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Quisiera dedicar mi articulo a Semira Adamu,

Joven nigeriana de 20 anos solicitante de asilo en Bélgica
que murié el pasado 24 de septiembre cuando los policias
que la custodiaban en su viaje de deportacion basta Togo
le taparon la cara con dos almobadillas,

técnica legal en este pais,

para acallar sus gritos. Al poco tiempo entraba en coma.
Al dia siguiente, Bélgica suspendié la deportacion

de 15.000 solicitantes de asilo.

INTRODUCCION

Las terribles heridas que produjo la Segunda Guerra
Mundial con pérdidas tanto materiales como humanas, con
miles de millones de muertos y la huella imborrable de la
violacién de derechos humanos, impulsaron a la comuni-
dad internacional de la postguerra a una “verdadera cru-
zada por los derechos humanos”!. El clima de consenso
mas alia de las discrepancias ideoldgicas, condujo a la fir-
ma, el 26 de junio de 1945, de la Carta de las Naciones
Unidas. En su predmbulo y en sus articulos preliminares se
puso de relieve la vinculacion imprescindible entre la paz
y el respeto efectivo de todos los derechos fundamentales
en todas las naciones del mundo. Con ese impulso naci6

1. CassiN, R, “La Declaration universelle et la mise en oeuvre des
droits de 'homme”, en Recueils des Cours, Académie de droit internatio-
nal de la Haye, 1950, (ID), pag. 241.
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en Paris el 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos?, que aun teniendo el carac-
ter de recomendacion ha ganado una excepcional fuerza
vinculante, fructificando su espiritu en los Pactos Interna-
cionales de 16 de diciembre de 1966 y en multitud de
Declaraciones y Convenios especificos como impresionan-
te “armada de la paz”3.

Dentro de su articulado vamos a fijar nuestra atenciéon
en el derecho de asilo, articulo 14 de la Declaracién Uni-
versal.

El “asilo”, palabra de origen griego que significa “sin
captura, sin violencia, sin devastacion”, se referia a aque-
llas zonas protegidas donde no podia ejercerse persecu-
cién®. A lo largo de la historia encontramos todo tipo de
ejemplos de estas practicas que trataban de proteger a los
individuos y pueblos que huian de la opresidon y que hoy
dia podemos definir como “la proteccién que presta un
Estado dentro de su territorioc a aquellas personas no
nacionales suyas que son perseguidas por motivos politi-
cos o ideologicos por las autoridades de otro Estado”.

El asilo encuentra su plasmacién como derecho huma-
no en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948. Sin embargo se consagra como derecho de la perso-
na sin la correspondiente atribucion de un deber para nin-
gun Estado en particular. Otorgar asilo es una de las com-
petencias soberanas del Estado y asi se estipula en la
Declaracion sobre el Asilo Territorial de la Asamblea Gene-
ral, de 1967.

2. Resolucion de la Asamblea General 217(111), de 10 de diciembre
de 1948, preparada por la Comisién de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas. Es el primer documento relativo a los derechos humanos ela-
borado por una Organizacion internacional universal. CARRILLO SALCEDO, J.
A. Soberania de los Estados y derechos bumanos en derecho internacional
contempordneo, Edit. Tecnos, Madrid, 1996, pigs: 37-38.

3. Ruiz JiMExez, J. Los derechos bumanos un compromiso de todos,
UNESCO, Comisién Nacional de Espana, Madrid, 1988.

4. ViLLaLpaNpo, W. “El asilo en la historia”, ACNUR, un instrumento
de paz, INSERSO y Comité espanol del ACNUR, Madrid, 1996, pag. 10.

5. Ruiz CoroME, M.A. Enciclopedia Juridica Bdsica, Edit. Civitas,
pag. 594.
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Posteriores intentos de transformar el derecho de asilo
de prerrogativa del Estado en derecho del perseguido no
fructificaron, ni siquiera se consigue una regulacidon con-
vencional de tal derecho.

La Declaracién Universal inspira a las legislaciones de
los Estados miembros y el derecho de asilo aparece como
tal en sus normas fundamentales. Asi aparece en la Cons-
titucién espanola, en el articulo 13.4. Cuyo desarrollo le-
gislativo posterior vino a realizar la Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de asilo y el estatuto del
refugiado, donde se distinguen dos regimenes diferentes,
uno para solicitantes de asilo y otro para refugiados.

Este tipo de regulacién era lo habitual hasta hace rela-
tivamente poco tiempo. La normativa de 1984 fue reciente-
mente modificada por la Ley 9/1994, de 5 de mayo, por la
cual se establece una asimilacién de regimenes. De esta
forma, el articulol establece que son considerados solici-
tantes de asilo aquellos que cumplan con los requisitos del
articulo 1.A.2 de la Convencién de Ginebra de 1951. Esta
asimilacion, fruto de las iniciativas en la materia en el
ambito europeo, va a provocar consecuencias importanti-
simas en la clasica institucidon del asilo. Por una parte por
el concepto que se emplea, y por otra por el caricter
de las medidas sobre asilo adoptadas en el marco comu-
nitario.

El Derecho internacional de los refugiados que nace
con la Sociedad de Naciones, para otorgar proteccion a los
colectivos que huian de los conflictos armados, desampa-
rados de sus propios paises, llega a su culminacion con el
Convenio de Ginebra de 1951, relativo al Estatuto de los
Refugiados y su Protocolo de 1967. En su articulo 1.A.2
contemplamos un concepto nuevo, un criterio objetivo. En
este convenio tampoco se adopta un derecho que garanti-
ce el asilo pero suponia importantes limites a la soberania
de los Estados al estipular en el articulo 33 la prohibicion
del rechazo al refugiado a un Estado en el cual su vida o
libertad fuera amenazada en funcién de la raza, religion,
nacionalidad, grupo social u opiniones politicas. El princi-
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pio de non refoulement, hoy dia considerado norma de
derecho consuetudinario.

Pero el mundo ha cambiado mucho desde 1951, Ila
descomposicién de Estados, los conflictos armados, la vio-
lencia generalizada, han provocado desde entonces el éxo-
do de personas que huyen en masa no ya de una perse-
cucién concreta en razén de su raza o nacionalidad sino
que huyen de las consecuencias de las guerras, de las
matanzas y violacién generalizada de derechos fundamen-
tales. Estos colectivos no encajan en una estricta interpre-
tacion del concepto de refugiado del Convenio de 1951. Ni
qué decir sobre aquellas personas que ni siquiera han
podido cruzar una frontera internacional en busca de pro-
teccion, aquellos llamados desplazados internos. Las per-
sonas desplazadas encajarian en una interpretacion flexible
del concepto de Ginebra, sin embargo, los paises reaccio-
nan ampliando el mandato dado al ACNUR en este cam-
po, que afo tras ano, dedica sus esfuerzos a nuevos colec-
tivos de desplazados, llegando a ocuparse también de los
desplazados internos. Pero hacian falta iniciativas conven-
cionales, y estas solo se dan en el continente africano, con
la Convencion de la OUA de 1969 sobre los aspectos espe-
cificos de los problemas de los refugiados en Africa y en
América Latina a través de la Declaraciéon de Cartagena
sobre refugiados de 1984, que a pesar de no ser un texto
vinculante esta siendo aplicado en la practica por los Esta-
dos. Pero, ¢Y en Europa?.

En Europa se inicia la andadura normativa sobre asilo
en el marco de la libre circulacion de personas que esti-
pulaba el mercado interior Gnico, en un contexto marcado
por la caida de los regimenes socialistas, la recesién eco-
némica, aumento de los niveles de parados, y el especta-
cular aumento de las solicitudes de asilo. Se hacian nece-
sarias soluciones colectivas.

Pero tanto las medidas adoptadas en el marco de la
cooperacién intergubernamental, con los Convenios de
Schengen y de Dublin, asi como las Resoluciones del Gru-
po Ad Hoc Inmigracién, proponen medidas excesivamen-
te restrictivas de cara a un ejercicio del derecho de asilo,
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lo mismo podemos decir de las resoluciones de los Minis-
tros de Justicia e Interior en el marco del Tratado de la
Unién Europea, la Posicién comin sobre un aspecto armo-
nizado del concepto de asilo es reveladora en ese sentido.

En Europa se estd adoptando un concepto restrictivo
de refugiado, que a su vez disminuye las posibilidades del
asilo en Europa. Se estd procediendo a un vaciado del con-
tenido de la propia Declaracién Universal de Derechos
Humanos, siendo el conjunto de los paises europeo-occi-
dentales, el grupo de paises mas ricos de la tierra y por lo
tanto los que tienen mayor responsabilidad politica y
financiera en la solucién de los problemas de los refugia-
dos.

1. EL DERECHO A BUSCAR ASILO COMO DERECHO HUMANO Y
GRACIA DEL ESTADO

Desde tiempo inmemorial el poder soberano, bajo una
u otras formas de organizacion politica, ha desarrollado la
gracia de conceder asilo a los extranjeros que solicitan su
amparo pero las iniciativas para transformar el asilo de
prerrogativa del Estado en derecho del perseguido no han
prosperado en Derecho internacionalo.
Dentro de los derechos que garantizan la seguridad de
las personas’, el articulo 14 de la Declaracidon afirma:
“En caso de persecucion toda persona tiene derecho a
buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier pais. Este
derecho no podra ser invocado contra una accidn
judicial originada por delitos comunes o por actos
opuestos a los propositos y principios de las Naciones
Unidas™8.

6. ReEMIRO BROTONS, A. Derecho internacional, Mac Graw Hill, 1997,
pag. 1011.

7. Segin una clasificacion de los derechos recogidos en la Declara-
cion Universal hecha por el profesor CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberania de
los Estados..., op. cit.,, pag. 39.

8. Lo resaltado en cursiva es mio.
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Del texto resultan claros dos elementos: la proclama-
ciéon del asilo como “derecho humano” y el hecho de que
se trata de un derecho que corresponde a la persona
humana sin la correspondiente atribucidén de un deber
para ningin Estado en particular.? La concesion del asilo
se considera una facultad de los Estados en ejercicio de su
soberania territorial, no hay un derecho subjetivo al asilo.

Cuando se estd preparando la Declaracion Universal,
la redaccion del articulo 14 plantea un verdadero enfren-
tamiento. De hecho, el texto original de la Declaracion
Universal de 1948 se refiere expresamente al “derecho a
obtener asilo”, pero la terrible oposicion de algunos pai-
ses, especialmente el Reino Unido, hizo que la redaccidon
tinal recogiera tan solo el “derecho a buscar y disfrutar” del
asilol?. Lamentablemente, un pais europeo ejemplo de
insolidaridad en la proteccién juridica de los mas débiles.
Resulta un tanto desalentador que una Declaracion que
pretendia ser la expresion de “un ideal comin en materia
de derechos humanos” se contentase con plasmar el con-
cepto tradicional segiin el cual el Estado se reserva el dere-
cho a garantizar el asilo. Como dice el profesor CREPEAU
hubiéramos preferido un ideal mis elevado, el derecho de
toda persona perseguida a obtener asilo!!,

Aunque la mayoria de los derechos enunciados en la
Declaracién fueron posteriormente confirmados en poste-
riores textos de cardcter obligatorio, el derecho de asilo
permanece olvidado y no parece que de forma accidental!2.

9. RODRIGUEZ CARRION, A., Lecciones de Derecho internacional piibli-
co, Madrid, Tecnos, 1994, pag. 375.

10. Aca KHaN, S. “Legal problems relating refugees and displaced
persons”, en Recueils des Cours, Académie international de la Haye, 149,
1976, 1, pag. 317. Goobwin GiL, G.S., comenta que en el transcurso de
las negociaciones también fue rechazada una propuesta francesa sobre la
posibilidad de que se autorizara a Naciones Unidas a asegurar el asilo.
The Refugee in international Law, Second edition, Clarendon Press, Lon-
don, 1996, pag. 175.

11. Creveau, E., Droit d'asile: de I'bospitalité aux controles migratoi-
res, Edition Bruylant, Editions de I'Université de Bruxelles, 1995, pag. 141.

12. Tomuscrat, CH., “A right to asylum in Europe”. Human Right
Law Journal, vol. 13. 1992, pig. 258.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
firmado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, que
podia haber desarrollado este derecho ni siquiera lo men-
ciona. Aunque se hacen propuestas en este sentido, no se
ltega a un acuerdo sobre qué personas deben beneficiarse
de dicho derecho de asilo. Las diferencias entre el Este y
el Oeste se hacian insalvables y obstaculizaron el desarro-
llo de la Declaracion Universal tal y como fue pensado en
1948.

Por tanto, junto a la Declaracion Universal, el Gnico
texto de alcance universal relativo al asilo es la Declara-
cién sobre Asilo Territorial de 1967.13 Aprobada por unani-
midad en la Asamblea General de las Naciones Unidas,
tampoco estipula que el derecho de asilo exista como
derecho individual.

En su articulo 1.1 se establece que toda persona per-
seguida tiene derecho a buscar asilo pero que el derecho
de asilo es un derecho del Estado “en ejercicio de su sobe-
rania”. El asilo no supondra limitacién alguna a la sobera-
nia territorial sino, por el contrario, un ejercicio de la mis-
mal4. Asi lo advirti6 también la CIJ en el asunto del Dere-
cho de Asilo'>.

Asi las cosas, salvo el principio de que ninguna perso-
na podra ser rechazada en frontera y expulsada o devuel-
ta al pais de que es objeto de persecucion (principio de
non refoulement proclamado también en la Declaracidon
sobre el Asilo Territorial), no existe ninguna regla conven-
cional en la material6.

13. Resolucién 2312 (XXID) de 14 de diciembre de 1967.

14. Su otorgamiento habra de ser respetado por el resto de Estados
incluido el Estado de la nacionalidad o de procedencia del solicitante de
asilo. Puesto que es un derecho del Estado a €] compete regular las con-
diciones de su concesion y otras cuestiones conexas (art. 1.3). PASTOR
RIDRUEJO, J.A., Curso de Derecho internacional piiblico y Organizacio-
nes internacionales, Madrid, Tecnos, 1996, pag. 261.

15. ClIJ, Recueil, 1950.

16. Canrriio SALCEDO, JLA., Curso de Derecho internacional priblico,
Madrid, Tecnos. 1994, pag. 266.
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Efectivamente, tras la Declaracién de 1967, se insiste
en la necesidad de regular convencionalmente la institu-
cion del asilo, se pensaba en superar la Convencion de
Ginebra de 1951 que tampoco garantizaba un derecho de
asilo, pero no se consiguel”.

Por todo ello, hoy se mantiene que no existe ninguna
norma de Derecho internacional que imponga a los Esta-
dos la obligacién de otorgar asilo!®. Dicha facultad es
obvia consecuencia de la soberania territorial de los Esta-
dos, plena y exclusiva.

La debilidad de la regulacion internacional general del
llamado derecho de asilo es evidente. Su concesion o
denegacién es un acto graciable de la autoridad local.

Debe recorrerse un largo camino todavia desde el
derecho a “buscar asilo” hasta el “derecho de asilo”, enten-
dido como un derecho del perseguido amparado por una
norma internacional general a obtenerlo alli donde se soli-
cite, sobre todo, como veremos, teniendo en cuenta los
tiempos que corren.

La Declaracién Universal y la Declaracién sobre Asilo
Territorial han encontrado su traducciéon en las legislacio-

17. La Asamblea General convoca la Conferencia que se retine en
Ginebra en 1977, pero no consigue adoptar ningtn texto. De los 10 arti-
culos propuestos, solo 3 fueron debatidos y votados. Branpy, J. “Soft Law
as a source of international and european refugee law”, Europe and Refu-
gees: a challenge?, Kluwer Law International, The Hague, 1997, pag. 212.
En opinién del profesor Remiro Brotons, el fracaso no se debid a los pro-
yectos discutidos que no hacian mas que recoger la practica moderada e
incluso restrictivamente. La explicacion puede encontrarse en la pre-
ferencia de estos por la desregularizacion, esto es, por conservar en este
punto la mas amplia libertad de accién. RemMiro BROTONs, A. Derecho inter-
nacional, op. cit, pag. 1011.

18. Entre las propuestas regionales, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969, en su articulo 22.7
reconoce el derecho de toda persona humana a buscar y recibir asilo en
territorio extranjero. En cambio la Convencion Europea de Derechos
Humanos no recoge el derecho de asilo. Ademas, la Recomendacién de
1961 que trataba de incluir un articulo sobre asilo en el CEDH tampoco
establecia una obligacion de otorgarlo, al igual que la DUDH. GORTAZAR
RotakcuE, C., Derecho de asilo y “no rechazo” del refugiado, Universidad
Pontificia de Comillas, Dikinson, 1997, pag. 213.
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nes internas. Asi, la Constitucién espafola en su articulo
13.4 declara que,
“La Ley establecerd los términos en que los ciudada-
nos de otros paises y los apitridas podran gozar del
derecho de asilo en Espafa.”

Esta remision a la ley se hizo realidad con la promul-
gacién en 1984 de la Ley 5/1984 de 26 de marzo!?, regu-
ladora del derecho de asilo y de la condicion del refugia-
do. Como vemos dedicaba dos regimenes distintos para
cada figura, uno para los solicitantes de asilo y otro para
los refugiados.

Sin embargo, recientemente, se ha procedido a modi-
ficar parcialmente esta Ley. De acuerdo con las iniciativas
europeas en la materia, la ley espafola tras la modificacion
introducida por la Ley 9/1994, de 5 de mayo se suprime la
doble figura de asilo y refugio. La reforma configura al asi-

lo como
“la proteccion dispensada por Espana a aquel extran-
jero a quien se reconozca la condicion de refugiado
de acuerdo con la Convencion de Ginebra de 1951”

Esta asimilacion de regimenes va a tener consecuencias
importantisimas para la tradicional instituciéon del asilo. Para
saber qué se entiende ahora por asilado hemos de proceder
a recordar en qué consistia el concepto de refugiado.

2. EL CONCEPTO DE REFUGIADO DEL CONVENIO DE GINEBRA
DE 1951 Y sU PROTOCOLO ADICIONAL DE 1967. Razo-
NES PARA LA INSATISFACCION

Las exigencias humanitarias y de solidaridad interna-
cional llevaron a la adopcién de un régimen especifico para
la proteccion de los refugiados?. Iniciado tras la Primera

19. BOE, n% 74, de 27 de marzo de 1984.
20. CARRILLO SALCEDO, J.A. Curso de Derecho internacional publico,
op. cit., pag. 266.
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Guerra Mundial?!, se encuentra en el Estatuto del Alto

Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados??, el

21. La comunidad internacional se sinti6 forzada a estudiar el pro-
blema de los refugiados sobre todo en Europa, de uno a tres millones de
refugiados huyen del territorio ruso entre 1918 y 1922, desplazamientos
de poblacién provocados por la Revolucién soviética. La Sociedad de
Naciones decide nombrar un Alto Comisionado para los refugiados (el Dr.
Fridtjof NaNsEN) y posteriormente se suceden distintos acuerdos interna-
cionales de alcance territorial limitados que pretenden solventar las con-
secuencias de acontecimientos determinados, facilitar certificados de
identidad, documentos de viaje, etc. En estos momentos no hay refugia-
dos en general sino refugiados rusos, armenios, sirios, turcos, alemanes,
austriacos etc. Ninguna de estas definiciones analizaba los motivos por
los que el refugiado habia abandonado su pais de origen, protegian a las
victimas directas de la 12 Guerra Mundial por su falta de proteccién esta-
tal. Esto cambiaria tras la 2° Guerra Mundial.

22. Antes de la firma de la Carta de Naciones Unidas, la creacion de
una organizacion para los refugiados ya habia sido tratada en los traba-
jos preparatorios. El 1 de julio de 1947 asume las funciones del Alto
Comisionado de la Sociedad de Naciones, el CIR (Comité interguberna-
mental para los refugiados) y el UNRRA (creada para coordinar la repa-
triacién de los nacionales de los distintos Estados dispersos durante la 2¢
guerra mundial) la OIR, la Organizacion internacional para los refugiados.
Concebido como un organismo especializado no permanente, a partir de
1948 los Estados empiezan a ver problemas y a plantearse su sustitucion.
El OIR no lograba acabar definitivamente con el problema de los refu-
giados, sus gastos eran excesivos y estaban apareciendo nuevos refugia-
dos sobre todo de la Europa oriental a los que habia que dar respuesta.
Habia recibido un escaso apoyo pues solo adquirieron la condicion de
partes 17 de los 54 miembros de la ONU y Suiza. Era necesaria una nue-
va institucién que estuviera encargada de la proteccion a los refugiados.
Las discusiones se desarrollaron en una atmosfera de guerra fria, que
enfrent6 incluso a paises del mismo grupo politico. No se ponian de
acuerdo en los siguientes temas : los informes al secretario General, el
método de designacion del Alto Comisionado, la duracion de su manda-
to, los grupos de refugiados que tendria bajo su competencia, etc. El 3 de
diciembre de 1949, la Asamblea General aprueba la Resolucion 319 (IV)
por la cual decide la creacién a partir del 1 de enero de 1951, de un Alto
Comisionado para los refugiados. El 14 de diciembre de 1950, mediante
la Resolucion 428 (V), la Asamblea General adopta el Estatuto del Alto
Comisionado, con base juridica en el articulo 22 de la Carta e invita a los
gobiernos a cooperar con él. El Alto Comisionado asume funciones de
proteccion internacional y de busqueda de soluciones permanentes al
problema de los refugiados. Su actividad no tiene caricter politico, sino
que es humanitaria y social. Estd subordinado al ECOSOC y a la Asam-
blea General. La duracién inicial de sus actividades se fijo en tres anos
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Convenio de Ginebra de 1951 relativo al Estatuto de los

Refugiados y el Protocolo Adicional de 196723

pasados los cuales se cambid por cinco anos, desde entonces se sigue
renovando, en Ultima ocasion hasta el 31 de diciembre de 1998. Ver: JAE-
GER, G. "Les Nations Unies et les réfugiés”, Revue belge de droit interna-
tional vol. XXII, 1989, pags: 49-52.

23. Los origenes del Convenio podemos encuadrarlos en el periodo
1947-1950, bastante fructifero en lo que se refiere a la puesta en marcha
del sistema institucional de las Naciones Unidas. El ECOSOC, tras un
informe de la Comision de Derechos Humanos, en su resolucion 116 (VD)
D de 1y 2 de marzo de 1948, habia invitado al Secretario General a estu-
diar la situacidon de los apatridas y la posibilidad de adoptar una nueva
convencion al respecto. Asi surge Un Estudio sobre la apatridia, capital
para la obra de Naciones Unidas sobre refugiados. En estos momentos los
Convenios sobre refugiados son los de 1933 y 1938, este tltimo comple-
tado por un Protocolo adicional de 14 de septiembre de 1939. Como
vimos, estos instrumentos se aplicaban a grupos determinados de refu-
giados, por lo que no incluia a las nuevas categorias que estaban sur-
giendo. El estudio sobre la apatridia concluy6 en la necesidad de un nue-
vo Convenio de cardcter universal. Por resolucion 248 (IX) B de 8 de
agosto de 1949, el ECOSOC nombra un Comité especial para los refugia-
dos v los apdtridas, compuesto por representantes de 13 gobiernos, con
el fin de elaborar el convenio. La resolucion 319 (XD B de 16 de agosto
de 1950 pide al Comité revisar el texto y someter a la Asamblea General
un proyecto de preimbulo y de definicion del término refugiado. Esta
definicion se refirio a los acontecimientos ocurridos en Europa antes del
1 de enero de 1951. El mismo dia que aprueba el estatuto del ACNUR,
aprueba la Resolucidn 429 (V) sobre el proyecto del Convenio, para el
que se convoca en Ginebra una Conferencia de Plenipotenciarios. La
Asamblea recomienda tener en cuenta, principalmente, el proyecto de
definicion que se adjuntaba (bastante proximo al adoptado en julio de
1951 pero sin limitaciones geograficas). Se reunieron en Ginebra, del 2 al
25 de julio de 1951, 17 Estados de Europa, 6 americanos, 4 de Asia, 1 afri-
cano y 1 por Oceania (la descolonizacion no habia comenzado), en con-
creto: Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, Colombia, Dinamarca,
Egipto, EU, Francia, Grecia, Ciudad del Vaticano, Irak, Israel, Italia,
Luxemburgo, Moénaco, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido, Republica
Federal Alemana, Suecia, Suiza (cuya delegacion representaba también a
Liechtenstein), Turquia, Venezuela y Yugoslavia. Cuba e Irin envian
observadores. Mas dos organismos especializados de Naciones Unidas,
OIT y OIR y 29 ONGs, dando forma a lo que se llamaria “Carta Magna”
de los refugiados. Ver : JaAEGER, G. “Les Nations Unies et ..." op. cit., pp.71-
73 y Crepkau, E. Droit d'asile : de I'bospitalité..., op. cit., pag.85. La Con-
ferencia tenia también encomendado estudiar un protocolo relativo a los
apdtridas pero no tuvo tiempo suficiente para ello, lo cual se pospuso
para septiembre de 1954, una Conferencia de plenipotenciarios se reunid
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Se define en su articulo 1,A el término “refugiado” de

este modo:
“A los efectos de la presente convencion, el término
“refugiado” se aplicara a toda persona:
1 Que haya sido considerada como refugiada en vir-
tud de los arreglos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de
junio de 1928, o de las convenciones de 28 de octubre
de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del protocolo de
14 de septiembre de 1939 o de la Constitucion de la
Organizacién Internacional de Refugiados ; (..)
2 Que, como resultado de acontecimientos ocurridos
antes del 1 de enero de 1951 y debido a fundado temo-
res de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccion de tal pais ; o que,
careciendo de tal nacionalidad y hallindose, a conse-
cuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a cau-
sa de dichos temores, no quiera regresar a él (...)”

Esta categoria objetiva de refugiado es la universal-
mente aceptada, constituyendo una norma convencional
de caricter general?4,

en Nueva York y adopto la Convencion relativa al estatuto de los apatri-
das de 28 de septiembre de 1954. Ver : WeIss, P., “Le concept de réfugié
en droit international”, Journal de droit international, vol. 87, n2 4, 1960,
pag. 939. Debe mencionarse también la adopcion en la Haya el 23 de
noviembre de 1957 de la Convencion relativa al Refugio de hombres de
la mar, la cual quiere completar la Convencién de Ginebra de 1951 en lo
relativo al espinoso problema planteado por quienes son refugiados
segln esta y trabajan como marineros. La Convencion de 1957 formula
con criterios precisos las obligaciones de las Partes Contratantes, espe-
cialmente, qué Estado debe otorgar al refugiado el documento de viaje
previsto por la Convencion de Ginebra (art. 28), titulo que permite entrar
en el pais que lo ha extendido. GORTAZAR ROTAECHE, C. Derecho de asilo...,
op. cit., pag. 106.

24. En la actualidad son Partes en este Convenio 127 Estados y 128
en el Protocolo (los de la Convencion con las excepciones de Madagas-
car, Monaco, San Vicente y Granadinas y con las adiciones de Cabo Ver-
de, EEUU, Swazilandia y Venezuela). REmMiko BrOTONS, A., Derecho Inter-
nacional, op. cit., pag. 1009.
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Desde luego, supone un progreso considerable en
cuanto a los Convenios de 1933, 1938 y 1939, ya que reco-
ge una definicién general del término refugiado y no una
referida a sucesos especificos, ademds por la ampliacion
del campo de derechos cubiertos, en los criterios de trata-
miento de los refugiados, el nimero de Estados contratan-
tes, las responsabilidades del ACNUR en su aplicacién, ...

Sin embargo, el indicado articulo 1 incluia también
estas dos limitaciones aplicables al ambito del concepto
previamente definido : 1) Ser referido a acontecimientos
que hubieran tenido lugar antes del 1 de enero de 1951 y
i) Que tales acontecimientos pudieran ser referidos a
acontecimientos producidos solamente en Europa?s,

Estos limites fueron luego suprimidos por el Protocolo
de 196726 sobre el Estatuto de los Refugiados.

25. El parrafo B del propio articulo 1 establece : “A los fines de la
presente convencion, las palabras “acontecimientos ocurridos antes del 1
de enero de 19517...podran entenderse como : a) acontecimientos ocurri-
dos antes del 1 de enero de 1951 en Europa, o como b) acontecimientos
ocurridos antes del 1 de enero de 1951, en Europa o en otro lugar ; y
cada Estado contratante formulard en el momento de la firma, de la rati-
ficacion o de la adhesion, una declaracion en que precise el alcance que
desea dar a esa expresion ...2) Todo Estado contratante que haya adop-
tado la formula a) podri en cualquier momento extender sus obligacio-
nes, mediante la adopcion de la formula b) (...)." La Convencion fue fre-
cuentemente criticada por esta parcialidad, pero segtn el profesor Goon-
wiN GiLL no parecia haber otra posibilidad en 1951. Asi, nos indica en su
libro como Mr. RocHEFORD, el representante francés en la Conferencia, ila-
mo la atencién sobre como a pesar de que se enviaron mis de 80 invi-
taciones la Conferencia parecia no ser mas que una timida ampliacion del
Consejo de Europa. S6lo una pequena fraccioén de los 41 Estados que
habian votado a favor del articulo 1 en la Asamblea General habian mos-
trado su deseo de acudir a Ginebra a firmar la Convencion y casi todos
eran europeos. El sistema de proteccion generalizado habia fallado por-
que los paises no europeos estaban ausentes y porque los paises de inmi-
graciéon no tenian posibilidad de dar a los refugiados en general y a los
europeos en particular un verdadero estatus internacional. GOODWIN-GILL,
G.S., The Refugee in International Law, op. cit., pag.19.

26. Al comienzo de los anos sesenta, la fecha limite del 1 de enero
de 1950 y la limitacion geografica no tenian mucho sentido. Los proble-
mas de los refugiados aparecen y se multiplicaban ripidamente en otros
continentes, especialmente en Africa. Estos nuevos refugiados estaban
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De esta forma el refugiado segin el Convenio y su Proto-
colo cuenta con cuatro elementos caracteristicos?” :

1. Estan fuera de su pais de origen (ser extranjero o
apatrida)

2. No pueden o no quieren acogerse a la proteccion
de tal pais o volver a el (ausencia de proteccion estatal)

3. Esta incapacidad o falta de voluntad es debida a
tener fundados temores de ser perseguido. (auténtico ries-
go, “genuine risk”, “well founded fear”)

4. Lla persecucion estd basada en motivos de raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas

Como vimos el asilo era la institucion arraigada en la
soberania de los Estados, segtn la cual los Estados otorgan
su protecciébn a los extranjeros o apatridas en las circuns-
tancias y con los requisitos que ellos determinan. El refu-
gio, en cambio, pretende ser una categoria objetiva deri-
vada de los convenios internacionales en la materiaZ8, que
ostentan cuantos individuos retinan las condiciones esti-
puladas por dichos convenios y que debe reconocer todo

siendo asistidos por el ACNUR pero los Estados no tenian ninguna obli-
gacion al respecto. Respondiendo a las preocupaciones de los Estados
miembros del Comité ejecutivo, el ACNUR organiza el Coloquio de Bella-
gio. El texto de un protocolo fue revisado y enmendado, dando paso, a
continuacion, a su adhesion por parte de los Estados. Ver: JAEGER, G. “Les
Nations Unies et ...” op. cit., pag.79. Uno de los aspectos mas positivos
del Protocolo lo constituy® su apertura a la participacion general de los
Estados aunque no fueran parte en la Convencion de 1951. REMIrRO Bro-
TONS, A., Derecho Internacional, op. cit., pag. 1009.

De acuerdo con el articulo 1 del indicado Protocolo, la definicion de
“refugiado” aplicable serd la del convenio de 1951, pero de ella serin
omitidas las palabras “como resultado de acontecimientos ocurridos antes
del 1 de enero de 1951 y las palabras “a consecuencia de tales aconteci-
mientos”. Ademas el Protocolo “sera aplicado por los Estados Partes en
el mismo sin ninguna limitacién geografica”.

27. HatHaway, J.C. “The Evolution of Refugee Status in International
Law” International and Comparative Law Quaterly, vol. 33, 1984, pags:
19-20.

28. GALINSOGA JORDA, A., “El estatuto del refugiado en Derecho inter-
nacional contemporaneo”, Refugiados: Derecho y Solidaridad, ACNUR,
Consejo General del Poder Judicial, Universidad de Sevilla, Edit. Univer-
sidad de Sevilla, Sevilla, 1994, pdg. 47.
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Estado Parte en los mismos. El reconocimiento de dicho
estatuto no conlleva la obligacion internacional de asilar,
otorgando proteccién plena y permanente, sino que los
Estados estan obligados a no devolver al solicitante de asi-
lo al pais perseguidor (principio de nown refoulement) y a
un minimo de derechos?.

El refugio se “reconoce” mientras que el asilo se “otor-
ga o concede”.

Sin embargo, en un anilisis del concepto de 1951,
vemos que es una definicion muy concreta. Segan el tex-
to ginebrino, los beneficiarios del mismo deben tener fun-
dados temores de ser perseguidos por las razones “taxati-
vamente enumeradas”. Como se ha repetido en numerosas
ocasiones, el concepto supone la suma de dos elementos,
por una parte, implica un elemento subjetivo como es el
“temor” y por otra uno objetivo: el temor “fundado” en
razén de la raza, la religion, la nacionalidad, la pertenen-
cia a un grupo social y las opiniones politicas3®.

Evidentemente, esta definicidén no cubre todas las cir-
cunstancias de refugio. La multiplicacién de los conflictos,
la desintegracién de Estados y la violencia generalizada en
multitud de paises, en los dltimos afos han provocado
grandes desplazamientos de personas que huyen del caos
y de la inseguridad que provocan las guerras, y no de una
persecucion concreta en funcidén de las causas antes exa-
minadas, por lo que no encajan en los parametros del con-
cepto acunado en Ginebra.

El concepto de refugiado que recoge la Convencidn de
1951 resulta hoy dia, demasiado restringido dadas las cir-
cunstancias en las que se debe ejercer la proteccion inter-
nacional de aquellos colectivos cuyas vidas o libertad se
encuentran amenazadas. Ni que decir sobre aquellas per-
sonas que ni siquiera han podido atravesar en su huida
una frontera internacional convirtiéndose en personas des-
plazadas internas.

29. GORrTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo..., op. cit., pag. 81.
30. CrePEAU, F. Droit d asile : de I'bospitalité ...” op. cit., pags: 78-79.
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En julio de 1951, los representantes de los Estados se
dan cuenta de lo limitada que es la definicién y en el Acta
final de la Conferencia incluyen la Recomendacion IV E,
en la que expresan la esperanza de que el Convenio ten-
ga un valor de ejemplo, y que todos los Estados concedan,
en la medida de los posible, a las personas que se encuen-
tran en su territorio como refugiados y que no estarfan
cubiertos por las disposiciones del Convenio, el tratamien-
to previsto por este3l.

El caricter restrictivo de la definicién, en verdad, no es
obsticulo para una politica liberal si es el deseo del Esta-
do32,

El propio Comité Ejecutivo del ACNUR, en su Conclu-
sion 39 (XXXVI) formulada en octubre de 1985, reconocia
a los Estados, que en el ejercicio de su soberania, eran
libres de adoptar una interpretacion mas amplia del arti-
culo 1.A.2. También la Resolucion 33/165 de la Asamblea
General de 20 de diciembre de 1978.

Un concepto mis amplio de refugiado, teniendo en
cuenta el entorno violento que justifica la huida, ha encon-

31. Esta recomendacion ha sido usada en multitud de ocasiones,
principalmente cuando la cualidad de refugiado no podia ser reconocida
por razones formales. En Bélgica, por ejemplo, durante los afios 1962-
1968, antes de la entrada en vigor del Protocolo de 1967, reconocian la
cualidad de refugiado a los africanos que habian devenido refugiados por
acontecimientos posteriores al 1 de enero de 1951. El titulo de viaje de la
Convencion que ellos obtenian llevaba un sello con la “Recomendacion
E”. JAEGER, G. “Les Nations Unies et ...” op. cit., pag. 74.

32. Siguiendo la interpretacion del profesor HATHAWAY una persona
serd refugiada segun la Convencion de Ginebra, “only if she or he faces
the genuine risk of serious harm, logically defined by an incresing num-
ber of States in relation to the core entittement of international human
right law. The bais of protection is the severity of the risk to human dig-
nity..."... “significan number of persons who flee such tragedies (war,
environmental disaster) are Convenction refugees...the central question is
the gravity of harm feared”. Y en cuanto a las personas desplazadas inter-
nas, aunque reconoce que requieren soluciones distintas a los refugiados,
“their exclusion from the Convention refugee definition is said to be
unfair, and to argue against the ethical value of the definition”. HATHAWAY,
1.C., “Is Refugee Status Really Elitist? An Answer to the Ethical Challenge”,
Europe and Refugees, a Challenge?, Kluwer Law International, The Hague,
1997, pags: 81-87.
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trado su plasmacion a nivel internacional en las sucesivas
ampliaciones del mandato de ACNUR por la Asamblea
General de Naciones Unidas. Y a escala regional, con la
Convencion para los refugiados de la Organizacién para la
Unidad Africana de 196933 y la Declaracion de Cartagena
de 198431 en América Latina que a pesar de no ser una
norma convencional obligatoria, la prictica y la opinio
turis de los Estados nos confirman que se ha convertido
en una norma consuetudinaria de caracter regional3s.

En palabras del profesor CARRILLO SALCEDOQ, las con-
diciones de las personas desprotegidas y desarraigadas en
la actualidad, son mucho mis grave y mis extendida que
la existente en 1951, por lo que ni el Convenio de Gine-
bra ni su protocolo Adicional son hoy satisfactorios30.
Necesitamos de una interpretacion flexible del concepto o
de instrumentos regionales protectores.

En este sentido, qué hace Europa de cara a este pro-
blema, a parte de cerrar sus fronteras.

33. Asi, en la definicion de refugiado que figura en la Convencion
de Addis Abeba hay un primer parrafo dedicado a la definicién universal
del Convenio de 1951 y un segundo parrafo en el que se anaden nuevas
categorias de refugiados, dice asi,

“El término refugiado se aplicard a toda persona que, debido a una
agresion externa, ocupacion, dominacién extranjera, o acontecimientos
que perturben gravemente el orden publico, en todo o en parte de su
pais de origen o nacionalidad, se vea obligada a abandonar su lugar de
residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de
origen o nacionalidad”

34. Del Coloquio surgié la Declaracion de Cartagena sobre Refu-
giados, el 22 de noviembre de 1984, en cuya conclusion tercera se reco-
mienda una definicién de refugiado, para la zona, que

“(...) ademas de contener los elementos del Convenio de 1951 y el
Protocolo de 1967, considere también como refugiados a las personas
que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.”

35. Ver: FERNANDEZ SANCHEZ. P.A. “Las repercusiones juridicas de la
Declaracion de Cartagena en el concepto de refugiado”, Separata de la
obra Los derechos bumanos en América, Editada por las Cortes de Casti-
lla y Leén, Valladolid, 1994.

30. CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de derecho..., op. cit., pag. 265.
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3. LA REGULACION DEL ASILO EN LA EUROPA COMUNITARIA:
LAS BARRERAS A LA INMIGRACION

Este apartado va a estar referido a la Furopa comuni-
taria, aunque no es Europa la mas afectada por los movi-
mientos de grandes grupos de refugiados e inmigrantes,
sino los paises mds pobres, pero si es el drea en la que se
han adoptado medidas mas definidas y tan restrictivas que
estan afectando a la clasica institucion del refugio precisa-
mente en el continente donde vio la luz,

Durante un tiempo, los refugiados escaparon a su asi-
milacion con los inmigrantes, en parte debido al respeto a
esa tradicion milenaria y también por el recuerdo de los
horrores de las Guerras Mundiales y la presencia de una
Guerra Fria que provocaba que todo refugiado disidente
de la opresiéon comunista fuera protegido sin dilacién37.

La atenuacion del enfrentamiento de las dos super
potencias unido a las dificultades econdmicas que comien-
zan en los afos 70 van a cambiar las tornas para los inmi-
grantes y a su vez para los refugiados, cuyo nimero no
deja de crecer. La crisis econdmica produjo una dristica
disminucion de la demanda de mano de obra en una Euro-
pa que entonces contaba con 9 miembros. Pero la crisis
habia afectado a todos por lo que los flujos migratorios
hacia Europa no pararon sino que aumentaron. Los Esta-
dos europeos comienzan a introducir en sus legislaciones,
a ftitulo individual, medidas restrictivas a la entrada de
extranjeros, habia que parar los flujos migratorios no de-
seados.

La mayoria de las politicas de extranjeria de los paises
europeos en la Gltima década han estado orientadas a res-
tringir Jos permisos de entrada y de permanencia de los no
comunitarios38. Al aumentarse las barreras en este sentido,

37. Los refugiados de la peninsula de Indochina fueron los altimos
refugiados beneficiados de una opinion publica favorable a su protec-
cion. CrepEaU, Y. Droit d'asile: de Ubospitalité..., op. cit., pag. 18.

38. Segun la profesora Espapa han disminuido las ayudas sociales a
extranjeros legales y pricticamente se ha imposibilitado la reunificacion
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buscaron otras vias alternativas para ia llegada a Europa, la
institucion del asilo era de las pocas que quedaban. A par-
tir de los anos ochenta los paises europeos observan un
aumento considerable de las demandas de asilo3?, situa-
cidn que se confirma en los anos siguientes, se decia que
el asilo estaba siendo utilizado como via para la inmigra-
¢ibn econdémica. Habia que poner fin a este problema.
Entonces empieza a hablarse de la “politica de asilo euro-
pea”. La Adopcion del Acta Unica Europea que preveia la
abolicion de las fronteras internas con el objetivo de hacer
posible el mercado coman interno, garantizando la seguri-
dad y el espectacular aumento de las solicitudes de asilo,
con la caida de los sistemas socialistas en un momento de
recesion econdmica, con aumento de los niveles de para-
dos, requerian soluciones colectivas, las individuales habi-
an resultado ineficaces. Pero las soluciones que se adop-
tan son politicas restrictivas sobre asilo o la modificacion
de aquellas mds generosas, reconduciendo la protecciéon a
un refugio basado en una interpretacion estricta del con-
cepto de refugiado de la Convencion de Ginebra de 1951

familiar. Para justificar estas politicas sociales, se han dado argumentos de
seguridad, contencion, alarma de “invasion”, “boat full”, etc., y se ha ido
generando un clima de hostilidad hacia lo extranjero, pero hacia el
extranjero pobre. Espapa Ramos, M.L. jEuropa, ciudad abierta?. La inmi-
gracion y el asilo en la Union Europea, Instituto Municipal de Formacion
y Empleo. Ayuntamiento de Granada, 1997, pags:19-20.

La Comision en su Comunicacion de 23 de febrero de 1994, sobre
politicas de Inmigracion y Asilo, alertd sobre las restricciones en la reuni-
ficacion familiar y en general en las politicas de admision para inmigran-
tes debido al incremento del desempleo en la Union. O'Keerrk, “The
Emergence of an European Inmigration Policy”, European Law Review,
febrero, 1995, pig.30.

39. El fendémeno aparece mis intenso en: Alemania (con 37.200
demandantes en 1982 frente a los 99.700 en 1986), Paises Bajos (1.800
demandantes en 1982 y 5.900 en 1986), Bélgica (2.900 demandantes en
1982 frentes a los 7.700 en 1986) y Francia (22.500 en 1982y 26.290 en
1986). Datos aportados por STEFANING, P. Y DoUBLET, F., “Le Droit d’asile en
Europe: La Convention relative 3 la détermination de I'Etat responsable
de l'examen d'une demande d'asile présenté auprés d'un Etat membre
des Communautés Européennes”, en Revue de Marché Commun et de ['U-
nion Européenne, n® 347, 1991, pag. 393.

143



LA DESPROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

que, como es sabido, es una garantia de minimos. Apare-
cen nuevos tipos de contlictos, en su mayoria internos,
donde se confunde la desesperaciéon econdémica con la
violencia generalizada y las disputas étnicas que nos han
mostrado atrocidades que no creiamos volver a ver desde
la 22 Guerra Mundial. Indochina, Afganistan, Irin, Sri Lan-
ka, Salvador, Somalia, Haiti, Irak, Liberia, Ruanda, Yugos-
lavia... desbordan los mecanismos previstos en 1951. La
Convencién, hoy mis que nunca, necesita ser interpretada
generosamente.

Europa que hasta ahora habia sido paradigma de civi-
lizacién, por su respeto a los derechos humanos y liberta-
des fundamentales. Europa, ;“modelo mundial al expor-
tar”?. Esa Europa se enfrenta hoy a uno de los mayores
retos de su historia

A. los criterios comunitarios

La “politica de asilo europea” es una nocién relativa-
mente reciente40. De hecho, el interés de las Instituciones
por el problema de los refugiados ha estado ajeno duran-
te décadas al quehacer comunitario, regulandose soélo de
forma accesoria, hasta el comienzo del proceso de inte-
gracion europea.

Es sobre todo en el proceso de realizaciéon del merca-
do interior, en especial respecto de la libre circulacion de
personas donde se ha colocado sobre la mesa junto con
problemas relacionados con el control de la entrada de
extranjerosil. Surge de esta manera una nueva aproxima-
cién al fenémeno del asilo, que se caracteriza por la estre-
cha relacidén existente entre asilo y politica de inmigra-

40. BoDELON, G., “La politica de asilo”, en El Tercer Pilar de la Union
Europea, Direccion General de Politica Interior, Ministerio de Interior,
1996, pag. 100.

41. La cooperacién comunitaria en materia de inmigracién también
fue muy limitada hasta el AUE. FERNANDEZ SANCHEZ, P.A. “la circulacién de
los ciudadanos extracomunitarios en la Unioén Europea” en Cuadernos
Europeos de Deusto, n° 12, 1995, pag. 13.
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ciéni2. Politica que, en estos momentos3, se orienta res-
trictivamente debido a la recesidén econdmica, final de la
guerra fria, los problemas de la Europa del este y el ham-
bre y éxodo de los paises del tercer mundo.

El Acta Unica Europea, firmada el 17 y 28 de febrero
de 1986, va a profundizar fundamentalmente en la nocién
de libre circulacién de personas. En efecto, su articulo 13
modifica el Tratado de Roma, en el que se incluye su arti-
culo 8A donde se define el futuro “mercado interior”
como:

“...un espacio sin fronteras interiores en el que la libre
circulacidon de mercancias, personas, servicios y capi-
tales estara garantizada de acuerdo con las disposicio-
nes del presente tratado”.

El Acta Unica invitaba a adoptar medidas para estable-
cer antes del 31 de diciembre de 1992 ese mercado inte-
rior44, pero sin olvidar el reforzamiento de las fronteras
exteriores, la seguridad de Furopa estaba en juego®.

42. La propia Comision ha llamado la atencién sobre este vinculo,
si bien es cierto que ha destacado igualmente la necesidad de regular de
forma auténoma el asilo con relacion a su finalidad humanitaria. Vid Doc.
SEC 91/1857, Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre el derecho de asilo, 18 de octubre de 1991, parrafo 2, pags:
1-3. Ver: EscoBar HernANDEZ, C. “El Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Schengen y el Convenio de Dublin: una aproximacion al asilo desde
la perspectiva comunitaria”, Revista de Instituciones Europeas, n® 1, 1993,
pag : 54.

43. Anteriormente, se reclamoé y alentd la llegada de mano de obra
extranjera para la integracion econdmica y se incentivd desde el objetivo
central del Tratado Cee. WaLLACE, R. Refugees and asylum, a community
perspective, Butterworths, London, 1996, pag.3. Entre 1963 y 1973 un
millon de inmigrantes esparioles en Europa fueron asistidos por el Insti-
tuto espanol de inmigracion. VARONA MARTINEZ, G., La inmigracion irre-
gular. Derechos y Deberes humanos. Coleccion Derechos Humanos “P.
Francisco de Vitoria”, Ararteko, Vitoria, 1994, pag. 132. Debe reconocer-
se que esa inmigracion contribuyd en buena medida a la reconstruccion
europed.

44. Articulo 7 A del Acta Unica. _

45. La supresion de las fronteras fisicas ha demostrado ser uno de
los temas mas delicados del mercado Gnico. De las cuatro libertades men-
cionadas en el articulo 8 A es probablemente la libre circulacién de per-
sonas aquella en la que se ha avanzado con mas lentitud. En repetidas
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A partir del 1 de enero de 1993, se abolirian las barreras
fisicas, técnicas y fiscales interiores de la Comunidad, para
posibilitar la libre circulacion de todos los factores de pro-
duccion.

Con la abolicién de las fronteras fisicas, técnicas y fis-
cales, el control del territorio se desplaza hacia los limites
externos del Mercado interior. Control que habrd de ser
estricto y uniforme en su prictica estatal. La construccidn
europea en curso no podia permitir grandes divergencias
en los ordenamientos nacionales en lo referente a la admi-
sion al territorio. Es por ello que el objetivo de la libre cir-
culacion de personas y la supresion de las fronteras inter-
nas necesita cierta armonizaciéon juridica, en materia de
asilo, sin la cual, se corria el riesgo de la anarquia en una
materia muy delicada para los Estados4,

Para evitar esto todos debian estar de acuerdo en una
politica comun utilizando criterios mutuamente aceptados.
En estas circunstancias y con estos objetivos comienza una
tarea normativa sobre asilo que va a centrar nuestro estu-
dio en este apartado.

En 1985, poco antes de la firma del Acta Unica, la
Comisién Europea intentd tratar estas cuestiones dentro de
la via institucional comunitaria, a través de directivas, pero
la primera iniciativa a través del Derecho derivado resulto
infructuosa al chocar con la soberania del Estado y fue
entonces cuando se abandona la via institucional y se opta
por potenciar la via intergubernamental. Los Estados
rechazaban, al menos por ahora, comunitarizar una mate-

ocasiones la Comision se ha dirigido al Consejo y al Parlamento expre-
sando la necesidad de acelerar los trabajos para la abolicion de los con-
troles a la personas en las fronteras intra-comunitarias. Pero la libertad de
ir y venir sin controles no puede significar una disminucion de la seguri-
dad puablica. S6lo podrian suprimirse las fronteras cuando se pongan en
funcionamiento nuevos mecanismos de cooperacion que mantengan ese
nivel de seguridad. Aqui es donde radican la mayor parte de las dificul-
tades. VILLEGAS MARTINEZ, J., “El Acuerdo de Schengen y la libre circulacion
de personas en la Comunidad Econémica Europea”, Boletin de Docu-
mentacion del Ministerio del Interior, n® 125, 1991, pags: 39-42.

46. Ver Creveau, F. Droit d asile. De I'bospitalité..., op. cit., pig. 189.
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ria tan sensible como la del asilo, de esta forma, si sélo
ellos eran competentes habia que tratar de sacar adelante
acuerdos internacionales entre los doce donde se lograra
la misma armonia que la Comisiébn pretendia, pero por
unanimidad y procediendo a adaptar sus legislaciones?.

Pero la cooperacién intergubernamental debia hacerse
en conexion con la realizacidon efectiva de la libre circu-
laciéon de personas en el seno del Mercado Interior. Surge
de este modo una aproximacion plural al fendémeno del
asilo en la que concurren muy diversas iniciativas llevadas
a cabo en secreto, sin consultar a los Parlamentos ni a las
instancias interesadas. El propio ACNUR, con las compe-
tencias que tiene en la materia, no fue consultado hasta el
final. En definitiva, un conjunto desarticulado de solucio-
nes no siempre adecuadasi.

En este marco de cooperacidén se han conectado ina-
propiadamente trafico de drogas, delincuencia interna-
cional, inseguridad europea, inmigracion y asilo. Con lo
que las soluciones al respecto se han impregnado de ele-
mentos represivos policiales®. Se aplican soluciones de la
cooperacion policial a un mundo que deberia haber esta-
do presidido por la defensa de los derechos fundamenta-
les de aquellos en peligro.

Asi, el 20 de octubre de 1986, tras una reunion infor-
mal de los Ministros de Interior en Londres, se crea el Gru-
po de trabajo Ad boc en materia de Inmigracién, con el
objeto de coordinar entre otras materias el derecho de asi-
1050, Poco después, en diciembre de 1988, en el Consejo
Europeo reunido en Rodas, se constituyé un grupo de 12

47. Branc, H. “Schengen: le chemin de la libre circulation en Euro-
pe”, Revue de Marché Commun et de I'Union Europénnee, vol.1, 1991,
pag. 723.

48. EspaDA RaMos, M.L. ;Europa, ciudad abieria?...op. cit.,, pag. 114.

49. Esta situacion ha llevado a describir el disefio de la arquitectura
europea como una Europa atrincherada a modo de fortaleza frente a un
riesgo exterior. Espaba Ramos, M.L., ibidem.

50. Estaba formado por los ministros encargados de esta materia y
poseia un sub-grupo especial denominado “asilo”. La Comisién tomaba
parte en sus reuniones, pero no como instituciéon comunitaria, ya que el
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coordinadores nacionales (o Grupo de Rodas), que bajo la
direccion del Comisario para el mercado interior (Bange-
mann), debia tratar los problemas relativos a la supresion
de las fronteras intra-comunitarias y que asumié tareas en
la materia. El resultado de dichas reuniones fue el Docu-
mento de Palma, adoptado en la reunion de Palma de
Mallorca y que fue adoptado por el Consejo Europeo de
Madrid de 1989, donde se insiste en la necesidad de armo-
nizar la politica de asilo, a través de un convenio interna-
cional. Con este objetivo, el Documento de Palma fijaba
una serie de medidas a realizar de acuerdo con un calen-
dario, entre ellas la determinacién del Estado responsable
del examen de la solicitud de asilo y la aproximaciéon de
los criterios de concesion del derecho de asilo y del esta-
tuto del refugiado.

En Rodas se consolida el Grupo Ad Hoc Inmigracion
en el seno del ya veterano Grupo Trevisl. Ese Grupo Ad
Hoc Inmigracion negocia el Convenio de Dublin sobre la
determinacion del Estado vesponsable del examen de una
demanda de asilo>2.

Pero la via intergubernamental también ha preparado
acuerdos de los que son signatarios solo algunos miem-
bros de las Comunidades, nos referimos al Grupo Schen-

grupo actda en el marco del Derecho Internacional, fuera del marco
comunitario y la presidencia era asumida semestralmente por el Estado
encargado de la presidencia de las Comunidades Europeas. Ademads, el
Secretario General del Consejo era el encargado de la Secretaria y del
seguimiento de los trabajos en este marco. VILLEGAS MARTINEZ, ., “El
Acuerdo de Schengen y la libre circulacion de personas ...”, op. cit., pag.
44. STEFANINL P. Y Doustert, F. “Le droit d'asile en Europe...”, op. cit., pag.
393. Canada y los EEUU colaboraban con este grupo a través de “con-
sultas informales”, para mds informacién ver: Crepeau, F. Droit d asile: de
Ubospitalité..., op cit., pags: 212-214

51. Dicho Grupo habia sido creado el 29 de junio de 1976 para reu-
nir a los Ministros comunitarios de Interior y Justicia, con el fin principal
de combatir el terrorismo, extendiéndose luego a la criminalidad y trafi-
co de drogas. El Grupo actiia a escala intergubernamental, fuera de las
competencias de las instituciones europeas. Podemos distinguir 4 grupos
dentro de Trevi: cooperacion policial, criminalidad organizada, libre cir-
culacidn y terrorismo.

52. Doct 1990-6.
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gen. Asi, con motivo de dar una ripida respuesta a las con-
clusiones del Consejo Europeo de Fontainebleu, se celebrd
el “Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados de la
Union Econémica del Benelux, la RFA y la R. francesa,
relativo a la supresion gradual de los controles en las fron-
teras comunes” Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985.

Nos encontramos pues, en el marco multilateral los
acuerdos de Schengen, en el marco de la cooperacién “a
Doce”, en especial el Convenio de Dublin relativo a la
determinacién del Estado responsable del examen de las
solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros
de las Comunidades Europeas. Son los primeros instru-
mentos juridicos de la puesta en practica de la libre circu-
lacién de personas3.

Schengen y Dublin son hoy una realidad, estin en
vigor’t y completados con las Resoluciones de Londres de
1992, configuran la andadura de la libre circulacién de per-
sonas en la mayoria de los Estados comunitarios.

A.a. Convenio de Dublin sobre la determinacion del
Estado responsable del examen de una demanda de asilo
de 1990.

El Convenio de Dublin fue firmado por los doce miem-
bros de la Comunidad Europea el 15 de junio de 1990 y
entr6 en vigor el 1 de septiembre de 199755,

El objetivo de este Tratado es decidir qué Estado
Miembro de la Unién Europea es responsable del examen

53. Calificado asi por M. Pierre Joxe, Ministro de interior, en la fir-
ma del texto en Dublin. STEFaniNi, P. Y DosLet, F., “Le droit d'asile en
Europe...”, op. cit.,, pag. 392.

54. El Acuerdo de Aplicacion de Schengen entrd en vigor el 26 de
marzo de 1995. El Convenio de Dublin estd en vigor desde el 1 de sep-
tiembre de 1997.

55. En los Paises Bajos encontr6 serias dificultades por la no asun-
cién de competencias del Tribunal de Justicia. Espana deposité el instru-
mento de ratificacion, BOE, n? 183/1 de 1997.
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de las solicitudes de asilo que se presenten en alguno de
los Estados Miembros, con el objetivo de controlar el asilo
fraudulento y terminar en Europa con el fendmeno de los
“refugiados en Orbita” y el de las solicitudes multiples,
refugiados en éxodo por la Comunidad intentando encon-
trar un Estado que admitan sus solicitudes de asilo.

Pero hay que matizar que la idea de este Convenio no
es la de regular materialmente el tema del asilo y refugio
sino la de establecer unos procedimientos para determinar
quién es el Estado responsable de examinar la demanda de
asilo, por lo tanto no es de extrafnar que evite definir “asi-
lo” y se conforme con enunciar el concepto de solicitud de
asilo.

Aln asi, nos puede dar una idea de qué se entiende
en Europa por refugiado y asilado, por lo que este aparta-
do es fundamental para nuestro anilisis.

El Convenio de Dublin define la solicitud de asilo en
los siguientes términos:

“(...) una solicitud mediante la cual un extranjero pide
a un Estado miembro la proteccion de la Convencion
de Ginebra invocando la condiciéon de refugiado con
arreglo al articulo 1 de la Convencién de Ginebra,
modificada por el Protocolo de Nueva York” (articulo
1, parrafo 1, apartado b), siendo posible que dicha
solicitud se presente tanto en frontera como en el
territorio de un Estado miembro de las Comunidades
Europeas (articulo 3, parrafo 1).

Y el concepto de solicitante de asilo:

“(...) el extranjero que haya presentado una solicitud
de asilo sobre la cual todavia no existe una resolucion
definitiva” (articulo 1, parrafo 1, apartado ¢).

Se produce una identificacion entre los términos de
refugiado y solicitante de asilo, figuras internacional y téc-
nicamente distintas, que permite concluir que el asilo en el
ambito comunitario se reduce a la proteccion territorial
brindada a aquellas personas que encajan en las condicio-
nes exigidas por el Convenio de Ginebra. Se basan en el
concepto de refugiado de la Convencion de 1951 cuando
este concepto esta completamente desfasado si no se rea-
liza una correcta interpretacidon del mismo. Como veremos
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se adopta un criterio restrictivo de la figura del refugiado
lo que reduce las posibilidades del asilo en Europa.

En cuanto a la aplicacién de los criterios de determi-
nacion del Estado responsable de la demanda de asilo5®,
es una garantia fundamental el principio de la responsabi-
lidad de un sélo Estado para el examen de la demanda. Si
no existe ningln otro Estado al que pueda ser enviado el
solicitante de asilo, existira necesariamente un Estado
europeo que estudiard el tema>’. Pero, su veredicto sera
ademds valido para el resto del territorio europeo. El soli-
citante de asilo no podra introducir ningiin otra demanda
de asilo en otro Estado. Asi, el demandante de asilo cuya

56. Someramente podemos decir que se establece como criterio
general el del pais comunitario que permite la entrada, principio comu-
nitario de “pais de primera entrada”, serd responsable el Estado que haya
otorgado cualquier tipo de permiso, visado, etc. pero si no existe tal per-
miso, serd responsable el Estado que aun involuntariamente haya dejado
entrar al extrapjero en la Comunidad. En definitiva, el Estado con mayor
responsabilidad en la llegada del demandante. Articulos 4 al 8. Llama la
atencion que se da una excesiva prioridad a los documentos de viaje que
permiten la entrada regular en el territorio de un Estado miembro, inclu-
so caducados, lo que obedece a la aproximacion al asilo desde la pers-
pectiva de la politica de inmigracion. EscoBar HERNANDEZ, C., “El Conve-
nio de Aplicacion del Acuerdo Schengen y el Convenio de Dublin...”, op.
cit., pag. 67.

57. Para StfFaNINI Y DOUBLET, es una innovacién fundamental porque
hasta la fecha no existia ninguna norma internacional que obligara a los
Estados a examinar una demanda de asilo. Sus obligaciones en ese sen-
tido se limitaban al articulo 33 de la Convencion de Ginebra de 1951, el
principio de non refoulemnt. La idea basica es que toda solicitud de asi-
lo debe ser atendida, aunque el examen de la demanda se hara teniendo
en cuenta la legislacién nacional de cada uno de los Estados. Vemos aqui
de nuevo la pervivencia del elemento tradicional de la soberania territo-
rial, por supuesto, siempre teniendo en cuenta las obligaciones interna-
cionales pertinentes. “Le droit d’asile en Europe...”, op. cit., pags. 393-395.

58. Lo que si prevé el Convenio en su articulo 9 es: “Aun cuando
no sea el responsable en virtud de los criterios definidos en el presente
Convenio, cualquier Estado miembro podrd examinar una solicitud de
asilo por razones humanitarias basadas, en particular, en motivos familia-
res o culturales, a instancia de otro Estado miembro y siempre que el soli-
citante de asilo consienta en ello. Si el Estado miembro solicitado acep-
tare examinar la solicitud de asilo, le serd transferida la responsabilidad
del examen de la solicitud” De acuerdo con su naturaleza de clausula de
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solicitud es rechazada por un Estado Miembro, Estado que
podria realizar una mala aplicacidon del Convenio de Gine-
bra sobre el Estatuto de los Refugiados, no puede volver a
presentar su solicitud de asilo en ningin otro Estado
miembro. Por una parte es positivo porque el solicitante
tiene la seguridad de que su demanda va a ser atendida
pero tendrd una sola oportunidad, se tratard de llamar a la
puerta correcta. Se produce una limitacion de su derecho
a buscar asilo, limitacidén que opera en dos sentidos, por
un lado, en la eleccion del pais de asilo, y por otro, en la
imposibilidad de introducir una nueva solicitud ante un
Estado parte en los Convenios cuando otro haya emitido
resolucién desestimatoria.

Se estd imponiendo el pais de asilo, lo que es dificil-
mente aceptable a falta de armonizacién en el derecho
interno de los Estados. La suerte de obtener asilo puede
depender del trayecto seguido por el candidato en la hui-
da®.

El Convenio de Dublin nos sugiere otra critica. Los
Estados se han reservado esa posibilidad, a través del arti-
culo 3.5 del Convenio de Dublin, de enviar al solicitante
de asilo a un tercer Estado no comunitario considerado
seguro. En ese caso, no se estudiaria la demanda. Esta
medida puede provocar un “refugio en oOrbita” de gravisi-
mas consecuencias entre todo el resto de los Estados de la
Comunidad internacional®. La interpretacién de este prin-
cipio se hard mis adelante.

salvaguarda, su utilizacién habri de realizarse con caricter de excepcio-
nalidad.

59. BRUYCKER, P., "D’un sistéme européen d’asile vers un droit euro-
péen des réfugiés”, Europe and Refugees: a challenge?, Kluwer Law
International, The Hague, 1997, pdg. 163.

60. La remision al Convenio de Ginebra supone establecer un mar-
co homogéneo comin a todos los Estados miembros, que puede consti-
tuir la base de una futura politica comiin de asilo. Esta vinculacion tiene
como consecuencia ademas, la aplicacion del principio de non refoule-
ment en el plano de la admision temporal del solicitante de asilo en el
territorio de los EM. Sin embargo, esta norma solo prohibe devolver o
expulsar al extranjero hacia el pais en que efectivamente sufre o puede
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De igual modo se impulsa, so pretexto de las reco-
mendaciones del ACNUR, la articulaciéon de un procedi-
miento de urgencia en la substanciacion previa de las soli-
citudes para poder rechazar sin dilaciones en la misma
frontera. Con ello se previene una sutil, pero posible situa-
cion comprometedora de los derechos humanos por la via
de la exigencia del Convenio de Roma de 1950, en sus arti-
culos 3 y 13, respectivamente y que de alguna manera
pudiera implicar a alglin Estado miembro®l.

El Convenio de Dublin tendra sentido solo el dia que
en Europa se armonicen las normas sustantivas y de pro-
cedimiento en materia de asilo y se aplique debidamente
el concepto de “tercer pais de acogida”; y ello si dicha
armonizacion se realiza en el respeto a los derechos fun-
damentales de los refugiados y solicitantes de asilo.

A.b. El Acuerdo de Schengen de 1985 y su Convenio de
Aplicacion de 1990

Con motivo de dar una ripida respuesta a las conclu-
siones del Consejo Europeo de Fontainebleu, se celebré el
“Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados de la Unién
Econdmica del Benelux, la RFA y la R. francesa, relativo a
la supresion gradual de los controles en las fronteras
comunes” Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 19852,
Hoy dia, todos los Estados de la Unidn Europea son parte
en el Tratado salvo Irlanda y Reino Unido. Noruega e
Islandia son Estados asociados.

El objetivo de este Acuerdo es la supresion gradual de
los controles en la frontera de los Estados, traspasando

sufrir persecucién, quedando a salvo la posible expulsion o devolucion
hacia un tercer Estado seguro, esta parece ser la base de la criticada medi-
da. Gortazar ROTAECHE, C., Derecho de asilo..., op. cit., pag. 247.

61. En este sentido, LOPEZ GARRIDO, D. El Derecho de asilo, de. Trot-
ta, Madrid, 1991, pags: 154-157.

62. BOE n? 181, de 30 de junio de 1991.
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este control a las fronteras exteriores con respecto a los
extranjeros de terceros paises6s.

El Acuerdo de Schengen establecia medidas a corto
plazo que podian realizar sin problemas®, sin embargo,
aquellas previstas a largo plazo%, sobre todo la supresion
de controles para la libre circulacion de personas, obligd a
firmar un Tratado complementario: el Convenio de Aplica-
cion del Acuerdo de Schengen® firmado el 19 de junio de
1990, en vigor desde el 26 de marzo de 1995.

Las negociaciones que comienzan tras la firma del
Acuerdo fueron largas y complejas, se constituyeron gru-
pos de trabajo especializados, coordinados por un grupo
central “el Comité Ejecutivo” %7 y asume la autoridad poli-

63. Articulo 17 del Convenio Schegen.

64. Las del Titulo I que entraron en vigor a partir del 1 de enero de
1986 y trata principalmente de la libre circulacion de bienes y servicios.
Estas medidas se limitan a facilitar el trinsito por las fronteras terrestres
comunes, de modo que la policia y la aduana ejerzan sélo una vigilancia
visual, sin exigir, como norma general, la detencion de los vehiculos. Se
implanta la politica de disco verde, es decir, aquella consistente en la vigi-
lancia visual de la circulacién de bienes y servicios, sin detencion de vehi-
culos. FrRNANDEZ SANCHEZ, P.A. “La circulacién de los ciudadanos...” op.
cit,, pag. 21. VILLEGAS MARTINEZ, ]., “El Acuerdo de Schengen vy la libre cir-
culacion de personas .7, op. cit., pag. 41.

65. Las del Titulo IL

66. BOE n® 81, de 5 de abril de 1994.

67. Para la aplicacion de la normativa convencional se crea un
6rgano intergubernamental ad boc : el Comité Ejecutivo (Titulo VI, arti-
culos 131 a 133) que, formado por un Ministro de cada Estado contra-
tante actia en cuatro grandes dreas : (policia y seguridad, circulacién de
personas, transportes y aduanas), a las que hay que anadir el drea de
realizacion del SIS. El Grupo 11, que se encarga de la circulacién de per-
sonas, se estructura en los siguientes subgrupos : comité de reglamen-
tacién de fronteras (encargado de la preparacion de las medidas nece-
sarias para la traslacién de los controles interiores a las fronteras ad
extra), grupo de expertos “manual comin” (responsable de la elabora-
cion de un reglamento comin compresivo de todas las instrucciones
necesarias para el funcionamiento de los controles uniformes en las
fronteras exteriores del espacio Schengen), grupo de expertos “etiqueta
visado” (encargado de la concertacion técnica con vistas a la expedicién
de un visado uniforme Schengen), y grupo asilo (responsable de la poli-
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tica el grupo de Ministros y Secretarios del Estado de las
partes integrantes del Acuerdo, que se retnen cada seis
meses.

Aunque todos los miembros del grupo Schengen sean
miembros de las Comunidades Europeas, este se sita
estrictamente al margen de la competencia de las institu-
ciones comunitarias. Estamos en el marco de la coopera-
cion intergubernamental, donde prima la unanimidad y el
compromiso de los Estados a adaptar sus legislaciones
segin lo acordado en comn%. Ello llev6 al Parlamento a
seguir muy de cerca las negociaciones de este Acuerdo,
pidiendo total transparencia en el trabajo de los distintos
organismos intergubernamentales compuestos por algunos
o por la totalidad de los Estados Miembros pero que fun-
cionaban con arreglo al Derecho Internacional y no a la
legislacion comunitaria®.

El Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen,
consta de 142 articulos repartidos en siete titulos con el
conjunto de medidas que se han de aplicar.

Las medidas relativas a los demandantes de asilo se
refieren al establecimiento de un procedimiento para el
examen de las solicitudes de asilo que al ser andlogo al
estudiado en Dublin nos remitimos a lo expuesto ante-
riormente. Por tanto, nos interesard centrarnos en las
medidas relativas a la politica de visados’® y sobre con-

tica coman en materia de asilo y del tratamiento de las solicitudes en tal
materia).

68. BLancH, H., “Shengen: le chemin de la libre circulation en Euro-
pe”, Revue de Marché Commun et de I'Union Europeenne, vol. 1, 1991,
pag. 723.

69. Recuérdense las Resoluciones de 12 de marzo de 1987, de 23 de
noviembre de 1989 y de 15 de marzo de 1990, DOC C 99 de 13 de abril
de 1987, p.167, DOC C 323 de 27 de diciembre de 1989, p. 98, y DOC C
96 de 17 de abril de 1990, p.274. Asi como la Resolucién de 14 de junio
de 1990 sobre el Acuerdo Schengen y el Convenio relativo al derecho de
asilo y al estatuto de los refugiados del Grupo ad hoc Inmigracién, DOC
C 175 de 16 de julio de 1990, pag.: 171.

70. En lo que se refiere a visados (articulos 9 y ss del Acuerdo de
aplicacién) se crea, para los ciudadanos de terceros paises, un visado
comun valido para el territorio de toda las partes contratantes, para una
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trol de inmigraciéon’! que van a afectar directamente al
asilo.

Entre las principales criticas al Convenio hemos de
destacar el secreto con el que se llevaron las negociaciones
del Convenio’? y la negativa a que participase el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
Ello infringe el Convenio de Ginebra de 1951, el cual en
su articulo 35 advierte el compromiso que adquirieron los
Estados contratantes a cooperar con dicho organismo73. El
Parlamento Europeo en varias resoluciones llamoé la aten-
ciébn sobre la falta de informacién y pidié total trasparen-
cia en el trabajo de los distintos organismos interguberna-
mentales. Preocupaba especialmente al Parlamento porque
el Acuerdo podia tener una repercusién negativa en refu-
giados vy trabajadores migrantes, al intensificarse las res-

estancia de tres meses como maximo, siempre que cumplan con una
serie de condiciones especificadas en el Convenio. Un visado de transito
para 5 dias como miximo. Los visados para estancias mas largas serin
nacionales, expedidos por una de las partes segln su propia normativa y
vilidos Gnicamente en su territorio, aunque permita a su titular transitar
por el territorio de los demds paises, siempre con vuelta al Estado que ha
expedido el visado. Aquellos Estados que requerian visado solo a algu-
nos paises han tenido que aumentar la lista segin los criterios comunes.
Espana, establecido ya el visado con los paises del Magreb, se vera obli-
gada a pedir visado a los nacionales de la Reptblica Dominicana. WALLA-
CE, R., Refugees and Asylum..., op. cit., pig. 16

71. Entre estas medidas encontramos las relativas a la responsabili-
dad de los transportistas que lleven por via aérea, maritima o terrestre a
viajeros extranjeros en situacion irregular. Estos seran objeto de sancio-
nes y tendrin la obligacion de reconducir a los extranjeros hasta la fron-
tera. Articulo 26 del Acuerdo de Aplicacion. Se analizard a fondo mds ade-
lante.

72. GoyBET menciona como la propia Comisién Europea es critica-
da por los Estados miembros por insistir en que sus propias iniciativas se
hagan publicas lo antes posible. GoyseT, C., “Police, asile, inmigration:
I'Union est-elle en panne?”, en Revue du Maché Commun et de I'Union
Europénne, n°385, febrero 1995, pig. 73. Las ONGs han sido especial-
mente criticas por no haber sido consultadas las instancias oportunas.
Rupck, P. “European initiatives on asylum”, en Reluctan Host: Europe and
its Refugees, Avebury, USA, 1990, pig. 216.

73. RosseT1O, J., “Les Conventions Europeennes relatives au droit
d’asile”, Vers ['Europe des Citoyens, avril, 1992, pag. 55.

156



LA DESPROTECCION DEL REFUGIADO O DE LA EUROPA INSOLIDARIA

tricciones al ingreso de estas personas en los paises inte-
resados’4.

Ademas, al ser un instrumento elaborado en el marco
de la cooperacién intergubernamental no estaba sometido
a ningun control jurisdiccional, su cardcter excluia la inter-
vencion del Tribunal de Luxemburgo. Sufriamos, por tan-
to, la ausencia de control judicial adecuado. Ningan Tri-
bunal internacional era competente para los casos en los
que el propio Comité hubiera conculcado el Convenio o
tuviera dudas sobre su correcta interpretacidén’s.

Igualmente se ha calificado como infraccion al Conve-
nio internacional de refugiados las restricciones impuestas
a transportistas’. El articulo 2677 prevé la responsabilidad

74. VILLEGAS MARTINEZ, J., “El Acuerdo de Schengen y la libre circu-
lacion de personas...”, op. cit., pags: 50-51.

75. CRePEAU, R, Droit d asile: de U'bospitalité..., op. cit., pag. 195

76. Los siguientes Estados ya las han incorporado a su derecho
interno: Alemania (1987), Bélgica (1987), Dinamarca (1987), Francia
(1992), Gran Bretaiia (1987), Italia (1993), Paises Bajos (1994), Portugal
(1993), Espana se incorporara a la lista en breve. Anotar que las mismas
medidas se vienen aplicando en EEUU desde 1952 y en Canada desde
1978. CrepEAU, F., Droit d'asile: de I'bospitalité..., op. cit., pig. 203.

77. El articulo dice textualmente: “Sin perjuicio de los compromisos
resultantes de su adhesion a la Convencioén de Ginebra de 28 de julio de
1951 relativa al estatuto de los refugiados, modificada por el Protocolo
Adicional de 31 de enero de 1967, las Partes contratantes se comprome-
ten a introducir en su legislacion nacional las siguientes normas: a. si se
negara la entrada en el territorio de una Parte contratante a un extranje-
ro, el transportista que lo hubiera llevado a la frontera exterior por via
aérea, maritima o terrestre estard obligado a hacerse cargo de él inme-
diatamente. A peticion de las autoridades de vigilancia de fronteras, debe-
ra llevar al extranjero al tercer Estado que hubiera expedido el docu-
mento de viaje con el que hubiere viajado o a cualquier otro Estado don-
de se garantice su admision. b. el transportista estard obligado a tomar
todas las medidas necesarias para cerciorase de que el extranjero trans-
portado por via aérea o maritima tenga en su poder los documentos de
vigje exigidos para entrar en el territorio de las Parte contratantes. 2 Sin
perjuicio de los compromisos resultantes de su adhesion a la Convencion
de Ginebra de 28 de julio de 1951 relativa al estatuto de los refugiados,
modificada por el Protocolo de Nueva York de 1967, y respetando su
Derecho constitucional, las Partes contratantes se comprometen a esta-
blecer sanciones contra los transportistas que, por via aérea 0 maritima
transporten, desde un tercer Estado hasta el territorio de las Partes con-
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de las companias aéreas o maritimas e incluso los trans-
portistas de grupos que realicen enlaces internacionales
por carretera en autocar (nada se dice de otros servicios
como el taxi o ferrocarril’®) respecto de los extranjeros mal
documentados que transporten, e invita a los Estados par-
te a establecer sanciones para el caso de que dichas obli-
gaciones sean transgredidas. Y ello sin perjuicio de los
compromisos internacionales resultantes de la adhesion al
Convenio de Ginebra de 19351 sobre el Estatuto de los
Refugiados. De esta forma, las companias de transportes
estin obligadas a cerciorarse de que el extranjero trans-
portado tenga en su poder los documentos exigidos antes
de emprender el viaje. Sin embargo, es bien conocido que
los solicitantes de asilo que a menudo se ven obligados a
huir de sus propios gobiernos no suelen estar en disposi-
cién de aportar la documentacién requerida. jAcaso serin
las propias companias las que tengan que distinguir, de
entre los extranjeros indocumentados a los refugiados?.
Estas empresas para evitar el riesgo de una posible multa,
no dejaran embarcar al extranjero, aunque reclame el esta-
tuto de refugiado, con lo cual se les estid negando hasta la
posibilidad de solicitarlo”. La proteccidn de estas personas
no es parte de sus funciones comerciales. Se deja la selec-
cion preliminar que, frecuentemente, es la seleccion deter-
minante a personas no cualificadas, que van a hacer el tra-
bajo de nuestro personal de inmigraciéon. (No vacian de
contenido estas medidas las obligaciones de los Estados
derivadas del articulo 31807

tratantes, a extranjeros que no estén en posesion de los documentos de
viaje exigidos (...)".

78. FERNANDEZ SANCHEZ, P.A. “La circulacion de los ciudadanos...” op.
cit., pag. 27.

79. Segun el profesor CREPEAU se trata de bloquear los flujos de inde-
seables desde su punto de partida, Droit d’asile: de I'bospitalité..., op. cit.,
pag. 22.

80. Gortazak llama la atencién sobre como todos los miembros del
Convenio Schengen lo son también de la Convencion de Ginebra. El Con-
venio Schengen recoge de modo expreso la prevalencia de la Conven-
cion de Ginebra respeto del texto Schengen (articulo 135). Y el articulo

158



LA DESPROTECCION DEL REFUGIADO O DE LA EUROPA INSOLIDARIA

El articulo 31 del Convenio de Ginebra obliga a los
Estados miembros a no imponer sanciones a los refugiados
por causa de su entrada o estancia ilegal, luego esta admi-
tiendo una justificacion para la entrada ilegal de los
demandantes de asilo.

El articulo 33 que estipula la obligacion de non refou-
lement también seria conculcado pues estas empresas tie-
nen el deber de devolver a los extranjeros en situacion
irregular al lugar de donde proceden. El articulo 33 prohi-
be cualquier medida que conduzca, directa o indirec-
tamente, al rechazo de un refugiado en las condiciones
prevista por la Convencién de 1951. Las compaiiias cuyos
Estados de origen hayan ratificado la Convencién sobre
refugiados, son tan responsables del respeto al principio
de non refoulement como las autoridades estatales. Y si los
consideramos como agentes seran susceptibles de com-
prometer la responsabilidad del Estado8!.

Pero no solamente se conculca la Convencién de 1951
sino también el Convenio Europeo de Derechos Humanos
en su articulo 3 si conduce la expulsién al sufrimiento des-
crito en el articulo®2,

30 de la Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados dispone
que: “cuando un tratado especifique que estd subordinado a un tratado
anterior o posterior o que no debe ser considerado incompatible con este
otro tratado, prevaleceran las disposiciones de éste Gltimo.” GORTAZAR
RoTAECHE, C. Derecho de asilo..., op. cit., pdg. 258.

81. Adn asi, el articulo 267 confiere al personal de transportes la
categoria de funcionarios por lo que la responsabilidad estatal por incum-
plimiento de obligaciones internacionales setia directa e indiscutible.
GORTAZAR ROTAECHE. C. ibidem, pag. 260 basandose en el informe MEIERS:
Schengen and carrier sanctions, international law objections, STANDING
COMITTEE OF EXPERTS ON INTERNATIONAL MIGRATION, REFUGEE
AND CRIMINAL LAW, Utrecht, 1992. La profesora ESCOBAR mantiene una
postura diferente: La medida seria una violacién al principio de non
refoulement, y que al ser imputable a una empresa privada queda exen-
ta de sancion desde un punto de vista internacional. Se produce el efec-
to de liberar al Estado por la comision de un acto internacionalmente ili-
cito. EscoBar, HErNANDEz C., “El convenio de Aplicacion del Acuerdo
Schengen y el Convenio de Dublin...”, op. cit., pag. 90.

82. CrepraU F., Droit d’asile: de I'bospitalité..., op. cit., pag. 210.
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Algunos autores ven incluso una violacidon de los arti-
culos 9 y 14 de la Convencién pues los transportistas no
son una autoridad publica y deben respetar la vida priva-
da de las personas. Asi como el Tratado de Chicago de
1944 relativo a la Aviacion Civil Internacional®?. Evidente-
mente, también se estd violando el articulo 14 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos.

En concreto el Parlamento Europeo ha solicitado la
derogacion de las legislaciones sobre responsabilidad de
transportistass4,

Si no su derogacion al menos deberia establecerse un
sistema segin el cual la alegacién de la intencién de soli-
citar refugio en el territorio de una de las Altas Partes con-
tratantes deberia exonerar de responsabilidad al transpor-
tista®s.

Es urgente aclarar codmo van a poder las companias ser
rigurosas en su negativa a transportar extranjeros indocu-
mentados sin impedir el derecho de asilo: qué formacién
tendri el personal para apreciar el “temor bien fundado de
persecucion”, de qué medios dispondra el extranjero para
explicar su situacion, qué serd de todas las garantias del
procedimiento, etc.

83. WALLACE, R., Refugees and Asylum..., op. cit.,, pags. 16 y 17.

84. Tribuna del Parlamento Europeo, n® 3 marzo.abril, 1994, pag. 1.
también en A3-0337/92, de 18 de noviembre de 1992.

85. En esta linea se sitGia la solucion adoptada en Francia por la Ley
de modificacion de la Ordonnance n® 45-2628 de 2 de noviembre de
1945, relativa a las condiciones de entrada y permanencia de los extran-
jeros en Francia. En ella se introduce excepciones a las companias de
transporte, de tal forma que no habra lugar a las sanciones si el extran-
jero sin documentos obtiene el asilo, o al menos, su solicitud no esta
manifiestamente infundada. El alcance de la misma no va mis alld ni atri-
buye a la compaiia privada poder alguno para evaluar el fondo de la
cuestion. Asi se garantiza evitar el rechazo del solicitante de asilo y de
preservar el principio de soberania como fundamento de la concesion de
asilo. EscoBar HernanpEz C., “El convenio de Aplicacion del Acuerdo
Schengen y el Convenio de Dublin...”, op. cit., pag. 91. En mi opinién aan
asi la compania estaria obligada a saber qué se entiende por solicitud
manifiestamente infundada, lo que no parece oportuno.
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La combinacién de la politica de visados que podemos
resumir como: “no-visado: no-entrada”®, con las sanciones
a transportistas van a suponer el rechazo injustificado de
solicitantes de asilo sin ni siquiera un examen de sus méri-
tos, incompatible del todo con las obligaciones interna-
cionales de los Estados en la materia8’.

Los criterios para la determinacién del Estado respon-
sable de examinar una solicitud de asilo, no son muy dis-
tintos a los recogidos por el Convenio de Dublin® antes
mencionado y nuestras objeciones al Convenio son l6gica-
mente las mismas. A parte de las ya mencionadas enton-
ces y que vuelven a repetirse sobre procedimientos de
urgencia y la posibilidad de crear refugiados en érbita no
ya en el territorio de la Comunidad pero si fuera de ella
segln el articulo 29.2 del Convenio de Schengen que se
referia a la posibilidad de poder enviar al refugiado a otro
Estado no miembro. Para dar cuerpo a esta norma se han
elaborado acuerdos complementarios de Schengen firma-
dos poco después por los Estados Miembros. El primero
de ellos fue el Acuerdo relativo a la readmision de perso-

86. La lista comin de terceros paises cuyos nacionales necesitan
visado para entrar en el territorio de la Comunidad, medida licita desde
la perspectiva del establecimiento de una politica comin de inmigracion,
debe ser compatible con el derecho de los solicitantes de asilo a pedir
refugio y con el principio de non refoulement. Al imponer tales medidas
de control en frontera, las autoridades deben distinguir a los solicitantes
de asilo de otros extranjeros. De otra forma, se estaria restringiendo de
forma dristica el derecho de asilo, pues ellos no estan en condiciones de
cumplir con estos tramites. Los oficiales de frontera deberin tener ins-
trucciones explicitas sobre las solicitudes de asilo. VAN DER Kraauw, J.
“Refugee Protection in Western Europe a UNHCR Perspective”, Europe
and Refugees: a Challenge?, op. cit., pig. 232y 241. RosseTTO, J., “Les Con-
ventions Europeennes ...", op. ¢it., pags: 56-57.

87. No existen en el Convenio de Dublin disposiciones similares a
las que se acaban de analizar, lo que permite una valoracion mds favora-
ble a dicho instrumento. EscoBar, HERNANDEZ, C. “El Acuerdo de Apli-
cacion del Acuerdo de Schengen y el Convenio de Dublin...”, op. cit.,
pag. 92.

88. A pesar de que los criterios establecidos en los Convenios de
Dublin y Schengen son analogos, la profesora EscoBar analiza las dife-
rencias principales: Ibidem, pags: 68-69.

161



LA DESPROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

nas en situacion irregular, hecho en Bruselas el 29 de mar-
zo de 1991 entre las Partes Contratantes en el Acuerdo
Schengen y la Republica de Polonia®. Con este acuerdo se
pretende que todo extranjero que haya pasado a territorio
Schengen de forma ilegal a través de las fronteras polacas
sea devuelto ipso facto y readmitido por este pais, sin un
examen de la demanda de asilo. Se le obliga, por tanto, a
exigir en sus fronteras la suma de requisitos de admision
de Schengen. Y ello en compensacion a una posible exen-
cién de visado a sus nacionales para la entrada en el terri-
torio.

Entre 1990 y 1995, Francia y Alemania negocian v fir-
man acuerdos de readmision de extranjeros ilegales con
todos sus vecinos fuera del espacio Schengen: Polonia,
Republica Checa, Eslovaquia, Rumania, Austria, Bulgaria y
Eslovenia. Los paises fronterizos a la zona Schengen fir-
man acuerdos a su vez con sus propios vecinos.

Estos acuerdos han sido criticados por servir de “cor-
doén sanitario” mediante el cual, los Estados miembros pre-
tenden protegerse de los solicitantes de asilo de los paises
de la Europa del Este™.

El ACNUR no ha tardado en criticar estos acuerdos por
la posible violacion del articulo 33 de la Convencidn de
Ginebra al devolver solicitantes de asilo en situaciones de
persecucion u otras violaciones de derechos fundamenta-
les. Segin el Alto Comisionado, deberia incluirse alguna
disposicion sobre la responsabilidad del Estado de exami-
nar las peticiones de asilo de aquellos devueltos9t,

En general, debemos decir, que al parecer de muchos,
Schengen pretende frenar la inmigracién sin reparar en las
transgresiones que en su aplicaciébn pueda causar a los

89. Entr6 en vigor el 1 de julio de 1991. Para Espafia, el 1 de enero
de 1993. BOE n? 16, de 19 de enero de 1993.

90. Lorez GARRIDO, D. “Doce tesis sobre la inmigracion europea y el
derecho de asilo”, Derechos vy Libertades, Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas, vol. 4, 1995, pag. 60.

91. Readmission Agreement, “Protection Elsewbere” and Asylum
Policy, UNCHR Press, 1 diciembre 1994. Citado por WALLACE R., Refigees
and Asylum..., op. cit., pag. 20.
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compromisos internacionales preexistentes y vinculantes
para sus Estados Miembros.

El Convenio no ha establecido una politica coordina-
da y coherente sobre refugiados, sino mds bien, una poli-
tica restrictiva®? con la que se pretende solucionar el pro-
blema de la creciente inmigraciéon en Europa. Estas nor-
mas no buscan controlar el fendémeno de los refugiados
en si, sino la utilizacién fraudulenta de la via del asilo por
inmigrantes econémicos, las peticiones de asilo “manifies-
tamente infundadas” que estin siendo utilizadas por ile-
gales. Esto se ve claramente en el Informe de los Ministros
responsables de Inmigracién al Consejo Europeo de Maas-
tricht sobre politica de Inmigracion y Asilo, adoptado en
Bruselas el 3 de diciembre de 1991,en el cual podemos
leer como la necesidad de la armonizacidon viene dada
por: “la intensificacidén neta de la presion migratoria, ejer-
cida ya sobre casi todos los Estados miembros, y a los que
estos no pueden evidentemente dar una solucién indivi-
dual que perjudique a sus socios comunitarios. Hay que
mencionar también la proliferacion de solicitudes de asilo
injustificadas, via de emigracién a la recurren las persona
que no cumplen con los requisitos de la Convencién de
Ginebra...”

A.c. Las Resoluciones y Conclusiones sobre asilo del
Grupo Ad Hoc Inmigracion de 1992.

En diciembre de 1991, el Grupo Ad Hoc Inmigraciéon
realiza el Informe “sobre politica de inmigracion y asilo”,
en el que insisten en la necesidad de luchar contra la inmi-
gracion ilegal, asi como en la oportunidad y urgencia de
armonizar las diferentes normativas internas sobre asilo,

92. O’KEeeFrE sefiala como los abogados especializados en refugiados
temen por las medidas de Schengen pues, se esta haciendo cada vez mis
y mas dificil presentar una solicitud de asilo. Ello puede contravenir la
Convencion de Ginebra de 1951. “The Emergence of an European Inmi-
gration Policy”, op. cit., pag. 23.
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tanto las procedimentales como las sustantivas®3. No pare-
cia ser suficiente acordar una multitud de criterios proce-
sales, pues los criterios bdsicos diferian en la mayoria de
los paises comunitarios. Son los primeros pasos en la
armonizacion del derecho de los refugiados a escala euro-
pea%i.
Urge la necesidad de aclarar, sobre todo, los siguientes
conceptos:
¢ solicitudes de asilo manifiestamente infundadas o abusi-
vas.
¢ definiciéon del pais de primer asilo.
e concepto de refugiado segin el Convenio de Ginebra.
Para dar cumplimiento al Informe, los ministros euro-
peos de Inmigracién adoptan, el 30 de noviembre de 1992,
los siguientes documentos que van a completar el Conve-
nio de Dublin:
1. Resolucion sobre solicitudes de astlo manifiestamen-
te infundadas.
2. Resolucion relativa a los paises terceros de acogida.
3. Conclusiones sobre paises en los que en términos
generales no existe peligro grave de persecucion.
Estas resoluciones no son tratados obligatorios, sin
embargo, han ido incorporindose en las legislaciones
internas de los Estados, tal y como se acordé en el texto

de las resoluciones, donde se convenia en lo siguiente:

(..)tratar de asegurar que, en CasO necesario, sus
legislaciones seran adaptadas para incorporar los prin-
cipios de la presente resolucién lo antes posible...y a
mis tardar el 1 de enero de 1995 (en la Resolucion
sobre “solicitudes manifiestamente in fundadas™ y a
mds tardar en el momento de la entrada en vigor del
Convenio de Dublin (en el caso de la Resolucion
sobre “paises terceros de acogida”).

93. En este sentido el profesor HAILBRONNER, K., “Perspectives of
an Harmonization of the law of Asylum after the Maastricht Summit”,
Common Marquet Law Review, n® 5, 1992, pag. 922.

94. BrUYCKER , P., “D’'un sistéme européen d'asile ...", op. cit., pig.

164.
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Pero este afin por armonizar ya adelantamos que no
estd basado en las necesidades humanitarias de los refu-
giados, estd alentado por un objetivo concreto, combatir la
inmigracion ilegal y evitar la utilizaciéon abusiva del asilo
por parte de los inmigrantes econémicos que alegan falsas
persecuciones para eludir la, cada vez mas dura, legisla-
cion de extranjeria. Seguimos en la linea de afianzar la
“Europa fortaleza”. Es por ello que estas medidas restricti-
vas han sido fuertemente criticadas por la Comisién, el Par-
lamento Europeo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, ACNUR y numerosas organizaciones humanita-
rias, basindose en los derechos humanos, la administra-
cién de justicia y los convenios internacionales?.

Hagamos un analisis de los nuevos conceptos que
entran en juego en materia de refugiados:

-solicitudes de asilo manifiestamente infundadas:

La finalidad de esta resolucién consiste en “agilizar” la
tramitacién de solicitudes de asilo en los Estados miembros
con el objeto de evitar que solicitudes que no tienen que
ver con la proteccion a refugiados retrasen el reconoci-
miento de los refugiados, que ellos consideran verdadera-
mente necesitados de proteccién.

Segun la Resolucion de Londres de 1992, nos hallamos
ante una solicitud manifiestamente infundada cuando no
se basa con toda evidencia en ningin elemento sustancial
contemplado en la Convencién de Ginebra y el Protocolo
de Nueva York, cuando se aprecie alguna de las siguien-
tes razones:

-que la alegacion del solicitante de temer persecucién
en su propio pais carece de toda evidencia de fundamen-
to; o

-que la alegacion se basa en un engafio deliberado o
en abuso del procedimiento de asilo. Estas son las solici-
tudes manifiestamente infundadas estrictu sensu®®.

95. OutrIvE, L.V, “Les controverses autour de la politique europé-
enne envers les réfugiés”, Europe and Refugees: a Challenge?, op. cit.,
pag. 249.

96. Apartados 6 a 10.
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Ademas, sin perjuicio del Convenio de Dublin, una
solicitud no podri estar sujeta a la resolucion sobre la con-
dicion de asilado por parte de un Estado miembro, de con-
formidad con lo dispuesto en la Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de Refugiado, cuando caiga dentro de lo
dispuesto en la Resolucion sobre “terceros paises de aco-
gida” adoptada por los Ministros de Inmigracién en Lon-
dres los dias 30 de noviembre y 1 de diciembre de 1992.

O cuando el solicitante proceda de un “pais de origen

donde no existen riesgos serios de persecucion”. También
objeto de Resolucion al respecto. Estas dos altimas las ana-
lizaremos mas adelante.
En todos estos casos, los Estados miembros podran trami-
tar las solicitudes en un “procedimiento acelerado” y pro-
curaran resolver dichas solicitudes lo antes posible, “a mis
tardar en el plazo de un mes” asi como sus procedimien-
tos de apelacion o revision.

La decisién es tomada por los funcionarios de fronte-
ra, tras un interrogatorio del solicitante de asilo, y esta
decision no permite el acceso al procedimiento normal de
reconocimiento del estatuto de refugiado. La objetivaciéon
de la situacion del solicitante de asilo contradice 40 afos
de evolucién del Derecho Internacional de los Refugiados.
Centrindonos en las solicitudes manifiestamente infun-
dadas estrictu sensu, los Estados miembros pueden exami-
nar la demanda en un procedimiento acelerado cuando los
motivos de la solicitud caigan fuera del dmbito de aplica-
cion del Convenio de Ginebra, en estos supuestos:

Cuando la solicitud carece de toda evidencia de fun-
damento:

Bien porque el solicitante no alegue el temor a una
persecucién fundada en su pertenencia a una raza, reli-
gidn, nacionalidad o grupo social o en sus opiniones poli-
ticas, sino en motivos como la bisqueda de empleo o la
mejora de sus condiciones de vida.

O cuando la demanda no se sostiene porque el
demandante no aporta ningan elemento que demuestre las
razones de la persecucién, o su exposicidén no se basa en
circunstancias personaies.
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O porque la demanda tenga una completa falta de cre-
dibilidad porque el relato sea incoherente, contradictorio o
inverosimil.

También serin consideradas solicitudes manifiesta-
mente infundadas en virtud de este apartado, aquellas que
provengan de solicitantes que hubieran dispuesto facil-
mente de proteccidon eficaz en otra zona de su propio pais,
a la que seria razonable esperar que se trasladara el solici-
tante.

Este apartado de la resolucidbn nos parece especial-
mente preocupante. Primero porque se aferra a la estricta
letra del articulo 1.A.2 del Convenio de Ginebra, no pro-
cediéndose a una interpretacion flexible del mismo que
pudiera dar cabida a los nuevos supuestos de refugio deri-
vados de la violencia y la violacidon de derechos humanos.
Hace especial hincapié en la prueba de los hechos cuan-
do ha sido tradicién en materia de asilo, la flexibilidad en
la aportacion de unas pruebas que en ocasiones resulta
especialmente dificil para personas que se encuentran en
peligro?”. Y por otro lado, nos parece muy grave que se
potencie el desplazamiento interno de los solicitantes de
asilo. Estos colectivos tienen el “derecho a no ser despla-
zados” ya que ese desplazamiento puede suponer la vio-
lacion de derechos fundamentales®s.

97. El propio “Manual de procedimientos y criterios para determinar
la condicion de refugiado” del ACNUR dice lo siguiente: “(...)La mayoria
de las veces, una persona que huya de la persecucion llegard con lo méds
indispensable y, en muchos casos, incluso sin documentacion personal.
Por consiguiente, aun cuando, en principio, la carga de la prueba incum-
ba al solicitante, el deber de averiguar y evaluar todos los hechos perti-
nentes corresponde a la vez al solicitante y examinador. Es mas, en algu-
nos casos el examinador habra de recurrir a todos los medios que tenga
a su disposicion para conseguir las pruebas necesarias en apoyo a su soli-
citud.(...)si el relato del solicitante parece veridico debera concedérsele,
(..), el beneficio de la duda. ” Oficina del Alto Comisionado de las Nacio-
nes para los Refugiados, Ginebra, 1988, pag. 53.

98. Ver: STrvrorotLOU, M. “The right not to be displaced”, American
University Journal of International Law and Pratice, n°® 9, 1994.
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En cuanto a aquellas alegaciones que se basan en un
engano deliberado o en abuso del procedimiento de asilo,
la Resolucién especifica los siguientes supuestos:

-que haya basado su solicitud en una identidad falsa o
en documentos falsos o falsificados y, preguntado al res-
pecto, haya persistido en afirmar la autenticidad de los
mismos.

-que haya hecho descripciones deliberadamente falsas
sobre sus alegaciones, bien oralmente, bien por escrito,
después de haber solicitado asilo.

-que haya destruido, danado o eliminado con mala fe
un pasaporte o cualquier otro documento o billete perti-
nente en relaciébn con su alegacion, bien con la finalidad
de establecer una identidad falsa a propésito de su solici-
tud de asilo, bien para dificultar el examen de su solicitud.

-que haya omitido declarar que habia introducido una
solicitud en otro pais o en varios paises, particularmente
cuando se estén utilizando identidades falsas.

-que habiendo dispuesto anteriormente de amplias
oportunidades de presentar una solicitud de asilo, haya
presentado la solicitud con objeto de suspender una medi-
da de expulsion en curso.

-que haya omitido flagrantemente cumplir obligacio-
nes positivas impuestas por la legislaciéon nacional relativa
a los procedimientos de asilo.

-Y por Gltimo que haya presentado su solicitud en uno
de los Estados miembros habiéndole denegado anterior-
mente su solicitud en otro pais.

El Comité Ejecutivo del ACNUR se ocupé de las
demandas de asilo manifiestamente infundadas en sus
Conclusiones nimeros 28 y 30 adoptadas en 1982 y 1983,
En la iltima de ellas se recomendaban medidas especiales
de agilidad en los expedientes, a lo que se acogen ahora
los gobiernos para fundamentar la necesidad de tratar con
celeridad este tipo de solicitudes. Sin embargo, la Conclu-
sion namero 30 fue adoptada ante la gravedad que adqui-
rian los acontecimientos que significaban para un tercer
Estado el poder quitarse de en medio a una gran cantidad
de demandas bajo la acusacion de “claramente abusivas” o
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“manifiestamente infundadas”, por lo que el Comité Ejecu-
tivo hacia hincapié en la necesidad de adoptar “las debi-
das garantias”. Parecen haber olvidado que también reco-
mendaban que el procedimiento se desarrollase con las
garantias procesales adecuadas.

Segun el Comité Ejecutivo del ACNUR, en su Conclu-
sidn 30, se exige que para que una solicitud sea manifies-
tamente infundada, por no ajustarse a los criterios defini-
torios de la condicién de refugiado, debe serlo con toda
evidencia, a todas luces claramente, ostensiblemente, y, en
caso de falsedad o engaio, que el solicitante lo haga deli-
beradamente, de mala fe, con la finalidad de falsear su
identidad y dificultar el examen.

En este sentido cabe recordar que el “Manual de pro-
cedimientos y criterios a aplicar para determinar el estatu-
to de refugiado” del ACNUR, institucién a la que la Ley
concede audiencia previa a la inadmision a tramite, desta-
ca que el demandante de asilo hay que concederle el
“beneficio de la duda”, comprendiendo en ello el saber si
una demanda es manifiestamente abusiva o mal fundada.

En cuanto a los recursos, estos han sido muy criticados
por no tener efecto suspensivo®.

Con este sistema acelerado no se practica un estudio
con profundidad con lo que se corre el riesgo de cometer
graves errores por las autoridades!®. Incumpliendo las
obligaciones internacionales en materia de garantias para
los solicitantes de asilo.

-“tercer pais de acogida”

La “Resolucién sobre un enfoque armonizado de las
cuestiones referentes a los “terceros paises de acogida”,
aclara que cuando el demandante ha llegado a un pais de
la Comunidad a través de un tercer pais en el cual ya esta-
ba a salvo de persecucion y hubiera podido depositar una

99. GorTtazar ROTAECHE, C. Derecho de asilo.... op. cit., pag. 251.
100. BRUYCKER, P.. “D’un sistéme européen d'asile ...”, op. cit, pag.
168.
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demanda de asilo, no se aplica el Convenio de Dublin y la

solicitud no es examinada en el territorio de la Comunidad,

enviandose el solicitante a dicho pais!ol,

Los ministros pretenden interpretar uniformemente los
articulos 3.5 del Convenio de Dublin!02 y 29.2 del Conve-
nio de Schengen!®, ya comentado, para llegar a una inter-
pretacién conjunta del concepto tercer pais de acogida que
se basa en una interpretacion del articulo 31.2 del Conve-
nio de Ginebra de 195114,

La Resolucién prevé 4 condiciones que permiten cali-
ficar a un pais como “tercer pais de acogida”, son las
siguientes:
¢ Debe garantizar la vida o libertad del demandante, en el

sentido del articulo 33 del Convenio de 1951.

e Debe garantizar que el solicitante de asilo no serd some-
tido a tortura o trato inhumano o degradante.

e Debe haber concedido protecciodn al solicitante de asilo
o éste tiene que haber tenido la posibilidad, en la fron-
tera o en el territorio del tercer Estado, de solicitar la
proteccion de las autoridades de dicho Estado, o bien
tiene que haber pruebas claras de que vaya a ser admi-
tido en un pais tercero.

101. Diferentes términos para calificar lo mismo hacen dificil la com-
prension de esta materia. “tiers pays sGr” se denomina en Canada, “pays
de premier accueil” o "pays tier d'accueil” suelen usarse en Europa.

102. Todo Estado miembro conservari la posibilidad, en aplicacién
de su Derecho nacional, de enviar a un Estado tercero a un solicitante de
asilo, respetando las disposiciones de la Convencion de Ginebra, modifi-
cada por el Protocolo de Nueva York.

103. Cada parte contratante conservard el derecho a devolver o
expulsar a un solicitante de asilo a un tercer Estado, con arreglo a sus dis-
posiciones nacionales y a sus obligaciones internacionales.

104. Articulo 31: “ Refugiados que se encuentren ilegalmente en el
pais de refugio. (...)2. Los Estados Contratantes no aplicaran a tales refu-
giados otras restricciones de circulacion que las necesarias, y tales res-
tricciones se aplicardn Gnicamente hasta que se haya regularizado su
situacion en el pais o hasta que el refugiado obtenga su admision en otro
pais. Los Estados Contratantes concederan a tal refugiado un plazo razo-
nable y todas las facilidades necesarias para obtener su admisién en otro
pais.”
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¢ Debe beneficiarse de una proteccion eficaz contra el
non refoulement.

No parece que estas garantias sean suficientes tenien-
do en cuenta que los Estados europeos pretenden enviar
a otro pais al solicitante de silo sin haber ni siquiera revi-
sado su demanda y sin obtener las garantias suficientes de
que su solicitud serd estudiada en el fondo. No solo se
deberia exigir garantias en cuanto al non refoulement, sino
también respecto del derecho del solicitante al procedi-
miento y estudio de su solicitud con las debidas garantias.
De otra manera, estaremos potenciando el refugio en érbi-
ta entre el resto de los Estados de la Comunidad interna-
cional

Este concepto no sélo contraviene la Convencion de
Ginebra, que obliga a proteger a los refugiados fisicamen-
te presentes en el territorio, sino también el propio Con-
venio de Dublin, el cual en su articulo 10 establece que el
Estado miembro “deberd” examinar la solicitud de asilo.

De esta forma, nos alejamos hasta de la propia juris-
prudencia de los Estados europeos al respecto. Desde fina-
les de los anos cincuenta se reconocia que no es preciso
provenir directamente del pais de persecucion, para bene-
ficiarse de la condicién de refugiado. En palabras de la
profesora GORTAZAR ROTAECHE, “la Convencion de
Ginebra no parece compatible con la interpretacion que
tltimamente quiere darse la nocidn de “tercer pais de aco-
gida”"105,

El concepto deberia aplicarse cuando no se tratase de
un pais en transito.

De acuerdo con la Conclusion n? 58 del Comité Ejecu-
tivo del ACNUR, los refugiados y solicitantes de asilo pue-
den ser devueltos al pais en el cual ya habfan encontrado
proteccion. Ello indica que no hace falta una determina-
cién de su estatuto, se le puede devolver sin un examen

105. La profesora GorTazarR ROTAECHE, aporta el estudio de algunas
sentencias en la Division Judicial del Consejo de Estado Holandés, el Tri-
bunal de Apelacion francés y el Tribunal Federal Supremo Administrativo
aleman. Derecho de asilo, op. cit., pags: 252-253.
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del fondo. Pero la Conclusién anade los requisitos que
deben cumplirse:
* Que el solicitante “haya sido garantizado” con algin
estatuto legal ya sea de refugiado o solicitante de asilo.
¢ Que disfrute de proteccion efectiva contra el non refou-
lement.
¢ Que sea tratado segln los estindares humanos recono-
cidos.
* Que al devolverlo, sin es preciso con asistencia de
ACNUR, su readmisién sea garantizada.
Asi mismo se aclara que un pais en donde ha estado
simplemente en trinsito, no es “tercer pais de acogida”.
La Resolucion difiere de la Conclusiéon 58 en que el
solicitante de asilo ha encontrado “ya” proteccion en el
pais tercero, tiene algin estatuto legal. Y se asegura su
estudio en funcién de los criterios generalmente reconoci-
dos.

-pais seguro de origen:

En las “Conclusiones relativas a los paises en los que
en términos generales no existe peligro grave de persecu-
cidn” se basan en la consideracion de que se puede cali-
ficar a ciertos paises como seguros, en los cuales no habria
riesgo de persecucion, por lo tanto no podrian producir
refugiados, estos serian considerados a priori como “falsos
refugiados”. Una demanda de asilo contra un pais de estas
caracteristicas seria considerada manifiestamente infunda-
da y se tramitaria de forma acelerada.

Dice basarse en las clausulas de cesacion de la Con-
vencion de Ginebra, articulo 1.C.5100,

106. Articulo A.C: “En los casos que se enumeran a continuacion,
esta Convencion cesara de ser aplicable a toda persona comprendida en
las disposiciones de la seccidn a precedente”™; 5: “Si, por haber desapare-
cido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refu-
giada, no puede continuar negindose a acogerse a la proteccion del pais
de su nacionalidad”.
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Se toman en cuenta los siguientes criterios para cali-
ficar 0 no a un pais como seguro!v7:

» indices de reconocimiento del estatuto de refugiado

a nacionales de ese pais. Se tienen en cuenta los
Gltimos anos, evidentemente, la situacién puede
cambiar, puede producirse algin acto violento.
Pero en ausencia de un cambio significativo en el
pais, es logico pensar que los indices de los Gltimos
afnos continuardn igual en los siguientes.

e el respeto a los derechos humanos. No nos parece
suficiente analizar las obligaciones formales asumi-
das por el pais en instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y en su derecho interno,
es necesario estudiar como en la prictica respeta
estas obligaciones. Esta prictica es claramente mas
importante que la adhesiéon o no a tal o cual con-
venio internacional.

e las instituciones democriticas. No se tata de anali-
zar si existe una u otra institucion sino de ver si hay
un proceso democratico, elecciones, pluralismo
politico y libertad de pensamiento y expresion.

¢ la estabilidad en el pais. Este criterio es subjetivo y
debe ser revisado cada cierto tiempo a la luz de los
acontecimientos.

Para ello son importantes las fuentes de informacion,
que no deben incluir solamente las gubernamentales sino
informes de misiones diplomaticas, OI, ONGs y prensa.
Evidentemente, la informacion de ACNUR tiene una
importancia esencial en este campo.

El Comité Ejecutivo del ACNUR, se refiri6 a este prin-
cipio en su Conclusion n? 30. Con referencia a la supues-
ta inexistencia de riesgo de persecucion en los paises de
origen sostenia que “debe demostrarse claramente, de
modo objetivo y comprobable. no basta la sospecha ni la
confetura’.

107. WaLLACE, R., Refugees and Asylum..., op. cit., pag. 39.
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Estos criterios no pueden aplicarse de forma extrema,

deben ser revisables en funcion de los elementos indivi-
duales. Ya vimos que el articulo 1.A.2 contenia elementos
objetivos y también subjetivos, con igual valor.
Estas “listas” de paises seguros, no deberian ser mis que
un criterio orientador, de otra manera conculcan tanto el
articulo 33 de la Convencién de Ginebra, como la previ-
sion del Protocolo Adicional de 1967 que obliga a aplicar
la Convencion sin restricciones geograficaslos,

Algunos autores defienden incluso que se estd violan-
do el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950,
en sus articulos 3 y 13109,

Por otro lado, al ser una presuncioén negativa, el deman-
dante es el que tiene la carga de la prueba en todo el pro-
ceso, tiene que aportar las pruebas que demuestren que
ese pais no es seguro. Esto es contrario a toda la evoluciéon
del Derecho internacional del refugiado que prevé expre-
samente ¢l beneficio de la duda a favor del demandantel?©,

Pero es que ademis en palabras del profesor CREPE-
AU no se trata de un procedimiento de reconocimiento de
la condicion de refugiado realizado por un organismo
especializado y competente en la proteccién de refugia-
dos. Sino que la decision serd tomada por un policia o fun-
cionario en frontera que con un procedimiento acelerado
le es imposible estudiar el caso a fondo con lo que se limi-
tard a verificar que su pais se encuentra en la lista.

La creacién de “la Lista” sugiere también comentarios,
pues los riesgos de interferencia politica son grandes. Asi,
serd dificil incluir a un pais sin perjudicar las relaciones
diplomaticas hasta ese momento mantenidas. Pensemos en
el caso de Turquia, miembro de la OTAN y del Consejo de
Europa y que no por ello deja de perseguir sistematica-

108. GoRrTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo, op. cit., pags 254.

109. El caso Soering muestra que la expulsién a un pais “normal-
mente” respetuoso con los derechos humanos fundamentales, puede, no
obstante, dar fugar a una violacién del articulo 3 del CEDH.

110. Crereau, F., Droit d'asile: de I'bospitalité..., op. cit., pag. 285.
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mente ciertos miembros de la minoria kurdall. La eleccion
de los miembros corre el riesgo de ser mas politica que
técnica. Y al final, son los refugiados los que pierden, en
un procedimiento normal quizas lograran reunir las prue-
bas contra el Estado perseguidor, pero en un procedi-
miento acelerado es pricticamente imposible.

Y si dificil sera llegar a un acuerdo para crear la lista
entre todos los paises europeos, mis lo sera modificarla en
funcion de los cambios politicos, requeriria una serie de
consultas y debates mientras que la vida de personas esta
en juego.

Estas nuevas actitudes traducen un proposito de res-
tringir, rechazar y expulsar en su caso lo que evidente-
mente supone en principio la desproteccidon de los dere-
chos humanos. En algunos casos ha supuesto una merma
de la proteccion y quizds hasta una sustituciéon del mode-
lo de asilo tradicional de algunos paises. Estos textos con-
tienen disposiciones que pueden afectar al ejercicio tradi-
cional del derecho de asilo.112

B. La politica de asilo tras la Union Europea.

B.a. El régimen del Tratado de Maastricht.

El Tratado de la Unidn Europea entra en vigor el pri-
mero de noviembre de 1993. Las estipulaciones del mismo
en materia de asilo aparecen unidas a las de inmigracion y
estatus de nacionales de terceros Estados en el llamado
“tercer pilar”, en cuyo Titulo VI (articulos K: cooperacion
en materia de justicia y asuntos de interior!!3), articulo

111. Crepeau. E., Ibid, pag. 288

112. RosseTTO, J., “Les Conventions Europeennes ...”, op. cit, pag.55

113. El asilo se ha caracterizado como un asunto de interior, que no
de jurisdiccion interna, porque en cierta medida debordan la competen-
cia doméstica de los Estados miembros y presentan un interés colectivo
en su tratamiento y soluciones. Espapa Ramos, M.L., Europa. ciudad abier-
taz..., op. cit., pag. 130.
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K 1114 son definidas como “dmbitos de interés comun”,
porque son esenciales para la realizacion de los fines de la
Unién y en particular, de la libre circulacion de personas.
De los 9 ambitos de cooperacion, en cierta medida, priori-
zados entre si, el asilo aparece en primer lugar, la razén
podria estar en el grado de madurez y consenso alcanza-
do entre los Estados miembros que se prestarian mas rapi-
damente a acciones de efecto inmediato. El Convenio de
Dublin y de Schengen parecen haber proporcionado la
madurez suficiente para ello!5,

Estas materias siguen siendo reguladas en la via inter-
gubernamental!, el Tratado de la Unioén Europea incor-

114. Articulo K 1 : “Para la realizacidon de los fines de la Unidn, en
particular la libre circulacién de personas, los EM consideran de interés
comun los ambitos siguientes :

1. la politica de asilo.

2. el cruce de personas por las fronteras exteriores de los EM y los

controles sobre esas personas.

3. la politica de inmigracién y la politica relativa a nacionales de
terceros Estados (acceso al territorio de los EM, circulacion, con-
diciones de estancia, acceso al empleo, lucha contra la inmigra-
cion irregular).

4. lucha contra la toxicomania.

5. la defraudacion a escala internacional.
6. la cooperacion judicial en materia civil.
7. la cooperacion judicial en materia penal.

8. la cooperaciéon aduanera.

9. la cooperacion policial para la prevencion y la lucha contra el
terrorismo, trafico ilicito de drogas y otras formas de delincuencia inter-
nacional.”

115. A partir de aqui la enumeracion se vuelve heterogénea, un
auténtico cajon de sastre. Las primeras descritas estin proximas a la
garantia de los derechos humanos, que exigiria un cuidadoso tratamien-
to por la via de la justicia y no la de interior, porque se trata de derechos
individuales. En otro caso, se trata de situaciones y conductas anti socia-
les e incluso de delincuencia y terrorismo que exigen el maximo rigor
policial. El TUE ha refundido actuaciones de Justicia y actuaciones de la
Seguridad y el Orden Pablico. Ello suscita recelos, pues la justicia debe
garantizarlos derechos de los individuos sin que puedan ser rozados
minimamente por actuaciones gubernamentales o policiales. Espapa
RaMos, M.L., Europa, ciudad abierta?..., op. cit., pags: 159-160

116. Unicamente, se prevé la via comunitaria para el articulo 100 C
respecto de la politica de visados: En virtud de dicho articulo se adopta
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pora e institucionaliza comunitariamente este esquema
para avanzar en los ambitos de “interés coman”. Se trata
de dinamizar de nuevo lo intergubernamental como motor
de arranque, para pasar subsiguientemente, a una progre-
siva comunitarizacidn, segln el articulo K.9117  llamado “la
pasarela”.

En resumen, “interés comin” significa un marco regla-
do de cuestiones que se han de substanciar por la coope-
racidn intergubernamental, pero que no se pueden equi-
parar a instrumentos o métodos comunitarizados y por tan-
to integrados juridicamente y sujetos a control parlamenta-
rio y jurisdiccional.

La categoria de “interés comin” presupone la existen-
cia de problemas comunes que requieren soluciones
colectivas. Asi, el articulo K.3 faculta al Consejo, a iniciati-
va de un Estado miembro o de la Comisién, para adoptar
posiciones comunes'i8, gcciones comunes'1?, asi como para
celebrar convenios'?? recomendando su adopciéon a los
Estados miembros, seglin sus respectivas normas constitu-
cionales.

De esta forma, en concreto para el asilo se preveia lo
siguiente:

“1. La Conferencia conviene en que, en el marco de
los trabajos previstos en los articulos K.1 y K.3 de las

el Reglamento CE, n? 2317/95 del Consejo de 25 de septiembre de 1995
por el que se determinan los paises terceros cuyos nacionales deben estar
provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados
miembros. DOCE L 234, de 3 de octubre de 1995.

117. Espana Ramos, M.L., Europa, ciudad abierta?..., op. cit,, pag. 133.

118. Serfa una decisién del Consejo en la que define principios o
interpretaciones compartidas que han de ser incorporados como elemen-
tos de la politica exterior de cada Estado miembro, apuntando incluso a
que no queda descartada la posibilidad de una incorporacién también al
ambito interno de actuacién. Se trata pues de una obligacion de com-
portamiento. Espapa Ramos, M.L., ibidem, pag. 164.

119. Evoca dos posibilidades legislativas o normativas a implantar en
el interior del Estado miembro y en sus relaciones con otros Estados. Es
también una obligacion de resultado., Espapa Ramos, M.L., Ibidem, pags:
164-165.

120. Instrumento de naturaleza nitidamente internacionalista.
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disposiciones sobre cooperacidon en los dmbitos de
justicia y en los asuntos de interior, el Consejo estu-
diard prioritariamente las cuestiones referentes a la
politica de asilo de los Estados miembros, con la fina-
lidad de adoptar, a principios de 1993, una accién
comin destinada a armonizar algunos de sus aspec-
tos, a la luz del programa elaborado a peticion del por
el Consejo europeo de Luxemburgo de 28 y 29 de
junio de 1991.

2.En este contexto, el Consejo estudiard también,
antes de que finalice 1993 y basindose en un informe,
la posibilidad de aplicar al articulo K 9 a estas mate-
rias.”

En funcién de esta Declaracién aneja al Tratado dedu-
cimos que sobre asilo el “interés comin” es algo mds que
una simple cooperacion, es una busqueda de un posible
tratamiento comin, para solucionar ripidamente los pro-
blemas que a Europa plantean las demandas de asilo.
Parecia dar a entender que en poco tiempo seria un dmbi-
to lo suficientemente maduro para intentar la pasarela.

Sin embargo, el 20 de junio de 1994, el Consejo adop-
t6 unas “Conclusiones sobre la posibilidad de aplicaciéon
del articulo K.9 del Tratado de la Unidn Europea a la poli-
tica de asilo”. En ellas se explicaba como a pesar de las
ventajas reconocidas a la aplicacion del K.9, atn no habia
llegado el momento de proponer dicha aplicacion dada la
reciente entrada en vigor del TUE. Hay que esperar al Tra-
tado de Amsterdam para ver avances en este sentido.

Asi las cosas se opta por seguir avanzando en la armo-
nizacion.

En estos momentos la situacion del asilo en Europa era
alarmante. 1994 marca un giro fuertemente restrictivo,
cuyas primeras manifestaciones fueron modificaciones
legislativas internas a la baja. Se adoptan procedimientos
acelerados para rechazar las solicitudes mal fundadas o
abusivas sin entrar en el fondo, los procedimientos de
expulsion no son suspendidos ante reposiciones de solici-
tud de demandas, falta de recursos. Se produce una exce-
siva rigidez y por tanto rechazo indiscriminado que empie-
za a poner en peligro el principio fundamental del non
refoulement y contravenir el propio Tratado de la Union,
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cuando impone como referente el Convenio de Ginebra de
1951 en su articulo K.2121,

De modo progresivo, el Consejo JAI (Justicia y Asun-
tos de Interior)!22, traza un programa de trabajo dulcifica-
do en sus lineas de actuaciéon y orientado prioritariamente
hacia los aspectos de util aplicacion del Convenio de
Dublin.

Veamos ahora, sus dos resoluciones principales que
constituyen un paso importante para la armonizacién y
fundamentales para el objetivo central de este trabajo.

B.b. Resolucion de 20 de junio de 1995 sobre “garan-
tias minimas en los procedimientos de asilo”. (Resoluciéon
5585/95).

Esta Resolucidn tiene como finalidad armonizar las
garantias procedimentales minimas que deben dispensar
los Estados parte a los solicitantes de asilo en el examen y
tramitacion de sus solicitudes, dentro del marco de garan-
tias previstas en la Convencién de Ginebra sobre el Esta-
tuto de los Refugiados, ratificada por todos los Estados de
la Uni6n Europea.

Esta resolucién cumple con muchas de las “garantias
minimas” sobre procedimientos de asilo que han reiterado
tanto el ACNUR como las recomendaciones al respecto del
Consejo de Europa.

Podemos clasificar las garantias que deben dispensar-
se de la siguiente formal23:

-garantias relativas al examen de la solicitud: asi, men-
ciona la obligada regulacién juridica de los procedimien-
tos, que el examen de la solicitud de asilo debe realizarse
por una autoridad cualificada e independiente; que el soli-
citante de asilo tiene derecho de audiencia, aportacién de

121. Espapa Ramos, M.L., Ibid, pag. 185.
122. Anteriormente reunidos en el Grupo Ad Hoc Inmigracion.
123. BobELON, G. “La politica de asilo”, op. cit., pag. 121.
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pruebas y derecho a recurrir contra la desestimacién de su
solicitud; y que la solicitud se examine con rapidez.

-derechos en el marco de procedimiento de examen,
recurso y revision: derecho a la intimidad de los datos del
solicitante, derecho a la informacién sobre el procedimien-
to y su situacion juridica sobre el mismo, que tiene también
derecho a la asistencia de abogado e interprete; a recabar
la asistencia del ACNUR u otras organizaciones de ayuda,
derecho a ser oido personalmente por un funcionario com-
petente, derecho a resolucién por escrito, motivada y con
expresion de recursos, derecho a un plazo para preparar e
interponer recurso y derecho a permanecer en el Estado
que estudia su solicitud mientras esta se resuelve.

-garantias relativas a personas que cumplen los crite-
rios del estatuto de refugiado, entre los que se mencionan
la posibilidad de no hacer uso en su plena extension de
las clausulas de excepcion de la Convencidn de Ginebra
de acuerdo con los derechos nacionales y la previsiéon en
principio, del derecho a residir en el Estado miembro que
examino la solicitud de asilo. También se establecen
garantias especificas para el caso de menores no acompa-
fiados y mujeres.

Evidentemente, esta Resolucidén marca un hito impor-
tante en cuanto excepcién en el proceso de restricciones
al asilo. No obstante, Al y ECRE han criticado algunas de
las previsiones de la citada Resolucion, especialmente el
caracter no suspensivo del recurso planteado contra la
declaracidén de una solicitud de asilo “manifiestamente
infundada”. (Puntos 21 y 22)

Por otro lado, para las solicitudes manifiestamente
infundadas y aquellas presentadas en frontera, para las cua-
les caben posibles excepciones al derecho de entrar y per-
manecer en el territorio hasta la resolucion. (Puntos24 y 25).
Todas estas criticas son compartidas por ACNUR, para el
que es particularmente alarmante que desaparezca el efec-
to suspensivo de las apelaciones en numerosos casos!?4.

124. VaN DER Kraauw, J., “Refugee Protection in Western Europe: a
UNHCR perspective”, Europe and Refugees: a challenge?, op. cit., pag. 237.
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Es particularmente interesante la referencia que se
hace, a propésito de las solicitudes de asilo manifiesta-
mente infundadas, a que no deberia haber motivo ni de
hecho ni de derecho para reconocer el estatuto de refu-
giado a un solicitante de asilo, nacional de otro Estado
miembrol?s.

125. Este tema fue objeto de grandes debates doctrinales, sobre todo
en Espana, al ser uno de los objetivos de nuestro gobierno en la reforma
del Tratado de Maastricht. Tras la cumbre de Dublin cuyo compromiso
politico daba plena satisfaccion a las demandas espanolas, el Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los refugiados y Amnistia Internacional
criticaron estos acuerdos porque a su juicio podria vulnerar los Conve-
nios de Ginebra sobre Refugiados y el de Roma para la proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Aumentaron los recelos
de paises con tradicion de acogida, sobre todo los escandinavos y Fran-
cia. Muchos de ellos temian ademas tener que reformar sus Constitucio-
nes, y para ello, afrontar consultas populares. Poco a poco, el gobierno
espafiol se vio obligado a rebajar su propuesta para poder llegar a un
acuerdo en la Conferencia Intergubernamental. Afortunadamente, el Tra-
tado de Amsterdam rechaza la propuesta espafiola. Se establece como
regla general, dado el grado de protecciéon de los derechos y libertades
fundamentales, que los Estados miembros de la Unién se consideran
entre si “paises seguros” a todos los efectos juridicos y practicos en rela-
cion con asuntos de asilo. Se niega en principio, la posible persecucion
por motivos politicos necesaria para la obtencién del estatuto de refugia-
do segin la Convencién de Ginebra de 1951. Por tanto sélo en casos
excepcionales se puede otorgar el estatuto de refugiado a ciudadanos
europeos nacionales de algin Estado miembro. Podemos distinguir dos
situaciones entre las cuatro excepciones que se contemplan : Por un lado,
encontramos aquellos supuestos, altamente politizados, en los que la pre-
misa de paises seguros fallara porque los derechos fundamentales no
estuvieran completamente protegidos o se constatara violacion. Asi se
nombran los casos en que:

1. el Estado miembro del que el solicitante es nacional, adoptara
medidas que establezcan en su territorio excepciones a sus obligaciones
con arreglo al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Articulo 15.

2. Iniciado el procedimiento del articulo F1 apartado 1 : por el
que el Consejo podri constatar la existencia de una violacién grave y per-
sistente por parte de un Estado miembro de principios contemplados en
el apartado 1 del articulo F (libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho), tras
invitar al Gobierno del Estado miembro de que se trate a que presente
sus observaciones. Asi como en el caso en que ya haya constatado esa
violacion.
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A parte de que seguimos confundiendo las figuras de
asilo y refugio.126,

B.c. Posicion comiin de 4 de marzo de 1996, relativa a
la “aplicacion armonizada de la definicién del término
refugiado conforme al articulo 1 de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados.

Adoptada durante la dltima Presidencia espafola en
1995, sobre la base del articulo K.3, el Consejo pretende
propiciar la unidad de criterios para el reconocimiento de
la condicion de refugiado entre los 6rganos administrativos
competentes de los Estados miembros de la Unioén Euro-
pea, lo cual constituye quizas el mis importante aspecto
de la armonizacidén europea del derecho de asilo y tam-
bién un paso atris definitivo.

Dado que todos los Estados miembros son firmantes
de la Convencion de Ginebra de 28 de junio de 1951, y
todos colaboran de manera activa y estrecha con el
ACNUR, la base de tal armonizacién viene determinada
por el articulo 1.A.2 de la Convencién y el Manual de Pro-
cedimientos y Criterios para determinar la condicion de

Por otro lado, el caso en que un Estado decidiera unilateralmente,
declarar admisible la demanda de asilo de un nacional de otro Estado
miembro. En este supuesto, objeto de la controversia y donde vemos el
respeto pleno por la soberania de los Estados en su evaluacion de las
demandas de asilo y fallado el intento del gobierno espanol, Gnicamente
se exigen requisitos procedimentales:

1. informar inmediatamente al Consejo. Donde supuestamente el
Estado afectado presionard y defenderi sus intereses, pero que no impli-
ca otra cosa que los Estados miembros tomen nota de la situacion sin mas
connotaciones juridicas.

2. Atender la solicitud basindose en la presuncién de que es
manifiestamente infundada. Con lo cual se seguird un procedimiento ace-
lerado que en todo caso no afectara la facultad de toma de decisiones del
Estado miembro. La soberania de cada Estado, con sus propios procedi-
mientos judiciales, quedaba incorporada al Tratado.

126. Bruyckir, P, “D’un sisteme européen d'asile ...”, op. cit., pag.
177.
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refugiado publicado por ACNUR. Aunque, como se vera,
no sigue escrupulosamente la Guia del Alto Comisionado.

Esta posicién comin establece en primer lugar, algu-
nas disposiciones generales referidas al estudio individual
de las solicitudes de asilo y los aspectos a valorar para el
reconocimiento de la condicion de refugiado, poniendo el
acento en la aportacién, por el solicitante, de aquellos
datos necesarios para acreditar la veracidad o credibilidad
de su alegato, sin exigirse la confirmacion de los hechos
punto por punto, de manera que se concede al solicitante
el beneficio de la duda, a no ser que existan razones de
peso que se opongan a ello.

El nacleo central de la Posicién Comun radica en la
delimitacion del concepto de “persecucion” que motiva el
desplazamiento del solicitante y la concesién de protec-
cion. La persecucidon contiene los siguientes aspectos:

Segin el apartado 4 de esta norma, para hablar de per-
secucidn es preciso que los hechos acaecidos al solicitan-
te o que teme se puedan producir, constituyan un atenta-
do grave a sus derechos humanos o una situacion factica
de imposibilidad de permanecer en su pais de origen, y
que tal atentado o situacion se deba a algunos de los moti-
vos discriminatorios contemplados en la Convencion de
Ginebra.

Por tanto, no se puede alegar motivos distintos a los
del articulo 1.A.2. Se cifien a la estricta letra del Convenio.

Es necesario que la persecucion emane de 6rganos
estatales o de partidos y organizaciones con control sobre
el Estado. También puede ser un tercero siempre que los
poderes ptblicos fomenten autoricen, o permanezcan
inactivos ante la persecucion, teniendo en cuenta el carac-
ter involuntario de la inactividad y la jurisprudencia
nacional de cada Estado miembro. Con lo cual la desgra-
ciadamente frecuente persecuciéon por grupos militares o
paramilitares disidentes que escapan al control del gobier-
no y que pueden provocar limpiezas étnicas, asi como
otras violaciones de derechos humanos no seria motivo de
asilo en un Estado de la Union.
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La referencia a una situacidon de guerra civil o de con-
flicto interno violento o generalizado y a los peligros que
presenta no es suficiente por si sola para justificar el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado. En principio, el
recurso a la fuerza armada no se considera persecucidn
cuando se ajuste a las normas internacionales sobre el
Derecho de los conflictos armados y a las practicas reco-
nocidas a nivel internacional pero si cuando responda a
los criterios de persecucidn antes definidos.

La interpretacidon que se hace del viejo texto ginebrino
se aleja mucho del concepto de refugiado que a nivel
internacional parece urgir. Se esti excluyendo a los refu-
giados reconocidos por el ACNUR y en los regimenes
regionales sobre la materia. Europa se ha definido, negan-
dose a hacer una interpretacién aecuada del articulo 1.A.2
donde, como vimos, encajaban los refugiados de la vio-
lencial?7.

Ademas, es necesario que el interesado no pueda
encontrar proteccion eficaz en otro lugar de su propio
pais. Con lo que se estimula y fomenta el desplazamiento
interno. Aquellos que sufran temor de persecucion, no
deberian cruzar la frontera del pais que les amenaza. La
alternativa de huida interna no estaba incluida en la Con-
vencion de Ginebral2s,

Por altimo, el temor a ser condenado a penas por
objecion de conciencia, insumisioén o desercion se exami-
nari individualmente.

La Comision de Libertades Publicas y Asuntos interio-
res del Parlamento Europeo en su informe sobre los prin-
cipios generales de una politica europea de refugiados de
3 de diciembre de 1993 (A3-0402/93), consideraba que,

127. El profesor HAILBRONNER, destaca la importancia de incluir en
una armonizada interpretacion del concepto de refugiados, el modelo de
la Convencién de la OUA y la Resolucion de Cartagena HAILBRONNER, K.,
“Perspectives of an Harmonization of the law of Asylum ...”, op. cit., pag.
930.

128. GoRTazak RoTakcHE, C., Derecho de asilo..., op. cit., pag. 269
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“las razones por las que las gentes huian de sus pai-
ses han evolucionado y que las guerras civiles y las
persecuciones religiosas y étnicas, las catastrofes natu-
rales y las violaciones masivas de los derechos del
hombre empujan a millones de personas a dejar su
patria”.

El Parlamento Europeo entendi® que una politica
actualizada sobre refugio deberia englobar no solamente a
todos los que la Convencién reconoce como refugiados
sino también a todos aquellos que tienen una necesidad
de proteccion por el hecho de las circunstancias concretas
en que se encuentran. Por ello proponian una definicion

de refugiado como,
‘una persona que ha huido de su pais, o que no desea
volver porque su vida, su seguridad o su libertad estan
amenazadas por una situacidén de violencia generali-
zada, de agresion extranjera, de conflictos internos, de
violacidén masiva de derechos del hombre, o de cual-
quier otra circunstancia que perturbe el orden publi-

”»

CcO".
Estamos muy lejos de estas consideraciones.

A.c. Hacia la comunitarizacion del asilo.

El Tratado de Amsterdam se firma el 2 de octubre de
1997 y se encuentra en periodo de ratificacion.

Del conjunto del Tratado de Amsterdam nos va a inte-
resar estudiar en lo tocante a nuestro tema la primera par-
te del Tratado, las modificaciones sustantivas, ya que ni la
parte de simplificacién ni la de disposiciones generales y
finales nos afecta. Asi como algunos Protocolos y Declara-
ciones, tanto las adoptadas como de las que tomd nota la
Conferencia.

En este apartado nos llama inmediatamente la atenciéon
su articulo 12 que analiza las modificaciones sustanciales al
Tratado de la Unién Europea, en el que se sefiala la susti-
tucion del articulo B del anterior Tratado que se dedicaba
a los objetivos de la Uni6n. Entre estos se incorpora el “
mantener y desarrollar la Unién como un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia, en el que esté garantizada la libre
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circulacién de personas conjuntamente con medidas ade-
cuadas respecto al control de las fronteras exteriores, el
asilo, la inmigracion y la prevencion y la lucha contra la
delincuencia”.

De esta forma, el Tratado de Amsterdam incorpora al
proceso de integracidén europea y constitucionaliza dentro
del articulo B un nuevo y mis preciso objetivo de la Unién
Europea.

El régimen previsto por el TUE con objeto de mante-
ner y desarrollar el indicado espacio de libertad, seguridad
y justicia queda ahora edificado sobre estas bases:

e Creacidon de un nuevo Titulo del TUE que regula la
accion comunitaria en gran parte de los “ambitos
de justicia y de los asuntos de interior”, que son asi
sustraidos del ambito del Titulo VI del TUE.

e Mantenimiento del Titulo VI del TUE, que se limita
ahora a recoger las “Disposiciones sobre coopera-
cion policial y judicial en asuntos penales” y se
modifica parcialmente para aproximar su funciona-
miento a los procedimientos y medios “comunita-
rios”.

¢ Incorporaciéon por medio de un Protocolo especial
del “acerbo Schengen” dentro del marco de la UE.

e Establecimiento de disposiciones destinadas a flexi-
bilizar el régimen aplicable por dos vias. En primer
lugar, mediante la introduccion de soluciones de
“geometria variable” para regular, dentro de un
nuevo orden, la situacion de Irlanda, el Reino Uni-
do y Dinamarca. En segundo término, a través de
la admision de técnicas de “cooperacidn mas estre-
cha”, de una parte sobre la base de una clausula
habilitante especifica incluida en el Titulo VI del
TUE v, de otra, por medio de la regulacion especi-
fica establecida por el Protocolo sobre introduccion
del acerbo Schengen en el marco de la Unidn Euro-
pea.

Asi, el nuevo Titulo 1T bis del TCE, supone “la comu-

nitarizacién de la politica de asilo”.
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De acuerdo con el apartado 15 del articulo 2 del Tra-
tado de Amsterdam, el Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea quedara modificado insertindose en la Ter-
cera Parte un nuevo Titulo Il bis (articulos 73 1 a 73 Q)
dedicado a “visados, asilo, inmigracion y otras politicas
relacionadas con la libre circulacion de personas”.

De este modo, una parte muy sustancial de los “4mbi-
tos de la justicia y de los asuntos de interior”, practica-
mente todos los relacionados con la libre circulacion de
personas en el territorio de la UE, pasan al 4rea del TCE,
si bien con la prevision general (articulo 73 L.1 del TCE),
respetuosa con el nicleo duro de la soberania interior, de
que las disposiciones del Titulo no afectaran al ejercicio de
las responsabilidades que competan a los Estados miem-
bros para el mantenimiento del orden publico y la salva-
guardia de la seguridad interior; y que, de acuerdo con la
Declaracion n2 19 relativa a este articulo 73 L.1, los Esta-
dos miembros podrin tener en cuenta consideraciones de
politica exterior al ejercer sus responsabilidades. De otra
parte, también en los términos generales del articulo 73 L.2
se establece la posibilidad de que el Consejo, por mayoria
cualificada y a propuesta de la Comisidn, pueda adoptar
medidas provisionales por un plazo de seis meses en favor
del Estado o Estados miembros que se enfrentan a una
situacion de emergencia por la llegada repentina de
nacionales de un tercer pais1?.

En el articulo 73 I se nos anuncia que en el plazo de
5 anos a partir de la entrada en vigor del Tratado de Ams-
terdam el Consejo adoptara medidas en los ambitos de asi-
lo, la inmigracién y la proteccidon de los derechos de los
nacionales de los terceros paises, medidas que luego espe-
cifica en el articulo 73K. Tal plazo no se impone, entre
otras materias, en la adopciébn de medidas relativas al
fomento del esfuerzo equitativo entre los Estados miem-
bros en la acogida de refugiados v personas desplazadas y
en la asuncion de las consecuencias de dicha acogida. Y

129. OREJA AGUIRRE, M. (coord) Y Otros, El Tratado de Amsterdam,
andlisis y comentarios, vol. 1y 2, Mac graw Hill, Madrid, 1998, pag. 269.
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ello por que se trata de ambitos en los que la accién regu-
ladora ha sido hasta el momento poco relevante si se tie-
ne en cuenta la urgencia y gravedad de los problemas que
debe afrontarse.

El andlisis realizado sobre la politica de asilo en Fu-
ropa se mantiene 5 afnos.

CONCLUSION

La puesta en marcha de la Europa sin fronteras inter-
nas con una “segura” frontera comin, esta resultando muy
perjudicial para los solicitantes de asilo. Conseguir protec-
cién en alguno de los Estados de la Unidén Europea se ha
convertido en una carrera de obsticulos a menudo insal-
vables. Y esto ocurre cuando somos testigos de nuevos
conflictos internacionales donde la desesperacion econé-
mica con la violencia generalizada y las disputas étnicas
nos han mostrado atrocidades que no esperabamos volver
a ver desde la Segunda Guerra Mundial, y que provocan el
éxodo de miles de personas en todo el mundo.

Europa reacciona cerrando sus fronteras, intentando
parar los flujos migratorios con medidas restrictivas a la
entrada de extranjeros, medidas que afectan también a la
clasica institucion del asilo, pues se considera que estaba
siendo utilizada como via de inmigracién. Con ese espiri-
tu nacen los Convenios de Dublin sobre determinaciéon del
Estado responsable del examen de una demanda de asilo
de 1990 y el Convenio de Schengen de 1985 y su Conve-
nio de Aplicacién de 1990. En los cuales se adopta un con-
cepto restrictivo de asilo identificindolo con el concepto
de refugiado del Convenio de Ginebra de 1951, articulo
1.A.2, con el Unico objeto de limitar la proteccién a las
situaciones de persecucion politica en sentido estricto. A
su vez, se adoptan una serie de medidas policiales de con-
trol de inmigracién, como la combinacién de la politica de
visados con las sanciones a transportistas que van a pro-
vocar el rechazo injustificado de solicitantes de asilo sin ni
siquiera un examen de sus méritos, incompatible con las
obligaciones de los Estados en la materia.
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Tras las Resoluciones de 1992 del Grupo Ad Hoc Inmi-
gracién se afianzan los obsticulos, se adoptan procedi-
mientos acelerados para rechazar solicitudes manifiesta-
mente infundadas sin entrar en un examen del fondo, se
establecen listas de paises seguros, acuerdos de readmi-
sibn de extranjeros en situacion irregular sin estudiar su
caso ni establecer garantias sobre el examen de su deman-
da en ese pais, se producen expulsiones por supuestos
fraudes o por inadecuada fundamentacién y una evidente
precariedad en las vias de recursos.

Tras el Tratado de la Unidén Europea, la Posicion comian
relativa a la aplicacion armonizada de la definicién del tér-
mino refugiado conforme al articulo 1 de la Convencién de
Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, inter-
preta restrictivamente el concepto de refugiado por si
pudiera quedar alguna duda sobre las medidas a adoptar
frente a los colectivos que huyen y cuyos riesgos vitales
afectan a la vida y libertad bajo otras formas a las previstas
en la postguerra pero que podrian encajar en una interpre-
tacion adecuada a las nuevas dimensiones del asilo.

Estas medias nos colocan en un franco retroceso en
cuanto a la defensa de los derechos humanos fundamen-
tales.

Se ha restringido el reconocimiento de la condicion de
refugiado y por tanto de la institucion del asilo procedién-
dose a un vaciado de la propia Declaracidon Universal de
los Derechos Humanos.

Europa construye una muralla de normas, prohibicio-
nes y exigencias administrativas y es, como dice el profe-
sor HAILBRONNER, una ilusién pensar que el problema
del incremento del ndmero de solicitantes de asilo puede
ser resuelto con esas medidas!30,

Los problemas migratorios, de desplazados, refugiados
en masa y asilados que desbordan a veces a los Estados,

130. A pesar de las restrictivas medidas adoptadas a nivel europeo,
muchos solicitantes de asilo siguen encontrando la forma de llegar a
Europa, con documentacién falsa, visa de turista, visa de trdnsito, y otras
vias. HAILBRONNER, [bid, pags: 348 y 356.
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son un problema de las relaciones sociales y econ6micas
internacionales que reclama un enfoque global y de cohe-
rencia en los programas de cooperacion para el desarrollo
respecto a las condiciones politicas de los paises de origen
de la inmigracién o huidal3!.

Como recordaba el profesor CARRILLO SALCEDO, el
Preambulo de la Convencién de 1951 declaraba que“con-
siderando que la concesion del derecho de asilo puede
resultar excesivamente onerosa para ciertos paises y que la
solucion satisfactoria de los problemas cuyo alcance y
caracter internacionales han sido reconocidos por las
Naciones Unidas no puede, por esto mismo, lograse sin
solidaridad internacional’. La solidaridad, por consiguien-
te, fue invocada en 1951 como uno de los fundamentos del
régimen de proteccidn a refugiados entonces instituido?32,
Europa no puede cerrar sus fronteras debe guiarse por la
solidaridad, la cooperacion es el Ginico cauce de solucion.
Y la cooperacion a través del derecho, un Derecho Inter-
nacional del que dijera KANT tiene como primer funda-
mento: la bospitalidad!33.

131. Espapa Ramos, M.L., jEuropa, ciudad abierta?..., op. cit., pag.
143.

132. CarrLLO SALCEDO, J.A. “Refugiados y solidaridad internacional”,
Refugiados: Derecho y Solidaridad, ACNUR, Consejo General del Poder
Judicial, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1994, pag. 180.

133. KaNT, Proyect de paix perpétuelle, Oeuvres IIl, Les derniers
écrits, NRF-Gallimard, Paris, pig. 350-353.
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