y comprende que la Directiva que se examina limite su &mbito de aplicacion
a las personas desplazadas como consecuencia de situaciones politicas, pero sugiere la conveniencia de una
Directiva que prevea mecanismos de proteccion y acogida temporal también para las personas desplazadas
como consecuencia de desastres naturales”. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la “Propuesta
de Directiva del Consejo relativa a unas normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso
de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de un fomento equitativo entre los Estados
Miembros para acoger a estas personas y asumir las consecuencias de dicha acogida”, op. cit., para. 2.3,
pp. 21-25.

67 En opinién de Castillo y Hathaway, los Estados se muestran mas favorables a tomar en consideracién un
mayor estandar conceptual cuando estd asegurada la temporalidad, es decir, cuando la proteccién se
garantiza solo por un tiempo determinado. CASTILLO, M.A., HATHAWAY, J., “Temporary Protection”,
Reconceiving International Refugee Law, Martinus Nijhoff Publisher (Hathaway ed), The
Hague/Boston/London, 1997, p. 4.

88 Véase art. 1 de la Decisién de Ejecucion.
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estabilidad europea y mundial®. La mencién de la gravedad del ilicito y la directa
implicacion para la Union no son baladies.

La definicion de la determinada situacion que vive el tercer pais la realiza el Consejo en
su Decision de Ejecucion, y ella determinard asi las categorias protegidas. Se atiende,
pues, una situacion de caracter objetivo que es la que da inicio al dispositivo y obliga a
los EMs a permitir el acceso al territorio y la concesion de los derechos asociados a la
proteccién temporal.

Ello no es oObice, no obstante, para que, una vez permitido el acceso, se requiera de una
solicitud formal para comprobar que la persona es efectivamente nacional del pais,
apatrida o residente y no resulta afectada por la clausula de exclusion. De hecho, en el
caso de Espania, la Orden PCM/169/2022 de 9 de marzo, que es la norma prevista para
complementar al Reglamento de proteccion temporal nacional, en este supuesto concreto,
dispone en el articulo 2 que el procedimiento se iniciard con una “solicitud” de la persona
interesada, mediante comparecencia personal en los lugares habilitados y ante los que se
presentara toda la documentacion acreditativa de la pertenencia al colectivo de aplicacion
del régimen’®. Dicha solicitud autoriza a la persona interesada a permanecer en territorio
y recibir las ayudas sociales previstas en el Reglamento de proteccién temporal espafiol.
Al igual que en el procedimiento de proteccion internacional o apatridia, sera la Oficina
de Asilo y Refugio que tramitara las solicitudes, en este caso, por el procedimiento de
urgencia, y el Ministerio del Interior quien acuerde la concesién o denegacion de la
proteccion temporal, a propuesta de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio que,
en este caso, incluira la autorizacion de residencia y de trabajo’?.

La oficina instructora, asi como la instancia que ha de resolver son las mismas, pero la
diferencia entre un procedimiento que tiene como finalidad conceder la proteccion
internacional —y, con ¢€l, el reconocimiento del estatuto de refugiado o de proteccion

89 Véanse los considerandos 1, 2 y 3 de la Decision de Ejecucion del Consejo. La Comisién Europea alude
especificamente a como esta invasion tiene como objetivo desestabilizar la arquitectura de seguridad
europea. COMISION EUROPEA. Comunicacién “Solidaridad europea con los refugiados”, op. cit., p. 1.
En la Orden PCM/170/2022 de 9 de marzo se menciona directamente el conflicto armado como causa que
imposibilita el regreso de las personas nacionales de Ucrania que se encontraban en situacién de estancia
en Espafia antes del 24 de marzo de 2022, a las que la norma nacional incluye entre los beneficiarios de la
proteccion temporal. Tanto en la Propuesta de Decision de la Comision como en la Decision del Consejo
se alude mayoritariamente a que la razon Gltima del exilio es la invasion militar de las fuerzas armadas
rusas y no un conflicto que ha estallado por la actuacién de ambas partes. La Decisidn se esfuerza en
subrayar que el conflicto armado —palabra que se menciona en menor medida— es consecuencia de la
invasion ilegal y responsabilidad Gltima de la Federacion rusa.

0 Véase que se trata de un procedimiento de reconocimiento individual (de hecho, el capitulo 111 del
Reglamento de proteccién temporal espafiol se titula asi), pero solo tiene por objeto comprobar la
pertenencia a uno de los grupos concretos seleccionados por la Decision de Ejecucion del Consejo. Aunque
no mencione, de manera expresa, la necesaria comprobacion de la no aplicacion de la clausula de exclusion
se entiende que es competencia también de la institucidn que ha de tramitar la solicitud. Tanto es asi que el
considerando 18 de la Decision de Ejecucion del Consejo vincula esta obligacion con las responsabilidades
que corresponden a los EMs con relacion al mantenimiento de la ley y el orden y la salvaguarda de la
seguridad interior.

"L Véase el art. 5.1 de la Orden PCM/169/2022 de 9 de marzo.
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subsidiaria—, y aquel destinado a la concesion de proteccion temporal —que se limita a
comprobar la pertenencia a un determinado grupo de personas beneficiarias— explica la
gran diferencia en el plazo de resolucion de uno y otro. Segun el articulo 5.3 de la Orden
PCM/169/2022 de 9 de marzo sera de 24 horas’. Habida cuenta de que una de las
caracteristicas esenciales del procedimiento de Proteccion Temporal es el compromiso de
celeridad en la acogida y concesion de beneficios es l6gico que se marque tal plazo
perentorio. No obstante, resulta Ilamativo que no fuera una obligacion directamente
emanada de la Decision de Ejecucion, sino de la norma nacional por la que se desarrolla
el procedimiento de reconocimiento de la proteccion temporal y que, por tanto, puede
variar entre unos EMs y otros.

I1l. EL FOMENTO DE UN ESFUERZO EQUITATIVO ENTRE LOS ESTADOS
MIEMBROS. LA MEDIDA MAS INSOLITA: LA SOLIDARIDAD A EXPENSAS DE LA
LIBRE ELECCION

Una de las caracteristicas mas valoradas e innovadoras de la Directiva 2001/55 es su
construccion como un instrumento de solidaridad interestatal, que venia a superar asi los
vacios normativos y las disputas politicas que se sucedieron en la década de los noventa,
en torno al reparto de responsabilidades entre los EMs, en la acogida de grandes nimeros
de personas. Este es un tema de especial relevancia, pues en contextos de desplazamientos
de gran magnitud, la logica de la proteccion se halla mas debilitada, de ahi que la
distribucion de responsabilidades entre diferentes Estados venga a ser una garantia
determinante de la puesta en marcha de los dispositivos de proteccion. De hecho, en el
caso de la Directiva, tanto la gestacion de la norma, como la propia concepcion de la
misma y su futura viabilidad se hicieron depender de que los EMs llegaran a un acuerdo
respecto al reparto de responsabilidades, no solo a nivel econdmico —aspecto que suele
generar menos discrepancia—, sino también con relacion a la potencial distribucion de las
personas desplazadas, especialmente tras la falta de coordinacion y clara desigualdad en
la acogida que se produjo en la crisis yugoslava.

Como resultado de aquellos afios de debate, la Directiva incorpora un capitulo especifico
titulado “solidaridad” (capitulo VI), que tiene como objetivo procurar el “fomento de un
esfuerzo equitativo” entre los EMs (finalidad declarada en el art. 1 y que sigue la
nomenclatura utilizada en el antiguo art. 63.2 b del TCE), en dos vertientes concretas, una
de caracter financiero (art. 24 de la Directiva™) y otra “fisica” relativa a la propia acogida
de las personas desplazadas (arts. 25 y 26 de la Directiva). Como ha indicado el Tribunal
de Justicia en la sentencia de 21 de diciembre de 2011, en el asunto N.S. y Otros, la
Directiva constituye un ejemplo de solidaridad entre los EMs, en el sentido del articulo

2 Seglin la Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, que supone la
transposicion en Espafia de la primera fase del SECA, en el procedimiento de urgencia los plazos se verian
reducidos a la mitad, esto es, tres meses (art. 25).

3 Segun el considerando 22 de la Decision de Ejecucion, a los efectos del articulo 24 de la Directiva
2001/55/CE, la referencia al Fondo Europeo para los Refugiados establecido mediante la Decision
2000/596/CE del Consejo debe entenderse como una referencia al Fondo de Asilo, Migracion e Integracion
creado mediante el Reglamento (UE) 2021/1147 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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80 TFUE™. A pesar de que dicha disposicion establece un mandato expreso para que la
politica de asilo europea, tanto en su disefio como en su ejecucion, garantice que las
responsabilidades se comparten equitativamente, para una mejor consecucion de los
objetivos de los Tratados”, lo cierto es que existen enormes deficiencias en este sentido.
En realidad, la Directiva 2001/55/CE es el Unico instrumento del SECA que prevé un
mecanismo para el reparto equitativo de la responsabilidad, pues recuérdese que el
sistema de Dublin es un instrumento de asignacion de la responsabilidad en el examen de
las solicitudes de proteccidn internacional, ajeno al reparto equitativo de las cargas
(sociales y econémicas) que comporta la acogida de las personas’®.

La importancia de esta cuestion esta fuera de toda duda, pero también se trata del aspecto
que suscita mas controversia entre los Estados —especialmente, en lo que respecta a la
solidaridad de caracter fisico—, de ahi que los instrumentos normativos que han tratado
de abordar este tema se caractericen por dejar un amplio margen de maniobra a los
Estados y opten por una determinacion ex post y ad hoc de la concrecion de ese esfuerzo
equitativo. En el contexto de la crisis en la Ex Yugoslavia, Alemania y Austria estuvieron
entre los paises que mas personas acogieron y, por ello, presionaron —sin mucho éxito—
para incorporar una solidaridad obligatoria en la Directiva que permitiera, una vez
activado el procedimiento, un reparto de las personas beneficiarias del mismo entre los
EMs’’. Durante la redaccion de la Directiva, el Parlamento Europeo solicitd que la
Decisién de activacion del dispositivo asignara automaticamente, y de forma vinculante,
un numero determinado de personas desplazadas a cada EM. Sin embargo, dicha solicitud
fue rechazada’®.

La norma si establece la necesidad de llevar a cabo ese reparto equitativo, pero el disefio
definitivo de dicha solidaridad queda postergado a la etapa de implementacion de la
misma. Asi, si bien el articulo 25 establece una clara obligacion de acogida “con espiritu
de solidaridad comunitario”, se opta por un sistema de determinacion ad hoc, sin criterios

" TJUE. Sentencia de 21 de diciembre de 2011, asunto N.S. y Otros, c-411/10 y C-493/10, EU:C:2011:865.
Apdo 93: los mecanismos de solidaridad que contiene quedan reservados para las situaciones enteramente
excepcionales a que se refiere el &mbito de aplicacion de esta Directiva, es decir, la afluencia masiva de
personas desplazadas.

S TIUE (Gran Sala), Sentencia de 6 de septiembre de 2017, asunto Republica Eslovaca y Hungria/Consejo
de la Union Europea, C-643/15 y C-647/15, ECLI:EU:C:2017:631, apdo. 253. VANHEULE, D., van
SELM, J., BOSWELL, C., “Aplicacion del articulo 80 del TFUE relativo al principio de solidaridad y de
reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros, también en el aspecto financiero, en
el ambito de los controles en las fronteras, el asilo y la inmigracion. ESTUDIO”. Direccion General de
Politicas Interiores, Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo.
Bruselas, 2011, p. 6.

6 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 determinacién 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 (texto refundido), DO L 180, de 29 de junio de 2013. Sobre el sistema de Dublin
ver MORGADES, S., De Refugiados a Rechazados. El Sistema de Dublin y el Derecho a buscar Asilo en
la Unidn Europea, Tirant lo blanch, 2021.

""NOLL, G., “Sharing the Burden?”, The EU Acquis Extraterritorial Protection and the Common Market
of Deflection, The Raoul Wallenberg Institute Human Rights Library, vol. 6, 2000, pp. 285-311.

8 BEIRENS, H., MAAS, Sh., PETRONELLA, S., VAN DER VELDEN, M., Study on the Temporary
Protection Directive. Final Report, op. cit., p. 7.
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predeterminados en torno a la valoracién de la equidad en la distribucion, y sometido al
criterio de “doble voluntariedad”, esto es, se requiere la anuencia tanto de los Estados,
que han de indicar sus posibilidades de acogida de manera numérica o general’®; como
de las personas desplazadas®®. De esta forma, para que se lleve a cabo el traslado de la
persona desde el EM de entrada al de acogida, se requiere el consentimiento de dicha
persona, asi como del pais de destino. Los Estados deciden si comparten y cuantas
personas comparten®!; hasta ahi ha llegado el espiritu de solidaridad comunitario.

La dependencia —aparentemente inexorable— entre la activacion de la Directiva y el
consenso de los EMs respecto al reparto equitativo de las personas ha sido considerada
uno de los principales motivos de inaplicacion de la norma en emergencias migratorias
anteriores®?. El propio Tribunal de Justicia tuvo la oportunidad de subrayar la
“incapacidad” para proporcionar una respuesta efectiva de la Directiva, en el contexto de
la crisis de 2015-2016, cuando las infraestructuras destinadas a la acogida en Grecia e
Italia estaban absolutamente saturadas y se requeria “descargar” a estos Estados lo antes
posible®. En realidad, como precisé el Abogado General Bot, se hubo de optar por un
sistema de reubicacion obligatorio, precisamente por no haberse logrado un consenso
entre todos los EMs acerca del reparto voluntario de personas desplazadas entre ellos®.

Un sistema de solidaridad voluntario como el que se analiza esta abocado a funcionar solo
en contextos que susciten maximo consenso y no ante situaciones —como las crisis
migratorias— que, al menos en estos momentos, provocan un alto indice de disension en
el seno del Consejo. Los intentos de modificar el acervo en materia de asilo para
incorporar mecanismos de solidaridad mas eficaces han sido infructuosos hasta el
momento. Los debates al respecto demuestran una importante anuencia en la eliminacién
de la capacidad de decision de la persona desplazada concernida (suprimir esa variable
del principio de doble voluntariedad), al tiempo que se procura una cada vez mas flexible
participacion de los Estados®®.

0 Segln el art. 25 de la Directiva, las indicaciones de acogida de los EMs figuraran en la decision del
Consejo a que se refiere el art. 5y serdn comunicadas al ACNUR.

8 De acuerdo con el art. 25.2 de la Directiva, los EMs deben velar por que las personas beneficiarias, que
no hayan llegado adn a la Unidn, manifiesten de modo expreso su voluntad de ser recibidos en sus
territorios.

81 ARENAS HIDALGO, N., “El sistema europeo de proteccion temporal. El resurgimiento de una renovada
acogida territorial como respuesta a los desplazamientos masivos de poblacién”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol 1V, 2003, n° 2, p. 774.

82 GLUNS, D., WESSELS, J., “Waste of Paper or Useful Tool? The Potential of the Temporary Protection
Directive in the Current “Refugee Crisis™”, op. cit., p. 80.

8 TJUE, Sentencia de 6 de septiembre de 2017, asunto Eslovaquia y Hungria/Consejo, c-643/15, c-647/15,
ECLI:EU:C:2017:631 apdo. 256. El Tribunal se pronuncia tras la cinica alegacion de la Republica Eslovaca
—apoyada por Polonia— que cuestiono la necesidad de adopcion de la Decision (UE) 2015/1601 del Consejo,
de 22 de septiembre de 2015, en lugar de aplicar medidas que califica como “menos onerosas”, como, inter
alia, la Directiva 2001/55/CE.

8 Conclusiones del Abogado General Bot, presentadas el 26 de julio de 2017, asuntos ¢-643/15, Republica
Eslovaca, Hungria contra Consejo de la Union Europea, ECLI:EU:C:2017:618. Apdo. 259.

8 En las propuestas de reforma del SECA presentadas por la Comision, desde la crisis de 2015-2016, se
observa la intencion de que las medidas de solidaridad interestatal adquieran mayor precision y caracter
vinculante. No obstante, los Estados siguen gozando de un amplio margen para negociar la entidad y el tipo
de medida solidaria con la que quieran contribuir en cada crisis de desplazamiento. Por lo que respecta al
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Las cuestiones objeto de debate en torno a la concrecion de la obligacion de solidaridad
entre Estados, en los Gltimos afios, no hacian presagiar la manera en que se ha resuelto
esta cuestion en el contexto de la crisis de Ucrania. La plena disposicion de todos los EMs
hacia la acogida, combinada con una solidaridad admirable por parte de la ciudadania
europea, ha devenido en una aplicacion del articulo 25 insdlita, no solo con relacién a la
propia Directiva, sino también respecto a las claves del SECA.

Efectivamente, tal y como reconoce la Decision de Ejecucion, las personas desplazadas
nacionales de Ucrania, en su condicion de viajeros exentos de la obligacién de visado,
tienen derecho a circular libremente dentro de la Union, tras ser admitidos en el territorio
durante un periodo de 90 dias. Sobre esta base, pueden elegir el EM en el que deseen
disfrutar de los derechos vinculados a la proteccion temporal y reunirse con sus familiares
y amigos de entre las importantes redes de la diaspora que existen actualmente en toda la
Union®. En la practica, —en palabras del Consejo— esto facilitara un esfuerzo equitativo
entre los EMs, reduciendo asi la presion sobre los sistemas de acogida nacionales®’, y
ayudara a la Union y a sus Estados a garantizar una gestion eficaz y controlada del flujo

reconocimiento de agencia a las personas desplazadas, ninguno de los instrumentos prevé que las personas
tengan capacidad de decision al respecto. Ver: COMISION EUROPEA. Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un mecanismo de reubicacion de crisis y se
modifica el 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 EM 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. COM (2015) 450 final, Bruselas, 9.9.2015. COMISION EUROPEA. Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen los criterios y mecanismos
de determinacion del EM responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada
en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida (texto refundido). COM
(2016) 270 final. Bruselas, 4/5/2016, p. 4. COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo. COM (2020) 609 final. Bruselas, 23.9.2020. COMISION
EUROPEA. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la gestion del asiloy la
migracion y por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y la propuesta de Reglamento
(UE) XXX/XXX (Fondo de Asilo y Migracion). COM (2020)610 final. Bruselas, 23.9.2020, p. 7. En
adelante: Propuesta de Reglamento GAM. COMISION EUROPEA. Propuesta de Reglamento de Crisis.
8 Se toma como modelo de contraste lo sucedido tras la anexién ilegal por parte de Rusia en 2014 de la
Republica Auténoma de Crimea y la ciudad de Sebastopol, asi como la guerra de Ucrania oriental. En
funcion de esta experiencia previa, se estima que la mitad de las personas nacionales de Ucrania que lleguen
a la Union, acogiéndose a la exencién de visado para viajar para estancias cortas, se reuniran con miembros
de su familia o buscaran empleo en la Unién, mientras que la otra mitad solicitara proteccion internacional.
Considerando 6 de la Decision de Ejecucién del Consejo.

87 Los titulares de pasaporte biométrico estan exentos de la obligacion de estar en posesion de un visado
para cruzar las fronteras exteriores de los EMSs, para estancias no superiores a 90 dias, de conformidad con
el anexo Il del Reglamento (UE) 2018/1806 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de
2018 (DO L, 303 de 28.11.2018). Una vez que un EM haya expedido un permiso de residencia de
conformidad con la Directiva 2001/55/CE, la persona que goce de la proteccion temporal, mientras tenga
el derecho a viajar dentro de la Union durante 90 dias dentro de un periodo de 180 dias, debe poder hacer
uso de los derechos derivados de la proteccion temporal Gnicamente en el Estado miembro que haya
expedido el permiso de residencia. Esto debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad de que un Estado
miembro decida expedir en cualquier momento un permiso de residencia a las personas que gozan de
proteccion temporal en virtud de la presente Decision. Ver Considerando 6 y 16 de la Decision de
Ejecucion.
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de personas desplazadas, en un momento en que se producen llegadas masivas®®. Se
reconoce asi, de manera expresa, que el reconocimiento de la agencia de las personas
desplazadas y el derecho a la “auto-reubicacion” tiene la virtud de aliviar la presion sobre
los sistemas de asilo y acogida®®.

La Decision disefia un modelo de reparto de responsabilidades que confia en la
autogestion y en la libertad de eleccion de las personas desplazadas, esto es, descansa en
la confianza en que la libertad de circulacion —para cuya garantia han de consensuar la no
aplicacion del art. 11 de la Directiva®-y las previas redes de diaspora deparen un reparto
de las personas desplazadas que no solo recaiga en los paises fronterizos con Ucrania.
Segln los datos aportados por la Comision Europea, se considera que las personas
desplazadas aprovecharan las redes de didspora y las oportunidades de migracion legal
en los destinos tradicionales, esto son, Alemania, Chequia, Espafia, Italia y Polonia®.

Las disputas sobre el reparto de la responsabilidad en la crisis de 2015-2016 han dado
paso a un mecanismo de asignacion simple, la libre eleccion, que es una de las mayores
sorpresas de la Decision de Ejecucion. El dispositivo se abstiene de especificar qué pais
alberga a cuantas personas desplazadas y libera asi a las autoridades nacionales de los
complejos procedimientos de reubicacion —tan denostados por algunos paises®’—, pero
este método tiene un precio en términos de incertidumbre. Tal grado de inseguridad
juridica solo puede explicarse en el contexto de la vaguedad de la propia Directiva que
renuncia a abordar esta cuestion fundamental. Asi, la Decision del Consejo no incluye
informacion sobre las capacidades de los EMs segun lo dispuesto en el art. 5 ¢ 3 de la
Directiva de Proteccion Temporal, por lo que se desconoce qué ocurrird si la situacion
bélica se recrudece y aumenta el nimero de llegadas a la Union. La garantia de la acogida,
en el marco de este tipo de dispositivo, especialmente si confia en la autogestion, requiere
de una revision constante de las capacidades de acogida de los Estados afectados, a fin de
tomar medidas de apoyo adicional, en caso de ser necesario. La Decision dispone que esta
coordinacion se lleve a cabo a través de la “plataforma de solidaridad”, coordinada por la
Comision, que serd también la encargada de la deteccion de las necesidades

8 COMISION EUROPEA. Propuesta de Decision de Ejecucion, p. 4.

8 COMISION EUROPEA. Propuesta de Decision de Ejecucion, paragrafo 14, p. 13.

% En virtud del considerando 15 de la Decision de Ejecucion del Consejo, los EMs han acordado en una
declaracion que no aplicaran el articulo 11 de la Directiva 2001/55/CE. El art. 11 establece que: “Los
Estados miembros volveran a acoger a un beneficiario de la proteccion temporal en su territorio cuando
dicho beneficiario permanezca o 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”.

91 COMISION EUROPEA. Propuesta de Decision de Ejecucion, p. 7.

%2 Es conocida la tajante oposicion de los paises de Visegrado a las medidas de reubicacion obligatorias.
Puede verse, inter alia, Joint Statement of the Prime Ministers of the Visegrad Group, 9 July 2021.
Disponible en: https://www.visegradgroup.eu/calendar/2021/joint-statement-of-the-210713.
Curiosamente, el 29 de marzo de 2022, el gobierno polaco ha solicitado activar un programa de reubicacion
de personas refugiadas de Ucrania que necesitan atencion médica, desde su pais a otros paises de la Unién.
Ello contribuiria a aliviar el sistema de salud polaco y mantener recursos suficientes para hacer frente a la
acogida de mas personas desplazadas. Ver: https://www.visegradgroup.eu/news/eu-needs-relocation
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suplementarias®. A 8 de marzo de 2022, la Comision disponia que, en ese momento, la
capacidad de acogida era suficiente, habida cuenta que muchas de las personas que
llegaban se desplazan rapidamente para reunirse con sus familiares o amigos. Polonia,
Rumania, Hungria y Eslovaquia notificaron que disponian de capacidad®. En todo caso,
esta previsto que, en caso necesario, la Comision junto con la Agencia de Asilo, coordine
el traslado de personas entre EMs dentro de la Union, en una clara alusion a la reubicacion
a la que no denomina de esta forma®.

La apertura del espacio europeo de proteccién a la libre eleccion de las personas
desplazadas, de manera que estas puedan escoger con libertad el Estado que garantice los
beneficios asociados a la Directiva, se encuentra en las antipodas de un sistema cuya
piedra angular —el sistema de Dublin— se caracteriza precisamente por no reconocer
agencia a las personas necesitadas de proteccion internacional®. En este caso, se confia
en que la libre eleccion garantice la equidad en el esfuerzo equitativo lo que no tiene por
qué llevar a ese resultado necesariamente, pero no cabe duda de que esta experiencia
permite experimentar con un modelo alternativo de gestion colectiva de las emergencias
migratorias, que necesariamente habria de provocar un replanteamiento de las bases del
sistema. En definitiva, dejando al margen la novedad relativa a la consideracion de
decision a las personas desplazadas, el sistema no deja de poner de manifiesto que la
solidaridad en la Unidn es flexible, desigual y depende enormemente de las circunstancias
facticas.

IV. LAS AFLUENCIAS MASIVAS EN CONTEXTOS DE CRISIS. PROPUESTAS EN
EL MARCO DEL NUEVO PACTO EUROPEO DE MIGRACION Y ASILO

En el marco de la reforma que plantea el Nuevo Pacto Europeo de Migracion y Asilo
presentado en 2020, el mecanismo de solidaridad resulta méas exhaustivo que en
propuestas anteriores de la Comision, asi como sumamente complejo®’. En realidad, la

9 Véase art. 3.2 de la Decision de Ejecucion del Consejo. Téngase en cuenta que, para llevar a cabo tal
seguimiento, la Comision se servira de la Agencia FRONTEX, la Agencia de Asilo de la Unién Europea,
ademés de Europol. Hasta el momento de adopcion de la Decision de Ejecucién, sobre la base de la
informacion comunicada por unos pocos EMs en el marco de la Red de Preparacion y Gestion de Crisis
Migratorias de la UE, las capacidades de acogida, excluida la capacidad de absorcion de la didspora
ucraniana residente en la Union, superaba las 310 000 plazas (considerando 20 de la Decision de Ejecucion
del Consejo).

% COMISION EUROPEA. Comunicacién “Solidaridad europea con los refugiados”, op. cit., p. 3. Segun
la Agencia de Derechos Fundamentales, los sistemas de asilo de dichos EMs estan respondiendo bien, a
pesar de la escasa experiencia en la acogida de grandes nimeros de personas desplazadas. FRA. The War
in Ukraine-Fundamental Rights Implications Within the EU (1 March-27 April 2022), p. 24.

% COMISION EUROPEA. Comunicacion “Solidaridad europea con los refugiados”, op. cit., p. 8.

% Segln Di Filippo y Acosta Sanchez no se trata de un cambio de rumbo, sino mas bien el fruto de un
cinismo mal disimulado, hasta el punto de que el reconocimiento de agencia a las personas desplazadas es
funcional a una reduccidn de las cargas para el conjunto de los Estados, gracias a la didspora ucraniana. DI
FILIPPO, M., ACOSTA SANCHEZ, M.A., “La protezione temporanea, da oggeto misterioso a realta
operativa: aspetti positivi, criticita, prospettive”, Ordine Internazionale e Diritti Ummani, 2022, p. 942.

7 Abarca toda la Parte 1V de la Propuesta de Reglamento GAM (arts. 45-61), con independencia de las
disposiciones al respecto de la Propuesta de Reglamento de Crisis.
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solidaridad entre los Estados seguird teniendo un caracter voluntario en circunstancias
normales. No obstante, el sistema desarrolla pormenorizadamente tres escenarios en los
cuales la solidaridad intra-estatal, a traves de contribuciones, va a ser obligatoria. Su
caracter vinculante tiene como finalidad que el sistema pueda responder de manera
predecible y efectiva a las realidades cambiantes —con un creciente porcentaje de flujos
migratorios mixtos hacia la Unidn—, y garantizar un reparto equitativo de
responsabilidades en consonancia con el Tratado®.

De esta forma, la propuesta prevé la aplicacion de medidas de solidaridad en el contexto
de tres situaciones: a) desembarco tras operaciones de blsqueda y salvamento®; b) en
situacion de “presion migratoria”l%; y ¢) en situacion de crisis, supuesto regulado en la
propuesta de Reglamento de Crisis, que supondria la derogacién de la Directiva
2001/55/CE. En su lugar, este instrumento estaria llamado a abordar las situaciones
excepcionales de afluencia masiva de aquellas personas nacionales de terceros Estados
que llegan de forma irregular a un EM. No creemos que la actual experiencia de
aplicacion de la Directiva de Proteccion Temporal, en el caso del desplazamiento desde
Ucrania, vaya a suponer un cambio en la necesidad percibida de llevar a cabo una
sustitucion de la norma o, al menos, su modificacion. Por tanto, interesa analizar el

enfoque propuesto.

Por lo que respecta a la activacion del dispositivo, serd la Comision —en lugar del
Consejo— quien ostente la autoridad para iniciar el procedimiento, a quién concederlo y
por cuénto tiempo (art. 10.4). Se agiliza, pues, el proceso de activacion, al evitar las
negociaciones en el Consejo, y se incorpora un estatuto de proteccién llamada
“inmediata”, mas garantista que el recogido en la Directiva 2001/55, pero a cambio, de
reducir considerablemente el &mbito de aplicacion personal para circunscribirlo a los que
hubieran sido potenciales beneficiarios de la proteccion subsidiaria, en exclusiva (art.
10.1).

Del articulo 1.2.a), que define qué se entiende por situacién de crisis, deducimos que hay
tres elementos que la Comisidn tendra que tomar en consideracion en su evaluacién y que
reducen, por la minima, el amplio margen de discrecionalidad que detenta: a) la
excepcional afluencia masiva —o el riesgo inminente— debe ser de una determinada

% COMISION EUROPEA. Propuesta de Reglamento GAM, p. 13.

9 Segun el art. 2 v) de la Propuesta de Reglamento GAM: son “operaciones de biisqueda y salvamento” las
reguladas en el Convenio internacional sobre bisqueda y salvamento maritimo de 1979, adoptado en
Hamburgo (Alemania) el 27 de abril de 1979. Las operaciones pueden estar dirigidas por EMs o por
organizaciones privadas, bien siguiendo las instrucciones de aquellos o de forma auténoma. La solidaridad
en estos casos se desplegara cuando estas operaciones generen “llegadas constantes” de nacionales de
terceros paises y apétridas al territorio de un Estado miembro, independientemente de la existencia o no de
una situacion de presion migratoria (véanse el considerando 18 y el art. 47.1 de la Propuesta de Reglamento
GAM).

100 E] articulo 2 w) de la Propuesta de Reglamento GAM define presion migratoria como la situacion en la
que se produce una “gran cantidad de llegadas™ de nacionales de terceros paises o apatridas, o bien existe
un “riesgo” de que se produzcan dichas llegadas, también cuando tengan lugar tras operaciones de busqueda
y salvamento, debido a la situacién geogréfica de un Estado miembro y a los acontecimientos concretos en
terceros paises que generen movimientos migratorios que supongan una carga incluso para sistemas de asilo
y acogida bien preparados, y que requiere accion inmediata.
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“naturaleza y magnitud”, que serd identificada en proporcion a la poblacion y PIB del EM
afectado; b) debe afectar al sistema de retorno, acogida o asilo del EM, de manera que
deje de ser funcional; y c) pueda tener consecuencias graves para el funcionamiento del
SECA o el Marco Comun.

Tal y como ocurre en la Directiva de Proteccion Temporal, se evita una medicion
meramente cuantitativa del flujo, para seguir apostando por la evaluacion subjetiva, en
funcién de las particularidades del Estado afectado, pero concretando ahora que esa
valoracion se ha de hacer respecto a dos variables directamente relacionadas con la
riqueza y bienestar del Estado: la poblacion y el PIB del pais. Se incorpora, asi, un
indicador relativo de la magnitud de la afluencia que ayudara a concretar su impacto en
el pais determinado.

Con relacion al requisito de los “efectos contrarios”, ya no se trata de un indicador
preferente, sino que ahora su evaluacién es obligatoria y mas amplia en dos sentidos. Por
un lado, aunque ahora queda claro que la afluencia masiva puede conducir a una situacion
de crisis en un Estado concreto, tales situaciones estarian cubiertas por la norma solo si
se demuestra que tendrian graves consecuencias para el funcionamiento del SECA o el
Marco Comun, segun lo establecido en la propuesta de Reglamento sobre gestion del asilo
y la migracion®®t. Se amplia, por tanto, el radio de accion de los efectos adversos, de
manera que la afluencia a gran escala ha de tener consecuencias en el conjunto de la
Unién. Por otro lado, los “efectos contrarios” no solo pueden darse en el sistema de asilo
o de acogida, sino también en el de retorno. No queda claro cuando el sistema de asilo o
retorno de un Estado deja de ser funcional o por qué una disfuncion en materia de retorno
tendria que ser aceptada como un indicador relevante!®2. Que, a la hora de evaluar la salud
de un sistema de proteccion internacional se ponga al mismo nivel los potenciales fallos
en el sistema de asilo y de acogida, con la capacidad para retornar personas es
preocupante. Incorporar esa variable desvirtia el sentido de los “efectos contrarios” y la
finalidad de la activacion de un mecanismo de crisis en asilo que debe coadyuvar a
garantizar el respeto del principio de no devolucion (de conformidad con el mandato del
art. 78.1 TFUE) y proteger los derechos de las personas solicitantes y beneficiarias de
proteccion internacional. Los efectos adversos se han de centrar en los aspectos que
redundan en el interés de las personas afectadas y al de otras que soliciten proteccion (art.
2 Directiva 2001/55). Desde esa perspectiva, cualesquiera disfunciones en el sistema de
retorno no deberian considerarse una variable de medicion.

Las dos condiciones “funcionalidad del sistema” y “las consecuencias graves para el
SECA o Marco Comun” son términos demasiado vagos y dejan (de nuevo) un amplio
margen de apreciacion en manos (esta vez) de la Comision Europea y sus Agencias. En
todo caso, si es importante que incluya las fuentes de contraste en que ha de basarse la
decision (art. 3.8). Han pasado mas de veinte afios desde la adopcion de la Directiva
2001/55 y la Unidn dispone ahora de méas herramientas para realizar una evaluacion

101 cOMISION EUROPEA. Propuesta de Reglamento GAM, p. 14.

102 INELI-CIGER, M., What a difference two decades make? The shift from temporary to immediate
protection in the New European Pact on Asylum and Migration, EU Immigration and Asylum Law and
Policy, 11 November 2020.
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anticipada sobre el terreno. La Comision ha de basar su decision sobre la base de
informacién documentada y, especialmente, de la informacion recogida por el Plan
Rector de Preparacion y Gestion de Crisis Migratorias, la EASO, FRONTEX y el Informe
de Gestidn de la Migracion. La decision de la Comisidn tendra que mencionar estas
fuentes, si bien se echa en falta haber incluido la necesaria obligacion de atender los datos
de las agencias de Naciones Unidas, en particular, del Alto Comisionado, expresamente
mencionado en la Directiva de Proteccion Temporal, cuya consulta —aunque no es
vinculante— resulta obligatoria.

En estos casos, no se establece un procedimiento mas automatico y automatizado, como
cabia esperar dada la urgencia de estas situaciones, sino que de nuevo se procederd a
realizar una valoracién ad hoc. Asi, se prevé que la Comision realice una evaluacion, asi
como un Informe que, en este caso, deberd indicar si el Estado en cuestion se encuentra
en una situacion de crisis como la definida en el articulo 1.2.a). Este Informe se enviara
al Parlamento Europeo y al Consejo en una semana. Del mismo modo, los EMs
presentaran sus Planes Solidarios en respuesta a la crisis en el plazo de una semana, desde
el momento en que concluye la evaluacion sobre la existencia de una crisis. A
continuacion, la Comision adoptara el acto de ejecucion, también en el plazo de una
semana desde la presentacion de los planes de respuesta solidaria o de la convocatoria del
Foro de Solidaridad, en caso de falta de correspondencia entre las contribuciones y las
necesidades especificadas®®,

La aportacion de contribuciones solidarias es una obligacion de caracter vinculante. Tanto
es asi que, en la “invitacion” que cursa la Comision, se especificard el nimero total de
personas que cada Estado debe reubicar, calculado de conformidad con la clave de reparto
(basada en el PIB y la poblacion, ponderados el 50%) que se regula en el articulo 54 de
la Propuesta. Como puede verse, la Comisidn realiza una prevision exhaustiva de las
necesidades, pero estas quedan a expensas de las “contribuciones solidarias” que cada
EM especifique en su “Plan de Respuesta Solidaria”.

A cambio de una solidaridad obligatoria en los tres escenarios descritos, los Estados
gozaran de “flexibilidad” para determinar sus contribuciones solidarias entre un abanico
de dos posibilidades: reubicacion y el llamado patrocinio de retornos de nacionales de
terceros paises en situacion irregular. La solidaridad es obligatoria, pero se puede
negociar qué solidaridad y cuénta solidaridad y solo en ultima instancia, si estas siguen
siendo “‘manifiestamente insuficientes”, la Comision esté facultada para adoptar un acto
de ejecucidn con el contingente definitivo y obligatorio para todos los Estados. Eso si, no
existe margen para la participacion de la persona desplazada que, en este sentido, queda

108 \/éase el art. 2, 3y 4 de la Propuesta de Reglamento de Crisis y FM.

El acto de ejecucion se adoptara de conformidad con el articulo 8 del Reglamento (UE) 182/2011, en
relacion con su articulo 5, en virtud del cual, por razones imperiosas de urgencia debidamente justificadas
debido a una situacidn de crisis presente en un Estado miembro beneficiarios, la Comisidn estara facultada
para adoptar un acto de ejecucion que serd aplicable inmediatamente y permanecera en vigor por un plazo
no superior a un afio. Reglamento (UE) N° 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero
de 2011 por el que se establecen las normas y los principios generales relativos a las modalidades de control
por parte de los Estados miembros del ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comision DOUE-
L-2011-80348.
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obviada de la ecuacién. ¢Se puede mantener dicha omision después de la experiencia de
solidaridad basada en la libre eleccion de la crisis de Ucrania?

V. CONCLUSIONES

La concesion de proteccion temporal a las personas desplazadas de forma masiva desde
Ucrania ha supuesto la activacion de la Directiva 2001/55/CE, por primera vez, tras mas
de veinte afios desde su adopcion. Esta experiencia practica estd mostrando las bondades
de un dispositivo olvidado y denostado que, no obstante, resulta una pieza indispensable
con objeto de que el SECA pueda garantizar proteccion a toda persona que lo necesite,
con independencia de la magnitud del exilio en que se encuentre. Méas all& de poner en
valor la norma, la respuesta de la Union, en este caso, estd mostrando que es posible
renunciar a la inmoral —y, a menudo ilegal— politica de contencién y exclusioén de los
flujos de personas, por otra de fronteras abiertas y proteccién inmediata, que permita una
aplicacion del sistema en mayor consonancia con los valores que sustentan el proceso de
integracion. Dicho giro copernicano solo puede ser bienvenido, si bien plantea serias
dudas sobre el doble rasero de la Unidn, con respecto a crisis migratorias anteriores que
involucraron a personas con iguales necesidades de proteccion (también huian de la
guerra o la persecucion) y cuyo volumen lleg6 a colapsar los sistemas de acogida de varios
EMs. Se suele hablar de los marcados elementos de especificidad de la crisis de Ucrania,
pero ni el criterio de proximidad con Europa es un requisito contemplado en la normativa,
ni el origen de las personas afectadas debe ser un elemento que valorar, a la luz de las
obligaciones internacionales.

No cabe duda de que los conceptos juridicos indeterminados que sirven de presupuesto a
la activacion del mecanismo y la opcion expresa de la Directiva por evitar el uso de
indicadores de medicion de la magnitud del exilio, de los efectos contrarios al sistema de
asilo o incluso de la equidad en el fomento de un esfuerzo entre los EMs no ayudan a
generar certidumbre. La propuesta del Nuevo Pacto Europeo de Migracion y Asilo de
incorporar indicadores para la evaluacién de los conceptos clave, asi como el traspaso de
poderes a la Comisidn es un paso positivo. No obstante, la experiencia de los Gltimos afios
nos hace dudar de que la Comisidn estuviera dispuesta a adoptar un acto ejecutivo en ese
sentido sin el previo consenso de los EMs, por mucho que la propuesta no lo exija, como
tampoco lo hace la Directiva de Proteccion Temporal.

Por lo que respecta al &ambito de aplicacion personal, no se ha aprovechado al méaximo el
hecho de que la Directiva tan solo exija que las personas hayan abandonado su pais o
“region de origen”, abriendo la puerta a la proteccion no solo de las personas nacionales
de Ucrania, sino también a las nacionales de otros paises residentes en el pais. Sin
embargo, en atencion a la Decision de Ejecucién, los Unicos extranjeros que tienen
garantizada la proteccion de la Directiva son los familiares de las personas ucranianas o
aquellas beneficiarias de proteccion internacional. El grueso de las personas desplazadas
extranjeras en Ucrania queda a merced de los Estados, en ese sentido. El que no todos los
EMs garanticen la acogida temporal a las mismas categorias y que el tipo de proteccion
no deba ser siquiera equivalente no asegura un trato homogéneo en toda la Unién, lo que
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esta en las antipodas del enfoque comun que alberga el espiritu de la Directiva —mas alla
de sus normas minimas—, asi como del actual contexto de desarrollo del SECA.

Lo que si marca un punto de inflexion altamente positivo es la interpretacion de las
medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los EMs y que confirman a la
Directiva 2001/55/CE como un auténtico ejemplo de solidaridad, en el sentido del articulo
80 TFUE. El disefio de un modelo de reparto de las responsabilidades que confia en la
autogestion, y el reconocimiento expreso de que esa libertad de eleccion facilita el
esfuerzo equitativo y tiene la virtud de aliviar la presion sobre los sistemas de asilo y
acogida pone en cuestion algunos de los principios sacrosantos del sistema que parecian
inalterables (la lucha contra los movimientos secundarios, la incapacidad de elegir el
Estado responsable del examen de las solicitudes de proteccion internacional...). Esta
experiencia practica nos muestra que el principio predominante de la politica de asilo, en
virtud del cual, las personas demandantes de proteccidn internacional no tienen capacidad
de agencia y estan excluidas del derecho a circular libremente por la Unidn debe ser
reconsiderado.

De momento, la adopcidn de la Decision de Ejecucion (UE) 2022/382, sin que podamos
afirmar su capacidad disruptiva, si tiene el potencial de estimular el desarrollo de un
proceso que siente otras bases en el sistema, y que ha de informar necesariamente las
modificaciones normativas que se definiran el SECA de las préximas décadas, con objeto
de que puedan considerarse, en puridad, un nuevo comienzo.
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