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1.- INTRODUCCION

Presento ante Ustedes un conjunto de reflexiones en torno al concepto
y régimen juridico del territorio del Estado y las fronteras al hilo de dos gran-
des preocupaciones en este momento de nuestra sociedad: una interna, que
afecta a la unidad del territorio nacional; la otra internacional, sobre conside-
raciones elementales de humanidad con las personas que huyen de guerras
devastadoras. Territorio, fronteras e integridad territorial son elementos de la
identidad del Estado que el art. 4.2 del Tratado de la Unién Europea (en ade-
lante, TUE) se compromete a respetar.

Uno de los errores mas comunes en el que incurren politicos, medios
de comunicacion y opinion publica al enjuiciar acciones concretas o de con-
junto de la Union Europea (en adelante, UE) es utilizar un lenguaje y perspec-
tiva estatalista. Asi, en especial, se confunde la limitada, concreta y expresa
competencia y actuacion de la UE con la propia de un Estado soberano que
tiene la plenitud de poderes generales. En ese error se tropieza al enjuiciar
tanto las acciones como las inhibiciones de la UE -en el sentido tanto del deber
de abstenerse por no poseer la competencia como de inaccion voluntaria, a
veces torpe y poco responsable-.

De entrada, el origen de las competencias no es la “soberania euro-
pea”, que no existe, cComo no existe un demos europeo, sino que son los Esta-
dos mismos quienes atribuyen determinadas competencias a la UE (art. 1 TUE).

* Sesion del 6 de octubre de 2015
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Los Estados atribuyen muy pocos —cinco— ambitos competenciales de forma
exclusiva a la UE (moneda, union aduanera, politica comercial comin —mer-
cancias—, gestion de los recursos pesqueros y normas de competencia en el
mercado europeo). Por el contrario, los Estados aceptan compartir un elenco
amplisimo de materias con la UE que los preceptos de los Tratados precisan el
alcance, caso por caso, de la competencia compartida. Y los Estados miembros
se reservan muchas otras bajo su soberania exclusiva.

Una diferencia esencial con un Estado es que la UE no tiene todo el
poder ni todos los poderes. Los Estados miembros no confieren competencias
generales a la Union sino competencias especificas, expresas y limitadas. Una
Organizacion internacional, como es el caso de la Unién Europea, no dispone
de un poder originario y, por tanto, de competencias propias. El principio gene-
ral de atribucion de competencias es coherente con la configuracion de la
Unioén como sujeto de Derecho Internacional de caracter no estatal, es decir,
como Organizacion internacional, aunque muy diferente y muy avanzada res-
pecto de las organizaciones internacionales de cooperacion clasica.

El proceso de la integracion conlleva unas dosis equilibradas entre sus
elementos nacionales (intergubernamentales) e integracionistas o europeistas.
No deja de ser relevante que en la reforma de Maastricht, al adoptarse el Tra-
tado de la UE, se inscribiera por vez primera de forma expresa el principio del
respeto a la identidad nacional de los Estados miembros'. No cabe duda que
la integracion y sus elementos europeistas o “supranacionales” han avanzado
mucho con las reformas de Maastricht, Amsterdam, Niza y Lisboa y, con ella,
la identidad europea. Por ello, era necesario reivindicar, desde el Tratado de
Maastricht y en los sucesivos tratados de reforma, que los avances europeistas
ni difuminan ni pueden poner en peligro las estructuras estatales. El desarro-
llo del principio de respeto a la identidad nacional, en la reforma de Lisboa, ha
contribuido a expresar un limite general a las competencias y a la accion de la
Union?. El Tratado de la UE protege la identidad nacional de sus partes com-

U Art. 4.2 del Tratado de la Union Europea, tal como quedo6 redactado tras la reforma del Tratado de Lisboa de
2007 —en vigor desde 1 de diciembre de 2010—...:"La Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tra-
tados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, tam-
bién en lo referente a la autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que
tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En par-
ticular, la seguridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro.”

Este reconocimiento de la identidad nacional procede del Tratado de la UE en su version inicial de Maastricht
de 1992.

? La referencia al respeto a las estructuras politicas y constitucionales (art. 4.2 TUE), junto con el lenguaje claro
sobre el cardcter derivado de las competencias de la UE (art. 1 TUE), fortalece la identidad de los Estados miembros, que son
—en palabras de A. von Bogdandy— “en su mayor parte Estados nacionales desarrollados, ...conscientes de su identidad y
que, a pesar de apoyar la idea de una comunidad politica europea, no desean transformarse en autoridades regionales subor-
dinadas en un Estado federal europeo” (Bogdandy, A. von, “Los principios fundamentales de la Union Europea. Aspectos teo-
ricos y doctrinales”, Revista General de Derecho Europeo, 22 (2010), www.iustel.com, p. 27.); en sentido similar, Manin, Ph.,
“La place de la diversité dans les traités sur 'Union européenne”, en Mélanges Charpentier, Paris, Pedone, 2008, p. 397.
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ponentes, los Estados miembros, y su respeto forma parte de la legalidad de la
UE; no es mera retorica politica sino una norma justiciable con notable juris-
prudencia’.

2. TERRITORIO ;DE LA UNION?
O DE LOS ESTADOS MIEMBROS

El territorio es uno de los tres elementos clasicos de la creacion y per-
manencia de un Estado (junto a la poblacion y la organizacion politica dotada
de soberania); es, sin duda, un elemento constitutivo e identificador del Estado
hasta el punto de ser cominmente aceptado que el Estado es un sujeto o cor-
poracion de base territorial (M. Hauriou, Sereni...).

El territorio o espacios de soberania estatal engloba la superficie terres-
tre, lacustre, fluvial y maritima propiamente dicha, mas sus prolongaciones ver-
ticales (subsuelo y espacio atmosférico o aéreo). Todo territorio estatal es limi-
tado en el sentido de que, en general, tiene limites conocidos y estables
—aunque pueda haber concretas controversias territoriales pendientes— en
cuyo interior se ejercen las competencias con exclusividad sobre todas las per-
sonas y las cosas: summa potestas y plenitudo potestatis en el marco y con los
limites establecidos por el Derecho internacional general y convencional. Desde
el clasico asunto de la Isla de Palmas arbitrado por Max Huber, la soberania
territorial es el punto de partida para las relaciones internacionales’. Ahora bien,
debe tenerse en cuenta que importando mucho la soberania o legitimidad del
titulo es si cabe mas importante el control fisico efectivo sobre un territorio.

Aunque los Estados no son los Unicos sujetos de base territorial, es
incontrovertido que las organizaciones internacionales intergubernamentales
no son sujetos de base territorial, sino de caracter funcional. Disponen de sedes
y celebran acuerdos de sede con el Estado anfitrion para el reconocimiento de

3 Asi, para el Tribunal de Justicia “la Union respeta la identidad nacional de sus Estados miembros, de la que
forma parte también la forma republicana del Estado...Negindose a reconocer los elementos nobiliarios de un apellido...,
las autoridades austriacas competentes en materia del estado civil no parecen ir mis alld de lo que es necesario para garan-
tizar la consecucion del objetivo constitucional fundamental que persiguen.” (TJCE, sentencia de 22 de septiembre de 2010,
Sayn-Witigenstein, C-208/09, ap. 92'y 93)

' “Sovereignty in the relations between States signifies independence. Independence in regard to a portion of
the globe is the right to exercise therein, to the exclusion of any other State, the functions of a State. The development of
the national organisation of States during the last few centuries and, as a corollary, the development of international law,
have established this principle of the exclusive competence of the State in regard to its own territory in such a way as to
make it the point of departure in settling most questions that concern international relations.” (Island of Palmas Case, Nether-
lands/United States of America, Award of 4 April 1928, R.S.A., vol. 11, p. 838). Posteriormente, “Entre Etats indépendants, le
respect de la souveraineté territoriale est I'une des bases essentielles des rapports internationaux.” (Cour International de
Justice, CIJ, Détroit de Corfou, Royaume-Uni c. Albanie, arrét du 9 avril 1949 (fond), Rec. 1949, p. 35).
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unos derechos especificos en sus sedes y lugares de trabajo, ya sean fijas, ya
sean para reuniones especificas y esporadicas o permanentes.

La Unién no tiene territorio; por tanto, no posee ese elemento consti-
tutivo de la existencia de un Estado; tiene sedes para sus instituciones y orga-
nismos en varios Estados miembros’. Todos los tratados constitutivos de orga-
nizaciones internacionales poseen un dmbito espacial de aplicacion de sus
normas ligado al territorio de sus Estados miembros.

El territorio, en consecuencia, es un elemento constitutivo de la exis-
tencia de un Estado e identificador de éste frente a otros sujetos internaciona-
les®. Su territorio forma parte de la identidad nacional que merece ser respetada

Los dos grandes tratados (TUE y Tratado de Funcionamiento de la UE,
en adelante TFUE) se refieren siempre al territorio de los Estados miembros o
a su integridad territorial, con dos excepciones que deben ser contextualizadas.
El Tratado, en especial el TFUE, distingue actividades o situaciones en un
Estado miembro y las que tienen lugar en el territorio de otro Estado miembro
o en el territorio de Estados terceros’. Pura logica y terminologia iusinternacio-
nalista.

En efecto, hay dos excepciones en las que los redactores de los trata-
dos, inconsciente o subliminalmente, se salen del marco de la estatalidad indi-
vidualizada de sus miembros para deslizarse con dos referencias chocantes a
la “integridad” (de la UE) o al “territorio de la Union”:

— en el art. 21.2 del TUE se afirma que “La Uni6n definird y ejecutara politicas comu-
nes y acciones y se esforzard por lograr un alto grado de cooperacién en todos los
ambitos de las relaciones internacionales con el fin de: a) defender sus valores, inte-
reses fundamentales, seguridad, independencia e integridad, |...]

° Art. 341 TFUE y Protocolo sobre la fijacion de las sedes de las instituciones y de determinados 6rganos, orga-
nismos y servicios de la UE.

¢ Ziller, J., “The European Union and the territorial scope of European territories”, (2007) 38 Victoria Univer-
sity of Wellington Law Review 51,y en la Web bttp://www.upf.pf/IMG/pdf/05-ziller.pdf.

7 Asi, se utilizan expresiones muy repetidas y diversas: “en el territorio de los Estados miembros”; “en el terri-
torio de otro Estado miembro”, “en el territorio de uno de los Estados miembros”, “que residan legalmente en su territorio”
[de un Estado miembro], “de admision en su territorio” [de un Estado miembro], “Estados miembros cuyo territorio resulte
afectado”, “a través del territorio de uno o varios Estados miembros”, “productos exportados al territorio de uno de los Esta-
dos”, “normas de procedimiento civil vigentes en el Estado en cuyo territorio se lleve a cabo”, “ambito de aplicacion terri-
torial de los Tratados” [para referirse al capital art. 52 TUE], “territorios europeos cuyas relaciones exteriores asuma un
Estado miembro”.

Tales expresiones pueden verse en el TUE, art. 43 y 52; en el TFUE, art. 20, 21, 45, 48, 49, 50, 79, 88, 89, 91,
111, 172, 222, 299, 343, 355; en la Carta de los Derechos Fundamentales, art.15 y 45; en el art. 27.1 Convenio de Schengen
“en el territorio de una Parte contratante”..
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— vy en el art. 153.1. del TFUE: “Para la consecucion de los objetivos del articulo 151,
la Unién apoyara y completard la accion de los Estados miembros en los siguientes
ambitos: [...] g) las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en el territorio de la Union; [...] (cursivas anadidas).

En ambos preceptos se dan contextos confusos aunque ligeramente
distintos entre si. El art. 21 es el precepto de cabecera de la Accion exterior de
la UE y su propésito es ejercer y defender su accion politica como ente autod-
nomo y, por ello, se refiere a la independencia de la UE como ente con capa-
cidad para defender sus percepciones e intereses colectivos en las relaciones
exteriores tales como su propia estabilidad e integridad frente a actuaciones
desestabilizadoras que los puedan amenazar. La mejor defensa de un ente juri-
dico-politico internacional, como es la UE, es una sabia accion exterior. En ese
contexto hay que entender ese art. 21: con su accion exterior de conjunto
defiende la integridad de los elementos de la organizacion, teniendo cuidado
de no adjetivarla como territorial de la UE.

Por el contrario, el art. 153.1.g) TFUE, al aludir a un supuesto “territo-
rio de la Unién” en el marco de la politica social (art. 151), debe circunscribirse
a ese contexto en el que las condiciones de permanencia y laborales de los tra-
bajadores de terceros Estados, admitidos en (el territorio) del cualquier Estado
miembro, tendran una regulacion europea complementaria a la de los Estados
miembros. Esa reduccion tiene mas de elusion o elipse que de afirmacion inten-
cionada de atribuir un elemento territorial propio de la UE.

Salvo estas dos excepciones explicadas y contextualizadas, las referen-
cias al “territorio de la UE” (una metonimia) que escuchamos a politicos y altos
cargos de la UE, medios de comunicacion y lenguaje popular deben ser siem-
pre utilizadas con el valor convenido de que el territorio de la Unidn no es
otro que el territorio de cada Estado miembro en el que se aplican los Trata-
dos (en consonancia con los art. 52 TUE y 355 TFUE).

No hay, pues, propiamente un territorio de la Unién sino un ambito
espacial o territorial de aplicacion de los Tratados y sus normas derivadas.

3. TERRITORIO Y AMBITO DE APLICACI(:)N TERRITORIAL
DEL DERECHO DE LA UNION

El territorio de cada Estado miembro no esta delimitado o descrito por

los Tratados de la UE sino por sus normas internas y por los tratados con Esta-
dos vecinos, sean o no miembros de la UE.
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Cuando un Estado se adhiere a la UE ingresa con todo su territorio
reconocido internacionalmente en el momento de la adhesion, salvo que las
partes establezcan otra cosa (art. 29 del Convenio de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 y de forma practica y congruente el art. 52 del TUE).
Por ello, ningin Tratado de la integracion ha regulado ni necesita regular el
territorio de sus Estados. Es un asunto interno de cada Estado miembro, aun-
que con relevancia juridica para la UE.

El territorio estatal es un hecho objetivo y externo a la UE, aunque de
ese hecho se deriven consecuencias directas para la Organizacion al ser el terri-
torio estatal el espacio en el que son exigibles los Tratados y el derecho derivado.

Para establecer el ambito de aplicacion territorial de los Tratados y del
derecho derivado, desde la fundacidon en 1951-1957, se enuncia eo nomine a
cada Estado miembro (art. 52 TUE). De forma sencilla y econdémica, con la
mera denominacion oficial de cada Estado queda reconocido que el Tratado se
aplica a ese Estado y a todo su territorio —el que tenga o pueda tener—, sin
perjuicio de concretas exclusiones de partes identificadas del territorio nacio-
nal que se detallan mediante la remision a un precepto del Tratado de Funcio-
namiento de la UE (art. 52.2 TUE, remision al art. 355 TFUE). En efecto, cual-
quier modulacién, ya sea excluir, ya sea modificar el Aambito de aplicacion
territorial a un Estado miembro, se precisa en el art. 355 TFUE (exclusion de
las islas Feroe, islas del Canal, isla de Man, etc.)

Siendo el territorio un elemento especifico de los Estados miembros,
éstos disponen libremente en su territorio de los derechos propios o inheren-
tes a su condicion de Estados®, como es el aumentar o perder territorio de con-
Sformidad con el Derecho Internacional (incluido el principio de efectividad, la
fuerza de los hechos); es un asunto que no es de competencia de la UE sino
de cada Estado miembro, discrecional e individualmente, aunque —insisto— el
aumento o disminucion acaba teniendo consecuencias para el conjunto euro-
peo organizado.

El precepto que enuncia la lista de Estados miembros (art. 52 TUE)
tiene que ser modificado cada vez que ingresa un nuevo Estado (o en caso de

% Asi lo confirmé el Tribunal de Justicia: “Considerando que del apartado 1 del articulo 227 se desprende que
el Estatuto de los departamentos franceses de Ultramar en la Comunidad se define, en primer lugar, por referencia a la Cons-
titucion francesa, a tenor de la cual, como expuso el Gobierno francés, los departamentos franceses de Ultramar forman parte
integrante de la Republica;” (TJCE, sentencia de 10 de octubre de 1978, Hansen/Hauptzollamt Flensburg, 148/77, apartado
9). Como reconoce el Dictamen britinico “No treaty amendment is therefore required simply as a result of a change to the
borders of a state’s territory” (apartado 159) Scotland analysis: Devolution and the implications of Scottish independence,
february 2013, https://www.gov.uk/government/publications/scotland-analysis-devolution-and-the-implications-of-scottish-
independence

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/79417/Scotland_analysis_Devo-
lution_and_the_implications_of_Scottish_Independan...__1_.pdf.
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eventual retirada prevista por el art. 50 TUE) para hacer constar, al incluir su
nombre, de forma implicita el territorio del que goce de conformidad con el
Derecho Internacional; pero no hay que modificarlo cuando un Estado miem-
bro pierde o gana territorio. Por ello, una eventual secesion de una parte com-
ponente de un Estado miembro que se constituya en nuevo Estado miembro y
desee ingresar en la UE exigiria modificar por unanimidad el art. 52 TUE, junto
con la aprobacion del Acta de Adhesion. La UE no tiene que concretar al deta-
lle el territorio de cada Estado en sus Tratados.

Al utilizar esta formula de sintesis, con la mera designacion del nom-
bre de cada Estado miembro, sumando de forma implicita los territorios de
cada Estado miembro como ambito de aplicacion del Tratado, se obtienen gran-
des ventajas juridico-politicas: primero, cualquier extension o variacion en la
competencia territorial, segiin evolucione el Derecho internacional y las com-
petencias estatales, afectarin automaticamente a la UE sin necesidad de
reforma; por ejemplo, como sucedié en el pasado siglo en relacion con los
espacios maritimos de la plataforma continental o la zona econdmica exclu-
siva que al ver reconocidas nuevas competencias a los Estados conllevo la
extension automaitica del derecho de la UE a las actividades econdmicas en
esos espacios. Segundo, permite que cualquier variacion del territorio prede-
terminada por un hecho de sucesion de Estados no requiera modificacion del
art. 52 ni autorizacion de la UE para aumentar o reducir el territorio del Estado
miembro. Una sucesion de Estados se produce cuando un Estado es sustituido
por otro en un territorio determinado. Cuando se trata de una modificacion
territorial por una sucesion de Estados se aplica el principio de continuidad
del Estado predecesor o matriz y la movilidad del ambito de aplicacion territo-
rial de los tratados, asociado al art. 52 TUE y 355 TFUE.

Asi, la decision de Francia de traspasar el Sarre a Alemania® o recono-
cer la independencia de Argelia® (...departamento francés en su época, pero
colonia de hecho...) o aumentar el territorio y la poblacion de Alemania es
una decision exclusiva de tales Estados miembros'. Se notifica a la Union el
aumento o pérdida de territorio para que tome nota de las consecuencias. Que
las tiene.

° El traspaso de la region del Sarre, bajo la soberania francesa, a la alemana en 1957 supuso una pérdida terri-
torial para Francia y un aumento correlativo para Alemania, si bien los efectos son relativamente neutros ya que solo afec-
taba a la responsabilidad del cumplimiento del derecho comunitario que se trasladaba de Francia a Alemania y no suponia
salida o desvinculacion de la entonces CECA. No alteraba los Tratados sino el responsable de su aplicacion.

" La independencia de Argelia, al amparo del derecho de libre determinacion de los pueblos coloniales en el
marco de la Resolucion AGNU 1514 (1960), supuso una pérdida de territorio y de poblacion a la que se aplicaban los tra-
tados comunitarios de la época.

"' La unificacion alemana es un caso singular. Un Estado miembro puede aumentar (o perder) su territorio en
el ejercicio libre y soberano de su voluntad mediante acuerdos libremente pactados con otros Estados ajenos a la UE. La
Union no podia ni debia interferir ni impedir la unificacion, pacifica y conforme a Derecho internacional, a pesar de que
de ese hecho consumado, decidido por Alemania, se derivaban innumerables consecuencias juridicas automadticas para la
Union (extension relevante de su dmbito de aplicacion en territorio con fuertes desequilibrios y 20 millones mis de euro-
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Por el contrario, si un Estado miembro alterase el ambito de aplica-
cion del Tratado excluyendo por su mera voluntad unilateral —no ligada a una
sucesion de Estados— territorios que permanecen bajo su soberania (caso de
Groenlandia o de diversos territorios franceses) necesitaria —hoy— un acto de
derecho derivado de la UE. La mal llamada retirada de Groenlandia de la UE,
territorio que sigue bajo soberania de Dinamarca, lo que hizo fue excluir esa
region danesa del ambito de aplicacion de los Tratados comunitarios alterando
el Tratado de adhesion de Dinamarca'.

Estos precedentes atipicos nos muestran que, en definitiva, el aumento
o disminucion del territorio de un Estado miembro afecta primordial y exclu-
sivamente al Estado miembro en cuestion; la UE se limita a reconocer cambios
en el ambito de aplicacion territorial de los Tratados. La posicion de la Union
y de sus Estados a favor del respeto a la unidad nacional e integridad territo-
rial es un factor politico considerable para frenar o disuadir de los atentados a
la integridad territorial en violacion del derecho interno e internacional.

Una secesion, como una unificacion de Estados (caso aleman), son
situaciones no regulables en o por el marco del Derecho de la UE. El Derecho
de la Unién no puede ni debe regular la secesion sino tomar nota de las con-
secuencias especificas de una pérdida o un aumento de territorio y de nacio-
nales de sus Estados miembros.

La Constitucion de 1978 se sumo a la tradicion constitucional espanola
en el silencio sobre la determinacion del territorio del Estado, es decir, no expli-
cita en qué espacio fisico se ejerce la soberania, no expresa qué espacio fisico
merece la condicion juridica de territorio de Espafa. Ese silencio fue roto en
algunos textos constitucionales espanoles que delimitaron el territorio de sobe-
rania, como fue la Constitucion de Cadiz de 1812 (art. 10), el proyecto de Cons-
titucion Federal de la Primera Republica de 1873 (art. 1°) y la Constitucion de
la Segunda Republica de 1931 (art. 8).

peos), sus Estados miembros e, incluso, para Estados terceros. Vid. Arnold, R., La unificacion alemana (Estudios sobre dere-
cho alemdn y europeo), Civitas, Madrid, 1993.

12 Esa restriccion del ambito de aplicacion territorial no podia hacerse unilateralmente por Dinamarca vy, por ello,
la Comision y el Consejo entendieron que habia que modificar los Tratados mediante el Tratado de 1984 que modifica y
restringe ese dmbito espacial sin modificar el territorio de Dinamarca. No es un precedente de secesion pues aunque afecta
a una region de un Estado miembro, dicha region artica no se escinde de Dinamarca, de cuyo territorio sigue formando parte
y sus ciudadanos siguen siendo daneses y ciudadanos de la Union. Su tratado de “retirada” de 1984 afecta estrictamente al
ambito territorial en el que son aplicables los tratados de la UE puesto que éste puede ser inferior o superior a su propio
territorio de soberania (art. 29 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados), pero la alteracion no se produce
por una modificacion territorial regida por la sucesion de Estados. Es mds, hoy un cambio de ambito de aplicacion como
el groenlandés ya no necesitarfa de un nuevo Tratado, como hubo de hacerse en 1984; de acuerdo con el art. 355.6 TFUE
basta una decision unanime del Consejo a propuesta de la Comision.
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Hay que reconocer que 7o es cometido de las constituciones definir el
territorio. Ahora bien, las constituciones de Estados federales o Estados com-
plejos suelen definir las regiones o partes que lo forman®, asi como también
aluden al territorio las constituciones que reclaman la recuperacion de territo-
rios que consideran propios pero sometidos por un hecho colonial o de gue-
rra a un soberano extranjero.

Precisamente, Espana se encuentra en esas circunstancias que aconse-
jan incluir referencias a la composicion del territorio: ha establecido una estruc-
tura compleja con un Estado fundado en la autonomia de las “nacionalidades
y regiones”. Amén de no olvidar que el territorio de Espana ha sufrido desde
el siglo XIX importantes reducciones no siempre conforme al Derecho interno
e internacional y, sobre todo y mas importante, que Espana tiene particulares
problemas que afectan a nuestra integridad territorial debido a que presenta-
mos reivindicaciones por activa y por pasiva: reivindicamos territorio (Gibral-
tar) que esta bajo soberania de otro Estado (Reino Unido) y nos reivindican
(Marruecos) territorio que nos pertenece de forma indubitada en Derecho
(Ceuta, Melilla, Chafarinas, y los penones de Vélez de la Gomera y Alhuce-
mas). Como decia Remiro Brotons en 1978 “[Elxplicitar la vocacion de perma-
nencia en un territorio no es superfluo cuando aquella es desafiada”".

La Constitucion se refiere en varias ocasiones al “territorio espanol” (art.
138.1; 139.2; 158.1 y 161.1), en una ocasion al “territorio de Espana” (art. 68.5),
en otra al “territorio nacional” (art. 19) y al “territorio del Estado” (art. 139.1). No
son del todo incorrectas esas formulas variadas aunque en un mismo texto juri-
dico se debe evitar una pluralidad de términos para un mismo concepto.

También la Constitucidén contiene varias afirmaciones fundamentales:
las relativas a que la soberania nacional reside en el pueblo espanol (art. 1.2)
y a la indisoluble unidad de la Nacion espafiola (art. 2). Pero en estos dos pre-
ceptos fundamentales no hay referencias expresas a la integridad territorial.
Preocupante.

Por el contrario, en el capital art. 8 se encomienda a las Fuerzas Arma-
das garantizar la soberania e independencia y defender la integridad territorial
(contexto, frente a terceros) y el ordenamiento constitucional (contexto, interno).

15 Alemania incluye el nombre de todos los linders en el preambulo: “los alemanes de” [.... lista de los ldin-
ders...] y cierra ese parrafo de la lista asi: “...bhan consumado, en libre autodeterminacion, la unidad y la libertad de Ale-
mania. La presente Ley Fundamental rige, pues, para todo el pueblo alemdn’. Una formula a tener en cuenta. Francia incluye
la lista completa en el articulado mismo de los territorios extra-europeos, de todos, no tienen por qué avergonzarse de
nada. Austria también enumera sus linders en el art. 2; Bélgica describe su pequeno pero complejo territorio en los art. 2
a 5; Italia enumera sus regiones en el art. 131.

1 Remiro Brotons, A, Territorio nacional y Constitucion de 1978, Madrid, 1978, Cupsa Editorial, p. 139.
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Y de ese olvido da muestra el art. 94.1, ¢) de la Constitucion de 1978 al permi-
tir celebrar tratados que afecten a la integridad territorial, es decir, ceder terri-
torio por mayoria simple (relacion entre art. 94.1 y 74.2). Muy preocupante.

Declarar “la indisoluble unidad de la Nacion espanola” en el art. 2.1 es
encomiable, o encomendar la defensa de la integridad territorial a las FFAA tan
encomiable como imprescindible, pero quizas es retorico... pues la misma Cons-
titucion permitiria en un caso extremo desenganchar territorio nacional por la
mera mayoria parlamentaria si el Gobierno de Espana —débil o clientelar— recu-
rre a un tratado internacional para ceder territorio nacional a un tercer Estado.
Obsérvese que la integridad territorial de Espafa solo es mencionada en dos
ocasiones en la Constitucion: en el art. 8 para defenderla —si nos dieran jague—
y el en art. 94 para entregarla, para ceder territorio, si nos llegaran a dar mate.
Como senala Antonio Remiro estos tratados de cesion territorial serian “el epilogo
forzoso de una situacion patologica irreversible: la derrota militar”®.

No se debe permitir la cesion de territorio o cualquier accion que afecte
a la integridad territorial y menos atin mediante Tratado cuya aprobacion se
hace por mayoria simple de cada Camara. Tampoco creo que debiera permi-
tirse por mayoria absoluta (art. 93, “clausula europea” para atribuir el ejercicio
de competencia soberana pero no su titularidad). No se debe prever, bajo nin-
gln concepto, la posibilidad de afectar a la integridad territorial. Una constitu-
cion no puede prever ni regular la cesion de territorio de soberania; es de una
debilidad extrema frente a terceros. Y en un caso limite, si lo que se pretende
por parte de nuestros taimados politicos, siempre bajo el “sindrome de Alman-
zor”, es evitar el drama de las pasadas guerras africanas del siglo XIX y XX, en
fin, si se admite la prevision de ceder territorio a terceros, deberia hacerse con
una mayoria cualificada similar a la revision de la Constitucién misma.

Hubiera sido conveniente, y estamos a tiempo en la inaplazable
reforma de la Constitucion, proclamar la irreductibilidad del territorio espanol
bajo soberania y precisar sin temor qué “nacionalidades y regiones” confor-
man el territorio peninsular'® e insular'” y las ciudades autbnomas'. Es mas, si

5 Remiro Brotons, A., Derecho Internacional Piiblico. I. Principios Fundamentales, Tecnos, Madrid, 1982, p.
159. También cree que ese precepto “facilita la mutabilidad de la calificacion de un espacio geografico determinado como
parte integrante o no de ¢€l” (Territorio nacional..., op. cit., p. 148)

' Claro que en 1978, en un Estado con al menos 500 afos de existencia, ni tan siquiera se sabia cudles y cudn-
tas eran las nacionalidades y regiones, ni sus denominaciones, ni cudntas regiones uniprovinciales se iban a inventar -salvo
la peculiaridad de Madrid-. Como sefiala S. Mufioz Machado “Se formaron comunidades uniprovinciales... con el deseo emu-
lativo de los caciques politicos locales de dotarse de instituciones en las que poder ejercer ese prebendalismo depredato-
rio que, poco después, caracterizo tanto su gestion” (Cataluna y las demds Espanas, Critica, Barcelona, 2014, p. 116).

7 Podria haber tenido interés citar en la Constitucion a los grandes archipiélagos espanoles pues en el mismo
ano y antes de la aprobacion de la Constitucion de 1978, Espana aprobo su Ley 15/1978, de 20 de febrero, por la que se
regula la Zona Econémica del Mar y sus Playas (BOE 23 de febrero de 1978). En esta Ley Espana se reserva el derecho de
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constara el nombre de las nacionalidades y regiones cualquier pretension de
secesion o la cesion de territorios a terceros Estados exigirian la reforma de la
Constitucion y con ello una amplia mayoria. Mas razones para abordar la
reforma constitucional e incluir, hoy, el nombre de las diecisiete Comunidades
Auténomas y las dos ciudades autbnomas.

Antonio Remiro afirm6 de forma bien expresiva en 1982 que “Los jine-
tes de la Constitucion no se han atrevido a que sus monturas piafasen sobre
estas tierras movedizas, tal vez aceptando que la clave de nuestra historia es,
hoy, la fuga. Han dejado a los intérpretes una ancha libertad..."?.

4. FRONTERAS INTERIORES Y EXTERIORES

También es habitual en el vocabulario de politicos y medios de comu-
nicacion referirse a “fronteras interiores” y “fronteras exteriores” de la UE. Los
Tratados y el Derecho Derivado también utilizan esos términos pero (casi) siem-
pre precisan que son fronteras interiores o exteriores de los Estados miembros.
Aparecen siempre en plural y referidas, en general, claramente a la Unioén y no
a los Estados. Su explicacion se debe a que el concepto de frontera que mane-
jan los Tratados y normas de Derecho Derivado de la UE no siempre es el pro-
pio de Derecho Internacional®. Ademas de reconocer que el proceso de la inte-
gracion difumina los efectos de las fronteras de los Estados en las relaciones
mutuas.

Se constata que las multiples referencias que, en media docena de arti-
culos del TFUE, se hace a fronteras interiores y exteriores (suelen ir empareja-
das en una mencion combinada) siempre es en relacion con la libre circulacion
de personas, tanto de ciudadanos de la UE como extranjeros, en el espacio
comun de aplicacion territorial de los Tratados”. El importantisimo art. 3 del
TUE sobre los objetivos de la Unidon senala que

delimitar los archipiélagos de Estado mediante el perimetro archipeldgico a partir de lineas de base rectas que unan los pun-
tos extremos de las islas e islotes que respectivamente los componen. Si se aceptara, en una futura reforma, citar a cada
Comunidad Auténoma por su nombre no haria falta una alusion reiterada a los archipiélagos espanoles.

¥ Hay tres menciones a Ceuta y Melilla (en el reparto de diputados, de senadores y en la Disposicion Transitoria
Quinta en relacion con la opcion de ser Comunidades auténomas). Pero ninguna a Gibraltar. Nuestra constitucion no se ins-
cribe entre el movimiento irredentista constitucional que reivindican territorios para recuperar la integridad territorial perdida.

¥ Remiro Brotons, A., Derecho Internacional Publico..., op. cit. p. 160.

* Asi lo expresa de forma clara el art. 77.4 TFUE, relativo a la politica sobre controles en las fronteras, asilo e
inmigracion: “El presente articulo no afectara a la competencia de los Estados miembros respecto de la delimitacion geo-
grafica de sus fronteras, de conformidad con el Derecho internacional.”

' En el TUE, art. 3.2y 21.2; en el TFUE, art. 26, 67, 77 y 170.
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“2. La Union ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
[fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulaciéon de personas conjun-
tamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo,
inmigracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia.”

La mds importante norma de Derecho derivado en la materia, el Codigo
de Fronteras®, establece en su art. 1:

“El presente Reglamento dispone la ausencia de controles fronterizos de las personas
que crucen las fronteras interiores de los Estados miembros de la Union.

Establece normas aplicables al control fronterizo de las personas que crucen las fron-
teras exteriores de los Estados miembros de la Unién.”

El hecho de que los caracteres esenciales del proceso de integracion
europeo se basen en lograr un espacio interno para el libre movimiento de las
personas, en efecto, hace que las fronteras entre los miembros de la UE estén
difuminadas. Hemos logrado que se relativice su régimen al haber desaparecido
de forma habitual algunas de las actividades tradicionales de control y vigilan-
cia estatales entre los Estados miembros. Ahora bien, ello no significa que las
fronteras entre Estados miembros o con terceros Estados hayan desaparecido
o no sigan cumpliendo otros cometidos esenciales.

No debe haber dudas. Las fronteras son de los Estados miembros y no
de la UE®. Lo que se regula es uniformidad de los controles para su acceso
desde Estados terceros y la ausencia o disolucion de los controles internos en
el espacio unificado.

2 Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se esta-
blece un Codigo de normas de la Union para el cruce de personas por las fronteras (DO L 77 de 23.3.2016) Conocido como
codigo de Fronteras Schengen. Es bien sabido que hay regimenes excepcionales para RU, Irlanda y Dinamarca.

» El Codigo de Fronteras define las fronteras interiores y exteriores (de los Estados miembros) de la UE en el
art. 2: “A los efectos del presente Reglamento, se entenderd por:
1) {ronteras interiores»:
a) las fronteras terrestres comunes, incluidas las fronteras fluviales y lacustres, de los Estados miembros;
b) los aeropuertos de los Estados miembros por lo que respecta a los vuelos interiores;
©) los puertos maritimos, fluviales y lacustres de los Estados miembros por lo que respecta a los enlaces
regulares de transbordadores;
2) {ronteras exteriores: las fronteras terrestres de los Estados miembros, incluidas las fronteras fluviales, lacustres
y maritimas, asi como los aeropuertos y puertos maritimos, fluviales y lacustres, siempre que no sean fronteras interiores; [...J”
Ademas del Codigo de Fronteras citado, el Reglamento n® 2007/2004/CE del Consejo, de 26 de octubre de
2004, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la Union Europea (DO L 349 de 25.11.2004), o entre muchas normas, el Reglamento (UE) n © 656/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el que se establecen normas para la vigilancia de las
fronteras maritimas exteriores en el marco de la cooperacion operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestion
de la Cooperacion Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Union Europea (DO L 189 de
27.6.2014). (Cursiva afadida)
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Los Tratados de fronteras entre los Estados miembros y vecinos en la
UE siguen plenamente en vigor y cumplen sus funciones tradicionales de sepa-
rar Estados soberanos, delimitar la jurisdiccion de unos y otros y senalar el
limite espacial de su soberania territorial. Ni se han dado por terminados ni
suspendidos.

Las fronteras siguen siendo un signo de independencia y un elemento
de seguridad, incluso entre los Estados miembros, entre nosotros. Buena prueba
es que las clasicas “comisiones de limites” entre Estados miembros no han sido
abolidas y que si se produce algln incidente en las marcas se corrige con acuer-
dos sobre operaciones concretas de demarcacion que actualicen su trazado con
los Estados vecinos. Incluso las fronteras llamadas interiores, las que separan el
espacio de soberania de un Estado miembro a otro, siguen existiendo frente a ter-
ceros Estados y tienen consecuencias para ellos. Los terceros Estados se dirigen
al Estado miembro concernido y nunca a la UE cuando hechos o situaciones juri-
dicas relevantes acaecidas en el territorio del Estado miembro les afectan y cons-
tituyen, en su caso, incidentes y controversias bilaterales que no afectan a la UE*.

Lo que han aceptado los Estados miembros es regular en comun los
requisitos y condiciones del cruce de fronteras, la permanencia —ya sean estan-
cias cortas de menos de 90 dias o superiores y permanentes— asi como el asilo.
Por ello, es una competencia compartida entre los Estados miembros y la UE.

En efecto, los Tratados no afectan al concepto y régimen de la frontera
para cada Estado miembro y segin el Derecho Internacional (art. 77.4 TFUE)
como expresion de los limites del territorio nacional donde termina la sobera-
nia nacional. Las fronteras son de cada Estado miembro; la Unién no tiene fron-
teras porque carece de territorio. Los Estados miembros de una organizacion
internacional no dotan de territorio ni de frontera a la organizaciéon que por
definicion no puede las puede tener.

Las fronteras interiores siguen existiendo para los Estados miembros y
el altimo responsable es cada Estado miembro en relacion con cada persona
nacional de terceros Estados®. Hasta tal punto que en un precepto del TFUE

* Ademads, cada Estado miembro que posea fronteras exteriores conserva su derecho a establecer regimenes
fronterizos con las poblaciones vecinas de Estados terceros. Este sistema tradicional de trifico fronterizo menor designa el
paso regular, frecuente y por razones legitimas de la frontera exterior de la Union Europea (UE) por ciudadanos de paises
vecinos de fuera de la UE que residen en las zonas fronterizas con la UE. Aunque un Reglamento lo regula es el reconoci-
miento de que las normas comunes de inmigracion en la UE no alteran derechos inherentes de los Estados en materia de
regimenes fronterizos de vecindad [Reglamento (CE) n® 1931/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciem-
bre de 2006, por el que se establecen normas relativas al trafico fronterizo menor en las fronteras terrestres exteriores de
los Estados miembros y por el que se modifican las disposiciones del Convenio de Schengen (DO L 405, de 31 de diciem-
bre de 2006)].

» En Gltimo término cada Estado miembro decide si un nacional de tercer Estado no debe entrar en su Estado
(y en la UE); muchos preceptos del Codigo de fronteras reiteran, con diversas variantes, que el Estado que hace el control
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establece una salvaguardia general a favor del Estado en la aplicacion del Espa-
cio de Libertad, Seguridad y Justicia: en el art. 72 TFUE, la UE acepta el respeto
a las responsabilidades de los Estados en el mantenimiento del orden publico
y la salvaguardia de la seguridad interior en relacion con el espacio de libertad,
seguridad y justicia —en el conjunto del Titulo V del TFUE—. Y normas funda-
mentales, como el Codigos de Fronteras y otras, reconocen que el Estado puede
reasumir su competencia si hay amenaza grave para el orden publico y la segu-
ridad interior, pudiendo restablecer excepcionalmente el control de sus fronte-
ras (interiores y exteriores) durante 30 dias (prolongables) debiendo advertir e
informar de ello al pablico y resto de Estados, como ha sucedido en septiem-
bre de 2015 en la llamada “crisis de los refugiados”. Lo pueden hacer ante acon-
tecimientos previsibles (deportivos, cumbres internacionales...) o por una urgen-
cia (Cap. II del Codigo, Restablecimiento temporal de los controles en las
[fronteras interiores).

Con mayor razon, las fronteras exteriores que delimitan el espacio de
soberania de un Estado miembro con un Estado tercero, como los aeropuertos
internacionales o con espacios maritimos (por ejemplo, la frontera terrestre con
Marruecos en las ciudades de Ceuta y Melilla, o la de Finlandia y los Estados
balticos con Rusia, o la de Bulgaria y Grecia con Turquia, etc.), son responsa-
bilidad plena del Estado miembro a todos los efectos. En esa responsabilidad
plena incluye la obligacion de aplicar las normas de la UE sobre las condicio-
nes de entrada de los nacionales de terceros Estados en la UE, pero también
que la decision Gltima en relacion con cada nacional de un tercer Estado es del
Estado ante el que el extranjero se presenta®.

Son varias disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la UE las
que nos recuerdan ese derecho del Estado miembro a su autoconservacion
cuando las funciones esenciales del Estado son atacadas o se ven amenazadas.
Ademas del citado art. 72 TFUE para todo el ambito del ELSJ y otros preceptos
(art. 30, 45, 52, 65, 346 TFUE), el art. 347 TFUE permite adoptar a los Estados
derogaciones de normas sobre el funcionamiento del mercado interior en caso
de guerra, graves disturbios, graves tensiones internacionales o para cumplir
obligaciones contraidas —con la ONU, claro estd, aunque no se la menciona—
para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

de frontera apreciard, por ejemplo, “si el nacional de un tercer pais interesado, su medio de transporte y los objetos que
transporta no se prestan a poner en peligro el orden publico, la seguridad interior, la salud publica o las relaciones inter-
nacionales de alguno de los Estados miembros”.

* Sin perjuicio del derecho del Estado miembro de rechazar a concretos nacionales de Estados terceros, en par-
ticular, puede denegar la admision cuando un Estado miembro considere, basindose en una evaluacion fictica, que el
nacional de un tercer pais de que se trate constituye una amenaza potencial para la seguridad o el orden publico o para la
salud publica.
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Esas normas siempre han ofrecido al Estado miembro suficientes fun-
damentos juridicos en el respeto del Derecho de la Union para que excepcio-
nalmente, y mientras dure esa situacion, se desmarque de aquellas normas
europeas que le puedan impedir el cumplimiento de sus funciones esenciales
como Estado en el control de su territorio.

El conjunto de normas sobre cruce de fronteras y asilo estin pensadas
para el dia a dia normal y caso a caso de cada persona nacional de un tercer
Estado. La politica comUn de inmigracion es seguramente mejorable, habida
cuenta de la experiencia de estos anos y algunas crisis, como la reciente de los
refugiados. Tiene la virtud de que desde se inici6 la politica de inmigracion en
la reforma del tratado de Amsterdam en 1997, se incluy6 también una base juri-
dica en los Tratados para regular las situaciones patologicas, es decir, las afluen-
cias repentinas y masivas de personas que buscan proteccion internacional (hoy,
art. 78.3 TFUE). Y tras la experiencia de los refugiados albano-kosovares en
1999 se adoptd su norma de desarrollo que establece que ante cada situacion
de afluencia masiva se adopte una Decision, a propuesta de la Comision, con-
sulta al Parlamento europeo y aprobacion por mayoria cualificada por el Con-
sejo, a fin de fijar la reubicacion de los refugiados en cada caso concreto?.

Precisamente, en la mal denominada “crisis de los refugiados”® des-
atada en abril de 2015, se intentd aplicar la Directiva 2001/55 para afluencias
masivas: hubo propuesta de la Comision que, aunque cont6 con el apoyo deci-
dido de Francia y Alemania, no sali6 adelante por una amplia oposicion de
Estados, entre ellos Espana, para un reparto de 40.000 refugiados; ante la nega-
tiva de los Estados, la Comision solo pudo adoptar una Recomendacion® —no
obligatoria—. La Comision hizo su trabajo, no los Estados miembros.

7 Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion
de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equi-
tativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida (DO L 212,
7.8.2001). Establece un dispositivo excepcional en caso de llegada masiva a la Union Europea (UE) de nacionales de terce-
ros Estados que no pueden volver a sus paises, especialmente por motivos de guerra, violencia o violaciones de los dere-
chos humanos. No es una puerta sin control para personas que califiquen su propia situacion unilateralmente o las ONGs.

* Ni “crisis” ni todos “refugiados”. Crisis es una falsa denominacion que obedece a la simplificacion periodistica.
Hay mas de 50 millones de refugiados en el mundo, y por tanto la crisis no es coyuntural. Y los que huyen no vienen estric-
tamente de Siria o Irak, sino que ya estaban acogidos en su gran mayoria en campamentos en Turquia, otros en Jordania, otros
en Libano. Cuando a Turquia ha interesado, junto a las palabras no del todo medidas de la canciller Angela Merkel, ha preci-
pitado la desbandada de los refugiados en su territorio. Por el contrario, Turquia ha medido el beneficio estratégico de empu-
jar a los refugiados hacia Grecia al forzar la vuelta a las negociaciones para su adhesion a la UE y obtener una cuantiosa finan-
ciacion; ademads de ser en buena parte responsable de la guerra civil en Siria al armar a los rebeldes vy terroristas para debilitar
a Siria, su competidor por el dominio de la region y erigirse en la potencia regional imprescindible.

Y denominarles “refugiados” a todos es inadecuado. Como se ha demostrado cuando se han hecho controles
de filiacion y origen, en un nimero apreciable no proceden de zonas de guerra u ocupadas por los grupos ultraterroristas
del Daesh o de Al Qaida. La UE y la propia Alemania han reconocido que a los inmigrantes irregulares que lleguen se les
aplicara la Directiva de retorno (2008/115) y seran expulsados. Se debieron hacer controles en Grecia e Italia y no dejarles
en desbandada saltando de un Estado a otro en condiciones inhumanas.

» Recomendacion (UE) 2015/914 de la Comision de 8 de junio de 2015 sobre un programa europeo de rea-
sentamiento, DO L148 de 13 de junio de 2015.
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Mas tarde ya en septiembre de 2015, ante la presion de los media y la
decidida, pero algo precipitada®, posicion de la Canciller alemana, Angela Mer-
kel, no sin dificultades, el Consejo aprob6 la Decision (UE) 2015/1601 de 22 de
septiembre de 2015 para repartir cupos de refugiados y facilitar su reubicacion,
asi como la financiacion de todas las operaciones®. Aunque formalmente obliga
a los 25 Estados, varios Estados amenazan explicitamente con su rebeldia.

A pesar de actitudes temerosas de los Gobiernos y de las gruesas cri-
ticas a la UE vertidas por los medios de comunicacion, la UE es la Gnica espe-
ranza de mas de 100.000 personas que han atravesado miles de kilometros
desde Trak, Afganistin o Siria y entrado en nuestras fronteras exteriores. Si mas
de 160.000 personas han atravesado fronteras es porque piensan y saben que
la proteccion de la UE es la Gnica posible; como ha dicho un arabista, si pen-
saran que la UE es el diablo no vendrian (John McHugo).

Ademas, casi nos hemos olvidado de los que vienen por el norte de
Africa cruzando el Mediterrineo, éxodo que precedi6 a la de los sirios y otros
pueblos; la UE ha tratado en estos meses de frenar la entrada ilegal facilitada
por grupos de delincuencia organizada asentados en Libia mediante una ope-
racion militar preventiva que ha controlado la arribada por mar con todas sus
tragicas consecuencias®.

Sin olvidar ni ocultar las causas de este desastre humano. La afluencia
masiva procedente del norte de Africa como la de los campamentos que ocu-
pan el territorio de Turquia y de Estados de Oriente Medio (Jordania, Libano)
—y que abandonan hacia Europa— ha sido desencadenada al menos hace cua-
tro anos desde la desafortunada invasion legal de Libia como la tragica e ilegal
ayuda a los rebeldes sirios proporcionada por Turquia, Arabia Saudi y Estados
Unidos que tanto favorecieron a los terroristas de Al Qaida como al propio
Daesh (“Islamic State”). Las intervenciones ilegales en Irak y la prolongada y
desastrosa de Afganistin, desestabilizando a esos paises, son las causas ulti-
mas de la permanente “crisis de los refugiados”. Ni Arabia Saudi ni Qatar aco-

* Es loable la generosidad de su actitud, pero hay que reconocer que no midio las consecuencias de su oferta
de 800.000 posibles refugiados a acoger por Alemania. El efecto llamada es claro: la precipitada huida de decenas de miles
o de un nimero atn indescifrable de familias que se pondrin en manos de los grupos ilegales que trafican con las perso-
nas; ciertos los graves riesgos para la seguridad de toda la UE; ademds de no dejar claro y no precisar que serian solo per-
sonas susceptibles de proteccion internacional —procedentes de Siria, Afganistin e Irak— y no la inmigracion en general.

* Decision (UE) 2015/1601 del Consejo de 22 de septiembre de 2015 por la que se establecen medidas provi-
sionales en el ambito de la proteccion internacional en beneficio de Italia y Grecia. DO L 248, de 24 de septiembre de 2015.
(Se excluye a Dinamarca, Reino Unido e Irlanda).

3 Decision (PESC) 2015/778 del Consejo de 18 de mayo de 2015 relativa a una operaciéon militar de la Union
Europea en el Mediterraineo central meridional (EUNAVFOR MED —posteriormente rebautizada “SOPHIA™-), DO L 122, de
19 de mayo de 2015. Terminé su primera fase basado en la informacion sobre las pricticas de la delincuencia organizada
y el 7 de octubre comenzo su segunda fase con la posibilidad e visita, registro e interceptacion de los buques o naves dedi-
cadas al trafico ilicito de personas.
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gen refugiados ni estos suenan con ir a esos paises; Estados Unidos solo se
hace cargo de un nimero simboélico de ellos. Turquia acoge campamentos que
nos vacia cada poco tiempo sobre Grecia.

En resumen, hay, pues, una politica comuin estructurada en materia de
inmigracion y asilo, muy precisa, hay algunas reglas comunes (una decena de
Reglamentos que generan derecho uniforme y una veintena de directivas) que
seguramente pueden ser reformadas pero dificilmente ser mas generosas. Las
normas de inmigracion de la UE relativas a cruce de fronteras, visados y per-
manencia de nacionales de terceros Estados son aplicadas por las administra-
ciones publicas de los Estados. También hay normas de la UE sobre refugiados
y asilo, aunque los responsables nacionales, como es el caso de Espana, son
rebeldes a su transposicion y adaptacion del derecho espanol a las normas
europeas®.

No se debe olvidar que la politica de cruce de fronteras, es decir las
normas de inmigracion, asilo y visados es competencia compartida entre los
Estados miembros y la UE y en la que los Estados miembros, en el respeto a
las normas comunes, tienen la Gltima palabra, la responsabilidad primaria en
todos los 6rdenes, en su control y en su defensa.

5. RESPETO Y DEFENSA DE LA INTEGRIDAD
TERRITORIAL DEL ESTADO

El art. 4.2 TUE, hay que recordarlo de nuevo en este trabajo, esta-
blece la obligacion de respeto de la propia UE a la integridad territorial de sus

miembros (“respetard”). Es decir, la UE no puede llevar a cabo actuaciones

# El 23 de septiembre de 2015 la Comision Europea ha decidido enviar un Dictamen motivado a Espana (junto
a Bulgaria), es decir, pasar a la segunda fase del pre-contencioso, previo a la demanda ante el TJUE, por la no transposi-
cion antes del 21 de diciembre de 2013 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciem-
bre de 2011 por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros pai-
ses 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 (actualizada) sobre los requisitos de asilo.
Se regula, ademas, los derechos reconocidos en materia de permisos de residencia, documentos de viaje, acceso al empleo
y la educacion, proteccion social, derechos en caso de devolucion, asistencia sanitaria, etc. (DO L 337, de 20 de diciembre
de 2011).

También decidio iniciar el procedimiento mediante la carta de emplazamiento, primera fase del pre-contencioso,
por la no transposicion de la Directiva revisada sobre los procedimientos de asilo (2013/32/UE) relativa a los procedimien-
tos comunes para la solicitud, concesion o la retirada de la proteccion internacional presentadas en el territorio, incluso en
las fronteras, en las aguas territoriales o en las zonas de trinsito de los Estados miembros.

Igualmente, ha abierto expediente ese dia mediante el correspondiente emplazamiento (junto a otros 19 Esta-
dos miembros, lo que no es un consuelo, por no haber adoptado, antes del 20 de julio de 2015, las medidas nacionales para
transponer la Directiva sobre las condiciones de acogida (2013/33/UE) es decir, las condiciones materiales para quienes pidan
proteccion internacional (acceso a vivienda, alimentacion, asistencia sanitaria y empleo, asi como atencion médica y psico-
logica). (http://europa.eu/rapidypress-release_IP-15-5699_es.htm).
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politicas o normativas que puedan perjudicar la integridad territorial. No puede
haber ninguna injerencia de la UE en la conformacion del territorio legal de
sus miembros.

El art. 4.2 TUE muestra el respeto de la Union al derecho del Estado a
su territorio como elemento de su identidad y a garantizar su integridad terri-
torial y seguridad, en definitiva, a conservar sus funciones esenciales como
Estado y que éstas son responsabilidades exclusivas del Estado. El desempeno
de las responsabilidades internas y externas del Estado miembro no se ve con-
dicionado negativamente por su pertenencia a la Unidén. La UE no absorbe ni
disuelve las capacidades estatales.

La unidad nacional y la integridad territorial no es un asunto de com-
petencia de la UE. La obligacion de la Unién es respetar la plena capacidad del
Estado en su defensa de la integridad territorial (art. 4.2 TUE). Por ello, aunque
en septiembre de 2015 hemos oido decir a dirigentes europeos que merecen
mi maximo respeto, como la Canciller germana Angela Merkel, que el respeto
a la integridad territorial esta garantizada porla UE no es cierto. Se agradece,
y mucho, su valor en el contexto en que lo hizo y todos entendimos el men-
saje de fondo que enviaba.

El Derecho internacional y europeo establecen, por el contrario, que
es funcion del propio Estado, que el Estado afectado es el que tiene el deber
y el derecho a defenderlo y hacerlo respetar, interna y externamente.

De entrada, es conveniente recordar que la obligacion de respeto a la
integridad territorial y el derecho a defenderla no es un principio propio de la
UE sino que lo es de alcance universal, propio del Derecho Internacional Gene-
ral, principio estructural o fundamental de este sistema, aceptado por los Esta-
dos y la practica institucional de la ONU vy la jurisprudencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia*.

La Carta de Naciones Unidas lo recogié como el primero de todos los
principios que regulan las relaciones internacionales en su formulacion cldsica
y abstracta de la “igualdad soberana de todos sus Miembros” (art. 2.1 Carta
ONU). La Resolucion 2625 (1970) desarrolla y concreta el contenido juridico de
los principios del Derecho Internacional declarando, entre otros precisiones,
que “La integridad territorial y la independencia politica del Estado son invio-

% Sin entrar a detallar Resoluciones del Consejo de Seguridad, es constante la actitud de defensa de la integri-
dad territorial de los estados por parte del Consejo cada vez que, al margen del acuerdo entre el estado afectado, ha habido
un ataque a la integridad territorial por parte de otro Estado o intentos de anexion total o parcial por parte de otro Estado
o de particion o secesion instigada por fuerzas politicas rebeldes o sediciosas (Chipre, Repuiblica Democritica del Congo,
Somalia, Sudan...)
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lables”®. No era nuevo; es el estatuto juridico-internacional clasico del Estado
al menos desde el siglo XVII. Otro gran texto europeo como el Acta de Hel-
sinki asimilaba ese principio como fundamental®.

En coherencia con el Derecho internacional, el Derecho de la UE esta-
blece que es funcion esencial del Estado miembro “garantizar su integridad
territorial”. Por tanto, garantizar la integridad territorial del Estado miembro no
es funcidon ni competencia de la UE sino funcion primigenia del propio Estado.
No solo no se le puede ni debe endosar a la UE, es que ni tan siquiera es una
competencia compartida con la UE. La UE no es la obligada a garantizar la
integridad territorial de sus miembros.

Territorio e integridad territorial son dos bienes de la exclusiva com-
petencia del Estado. Dueno y sefior del territorio.

Y como tal se reconoce un derecho inherente a su condicion de Estado
a defenderlo. La Uni6én no ha asumido ni la obligacion de defender el territo-
rio de cada Estado ni dispone del monopolio de la coercion legitima —que
sigue residiendo en cada Estado— o de un ejército propio. Esa funcidon esen-
cial del Estado es intransferible e irrenunciable, al menos en este estadio his-
torico mientras la Union tenga su fundamento en el Derecho Internacional.

Un hecho distinto es que el ataque a la integridad territorial de un
Estado miembro por terceros Estados suscitara la solidaridad de los miembros de
la UE y la accion colectiva de legitima defensa, aunque sin ninguna obligacion
concreta y, en todo caso, endosada a la OTAN vy su art. 5. En efecto, el Estado
agredido o amenazado puede recabar la solidaridad de la Union y de sus Esta-
dos miembros en los casos y contextos previstos (art. 42.7 TUE y 222 TFUE).

Dado que la permanencia del Estado es una condicion sine qua non
de la existencia misma de la Union, su salvaguardia es una cuestion pre-juridica
que no admite condicionantes ni subordinacion al Derecho de la Union. El
Estado miembro tiene derecho a ejercer sus funciones esenciales en orden a su
conservacion sin mas limites que los del Derecho Internacional (respeto a los
nucleos duros de los convenios sobre derechos humanos y al Derecho Inter-
nacional Humanitario).

# En el Preambulo de la Resolucion 2625 (1970) y, ademas, se repite al desarrollar otro principio -el de libre
determinacion- se advierte “de que todo intento de quebrantar parcial o totalmente la unidad nacional y la integridad terri-
torial de un Estado o pais o su independencia politica es incompatible con los propositos y principios de la Carta”. El con-
vencimiento sobre el cardcter bédsico y previo de este principio es incontestable.

* “Los Estados participantes respetardn la igualdad soberana y la individualidad de cada uno de ellos, asi como
todos los derechos inherentes a su soberania y comprendidos en ella, incluyendo, en particular, el derecho de todo Estado
a la igualdad juridica, a la integridad territorial y a la libertad y a la independencia politica”.
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So6lo el Estado miembro decide sobre la defensa de su territorio y de
su seguridad interna y externa con todos los medios juridicos del ordenamiento
constitucional. El Derecho internacional autoriza al Estado victima de la viola-
cion de su integridad territorial, incluida una secesion por la via de los hechos,
a que se restituya su unidad nacional, fracasados todos los medios pacificos,
politicos y juridicos del Estado de Derecho vy, por tanto, a recurrir como ultima
ratio a la coercion armada, para defender o, en su caso, restablecer, la sobera-
nia e integridad territorial mediante el uso proporcionado de la fuerza permi-
tidos por el orden internacional y dentro de sus limites (respeto a obligaciones
convencionales en materia de derechos humanos y derecho humanitario). El
desempenio de las esenciales responsabilidades internas y externas del Estado
miembro no se ve condicionada negativamente por su pertenencia a la Union.

En conclusion, en materia de territorio y fronteras, los Estados miem-
bros tienen un compromiso juridico y politico con la Union, pero también la
Unioén debe permitir al Estado miembro desenvolverse como tal en el orden
interno y externo y, de forma especial, tiene que dar preferencia el cumpli-
miento de las obligaciones del Estado cuando se trata de su autoconservacion
preservando el orden publico dentro de sus fronteras, la seguridad de su terri-
torio y su integridad territorial.

Luego, el respeto al territorio, a las fronteras que delimitan la integridad

territorial y la seguridad interna y externa del Estado miembro es un a priori
del sistema juridico-politico de la Union.
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