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1. Introduccién. Virtualidad del reconocimiento formal del dere-
cho de asilo en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén

El reconocimiento del derecho de asilo en el articulo 18 de la Carta de
Derechos Fundamentales, mas alld de su contenido sustantivo, conserva la
especial virtualidad de suponer el primer texto que recoge tal derecho con
la fuerza vinculante de un Tratado internacional a escala europea!. Esta

1 Véase el articulo 6.1 del Tratado de Lisboa: «La Unién reconoce los derechos, liber-
tades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciem-
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disposicién no tienen parangédn, no existe, efectivamente, ninguna conven-
cién de ambito universal que disponga la garantia de tal derecho. Tras
determinar el articulo 14 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos (DUDH) que, «en caso de persecucidén, “toda persona tiene derecho a
buscar asilo y disfrutar de é1”, en cualquier pais», este derecho fue ignora-
do por los tratados internacionales posteriores a la segunda guerra mundial
que conforman el grueso del corpus iuris en materia de derechos humanos.
La decisién de redactar un instrumento especifico, en este caso, la Conven-
cién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 19512, considerada
lex especialis, pretendia salvar esta aparente laguna. No obstante, el dere-
cho de asilo no se contempla como tal en el convenio ginebrino, el cual se
limita a definir el concepto de refugiado y a disponer un catilogo de dere-
chos sustantivos que irfan aparejados a su reconocimiento como tal. La re-
daccién del Convenio disefiada, al menos en principio, para uso europeo’,
puede explicar de igual forma el silencio del Consejo de Europa respecto
de su principal instrumento de protecciéon de derechos fundamentales. Tras
los infructuosos intentos de incorporar el derecho de asilo al segundo Pro-
tocolo adicional, es la jurisprudencia de Estrasburgo la que, a través del

bre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual
tendr4 el mismo valor juridico que los Tratados». .

El derecho de asilo ya habia sido recogido en América Latina y Africa con anteriori-
dad. Véanse los articulos 22.7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sus-
crita en la conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos, San José, Costa
Rica 7 al 22 de noviembre de 1969 y 12.3 de la Carta Africana sobre los Derechos Huma-
nos y de los Pueblos, aprobada el 27 de julio de 1981 en Nairobi, Kenya.

2 Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipo-
tenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apdtridas (Naciones Unidas), con-
vocada por la Asamblea General en su resolucién 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.
Serie Tratados de Naciones Unidas, n.° 2545, Vol. 189, pag. 137. La Convencién entra en
vigor con caracter general el 22 de abril de 1954, para Espafia el 14 de agosto de 1978
(BOE nitim. 252, de 21 de octubre de 1978; correccién de errores en BOE, niim. 272, de
14 de noviembre). Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, entra en vigor con
cardcter general el 4 de octubre de 1967, para Espafia el 14 de agosto de 1978 (BOE.
ntm. 252, de 21 de octubre de 1978; correccién de errores en BOE, niim. 272, de 14 de
noviembre).

? En virtud del articulo 1 A B del Convenio ginebrino, cada Estado contratante de-
bia formular una declaracién en la que precisara el alcance geografico de sus obligaciones,
circunscribiéndolas a Europa o extendiéndolas fuera de ella. Limitacién geografica que
elimina el Protocolo Adicional de 1967.

4 Consejo DE Europra. Asamblea Parlamentaria. Recomendacion 293 (1961) on the
right to asylum. «Recommends to the Committee of Ministers: 1. that it should instruct
the Committee of Government Experts which has already been entrusted with the task of
studying problems relating to the European Convention on Human Rights to include in
the Second Protocol to the Convention an Article on the right of asylum based on the
attached draft; 2. that it should submit the draft Protocol prepared by the Committee of
Experts to the Assembly for an opinion before signature by member Governments. Draft
for an article relating to the right of asylum to be included in the Second Protocol to the
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articulo 3 (prohibicién contra la tortura), obliga a los Estados miembros,
de forma indirecta, a disponer de cierta proteccién asilar siempre y cuando
se viera implicado el principio de no devolucién, ahora incorporado a la
Carta de Derechos Fundamentales en el articulo 19. El articulo 3 que dis-
ponia un tradicional derecho de defensa, se vuelve prestacional al vincular
a los Estados que se ven de esta forma compelidos a adoptar medidas espe-
cificas de proteccién con objeto de evitar un retorno prohibido’.

Con la redaccién de la Carta de Derechos Fundamentales, y especial-
mente, tras los avances producidos en la tltima década en el marco del ti-
tulo VI del Tratado CE, con la reciente finalizacién de la primera etapa de
la construccidn del «sistema europeo comiin de asilo», se hace imprescin-
dible un reconocimiento mas explicito de un derecho clisico de la tradi-
cién constitucional europea.

Tal y como se afirma en el Preambulo de la Carta, «Los pueblos de
Europa, al crear entre si una unién cada vez mas estrecha, han decidido
compartir un porvenir pacifico basado en valores comunes». De este modo,
no podia excluirse el derecho de asilo, que resulta «una parte integral de la
herencia comun de la tradicion europea»®. Su inclusién demuestra, en defi-
nitiva, que el asilo forma parte de los principios generales del Derecho co-
munitario’,

Bien es sabido que la razén de ser Gltima en la elaboracién de la Carta
no esta la de crear nuevos derechos sino en hacer mas visibles los ya reco-
nocidos y recopilar los derivados de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién en la materia®. La Carta conserva, asi, un claro afdn compi-

Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms Article. 1.
Everyone has the right to seek and to enjoy in the tetritories of High Contracting Parties
asylum from persecution. 2. This right may not be invoked in the case of prosecutions
genuinely arising from non-political offences. 3. No one seeking or enjoying asylum in ac-
cordance with paragraphs 1 and 2 of this Article shall, except for overriding reasons of
national security or safeguarding of the population, be subjected to measures such as rejec-
tion at the frontier, return or expulsion which would result in compelling him to return to
or remain in a territory if there is well-founded fear of persecution endangering his life,
physical integrity or liberty in that territory. 4. If a High Contracting Party rejects, returns
or expels a person seeking or enjoying asylum in accordance with paragraphs 1 and 2 of
this Article, it shall allow such person a reasonable period and the necessary facilities to
obtain admission into another country».

> Sobre la proteccién del derecho de asilo a través del CEDH, véase inter alia: Pablo
SANTOLAYA MACHETTI, El derecho de asilo en la Constitucion espasiola, Lex Nova., 2001,
pags. 133-148.

¢ «an integral part of the common heritage of European tradition». CONSEjo DE Eu-
ROPA, Asamblea Parlamentaria. Recomendacion 434 (1965) on the granting of the right of
asylum to European Refugees.

7 Steve PEERS y Nicola RoGERS, EU Immigration and Asylum Law. Text and Com-
mentaries, pag. 130.

® En palabras de Lord Goldsmith Q.C. representante britanico en la negociacién de
la Carta de Derechos Fundamentales: «the Charter will not impose new obligations on
Member States. It will not create new rights. It will not create a parallel system to the
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lador del acervo comiin en materia de derechos fundamentales —dejando
al margen su pretendida vocacién de simbolo legitimador del proceso de
integracion. Ello no resulta 6bice de su intencién garantista. Segin el
Preambulo de la Carta, pretende «(...) reforzar la proteccién de los dere-
chos fundamentales a tenor de la evolucién de la sociedad, del progreso
social, y de los avances cientificos y tecnolégicos». En relacién con el dere-
cho de asilo, de igual forma, su reconocimiento no pretende afiadir unas
obligaciones juridicas diferentes de las que a tal efecto ya se habian incor-
porado a la legislacién de los Estados miembros. No obstante, su reconoci-
miento formal se convierte en el corolario esencial de la creacién del «siste-
ma europeo comun de asilo». Hasta el momento, se habian adoptado
normas sobre el Estado miembro responsable del examen de una solicitud
de asilo, normas sobre el procedimiento de determinacién de la condicién
de refugiado, se habia definido qué personas podian obtener el estatuto de
refugiado o qué derechos sustantivos podian reclamar y que venian a defi-
nir, a escala europea, un derecho de asilo ausente del discurso y de las dis-
posiciones de Derecho derivado’®. De alguna manera, se habia construido

European convention on Human Rights. But it will reinforce and strengthen a commit-
ment to human rights. In short, for the first time the people of Europe have a clear and
valuable statement of the rights, freedoms and principles which the union’s institutions
should respect (...)». GoLpsMITH, «A Charter of Rights, Freedoms and Principles», Comz-
mon Market Law Review, 38, 2001, pag. 1216.

Véase también el Protocolo sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea a Polonia y al Reino Unido. «(...) Considerando que la Carta
reafirma los derechos, las libertades y principios reconocidos en la Unién y hace que dichos
derechos sean mis visibles, pero no crea nuevos derechos ni principios». Tratado de Lis-
boa: DOUE C 306, 17/12/2007.

Bien es verdad en todo caso, como indica Garcia Roca, que los redactores de la Carta
van més alld del mandato en el contenido del texto y, de este modo, no puede considerar-
se a la Carta una mera recopilacién o texto refundido. Vid. Javier Garcia Roca, «Origina-
rio y derivado en el contenido de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea: los tests de constitucionalidad y convencionalidad», Revista de Estudios Politicos n.°
119, 2003, pags. 165-190. También en VVAA, La Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea: una perspectiva pluridisciplinar, Alberto Herrero (editor), Tecnos y Cua-
dernos del Instituto Rei Afonso Henriques, Zamora, 2003, pags. 49-70.

® Los pilares del «sistema europeo comin de asilo» estdn representados por estas
cuatro normas de Derecho derivado: el Reglamento Dublin II, La Directiva de Cualifica-
cién, la Directiva de Recepcién y la Directiva de Procedimiento:

Reglamento (CE) 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable
del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais. DOCE L 50 de 25.2.2003.

Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales
de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de pro-
teccién internacional y al contenido de la protecciéon concedida. DOUE L 304 de
30.9.2004.
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el tejado sin apuntalar los cimientos. Con la redaccién del articulo 18, y
por ende del 19 en relacién al principio de non refoulement, se llena una
laguna insostenible para un derecho cldsico que, a la postre, lo refuerza al
rodearlo de aquellas garantias propias del Derecho originario.

2. Definicién del Derecho de Asilo en la Unién Europea

En virtud del articulo 18 de la Carta:

«Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la
Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de
enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformidad con
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europeas.

Con objeto de analizar el contenido de la citada disposicion, es impor-
tante detenernos en las «Explicaciones» que, a tal efecto, han sido elabora-
das bajo la responsabilidad del Praesidium, como reconocida via de inter-
pretacién de la Carta. Esta fuente nos proporciona informacién acerca del
ambito de aplicacién del derecho de asilo ratione materiae, ratione perso-
nae y ratione loci'°.

Efectivamente, segln se dispone en las ‘explicaciénes’, el texto del arti-
culo 18 se ha basado en el articulo 63 del Tratado CE —articulo 78 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)—, luego en lo
que respecta al ambito de aplicacion ratione materiae, dispone la normativa

Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se establecen
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros.
DOUE L 31 de 6.2.2003.

Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas mini-
mas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o
retirar la condicién de refugiado. DOUE L 326 de 13.12.2005.

10 «El texto de este articulo se ha basado en el articulo 63 del Tratado CE, sustituido
ahora por el articulo IIT-266 de la Constitucién, que impone a la Unién el respeto de la
Convencién de Ginebra sobre los refugiados. Conviene remitirse a las disposiciones de los
protocolos relativos al Reino Unido y a Irlanda anejos [al Tratado de Amsterdam] a la
Constitucién asi como a Dinamarca, para determinar en qué medida estos Estados miem-
bros aplican el Derecho de la Unién en la materia y en qué medida este articulo les es
aplicable. Este articulo respeta el Protocolo sobre asilo anejo a la Constitucién».

La Conferencia reconocié que las ‘Explicaciones’ no tenian valor juridico por si mis-
mas, si bien constituian un valioso instrumento de interpretacién con objeto de aclarar las
disposiciones de la Carta. No obstante lo anterior, conviene recordar el texto del articulo
112.7 del infructuoso Tratado constitucional segin el cual «Las explicaciones elaboradas
para guiar la interpretacién de la Carta de Derechos Fundamentales sern tenidas debida-
mente en cuenta por los érganos jurisdiccionales de la Unién y de los Estados miembros».

Véase: Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa. Explicaciones sobre
la Carta de los Derechos Fundamentales, DOUE C 310, 16/12/2004, pags. 424 y 437.
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de referencia que impone a la Unién el respeto a la Convencién de Gine-
bra sobre el derecho de los refugiados.

En segundo lugar, subraya las obligaciones que al respecto del dmbito
de aplicacién ratione personae tienen los Estados miembros en virtud del
Protocolo sobre asilo a nacionales de los Estados miembros de la Unidn
Europea —ntmero 25 del Tratado de Lisboa—, segtin el cual los Estados
miembros se consideran reciprocamente pafses seguros a todos los efectos
juridicos y practicos en relacién con la admisién y examen de las solicitu-
des de asilo. De esta forma, la demanda de asilo de todo ciudadano comu-
nitario s6lo podrd declararse admisible en casos excepcionales. No quiere
esto decir que nos hallemos ante una clausula de exclusién que impida la
presentacién de una solicitud de asilo de todo nacional de un Estado miem-
bro, pero ésta sera analizada a través de un procedimiento excepcional re-
gulado en el Protocolo de referencia.

Por ltimo, las ‘explicaciones’ dan cuenta de la fragmentacién espacial
derivada de los Protocolos de Reino Unido, Irlanda y Dinamarca que al
respecto del asilo sufren las disposiciones del Titulo IV del Tratado CE™.
Asi, el ambito de aplicacién ratione loci de las disposiciones relativas a este
derecho en territorio comunitario se hace efectivo en veintiséis de los vein-
tisiete Estados miembros tras la negativa de Dinamarca a participar en estas
materias; las disposiciones no son de obligado cumplimiento para ella.

En opinién de Battjes, el articulo contiene dos elementos. El primero
determina la existencia del «derecho de asilo» y el segundo impone la obli-
gacién de «garantizar» este derecho «dentro del respeto» de las normas de
la Convencién de Ginebra y «de conformidad» con el Tratado constitutivo
de la Comunidad europea'.

La referencia al Convenio de Ginebra y al Derecho comunitario como
estandares interpretativos sigue la clasica linea de interpretacién de los de-
rechos humanos en sede comunitaria. Ya en No/d el Tribunal de Justicia
disponia que los tratados internacionales «pueden aportar indicaciones»,
no obstante, los derechos que derivan de esas fuentes han de interpretarse
«within the framework of the structure and objectives of the Comunity»".
De esta forma, la referencia en el articulo 18 a ambas fuentes de Derecho
interconectadas cobra todo su significado.

' Vid. Protocolos niimero 22 y 23, sobre la posicién del Reino Unido, Irlanda y Di-
namarca respectivamente.

12 Hemme BATTJES, European Asylum Law and International Law, Martinus Nijhoff
Publisher, 2006, pdg. 111.

B «(...) Similarly, international treaties for the protection of human rights on which
the member states have collaborated or of which they are signatories, can supply guideli-
nes which should be followed within the framework of community law». Tribunal de Jus-
ticia de la Unién. 14 de mayo de 1974. - ]. Nold, Koblen- und Baustoffgrofhandlung v
Commission of the European Communities. - Case 4-73, para. 13.
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Hailbronner va mas alld y defiende que las referencias a ambos, el
CEDH vy el Convenio de Ginebra, implica que los derechos alegados por
los individuos de conformidad con estos instrumentos, comparten el rango
jerarquico del Derecho originario'. Suponen, en todo caso, un estandar de
minimos para la actuacién comunitaria que se ve compelida de este modo a
observar sus disposiciones a modo de minimo comiun denominador. Todas
las disposiciones que conforman el «sistema europeo comin de asilo» (ac-
tual articulo 78 1 y 2 TFUE: estatuto uniforme de asilo, estatuto uniforme
de proteccion subsidiaria, sistema comtn de proteccién temporal, procedi-
mientos comunes para la determinacién del estatuto de refugiado, criterios
y mecanismos para determinar el Estado responsable de examinar la deman-
da de asilo, normas sobre acogida y las asociacién y cooperacion con terce-
ros paises) se hallan condicionadas por este requisito de compatibilidad con
el DIR. En definitiva, dicha exigencia persigue evitar los consabidos con-
flictos entre diferentes obligaciones de los Estados miembros.

2.1. LA REFERENCIA A LA «CONVENCION DE (GINEBRA»: EL DERECHO DE ASILO
COMO EL DERECHO A UNA SOLUCION DURADERA UNIDA A DERECHOS SECUN-
DARIOS

En primer lugar, la Carta se remite a la convencién considerada piedra
angular del Derecho internacional de los refugiados (DIR). En concreto, el
texto utiliza la expresién «dentro del respeto de las normas», en lugar de la
mis comun «de conformidad con». La diferente expresion utilizada no es
baladi y se justifica desde el momento en que la Convencién de Ginebra,
en realidad, no contempla el derecho de asilo y el articulo 18 de la Carta
tiene un 4mbito mayor que aquel de la DUDH (derecho a buscar y disfru-
tar de asilo)”. No se dispone definicién alguna del asilo en el Convenio
ginebrino que se caracteriza, por el contrario, por contemplar en el articu-
lo 1 A 2), el concepto mundialmente reconocido de refugiado y la «condi-
cién juridica» (capitulo segundo del tratado) que se ha de prestar a éstos
en el territorio de los Estados contratantes!®.

14 Kay HAILBRONNER, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union,
Kluwer Law International, 2000, pag. 40.

5 Steve PEERS, «Immigration, Asylum and the European Charter of Fundamental Rig-
hts», European Journal of Migration and Law, 3, 2001, pag. 161.

6 Articulo 1 A 2) del Convenio de Ginebra: «A los efectos de la presente Conven-
cién, el término «refugiado» se aplicaré a toda persona que: (...) debido a fundados temo-
res de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado 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 proteccién de tal pafs; o que,
careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera
del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera regresar a el».
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Asi, y en atencién al sentido literal de los términos del articulo 18 y del
contexto de la disposicién, es posible afirmar que el derecho de asilo im-
plica «el derecho a una solucién duradera a través de una proteccién que
ha de ser adecuada y que incluye la solicitud de derechos secundarios», no
es otra la principal consecuencia del vinculo ineludible dispuesto con la
Convencién de Ginebra.

Este reconocimiento del derecho de asilo vinculado a un catdlogo de
derechos secundarios, saludado por algunos como un gesto valiente y au-
daz', no implica, no obstante, la obligacién de garantizar asilo. El articulo
18 obliga meramente a garantizar el ejercicio de este derecho. Se hace nece-
sario distinguir entre la reclamacién del asilo por parte de un refugiado
que la Carta reconoce y la obligacion de garantizar asilo que la Carta no
impone. La obligacién de garantia ha de ser resuelta conforme al Convenio
de Ginebra lo que implica un estindar material. Ademads, se ha de hallar
en consonancia con el Tratado de la Comunidad Europea lo que pretende
asegurar que el derecho de asilo no pueda ser invocado contra el Protocolo
espafiol que condiciona este derecho.

El derecho de asilo bajo este contexto juridico llevaria aparejadas dos
consecuencias del todo relevantes. En primer lugar, siempre que un Estado
miembro proceda a la devolucién de un solicitante de asilo a un tercer pais
—evidentemente se ha de tratar de un tercer pais seguro— se ha de garan-
tizar que aquellos que tengan derecho al asilo disfruten de una solucién
duradera vinculada a derechos secundarios. Y en segundo lugar, siempre y
cuando el Estado miembro admita el examen de la demanda de asilo, ello
llevard aparejado la garantia de una solicitud duradera. Para los refugiados
ésta se materializaria en un permiso de residencia; para aquellos que no
sean reconocidos como tales, pero se hallen en disponibilidad de reclamar
proteccién en otro sentido (art. 3 CEDH) se les ha de garantizar un estatu-
to y derechos apropiados.

En definitiva, el derecho de asilo implica que aquellos que se encuen-
tren en necesidad de proteccién tendran derecho a un estatuto adecuado.

2.2. LA REFERENCIA AL «DERECHO COMUNITARIO»: EL DERECHO DE ASILO COMO
ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS

En cualquier caso, la obligacién de garantizar el derecho de asilo «de
conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea» supo-
ne que este derecho ha de ser ejercido bajo las condiciones que ha dispues-
to la Comunidad en la regulacién llevada a cabo en la Gltima década y que

Y Hemme BATTIES, European Asylum Law and International Law, op. cit., pag. 111.
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viene representada por el Titulo IV y el articulo 63 TCE —actual articu-
lo 78 TFUE— como disposicién de cabecera'®.

La referencia al articulo 63 TCE/78 TFUE reduce el caricter tradicio-
nalmente abierto del derecho de asilo en su concepcion clasica. Los Esta-
dos miembros estin obligados a aplicar las normas de Derecho derivado
que conforman el «sistema europeo comin de asilo» y, por tanto, a garan-
tizar éste bajo ese paraguas conceptual; en las condiciones y a las personas
que ese catdlogo normativo dispone. El margen de apreciacién del que tra-
dicionalmente han disfrutado los Estados de conformidad con el Convenio
de Ginebra de 1951 se ve limitado y con ello las posibilidades de obtener
proteccién internacional fuera de sus estrictos limites; proporciona en cual-
quier caso mayores garantias, al menos, en lo relativo a la consabida segu-
ridad juridica. El sistema estd conformado en su mayor parte de Directivas,
por lo que a este respecto es necesario recordar su caracter de minimos y
las posibilidades que conservan los Estados de disponer en la transposi-
cién de las mismas una regulacion al alza. Habra que estar, por tanto tam-
bién, a las normativas de aplicacién de las normas de Derecho derivado que
comprenden el «sistema europeo comiin de asilo» en los Estados miembros
con objeto de conocer el alcance en la prictica del derecho de asilo en el
sentido méds amplio del término. El contenido del derecho de asilo, en de-
finitiva, se nutre de las normas del DIR tal y como son definidas por el
Derecho comunitario y aplicadas por los Estados miembros en sus legisla-

18 Articulo 78 TFUE: «1. La Unién desarrollara una politica comtin en materia de
asilo, proteccién subsidiaria y proteccién temporal destinada a ofrecer un estatuto apro-
piado a todo nacional de un tercer pafs que necesite proteccién internacional y a garantizar
el respeto del principio de no devolucién. Esta politica deberi ajustarse a la Convencién
de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Esta-
tuto de los Refugiados, asi como a los demas tratados pertinentes.

2. A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptarén, con arre-
glo al procedimiento legislativo ordinario, medidas relativas a un sistema europeo comtin
de asilo que incluya:

a) un estatuto uniforme de asilo para nacionales de terceros paises, vélido en toda la
Union;

b) un estatuto uniforme de proteccién subsidiaria para los nacionales de terceros
paises que, sin obtener el asilo europeo, necesiten proteccién internacional;

c) un sistema comn para la proteccién temporal de las personas desplazadas, en caso
de afluencia masiva;

d) procedimientos comunes para conceder o retirar el estatuto uniforme de asilo o de
proteccién subsidiaria;

e) criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro responsable de exami-
nar una solicitud de asilo o de proteccién subsidiaria;

f) normas relativas a las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo o de pro-
teccién subsidiaria;

g) la asociacién y la cooperacién con terceros paises para gestionar los flujos de perso-
nas que solicitan asilo 0 una proteccién subsidiaria o temporal».
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ciones nacionales. Derecho internacional, comunitario y nacional se hallan
asi necesariamente interconectados.

Desde el momento en que el articulo 18 se basa en el articulo 63 TCE/
78 TFUE hay que tomar en consideracién que este ultimo parte de una
distincién inicial, la diferencia entre el asilo y otros modelos de proteccién
internacional, como son la proteccién subsidiaria y la temporal. Por un lado
se garantiza el derecho de asilo y de forma separada el respeto al principio
de non refoulement para cuya garantia se arbitran esos otros modelos de
proteccion internacional de caricter temporal. Por un lado se ofrece pro-
teccién subsidiaria para aquellos nacionales de un tercer pafs o apatridas
que no retinen los requisitos para ser refugiados, pero respecto de los cua-
les se den motivos fundados para creer que, si regresasen a sus paises de
origen o en el caso de apatridas, al pafs de su anterior residencia habitual,
se enfrentarian a un riesgo real de sufrir algunos de los dafios graves defi-
nidos en el articulo 15 de la misma Directiva®. Y por otro se dispone de
proteccién temporal, un procedimiento de caricter excepcional, por el que
en caso de afluencia masiva o inminencia de afluencia masiva de personas
desplazadas procedentes de terceros paises que no puedan volver a entrar
en su pais de origen, se garantiza a las mismas proteccién inmediata y de
caricter temporal, en especial si el sistema de asilo también corre el riesgo
de no poder gestionar este flujo de personas sin efectos contrarios a su buen
funcionamiento, al interés de las personas afectadas y al de las otras perso-
nas que soliciten protecciéon®.

Asi las cosas, en Derecho comunitario se dispone de tres formas de
proteccion: asilo para refugiados, protecciéon temporal para refugiados y
personas desplazadas en condiciones de afluencia masiva y proteccién sub-
sidiaria para personas necesitadas de proteccién y que no puedan acogerse
a los dos modelos anteriores. El asilo, por tanto, no resulta de naturaleza
temporal y se reserva para aquellas personas reconocidas como refugiados,
concepto, por otra parte, equiparable al del convenio ginebrino pues dis-

¥ Articulo 2 e) de la Directiva 2004/83 CE del Consejo de 29 de abril de 2004 por la
que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y estatuto
de nacionales de terceros paises o apdtridas como refugiados o personas que necesitan otro
tipo de proteccion internacional y al contenido de la proteccién concedida. DOUE L 304,
29/09/2004 (en adelante Directiva de Cualificacion). Segin el articulo 15 constituirdn
danos graves: a) la condena a la pena de muerte o su ejecucién; b) la tortura o las penas o
tratos inhumanos o degradantes de un solicitante en su pafs de origen o ¢) las amenazas
graves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una
violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno.

20 Articulo 2 a) de la Directiva 2001/55/CE del Consejo de 21 de julio de 2001 rela-
tiva a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia
masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los
Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de dicha acogida.
DOCE L 212, 07/08/2001 (en adelante Directiva de Proteccién Temporal).
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pone también de sus clasicos elementos objetivo y subjetivo: «temor funda-
do de persecucién» por alguna de las «cinco razones tasadas».

Es cierto que el asilo en la acepcion «sistema europeo comtin de asilo»
comprende todos estos modelos de acogida; en este sentido, asilo seria equi-
valente al de ‘proteccién internacional’. Sin embargo, el derecho de asilo
como tal regulado por el articulo 18 de la Carta en relacién indisoluble
con el 63 del TCE conserva un significado més concreto.

Siguiendo la linea del Convenio de 1951, es necesario subrayar que la
Directiva de cualificacién no define el concepto de asilo, ni siquiera se re-
fiere a él sino al mas especifico de «estatuto de refugiado». Tal y como avan-
z6 ACNUR en los comentario a la norma: ‘la Directiva de Cualificacion
parece usar el término «estatuto de los refugiados» en el sentido de catalo-
go de derechos, beneficios y obligaciones que derivan del reconocimiento
de esa persona como refugiado. Este segundo significado se describe mejor,
en opinion de ACNUR, con la palabra «asilo»?'.

Por otro lado, la referencia al articulo 63 TCE debe ser interpretado
como una auto impuesta limitacién de las competencias comunitarias en
relacién a la politica de asilo, pues lleva aparejada el reconocimiento de la
capacidad del Tribunal de Justicia para determinar si las instituciones co-
munitarias han transgredido las disposiciones de la Convencién ginebrina
en el tratamiento a los refugiados. Es de sobra conocido que la Conven-
cién de Ginebra no dispone de un sistema de supervisién o control del
grado de cumplimiento estatal con las obligaciones del convenio a diferen-
cia de otros tratados internacionales en el contexto del Derecho internacio-
nal de los derechos humanos. El Tribunal de Justicia en lo relativo a la
Europa comunitaria, podrd jugar un importante rol en este sentido.

El primer parrafo del articulo 63 TCE/78 TFUE no sdlo se refiere a la
necesidad de legislar «con arreglo a la Convencién de Ginebra» —«debera
ajustarse» segn la nueva redaccién del articulo 78 si cabe mds imperati-
va—, sino también a «otros tratados pertinentes». A este respecto, es preci-
so traer a colacién disposiciones de especial relevencia en este area dentro
de aquellos tratados de los que los Estados miembros sean signatarios. Asi,
los articulos 7, 13 y el 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el articulo 3 de la Convencién contra la Tortura y el articulo 22
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Todos ellos tendrian la
misma fuerza vinculante que la dispuesta para el CEDH o la Convencién
de Ginebra??. El DIR tiene efecto en el orden comunitario a través de las

2 UNHCR, Annotated Comments on the EC Council Directive 2004/83/EC of 29
April 2004 on Minimum Standards for the Qualification and Status of Third Country Na-
tionals or Stateless Persons as Refugees or as Persons who otherwise need International
Protection and the Content of the Protection granted (O] L 304/12 of 30.9.2004). January
2005. Article 2 Definitions: pags. 10-11. Traduccién libre de la autora.

2 Kay HAILBRONNER, Immigration and Asylum Law..., op. ct., pag. 46.
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referencias del art. 63. Las exigencias de compatibilidad con el Convenio
ginebrino y otros tratados pertinentes no tienen precedentes en el Tratado
de la Comunidad europea o de la Unién —recuérdese que en el caso del
articulo 6.2 del TCE/6.3 TFUE el Derecho internacional actda de forma
indirecta, a través de los principios generales del Derecho®.

Es preciso tomar en consideracién también los tratados «en los que han
colaborado» los Estados miembros, si bien en este caso, no se trata de fuen-
tes de obligacion directa sino que sirven como fuente de inspiraciéon para
los principios generales del Derecho comunitario®.

PIDCP: Articulo 7: «Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a ex-
perimentos médicos o cientificos».

Articulo 13: «El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte
en el presente Pacto sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién
adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se
opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de
su expulsion, asi como someter su caso a revisidn ante la autoridad competente o bien ante
la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacer-
se representar con tal fin ante ellas».

Articulo 17: «1. Nadie ser4 objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida pri-
vada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacién. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
0 €s0s ataques».

Convencién contra la Tortura: Articulo 3 «1. Ningin Estado Parte proceder a la ex-
pulsién, devolucién o extradicién de una persona a otro Estado cuando haya razones fun-
dadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura. 2. A los efectos de de-
terminar si existen esas razones, las autoridades competentes tendran en cuenta todas las
consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se
trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los dere-
chos humanos».

Convencién sobre los Derechos del Nifio. Articulo 22.1: «1. Los Estados Partes adop-
taran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refu-
giado o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimien-
tos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si est4 solo como si estd acompafiado
de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccién y la asistencia humanitaria adecua-
das para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencién y en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de cardcter humanitario en que
dichos Estados sean partes».

2 A parte del articulo 6 del TUE y el articulo 63. 1 del TCE, no se hallan referencias
al Derecho internacional en los tratados, salvo la relativa al articulo 136 (disposiciones
sociales), cuyo estandar obviamente es menos estricto, por lo que no resulta comparable.
Articulo 6.3 TFUE: «Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte
del Derecho de la Unién como principios generales».

2 Véase la sentencia de 22 de octubre de 2002, Roguette Fréres SA and Directeur
Général de la Concurrence, de la Consommation et de la répression des fraudes, C-94/00
(2002), ECR, pdg. 09011, para. 23:
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3. La proteccién en caso de devolucién, expulsién y extradicion.
El articulo 19 de la Carta de Derechos Fundamentales comple-
mento imprescindible del derecho de asilo

«1. Se prohiben las expulsiones colectivas.

2. Nadie podrd ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el
que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura
0 a otras penas o tratos inbumanos o degradantes»?.

El articulo 19 recopila el conjunto de obligaciones juridicas de los Es-
tados miembros en relacién a la devolucion de extranjeros de su territorio y
que hasta ahora se hallaban dispersas en algunas disposiciones del CEDH,
en Protocolos anejos a éste y en la propia jurisprudencia de Estrasburgo.

No se trata, por tanto, de una disposicién tan novedosa en lo formal
como el derecho de asilo, pero tampoco se reduce en exclusiva a disponer
de un compendio de obligaciones desperdigadas. Véase mas detenidamente.

El primer parrafo del articulo 19 incorpora parte del articulo 3.1 del
cuarto Protocolo anejo al CEDH, junto con el articulo 4 de ese mismo tra-
tado. Habida cuenta de que no todos los Estados miembros son miembros
de este Protocolo, la incorporacion de esta obligacién a la Carta tiene la
virtualidad de despejar todo tipo de dudas acerca del caricter vinculante
de la prohibicién de expulsiones colectivas, a partir de ahora ademas como
parte del acervo comunitario®.

«A este respecto, debe recordarse que, segin reiterada jurisprudencia, los dere-
chos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo
respeto garantiza el Tribunal de Justicia y que, para ello, éste se inspira en las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros asi como en las
indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la
proteccién de los derechos humanos con los que los Estados miembros han
cooperado o a los que se han adberido. El CEDH reviste a este respecto un sig-
nificado particular (véanse, en especial, las sentencias Hoechst/Comisién, antes
citada, apartado 13, y de 6 de marzo de 2001, Connolly/Comisién, C-274/99 P,
Rec. pag. I-1611, apartado 37)». La cursiva es de la autora.

% En virtud de las «Explicaciones» del Praesidium, el apartado 1 de este articulo
tiene el mismo significado y alcance que el articulo 4 del Protocolo n 4 al CEDH, en lo
referente a las expulsiones colectivas. Su objeto es garantizar que cada decisién se base en
un examen concreto y que no se pueda decidir mediante una sola medida la expulsién de
todas las personas que tengan la nacionalidad de un Estado determinado (véase también
el articulo 13 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos).

El apartado 2 incorpora la jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos relativa al articulo 3 del CEDH (véase la sentencia de 17 de diciembre de
1996, Abmed c. Austria, Rec. 1996, VI-2206, y la sentencia Soering de 7 de Julio de 1989).
Vid. Explicaciones..., op. cit., pag. 437.

2 Protocolo ntimero 4 al Convenio Europeo para la Salvaguardia de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales. Articulo 3 «Prohibicién de la expulsién de los
nacionales. 1. Nadie puede ser expulsado, en virtud de una medida individual o colectiva,
del territorio del Estado del cual sea ciudadanos.
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El articulo 19.2 incorpora la jurisprudencia de Estrasburgo respecto del
articulo 3 CEDH, pues el contenido de este articulo como tal se recoge
en una disposicion separada, el articulo 4 de la Carta de Derechos Funda-
mentales?.

Se da contenido sustantivo, por tanto, al principio de non refoulement
que deja de ser una obligacién indirecta derivada del derecho a no ser so-
metido a tortura para tener cuerpo juridico por si mismo. Las obligaciones
juridicas que derivan del mismo no cambian, como ya se ha comentado
respecto al derecho de asilo, més su formulacién juridica no deja de tener
una relevancia incuestionable.

La jurisprudencia de Estrasburgo sobre la materia parte del principio
basico de Derecho internacional en virtud del cual, los Estados conservan
una competencia soberana con objeto de controlar la entrada y residencia
de los nacionales de terceros paises en su territorio, al tiempo que advier-
ten del hecho incuestionable de la ausencia del derecho de asilo en el
Convenio marco o los Protocolos?®. No obstante y en especial en los dlti-
mos afios, se aprecia una jurisprudencia tendente a considerar la protec-
cién de los solicitantes de asilo y refugiados de forma directa, modulando
la fundamentacién juridica en beneficio de éstos.

Tras la sentencia Soering cuya fundamentacién se basé en la interpreta-
cién del derecho a no ser sometido a tortura o tratos inhumanos o degra-
dantes del articulo 3, consideraba prohibido también el riesgo de ser some-
tido a tales tratos en un Estado tercero al que pudiera devolverse. La
extradicién, expulsién, devolucién de nacionales de terceros Estados podia

Articulo 4 «Prohibicién de las expulsiones colectivas de extranjeros. 1. Quedan pro-
hibidas las expulsiones colectivas de extranjeros».

Espafia, Grecia y Reino Unido no son parte en el citado Protocolo.

Subrayamos la ausencia de toda referencia al articulo 3 del mismo Protocolo y que
prohibe la expulsién de los nacionales, por lo que no se recoge su contenido en la Carta.

7 Articulo 4 de la Carta de Derechos Fundamentales: «Prohibicién de la tortura y de
las penas o los tratos inhumanos o degradantes. Nadie podra ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes».

2 «At the outset, the Court observes that Contracting States have the right, as a
matter of well-established international law and subject to their treaty obligations inclu-
ding Article 3 (art. 3), to control the entry, residence and expulsion of aliens (see the
Moustaquim judgment of 18 February 1991, Series A no. 193, pag. 19, para. 43, and the
authorities cited therein). Moreover, it must be noted that the right to political asylum is
not contained in either the Convention or its Protocols. This is borne out by several re-
commendations of the Assembly of the Council of Europe on the right of asylum (see
Recommendation 293 (1961), Texts Adopted, 30th Ordinary Session, 21-28 September
1961, and Recommendation 434 (1965), Yearbook of the Convention, Vol. 8, pags. 56-57
[1965]) as well as a subsequent resolution and declaration of the Committee of Ministers
(see Resolution 67 (14), Yearbook of the Convention, Vol. 10, pags. 104-105 [1967],
and Declaration on Territorial Asylum, adopted on 18 November 1977, Collected Texts,
1987 edition, pag. 202)». Vilvarajah and Others v. The United Kingdom, n 13163/87,
13165/87, 13447/87, 13448/87, para. 102.
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considerarse contrario al articulo 3 CEDH, si tras la devolucién la persona
podia ser sometida a tratos prohibidos, o bien si ese desplazamiento en si
mismo, considerado por las circunstancias en que se produce o las particu-
lar vulnerabilidad del desplazado, constituia un trato prohibido®.

En este contexto, ha insistido el Tribunal en la necesaria «gravedad»
de los malos tratos, asi como en el caracter personal de la persecucién®®; de
esta forma, las situaciones de violencia indiscriminada propias de conflictos
armados dificilmente pudieran generar una violacién del articulo 3 en caso
de expulsién. Es mas, en virtud de la Directiva de Cualificacién se consi-
dera que sélo las amenazas «graves» e «individuales» contra la vida o la
integridad fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada
en situaciones de conflicto armado internacional o interno pueden suponer
un «dafio grave» que diera lugar, no al asilo, pero si a la proteccién subsi-
diaria®’.

El comportamiento de la victima es absolutamente irrelevante, incluso
en casos extremos como aquellos contemplados por las cldusulas de exclu-
si6n del articulo 1 F) de la Convencién de Ginebra —reproducidos en sede
comunitaria en el articulo 12 de la Directiva de Cualificacién®?. En ese sen-
tido, como el propio Tribunal se ha encargado de subrayar, la proteccién
garantizada por el articulo 3 es mas amplia que la prevista por el articu-
lo 33 de la Convencién de Ginebra®.

En la jurisprudencia més reciente el TEDH ha dispuesto incluso en
cuestiones sustantivas como la posibilidad de que agentes no estatales pue-
dan hallarse en el origen de la persecucién o sobre la aplicacién del con-
cepto de alternativa de huida interna o sobre los derechos de interprete,
asistencia juridica adecuada y el derecho a un recurso efectivo previo a la
devolucién y cierta modulacién en cuanto a la exigencia en la individuali-
zacion del riesgo®®. No obstante, el articulo 3 conlleva un limite intrinseco

® Case of Soering v. United Kingdom. Application n 14038/88, Judgement, Stras-
bourg, 07 July 1989.

Véase inter alia: Fernando REy MARTINEZ, «La proteccién juridica de la vida: un dere-
cho en transformacién y expansién (art. 2 CEDH y Protocolo 6° y 13°), (Javier Garcia Roca
y Pablo Santolaya editores), La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pags. 67-95.

* Vilvarajah and Others v. The United Kingdom (Application no. 13163/87; 13164/
87; 13165/87; 13447/87; 13448/87), Judgment, Strasbourg, 30 October 1991,

31 Véase: art. 15 Directiva de Cualificacién.

32 Chabal v. the United Kingdom (Application no 22414/93), Judgment, Strasbourg,
15 November 1996.

% Abmed v. Austria (Application n 25964/94), Judgment, Strasbourg, 17 December
1996.

** Vid., respectivamente: N v. Finland (Application n 38885/02), Judgment, Stras-
bourg 26 July 2005; Hilal v. The United Kingdom (Application no. 45276/99), Judgment,
Strasbourg, 6 march 2001; Conka v. Belgium (Application no. 51564/99), Judgment,
Strasbourg, 5 February 2002; Chamaiev et 12 autres c. Georgie et Russie (Application
n. 36378/02), Judgment, Strasbourg, 12 April 2005.
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en virtud del cual se protege la vida y la libertad fisica y moral exclusiva-
mente en la medida en que el sujeto esté expuesto a un inmediato refoule-
ment. En este sentido, el Tribunal ha quedado por detrds de la jurispru-
dencia de algunos Estados miembros.

Dejando al margen la virtualidad de su reconocimiento formal, el arti-
culo 19.2 va mas alla de la propia jurisprudencia del Alto Tribunal en lo
que se refiere a su ambito de proteccién material. Efectivamente, el articulo
19.2 no se limita a prohibir toda devolucién en que concurra un riesgo de
tortura o trato inhumano o degradante sino que afiade el riesgo de ser so-
metido a la «pena de muerte». La prohibicién codifica, por tanto he aqui
la novedad, la prohibicién implicita en el articulo 1 del Sexto Protocolo al
CEDH. El articulo 19.2 supone, por tanto, un notable y bienvenido pro-
greso en relacién con el CEDH vy otros estandares internacionales®®. No
cabe duda de que la citada disposicién parece avanzar desde la protecciéon
ofrecida por el CEDH, en relacién con el principio de no devolucién del
que procede a realizar un notable desarrollo progresivo. Desde el caso
Soering pueden hallarse una importante jurisprudencia en relacion a casos
relacionados con el corredor de la muerte, pero no existe hasta la fecha
ninguno que prohiba directamente la devolucién de un individuo que
pudiera ser condenado a la pena de muerte como una violacién de dere-
chos fundamentales. Es un avance no obstante, desde el articulo 1 del Pro-
tocolo sexto al CEDH, pues no sélo se prohibe la pena de muerte sino
también toda extradicién que pueda llevar aparejada el cumplimiento de
esta condena fuera de nuestras fronteras. Aunque es previsible que el Tri-
bunal de Estrasburgo aplique en el futuro el articulo 1 del sexto Protocolo
con objeto de prevenir toda extradicién en contradiccién con su literal, el
texto de la Carta proporciona una proteccién clara y actiia a modo de bo-
tén de muestra del potencial de la Carta con objeto de avanzar en el pro-
gresivo desarrollo de los estdandares de derechos humanos en Europa.

Se ha discutido sobre el diferente estdndar de exigencia entre el articu-
lo 19.2 y la jurisprudencia de Estrasburgo en atencién al tenor literal de la

3% Protocolo Niimero 6 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Articulo 1 . Abolicién de la pena de muerte. «Queda
abolida la pena de muerte. Nadie podra ser condenado a tal pena ni ejecutado».

3¢ Recuérdese al respecto la primera codificacién internacional del principio de zon
vefoulement, el articulo 33 del Convenio de Ginebra de 1951: «Articulo 33. — Prohibicién
de expulsién y de devolucién («refoulements). 1. Ningtin Estado Contratante podrd, por
expulsién o devolucién, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los te-
rritorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas. 2. Sin embargo, no
podra invocar los beneficios de la presente disposicién el refugiado que sea considerado,
por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o
que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,
constituya una amenaza para la comunidad de tal pais».

528




CAP. 3.VIII: EL DERECHO DE ASILO EN LA CARTA (ART. 18 CDFUE)

disposicion de la Carta. Asi, el articulo 19.2 requiere que el riesgo de
maltrato sea «serio», mientras que de conformidad con la jurisprudencia
de la Alta Autoridad judicial, el articulo 3 prohibe la expulsién del nacio-
nal de un tercer Estado cuando el riesgo de maltrato sea «real». La «serie-
dad» del maltrato seria una variante que implicaria un mayor grado de
previsibilidad que la cualificacién de «real».

No obstante y en atencién al objeto y fin de la Carta, no parece que
fuera la intencién del legislador incorporar un estandar diferente. El arti-
culo 52.3 requiere que el significado y alcance de la proteccién, en caso de
expulsién o extradicién, sea el mismo que se corresponde con el articulo 3
tal y como esta disposicion se define por el TEDH?". Nada, por tanto, debe
hacer pensar que el articulo 19.2 tenga la intencién de excluir la expulsion
del ambito de aplicacion del articulo 4 de la Carta. Mas bien al contrario,
toda persona que no encaje por completo en el articulo 19 estara en dispo-
sicién de invocar el articulo 4 como base.

4. Otras disposiciones de la Carta relevantes en el 4mbito del de-

recho de asilo y derecho migratorio lato sensu

Con objeto de conocer el contenido exacto del derecho de asilo en
Europa no sélo hemos de acudir a la Convencién de Ginebra como pari-
metro externo de control y al Derecho comunitario como compendio de
normas que llenan de contenido las obligaciones al respecto adquiridas por
los Estados en la esfera internacional, de igual forma, el resto de disposi-
ciones de la Carta puede servir de contraste y vara de medir las obligacio-
nes de los Estados a la hora de proporcionar proteccién asilar. Una de las
disposiciones mds importantes al respecto es el articulo primero de la Car-
ta: el respeto a la «dignidad humana» que ha sido reconocido como la base
misma del resto de derechos fundamentales y que el Tribunal de Luxem-
burgo considera forma parte del Derecho de la Unién’. Los desarrollos que

37 Articulo 52.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. «En la medida
en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio.
Esta disposicion no impide que el Derecho de la Unidén conceda una proteccién mis
extensar.

%% Articulo 1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién: «La dignidad
humana es inviolable. Sera respetada y protegida». La Explicaciones del Praesidium dis-
ponen que: La dignidad de la persona humana no sélo es en si un derecho fundamental
sino que constituye la base misma de los derechos fundamentales. La Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948 consagra la dignidad humana en su Predmbulo: «[...]
Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el recono-
cimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
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en el futuro pueda evidenciar este derecho seran del todo ttiles a la hora
de construir el ambito y contenido de los derechos secundarios de las per-
sonas necesitadas de proteccion. No es de extrafar, pues, que las Directivas
de Cualificacién y Recepcién dispongan una referencia explicita a la digni-
dad humana®. La dignidad humana deviene asi parimetro de control y
objeto o finalidad misma de las normas que conforman el «sistema europeo
comtn de asilo», no es otro el fin que persiguen dichas normas de Dere-
cho derivado.

La Carta contiene otros derechos de especial importancia para solicitan-

tes de asilo o inmigrantes lato sensu. Asi, el derecho a la vida, a la seguri-
dad y libertad, a no ser sometido a tortura o a penas inhumanas o degra-
dantes, derechos que si bien no habian sido reconocidos atin por el
Tribunal de Justicia como parte integrante de los principios generales del
Derecho comunitario, su expresa inclusién en la Carta despeja toda duda
al respecto, dejando al margen el reconocimiento en este sentido del articu-
lo 6.3 del Tratado de Lisboa para aquellos derechos, que como los mencio-
nados, se hallan igualmente reconocidos en el CEDH.
"~ Con esto se pretende afirmar el particular valor del que goza la Carta de
Derechos Fundamentales en relacién con los derechos de los nacionales de
terceros paises que se encuentran en nuestro territorio. En palabras de Peers
«(...) la Carta es, al menos, un modesto paso adelante hacia un Derecho
migratorio y de asilo basado en un enfoque garantista de derechos»*.

No obstante, tras los avances producidos en el 4mbito de la politica
comunitaria de inmigracién, es importante subrayar algunas ausencias no-

miembros de la familia humana». En su sentencia del 9 de octubre de 2001 en el asunto
C-377/98, Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo, Rec. 2001, pag. 1-7079,
apartados 70 a 77, el Tribunal de Justicia confirmé que el derecho fundamental a la dig-
nidad humana forma parte del Derecho de la Unién. Se deduce de ello, en particular, que
ninguno de los derechos inscritos en la presente Carta podra utilizarse para atentar contra
la dignidad de otras personas y que la dignidad de la persona humana forma parte de la
esencia de los derechos inscritos en la presente Carta. Por lo tanto, no podra atentarse
contra ella, incluso en el caso de limitacién de un derecho».
% Pardgrafos 10 y 5 respectivamente:

«La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los princi-
pios reconocidos, en particular, por la carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea. En especial, la presente Directiva tiene por fin garantizar el
pleno respeto de la dignidad humana y el derecho al asilo de los solicitantes de
asilo y los miembros de su familia acompafiantes». Directiva de Cualificacién,
para. 10.

«La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los princi-
pios reconocidos en especial por la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. En particular, la presente Directiva pretende garantizar el ple-
no respeto de la dignidad humana, as{ como promover la aplicacién de los ar-
ticulos 1y 18 de la mencionada Carta». Directiva de Recepcién, para. 5.

4 Steve PEERS, «Immigration, Asylum and the European Charter of Fundamental
Rights», op. cit., pag. 141. Traduccién libre de la autora.
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tables del contenido de la Carta. Se echan en falta derechos de especial
importancia para inmigrantes como la libertad de circulacién y eleccién de
residencia recogida en el articulo 2.1 del cuarto Protocolo al CEDH —re-
cuérdese que la Carta tan sélo dispone la libertad de circulacién de ciuda-
danos y residentes en el articulo 45—, la libertad de abandonar el pais
garantizada en el 2.2 del mismo Protocolo o las garantias del procedimien-
to en caso de expulsién de extranjeros del séptimo Protocolo. En estos ca-
sos, ademds, no debia ser en absoluto relevante el hecho de que algunos
Estados miembros no sean parte de estos tratados, pues el mismo motivo
no ha sido obsticulo para recoger las disposiciones relativas a las expulsio-
nes colectivas de extranjeros*. Hasta aqui ha llegado el consenso comunita-
rio en la materia superado ampliamente por la normativa interna, incluso
en lo que se refiere a las garantias procesales en casos de expulsién o retor-
no de nacionales de terceros pafses. No obstante y de esta forma, el Tribu-
nal de Justicia no podra entrar a valorar la conformidad con la ley de me-
didas de expulsién o el correcto cumplimiento de derechos de defensa y
representacion. En realidad, no creemos que se trate de falta de acuerdo
sobre la oportunidad y vinculatoriedad de estas normas en sede comunita-
ria sino mds bien que no se ha producido aiin la necesaria armonizacién
sobre conceptos clave como decisiones de retorno, 6rdenes de expulsion,
retorno voluntario, prohibiciones de reintegro, internamiento de irregula-
res o acuerdos de readmisién —si bien el Consejo de Europa dispone de
importantes directrices en este sentido*?—.

Habri que estar al contenido de la futura Directiva de Retorno que es
previsible que contemple todos estos aspectos, pues no es otra su finalidad
sino la de establecer procedimientos y normas comunes que han de aplicar-
se en los Estados miembros para el retorno de aquellos nacionales de terce-
ros paises que se encuentran ilegalmente en su territorio de conformidad
con los derechos fundamentales como principios generales del Derecho
comunitario, asi como del Derecho internacional, incluidas la proteccién

4 Articulo 2, Cuarto Protocolo CEDH: «Libertad de circulacién. 1. Toda persona
que se encuentre en situacién regular sobre el territorio de un Estado tiene derecho a cir-
cular libremente en él y a escoger libremente su residencia. 2. Toda persona es libre de
abandonar un pais cualquiera incluso el suyo».

Articulo 1, Séptimo Protocolo CEDH: «Garantias del procedimiento en caso de ex-
pulsién de extranjeros. 1. Todo extranjero que resida legalmente en el territorio de un
Estado no podri ser expulsado del mismo més que en ejecucién de una decisién adoptada
conforme a la ley y debe poder a) hacer valer las razones que existan contra su expulsién;
b) hacer que su caso sea revisado; c) ser representado para esos fines ante la autoridad
competente o ante la persona o personas designadas por esta autoridad».

Como se ha indicado anteriormente, Espafia, Grecia y Reino Unido no son parte en el
Protocolo niimero 4. En el caso del Protocolo nimero siete, no son parte Espafia, Paises
Bajos y Reino Unido; éste dltimo ni siquiera ha firmado el Protocolo.

4 ConsgJo pE Eurora. Twenty Guidelines on Forced Return. September 2005.
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de los refugiados y las obligaciones en materia de derechos humanos®. Una
vez adoptada y en funcién de su contenido, el Tribunal de Luxemburgo
dispondr4 de plena capacidad de control también sobre las decisiones de
expulsién y las medidas de retorno.

5. El Tratado de Lisboa y el futuro del «sistema europeo comiin
de asilo»

El proceso de integracién ha permitido que nos hallemos a las puertas
de la creacién de una «jurisdiccién exclusiva» sobre el derecho de asilo en
una materia que tradicionalmente habia pertenecido a la esfera mas intima
de la exclusiva competencia soberana. Con la experiencia acumulada desde
las iniciales perspectivas intergubernamentales, y aquellas derivadas de la
consideracién del asilo como 4rea de «interés comtin» del Tercer Pilar en
Maastricht, el Tratado de Amsterdam (Titulo IV del TCE) procede a la
«comunitarizacién» del derecho de asilo en el plazo de cinco afios desde la
entrada en vigor del Tratado y que con la adopcién del Reglamento Du-
blin II, las Directivas de Cualificacién, Recepcién y la finalizacién del pla-
zo de transposicién de la Directiva de Procedimiento —en diciembre de
2007— ha logrado la consecucién de la primera fase de realizacién del
«sistema europeo comtn de asilo», cuya hoja de ruta vino definida por el
Consejo Europeo de Tampere*, La segunda fase, cuya base juridica se dis-

# Vid. Articulo 1 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio. Bruselas, 01/09/
2005, COM (2005) 391 final.

Recuérdese que seglin la Directiva de Retorno «estancia ilegal» supone la presencia en
el territorio de un Estado miembro de un nacional de un tercer pais que no cumple o ha
dejado de cumplir las condiciones de estancia o residencia en ese Estado miembro (art. 3
b). Por tanto, tanto aquellos extranjeros que hayan entrado a territorio comunitario de
forma ilegal, como aquellos que habiendo dispuesto de un estatus conforme a la ley se les
expirase el visado, finalizase su permiso de residencia, obtuviesen una decisién negativa
sobre su solicitud de asilo, etc., entrarian dentro del 4mbito de aplicacién de la citada
norma de Derecho derivado.

# «El Consejo Europeo reitera la importancia que la Unién y los Estados miembros
conceden al respeto absoluto del derecho a solicitar asilo. El Consejo Europeo ha acorda-
do trabajar con vistas a la creacién de un sistema europeo comtn de asilo, basado en la
plena y total aplicacién de la Convencién de Ginebra; de ese modo, se logrard que ningu-
na persona sea repatriada a un pafs en que sufre persecucion, lo que significa que se obser-
vari el principio de no devolucién. A corto plazo, dicho sistema deberia incluir la deter-
minacién clara y viable del Estado responsable del examen de una solicitud de asilo,
normas comunes para un procedimiento de asilo eficaz y justo, condiciones minimas co-
munes para la acogida de los solicitantes de asilo, y la aproximacién de las normas sobre
reconocimiento y contenido del estatuto de refugiado. Deberia también completarse con
medidas relativas a formas de proteccién subsidiarias que ofrezcan un estatuto adecuado a
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pone en el actual titulo IV «Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia»
(arts. 67-80 del TFUE), segtin las modificaciones adoptadas tras el fallido
intento de adopcion de un Tratado constitucional enmendado por el vigente
Tratado de Lisboa, pretende arbitrar un «procedimiento comtin» (no ar-
monizado como el que propone la Directiva de Procedimiento), asi como
un «estatuto uniforme» para todos aquellos que se hallen en necesidad de
proteccion, dispuesto para el afio 2010*. Como ha sefialado Santolaya, «no
es imposible que dentro de unos anos (...) haya que explicar que Espafa
ha perdido su capacidad para determinar quién tiene derecho de asilo y
que es una especie de Oficina de asilo europea la que lo hara, desde la
consideracién del asilo como un derecho fundamental que se ejerce en la
totalidad del espacio de libertades (...)»%.

Se produce, asi, un importante salto cualitativo desde el Tratado de
Amsterdam a Lisboa. Mientras en el primero se disponfan medidas para
un desarrollo progresivo del «espacio de libertad, seguridad y justicia»
(art. 61 TCE), en Lisboa, ya se afirma que la Unidén es una espacio de
tales caracteristicas (art. 67.1 TFUE)¥; donde el antiguo Titulo IV se li-
mitaba a establecer «medidas en materia de asilo» (art. 63.1 TCE), en su
versién actual se pasa a hablar de una auténtica «politica en materia de
asilo» (art. 67.2 TFUE)* que ya no se basa en «normas minimas» (art. 63.1

toda persona que necesite esa proteccién. Para ello, se insta al Consejo a que adopte, ba-
sindose en propuestas de la Comisién, las decisiones necesarias, con arreglo al calendario
establecido en el Tratado de Amsterdam y en el Plan de Accién de Viena. El Consejo
Europeo destaca la importancia de consultar al ACNUR y a otras organizaciones interna-
cionales. A largo plazo, las normas comunitarias deberfan dar lugar a un procedimiento de
asilo comin y a un estatuto uniforme, valido en toda la Unién, para las personas a las que
se concede asilo (...)». ConsEJo EuroPEO. Conclusiones de la Presidencia, 15-16 de octu-
bre de 1999, paras. 13-15.

# «Towards a Common European Asylum System», COM (2000) 755 final, 22 No-
vember 2000.

4 Pablo SanToLAYA MACHETI, «El sistema europeo comiin de asilo y su recepcién den
Espafia», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 12, 2006, pag. 88.

4 Articulo 67.1 TFUE: «La Unidn constituye un espacio de libertad, seguridad y
justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tra-
diciones juridicos de los Estados miembros».

# Articulo 67.2 TFUE: «Garantizara la ausencia de controles de las personas en las
fronteras interiores y desarrollara una politica comiin de asilo, inmigracién y control de las
fronteras exteriores que esté basada en la solidaridad entre los Estados miembros y sea
equitativa respecto de los nacionales de terceros paises. A efectos del presente titulo, los
apatridas se asimilardn a los nacionales de terceros pafses».

Articulo 78.1 TFUE: «La Unién desarrollara una politica comiin en materia de asilo,
proteccién subsidiaria y proteccién temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a
todo nacional de un tercer pafs que necesite proteccién internacional y a garantizar el res-
peto del principio de no devolucién. Esta politica debera ajustarse a la Convencién de
Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto
de los Refugiados, asi como a los demés tratados pertinentes».
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TCE) sino que incluye un «estatuto y procedimiento comfin» (art. 78.2
TFUE)®.

La perspectiva del Tratado de Lisboa respeto a la proteccién internacio-
nal es mds ambiciosa y comprehensiva que el anterior capitulo IV. De he-
cho y en virtud del recién publicado «Libro Verde sobre el Futuro del Sis-
tema Europeo de Asilo»”?, dicha politica comtin se ve informada por tres
objetivos: «mayor proteccién, mayor uniformidad y mayor solidaridad». Efec-
tivamente, se observa una apuesta decidida por una definicién mds amplia
de los derechos de aquellos que pudieran resultar beneficiarios de las medi-
das en materia de asilo, no obstante al mismo tiempo, las citadas medidas se
habra de hacer compatibles con una inusitada preocupacién en materia de
«seguridad» que se refleja en un ntimero importante de disposiciones que
no tienen precedente directo en las anteriores versiones del titulo IV, asi
medidas en materia de «seguridad interior», «seguridad nacional» o en las
mas amplias relacionadas con la prevencién del terrorismo®.

Los elementos que componen el denominado «sistema europeo comun
de asilo» siguen siendo los mismos, salvo en lo que respecta a la disposi-
cién 78.2.g) «la asociacién y cooperacién con terceros paises para gestionar
los flujos de personas que solicitan asilo o una proteccién subsidiaria o
temporal», prevista en el anterior Tratado constitucional y que viene a sen-

# Articulo 78.2 TFUE: «A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el Con-
sejo adoptardn, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas relativas a un
sistema europeo comiin de asilo que incluya:

a) un estatuto uniforme de asilo para nacionales de terceros paises, valido en toda la
Unidn; TL/es 81;

b) un estatuto uniforme de proteccién subsidiaria para los nacionales de terceros
paises que, sin obtener el asilo europeo, necesiten proteccién internacional;

¢) un sistema comin para la proteccién temporal de las personas desplazadas, en caso
de afluencia masiva;

d) procedimientos comunes para conceder o retirar el estatuto uniforme de asilo o de
proteccién subsidiaria;

e) criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro responsable de exami-
nar una solicitud de asilo o de proteccién subsidiaria;

f) normas relativas a las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo o de pro-
teccién subsidiaria;

g) la asociacién y la cooperacion con terceros paises para gestionar los flujos de perso-
nas que solicitan asilo o una proteccion subsidiaria o temporal».

% Con la adopcién del «Libro Verde sobre le futuro del sistema europeo comdn de
asilo» ha dado comienzo, en palabras de la Comisién, un «exhaustivo» proceso de consul-
ta con el objeto de identificar las opciones posibles dentro del actual marco legal de la UE
para dar forma a la segunda fase de la construccién del SICA. La Comisién subraya a este
respecto que los objetivos de la segunda fase deberian ser lograr un nivel de proteccién
mas elevado y una mayor uniformidad de la proteccién en todo el territorio de la UE y
garantizar un mayor grado de solidaridad entre los Estados miembros de la UE. Vid.
Comrsion EUrROPEA. Libro Verde sobre el futuro sistema europeo comiin de asilo, COM
(2007) 301 final, Bruselas, 06/06/2007.

>l Véasen arts. 67.3,71, 72,73 y 75 TFUE.
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tar las bases para la futura externalizacién del asilo en Europa™. La dimen-
si6n externa del asilo persigue trasladar la responsabilidad en la proteccién
de los derechos humanos de los solicitantes de asilo fuera de la Unién,
uno de los aspectos mas criticados del actual devenir de la materia, qui-
z4 uno de los obsticulos mas importantes del derecho de asilo como dere-
cho a conseguir una proteccién duradera en Europa”.

La dimensi6én externa del asilo, la aplicacién de la «alternativa de hui-
da interna», la utilizacién de conceptos como «pais seguro de origen», «ter-
cer pais seguro», solicitudes «manifiestamente infundadas», unidos a poli-
tica de visados, sanciones a transportistas o el uso arbitrario de los acuerdos
de readmisién han convertido la posibilidad de solicitar asilo en Europa
una odisea a menudo insalvable, con independencia de que podrian ha-
llarse en abierta contradiccidon con las obligaciones internacionales —asi se
ha predicado de la Directiva de Procedimiento que se haya incursa en un
procedimiento de anulacién®*—. En definitiva, podria afirmarse que el

52 Téngase en cuenta que si bien los términos del articulo 78.2.g) TFUE coinciden
con el anterior articulo I11.266.2 g) del Tratado constitucional, en este Gltimo se regulaba
también la posibilidad de firmar acuerdos de readmisién —instrumento fundamental al
servicio de esta dimensién exterior del asilo— que finalmente ha desaparecido del Tratado
de Lisboa, en su versién definitiva.

En concreto, al articulo 111.267.3 estipulaba: «L.a Unién podra celebrar con terceros
paises acuerdos para la readmisién, en sus paises de origen o de procedencia, de nacionales
de terceros paises que no cumplan o que hayan dejado de cumplir las condiciones de en-
trada, presencia o residencia en el territorio de uno de los Estados miembros».

5 «El Consejo Europeo ha reiterado su compromiso respecto de la creacién de un
espacio de libertad, seguridad y justicia, definido en su sesién de Tampere. En consecuen-
cia: (...) aprueba el informe sobre las prioridades exteriores de la Unién Europea en el
ambito de la Justicia y los Asuntos de Interior, que deberdn integrarse en la estrategia ex-
terior global de la Unién con objeto de contribuir a la creacién del espacio de libertad,
seguridad y justicia. Ha solicitado que el informe que se le presentari en diciembre de
2001, en aplicacién de las conclusiones de Tampere, contenga un capitulo dedicado al
desarrollo de esa dimensién exteriors. Consgjo Europro, Conclusiones de la Presidencia,
Feira, 19-20 junio 2000, para. 51.

«Es esencial para la Unién Europea y sus Estados miembros que la gestién de los
flujos migratorios se realice dentro del respeto del Derecho, en colaboracién con los paises
de origen y transito de los inmigrantes». Consgjo Euroreo. Conclusiones de 1a Presiden-
cia, Sevilla, 21-22 de junio 2002, Bruselas, 24 de octubre de 2002, para. 27.

Comrsion EuropEA. Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento. Integra-
cién de las cuestiones de migracién en las relaciones de la Unién Europea con paises terce-
ros, Bruselas, 3.12.2002, COM (2002) 703 final. Sirve de base para lo que seria AENEAS.
Reglamento (CE) no 491/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de
2004 por el que se establece un programa de asistencia financiera y técnica a los terceros
paises en los dmbitos de la migracién y el asilo (Aeneas). DOUE L 80/1, 18/03/2004.

54 Articulo 8. «Proteccién interna. 1. Al evaluar la solicitud de proteccién internacio-
nal, los Estados miembros podran establecer que un solicitante no necesita proteccién
internacional si en una parte de su pais de origen no hay fundados temores a ser persegui-
do o un riesgo real de sufrir danos graves, y si es razonable esperar que el solicitante se
quede en esa parte del pafs. (...)». Directiva de Cualificacion.
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desarrollo de la politica de asilo en la Europa comunitaria, en los términos
expuestos, podria vaciar de contenido el propio derecho de asilo que ahora
consagra la Carta de Derechos Fundamentales, siempre y cuando impida
su ejercicio efectivo. No es de extrafiar, en consecuencia, la disminucién en
la tasa anual de reconocimiento del estatuto de refugiado que se experi-
menta en Europa en los tltimos afios y que lleva a Guild a preguntarse si
la responsabilidad que soporta la Unién respecto a los refugiados en rela-
cién con la comunidad internacional es, en realidad, proporcional a su ri-
queza y tamafio. La respuesta, en opinién de la autora, es claramente
«no»”.

En todo caso, la determinacién del estatuto de refugiado o de la protec-
cién subsidiaria sigue siendo una cuestién competencia de los Estados no
de las instituciones de la Unién, la comunitarizacién del asilo implica una
«ordenacién en comiin» —ahora con la aplicacién de la mayoria cualifica-
da y a veintiséis Estados miembros—; no se ha producido una exclusiva
cesion de competencias soberanas, de tal forma que los Estados siguen sien-
do responsables en la esfera internacional en relacién a sus obligaciones en
materia de derechos humanos y, también por tanto, en relacion al DIR.

La politica de asilo se haya comprendida en el dmbito de las «compe-
tencias compartidas» entre los Estados miembros y la Comunidad. De esta
forma, la comunitarizacién del asilo que llevé a cabo el Tratado de Amster-
dam, y que marca sin lugar a dudas un antes y un después en el desarrollo
progresivo de estos temas, no lleva aparejado que la Comunidad por si
misma haya asumido las obligaciones que corresponden a los Estados en
relacién con el DIR o con el propio CEDH; no al menos en esta fase de la
evolucion. Sélo bajo el marco conceptual de las competencias compartidas
y el sacrosanto principio de subsidiariedad puede entenderse la especial
relaciéon que disponen los tratados y en virtud de los cuales la Comunidad
adquiere competencia para legislar sobre asilo, sin que esta capacidad con-

lleve la absolucién de los Estados en relacién a sus obligaciones para con
el DIR o el CEDH.

Tercer pais seguro: articulo 27 de la Directiva de Procedimiento.

Tercer pais seguro: articulo 27 Directiva de Procedimiento.

Solicitudes infundadas y manifiestamente infundadas: articulo 28 Directiva de Proce-
dimiento.

Respecto a sanciones a transportistas, véase: Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28
de junio de 2001, por la que se completan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, DOCE L 187, 10/07/2001.

El recurso de anulacion de la Directiva de Procedimiento interpuesto por el Parla-
mento Europeo, en base al articulo 230 TCE, discute la conformidad con Derecho del
articulo 29 Directiva de Procedimiento: «Lista minima comin de terceros paises conside-
rados de origen seguro».

» Elspeth GuiLp, «The Europeanisation of Europe’s Asylum Policy», International
Journal of Refugee Law, 2006, pag. 631.
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El articulo 307 TCE brilla aqui con especial intensidad. Esta disposi-
cién permite a los Estados miembros cumplir con sus obligaciones en ma-
terial de DIR e implica para la Comunidad en si misma una obligacién de
no impedir esa realizacién®, Aparece el articulo 307 como medio para re-
solver los posibles conflictos entre el emergente derecho de asilo europeo y
el DIR”.

El propio TEDH ha tenido oportunidad de pronunciarse al respecto
en la importante sentencia T.I. v. the United Kingdom, en la cual se hayan
en contraposicion las obligaciones del Reino Unido respecto al Convenio
de Dublin y, por tanto, la necesaria transferencia a Alemania de los sujetos
implicados y las obligaciones internacionales respecto a un potencial re-
foulement indirecto’®.

Con objeto de cotejar la compatibilidad de las recientes iniciativas co-
munitarias, en el filo de legalmente permisible, esta particularidad no deja
de ser del todo relevante.

5 Articulo 307 TCE: «Las disposiciones del presente Tratado no afectardn a los de-
rechos y obligaciones que resulten de los convenios celebrados con anterioridad al 1 de
enero de 1958 o, para los Estados que se han adherido, con posterioridad a la fecha de su
adhesién, entre uno o varios Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros
Estados por otra.

En la medida en que tales convenios sean incompatibles con el presente Tratado, el
Estado o los Estados miembros de que se trate recurrirdn a todos los medios apropiados
para eliminar las incompatibilidades que se hayan observado. En caso necesario, los Esta-
dos miembros se prestaran ayuda mutua para lograr tal finalidad y adoptarén, en su caso,
una posicién comun.

En la aplicacién de los convenios mencionados en el parrafo primero, los Estados
miembros tendran en cuenta el hecho de que las ventajas concedidas en el presente Trata-
do por cada uno de los Estados miembros son parte integrante del establecimiento de la
Comunidad y estdn, por ello, inseparablemente ligadas a la creacién de instituciones co-
munes, a la atribucién de competencias en favor de estas Gltimas y la concesién de las
mismas ventajas por parte de los demds Estados».

57 Hemme Bat1yES, European Asylum Law and International Law, op. cit., pag. 76.

58 Asf, el TEDH considera: «The Court finds that the indirect removal in this case to
an intermediary country, which is also a Contracting State, does not affect the responsibi-
lity of the United Kingdom to ensure that the applicant is not, as a result of its decision
to expel, exposed to treatment contrary to Article 3 of the Convention. Nor can the Uni-
ted Kingdom rely automatically in that context on the arrangements made in the Dublin
Convention concerning the attribution of responsibility between European countries for
deciding asylum claims. Where States establish international organisations, or mutatis
mutandis international agreements, to pursue co-operation in certain fields of activities,
there may be implications for the protection of fundamental rights. It would be incompa-
tible with the purpose and object of the Convention if Contracting States were thereby
absolved from their responsibility under the Convention in relation to the field of activity
covered by such attribution (see e.g. Waite and Kennedy v. Germany judgment of 18
February 1999, Reports 1999, § 67). The Court notes the comments of the UNHCR that,
while the Dublin Convention may pursue laudable objectives, its effectiveness may be
undermined in practice by the differing approaches adopted by Contracting States to the
scope of protection offered. The English courts themselves have shown a similar concern
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6. Conclusiones

El reconocimiento formal del derecho de asilo en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién adquiere una importancia sobresaliente habi-
da cuenta que sdlo algunas Constituciones de los Estados miembros lo
contemplan y ningtin Tratado internacional vinculante para éstos lo reco-
noce. Ahora 140 de los 156 Estados parte en la Convencién de Ginebra y/
o su Protocolo Adicional se hallan vinculados por una obligacién de Dere-
cho internacional, si bien de d4mbito regional, a garantizar asilo®.

El asilo asi proclamado viene a beneficiarse de las garantias del Derecho
originario, lo que no implica la aparicién de nuevas obligaciones para los
Estados miembros, pero si un reforzamiento de su naturaleza vinculante.

Los estandares interpretativos que disponen la Convencién de Ginebra
y el Derecho comunitario implican que el derecho de asilo en la Europa
comunitaria supone el derecho a una solucién duradera a través de una
proteccion que ha de ser adecuada y que incluye la solicitud de derechos
secundarios. Se trata de un derecho procedimental vinculado a derechos
secundarios o derivados mds que un derecho de caricter sustantivo. Este
derecho se ha de garantizar bajo el paraguas conceptual conformado por el
«sistema europeo comun de asilo» del que se convierte en su corolario esen-
cial. Esta vinculacién ineludible implica, a estos efectos, que el derecho de
asilo tiene un significado especifico que lo distingue de otras formas de

in reviewing the decisions of the Secretary of State concerning the removal of asylum-
seekers to allegedly safe third countries (see Relevant Domestic Law and Practice above,
United Kingdom case-law)». TEDH. Third Section. Decision as to the admissibility of
Application no. 43844/98 by T.1. against the United Kingdom, 07/03/2000. The Court’s
assessment. The responsibility of the United Kingdom.

Con la sentencia Bosphorus v. Ireland la Corte considera que, finalmente, la transfe-
renciz de poderes afecta a la responsabilidad de los Estados miembros respecto a la Con-
vencién. La Corte tiene que reconciliar dos posiciones o mas bien, dos intereses en contra-
puestos «el interés por la cooperacién internacional» y «el papel de la Convencién como
«constitucional instrument of European public order» en el campo de los derechos huma-
nos». De la sentencia se deduce que, en la medida en que la Comunidad proporciona una
proteccién de derechos humanos equivalente a la de la Convencién, los Estados miembros
son responsables respecto de ciertas disposiciones del Convenio por actos que apliquen
derecho comunitario cuando no les dejan margen de apreciacién, solo si en las circunstan-
cias del caso, la proteccién de los derechos humanos es manifiestamente deficiente. En
todo caso, en relacién al derecho de asilo europeo, no tiene mucha relevancia porque ape-
nas existen disposiciones que no dejan discrecionalidad a los Estados. Ver: Case of Bospho-
rus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (application no. 45036/98),
30/06/2005.

> Marfa Teresa GIL BAzo, «Refugee Status and Subsidiary Protection under EC Law.
The EC Qualification Directive and the Right to be Granted Asylum», Revised Version of
paper presented at the Conference «How much freedom, security and justice? Develop-
ments in EU Asylum and Immigration Law», organised by ILPA, Justice and British Ins-
titute for Comparative and International Law, London, May 2005, pag. 9.
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proteccién como la proteccién subsidiaria o temporal. La garantia del dere-
cho proclamado en el articulo 18 de la Carta se predica en exclusiva de los
refugiados y a modo de solucién duradera, alejada de modelos de naturale-
za temporal.

El actual Titulo IV tras proclamar que la Unién constituye un Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia, sienta las bases para el desarrollo, por
primera vez, de una «politica comtn de asilo» que pudiera desembocar en
la creacién de una «jurisdiccién tnica» en la materia cuando atin no se ha
producido una evaluacién seria y exhaustiva del contenido y aplicacién
de las normas disefiadas en la primera fase del «sistema europeo comtn de
asilo» y mientras nos hallamos pendientes de la decisién del Tribunal de
Justicia sobre la legalidad de alguna de ellas.

Habida cuenta de las dificultades observadas en el proceso de adopcién
de las Gltimas Directivas, a la hora de obtener el necesario consenso, resul-
tard curioso observar como se va a desarrollar la segunda fase, con la apli-
cacién de la mayorfa cualificada y negociando a veintiséis Estados.

El «sistema europeo comtin de asilo» permite definir este derecho fun-
damental a escala europea. Asi, queda asentado que el concepto de refugia-
do se predica de aquellos que tienen un temor fundado de persecucién por
alguno de los cinco motivos tasados; del mismo modo y aunque la amoni-
zacién de la materia ha permitido elevar el nivel de garantia en paises que,
como por ejemplo Polonia, no disponian siquiera de una regulacién del
asilo en su normativa interna, ha servido, al mismo tiempo, para instalar
definitivamente determinados conceptos que no hallan base juridica en Gi-
nebra —si bien el DIR tampoco impide— asi como practicas que reducen
las posibilidades de solicitud y de disfrute del derecho de asilo y que, a la
postre, podrian vaciarlo de contenido al impedir su puesta en practica en
nuestro territorio.

539




