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INTRODUCCION

El aumento del nimero de personas que huyen de distintos peligros para conservar su
integridad fisica, sus vidas o las de sus familias se ha convertido en una constante en
diferentes lugares del mundo. Las guerras, los conflictos armados y la violaciéon de los
derechos humanos se han ensafiado con la poblacién civil, no pasa un dia sin que se hable en
los medios de comunicacion de la inseguridad y de los diferentes ataques que se ejercen
contra la poblacion civil, no dejandole en la mayoria de los casos otra alternativa mas que la
huida. Organismos internacionales calculan que unos 3.771 refugiados y migrantes murieron
el afio pasado al intentar cruzar el mar Mediterraneo rumbo a Europa. Aunque, como veremos
en este trabajo, no ha habido nunca una situacion de entera satisfaccion sobre la respuesta
juridica y politica al problema de los refugiados, las escandalosas cifras de la guerra de Siria
(4.700.000 ciudadanos sirios han tenido que salir de su pais forzosamente) han convertido el

problema en una cuestion de suma actualidad.

El fenomeno de la persecucion se ha convertido en un tema de actualidad permanente
que afecta a casi todos los lugares del mundo, de acuerdo con los datos de Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y de las principales agencias y
organismos concernidos por la cuestion, millones de personas se encuentran desarraigadas y
sin derechos, atrapadas en paises empobrecidos, por su parte los paises desarrollados prefieren
mirar para otro lado antes de plantear una solucion seria y eficaz a este drama humanitario,
asi, en las fechas en las que termino este trabajo, la Union Europea, apenas ha propuesto la
acogida de 160.000 personas, cuando el 85 % de los refugiados sirios son acogidos por los

paises limitrofes: Libano, Jordania, Irak y Turquia.

Organizaciones internacionales como la ONU, a pesar de todos sus esfuerzos no
acaban de dar una respuesta eficaz a este problema. El nimero de personas desplazadas de
forma forzosa aumenta, asi como la compleja naturaleza de los hechos que le dan lugar. El
estatuto juridico propio de los refugiados, que es obligatorio para todos los estados que
forman parte del sistema internacional de derecho, establecido en el convenio de Ginebra

(1951) y en el protocolo de Nueva York (1966) queda las més de las veces en mera retorica.

Estas situaciones nos han motivado a elegir como tema de estudio el problema de los
refugiados, trabajo que hemos titulado, e/ Andlisis Socio-Juridico del Derecho de Asilo: El

Caso de Colombia, y con el cual buscamos acércanos a esta realidad tan acuciante. Se trata de
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un tema que he podido conocer desde distintas perspectivas incluyendo la experiencia propia
tanto del conflicto colombiano como de las cuestiones sociales y juridicas que, en gran

medida, vamos a tratar.

El objetivo principal de este trabajo es analizar si el derecho de asilo es efectivo para
los tiempos actuales conforme al art. 14 de la DUDH, teniendo en cuenta que se ha
incrementado enormemente el nimero de personas perseguidas como consecuencia de las
guerras, los conflictos, la violencia y la violacion de los derechos humanos. Otros objetivos
son: 1) analizar si en la practica se cumplen los tratados internacionales; 2) determinar qué
mecanismos existen para el ejercicio efectivo del derecho de asilo; 3) establecer cudles son las
instituciones que se encargan de la proteccion de los refugiados; 4) intentar analizar por qué
falla el actual sistema de proteccion internacional; 5) y finalmente plantear una pequeia
propuesta que permita una mayor visibilidad de cémo se podria realizar una distribucion mas

equitativa de los refugiados.

La hipdtesis principal que subyace a este trabajo es la inefectividad de las normas de
asilo en el caso que se produce entre Colombia y Espafia como consecuencia de categorias
juridicas y disefios institucionales y politicos que en gran medida han mermado la posibilidad
de que el derecho de asilo funcione conforme a la finalidad y a la sensibilidad con el que fue

positivado.

La metodologia utilizada ha sido socioldgico-juridica, y en menor medida historica y
deductiva-analitica, tanto para la parte normativa como para el estudio socio-juridico y
politico. En cuanto a la parte normativa se ha basado en la revision y estudio de las
principales normas internacionales que conforman el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional de los refugiados en el &mbito universal. En cuanto a la
Unién Europea se ha estudiado el derecho primario y derivado sobre el derecho de asilo y
refugio. En Espana hemos estudiado la Constitucion, las distintas normas en materia de asilo
y refugio, la jurisprudencia mas relevante sobre el derecho a la proteccion internacional. Nos
hemos apoyado, para ello, en la doctrina y en la reflexion propia de la filosofia del derecho,

con especial atencion a la sociologia de los derechos humanos.

En cuanto al estudio socio juridico nuestras principales fuentes han sido, en el ambito
universal, estudios especificos, publicaciones, guias, directrices, informes, manuales,

conclusiones, consideraciones y trabajos del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
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los Refugiados (ACNUR), igualmente hemos revisado estudios, informes de otras
organizaciones como Human Rights Watch, Amnistia Internacional, Banco Mundial, la
Comision Europea, la Organizacion Internacional para las Migraciones, la Organizacion
Mundial de la Salud, Oxfam, Escola de Cultura de Pau, Programa de las Naciones Unidas

para el Desarrollo (PNUD), EASO.

Ademas, de los trabajos de las organizaciones internacionales hemos estudiado un
amplio conjunto de trabajos tanto en la Uniéon Europea como en Espana y en Colombia.
Destacando en Espafia los informes, estudios, boletines de las organizaciones nacionales
como CEAR, el Defensor del Pueblo, Ministerio de Asuntos Sociales, Ministerio del Interior,
Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia y en Colombia destacamos los trabajos de
CODHES vy el Centro de Memoria Historica. Todas estas fuentes nos han permitido
acercarnos a las figuras de asilo y refugio desde su origen hasta la actualidad y poder

profundizar en su problematica y sus causas.

Por otro lado, me ha ayudado a tener una vision mas amplia del fenémeno de los
refugiados mi propia experiencia vital, primero por la cercania al conflicto colombiano,
conociendo de cerca la violencia y la persecucion que se ha ejercido sobre la poblacion civil,
las grandes dificultades que tienen los perseguidos colombianos para salir a buscar
proteccion, segundo como inmigrante en Espafia que he tenido que realizar todo el proceso
migratorio y ademads, por mi interés de conocer y trabajar con el colectivo de inmigrantes en
Castellon, por lo que llevo varios afios vinculada activamente en los diferentes programas
organizados tanto por la Comunidad Valenciana como por el Ayuntamiento de Castellon,
especialmente al trabajo realizado por la Agencia Amics y otras organizaciones como Cruz
Roja, Caritas, ACCEM, Aesco Valencia, el Consulado de Colombia en Valencia.
Experiencias que me han permitido conocer y entender la realidad de la inmigracion y de los

refugiados.

Comenzaremos situando la cuestion del asilo y del refugio en el mas extenso campo
de los movimientos de personas (migraciones en un sentido antropoldgico) y trazando, en un
capitulo dedicado a los conceptos que manejamos, las diferencias sustantivas entre inmigrante
(y sus tipos), emigrante (y sus clases), asilado, refugiado, apatrida y otras tipologias
relevantes y figuras afines. Aunque sean objeto de posteriores, apuntamos pronto quién puede

hacer cumplir estas normas, es decir, como conseguir que €stas sirvan al proposito por el que



fueron promulgadas, de qué manera se vigila el cumplimiento, se supervisa judicialmente, etc.
Es por ello que partimos de una nocién mas o menos precisa que apunte al sujeto beneficiario
de la norma juridica, en nuestro caso es preciso dejar de forma claramente descrita la tipologia
de casos similares al que nos ocupa, y, particularmente definir a quién afecta el derecho de

asilo.

Luego, a la descripcion del marco normativo vigente relacionado con el derecho de
asilo seguird la aclaracion de cuestiones que tienen que ver con la realidad, con la eficacia
externa, real o socioldgica de las normas, en un caso particular. En una segunda parte de esta
investigacion veremos qué se entiende por plena efectividad de un derecho para enseguida

analizar la efectividad del derecho de asilo.

De acuerdo con la estructura mas pormenorizada del trabajo, éste se desarrolla de la
siguiente manera: partimos del planteamiento del problema y el esbozo de la tipologia de
sujetos a los que la norma afecta, continuamos con el desarrollo normativo en el ambito
universal, UE y Espafia, posteriormente analizamos los datos de la situacion real de los
refugiados en el mundo, UE y Espafa con especial atencion a la realidad colombiana y
demandantes de asilo colombianos en Espaiia, para finalizar analizando cuéles son los fallos

del sistema actual del derecho asilo.

En el primer capitulo estableceremos los parametros a seguir para determinar la
efectividad del derecho asilo desde el ambito de la sociologia juridica, basdndonos
concretamente en los postulados de Flathman, que establece que para poder determinar que
una norma es efectiva, la misma debe ser perceptible en el medio social al que va dirigida, por
lo que necesariamente hay que estudiar los cambios sociales que se han producido desde que
entrd en vigor la norma, como la entienden sus titulares, qué mecanismos determina la norma
para que sus titulares la puedan ejercen y a qué autoridad se pueden dirigir para reclamar su
cumplimiento. En el segundo capitulo nos centraremos a definir las distintas figuras que
enmarcan el fenomeno de la migracion, con el deseo de clarificar los conceptos de inmigrante,
asilado, refugiado y apatridas, ya que (en ocasiones) se confunden y se da el mismo trato a
todas las categorias, cuando en realidad son figuras distintas que requieren de un tratamiento
acorde a su situacion como lo determina el ordenamiento juridico. Los refugiados son
personas que han huido de su lugar de origen o de su residencia habitual porque su vida corre

grave peligro independientemente que se le reconozca o no la condicién de refugiado de
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acuerdo a la Convencion. Mientras que las personas inmigrantes dejan su lugar de residencia
o domicilio habitual en busca de mejorares oportunidades econdmicas, pero lo fundamental es
que la decision de migrar es voluntaria. Por su parte un apatrida es, una persona a la cual
ningun estado reconoce como nacional suyo de acuerdo a sus leyes internas del pais. Por tanto

las personas apatridas si sufren persecucion son aun mas vulnerables.

En el capitulo tercero nos proponemos revisar en profundidad el sistema juridico
internacional de los derechos humanos y de los refugiados que surgié a mediados del siglo
XX como respuesta de la Segunda Guerra Mundial. Se hace un analisis del contenido de la
Convencion de Ginebra de 1951, el concepto de refugiado, destacando cudles son los
principios fundamentales de la proteccion internacional, asi como su alcance y sus
limitaciones y porqué la necesidad de adoptar el Protocolo del Estatuto de los Refugiados para
eliminar las limitaciones de espacio y tiempo. Igualmente se revisa la creacion, funciones y
mandato de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. En
el capitulo cuarto se hace un recorrido de la evolucion de la politica migratoria en la Unidén
Europea. Tema que adquiri6 gran relevancia desde que se establecid el espacio interno sin
fronteras, llegando en pocos afios a convertirse en un tema prioritario con un objetivo Uinico
para todos los estados miembros de establecer un Sistema Comun de Asilo. Se revisa el
acceso al derecho de asilo, el nimero de solicitudes de asilo y concesion en los ultimos afios.
En el capitulo quinto se hace un andlisis del conjunto normativo en Espafia, sus antecedentes
y evolucién a partir de la Constituciéon Espaiiola de 1978 y la influencia del derecho de la
Union Europea en materia de inmigracion y asilo en el derecho interno espafiol. Se examina la
actual ley de asilo, su objetivo, beneficiarios, los procedimientos, los derechos que reconoce,
quienes pueden solicitar la proteccion en Espafia. En el capitulo sexto se hace un andlisis del
nimero de desplazados forzosos en el mundo, diferenciando los refugiados de los desplazados
internos, los paises que mas refugiados expulsan y los paises que mas refugiados acogen.
Igualmente se analizan las causas que originan los desplazamientos humanos en el mundo,
causas que desde que se proclamaron las normas internacionales de derechos humanos no han
hecho més que aumentar, debido a que el compromiso de los estados de mantener la paz no se
ha cumplido, al contrario los conflictos armados, la violencia generalizada y la violacion de

los derechos humanos se intensifica en diferentes lugares del mundo.

En el capitulo séptimo se revisa el nimero de solicitudes de asilo que se han

presentado en la UE, se destaca cuéles son los paises que mas reciben demandas de asilo y las
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dificultades que tienen que superar los solicitantes de asilo en la UE, se examina la postura de
la UE y los estados miembros frente al importante nimero de refugiados que llegaron en los
ultimos afos. En el capitulo octavo se analiza como Espafia gestiona el derecho de asilo,
desde el acceso al territorio espafol, el nimero de personas que solicitan la proteccion
internacional, el numero de resoluciones favorables que otorga y las barreras que tienen que
superar los refugiados para solicitar la proteccion internacional en Espafia. En el capitulo
noveno se hace una breve revision sobre la violacion de los derechos humanos en Colombia
como consecuencia del conflicto armado que vive este pais hace mas de 50 afios y la pérdida
del monopolio de la violencia legitima en gran parte del territorio nacional. Este conflicto se
ha ensanado con la poblacion civil, dejando el mayor nimero de desplazamiento forzado
interno en el mundo. El conocimiento de la realidad de los derechos humanos en Colombia
resulta esencial para entender la necesidad de proteccion que requieren los ciudadanos

colombianos.

En el capitulo décimo se analiza la situacion de los solicitantes de asilo colombianos
en Espana y cudl ha sido la respuesta de Espafa para un colectivo que ha sufrido la mayor
persecucion en el mundo. Se revisa el nimero de solicitudes presentadas, las concesiones
otorgadas y las barreras que tienen que superar para el acceso al derecho de asilo. En el
capitulo undécimo se analiza por qué el actual sistema de asilo no responde al problema de los
refugiados. Anadlisis que se realiza bajo los parametros de la sociologia juridica y
concretamente de acuerdo a los presupuestos de Flathman que establece que no basta que
exista una norma, sino que la misma debe ser perceptible por los titulares a la que va dirigida,
y por ultimo se hace una pequefia propuesta para visibilizar la responsabilidad de los estados

y como podria hacerse un reparto mas equitativo de los refugiados.

Quiero terminar esta introduccion agradeciendo de manera especial a mis directores de
tesis, Ignacio Aymerich y Jesus Garcia Civico, quienes me transmitieron su vocacion
investigadora, me orientaron pacientemente en todo este proceso y ante todo agradecerles el
apoyo Yy la plena confianza que siempre me han demostrado, asi como la dedicacion y la
atencion que en todo momento me han ofrecido para lograr esta meta. También agradecer a
todas aquellas personas que me han apoyado en este tiempo, especialmente a mi familia. A
mis padres, hermanos y hermanas por su carifio. A Santiago, mi esposo y a mis dos hijas
Nathalia y Sara por ser el motor de mi vida y apoyarme incondicionalmente en este largo

proceso. A Dios por darme salud y vida para terminar este trabajo.
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CAPITULO 1

1. DEFINICIONES METODOLOGICAS
1.1. El objeto de la investigacion: La efectividad del derecho de asilo

El objeto de esta tesis es analizar desde el planteamiento metodoldgico de la
sociologia juridica si el derecho de asilo es efectivo para los tiempos actuales conforme al art.
14 de la DUDH, teniendo en cuenta que se ha incrementado enormemente el niimero de
personas que sufren persecucion por las guerras, los conflictos, la violencia y la violacion de
los derechos humanos. Para ello se revisara el conjunto de normas internacionales y estatales
que lo desarrollan y la situacion factica de los refugiados. En particular se llevara a cabo un

analisis cuantitativo detallado del caso de los demandantes de asilo colombianos en Espaifia.

Igualmente analizaremos a quién corresponde la proteccion de los refugiados; qué
mecanismos existen para el ejercicio efectivo del derecho de asilo y de los refugiados;
intentaremos establecer por qué falla el actual sistema de proteccion internacional y
finalmente plantear una pequefia propuesta que permita una mayor visibilidad del problema y

coémo se podria hacer una distribucion mas equitativa de los refugiados.
1.2. El planteamiento de la investigacion

El art. 14 de la DUDH dice asi: “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a
buscar asilo, y a disfrutar de €I, en cualquier pais”. La sociologia juridica intenta describir en
qué medida las prescripciones normativas se convierten realmente en hechos. Por tanto,
debemos abordar la interpretacion del articulo desde un punto de vista fundamentalmente

factico, y concretamente en este caso el analisis debe tener esta estructura:

a) Qué es un caso de persecucion, cuantos de ellos se producen a escala internacional,
como detectarlos, catalogarlos y evaluarlos. De este primer paso podemos obtener, grosso
modo, el nimero de potenciales titulares del derecho de asilo a nivel global. Y podemos

desagregar esa cifra por paises, incluyendo aqui a Colombia.

b) En qué hechos se refleja que alguien sea titular de un derecho, particularmente el
derecho de asilo. Se trata de descomponer en términos facticos, verificables empiricamente, si
se dan los requisitos para que se pueda afirmar que una persona es titular del derecho de asilo

con plena efectividad.
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¢) Quién tiene la obligacion correlativa a ese derecho y en qué se concreta. Si, como
afirma el art. 14 de la DUDH, el derecho de asilo se puede ejercer en cualquier pais,
correspondientemente ningun pais puede eludir su obligacion de admitir refugiados
reconociéndoles el derecho de asilo. ;Se corresponden los hechos con esta prevision? ;De
hecho, quienes huyen de la persecucion encuentran asilo por igual en cualquier pais? Se cierra

asi el circulo: quién es titular del derecho y quién cumple con su correspondiente obligacion.
2. DEFINICIONES OPERATIVAS
2.1. La persecucion: funcionamiento del monopolio de la violencia legitima

Cualquier andlisis de la efectividad de un derecho presupone que existe una normativa
previamente establecida, un sistema de garantias de los derechos, una autoridad judicial
independiente para hacerlos cumplir, etc. En otros términos, se presupone que existe un
estado de derecho. Pero el primero de todos los presupuestos para que exista una situacion asi
es el monopolio de la violencia legitima. Es bien sabido que la definicion de este requisito en
los términos en que se ha consolidado en la teoria sociologica se debe a Max Weber, en sus
propias palabras, “el Estado es aquella comunidad humana que en el interior de un
determinado territorio (...) reclama para si (con éxito) el monopolio de la coacciéon fisica
legitima. Porque lo especifico de la actualidad es que a las demés asociaciones o personas
individuales solo se les concede el derecho de la coaccidn fisica en la medida en que el Estado
lo permite. Este se considera, pues, como fuente unica del “derecho” de coaccién!. O, como
dice poco mas adelante, “el Estado es una relacion de dominio de hombres sobre hombres
basada en el medio de la coaccion legitima (es decir: considerada legitima)”2. Y para que
subsista esta organizacion basada en el poder de coaccion es necesario que las personas que se
rigen por ella acepten que alguien ejerza esa autoridad en cada caso, es decir, que les parezca

legitima esta estructura de poder, de ahi la expresion monopolio de la violencia legitima.

Al decir esto Weber sittia el centro de atencidon en un aspecto importante, para el cual
la violencia no es ni el Gnico medio ni el medio mas normal de que el estado se vale, pero si
su medio especifico, si por especifico entendemos el hecho de que la violencia (o, mejor

dicho, el recurso legitimo al uso de la violencia) haya quedado monopolizado por parte de una

1 WEBER, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1964 (2% ed., 8§
reimpresion), p. 1056.
2 Ibid., p. 1058.
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sola instancia de poder. Asi destaca que el estado moderno es una asociacion de dominio de
tipo institucional que en el interior de un territorio ha tratado con éxito de monopolizar la
coaccion fisica como instrumento de dominio, y retine a dicho objeto los medios materiales
necesarios para el empleo fisico de la coaccion como es el cuerpo administrativo personal y

los medios materiales de administracion ya sea dinero, edificios, material bélico u otros.

Como es logico, el monopolio de la violencia legitima es el resultado de un largo
proceso historico porque no siempre han existido organizaciones estatales capaces de ejercer
tal monopolio ni en la actualidad todos los estados formalmente reconocidos como tales estan
en condiciones de garantizar que pueden ejercer dicho monopolio. Pero la descripcion
sociologica de cdmo opera el monopolio de la violencia legitima ha sido desarrollada con
posterioridad a Weber por otros autores, entre ellos Norbert Elias. Segun su analisis, la
evolucidn de la organizacion social de funciones de control que conducen al monopolio de la

violencia legitima es parte del proceso de racionalizacion social.

"El presupuesto de la racionalizacion es un aumento del nivel de vida y de la seguridad, una
mayor proteccion frente a la supeditacion o aniquilacion fisicas y frente a la irrupcion de los miedos
incontrolables que caracterizan mas clara y frecuentemente la existencia del individuo en sociedades
con monopolios menos estables de violencia y con una menor division de funciones. En la actualidad
estamos tan acostumbrados a la existencia de estos monopolios de violencia, asi como a la mayor
calculabilidad del ejercicio de la violencia, que apenas somos conscientes de la importancia que tienen

para la estructura de nuestro comportamiento y de nuestro espiritu'3.

Continta argumentando Norbert Elias que para que en una determinada sociedad sus
miembros puedan vivir con cierta seguridad debe existir un monopolio de la violencia. Este
monopolio de la violencia solo se logra cuando, como consecuencia del aumento de la presion
de la competencia social, surgen o se crean ciertas relaciones humanas y se forma una red de
relaciones que transforman la forma de vivir y de pensar de las personas, esta competencia
social obliga al individuo a organizar su comportamiento de modo cada vez mas diferenciado,

mas regular, y mas estable.

Entonces en la medida en que las funciones sociales se van diferenciando en una

determinada sociedad se hace necesario constituir 6rganos centrales mas estables e institutos

3 ELIAS, N., El proceso de la civilizacion, investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas, Fondo de Cultura econdémica, Madrid, 1993, p.
527.
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monopolicos fuertes que administren la violencia fisica. Con la creacion de estos institutos
monopolicos no solo se va a usar la fuerza fisica para dominar, sino que se crea el aparato
formativo que sirve para inculcar en el individuo desde pequefio la costumbre permanente de
dominarse, es decir, surge el autocontrol del individuo que funciona de modo automatico,
debido a que es capaz de transformar el deber de venganza en un castigo racionalmente

organizado por las instituciones estatales*.

En términos generales, las sociedades que carecen de un monopolio estable de
violencia fisica son sociedades en las que la division de funciones es relativamente escasa y
las secuencias de acciones que vinculan a los individuos, relativamente breves, aumentan (los
conflictos, la violencia). A la inversa: sociedades con monopolios estables de violencia fisica
legitima, son sociedades en las que la division de funciones que vinculan a los individuos son
mas prolongadas y son mayores las dependencias funcionales de unas personas en relacion
con otras. En estas sociedades, el individuo estd protegido frente al asalto repentino, frente a
la intromision brutal de la violencia fisica; pero al mismo tiempo esta obligado a reprimir sus

propias pasiones, la efervescencia que le impulsa a tacar al otro.

En este sentido, el monopolio de la violencia legitima se hace necesario, porque
permite contener la amenaza fisica del individuo, que poco a poco se va transformando en
impersonal y no depende de modo tan directo de los efectos y los impulsos momentaneos,
sino que va sometiéndose progresivamente a las normas y leyes exactas’. En esta misma linea
se ha pronunciado Robert B. Zoellick, Presidente del Banco Mundial, que manifiesta que
cuando las instituciones estatales no protegen adecuadamente a los ciudadanos, no los
defienden de la corrupcion ni les brindan acceso a la justicia, cuando los mercados no ofrecen
oportunidades de empleo o cuando las comunidades han perdido la cohesion social, la
probabilidad de conflictos violentos se incrementa®. Y esto normalmente se presenta en

estados que no existen drganos centrales e institutos monopolicos fuertes.

Si hablamos de violencia legitima es porque también es posible hablar de violencia
ilegitima, cuestion que como habremos de ver tiene una importancia central para nuestra

investigacion. La Organizaciéon Mundial de la Salud (en adelante OMS), define la violencia

4 AYMERICH, OJEA; 1., Sociologia de los derechos humanos, un modelo weberiano contrastado con investigaciones empericas,
Universidad de Valencia, 2001, p. 535.
5 ELIAS, N., El proceso de la civilizacion, investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas, cit., pp. 535-550.
6 BANCO MUNDIAL, Informe sobre el desarrollo mundial, panorama general, conflicto, seguridad y desarrollo, 2011, pp. 7-8.
16



como “el uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas
probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicologicos, trastornos del desarrollo o
privaciones”. La definicion comprende tanto la violencia interpersonal como el
comportamiento suicida y los conflictos armados. Cubre también una amplia gama de actos
que van mas alla de la muerte como las amenazas, intimidaciones, persecucion. Ademas, de la
muerte y las lesiones, la definicion de violencia abarca igualmente innumerables
consecuencias del comportamiento violento, a menudo menos visibles, como los dafios
psiquicos, la mala salud que en muchos casos se prolonga en el tiempo, especialmente afecta
a (mujeres y menores), muertes prematuras como consecuencia de enfermedades coronarias,
accidentes cerebrovasculares, o el cancer y el VIH/sida, que se ha demostrado que estan
estrechamente vinculadas con experiencias de violencia. Asimismo, la violencia impone una
pesada carga en los sistemas de salud y de justicia penal, los servicios de prevision y
asistencia social y el tejido econémico que comprometen el bienestar de los individuos, las

familias y las comunidades’.

Segiin diferentes estudios realizados por OMS, la violencia estd intimamente
relacionada con factores sociales como: mala gobernanza, normas culturales, sociales, de
género, desempleo, desigualdad de ingresos, cambios sociales rapidos y oportunidades
educativas limitadas. Igualmente influyen otros factores de riesgo transversales como la
facilidad de acceso a las armas de fuego y otro tipo de armas o el consumo excesivo de
alcohol. Factores que, ante la falta de iniciativas para abordarlos, es dificil conseguir avances

duraderos en la prevencion de la violencia®.

En este sentido, es importante diferenciar cuando existe monopolio de la violencia
legitima y cuando no. Por ejemplo si en determinada provincia o comunidad del estado
espafiol surge un grupo que cobra un impuesto al margen de la ley, los ciudadanos denuncian
y encuentran la proteccion del estado ya que Espana cuenta con el monopolio de la violencia
legitima, con instituciones fuertes que le permiten perseguir este acto criminal, por el
contrario en muchas regiones de Colombia, el estado ha perdido el monopolio de la violencia
legitima, la cual ha pasado a los grupos criminales que operan en estas regiones y a quien los

ciudadanos obedecen sus normas. Una practica habitual en Colombia por todos los grupos

7 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Informe sobre la situacion mundial de la violencia, 2014, p- 2.
8 Ibid., p. 6.
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armados al margen de la ley es la llamada vacuna (impuesto). Los ciudadanos de estas
regiones lo tienen asumido y en este sentido se convierte este impuesto en legitimo, quien no
lo paga normalmente sufre consecuencias muy graves como es el destierro o la muerte. Por lo
tanto, el monopolio de la violencia es legitimo en cuanto el estado es capaz de mantener unas
instituciones solidas que garanticen la seguridad de los ciudadanos y que los ciudadanos
reconozcan este monopolio. En un estado con monopolio de la violencia legitima si un grupo
terrorista o criminal usa la violencia, el estado por medio del conjunto de leyes le exigira que

esa violencia sea juzgada y reprimida.

Igualmente, si el estado reclama a un ciudadano una determinada accion, por ejemplo,
el pago de impuestos y el ciudadano se niega a hacerlo, el estado ejercera legalmente la
violencia sobre ¢l (por ejemplo, con el embargo de sus bienes, dinero, etc.). Asi pues, aunque
un estado esté reconocido por la comunidad internacional, cumpla juridicamente con los
requisitos para ser considerado un estado de derecho (division de poderes, garantia de los
derechos fundamentales, etc.) y cuente con cuerpos policiales para vigilar el cumplimiento de
sus normas no puede excluirse que, de hecho, una parte de su territorio esté controlada por
grupos organizados que basan su estructura de dominio en la coaccion, pero en contestacion a
la autoridad estatal. Kelsen ya plante6 la cuestion sobre si un grupo asi consolida su poder y
lo organiza estableciendo de forma pormenorizada cuando, como y en qué medida se usara la

coaccidn, esa situacion es ya la de vigencia de un sistema juridico®.

Desde el punto de vista de la efectividad del derecho de asilo, poco importa de donde
proceda la coaccion violenta: para ser titular del derecho tanto da que sea un estado totalitario,
un grupo armado que controla parte del territorio de un estado democratico y con garantia de
los derechos fundamentales (caso Colombia) o un conjunto de bandas armadas en ausencia de
toda autoridad estatal reconocible (como ocurre, por ejemplo, en Somalia). Es necesario un
criterio para identificar y clasificar las situaciones de violencia generalizada que provoca que
los ciudadanos tengan que huir y buscar proteccion. Para definir que un estado no tiene el
monopolio de la violencia legitima han proliferado una serie de definiciones como estados
fragiles, estados fallidos, estados bajo presion, casi-estados, estados de facto, estados
desestructurados, estados coémplices, estados débiles o estados criminales. En todos estos

conceptos hay un nexo comun que es el estado, pero que por diferentes circunstancias o

9 KELSEN, H., "Zur Soziologie des Rechtes" en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, Vol. XXXIV, pp. 601 y ss.
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anomalias no realiza las funciones propias del estado ni en el plano interno con sus

ciudadanos ni mucho menos externo en cuanto a las relaciones internacionales!©.

Finalmente, en la ciencia politica contemporanea se ha consolidado el uso de la
categoria que permite catalogar las entidades politicas donde ha fallado el monopolio de la
violencia legitima: los estados fallidos. El estado fallido o fragil es el lado opuesto del
monopolio de la violencia fisica legitima, donde predominan las instituciones fuertes y el
autocontrol de los individuos, que descansan en un derecho racional emanado de los 6rganos

del estado.

La definicion de estado fallido se potencio tras los atentados del 11 de septiembre
2001 en Nueva York y Washington. Ya que Estados Unidos considerd que los estados
deficientes, como Afganistdin y Somalia, constituyen ambientes ideales para que las redes
terroristas se organicen, se entrenen, y ataquen a los paises mas ricos y potentes del planeta y
asi es como los estados fragiles representan una amenaza fundamental para la seguridad

nacional norteamericanall.

Este concepto no estd muy claro para algunos politdlogos como Noam Chomsky quien
considera que el “término Failed States o estados fallidos es una teoria inventada por la
administracion estadounidense después del fracaso de las politicas acerca del eje del mal y los
estados terroristas o estados forajidos y otras invenciones creadas para nuclear y aglutinar a la
opinidon publica y centrar los esfuerzos contra gobiernos y paises cuyas politicas no
concuerdan con la vision del gobierno estadounidense. Chomsky fue mas all4 al calificar a los
propios Estados Unidos como el modelo del estado fallido por multiples razones tanto por la
situacion interna critica como por su politica agresiva externa y su relacion cadtica con el

mundo”12.

Pero mas alld de visiones criticas, lo cierto es que una definiciéon de este tipo de

situaciones es necesaria y, de acuerdo con esta categoria, en el sistema de relaciones

10 VILANOVA TRIAS, P., “;Estados de facto versus fallidos o fragiles?: Unas notas acerca de la dificultad tedrica para establecer nuevas
tipologias”, relaciones internacionales, Revista académica cuatrimestral de publicacién electrénica, 2008, no 10, p. 3. Disponible en
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/678231/R1_10_4.pdf?sequence=1, consultado 02/05/2016.
11 TEDESCO, L., El Estado en América Latina ;Fallido o en proceso de formacion?, Fundacion para las Relaciones Internacionales y el
Dialogo Exterior, (FRIDE) 2007, p. 1.
12 VILLAREAL SANTOS, G. M., Estados fallidos: definiciones conceptuales, Centro de Documentacion, Informacion y Analisis, Mexico,
2009, p. 6.
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internacionales hay entidades politicas que pueden tener formalmente la condicion de estados
pero que, en realidad, no pueden operar como tales. En otras palabras, un estado fallido es un
territorio en el que faltan las condiciones minimas de operatividad de un estado, y esto se

concreta en cuatro puntos:

a) Pérdida de control sobre el territorio para ejercer en ¢l el monopolio de la violencia
legitima

b) Destruccion de la legitimidad de la autoridad para adoptar decisiones colectivas

¢) Incapacidad para la provision de servicios publicos

d) Incapacidad para interactuar con otros estados como miembro de la comunidad

internacional.

La organizacion Fund for Peace ha desarrollado un indice que se publica cada afio
desde 2005 en la revista norteamericana Foreign Policy y que evalua la fragilidad de los
estados y lleva a cabo su catalogacion de los paises del mundo en atencion al mayor o menor

riesgo de caer bajo la categoria de estados fallidos!3. El indicador se basa en doce variables:

Sociales

. Presion demografica creciente

. Desplazamiento masivo de refugiados, emergencia humanitaria
. Grupos reclamando venganza de forma generalizada
. Huidas masivas y cronicas de la poblacion
Econdomicas

. Desarrollo econdémico desigual entre grupos sociales
. Crisis econdmica severa

Politicas

. Criminalizacion y/o deslegitimacion del estado.

. Deterioro de los servicios publicos.

13 El indice, asi como la metodologia con la que se elabora, puede ser consultado en esta pagina: http://library.fundforpeace.org/fsi,
consultado 15/04/2017.
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. Suspension o aplicacion arbitraria de la ley/Abusos de derechos humanos.

. Fuerzas de seguridad del estado operando como un “estado dentro del estado”
. Auge de élites divididas en facciones.
. Intervencion de agentes politicos extranjeros.

En el afio 2005 fueron incluidos en esta lista del Fund for Peace como estados fallidos
siete paises, que ocuparon el siguiente orden: Costa de Marfil (1), Congo (D. R.) (2), Sudan
(3), Iraq (4), Somalia (5), Sierra Leona (6), Chad (7). Seglin esta institucion existen factores
tan arraigados en determinadas sociedades que son dificiles de romper o cambiar, lo que ha
llevado a que determinados estados no hayan podido salir de la lista de estados fragiles en los
mas de 10 afos que se realiza esta estadistica. Los factores que mas influyen para hacer parte
de los estados fragiles son: la inseguridad, la pobreza, los conflictos internos. Para 2015, los
paises incluidos en alerta muy alta en el indice fueron: Sudan del Sur (1), Somalia (2) Rep.
Centroafricana (3), Sudan (4)!4. Entre 2005 y 2015 observamos que algunos estados como
Somalia, Republica Centroafricana, Sudan, D. R. Congo y en los tltimos afios Sudan del Sur

fueron los paises que encabezaron la lista de los estados fragiles.

Determinar realmente cuando un estado es fallido no es una tarea facil ni esta claro
que en todos los casos la aplicacion de estos criterios conduzca a una catalogacion
suficientemente. Si observamos la anterior definicion muchos de los estados serian
denominados estados fallidos porque presentan varias de las caracteristicas, como por ejemplo
México o Colombia, que tienen una tasa alta de criminalidad, no tienen presencia
gubernamental en todo el territorio nacional, tienen un alto nimero de desplazados forzosos,
existen diferentes grupos armados, etc., sin embargo, en los 10 afios que llevan haciendo el

estudio de los estados fallidos no han sido incluidos en esta categoria.
2.2. Los titulares del derecho de asilo en términos facticos.

La segunda etapa del analisis abarca los hechos en que se refleja que alguien sea titular
de un derecho, en nuestro caso el derecho de asilo. Se podria abordar esta cuestion siguiendo
las propuestas de diferentes autores, pero consideramos que resulta particularmente claro y
util para nuestro analisis el modelo de Flathman y su desarrollo por obra de Scarritt,

sirviéndose a su vez de algunas aportaciones de Claude.

14 Informacion disponible en http://fsi.fundforpeace.org/rankings-2015, consultado 05/04/2016.
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James R. Scarritt!s, tras analizar la situacion actual de la investigacion cuantitativa
sobre los derechos humanos, concluye que los modelos disponibles hasta el momento resultan
incompletos y adolecen de debilidades conceptuales o metodoldgicas. En consecuencia,
propone un modelo distinto, si bien la suya es una propuesta que apenas dibuja unas lineas
generales. Fundamentalmente se basa en una sintesis de las aportaciones de Flathman y
Claude. El primero de ellos no se ocupa directamente de la sociologia de los derechos
humanos; su trabajo consiste en una definicion socioldgica general del ejercicio de los
derechos, segun la cual tal ejercicio es una gama de acciones orientadas normativamente y

recurrente en el tiempo.

"Dichas acciones son entendidas por sus participes como coincidentes en un grado
significativo, e implican interacciones entre los detentadores de los derechos, el contenido de
los mismos, personas con obligaciones correlativas a los derechos de los detentadores,
personas en posiciones de autoridad y sus obligaciones respecto de estos derechos, y otras
personas que participan de las practicas pero que no ocupan ninguno de los roles antes

mencionados"!0.

Para poder entender mejor la propuesta de Flathman, vamos analizar las diferentes

partes de esta definicion:

e La primera frase dice “dichas acciones son entendidas por sus participes como
coincidentes en un grado significativo”. En todo reconocimiento de un derecho existen por lo
menos dos partes, de un lado los beneficiarios de ese derecho y de otro, los que lo otorgan o
lo hacen cumplir (autoridades), estas partes como participes del ejercicio de un derecho, ya

sea para solicitar el derecho o para exigir el cumplimiento, deben usar el mismo lenguaje.

e En el caso concreto del derecho de asilo, los participantes son los perseguidos que han

cruzado las fronteras y los estados (autoridades) que tienen la obligacion de concederles la

15 SCARRITT, J. R., Definitions, dimensions, data and designs, en NANDA, Vid P., SCARRITT, J. R., SHEPHERD, G. W. (Jr), Global
Human Rights: public policies, comparative measures and NGOs strategies, Westview Press, Boulder (Colorado), 1981, pp. 115-123.

16 FLATHMAN, R., The Practice of Rights, Cambridge University Press, 1976, pp. 1-10 y pp. 161-181. Como puede verse, el concepto
sociologico de derecho de Flathman estd centrado en el sentido subjetivo de la accién, pero desde un modelo individualista -y centrado en el
sujeto- que actualmente resulta dificil sostener. Lo que aqui falta -y esto seria lo objetable desde una perspectiva weberiana- es la
determinante estructural del tipo de dominacién politica que se dé en cada caso. Basando el derecho en el sentido intersubjetivo de la accion
de individuos atomisticamente considerados se ignora la notable diferencia existente, por ejemplo, entre el ejercicio de los derechos en un
sistema de patrimonialismo juridico o en un sistema de dominacion burocratizada. Los derechos de Flathman parecen ejercerse en un espacio

atemporal y abstracto en relacion con la diversidad de formas de organizacion politica.
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proteccion. Para que el derecho de asilo sea efectivo, deben cumplirse varios requisitos: 1.)
sin excepcion todos los perseguidos deben de saber que el derecho de asilo existe y conocer
cuales son los mecanismos para ejercer este derecho; 2.) igualmente las autoridades
(funcionarios) deben saber que el asilo es un derecho de los perseguidos y una obligacion de
reconocerlo tanto en el territorio nacional como fuera (embajadas, consulados,
embarcaciones, etc.) y poner a disposicion todos los medios para el ejercicio del mismo
(informacidn, establecimiento de oficinas consulares en las regiones mas afectadas por la

violencia, interpretes).

e Los detentadores, son los beneficiarios o titulares del derecho, los que estan
legitimados a ejercer las acciones para su reconocimiento. En el caso del derecho de asilo, la
DUDH art. 14, determina “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo,
y a disfrutar de ¢él, en cualquier pais”. Podemos decir que la persona que sufre persecucion en
un lugar donde no existe monopolio de la violencia legitima e inmediatamente que sobreviene

la persecucion se convierte en titular del derecho de asilo.

e La expresion “las personas con obligaciones correlativas a los derechos de los
detentadores, personas en posicion de autoridad”. Para que un derecho sea efectivo deben
existir unas autoridades con un amplio conocimiento de la existencia del derecho y su
aplicabilidad (funcionarios), ademas, deben existir unos organos de control en caso de
incumplimiento (jueces, tribunales). Para nuestro tema de estudio el derecho de asilo, las
personas en posicion de autoridad son todos los funcionarios que representan al estado en
diferentes lugares (embajadas, consulados, embarcaciones, controladores fronterizos, personal
de inmigracion, etc.) y todos los funcionarios encargados de gestionar las solicitudes y las

concesiones de asilo.

e Y otras personas que participan de las practicas pero que no ocupan ninguna de las
funciones antes mencionadas, para el caso en concreto podriamos decir que son las

organizaciones que colaboran en la gestion de los refugiados como ONGs, etc.
2.3. Las instituciones con obligaciones correlativas al derecho de asilo

Para que un derecho sea efectivo deben existir instituciones con plenas capacidades
que en cualquier momento puedan garantizar el derecho a los titulares del mismo. Por ello se
hace necesario analizar las instituciones en posicion de autoridad para otorgar el derecho de

asilo en el ambito universal, UE y Espaiia.
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Instituciones encargadas del derecho de asilo en el Ambito universal: Naciones
Unidas es la organizacion internacional que promulgé la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en la que se inscribe el derecho de asilo. Ademas, Naciones Unidas ha desarrollado
en su seno una agencia que se ocupa directamente del problema de los refugiados: ACNUR, a
quien oyese por primera vez el enunciado del art. 14 y supiese de la existencia de ACNUR
podria parecerle que quien esta en una posicion de autoridad y tiene la obligacion directa de
garantizar el derecho de asilo es a esta organizacion. Pero cualquier persona minimamente
informada sabe que esto no es asi. ACNUR no tiene capacidad operativa para imponer que
quien merece el reconocimiento del derecho de asilo sea acogido “en cualquier pais” (segun el

enunciado literal del articulo 14 DUDH), lo quiera o no este pais.

Instituciones encargadas del derecho de asilo en el ambito regional: En la region
europea se promulgd el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, el cual para garantizar el cumplimiento de los estados parte ha
creado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)!7, pero este es el ultimo recurso
que tienen los ciudadanos. En cuanto a la UE, se ha dictado un amplio conjunto de normas
sobre los refugiados y solicitantes de asilo, pero no encontramos que se haya creado una
institucion que se encargue de los refugiados en el conjunto de la UE, sino que son los estados
los que deciden a quien o no otorgan el derecho de asilo. Tampoco la UE tiene competencias
para obligar a los estados miembros a que garanticen la proteccion a los refugiados que llegan
a la UE como se puso de manifiesto recientemente con el aumento de refugiados. Por lo tanto,
a nivel de la region europea tampoco hay instituciones con fuerza coercitiva que obligue a los

estados y en caso de incumplimiento poder sancionarlos.

La region Latinoamericana cuenta con un sélido marco normativo en materia de
proteccion. Desde 1889 incorpord el derecho de asilo en el tratado de Montevideo!s.
Posteriormente se han firmado varias convenciones y declaraciones que han incorporado el
derecho de asilo, se ha ampliado el concepto de refugiado!®. Sin embargo, no encontramos

que se haya creado una organizacidén con capacidad coactiva para otorgar la proteccion u

17 Articulo 19 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Roma, 4. X1.1950.

18 Firmado en la ciudad de Montevideo, Uruguay, el 23 de enero de 1889, en el Primer Congreso Sudamericano de Derecho Internacional
Privado.

19 Declaracion de Cartagena Sobre Refugiados, adoptado por el "Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios", celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984,

conclusion tercera.
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obligar a los estados a cumplir, por lo que la responsabilidad de conceder el asilo sigue
recayendo en los estados. La misma situacion la encontramos en la region africana, a pesar de
haber promulgado su propia Convencion en 1969, no encontramos que se haya creado entidad
alguna con autoridad coactiva para otorgar el estatuto de refugiado u obligar a los estados a

acoger refugiados en sus territorios.

Concluimos que, en el ambito regional, a pesar de los grandes esfuerzos que han
hecho los estados por agruparse y trabajar en colaboracidon no se ha logrado crear instituciones
que tengan la capacidad juridica y econdémica de acoger a los refugiados o de establecer
mecanismos coercitivos para exigir a los estados parte que cumplan las obligaciones
adquiridas frente a los refugiados. Al no existir instituciones en el ambito universal ni en el
ambito regional con fuerza coactiva, la obligacion de brindar proteccion sigue estando bajo la

responsabilidad de los estados.

Instituciones encargadas del derecho de asilo en el ambito espafiol: Una vez
hemos visto que en el ambito universal y regional no existen instituciones con obligaciones
correlativas frente a los refugiados y que son los estados los que deben otorgar el asilo, vamos
a ver si el estado espafiol cumple con la proteccion internacional. La Constitucion Espanola
en el articulo 13.420 reconoce el derecho de asilo y el articulo 149.1.2, atribuye al estado la
competencia exclusiva sobre "nacionalidad, inmigracidén, emigracion, extranjeria y derecho de
asilo". En este sentido todo lo relacionado con el derecho de asilo corresponde al estado. Para
dar cumplimiento a este mandato ha desarrollado diferentes leyes que regulan el derecho de
asilo conforme a la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto del Refugiado de 28 de julio de

1951, y al Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 196721.

Como vemos, Espana al igual que la mayoria de estados han ratificado los tratados
internacionales de proteccion, sin embargo, en la practica no cumple a cabalidad, porque no
ha establecido mecanismos que permitan la efectividad del derecho de asilo, es decir, no

existen suficientes causes para que los titulares del derecho de asilo lo puedan ejercer.

20 Articulo 13.4 CE dice que la ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho
de asilo en Espana.

21 Instrumento de Adhesion de 22 de julio de 1978, BOE num. 252, de 21 de octubre de 1978, Correccion de errores en BOE num. 272, de
14 de noviembre.
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3. SOBRE LA SOCIOLOGIA JURIDICA COMO MARCO DE ANALISIS
3.1. Un tema clasico de la sociologia juridica: la efectividad de las normas

La sociologia juridica analiza las normas desde el punto de vista de su efectividad.
Desde que la ciencia juridica existe un tema de interés permanente es el grado en que las
normas se cumplen o incumplen, pero la cuestion metodoldgica de las técnicas para evaluar
de forma sistematica dicha efectividad de las normas no aparece hasta el desarrollo de la
sociologia juridica. Ya en los afios veinte del pasado siglo, Geiger -considerado uno de los
fundadores de la sociologia juridica- llevd a cabo una investigacion sobre la reforma del
derecho de familia en la Alemania posterior a la Constitucion de Weimar?2. El legislador se
habia propuesto equiparar la situacion de los hijos legitimos e ilegitimos, y para ello
establecid la obligacion del padre de pasar a la madre una pension suficiente para alimentar,
educar, vestir y dar alojamiento a su hijo, pensiéon que habria de calcularse en funcioén del
promedio de gasto por estos motivos en el medio social en que vivia la madre. Lo que el
legislador no tuvo en cuenta es que los hijos ilegitimos eran, en la inmensa mayoria de los
casos, hijos de padres de nivel econémico alto o medio/alto y de madres de nivel econdmico
bajo. Por tanto, el efecto real que tuvo la ley fue que el padre debia gastar mucho menos
dinero en su hijo natural que en su hijo legitimo, perpetuando asi la discriminacién. La
ensefanza de esta investigacion es que no basta con promulgar normas que, en su enunciado,
protejan un objetivo considerado justo. Es necesario analizar las condiciones socioldgicas de

aplicacion de las normas, que en ocasiones las pueden vaciar de contenido.

Desde los tiempos de Geiger hasta el presente muchas otras investigaciones en el
campo de la sociologia juridica se han ocupado del anélisis de la eficacia de determinadas
normas. Treves, por ejemplo, cita en los afios 60 y 70 las investigaciones de Gorecki en
Polonia sobre la ley del divorcio, o las de Vincenzo Ferrari sobre la sucesion testamentaria en
Italia?3. Son también relevantes los trabajos de Roger Cotterrell?4, William M. Evan® o

Manfred Rehbinder?2¢.

22 GEIGER, T., Das uneheliche Kindundseine Mutterim Recht des neuen Staates. Ein Versuchauf der Basiskritischer Rechtsvergleichung,
Miinchen/Berlin/Leipzig, Schweitzer, 1920.

23 TREVES, R., La sociologia del derecho, origenes, investigaciones, problemas, Ariel, Barcelona, 1988, pp. 168 y ss.

24 COTTERRELL, R., Introduccién a la sociologia del derecho, Ariel, Barcelona, 1991.

25 EVAN, W. M., The sociology of law: a socio-structural perspective, Free Press. New York, 1980.

26 REHBINDER, M., Sociologia del derecho, Piramide, Madrid, 1981.
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A partir de su investigacion sobre la efectividad de la reforma del derecho de familia,
Geiger avanzo propuestas metodologicas que permitiesen hacer un calculo de la
obligatoriedad normativa?’. Y si nos adentramos especificamente en la sociologia de los
derechos humanos, el propio Geiger sugiere un modo de evaluar empiricamente el grado de
libertad social a través de la proporcion de acciones a las que no estd vinculada ninguna
posibilidad de sancion en el sistema normativo?8, pero pese a que el derecho de asilo forma
parte de los derechos humanos esta propuesta metodologica no seria facilmente realizable y,
ademas, entre tanto ha habido desarrollos en la metodologia de analisis de la efectividad de
los derechos humanos que dejan muy atras iniciativas como esta. Geiger merece ser citado

COIMO Precursor, pero poco mas.
3.2. Sobre la diferencia entre eficacia y efectividad

Para evitar equivocos con cuestiones conexas pero diferenciadas es preferible en esta
investigacion utilizar la expresion “efectividad” y mantener asi la distancia con las cuestiones
de eficacia de las normas, cuestiones que suelen plantearse en el ambito de la metodologia
juridica clasica y que tienen sus propios condicionantes. Los trabajos de Pablo Eugenio
Navarro, José Juan Moreso o Liborio Hierro son buena muestra de los debates que suscitan
las cuestiones de eficacia de las normas, pero al hablar de efectividad en el contexto de la

sociologia juridica nos planteamos algo distinto.

En este sentido, sin animo de acotar los diversos significados de eficacia con que ha

sido utilizada en la ciencia juridica, podemos destacar los siguientes2?:

a) La eficacia como correspondencia, consiste en que la accion que la norma prescribe
es, en la realidad, la accion que realizan los destinatarios de la norma. En este punto hay que
distinguir dos formas de correspondencia: 1) la correspondencia por coincidencia, el
destinatario realiza la accidon que prescribe la norma, pero sin ninguna razoén que lo motive a
cumplirla, incluso desconociendo la norma, es decir actia conforme a lo prescrito en la

norma. 2) la correspondencia por cumplimiento. Aqui el destinatario de la norma la cumple

27 GEIGER, T., Vorstudienzueiner Soziologie des Rechts, Dunker & Humblot, Berlin, 1987 (4" ed.), pp. 165 y ss.
28 Ibid., p. 187.
29 HIERRO, L., La eficacia de las normas juridicas, Ariel, Barcelona, 2003, pp. 21 y ss.
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porque existe un motivo: el temor a la sancion, el respecto a la autoridad, por utilidad, el
respecto al orden juridico o a la adhesion30.

b) La eficacia de las normas juridicas como aplicacion. Segun Liborio Hierro “por
aplicacion suele entenderse, a estos efectos, el hecho de que un 6rgano de adjudicacion
(juzgados, tribunales, 6rganos administrativos) tomen una decision encaminada a forzar el
cumplimiento de la norma por su destinatario y, si ello no es posible, le imponga una sancioén
prevista para el caso de incumplimiento!. En este sentido se dice que una norma es eficaz
cuando se aplica porque no se ha cumplido la norma juridica y es ineficaz cuando, habiéndose
incumplido la norma juridica, no se aplica por el organo correspondiente32. Uno de los
mayores problemas que encuentra la eficacia como aplicacion, es que requiere que alguien
intervenga (particular, ministerio publico, etc.) y ponga en conocimiento de los jueces el
incumplimiento de la norma juridica. Asi que, si no es posible dar a conocer el
incumplimiento al juez, se presenta la ineficacia por incumplimiento y ausencia de una
condicidn necesaria para la aplicacion?3.

c) La eficacia como éxito: Se habla de eficacia de la norma como éxito “cuando sirve
instrumentalmente para alcanzar el estado de cosas que el legislador de la norma se propone y
para ello hay que tener en cuenta 1) el estado de cosas previo, 2) los propositos del legislador,

3) la eficacia como cumplimiento o aplicacion, y 4) estado de cosas resultante”34.

La efectividad de una norma significa que la implementacion de la misma tiene un
impacto perceptible en el medio social al que va dirigida. Por tanto, un estudio sobre la
efectividad implica el anélisis de dicho medio social y un estudio sobre qué cambios se han
producido en €l como consecuencia de la vigencia de la norma. Y un estudio sobre un medio

social dado es un estudio sociologico o, en este caso, socio-juridico.

30 HIERRO, L., cit., pp. 73 y ss.
31 Ibid., pp., 139-140.
32 Ibid., p. 149.
33 Ibid., p. 144.
34 Ibid., p. 160.
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CAPITULO 2

1. LOS CONCEPTOS DE MIGRANTE, ASILADO, REFUGIADO Y APATRIDA

Este trabajo tiene por objeto como indicamos anteriormente el andlisis de la
efectividad de un derecho humano: el derecho de asilo. En cual lo vamos a circunscribir al
caso entre Colombia y Espafa (con muchas referencias a la Unién Europea). Esto es, a la
descripcion del marco normativo vigente relacionado con el derecho de asilo seguird la
aclaracion de cuestiones que tienen que ver con la realidad, con la eficacia externa, real o
sociologica de las normas, en un caso particular. En una parte posterior de esta investigacion
analizar la efectividad del derecho de asilo. Razonaremos también quién puede hacer cumplir
estas normas, es decir, como conseguir que ¢éstas sirvan al propdsito para el que fueron

promulgadas, de qué manera se vigila el cumplimiento, se supervisa judicialmente, etc.

Es por ello por lo que debemos partir de una nocién mas o menos precisa que apunte
al sujeto beneficiario de la norma juridica, en nuestro caso es preciso dejar de forma
claramente descrita la tipologia de casos similares al que nos ocupa, y, particularmente definir
a quién afecta el derecho de asilo. Para ello comenzaremos situdndolo en el fendmeno mas
general de los desplazamientos de personas. Los desplazamientos humanos no son fendmenos
del momento, sino que han existido siempre y se han producido y consolidado por diferentes
razones. Podemos decir que los movimientos humanos han sido una forma de vida y de
subsistencia del hombre antiguo que por su misma naturaleza ha sido inquieto, activo y ha
estado en la busqueda de nuevas formas y descubrimientos: el ser humano como tal no
hubiera podido tal vez ni subsistir sino hubiera estado en constante movimiento, lo hacia para

cazar, recoger alimentos basicos o proteger su vida, etc.

La historia de la humanidad es la historia de grandes y continuos movimientos
culturales, economicos, geograficos y politicos que dieron origen a desplazamientos en masa
de la poblacion, tanto espontdneos como forzados. Por referirnos a los grandes territorios a los
que pronto comenzaremos a detallar, en el Oriente Medio y en el Mediterraneo oriental
(Mesopotamia, Egipto, Persia, Media, Grecia, Macedonia, Fenicia) y en el Mediterraneo
occidental (Cartago y Roma) la formacién de los primeros imperios trajo consigo grandes
desplazamientos de pobladores que se encargaron de ocupar, tanto libremente como por la
fuerza, nuevas tierras. Igualmente, en América, la formaciéon de imperios andinos y

centroamericanos, impulsaron movimientos poblacionales en la region del Océano Pacifico,
29



provenientes del norte y del sur del continente, que difundieron descubrimientos alimenticios

y culturales como el del maiz.

En el area del Océano Atlantico el poblamiento fue influido por las grandes
migraciones de la civilizacién no urbana tupi-guarani. En esa region del mundo se produjo,
por cierto, justamente, pero de manera invertida, el mismo movimiento poblacional al que

haremos especial referencia en este trabajo (Colombia-Espana).

Los comienzos de la Edad Moderna marcan el inicio de los viajes de descubrimiento,
la formacion de Imperios de ultramar, la colonizacion de otros continentes y paises por parte,
principalmente, de las potencias europeas. El desarrollo de la navegacion dio lugar a unos
desplazamientos masivos de millones de personas que, al mismo tiempo que dieron origen a
una verdadera despoblacion en muchos paises europeos, sirvieron para fundar y poblar
muchos paises nuevos, sobre todo en América, a través de un proceso que puede considerarse,
al mismo tiempo, como una invasion y como hasta un genocidio (especialmente en los
primeros tiempos) pero también como la fundacion y desarrollo de un nuevo mundo con una
mayor calidad de vida. En obras cldsicas como las de Canalo o Childe se describen las

ambivalencias de este proceso.

La ocupacion progresiva de América del Norte por parte de europeos (los espafioles,
franceses e ingleses en este orden) se hizo mas intensa con el descubrimiento de oro y plata en
el Oeste, pero esta ocupacion, sobre todo en el siglo XIX, tuvo caracteres muy distintos a la
expansion colonial en Hispanoamérica durante la época colonial®>. Todos los ejemplos
precedentes ponen de manifiesto que la inmigracion es un hecho consustancial al desarrollo

del hombre y al proceso de civilizacion.

Efectivamente, como sefiala Lopez Sala, “el homo migrantis existe desde que existe el
homo sapiens™3%. Si lanzamos una breve mirada a la historia de este hombre antiguo en
continuo movimiento tenemos que las migraciones del pasado no conocian fronteras. En el
pasado los seres humanos gozaban de libertad para moverse por territorios muy extensos. La
situaciéon cambia con el advenimiento de los primeros estados nacionales durante los siglos

XVI y XVII y la transformacion de la sociedad internacional en red de estados soberanos

35 CANALS FRAU, S., Prehistoria de América, Buenos Aires: Sudamericana, 1976; GORDON CHILDE, V., Los origenes de la
civilizacion, FCE, Madrid, 1978.
36 LOPEZ SALA, A. M., Inmigrantes y estados: la respuesta politica ante la cuestiéon migratoria, Anthropos, Barcelona, 2005, p.32.
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rivales. De esta forma, “los flujos de poblacion se convierten asi también en fendmenos
eminentemente politicos porque implican, por definicion, el cruce de las fronteras estatales, es
decir, la transferencia de una persona de la jurisdiccion de un estado a la de otro y, en muchos
casos, un cambio transitorio o definitivo en la pertenencia a una comunidad social y politica
nacional?’. Este cruce de fronteras no siempre se ha hecho de forma voluntaria, sino que en
muchas ocasiones ha sido movido por la situacion social y politica que viven los diferentes
paises, como es el caso de los refugiados que tienen que abandonar su lugar de origen para
poder salvaguardar su vida. En el siglo XX se produjeron grandes desplazamientos humanos
forzosos. La Primera y Segunda Guerra Mundial dejaron miles de desplazados forzosos,

posteriormente, el ultimo proceso de descolonizaciéon también provoco éxodos masivos3s.

A pesar del tono y del mensaje implicito en no pocas politicas nacionales y de la UE,
el inmigrante no deja de ser, en primer lugar y como ha recordado en tantos lugares, De
Lucas, un sujeto un derecho, esto es un ser humano al que le asisten un listado exigente de
derechos, y no, una mercancia3’. Ese dato se hace ain mas importante en el caso del refugiado
y los derechos humanos. En este contexto podemos apuntar ya una caracteristica particular del
sujeto que nos va a interesar en este trabajo: el refugiado busca proteccion para su vida o su
integridad fisica (dos derechos humanos) y de entrada podemos observar que no se puede
equiparar con las personas que migran por otras razones como trabajo, estudios, familia, o el

simple deseo de cambiar de pais, etc.

Hoy en dia, a las personas que no forman parte de una de terminada comunidad, o,
mejor dicho, las que no cumplen ciertos patrones establecidos se las define de distintas
maneras. Entre esas definiciones encontramos expresiones como inmigrante, si se refiere a un
solo individuo o inmigrantes si se trata de un grupo, y en términos juridicos incluso se matiza
si esa persona estd en situacion legal e ilegal4® o administrativamente de forma regular e
irregular, «indocumentados» o «sin papeles»#!, sin importar, a veces, que muchas de estas

personas que llaman inmigrantes han nacido, crecido (por ejemplo son nacionales espafioles

37 Ibid., p. 14.
38 LACOMBA, J., Historia de las migraciones internacionales: historia, geografia, analisis e interpretacion. Los Libros de la Catarata,
Valencia, 2008, p, 45 y ss.
39 DE LUCAS, J., “Refugiados: jmercancias o derechos? Sobre el acuerdo entre la UE y Turquia de 18 de marzo de 2016”, Abaco: Revista
de cultura y ciencias sociales, N° 87-88, 2016, pags. 68-73.
40 BORRAS RODRIGUEZ, A., “Los estatutos de los extranjeros en Espafia” en ESCOBAR HERNANDEZ, C. (Edicion), et al.,
Extranjeria e inmigracion en Espafia y la Unién Europea, Coleccion Escuela Diplomatica N°. 3, Madrid, 1998, p, 16.
41 ZAPATA-BARRERO, R., Fundamentos de los discursos politicos en torno a la inmigracion, Trotta, Madrid, 2009, p. 49.
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con todos los derechos y deberes), solo que sus rasgos fisicos son diferentes. En otros casos
solo se tiene en cuenta el numero de inmigrantes que llegan, especialmente los que llegan por
los lugares no autorizados que por alguna circunstancia dan a conocer los medios de
comunicacion, que nunca determinan el nimero de inmigrantes voluntarios e involuntarios
(los que vienen huyendo de la persecucion). Por ello creemos que es importante dejar claro el
significado de las siguientes figuras: migracion, inmigrante, asilo, refugiado y apatridas,
categorias que normalmente suelen confundirse como si se tratara de términos sinébnimos, o
simplemente se incluyen todas las categorias en la expresion general «inmigrante», para hacer
distincioén a las personas que han llegado de otros paises. Estas palabras no solamente las
escuchamos en la calle, sino que son muy comunes en los medios de comunicacion*? donde a
diario se vierten expresiones como que ‘“han llegado tantos inmigrantes”, “sin papeles”,
“indocumentados”, sin apenas hacer mencion de quiénes son, por qué han venido, qué
esperan, si hay refugiados, solicitantes de asilo o son inmigrantes econdmicos, etc.,
expresiones que se han generalizado en la sociedad y en muchas ocasiones incluso a los

estudiosos de la materia.

Esta forma de percibir y tratar al otro no es sino el reflejo de como se ha construido en
la mayoria de los casos en Occidente la relacion con las otras culturas, primero como un
extrafio (por ser diferente desde el ambito socio-cultural) y luego se le ve como un enemigo al
que se le puede excluir y/o inferiorizar43. Fernando Olivan, nos recuerda que practicamente
todos los vocablos referentes a la institucion de extranjeria desde la antigiiedad contienen una
carga negativa. Asi los griegos el término que utilizaban para designar al extranjero era de
«barbaro». Igualmente, otros términos también nos denotan esta carga negativa: «peregrinus»
que hacia referencia también al extranjero: «el que viene «per agrum» por los campos,

justamente lo opuesto a la ciudad y a lo civilizado*4.

A continuacion, vamos a ver el concepto de migracion y sus clases.

42 GARCIA CIVICO, J., La integracion social del inmigrante a través del derecho: Hacia una propuesta de indicadores, cit., p. 43.
43 ALVITE, P., “El papel del derecho en la produccién social del neo-racismo: de las sociedades disciplinarias a las sociedades de control de
riesgo” en BODELON, E., PICONTO NOVALES, T., Transformaciones del estado y del derecho contemporaneos. Nuevas perspectivas de
la investigacion socio-juridica, Dykinson, Madrid, 1998, p. 78.
44 OLIVAN, F., “Nacionalismo y extranjeria. La labilidad del extranjero como condicién de la nacién”, Anales de Historia Contemporanea,
18 (2002), p. 3.
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2. EL CONCEPTO DE MIGRACION

Segun la real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra «migracion» viene del latin
migratio, que a su vez consiste en la accion y efecto de pasar de un pais a otro para
establecerse en ¢14°. La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) define a un
migrante como cualquier persona que se desplaza o se ha desplazado a través de una frontera
internacional o dentro de un pais, fuera de su lugar habitual de residencia independientemente
de: 1) su situacion juridica; 2) el caracter voluntario o involuntario del desplazamiento; 3) las
causas del desplazamiento; o 4) la duracion de su estancia*t. A través de la historia la
migracion ha despertado un gran interés para distintas materias como la geografia humana, la

antropologia, la sociologia, etc.
2.1. La migracion desde la geografia humana

Desde el punto de vista de la geografia humana, la migracion es el movimiento de una
persona o grupo de personas de una unidad geografica (origen) a otra llamada de destino a
través de fronteras administrativas o politicas, que desean establecerse definitiva o
temporalmente, en otro lugar distinto a su lugar de origen*’. De acuerdo con la geografia
humana, nos damos cuenta que la expresion “migracién”, es muy amplia ya que implica todo
cambio de residencia permanente. La especie humana es una especie migratoria*® desde la
antigiiedad hasta nuestros dias ha estado en constante movimiento, como dice Sassen, “la
opcion de migrar en si misma es un producto social”# que tiene distintos motivos. En la
antigliedad lo hacia para cazar, recoger alimentos basicos o proteger su vida, etc. Desde una
perspectiva mas critica hoy se dice que las cosas han cambiado y que los movimientos

humanos reflejan la absoluta injusticia de un mundo cada vez mas dividido en el que todos no

45 Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicion 2001, http://lema.rae.es/drae/?val=migracion, consultado 10/07/2014.

46 Informacion disponible en https://www.iom.int/es/quien-es-un-migrante, consultado 28/11/2016.

47 ZARATE MARTIN, M. A., RUBIO BENITO, M. T., Conceptos y practicas en geografia humana, Editorial Universitaria Ramon Areces,
Madrid, 2010, pp. 222-223. ZARATE MARTIN, M. A., RUBIO BENITO, M. T., Geografia humana, sociedad, economia y territorio,
Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2005, p. 64 y ss.

48 ARANGO VILA-BELDA, J., “La poblacion mundial” en ROMERO, J. (Coord.), et al., Geografia humana procesos, riesgos e

incertidumbres en un mundo globalizado, Ariel, Barcelona, 2007, p. 90 y ss.
49 SASSEN, S., Una sociologia de la globalizacion, Katz, Buenos Aires, 2007, p. 168.
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tienen las mismas oportunidades en su pais de origen3?, esto como consecuencia “del orden

mundial que impone el modelo de la globalizacion dominante™!.

Dentro de estos desplazamientos humanos encontramos tanto las migraciones internas
como las internacionales, pero para el tema de este estudio, el tipo de migrante que nos
interesa son los inmigrantes internacionales forzados, esto es, aquellos que cruzan fronteras
internacionales en busca de proteccion, ya sea de forma permanente o temporal. Por lo tanto,
retenemos ahora que desde la geografia humana cuando se habla de inmigrante se incluye a
todos los que no poseen la nacionalidad de un determinado estado, es decir, son extrafos a esa
comunidad. Asi, en los desplazamientos o movimientos humanos se encuentran los
(inmigrantes y los emigrantes). Los inmigrantes son los que ingresan a un estado que no es el
suyo, a un estado de acogida, independiente de las causas que lo motivaron: estas pueden ser
causas econdmicas (inversionistas-trabajadores), de formacion (estudiantes, investigadores),
de persecucion (refugiados, asilados), etc., dado que todos ellos han tenido que trasladarse de

un lugar a otro, de su lugar de origen al lugar de destino o de acogida.

Si bien es cierto que cada vez se hace mas dificil diferenciar las migraciones, podemos
clasificarlas, en dos grandes tipos: la voluntaria y la forzada. Dentro de la inmigracién
voluntaria encontramos a toda aquella persona que abandona voluntariamente su pais a fin de
establecer su residencia en otro pais, los motivos pueden ser diversos: deseo de cambio o de
aventura, razones familiares o por otros motivos de caricter personal’2. Mientras que la
inmigracion forzada, lo hace apremiada, empujada, amenazada como forma de salvar su vida
o la de su familia por la persecucion, el chantaje de grupos armados o el temor de sufrir
persecucion debido a los conflictos, violencia generalizada o por la violacion o la amenaza de
violacion de los derechos humanos, incluyendo aqui los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Por ejemplo, el hecho o la amenaza de padecer malos tratos o tortura es uno de los
tradicionales motivos para huir de un pais. Durante los Ultimos anos el numero de personas
que se han visto obligadas a buscar refugio en un tercer estado debido a la tortura y a las
humillaciones fisicas y morales ha crecido de forma significativa. Segun los datos de

ACNUR, mas de 65 millones de personas se encontraban desarraigadas de sus hogares para el

50 MIRAUT MARTIN, L., “Problemas pendientes de la migracion en un mundo dividido” en MIRAUT MARTIN, L., Justicia, migracion y
derecho, Dykinson, Madrid, 2004, p.13.

51 DE LUCAS, J., “Cémo introducir el principio de justicia en las politicas de inmigraciéon” en MIRAUT MARTIN, L., Justicia, migracién
y derecho, cit., p.17.

52 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado, 2011, parrafo 62.
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afio 2015, habian huido para escapar de los abusos y crimenes como la tortura. Los
principales paises que han generado el mayor nimero de desplazamiento forzado en los
ultimos afos son: Siria, Colombia, Afganistan, Somalia, Sudan, Sudan del Sur, Republica
Democratica del Congo, Republica Centroafricana, Myanmar, Irak y Eritrea son paises con
extraordinarios déficits en lo que toca a los derechos humanos, y, en particular, en lo referido

a los tratos inhumanos o degradantes.
2.2. La migracion en términos de derechos humanos: primeros apuntes

Dado que todos los desplazamientos humanos se incluyen en la expresion
«migracion», y que unos flujos de poblacion lo hacen de forma voluntaria y otros de forma
involuntaria o forzada, es interesante distinguir las distintas figuras de migrantes
internacionales dado que las normas seran diferentes para cada categoria. Asi, por ejemplo,
los refugiados se ven amparados por unas normas rodeadas de garantias especificas distintas
de los migrantes econémicos, tal y como veremos en el capitulo dedicado a la normativa
juridica en materia de refugiados y asilados. La cuestién terminoldgica no es pacifica. Por
ejemplo, segin De Asis Roig, el término “inmigrante” es confuso ya que deberia hablarse de
“inmigrados”, el cual seria mas correcto para las personas que ya se han instalado en un pais
distinto al de su origen, por el contrario, el término “inmigrante” hace referencia a quien se

esta desplazando?3.

Para una mayor claridad del concepto de migrante, Naciones Unidas elaboré en 1953
unas recomendaciones para facilitar la definicion de migrante. Segiin estas recomendaciones
existen migrantes de largo plazo y corto plazo. Los migrantes de largo plazo se definen como
aquellas personas que se mudan a un pais distinto de su pais de residencia usual por un
periodo de al menos un afio, de manera que el pais de destino efectivamente se convierte en su
nuevo pais de residencia habitual. Y el migrante de corto plazo son aquellas “personas que se
mudan a un pais distinto a su pais de residencia usual por un periodo superior a 3 meses, pero
inferior de 12 meses excepto en casos donde el desplazamiento a ese pais sea para fines de
esparcimiento, vacaciones, visitas a amigos y parientes, negocios, tratamiento médico o

peregrinacion religiosa 4. Ya en términos de derechos humanos, podemos anticipar que una

53 DE ASIS ROIG,R., “Inmigrantes: Sujetos de derechos”, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n°® 8, 2004/2005, p. 260.
54 En el afan de armonizar practicas nacionales sobre la migracion, Naciones Unidas ha emitido recomendaciones sobre estadisticas de

migracion internacional. En 1953 Naciones Unidas emitié la primera serie de recomendaciones para la mejora y armonizacién de las
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suerte de derecho a migrar encuentra su fundamento en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH), en su articulo 13.1 establece que “Toda persona tiene derecho a circular

libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado™>>.

El inmigrante como extranjero en la legislacion: una primera aproximacion: La
Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son nacionales del pais en
que viven, establece que el término extranjero se aplicard, (...) a toda persona que no sea
nacional del Estado en el cual se encuentre3®. En el ambito de la Unién Europea, también se
ha incorporado un nuevo concepto para denominar a los extranjeros, es decir, a los que no
ostentan la nacionalidad de alguno de los estados miembros, se denominan extracomunitarios,
no comunitarios, o ciudadano de terceros paises>’. En Espafia la ley orgéanica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en el
articulo 1.1 define o considera extranjeros, a los efectos de la aplicacion de la presente ley, a
aquellas personas que carezcan de la nacionalidad espafola: extranjero es toda persona que se
encuentra en el territorio de un Estado al que no le une el vinculo juridico de la nacionalidad.
Este vocablo proviene del francés antiguo estrangier, derivado de estrange “extrafio”, que a

9% ¢¢

su vez proviene del latin extraneus, con el significado de “exterior”, “extranjero”>8.
2.3. Clases de Migracion

Hemos visto que en el concepto migracion se incluyen todas las categorias de
desplazamientos humanos, pero para una mayor claridad del tema consideramos importante
describir las diferentes clases de migraciones que hoy se hace mencion. A continuacion,

relacionamos algunas clases:

e Migraciones internas: Son aquellas que se producen entre dos lugares situados

dentro de las fronteras nacionales o internas.

estadisticas en la migracion internacional. Estas recomendaciones se han revisado y actualizado dos veces: 1976 y 1997 para adaptarlas a los
cambios que van surgiendo de las nuevas categorias de migrantes y las dificultades en la implementacion de las recomendaciones anteriores.
http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/developing-migration-policy/identify-intl-migrants/lang/es Consulta 25/01/2012.

55 Sin embargo, este derecho es restringido en muchos paises y en tiempos de guerra o conflictos armados muchos ciudadanos no pueden
salir de su pais.

56 Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son nacionales del pais en que viven, Adoptada por la Asamblea
General en su resolucion 40/144, de 13 de diciembre de 1985, del Alto Comisionado de las naciones Unidas para los Derechos Humanos.

57 ESCOBAR HERNANDEZ, C., “Extranjeria y ciudadania de la Union Europea” en ESCOBAR HERNANDEZ, C., (Edicion), et al.,
Extranjeria e inmigracion Espaiia y la Unioén Europea, Coleccion Escuela Diplomatica N°. 3, 1998, p, 107 y ss.

58 FRANCO PEREZ, A. F., “Inmigracion y extranjeria. Las alternativas de regularizacion de los extranjeros en Espafia” en PRESNO

LINARES, M. A., Extranjeria e inmigracion: aspectos juridicos y socioeconémicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 208.
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e Migracion economica: Se consideran migrantes econdomicos a las personas que
habiendo dejado su lugar de residencia o domicilio habitual buscan legitimamente mejorar su
nivel de vida en un pais distinto al de origen’®. La migracion econémica se distingue del de
refugiado que huye por persecucion o del refugiado de facto que huye por violencia
generalizada o violacion masiva de los derechos humanos. Sin embargo, ACNUR dice que la
distincion entre el emigrante por motivos econdmicos y el refugiado es a veces tan imprecisa
como la distincion entre medidas econdmicas y politicas adoptadas en el pais de origen del
solicitante. Detras de las medidas economicas que afectan a los medios de vida de una
persona pueden ocultarse intenciones o propdsitos de orden racial, religioso o politico
dirigidos contra un grupo determinado. En los casos en que las medidas econdémicas
destruyen los medios econdmicos de determinado sector de la poblacion (por ejemplo, cuando
se priva a un grupo étnico o religioso especifico del derecho a ejercer el comercio o cuando se
le imponen gravamenes excesivos o discriminatorios), las victimas pueden, de acuerdo con las
circunstancias, convertirse en refugiados al abandonar el pais®0.

e Migraciones externas: Se producen entre dos lugares, uno de los cuales esta
situado dentro del territorio nacional y el otro en el exterior.

e Migraciones internacionales: Es una forma de migracion externa, ya que cruza
fronteras internacionales®!. Ademas, de razones de orden econdémico, son también de orden
politico las que impulsan el movimiento, ya sea individual o de masas causadas por ejemplo
por un proceso de descolonizacion. Otros autores afirman que “la migracion internacional
tiene su origen en procesos de desarrollo econdmico y de transformacion politica en el
contexto de una economia de mercado en proceso de globalizacion (teoria del sistema

mundial)”’62,

59 Normalmente la migracién econdmica estd muy relacionada con la oferta y la demanda. En los aflos cincuenta y sesenta los paises
europeos industrializados necesitaban cubrir mano de obra para poder alcanzar sus objetivos de desarrollo econdomico permitieron la entrada
de trabajadores de paises europeos mas pobres y de otros continentes. MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desafio de
los refugiados y el derecho de asilo, Dykinson, Madrid, 2000, p. 25.
60 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado, 2011, parrafo 63.
61 “Si bien muchos paises industrializados no lo reconocen abiertamente, el mantenimiento de su prosperidad depende en parte de las
migraciones internacionales. Muchas de las sociedades mas opulentas del mundo hoy registran indices de natalidad bajos y decrecientes y,
por consiguiente, sus poblaciones disminuyen y envejecen progresivamente. En consecuencia, a estas sociedades les resulta dificil mantener
el nivel de productividad econdmica existente, conservar sus regimenes de pensiones y seguridad social y encontrar a los proveedores de
asistencia hospitalaria necesarios para satisfacer las necesidades de una poblacion que envejece”. Comision Mundial sobre las migraciones
internacionales, informe, ‘Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar”, 2005, p. 6.
62 CACHON RODRIGUEZ, L., Inmigracién y segmentacion de los mercados de trabajo en Espafia, Fundacion Centro de Estudios
Andaluces Documento de trabajoS2003/02, p. 1.
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e Migracion estacional: Expresion impropiamente consagrada para denominar los
desplazamientos con una periodicidad mensual o anual por lo tanto es una definicion
inadecuada ya que estos movimientos no van acompafados por un cambio de lugar de
residencia habitual de la persona. Son efectuados por los migrantes y motivados generalmente
por las condiciones de trabajo segun campaiias: como la vendimia, la recogida de aceituna,
fresa, etc. La mayor parte de estos trabajos estan relacionados con las tareas del campo y son
ejecutados por inmigrantes extranjeros en paises desarrollados.

e Migracion pendular: Desplazamientos que efectian las personas a diario o
semanalmente entre su lugar de residencia y el de su trabajo. Generalmente se les conoce
como movimientos pendulares ya que no implican cambio de residencia. Son habituales entre
poblacion de las grandes ciudades y del area periurbana.

e Migracion de retorno: Es aquella que devuelve a un migrante al lugar de partida o

de residencia inicial. Esta migracion a la vez también se presenta en diferentes modalidades®3-
a) Inmigrante voluntario sin obligacidon, se presenta cuando los inmigrantes deciden en
cualquier momento durante su estancia volver a su pais de origen por voluntad propia y por su
cuenta; b) Inmigrantes voluntarios obligados se presenta cuando las personas se encuentran al
final de su condicion de proteccion temporal, se rechaza el asilo, 0 no pueden permanecer y
eligen volver por su propia voluntad; ¢) Inmigrantes involuntarios, como resultado de la orden
de deportacion dictada por las autoridades del Estado de destino.

e Inmigrantes "asentados'": Son aquellos que han conseguido una insercion
"estable" en el mercado de trabajo caracteristico de los nacionales y un cierto grado de arraigo
en la sociedad espafiola. Es decir, se trata de inmigrantes ubicables en algunos de los
segmentos del mercado de trabajo donde se encuentran los trabajadores nacionales y
sometidos, por tanto, a sus mismas normas de funcionamiento y con un "poder social de
negociacion" comparable con el de los trabajadores nacionales de alguno de aquellos
segmentos®?.

e Inmigrantes "precarios": son aquellos que viven en otro pais de forma legal, pero
no han logrado una insercion estable en el mercado de trabajo (tal como la hemos definido

para los "asentados"), que no han alcanzado arraigo en la sociedad de acogida.

63 LAZARO GUILLAMON, C., CALVENT MOIJON, M., “Mercado de trabajo” en Inmigracion, impacto de la crisis econdmica,
Observatori Permanent de la Inmigracio, Castellon, OPI-UJL., 2010, p. 25 y ss.
64 CACHON RODRIGUEZ, L., Inmigracién y segmentacion de los mercados de trabajo en Espafia, Fundacion Centro de Estudios
Andaluces Documento de trabajo, 2003/02, p. 26.
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e Inmigrantes clandestinos: son las personas que viven en un pais que no es el suyo
sin tener los correspondientes permisos administrativos de residencia y trabajo%. Estos
inmigrantes reciben varios calificativos: indocumentados, sin papeles, ilegales, clandestinos,
irregulares. La inmigracion clandestina se presenta por varias razones: a) los estados en el
ejercicio de defender su soberania y la seguridad, cada vez mas invierten grandes recursos
para controlar sus fronteras y no abren canales que faciliten una migracion legal, lo que obliga
a muchas personas a acudir a las redes criminales que se lucran con el trafico de personas, b)
el crecimiento de las didsporas y de las redes sociales transnacionales también ha facilitado el
desplazamiento irregular de un pais a otro. c) la falta de empleo y en otros casos la falta de
una remuneracion justa y unas garantias minimas en los puestos de trabajo obligan a las
personas a emigrar, d) por otro lado la demanda de mano de obra barata y flexible en los
paises de destino®®.

e Emigracion: Es el acto de salir de un estado con el propdsito de asentarse en otro.
Las normas internacionales de derechos humanos establecen el derecho de toda persona de
salir de cualquier pais, incluido el suyo. Solo en determinadas circunstancias, el estado puede
imponer restricciones a este derecho. Las prohibiciones de salidas del pais reposan, por lo

general, en mandatos judiciales®’.

Las personas pueden vivir ilegalmente en un pais que no es el suyo porque entraron
sin la debida autorizacion o habiendo entrado legal caen en la ilegalidad al no poder renovar
sus autorizaciones. Las personas inmigrantes que carecen de las respectivas autorizaciones
para transitar, entrar y vivir en un pais, estan casi siempre expuestas a todo tipo de abusos de
sus derechos mas elementales. Ademas, si los inmigrantes usan los medios clandestinos para
trasladarse el peligro aumenta y el coste del viaje es muy elevado, en la mayoria de los casos
otras personas con afan de lucro y pocos escripulos los llevan por las rutas mas peligrosas,
los medios de transporte que usan no son adecuados, ante cualquier amenaza los abandonan

en lugares peligrosos, otros mueren en el trayecto ahogados en el mar, asfixiados en

65 Ibid., p. 27.
66 Comision Mundial para las Migraciones Internacionales (CMMI), Informe las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas
orientaciones para actuar, 2005, p. 35.
67 10M, “Los términos clave de la migracion”. Disponible en https://www.iom.int/es/los-terminos-clave-de-migracion, consultado
18/01/2017.
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contenedores herméticos, camiones, muchos son victimas de violaciones, torturas y abusos de

todo tipo durante el transito®s.
3. EL CONCEPTO DE ASILO

La definicion del asilo, seglin el diccionario de la real academia de la lengua espafiola
viene del latin asilan, y este a su vez del griego oviov. Palabra que estd compuesta por la
particula privativa "a" y el verbo sylao, que significa sitio inviolable, lugar privilegiado de
refugio para los perseguidos, amparo, proteccion, favor. Establecimiento benéfico en que se
recogen menesterosos o se les dispensa alguna asistencia®. Textualmente significa "sin
captura, sin violencia, sin devastacion”’0. El asilo es, por lo tanto, un lugar que no puede ser
tomado, y que siendo inviolable se convierte asi en lugar de refugio, la palabra refugio viene
del latin refugium, y segin la Real Academia de la Lengua Espafola, significa “acogida o
amparo. Lugar adecuado para refugiarse”’!, lo que implica la existencia de un poder protector
superior humano o divino, lo que enseguida confiere un nuevo significado a la palabra:

“proteccion frente a ser tomado por la fuerza”’2.

Segun Diez De Velasco, el derecho de asilo consiste en la proteccion que un “Estado
ofrece a personas que no son nacionales suyos y cuya vida o libertad estan en peligro por
actos, amenazas o persecucion de las autoridades de otro Estado o incluso por personas o
multitudes que hayan escapado al control de dichas autoridades””3. Para Lopez Garrido el
derecho de asilo, “es un derecho humano fundamental que tiene toda persona que huye de la
persecucion a ser acogida y protegida por autoridades y sociedades diferentes de aquellas de

las que huye”74. Asi, el derecho de asilo tiene “dos elementos reciprocamente implicados. Por

68 Comision Mundial para las Migraciones Internacionales, cit., p. 36. Organizacion Internacional para las Migraciones, Fatal Journeys
Volume 2: Identification and tracing of dead and missing migrants, Geneva, 2016, GARCIA CIVICO, J., “Carretera asfaltada en dos
direcciones”.
69 Informacion disponible en http:/lema.rae.es/drae/?val=asilo, consultado 10/07/2014.
70 ACNUR, “Asilo en la historia”. Disponible en
http://www.acnur.org/t3/el-acnur/historia-del-acnur/el-asilo-en-la-historia, consultado 14/05/2014.
71 Definicion encontrada en la pagina web de la Real Academia de la Lengua Espaiiola
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEM A=refugio, consulta 09/07/2011.
72 LINDE PANIAGUA, E., “La ciudadania de la Union Europea. La inmigracion en el interior de la Unién” en LINDE PANIAGUA, E.,
MORENO DIAZ, A., (Directores), et al., Inmigracion, extranjeria y asilo, Colex, Madrid, 2005, p. 97.
73 DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de derecho internacional piblico, Tecnos, Madrid, 2009, p. 626.
74 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, Trotta, Madrid, 1991, p. 18.
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una parte, la proteccion que se ofrece a la persona perseguida y, por otra, el lugar en el que

esa persona va a sentirse segura, lo cual exige el tributo de la inviolabilidad™7?>.

El asilo desde el ambito juridico. Una primera aproximacion: Aunque lo
desarrollaremos con profundidad mas adelante, en este apartado haremos una breve definicion
del asilo desde el aporte de las normas juridicas. El derecho internacional de los derechos
humanos consagra el derecho de asilo del cual puede disfrutar toda persona fuera de su pais
en caso de persecucion. Plasmado en diversas declaraciones internacionales, y concretamente
en el articulo 14.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos’¢, determina que, en
caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en
cualquier pais. Este derecho como lo conocemos actualmente se consagrd tras la Segunda

Guerra Mundial, donde se instauraron los pilares fundamentales del sistema de asilo”’.

El concepto de asilo en el ambito regional: En lo que sigue nos detenemos en

distintos subsistemas regionales con el fin de sefialar similitudes y particularidades:

El asilo en Latinoamérica: En Latinoamérica, la figura del asilo surgié6 mucho antes
de que se promulgara la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es la region con mas
tradicion en derecho de asilo. En 1899 en el Tratado de Derecho Penal Internacional en
Montevideo’® se reconoci6 el derecho de asilo a los perseguidos politicos, como se consagra

el articulo16 que dice que el asilo es inviolable para los perseguidos por delitos politicos (...).

Por su parte el articulo 27 de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en adelante (DADDH)7°, establece que: toda persona perseguida tiene el derecho de
buscar y recibir asilo en territorio extranjero, siempre que la persecucién no sea motivada por
delitos de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios

internacionales. Por su parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 196980,

75 GARCIA MACHO, R., El derecho de asilo y del refugio en la Constitucion Espafiola, estudios sobre la Constitucion Espafiola homenaje
al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 767.

76 La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue adoptada y proclamada por la Asamblea General en su Resolucion 217 A (I1I), de 10
de diciembre de 1948.

77 TRUJILLO HERRERA, R., La Union Europea y el derecho de asilo, Dykinson, Madrid, 2003, p. 57.

78 El Tratado sobre Derecho Penal Internacional se firmé en Montevideo, el 23 de enero de 1889, en el Primer Congreso Sudamericano de
Derecho Internacional Privado, adoptado por los presidentes de la Republica Argentina, Bolivia, Paraguay, Pert y Uruguay.

79 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana realizada en
Bogota en 1948. Disponible enhttp://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp, Consultado 14/05/2014.

80 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969.
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en su articulo 22(7) establece lo siguiente: “toda persona tiene el derecho de buscar y recibir
asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos
con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales”. Ademds, en América Latina, un importante nimero de paises han

consagrado a nivel constitucional el derecho de asilo8!.

El asilo en Africa: La region africana, también hizo su aporte en materia de
proteccion, incorporando la figura del asilo en el articulo 12.3 de la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos, reconoce que todo individuo tiene derecho, cuando esté
perseguido, a buscar y obtener asilo en otros paises de conformidad con las leyes de esos

paises y los convenios internacionales.

El asilo en la Unién Europea: En la UE el derecho de asilo se encuentra consagrado
en el articulo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, garantiza el
derecho de asilo dentro del respeto de las normas del Convenio Europeo del950 para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, la Convencion 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 Europea.

En Espaiia, la ley de asilo 12/2009 a la que dedicaremos un capitulo aparte, establece
el concepto de derecho de asilo en el articulo 2 que dice que el derecho de asilo es la
proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apatridas a quienes se

reconozca la condicion de refugiado en los términos definidos en el articulo 3 de esta ley y en

81 Brasil (articulo 4 de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988); art. 4. La RepuUblica Federativa de Brasil se rige en sus
relaciones internacionales por los siguientes principios (...) X concesion de asilo politico.: Colombia (articulo 36 de la Constitucion Politica
de 1991con reforma de 1997, reconoce el derecho de asilo en los términos previstos en la ley); Costa Rica (articulo 31 de la Constitucion
Politica de 1949 con reforma de 1995); Cuba (articulo 13 de la Constitucion Politica de 1976 con reforma de 1992); Ecuador (el articulo art.
41 reconoce el derecho de asilo y refugio, de acuerdo con la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Las personas que
se encuentren en condicion de asilo o refugio gozaran de proteccion especial que garantice el pleno ejercicio de sus derechos. El estado
respetard y garantizara el principio de no devolucion, ademés’ de la asistencia humanitaria y juridica de emergencia. No se aplicara a las
personas solicitantes de asilo o refugio sanciones penales por el hecho de su ingreso o de su permanencia en situacion de irregularidad. El
estado, de manera excepcional y cuando las circunstancias lo ameriten, reconocera a un colectivo el estatuto de refugiado, de acuerdo con la
ley y la Constitucién Politica ); El Salvador (articulo 28 de la Constitucion Politica de 1983); Guatemala (articulo 27 de la Constitucion
Politica de 1985); Honduras (articulo 101 de la Constitucion Politica de la Republica de 1982); Nicaragua (articulo 42 de la Constitucion
Politica de la Republica de Nicaragua de 1987); Paraguay (articulo 43 de la Constitucion de la Republica de 1992); Pert (articulo 36 de la
Constitucion Politica de 1993); Venezuela (articulo 69 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999); Argentina
(articulo 75 inciso 22 de la constitucion de la Nacion Argentina con reforma de 1994); Bolivia (Constitucién Politica de Bolivia, 1967, con
reforma de 1994); Chile (Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980 con reforma de 1997); México (Constitucion Politica de los
estados mexicanos, 1917 con reforma del 2000 y Panama (Constitucion Politica de la Republica de Panamd, 1972 con reforma de 1994).
SAN JUAN, C., “Analisis de legislacion comparada” en FRANCO, L., (Coord.), El asilo y la proteccién internacional de los refugiados en
América Latina: andlisis critico del dualismo "asilo-refugio” a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ACNUR,
Universidad Nacional de Lanus, Argentina, 2003, pp. 215-241.
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la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y

su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 196782,

Clases de asilo y caracteristicas: Tradicionalmente las figuras del asilo mas
conocidas son el asilo territorial y el asilo diplomatico, ambas figuras tiene la misma finalidad
que no es otra que la proteccion de la persona que ve amenazada su vida por motivos politicos

o ideoldgicos?3.

A continuacion, vamos a ver detalladamente cada una de estas figuras del asilo:

e Asilo territorial: Es “aquella proteccion que un Estado otorga en su territorio a
determinadas personas que llegan a €l perseguidas por motivos politicos o ideoldgicos y cuya
vida o libertad se encuentra en peligro en su pais de origen o lugar de residencia’®4. El asilo
territorial tiene su fundamento en la soberania del Estado, es decir, en la competencia plena y
exclusiva que ejerce el Estado sobre su territorio®’. Y basandose en el derecho soberano que
goza el Estado decide otorgar el asilo o no en su territorio a las personas que sufren
persecuciond®. Por su parte el articulo 1.1 de la Declaracion Sobre el Asilo Territorial®’,
establece que el asilo territorial, es el concedido por un Estado, en el ejercicio de su soberania,
a las personas que tengan justificacion para invocar el articulo 14 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, incluidas las personas que luchan contra el colonialismo, debera ser

respetado por todos los deméas Estados.

82 Como vemos, el articulo 2, consagra el derecho de asilo, pero nos remite al articulo 3 para determinar quiénes pueden solicitar este
derecho. El cual determina que la condicion de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de género u orientacion sexual, se
encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o al
apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, por los mismos motivos no
puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a él, y no esté incurso en alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las
causa de denegacion o revocacion del articulo 9.

83 PASTOR RIDRUEIJO, J. A., Curso de derecho internacional publico y organizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 2008, p. 241 y ss.
84 DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de derecho internacional publico, cit., p. 627.

85 CLAVERA ARIZTI, 1. M, “El asilo en la Unién Europea” en LINDE PANIAGUA, E., MORENO DIAZ, J. A. (Directores),
Inmigracion, extranjeria y asilo, Colex, Madrid, 2005, p. 99.

86 GARCIA MACHO, R., El derecho de asilo y del refugio en la Constitucion Espaiiola, estudios sobre la Constitucion Espafiola homenaje
al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 769.

87 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 2312 (XXII), de 14 de diciembre de 1967. La Asamblea General, recordando sus
resoluciones 1839 (XVII) de 19 de diciembre de 1962, 2100 (XX) de 20 de diciembre de 1965 y 2203 (XXI) de 16 de diciembre de 1966,
relativas a una declaracion sobre el derecho de asilo. Tomando en cuenta el trabajo de codificacion que emprendera la Comision de Derecho

Internacional de conformidad con la resoluciéon 1400 (XIV) de la Asamblea General, de 21 de noviembre de 1959.
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e Asilo diplomatico: El asilo diplomatico es el que concede un Estado en sus
embajadas, consulados u otro tipo de representaciones extranjeras acreditadas en un pais®8. El
asilo diplomadtico tiene una aparicion mas tardia que el asilo territorial, ya que, l6gicamente,
solo comienza cuando, consolidados los primeros estados modernos, se institucionaliza la
diplomacia y se generalizan las embajadas permanentes8?. El asilo diplomatico, ha tenido un
gran desarrollo en algunos paises de Latina América®.

e Asilo neutral: El asilo neutral consiste en la proteccion que concede un pais no
beligerante en tiempos de guerra a las fuerzas armadas de los Estados beligerantes que buscan
refugio. En la practica es una figura mas conocida y usada por los grupos de combatientes®!.

e Asilo-emigrante econdmica o migracion mixta: Este tipo de migracion se denomina
asi, ya que se mezclan los migrantes econémicos con los que buscan proteccion. Esta
situacion normalmente se presenta por las dificultades que encuentran las personas para
cruzar las fronteras, tanto los inmigrantes econémicos como las personas que huyen porque su
vida corre peligro. Debido a que estos grupos usan las mismas redes o canales para cruzar las
fronteras se les denomina grupos mixtos y es dificil diferenciar si son personas inmigrantes
por razones econdmicas o refugiadas. Ademas, se acogen a la ley del pais que mas les
favorezca. Esta situacion afecta gravemente a los refugiados, dado que si un inmigrante
econdmico se beneficia del asilo se le esta negando la posibilidad a un refugiado de recibir
proteccion y si un refugiado es devuelto al pais de origen su vida se ve seriamente amenazada.
Esta situacion se presenta por las dificultades que encuentran los inmigrantes para entrar a un
pais por la via de la migracién laboral y optan por aspirar al status de refugiado,
tradicionalmente mas favorable®2. De esta manera surge el “fraude” o “abuso” de los
procedimientos de asilo?.

e Solicitantes de asilo: Un solicitante de asilo es una persona que ha solicitado
proteccion internacional y cuya solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado atin
no ha sido determinada, es decir, estd pendiente de la resolucién final. Sin embargo, es

importante sefialar que una persona es refugiada si cumple con los criterios establecidos en la

88 GARCIA MACHO, R., El derecho de asilo y del refugio en la Constitucién Espafiola, Estudios Sobre la Constitucion Espaiola, cit., p.
768.
89 CLAVERA ARIZTIL 1. M*, “El asilo en la Unién Europea” en LINDE PANIAGUA, E., MORENO DIAZ, J. A. (Directores),
Inmigracioén, extranjeria y asilo, cit., p. 99.
90 TRUJILLO HERRERA, R., La Union Europea y el derecho de asilo, Dykinson, Madrid, 2003, p. 198 y ss.
91 DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de derecho internacional publico, cit., pp. 626-627.
92 CLAVERA ARIZTI, I. M*,, “El asilo en la Unién Europea”, cit., 100.
93 Informacion disponible en http://www.acnur.org/t3/que-hace/asilo-y-migracion/, consultado 19/05/2014.
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Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. El reconocimiento formal mediante
la determinacion individual del estatuto de refugiado no crea la condicion de refugiado, sino

que la confirma?,

Como se puede concluir el concepto de asilo encierra un conjunto de derechos como
es el principio de no devolucién, la autorizacion para permanecer en el pais de acogida y
todos los derechos fundamentales establecido en las normas internacionales ratificadas por el

estado de acogida.
4. EL CONCEPTO DE REFUGIADO

Segun la Real Academia de la Lengua Espafola, un refugiado es una persona que, a
consecuencia de guerras, revoluciones o persecuciones politicas se ve obligada a buscar
fuera su pais. De acuerdo a Diez De Velasco, el refugiado es una categoria independiente que
se asimila bastante a la figura del asilo, no obstante, es una figura mds restrictiva, ya que
establece unas causas tasadas para justificar la concesion del estatuto de refugiado, ademas
estas dos figuras se diferencian por el régimen juridico aplicable. Mientras que el asilado
recibe una amplia proteccion territorial por parte del estado asilante, el refugiado recibe el
reconocimiento que determina la Convenciéon de Ginebra de 1951, sin que este
reconocimiento signifique una obligacion para el Estado a conceder plenos derechos, tan solo
el Estado estd obligado a garantizar el principio de no devolucién al lugar donde la persona
sufre la amenaza®. En esta misma linea se pronuncia Lopez Garrido, al determinar que el
refugio es una obligacion internacional que se comprometen los Estados a respetar cuando se
adhieren a la Convencion de Ginebra y que conlleva una serie de derechos, especialmente la
no devolucion, mientras que el asilo se ha entendido como una funcion exclusiva de la

soberania del Estado, y cuya concesion queda a la voluntad de éste®.

Antecedentes y evolucion del concepto de refugiado desde el Aambito juridico: El
concepto de refugiado desde el ambito juridico ha estado en constante evolucion, desde sus
definiciones simples y limitadas a principios del siglo XX, hasta consolidarse en un concepto
mas general como lo conocemos actualmente. Esta ampliacion del concepto de refugiado ha

estado motivada por los grandes desplazamientos humanos forzados.

94 ACNUR, Informe, niveles y tendencias de asilo en paises industrializados, sinopsis estadistica de las solicitudes de asilo presentadas en
Europa y en otros paises seleccionados, 2009, p. 3.
95 DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de derecho internacional publico, cit., pp. 629-630.
96 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., pp. 15-17.
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A comienzos del siglo XX, se desarrolla las primeras definiciones de refugiado,
aunque no era una definicidon tan amplia y universal como la que conocemos hoy, fueron
aportes importantes del momento. El concepto de refugiado de esta época era muy simple se
basaba especialmente en tres categorias: origen nacional o étnico, ausencia de proteccion del

pais de origen y no haber adquirido otra nacionalidad®’.

La primera definicion de refugiado se encuentra en el acuerdo provisional de 12 de
mayo de 1926 con la expedicion de certificados a los refugiados rusos y armenios,
posteriormente en 1938 el Comité Intergubernamental para los refugiados llevo a cabo una
reunion con treinta y dos gobiernos en Evian, en el cual se reconocia como refugiados a: “1)
Las personas que no hayan abandonado todavia su pais de origen (Alemania y Austria), pero
que se vean obligadas a emigrar por el hecho de sus opiniones politicas, sus creencias
religiosas o su origen social, 2) las personas arriba definidas que hubieran abandonado su pais
de origen pero que todavia no se hubieran establecido en otra parte de modo permanente”98.
Poco a poco se fue ampliando el concepto de refugiado, en la Constitucion de la Organizacion
Internacional para los Refugiados®, el término refugiado se aplica a la persona que ha dejado
o esta fuera de su pais de nacionalidad o en el que antes residia habitualmente, y quien, por
tanto, si ha retenido o no su anterior nacionalidad, pertenece a uno de los siguientes grupos:

(a) victimas de los regimenes nazi o fascistas o de regimenes que tomaron parte a su
lado en la segunda guerra mundial, o de sus regimenes de los «quislings» u otros similares
que los ayudaron contra las Naciones Unidas, tanto si disfrutan o no, con caracter
internacional, de la condicion de refugiados;

(b) los republicanos espafioles y otras victimas del régimen falangista en Espaiia,

disfruten o no, internacionalmente, de la condicion de refugiado;
(c) personas consideradas como refugiados antes de que estallara la segunda guerra

mundial, a causa de su raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas.

El 14 de diciembre de 1950 la Asamblea General adopté por medio de la resolucion

428 (V), el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

97 ACNUR, El Manual, 2011, parrafo, 3.
98 PONTE IGLESIAS, M. T., Contlictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional, cit., pp. 64-65.
99 La Constitucion de la Organizacion Internacional para los Refugiados fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15
de diciembre de 1946 (resolucion A/RES/62 (I)).
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Refugiados, el cual incorpora un concepto de refugiado muy amplio. El articulo 6 dice que el

Alto Comisionado reconoce como refugiados a:

e (ualquier persona que haya sido considerada como refugiado en virtud de los
Arreglos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de
octubre de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de

la Constitucion de la Organizacion Internacional de Refugiados;

e Cualquier persona que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de
enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad u opinion politica, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a
causa de dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia personal, no quiera
acogerse a la proteccion de ese pais o que por carecer de nacionalidad y estar fuera del pais
donde antes tenia su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores o de razones

que no sean de mera conveniencia personal, no quiera regresar a él.

e Cualquier otra persona que se halle fuera del pais de su nacionalidad o, si carece de
nacionalidad, fuera del pais en el cual tenia su residencia habitual, por tener o haber tenido
temores fundados de ser victima de persecuciones por motivos de raza, religion, nacionalidad
u opiniones politicas, y no pueda o, debido a ese temor, no quiera acogerse a la proteccion del
gobierno del pais de su nacionalidad o, si carece de nacionalidad, no quiera regresar al pais

donde antes tenia su residencia habitual.

Posteriormente se promulgd la Convencion de Ginebra de 1951, que viene a
determinar un concepto de refugiado mas amplio y universal, ya no estd condicionado a la
nacionalidad o grupo étnico. Este concepto de refugiado es el acogido por la comunidad

internacional. El articulo 1A establece que el término "refugiado" se aplicara a toda persona:

1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos del 12 de
mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de 1933 y
del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de la Constitucion de
la Organizacion Internacional de Refugiados.

2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y
debido a fundados temores 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
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tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallaindose, 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 €l.

Esta definicion de refugiado no ha sido ajena a debates por entender que no ha dado
respuesta a todos los refugiados que van surgiendo y a las diferentes interpretaciones de este
concepto a la hora de su aplicacion por parte de los estados. Situacion que ha llevado a
ACNUR a elaborar recomendaciones, directrices, manuales, etc., para reforzar el concepto de
refugiado con el &nimo de dar mayor seguridad a las personas que buscan proteccion. En este
mismo sentido, se ha pronunciado ACNUR manifestando que el reconocimiento de la
condicién de refugiado es meramente declarativo y no constitutivo. Es decir, que una persona
es refugiada desde el momento en el que se dan en ¢l las circunstancias que especifica la
Convencion de Ginebra, independientemente de su reconocimiento o no por parte del estado,
y por lo tanto la persona es titular del derecho de refugiado que reconoce la Convencion de
Ginebra incluso en ausencia de reconocimiento formal de su condicién de refugiado!%?. No
obstante, en la practica, la condicion de refugiado se adquiere en el momento que se obtiene el
estatuto de refugiado mientras tanto se le denomina solicitante de asilo. En este sentido
ACNUR advierte que limitar la concesion del estatuto de refugiado a la formalizacion de la
solicitud de asilo a un plazo irrazonable de tiempo puede resultar contrario a la Convencion

de 1951101,

Pero pronto el concepto de refugiado consagrado en la Convencion de Ginebra se
quedo6 corto al no dar respuesta a todos los refugiados que pedian proteccién en nuevos
contextos sociales y economicos, por lo que se vio la necesidad de ampliar la cobertura y en
1967192 se firm6 en Nueva York el protocolo que reconoce que habia surgido nuevas
situaciones que obligan a las personas a salir de sus lugares de origen y por lo tanto era

necesario ampliar la proteccion.

En definitiva estos dos instrumentos se convirtieron en el pilar del sistema de

proteccion internacional de los refugiados. La Convencion de Ginebra de 1951, vino a

100 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos, cit., 2011, parrafo 28.
101 ACNUR, Procedimientos de asilo justos y eficientes: estandares minimos del derecho internacional de los derechos humanos del
derecho internacional de refugiados en el III Curso Regional Sobre Derecho Internacional de Refugiados para América Latina, Buenos Aires
Argentina, septiembre 2005, p.11.
102 Firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967, entrada en vigor: 4 de octubre de 1967, de conformidad con el articulo VIIL. Serie
Tratados de Naciones Unidas N° 8791, Vol. 606, p. 267.
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cambiar el concepto de refugiado, esto es, consagra una definicion general que ya no depende

del criterio de la nacionalidad como sucedia hasta ese momento.

A pesar de que el protocolo viene a solucionar las restricciones que determinaba la
Convencion, no es posible dar una solucion permanente y universal al problema de los
refugiados debido al surgimiento de nuevos conflictos, lo que lleva a las regiones a consagrar

una definicion de refugiado mas ajustada a los acontecimientos de las mismas.

El concepto de refugiado en las diferentes regiones: Las regiones que mas han
desarrollado el concepto de refugiado son Latinoamérica y Africa, dado que la Convencién de
1951 y el Protocolo de 1967 eran instrumentos de rango universal que no incluian las
necesidades de la region y dejaba sin cobertura a ciertos grupos como los desplazados en

masa al estar orientada la proteccion a la persona individual!93,

La concepcion de refugiado en la region africana: En la region africana la
proteccion de las personas refugiadas se plasmo en la Convencion de la Organizacion de la
Unidad Africana, en adelante (OUA)!%4, la cual tiene como objetivo regular los problemas
especificos de los refugiados en Africa. La definicion de refugiado es mucho mas amplia que
la establecida en la Convencion de Ginebra. Ademas, de incluir las causas de la Convencion
de Ginebra, incluye causas concernientes a la region, asi el articulo 1.2 establece que el
término “refugiado se aplicara también a toda persona que, a causa de una agresion exterior,
una ocupacion o una dominacion extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente
el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su
nacionalidad, estd obligada a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro
lugar fuera de su pais de origen o del pais de su nacionalidad”. Como se puede observar en su
redaccion estd Convencion viene a ampliar el concepto de refugiado determinado en la
Convencidén de Ginebra, al incluir otras causas para pedir proteccion como la agresion
exterior, una ocupacion o una denominacion extranjera, igualmente esa agresion puede ser en

una parte del territorio.

103 ELIZONDO, D., “La proteccion internacional de los refugiados: retos del alto comisionado de las naciones unidas para los refugiados en
las crisis humanitarias” en CAMPS MIRABET, N. (Ed.), El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y
otros migrantes involuntarios, Edicions de la Universitat de Lleida, 2005, p. 86.
104 La Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) de 1969.
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El concepto de refugiado en Latinoamérica: En cuanto al concepto de refugiado
promulgado en Latinoamérica. La Declaracion de Cartagena de 1984195 incluye un concepto
de refugiado mas amplio y determina que son refugiados, ademads, de los refugiados de la
Convencion de Ginebra, 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 violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico. Es interesante esta definicion que hace la
Declaracion de Cartagena porque amplia las causas que obligan a las personas a huir mas alla
de las establecidas en la Convencion Ginebra, en busca de dar solucién a los motivos de

persecucion producidos en la regidon, como es la proteccion a los desplazados en masal%®,

El concepto de refugiado en la Union Europea: Por su parte la UE también ha
hecho su aporte en aras de precisar en qué casos una persona es refugiada. La Directiva
2011/95/UEY7] en su articulo 2) define el concepto de refugiado, apartado d) dice “que
"refugiado" es un nacional de un tercer pais que, debido a fundados temores a ser perseguido
por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas o pertenencia a determinado
grupo social, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos
temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o un apatrida que, hallandose fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual por los mismos motivos que los mencionados,
no puede o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a ¢él, y al que no se aplique el

articulo 12 de las exclusiones”.

En Espafa la ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria, en su articulo 3 consagra la condicion de refugiado, pero se acoge a la
definicion que hace la Convencion de Ginebra de 1951 casi en su totalidad, salvo que incluye
una causa mas de persecucion como es la condicion de género u orientacion sexual, siempre y
cuando la persona no esté incursa en alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las

causas de denegacion o revocacion del articulo 9 (causas que veremos mas adelante).

105 Adoptado por el "Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama : Problemas
Juridicos y Humanitarios", celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984.

106 PONTE IGLESIAS, M. T., cit., pp. 83-84.

107 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 por la que se establecen normas relativas a los
requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida. DO L

337/12 20 de 12.2011.
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Dado que cada vez aumentan las causas de persecucion y que el concepto de refugiado
que establece la Convencion no se ajusta a las nuevas realidades, surgen nuevas propuestas
como la de Ponte Iglesias que incluye tanto las causas de persecucion de la Convencion como
las establecidas en los instrumentos regionales, con lo cual el concepto de refugiado seria asi:
“en la comunidad internacional contempordnea, son titulares del derecho a buscar proteccion
internacional no solo las personas que tengan fundados temores de ser perseguidas por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos
temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, sino también todas las personas que
debido a conflictos armados o acontecimientos que perturben gravemente el orden publico, en
todo o en parte de su pais de origen, nacionalidad o residencia habitual, se vean obligadas a

abandonar dicho lugar para buscar refugio o proteccion’108,

Una tipologia de los refugiados: La complejidad del tema de los refugiados ha
permitido que no se hable de refugiados sino de clases de refugiados. Los gobiernos clasifican
a los refugiados como refugiados de facto, inmigrantes politicos o econdmicos, personas
desplazadas en el exterior, refugiados bajo mandato del ACNUR, refugiados en transito,

refugiados en Orbital%?,

También es importante observar un cierto numero de colectivos en situacion de
desamparo por sus estados de origen, por causas diversas, la cual ha motivado la proliferacion
en la actualidad, de cierta clase de refugiados, no siempre susceptibles de proteccion por la

Convencion y el Protocolo. Seguidamente vamos a ver algunas de estas clasificaciones:

Los refugiados bajo el mandato del ACNUR: Los refugiados que estan bajo el
amparo del ACNUR son aquellas personas que necesitan proteccion porque su vida corre
peligro, y se encuentra en un estado que no es parte de la Convencion. En estos casos el
trabajo del ACNUR, es fundamental porque es a quien corresponde brindar la proteccion
necesaria a los refugiados o intenta que los estados acojan a los refugiados o por lo menos que
no los devuelvan a lugar que su vida se ve amenazada. Para dar respuesta a estas necesidades
el ACNUR se basa en su estatuto y en las resoluciones pertinentes de la Asamblea General de

las Naciones Unidas. A estos refugiados que estan bajo el mandato del ACNUR se les suele

108 PONTE IGLESIAS, M. T., cit., p. 112.
109 MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIALES, Los refugiados: Dinamica de su desplazamiento, informe de la Comision independiente

sobre asuntos humanitarios internacionales, Documentos Técnicos, Madrid, 1989, p, 61.
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denominar “mandate refugees”!10. Asi pues, toda persona que responda a los criterios del
Estatuto del ACNUR reune las condiciones necesarias para recibir la proteccion de Naciones
Unidas proporcionada por el Alto Comisionado, independientemente de que se encuentre o no
en un pais que sea parte de la Convencion de 1951 o en el Protocolo de 1967 o de que supais
de acogida le haya reconocido o no la calidad de refugiado en virtud de cualquiera de los

instrumentos internacionales vigentes.

Los refugiados en masa: Se denomina refugiados en masa cuando se desplazan
grandes grupos de personas. Esto normalmente se debe a los constantes conflictos, guerras o
desastres naturales en determinadas areas geograficas que ha llevado a buscar refugio en otros
paises a grupos de personas cada vez mas numerosos, especialmente en el continente africano
y en los ultimos afios con la llegada de grandes grupos a la UE. Los refugiados en masa no
tienen la cobertura de la Convencion de Ginebra porque si recordamos el cardcter de la
Convencién es individual. Segiin Arenas Hidalgo al excluir a los refugiados en masa “se
produce asi una paradoja innata a esta parcela del ordenamiento juridico, en la cual siendo los
desplazamientos a gran escala su mayor desafio, son los refugiados individualmente
considerados para los que se conforma un auténtico sistema de asistencia y proteccion con
caracter objetivo”!!l, En la practica son muchos los casos de desplazamiento en masa que se
quedan sin proteccion o encuentran una proteccion mas baja a la de refugiado, especialmente
esta desproteccion se presenta cuando los estados se cifien a lo establecido en la Convencion

de Ginebra como es el caso de Espafiall2.

Los refugiados en orbita: Se denomina refugiados en 6rbita a las personas que han
solicitado asilo en un estado y este transfiere su solicitud a otro estado y asi sucesivamente los
estados rechazan la solicitud por considerar que no son responsables para tramitar dicha
solicitud. Esta situacion hace que los refugiados estén continuamente en transito o decidan

quedarse en un estado sin ninguna proteccion!!3. Ninguno de los estados puede devolver al

110 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicioén de refugiado en virtud de la Convencién de
1951 y el protocolo de los refugiados, 2011, p.15.
111 ARENAS HIDALGO, N., El sistema de proteccion temporal de desplazados en la Europa Comunitaria, Universidad de Huelva, 2005, p.
47.
112 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 125.
113 PEREZ SOLA, N., La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espaiia, Ediciones Adhara, Universidad de Jaén, 1997, p. 21.
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solicitante a su pais de origen o al pais de transito si existe el riesgo de sufrir dafios graves a

su vida o integridad fisica, conforme al principio de no devolucion!!4,

Los refugiados de facto o estatuto B: Forman parte de los denominados “refugiados
de facto” todas aquellas personas que no son reconocidas en la definicion de la Convencion
de Ginebra de 1951, pero no pueden o no desean regresar al pais de origen o de residencia
habitual por temor a sufrir persecucion. Los refugiados de facto siguen aumentando debido a
que cada vez mas aumentan las causas que obligan a las personas abandonar sus paises o
residencia habitual, como son los conflictos y la violencia generalizada. En Europa la guerra
de la ex-Yugoslavia generd un gran nimero de refugiados de facto procedentes de Bosnia,
Croacia y Serbia, aunque si bien es cierto todos los que habian huido no sufrieron la
persecucion que exige la Convencion, pero tenian temor de ser objeto de las limpiezas
étnicas!!5. A los refugiados considerados de facto o estatuto B se les otorga unos derechos

muy limitados, ya que la residencia y la posibilidad de trabajar son temporales!!6.

Los refugiados medioambientales: Estos refugiados no se encuentran amparados por
la Convencion de Ginebra, pueden hacer parte de los refugiados de facto!!”. Son personas que
se han visto obligadas a migrar a otros lugares dado que la degradacion medioambiental
experimentada en su lugar de origen, ha destruido sus sistemas de sustento. Esta destruccion
puede ser por razones naturales o por la accion humana, como catéstrofes medioambientales,

sequias inundaciones o por la deforestacion, desertizacion, etc.

Los refugiados retornados: Son aquellas personas que han regresado

voluntariamente a su pais de origen o lugar de residencia habitual.

Los refugiados “sur place: Son persona que no han tenido que huir de su pais de
origen pero que adquieren tal condicion posteriormente a raiz de hechos ocurridos en su pais
durante su ausencia. Los refugiados “sur place” pueden temer de ser perseguidos debido a un
cambio en su pais de origen, por ejemplo, un golpe de estado, o por actividades politicas

realizadas de buena fe en su pais de acogida. Segin ACNUR son reconocidos como tales,

114 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., 122.

115 PEREZ SOLA, N., La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espafia, cit., p. 22.

116 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., pp. 123-124.

117 PEREZ SOLA, N., La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espafia, cit., pp. 23-24.
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diplomaticos y otros funcionarios que prestan servicios en el extranjero, prisioneros de guerra,

estudiantes, trabajadores migrantes y otras personas!!8.
5. EL CONCEPTO DE APATRIDA

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola una persona apatrida es la que carece
de nacionalidad!!®. El apatrida es, por definiciéon, una persona a la cual ningin estado
reconoce como nacional suyo de acuerdo a sus leyes internas, asi lo determina la Convencién
sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954120, en su articulo 1 establece que “el término
«apatrida» designard a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun
estado, conforme a su legislacion”. La Convencion de 1954 busca garantizar que las personas

apatridas no tengan que ser relegadas a una vida sin dignidad y seguridad.

La Declaracion Universal Derechos Humanos determina la nacionalidad como un
derecho fundamental y asi lo recoge en el articulo 15. 1 que dice “Toda persona tiene derecho
a una nacionalidad” y en el punto 2 establece que “nadie sera privado arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”. La incorporacion del derecho a la
nacionalidad en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos buscaba evitar que
sucesos como los ocurridos en la Segunda Guerra Mundial no se volvieran a repetir cuando

grandes grupos de personas fueron desnacionalizados y despojados de sus derechos!2!.

Sin embargo, actualmente millones de personas en todo el mundo estan privadas de
este derecho. Las personas que carecen de nacionalidad son las més vulnerables, en muchos
lugares se las priva de los derechos mas elementales como el derecho a la educacion, a la
vivienda, a la atencion sanitaria, al trabajo, a la igualdad ante la ley, a la libertad de
movimiento, a tener propiedades o simplemente abrir una cuenta bancaria. Las personas
apatridas al no tener una nacionalidad o ciudadania son marginadas, explotadas en los trabajos
sin poder reclamar sus derechos, en muchos lugares se le prohibe casarse, registrar los
nacimientos y las defunciones. Ademads, los/as apatridas no pueden participar en la vida

politica de su comunidad al no poder votar.

118 ACNUR, El Manual, cit., 2011, parrafo, 95.

119 Informacién disponible en http://lema.rae.es/drae/?val=apatrida, consultado 29/11/2016.

120 Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, Adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 28 de septiembre de 1954 por una
Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econdmico y Social en su resolucion 526 A (XVII), de 26 abril de 1954.

121 GORIS L., HARRINGTON, J., KOHN, S., “La apatridia: qué es y por qué importa” en COULDREY, M., HERSON, M. (Editores), “Sin

identidad legal. Escasos derechos. Escondidos de la sociedad. Olvidados”, Revista Migraciones Forzadas, n°. 32, 2009, p. 4.
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Las causas que generan la apatridia: La apatridia surge por diversas razones!22: a) el
cambio de fronteras, la disolucion de estados y la transferencia de territorios (sucesion de
estados) puede tener un impacto en la nacionalidad de las personas, b) en muchos casos la
pérdida de la nacionalidad se basa en la raza, etnia, religion y hasta en el género, asi en varios
estados solo se permite que los hombres transmitan su ciudadania, pero no las mujeres, ¢) en
otras ocasiones los estados privan de la nacionalidad a las personas como una forma de
castigo. En algunos paises existen politicas para retirar la nacionalidad de hombres que no
hayan cumplido con el servicio militar, d) también existen leyes de matrimonio y divorcio que
contemplan la pérdida de la nacionalidad por la adquisicion de cualquiera de estas
condiciones, e) la falta de registro de nacimientos también puede generar apatridia. En
muchos casos los estados no cuentan con la infraestructura necesaria para asegurarse del
registro de nacimiento de todos los menores. Las mujeres y los nifios constantemente se ven
afectados por esta situacion al no poder inscribir los nacimientos y los matrimonios!23, f) por

conflictos de leyes de nacionalidad!24.,

En 1961 se adopt6 la Convencion para reducir los casos de apatridial?’, el articulol
establece que “todo Estado contratante concedera su nacionalidad a la persona nacida en su
territorio que de otro modo seria apatrida. Esta nacionalidad se concedera: a) de pleno
derecho en el momento del nacimiento, o b) mediante solicitud presentada ante la autoridad
competente por el interesado o en su nombre, en la forma prescrita por la legislacion del
Estado de que se trate”. No obstante, solo 64 paises hacen parte de la Convencion para reducir
los casos de apatridial26 y 84 paises hacen parte de la Convencion sobre el Estatuto de los

apatridas'?’. A pesar de los esfuerzos por disminuir la apatridia, no se ha podido lograr este

122 GYULAL G., “La apatridia: significado, magnitudes y alcance de la proteccion”, Revista electronica de derechos humanos, Programa
Andino de Derechos Humanos (PADH), Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador, n®. 29, apatridia y derechos humanos, 2011, pp.
3-4.
123 ELIZONDO, D., “La proteccion internacional de los refugiados: retos del alto comisionado de las naciones unidas para los refugiados en
las crisis” en CAMPS MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes
involuntarios, cit., p. 100.
124 ACNUR, Plan de accién mundial para acabar con la apatridia: 2014 — 2024, 2014, p. 6.
125 La Convencion para reducir los casos de apatridia se adopté en Nueva York, Estados Unidos, el 30 de agosto de 1961.
126 Informacion disponible
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1248
Consultado 29/11/2016.
127 Ultima ratificacién: El Salvador 9 de febrero 2015 ACNUR, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados Estados
parte de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas suscrita en Nueva York el 28 de septiembre de 1954, Series de Tratados de
Naciones Unidas, vol. 360, pag. 117.

55


http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1248

objetivo, al contrario las personas apatridas siguen aumentando en casi en todo el mundo.
Segun el informe Tendencias Globales de ACNUR para 2015 habia aproximadamente unos

diez millones de personas en la condicion de apatridas en todo el mundo!28,

Algunos pueblos han sido apatridas por generaciones. Asi los Rohingya: Poblacion
musulmana que lleva varias generaciones en Birmania. Desde la independencia de Birmania
en 1948, los Rohingya han sido excluidos paulatinamente del proceso de construccion de la
nacion. En Birmania se establecid la ley 1982 de ciudadania, la cual se rige por el principio de
ius sanguinis y distingue tres categorias de ciudadanos: plenos, asociados y naturalizados. Los
Rohingya quedaron excluidos de estas categorias de ciudadanos, ni siquiera se les reconoce
como extranjeros, ni como apatridas. Cada vez se les restringe con mayor rigor su libertad de
movimiento, ademds, se les prohibe trabajar. En 1994, las autoridades dejaron de emitir
certificados de nacimiento a los nifios Rohingya y, a finales de la década de los noventa, se
establecio la obligatoriedad de disponer de autorizacion oficial para contraer matrimonio, para
dicha autorizacion deben pagar unas tasas al estado (los pobres no pueden pagar estas tasas),
no se permite las relaciones sexuales sin contraer matrimonio. Desobedecer estas normas
puede dar lugar a prolongadas condenas de carcel. También se les imponen otras medidas
contrarias a derecho, como el trabajo forzado, los impuestos arbitrarios, la confiscacion de sus
tierras y deben pedir autorizacion para trasladarse hasta las aldeas vecinas, no pueden viajar a
la capital del estado, si consiguen la autorizacion para salir de su aldea y no vuelven en el
tiempo autorizado pierden el derecho a volver a su aldea con su familia, se puede decir que
este pueblo vive confinado en el pais que ha nacido y crecido. Se calcula que mas de 700.000

personas viven como apatridas en Birmania'2°.

Igualmente viven como apatridas los haitianos residentes en la Republica Dominicana,
este pais reconoce el ius solis, pero excluye a los hijos de diplométicos y a los hijos de las
personas en transito. Los haitianos son considerados personas en transito y por lo tanto
quedan excluidos de la nacionalidad a pesar de haber nacido en la Republica Dominicana!30.

Otros pueblos como los kurdos que viven en el nordeste de Siria también carecen de

Informacion disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1247.pdf?view=1, consultado 30/11/2016.
128 ACNUR, Informe tendencias globales 2015, p. 46.
129 LEWA, C., “El norte de Arakan: una carcel abierta para los rohingya” en COULDREY, M., HERSON, M. (Editores), Sin identidad
legal. Escasos derechos. Escondidos de la sociedad. Olvidados, Revista Migraciones Forzadas, n°. 32, 2009, pp. 11-12.
130 GYULAL G., “La apatridia: significado, magnitudes y alcance de la proteccion”, Revista electronica de derechos humanos, Programa
Andino de Derechos Humanos (PADH), cit., pp. 2-3.
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nacionalidad. Las personas originarias del Sahara carecen de nacionalidad en tanto no sea
reconocido el Sahara Occidental como territorio independiente o, como minimo, se lleve a
cabo el referéndum de autodeterminacion!3!. Otro ejemplo de apatrida son los eritreos y
etiopes, con la independencia de Eritrea de Etiopia miles de personas se convirtieron en

apatridas!32.
6. RECAPITULACION

En este capitulo hemos intentado clarificar los distintos conceptos que se usan en la
practica para referirse a las personas migrantes. Lo primero que destacamos es que el término
migracion, es muy amplio ya que hace referencia al movimiento de una persona o grupo de
personas de una unidad geografica a otra a través de fronteras administrativas o politicas, que
desean establecerse definitiva o temporalmente, en un lugar distinto a su lugar de origen. En
este sentido, en la categoria de migrante entendido como desplazamiento o movimiento
humano se encuentran los (inmigrantes y los emigrantes). Asi los inmigrantes son los que
llegan a otro lugar, independiente de las causas que lo motivaron: estas pueden ser causas
econdmicas (inversionistas-trabajadores), de formacion (estudiantes, investigadores), de
persecucion (refugiados, asilados), etc., dado que todos ellos han tenido que trasladarse de su

lugar de origen al lugar de destino o de acogida.

Los conceptos de inmigrante, asilado, refugiado y apatridas en ocasiones se confunden
y a todas las categorias se da el mismo trato cuando en realidad son figuras distintas que
requieren de un tratamiento acorde a su situacién como lo determina el ordenamiento juridico.
Los refugiados son personas que han huido de su lugar de origen o de su residencia habitual
porque su vida corre peligro mientras que los inmigrantes se trasladan en busca de mejores
oportunidades laborales, educativas, etc. Aqui lo fundamental a tener en cuenta en estas
categorias de desplazamiento, es que los primeros no deciden trasladarse sino que se ven

obligados a abandonar su lugar de origen mientras que los segundos toman libremente la

131 Informacién disponible en http://cear-euskadi.org/diccionario/apatrida/, consultado 30/11/2016.

132 Después de la independencia Etiopia endurecio las politicas migratorias con los eritreos, destruyo sus documentos de identidad, congelo
sus cuentas, revoco sus licencias comerciales y la mayoria no pudo vender sus bienes antes de la deportacion. Etiopia fue en contra de la
Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos que prohibe las expulsiones masivas de los no nacionales por motivos
discriminatorios y seflala la obligacién del Estado de proteger y asistir a la familia, “la unidad natural y base de la sociedad”. Véase
SOUTHWICK, K., “Etiopia-Eritrea: la apatridia y la sucesion de Estados” en COULDREY, M., HERSON, M. (Editores), Sin identidad

legal. Escasos derechos. Escondidos de la sociedad. Olvidados. Revista migraciones forzosos, n°. 32, 2009, pp. 15-17.
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decision de desplazarse a otro lugar diferente a su origen o residencia habitual. Los apatridas
por su parte son personas que carecen de nacionalidad, lo que los hace muy vulnerables frente

al resto de poblacion, pero no por ello tienen la categoria de refugiados.

Logicamente para este trabajo el tipo de migrante que nos interesa, son los migrantes
internacionales forzosos, es decir, aquellos que cruzan fronteras internacionales en busca de
proteccion y con el fin de establecerse en otro pais, ya sea de forma permanente o temporal.
En este sentido, concluimos que tanto los asilados y refugiados son inmigrantes
internacionales, porque han tenido que cruzar fronteras internacionales para pedir proteccion.
Y que es muy importante diferenciar las figuras a efectos de las normas que los protegen. Ya
que los refugiados gozan de un sistema privilegiado de proteccion mientras que los

inmigrantes de otra indole no.
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CAPITULO 3

1. LANORMATIVA EN MATERIA DE ASILO Y REFUGIO: LA ONU

Aunque nuestra investigacion no consiste estrictamente en un estudio juridico-
normativo, sino en una aproximacion de tono socioldgico juridico que tiene como prioridad la
cuestion de la efectividad de las normas, en este capitulo vamos a desarrollar la normativa que
afecta a nivel mundial al derecho de asilo y refugio, en concreto vamos a ver la que ha

surgido después de las dos guerras mundiales.

El horror de la Segunda Guerra Mundial se tradujo en la muerte de entre 55 y 60
millones de personas, entre las victimas mortales se cuentan combatientes, pero también, y
principalmente, poblacion civil, violaciones masivas de derechos humanos que tuvieron al
holocausto como maximo exponente de la barbarie. A todo ello se unid la desproteccion de
millones de refugiados y desplazados, sometidos a hambrunas y a los rigores del clima. Solo a
partir de septiembre de 1939, en Polonia, Francia, Austria, Holanda, Bélgica y otros muchos
paises europeos miles de personas se vieron obligadas a abandonar sus hogares en un exilio
forzado ligado a la persecucion por motivos de raza o de ideologia. La expansion de terror
nazi por toda Europa hizo que pocos paises fueran seguros y muchos vieron en el exilio
transoceanico la Unica via de escape. Espafia misma pudo constituir una salida!33. La
magnitud de estas guerras y el dafio a la poblacion civil hacia necesaria la creacion de un
organismo que pudiera mitigar el sufrimiento y evitar desastres como los ocurridos. En este
momento histdrico se produjo una gran sensibilidad hacia la cuestion de los refugiados, y en
general, en relacion con el compromiso de evitar mas casos de sufrimiento relacionados con
las persecuciones politicas, los tratos inhumanos y las torturas. La Carta de Naciones
Unidas'3* vino a dar respuesta a esta necesidad imperiosa del momento con la creacion de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU). Es el comienzo del derecho internacional de los
derechos humanos porque a partir de este momento se inicia una nueva etapa con el desarrollo
de normas de rango universal e internacional como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y por lo que respecta a este trabajo, la Convencion de Ginebra de 1951 para la

proteccion de los refugiados. Estas normas de derecho internacional cambiaron la soberania

133 SALA ROSE, R, La pentltima frontera. Fugitivos del nazismo en Espafia, Peninsula, Madrid, 2011. CALVET, J., Las montafias de la
libertad. El paso de refugiados por los Pirineos durante la Segunda Guerra Mundial, 1939-1944, Alianza, Madrid, 2010.
134 La Carta de Naciones Unidas, se firma en San Francisco, Estados Unidos el 26 de junio de 1945, entrd en vigor el 24 de octubre de
1945.
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del estado, dado que su soberania no es absoluta, el estado estd obligado a otorgar un minimo
trato humano a los extranjeros residentes en su territorio, pero no depende de la propia
voluntad del estado, sino que esta obligado a someterse a las normas internacionales, de

respetar los estdndares minimos establecidas en ellas a los cuales se ha obligado!33.

En este capitulo haremos referencia, pues, sin detenernos en cuestiones de dogmatica
juridica, a las diferentes normas que ha adoptado la organizacion de las Naciones Unidas,
tanto las especiales que viene a dar proteccion a los refugiados como las normas de derechos
humanos, sin olvidar que el derecho de los refugiados se complementa con otras ramas del
derecho internacional como es el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
internacional humanitario y el derecho penal internacional. Se trata de un paso imprescindible
para poder detenernos luego en las cuestiones sobre la efectividad /y la plena efectividad de

un derecho como el derecho de asilo.
2. LA CARTA DE NACIONES UNIDAS

En el desarrollo de este capitulo consideramos importante comenzar haciendo una
pequetia referencia a la Carta de las Naciones Unidas con la cual se inici6 una de las
instituciones mas importante en materia de proteccion a los derechos humanos y la cual
refleja lo que se estaba viviendo en el afio 1945, asi como el compromiso de los estados
porque no se volvieran a repetir los horrores de la guerra y sus devastadoras consecuencias;
sobre todo refleja la conciencia de la profunda brecha que ha significado la catastrofe politica-

moral del totalitarismo para los derechos humanos!3°.

La Carta se firmo el dia 26 de junio de 1945 en San Francisco. Desde ese mismo
momento, la organizacion ha tenido presente en su ideario la mejora de la condicion de los
derechos humanos, no s6lo promoviendo cambios, sino también llevando a cabo una labor de
concienciacion a todos los niveles sobre su situacion en la sociedad internacional

contemporanea'3’.

135 BONET PEREZ, J., Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y libertades de los inmigrantes, un andlisis
desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol, cuadernos Deusto de Derechos Humanos, nim. 22, Universidad de Deusto, 2003,
p-13.

136 CHRISTOPH, M., POLLMANN, A., Filosofia de los derechos humanos, Herder, Barcelona, 2010, p. 21.

137 ACOSTA ESTEVEZ, J. B., “La internalizacion de los derechos humanos y los mecanismos de proteccion de los refugiados” en CAMPS
MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, cit., p. 23.
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En su preambulo la Carta comienza literalmente diciendo: «nosotros los pueblos de las
Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra
que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimientos indecibles, a
reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes
y pequenias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las
obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional, a
promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de
la libertad, y con tales finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos
vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcion de métodos,
que no se usard; la fuerza armada sino en servicio del interés comun, y a emplear un
mecanismo internacional para promover el progreso econdmico y social de todas los
pueblos». La Carta de Naciones Unidas estd llena de emotividad por la situacién tan
dramatica que se habia vivido en esos momentos y junto a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos vienen a dar un rango internacional a los derechos humanos, porque antes

de su promulgacion, la proteccion de los derechos humanos estaba delegada a los estados!33.

3.LA PROCLAMACION DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS

Posteriormente al momento al que nos hemos referido, la Asamblea General de
Naciones Unidas reafirm6 el compromiso por la defensa de los derechos humanos que habia
iniciado con la carta de las Naciones Unidas, con la proclamacion de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948139, la cual viene a sentar las bases para la
proteccion de los derechos humanos fundamentales como quedd plasmado en su preambulo
que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana y que por el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha
proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en

que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra

138 Ibid., p. 20.
139 Fue Adoptada y proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.
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y de la libertad de creencias. Siendo esencial que los derechos humanos sean protegidos en el
mas amplio nivel por el ordenamiento juridico, a fin de que el hombre no se vea constrefiido
al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion, como la que se habia

originado con las guerras mundiales.

Por ello la Declaracion Universal de Derechos Humanos, hay que entenderla bajo la
perspectiva de Hannah Arendt que para la misma época llamo6 «aporia de los derechos
humanosy». Entendiendo la aporia como una situacion sin salida, una situacion que ya no
queda ningiin camino abierto. Segun la tesis de Arendt, con la forma totalitaria de dominio,
los derechos humanos habrian llegado a su fin, debido a que la forma de dominio totalitaria
habria desautorizado la idea de los derechos humanos!40. Los estados nacionales excluyeron
del estado primero a minorias y luego a otros grupos de poblacion definidos arbitrariamente, y

convirtieron a sus miembros en apatridas y sin derechos!4!.

En este sentido, la importancia de la DUDH, es que viene a desarrollar el ideal de la
Carta de Naciones Unidas y reconoce que “toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion”!42, Segin Acosta Estévez este precepto dispone los
principios de igualdad y de no discriminacion en relacion al disfrute de los derechos humanos
y libertades fundamentales y que no es otra cosa sino el desarrollo de la disposicién contenida
en la Carta en virtud de la cual las Naciones Unidas deben promover la observancia de los

derechos humanos y las libertades fundamentales de todas las personas!43.

Aunque en sus inicios se entendia que la DUDH era una mera declaracion por carecer
de fuerza “vinculante juridicamente para la comunidad internacional en su conjunto”!44, poco

a poco ha ido tomado tal rango al ser incorporada en otras normas!#> como: convenios,

140 ARENDT, H., Los origenes del totalitarismo, Alianza, Madrid, 2006; Entre el pasado y el futuro. Ocho ejercicios sobre la reflexion
politica. Barcelona, Peninsula, 2003; Hombres en tiempos de oscuridad. Barcelona, Gedisa, 1990.

141 CHRISTOPH, M., POLLMANN, A., Filosofia de los derechos humanos, cit., p. 22.

142 Art. 2.1 DUDH.

143 ACOSTA ESTEVEZ, J. B., “La internalizacion de los derechos humanos y los mecanismos de proteccién de los refugiados” en CAMPS
MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, cit., p. 26.
144 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados Europeos frente al desatio de los refugiados y el derecho de asilo, cit., p. 102.

145 BONET PEREZ, J., Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y libertades de los inmigrantes, un analisis

desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol, cit., p. 25.
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acuerdo, pactos!4¢ y textos constitucionales como es el caso de Espafia que la Constitucion en
su articulo 10.2 establece que las “normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y los acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por Espana”.

En el tema que nos ocupa ha sido el punto de partida para la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas que se ven obligadas a abandonar su pais o lugar de
nacimiento. Como quiera que esta declaracion viene a reconocer los derechos del “hombre
desnudo” y dado que entre las causas de solicitud de asilo y refugio se encuentran la
persecucion y la amenaza a la vida, a la integridad fisica y el ejercicio de otros derechos
fundamentales de la persona, la primera proteccion en esta sede parece la del articulo 3, segiin
el cual, todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona y el
derecho a la integridad personal, el articulo 5 establece que nadie serd sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Estos preceptos referidos a la vida y a otros
derechos fundamentales desde un punto de vista amplio también vienen a proteger el derecho
de asilo y refugio. En todo caso, explicitamente, y como punto central tenemos el articulo
14.1 cuyo tenor literal establece que “en caso de persecucion, toda persona tiene derecho a
buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”!47. El hecho que se haya incluido el asilo en
la DUDH “supone reconocer el fundamento ético que se asocia sin distincion a los derechos
humanos”!48, lo que obliga a que su reconocimiento se base en la dignidad de la persona a la

cual no puede ni renunciar ni ser privada de la misma.

4. ANTECEDENTES DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LOS REFUGIADOS

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, fue creado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1950, para brindar
proteccion y asistencia a los refugiados que dejo la II Guerra Mundial. Pero esta no era la

primera institucion que se creaba para encargarse de los refugiados, antes se habia llevado a

146 Una vez se produce la ratificacion de los Pactos y Convenios por parte de los estados, la DUDH adquiere poder vinculante, SOLANES
CORELLA, A., “Sobre la necesidad de garantizar los derechos humanos en el contexto migratorio espafiol” en PENA ECHEVERRIA, J.
(Coordinador), Inmigracién y derechos humanos, Observatorio de Derechos Humanos Universidad de Valladolid, Fundacién Lex Nova,
2012, p. 35.
147 Fue adoptada y proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.
148 TRUJILLO HERRERA, R., La Unién Europea y el derecho de asilo, Dykinson, Madrid, 2003, p. 63.
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cabo varios intentos por consolidar una institucion que diera respuesta a los diferentes grupos

de refugiados que iban surgiendo.

En 1917 la Liga de las Naciones de la Cruz Roja trato de dar soluciéon a los grandes
movimientos de personas desplazadas forzosamente que dejaron las Guerras Balcénicas, la
Revolucion Rusa, y la Contrarrevolucion, sin embargo, no se obtuvieron los resultados
esperados!4?. En 1919 se cre6 la Sociedad de las Naciones, la cual adoptdé nuevas medidas
para el problema de los desplazados del momento. Pero para esta época estaba terminando la
Primera Guerra Mundial y se colaps6 la institucion debido al incremento del niimero de
refugiados. En 1921 la Sociedad de las Naciones tom¢ otras medidas y cred el Alto
Comisionado para los refugiados rusos. Esta tarea fue encomendada al Dr. Fridtjof Nansen,
representante de Noruega ante la Sociedad de las Naciones quien, desde 1919, habia dirigido
en nombre de este organismo la repatriacion de prisioneros de guerra. El Dr. Nansen logré
asegurar a los refugiados asistencia de parte de algunos gobiernos y agencias voluntarias,
adoptd un acuerdo relativo a la expedicion de certificados de identidad a los refugiados rusos,
denominados como los "Pasaporte Nansen"!30. Posteriormente se amplié su mandato en 1924
para incluir a los refugiados armenios y en 1929 se le otorga competencia para otras

categorias de refugiados, especialmente, asirios, asirio-caldeos, sirios y kurdos!s!.

El 30 de junio de 1928 se firm6 un acuerdo sobre los refugiados rusos y armenios que
contenia una recomendacion para la realizacion de las expulsiones y las devoluciones de los
refugiados, que en caso de que los refugiados no tengan acceso a ninglin otro estado mas que
al perseguidor debia suspenderse la misma. Esta recomendacion es el precedente del principio
de no devoluciéon o non refoulement, que posteriormente pasdé a ser de caracter juridico

obligatorio en la Convencion de 28 de octubre de 1933152,

Anos mas tarde, el 30 de septiembre de 1930, la Asamblea General de la Sociedad de
Naciones crea la Oficina Internacional para los Refugiados como un o6rgano independiente,
con el animo de ampliar la cobertura de proteccion, es decir, que ademas de los refugiados

Nansen, se incluyera a los nuevos refugiados que iban surgiendo por los conflictos, guerras o

149 Ibid., p. 53 y ss.
150 GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y" no rechazo" del refugiado, Universidad Pontificia Comillas, Dykinson, Madrid,
1997, p. 99.
151 PERAL FERNANDEZ, L., “Situacién de desplazamiento masivo” en POLO GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), Guia
sobre el derecho de asilo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005, p. 94.
152 GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y" no rechazo" del refugiado, cit., pp. 99-100.
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divisiones de estados. No obstante, tampoco dio la respuesta esperada, los refugiados seguian

aumentando, lo que oblig6 a buscar nuevas soluciones!33.

En medio de esta situacion tan compleja para reubicar a los refugiados, se suma la
crisis econémica de los afios treinta, la cual endurece las politicas de los paises sobre los
refugiados!?*. En el ano 1933 surgi6 un nuevo problema con la implantacion del nacional-
socialismo en Alemania, entre judios no-arios y los opositores de este nuevo régimen.
Alemania era miembro de la Sociedad de Naciones, pero se oponia a que la Oficina Nansen
mediara en estos problemas, porque consideraba que era una interferencia en los asuntos

internos del pais, por ello se cre6 el Alto Comisionado para los Refugiados de Alemanial!>>.

En 1945 en la conferencia de San Francisco se estudid la posibilidad de crear un
organismo especializado para dar solucion a los refugiados que dejaba la Segunda Guerra
Mundial, asi en 1946 se cre6 la Organizacion Internacional de Refugiados (OIR) que entrd a
funcionar en 1947 y tenia como fin encontrar una solucion rdpida a mas de un millén y medio
de desplazados (refugiados, desplazados internos), que se encontraban en una red de campos,
la mayoria en Austria, Alemania e Italia, pero realmente tampoco cumplio las expectativas y
ceso sus funciones en 1952156, También en 1951 se cre6 en Bruselas el Comité
Intergubernamental para las Migraciones Europeas (CIME), este comité estaba pensado para

ayudar a la repatriacion de austriacos y alemanes!s7.

Tras el aumento de los desplazados forzosos en el proximo y lejano Oriente, Naciones
Unidas cre6 dos instituciones: una fue la Agencia de la Naciones Unidas de Reconstruccion
de Corea (United Nations Korean Reconstruction Agency, UNKRA) y la otra fue la Agencia
de las Naciones Unidas de Socorro y Trabajo para los refugiados de Palestina en el Cercano
Oriente (United Nations Relief and Words Agency For Palestine Refugees in the Near West,
UNRWA), estas agencias tenian un ambito geografico muy distinto, dado que las anteriores

estaban dedicadas a los desplazados en Europa!33.

153 PONTE IGLESIAS, M. T., Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional, cit., pp. 50 y ss.
154 TRUJILLO HERRERA, R., La Unién Europea y el derecho de asilo, cit., p. 56.
155 MUNOZ AUNION, A., La politica comun europea del derecho de asilo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 28.
156 Ibid., p. 29.
157 Informacion disponible en http://www.acnur.org/t3/el-acnur/historia-del-acnur/la-comunidad-internacional-se-hace-cargo-del-problema/,
consultado 08/03/2016.
158 GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y" no rechazo" del refugiado, Universidad Pontificia Comillas, cit., p. 103.
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5. EL REFUGIADO UN PROTAGONISTA DEL SIGLO XX

Las consecuencias del final de la primera Guerra mundial con la caida de los imperios
rusos, otomano y astro-htingaro!s°, el inicio del proceso descolonizador, el advenimiento del
fascismo y del nacional socialismo, etc., provocaron desplazamientos masivos de poblaciones
huyendo de represalias y persecuciones, que obligaron a que la comunidad internacional
tomase conciencia de un problema que no podia solucionarse a niveles estrictamente nacional,
sino que debia abordarse desde una perspectiva mas global!%0. Pero no fue hasta la Segunda
Guerra Mundial que las Naciones Unidas reconocieron la necesidad de extender y consolidar

los tratados multilaterales existentes sobre los refugiados!®l.

Finalizada la Segunda Guerra Mundial el nimero de desplazados era un problema
serio del momento y los estados no tenian capacidad para afrontar y adaptarse a las nuevas
realidades y a su problemadtica. Ante tantos intentos fallidos sin poder consolidar una
institucion que se encargara de los refugiados, la Organizacion de Naciones Unidas decidio
crear un organismo que diera respuesta a los refugiados del momento. Asi en los afios 50 la
Asamblea General de las Naciones Unidas cred la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados en adelante (ACNUR)!62 y en 1951 se convoca la
Conferencia de Plenipotenciarios que promulgo la Convencidon de Ginebra. Esta Convencion
trata el problema de los refugiados de una forma mas universal, pero deja libertad a los
Estados partes para decidir a quién otorgan proteccion, si a cualquier persona o solo a los que

provienen de Europa!®.

6. EL TRABAJO DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
LOS REFUGIADOS EN SUS INICIOS

El Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Refugiados inici6 sus funciones el 1 de enero de 1951, teniendo como primer compromiso el

159 TRUJILLO HERRERA, R., La Unién Europea y el derecho de asilo, cit., p. 53.
160 BLANQUER, D., El asilo politico en Espafia, garantias del extranjero y garantias del interés general, Civitas, Madrid, 1997.
161 MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIALES, Los refugiados: Dinamica de su desplazamiento, informe de la Comision independiente
sobre asuntos humanitarios internacionales, Documentos Técnicos, Madrid, 1989.
162 El Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados fue adoptado en la resolucion 428 (V) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1950.
163 GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y" no rechazo" del refugiado, cit., p. 105.
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de ayudar a reasentar a miles de refugiados europeos que aun estaban sin hogar como

consecuencia de la Segunda Guerra Mundial.

Cuando comenzo el trabajo ACNUR era una agencia pequefia, con 34 funcionarios y
un presupuesto para el primer afio de US$ 300.000, sus labores se desarrollaban
principalmente en Ginebra. En las décadas siguientes el problema de las personas desplazadas
forzosamente se volvié més complejo y tomoé una dimension global que obligd ampliar el
mandato del ACNUR. Hoy tiene presencia en todo el mundo, con 259 oficinas en 126 paises,
con 9.700 funcionarios desplegados en 109 ubicaciones principales tales como oficinas
regionales y nacionales y 341 oficinas en el terreno y sub-oficinas en lugares remotos del
mundo. En 2015 el presupuesto fue US$ 6,8 billones. En sus mas de 60 afios de trabajo
ACNUR ha prestado asistencia a millones de personas. A finales del 2015 habia més de 65
millones de personas desplazadas en el mundo: 37,5 millones de personas desplazadas
internas, 12,8 millones de refugiados, 3,7 millones de personas apatridas, mas de 3,2 millones
de solicitantes de asilo, 2,3 refugiados retornados y otras 870.700 personas de interés del

ACNUR!64,

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados!® trabaja bajo la
autoridad de la Asamblea General de Naciones Unidas y presta proteccion internacional a los
refugiados tanto si estdn amparados por el mandato del ACNUR o por la Convencion de
Ginebra de 19511% como lo determina el Estatuto de los refugiados en el capitulo II, de las
competencias del Alto Comisionado, el punto A establece que quedan bajo su proteccion, las
siguientes personas: 1) cualquier persona que haya sido considerada como refugiado en virtud
de los arreglos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del
28 de octubre de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de

164 Informacion disponible en http://www.acnur.org/el-acnur/historia-del-acnur/, consultado 01/12/2016.
165 El Alto Comisionado es elegido cada cinco afios por la Asamblea General de la ONU. El cual debe presentar un informe anual a la
Asamblea General y al Comité Econdémico y Social (ECOSOC) y sigue sus directrices politicas. Ademas, recibe la asistencia del Comité
Ejecutivo para el Programa del Alto Comisionado (ExCom), creado en 1958 y compuesto por los estados miembros de la ONU con interés
en los temas de refugiados. El ExCom se retine una vez al afio para asesorar al Alto Comisionado sobre las politicas, entre otros, para adoptar
las Conclusiones sobre proteccion internacional, y tomar decisiones sobre cuestiones presupuestarias. Este recibe el apoyo del Comité
Permanente que por lo general se retine tres veces al afio.
166 Una persona puede ser, al mismo tiempo, refugiada amparado por el mandato del ACNUR y refugiada amparado por la Convencion de
1951 o el Protocolo de 1967. Esa persona, sin embargo, puede encontrarse en un pais que no esté obligado por ninguno de esos instrumentos
o puede quedar excluida del reconocimiento como «refugiado amparado por la Convencién» por aplicacion de la fecha limite o de la
limitacion geografica. En estos casos, esa persona seguiria reuniendo las condiciones necesarias para recibir proteccion del Alto
Comisionado a tenor del Estatuto. ACNUR, El Manual de 2011, parrafo 17.
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1939 o de la Constitucion de la Organizacion Internacional de Refugiados; ii) cualquier
persona que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad u
opinidn politica, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia personal, no quiera acogerse a
la proteccion de ese pais o que por carecer de nacionalidad y estar fuera del pais donde antes
tenia su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores o de razones que no sean

de mera conveniencia personal, no quiera regresar a €l.

Pero el punto B del mismo capitulo brinda una proteccion mas amplia que la que se
establece en la Convencion de 1951, ya que dice: a cualquier otra persona que se halle fuera
del pais de su nacionalidad o, si carece de nacionalidad, fuera del pais en el cual tenia su
residencia habitual, por tener o haber tenido temores fundados de ser victima de
persecuciones por motivos de raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, y no pueda o,
debido a ese temor, no quiera acogerse a la proteccion del gobierno del pais de su
nacionalidad o, si carece de nacionalidad, no quiera regresar al pais donde antes tenia su

residencia habituall®’.

En este sentido, la competencia del ACNUR no estd determinada por referencia a la
Convencion y al Protocolo, ni a ninguna norma de carécter internacional, o a ningiin acuerdo
de estados o autoridad jurisdiccional, sino que esta relacionado con las circunstancias en la

necesidad de proteccion de la persona por sufrir temores fundados de persecucion.

Si bien es cierto que la competencia del ACNUR no se limita a lo que determina la
Convencion, en sus inicios solo prestaba proteccion a las personas que sufrian persecucion
por motivos de raza, religion, nacionalidad o por una determinada filiaciéon o ideologia
politica como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, pero ante el aumento del
desplazamiento forzado tanto cuantitativo como cualitativo!®®, obligd a la Asamblea General
de Naciones Unidas ampliar los beneficiarios de interés del ACNUR, con el fin de garantizar
la proteccion internacional y buscar soluciones duraderas. Actualmente dentro de las personas

de interés de ACNUR estan: los refugiados, los apatridas, los desplazados internos,

167 Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Adoptado por la Asamblea General en su
resolucion 428 (V), de 14 de diciembre de 1950, capitulo 1 Disposiciones Generales, apartado 1.
168 CAMPS MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes

involuntarios, cit., p. 11.
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reasentados, retornados, solicitantes de asilo!%”. Ademads, determina la condicion de refugiado
en caso de que los estados no lo hagan, ya que son los que tienen en primera instancia la
obligacion!70. Igualmente se ha prolongado el mandato del ACNUR que en sus inicios solo se
habia establecido por un periodo de tres afos, el cual se ha ido extendiendo por medio de
sucesivas resoluciones de la Asamblea General!7! hasta el afio 2003, cuando se determind su
existencia hasta el momento en que sea resuelto el problema de los refugiados!”2. Situacién
que nos lleva a presumir que el mandato serd permanente, dado la complejidad del fendémeno

de los refugiados y su constante aumento.
6.1. Funciones el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados

La principal funcién del ACNUR es la de proporcionar proteccion a los refugiados que
retnan los requisitos exigidos en el Estatuto y en la Convencion de Ginebra, igualmente debe
buscar soluciones permanentes para los que sufren persecucion y ayudar a los gobiernos.

Estas funciones las debe llevar a cabo bajo la supervision de Naciones Unidas!73.

Esta proteccion se concreta en la practica velando para que se respeten los derechos
humanos fundamentales de las personas desplazadas forzosamente o apéatridas en los paises de
asilo (desde el acceso al territorio y todo lo que con lleva el procedimiento de asilo),
garantizando a los refugiados el respeto de los derechos minimos para su proteccion,
especialmente que por ninguna circunstancia sean repatriados en contra de su voluntad a un
pais donde puedan estar expuestos a la persecucion (principio de no devolucioén, o non

refoulement).

El ACNUR colabora con los estados de conformidad con lo estipulado en el articulo
35 de la Convencidon de Ginebra, y tiene facultades para intervenir en los procedimientos

nacionales para el estudio de la concesion del estatuto de refugiado, siempre y cuando los

169 Informacién disponible en http://www.acnur.org/t3/el-acnur/estructura/que-es-el-acnur/ consulta 08 de noviembre 2013.
170 Informacion disponible en  http://www.acnur.org/t3/que-hace/proteccion/determinacion-de-la-condicion-de-refugiado/, consultado
08/03/2016.
171 El mandato del ACNUR, se amplié por medio de las llamadas Resoluciones de buenos oficios. La primera Resolucion 1167 (XII), de
1957 a favor de los refugiados chinos en Hong-Kong. Después vinieron una serie de Resoluciones, la Resolucion 1500 (XV), de los
refugiados de Argelia en Tinez y Marruecos en 1958; la Resolucion 1673 (XVI), de refugiados angoleilos que huyeron a la Republica del
Congo en 1961. PERAL FERNANDEZ, L., “Situacion de desplazamiento masivo” en POLO GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V.
(Coords), Guia sobre el derecho de asilo, cit., pp. 95-96.
172 ACNUR, El Manual de reasentamiento, 2011, p. 19.
173 Capitulo I: Disposiciones generales, apartado 1 del Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, adoptado por la Asamblea General en su resolucion 428 (V), de 14 de diciembre de 1950.
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estados se lo permitan, pero no tiene capacidad para otorgar o denegar dicho estatuto, al ser
una facultad exclusiva de los estados!’4. Conjuntamente, trabaja en la evaluacion de
necesidades globales, fortalecimiento institucional, incidencia politica, medio ambiente,
proteccion, recaudacion de fondos, respuesta de emergencial’>. Y ayuda a los gobiernos y a

las organizaciones privadas.

Para el cumplimiento de sus funciones promulga manuales, directrices, realiza
diferentes programas en busca de soluciones para todos los colectivos de su interés como el
programa para reducir la apatridia, asi el Plan de Accién 2014-24 Mundial, que busca
disminuir la apatridial’¢ o el plan de los 10 puntos desarrollado para proteger a los refugiados
dentro de los movimientos migratorios mixtos!?7. Su objetivo es alentar a los estados a que
incorporen la proteccion de los refugiados en las politicas generales sobre migracion y
aseguren que todos los migrantes son tratados con dignidad!’®. Realiza programas en
colaboracion con diferentes entidades y organismos. Asi en 2010 junto al Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el Banco Mundial, lanzaron la iniciativa de
Soluciones Transicionales, con el objetivo de integrar a los refugiados, retornados y
desplazados internos en la reconstruccion y planificacion del desarrollo en general en casos de
repatriacion voluntaria e integracion local. Ha planteado tres formas para dar soluciones
duraderas a los refugiados, como es la repatriacion voluntaria a su pais de origen, la
integracion en los paises de asilo o el reasentamiento en un tercer pais'’?, con el fin de que
las personas desarraigadas forzosamente puedan reanudar una vida normal en un entorno

seguro. Seguidamente pasamos a analizar cada una de estas propuestas:

La repatriacion voluntaria al pais de origen y la integracion local: La repatriacion
voluntaria es la solucion duradera que histéricamente ha beneficiado al mayor niimero de
refugiados. Los refugiados deciden regresan a su lugar de origen después de tomar tal

decision de manera libre y con base en informacion suficiente que las condiciones han

174 BLANQUER, D., Asilo politico en Espana. Garantias del extranjero y garantias del interés general, cit., pp. 130 y ss.
175 Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Adoptado por la Asamblea General en su
resolucion 428 (V), de 14 de diciembre de 1950, capitulo II apartado A y B.
176 Informacion disponible en
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2015/10129, consultado 02/12/2016.
177 Plan 10 puntos, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Ginebra, febrero 2011.
178 ACNUR, “Proteccion de refugiados y soluciones duraderas en el contexto de las migraciones internacionales”, ACNUR/DPC/2007/Doc.
02, de 19 de noviembre de 2007.
179 PONTE IGLESIAS, M. T., Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional, cit., p. 121 y ss.
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cambiado y no corren ningun peligro, el pais de origen debe comprometerse a proteger y
reintegrar de nuevo a sus ciudadanos en sus comunidades de origen. La integracion local
ocurre cuando el pais de asilo ofrece a los refugiados residencia permanente con la posibilidad
de una eventual ciudadania. Es un proceso complejo y gradual que incluye dimensiones
economicas, sociales y culturales, distintas, aunque relacionadas. La integracion local esta
encaminada para que el solicitante de asilo adquiera la nacionalidad del pais de asilo y a la
vez es la culminacion del proceso de refugiado. Sin embargo, segin ACNUR estadisticamente
es dificil conocer cudntos refugiados adquieren la ciudadania a través de la naturalizacion, los

paises no suelen distinguir entre refugiados y otras personas que se hayan naturalizado!8.

El reasentamiento: El reasentamiento implica la seleccion y el traslado de los
refugiados desde un estado que han encontrado proteccion hacia un tercer estado que ha
acordado admitirlos como refugiados otorgandoles permiso de residencia permanente. El
estatuto proporcionado garantiza la proteccion contra la devolucion y permite que el refugiado
reasentado y su familia o dependientes tengan acceso a derechos similares a aquellos que
disfrutan los nacionales. El reasentamiento también conlleva la oportunidad de convertirse

con el tiempo en un ciudadano naturalizado del pais de reasentamiento!8!.

El reasentamiento es un proceso duradero y se lleva a cabo por diversas razones: a)
porque el primer pais de acogida del refugiado no puede ofrecerle una proteccion adecuada y
pone en riesgo su vida, libertad, seguridad, salud y otros derechos fundamentales, b) el
reasentamiento también es un mecanismo de reparticion de las responsabilidades entre los
estados, especialmente para los paises en vias de desarrollo, que soportan la acogida de la
mayoria de los refugiados que hay en el mundo. En este sentido, el reasentamiento no solo
permite la proteccion a los refugiados, sino que es una de las formas duraderas para aquellos
refugiados que no pueden regresar a su pais de origen ni permanecer en el pais de acogida en
condiciones de dignidad y seguridad'®2. No obstante, a pesar de las grandes ventajas que tiene

este proceso de reasentamiento, es un mecanismo que podriamos decir que en la practica no

180 ACNUR, Informe tendencias globales, 2012, p. 17.
181 ACNUR, Manual de reasentamiento, 2011, p. 3.
182 GARCIA MAHAMUT, R., “Reflexiones constitucionales sobre el reasentamiento de refugiados: el régimen juridico del reasentamiento

en Canadd y en Espafia a la luz de la nueva ley de asilo y de la proteccion subsidiaria”, Revista de Derecho Politico, 2010, n°. 78, p. 46.
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funciona por falta de aplicabilidad por parte de los estados quienes son los que tienen la

autoridad para decidir cuantos refugiados acogen en su territorio!83.

La determinacion de la condicion de refugiado por parte del ACNUR: Otras de las
funciones que realiza el ACNUR, es la determinacion de la condicidon de refugiado, aunque
esta tarea corresponde a los estados en primero lugar. Sin embargo, en los paises donde no
existen sistemas de asilo nacional o donde el estado no puede o no esta dispuesto a evaluar las
solicitudes de asilo con imparcialidad y eficacia, ACNUR puede llevar a cabo la
determinacion de la condicion de refugiado con arreglo a su mandato!84. En el 2013, el
ACNUR registré un maximo histérico de 203.200 solicitudes individuales de asilo, siendo

una de las cifras mas altas en cuanto a determinacion de la condicion de refugiados!®3.
6.2. Otras agencias y organizaciones que colaborar con ACNUR

ACNUR para poder dar asistencia a todas las personas que estan bajo su mandato
trabaja en colaboracion con distintas agencias y programas de las Naciones Unidas como: el
Programa Mundial de Alimentos (PMA)!8¢, que suple de alimentos y comodidades basicas a
los refugiados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)!¥7  la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), la Oficina para la Coordinacion de los Asuntos Humanitarios y el Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. También se puede destacar

183 Espafia en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria establecio por primera vez en
Espafia un apartado relativo al reasentamiento: “El marco de proteccion previsto en la presente Ley sera de aplicacion a las personas
acogidas en Espafia en virtud de programas de reasentamiento elaborado por el Gobierno de la Nacion, en colaboracién con el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, y, en su caso, otras Organizaciones Internacionales relevantes. EI Consejo de
Ministros, a propuesta de los Ministros del Interior y de Trabajo e Inmigracion, oida la Comision Interministerial de Asilo y Refugio,
acordara anualmente el niimero de personas que podran ser objeto de reasentamiento en Espafa en virtud de estos programas.” Asi, el 29 de
enero de 2010, el Consejo de Ministros aprobo el reasentamiento en Espafia de 75 refugiados para este mismo afio. Informacion disponible
en http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/documents/2010/refc20100129.pdf, consultado 02/12/2016. Tokio también
se sumo este mismo afio a los paises que acogen refugiados en programas de reasentamiento. El 28 de septiembre de 2010 llegaron los
primeros 18 refugiados dentro de un programa que acogio6 a 90 refugiados en el pais en el plazo de tres afios. Japon es el primer pais asiatico
que se ha convertido en pais de reasentamiento. ACNUR, Informe, Tendencias Globales, 2010, p. 19.

184 Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, capitulo II B.

185 Informacion disponible en http://www.acnur.org/t3/que-hace/proteccion/determinacion-de-la-condicion-de-refugiado/, consultado
18/03/2016.

186 El Programa Mundial de Alimentos (PMA) presta ayuda a millones de personas victimas de los desastres. Es responsable de movilizar
alimentos y fondos en las operaciones de alimentacion para refugiados a gran escala gestionada por ACNUR.

187 Desde su fundacion, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) ha trabajado para atender a tantos nifios como sea
posible y proporcionarles soluciones efectivas y asequibles con el objetivo de contrarrestar las principales amenazas para su supervivencia.

UNICEF también insta constantemente a los gobiernos y las partes beligerantes a proteger a los nifios de manera efectiva.

72


http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/documents/2010/refc20100129.pdf
http://www.acnur.org/t3/que-hace/proteccion/determinacion-de-la-condicion-de-refugiado/
http://es.wfp.org/
http://www.unicef.org/spanish/

otras organizaciones que colaboran con el ACNUR como es el Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR), la Federacion Internacional de la Cruz Roja y las Sociedades de la Media
Luna Roja (FICR), la Organizacioén Internacional para las Migraciones (OIM) y mas de 500

organizaciones no gubernamentales.
7. LA CONVENCION DE GINEBRA DE 1951 Y EL PROTOCOLO DE 1967

La Convencion sobre el estatuto de los refugiados, también conocida como la
Convencion de Ginebra de 1951, es el principal instrumento del derecho internacional de los
refugiados. En ella se determina quién es un refugiado, los criterios para su determinacion,
ademas, se establecen los derechos y obligaciones inherentes a la condicion del refugiado. Ha
sido de maxima importancia dado que es la primera Convencidon de ambito internacional con
caracter humanitario que viene a recoger principios fundamentales para los derechos humanos
expresados en la Carta de las Naciones Unidas y la DUDH que consagra que los seres

humanos, sin distincion alguna deben gozar de los derechos y libertades fundamentales.

La Convencion de Ginebra establece en su articulo 1.A que el término "refugiado" se

aplicard a toda persona:

1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos del 12 de mayo
de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de 1933 y del 10
de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de la Constitucion de la
Organizacion Internacional de Refugiados;

2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y
debido a fundados temores 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 nacionalidad y halldindose, 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 ¢él.

Como podemos ver la definicidon de refugiado promulgada por la Convencion es muy
general, lo que ha llevado a distintas interpretaciones por quienes tienen la responsabilidad de
hacer el examen de una solicitud de asilo, esto es, dependiendo el pais donde se presente la

demanda se hara una valoracion u otra. Las mayores dificultades se presentan en la valoracion
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del temor manifestado por el solicitante y las causas de persecucion, especialmente en los

paises que se cifien literalmente a las causas que establece la Convencion de Ginebra.

El concepto de refugiado estd integrado por varios elementos que constituyen un solo
examen global, y que deben ser observados por quienes llevan a cabo el estudio de las
solicitudes de asilo. En este sentido para una mayor comprension de estos elementos que
conforman el concepto de refugiado haremos un andlisis breve de cada uno de los elementos

que lo conforman.
7.1. La persona fisica beneficiaria de la proteccion internacional

La Convencién de Ginebra de 1951 otorga la facultad de solicitar el estatuto de
refugiado a la persona fisica y no a la persona juridical!®s. La proteccion es individual dado
que cada persona se halla condicionada por un conjunto de circunstancias peculiares que la
diferencian de las demads, lo que ha llevado a entender que la Convencién no incluye en este
articulo a los refugiados en masa o los desplazados a gran escala. Es decir, que la Convencion
del 51 determina unas causas tasadas, cuando en la realidad las causas de persecucion son tan
diversas que dificilmente se pueden detallar en un listado determinado. Estas circunstancias
llevaron a algunas regiones a dictar sus propias normas para dar soluciones a los problemas
regionales. Asi se promulgo6 la Convencion Africana de 1969 que buscaba dar soluciones a los
desplazamientos provocados por la descolonizacidon del continente. Afios mas tarde también
surgia la necesidad de atender a las victimas de los conflictos generalizados de América
Latina, lo que llevd a que 1984 se proclamara la Declaracion de Cartagena. Ambas
declaraciones ampliaron los motivos por los cuales las personas pueden considerarse

necesitadas de proteccion!®.
7.2. Los fundados temores de sufrir persecucion

El punto esencial en la configuracién del concepto de refugiado desde el punto de
vista juridico que establece la Convencion es que el solicitante presente fundados temores de
sufrir persecucion. La expresion de temor, es subjetival®0, por lo tanto, es dificil de poder
determinar en qué casos una persona puede sentir temor a ser perseguida. Algunas personas

huyen y otras estando en la misma situacion se quedan en el lugar aun arriesgando su vida,

188 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desafié de los refugiados y el derecho de asilo, cit., p. 55.
189 ARENAS HIDALGO, N., El sistema de proteccion temporal de desplazados en la Europa Comunitaria, cit., p. 52.
190 ACNUR, El Manual, 2011, parrafo 37.
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esto puede ser porque ante el mismo peligro cada persona afronta la misma circunstancia de
diferente maneral®l. El elemento subjetivo se complementa con el término fundados,
expresion claramente objetiva, es decir, que debe demostrar razonablemente que la
convivencia en su pais de origen se ha hecho insoportable y por ello no puede volver a ¢él, ya
sea por acontecimientos que le han ocurrido al solicitante o porque teme que le vaya a ocurrir

la misma situacioén que a los familiares o amigos!2.

En este sentido, a la hora de analizar la solicitud de una persona refugiada se debe
tener en cuenta estos dos factores. El temor no debe ser imaginario, debe basarse en hechos
reales (que exista la persecucion por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social, opiniones politicas u otros motivos graves), de ahi la importancia
de que todas las personas involucradas en el procedimiento de proteccion (incluso antes como
la policia de frontera) conozcan la situacion del pais o residencia habitual del solicitante de
proteccion!?3. El conocimiento real de las causas de persecucion en los diferentes paises
permitiria invertir la carga de la prueba que normalmente corresponde al solicitante de asilo y
en muchas ocasiones los refugiados no son capaces de demostrar la persecucion que han
sufrido. Por ello es preciso contar con informacion objetiva y fiable sobre el pais de origen, en

lo que se refiere a las particularidades del caso!%4.
7.3. La Persecucion

Segun la Real Academia Espafiola, la persecucion es la accidn y efecto de perseguir o
la instancia enfadosa y continua con gue se acosa a alguien a fin de que condescienda a lo que
de él se solicita. Sin embargo, en los instrumentos internacionales de proteccion no existe una
definicion de persecucion, por lo que se presentan diversas interpretaciones a la hora de
aplicar la determinacion de refugiado. ACNUR, ha intentado subsanar este vacio y establece
que del articulo 33 de la Convencion de 1951 se deduce que toda amenaza contra la vida o la

libertad de una persona por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado

191 “La evaluacion del elemento subjetivo es inseparable de una apreciacion de la personalidad del solicitante, ya que las reacciones
psicoldgicas de los distintos individuos pueden no ser las mismas en condiciones idénticas. Una persona puede abrigar convicciones politicas
o religiosas tan arraigadas que el tener que prescindir de ellas haga su vida intolerable, mientras que otra puede no tener convicciones tan
firmes. Una persona puede tomar impulsivamente la decision de escapar y otra en la misma situacion no lo hace. Planear su partida con todo
cuidado”. ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 40.
192 ACNUR, El Manual, cit., parrafos, 42 y 43.
193 PONTE IGLESIAS, M. T., Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional, cit., pp. 71-72.
194 ACNUR, Interpretacion del articulo 1 de la Convencién De 1951 Sobre el Estatuto de los Refugiados, 2001, parrafo, 11.
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grupo social u opiniones politicas es siempre persecucion. La doctrina tampoco ha podido
ponerse de acuerdo sobre la persecucion, unos sostienen que no se considerd necesario definir
el término, ya que su significado era bien conocido gracias a otros instrumentos y a la
experiencia; otros sugieren que se omitié la definiciéon de forma deliberada, con el fin de que
fueran incluyéndose nuevas formas de persecucion. No obstante, ACNUR parece decantarse
por la segunda definicion, en la cual interpreta como un fuerte indicativo de que, con base en
la experiencia del pasado, los redactores quisieron que todas las formas futuras de persecucion

fueran abarcadas en el término!%>.

Algunos autores como Martin Arribas, nos hablan de tres factores que ayudan a

delimitar el concepto de persecucion!?¢:

(Quiénes pueden o no llevar a cabo la persecucion? La persecucion siempre se ha
entendido que es realizada por las autoridades que representan al Estado, situacion que ha
dificultado aceptar que han surgido nuevos agentes de persecucion como puede ser grupos de
paramilitares, organizaciones terroristas, familiares, vecinos, entre otros. ACNUR ha puesto
de manifiesto que la persecucion puede venir de otros actores de la poblacion que no respetan
las normas establecidas por las leyes de su pais. La intolerancia religiosa, equiparable a
persecucion, en un pais por lo demas no confesional, en el que importantes sectores de la
poblacién no respetan las creencias religiosas de sus conciudadanos, es un buen ejemplo. “El
comportamiento vejatorio o gravemente discriminatorio observado por ciertos sectores de la
poblacion local puede equipararse a la persecucion si es deliberadamente tolerado por las
autoridades o si éstas se niegan a proporcionar una proteccion eficaz o son incapaces de
hacerlo”!®7. En resumidas cuentas cuando el estado pierde el monopolio de la violencia
legitima y no garantiza la vida o la integridad fisica de la persona se convierte en agente

perseguidor por omision a sus obligaciones.

La gravedad de las actuaciones o0 medidas que causan la persecucion: teniendo en
cuenta el factor objetivo, todo tipo de persecuciéon no estd protegida por las normas
internacionales de los refugiados. En este sentido, se debe tener en cuenta la gravedad de los
hechos, no queda cubierto por el derecho internacional de los refugiados cualquier tipo de

persecucion, ni se puede usar para proteger a quienes quieren evadir la aplicacion de una ley

195 Ibid, parrafo 16.
196 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desafié de los refugiados y el derecho de asilo, cit., pp. 56-57.
197 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 65.
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de caracter generall®8. La persecucion que se protege en el ambito internacional debe tener un

minimo grado de intensidad y no ser simples molestias o incomodidades!®°.

Si bien es cierto que la Convencion de Ginebra no define la persecucion, existen otros
tratados que nos ayudan a entender la persecucion, en este sentido, la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes2%0, en su articulo 1.1 dice
que:

“A los efectos de la presente Convencion, se entenderda por el término "tortura" todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o
con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos
que sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas”. Por su parte, el articulo 3 del CEDH establece que ‘“Nadie podra ser

sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

ACNUR recomienda a las autoridades encargadas del estudio de las solicitudes de
asilo, ser muy cautelosos a la hora de valorar la persecucion, porque puede ocurrir que una
situacion de amenaza por si sola no constituya persecucion, pero si se acumula con otros
factores constituya motivos concurrentes de persecucion. De hecho dice que en casi todas las
sociedades existe diferencias de trato en sus distintos grupos, pero el hecho de que unas
personas reciban un trato menos favorable a causa de esas diferencias no son necesariamente
victimas de persecucion. Solo en determinadas circunstancias esa discriminacién constituird
persecucion. Asi ocurriria si las medidas de discriminacidn tuvieran consecuencias de caracter

esencialmente lesivo para la persona de que se tratase, como, por ejemplo, si limitaran

198 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desafié de los refugiados y el derecho de asilo, cit., pp. 58-59.

199 SANTOLAYA MACHETTI, P., “Interpretacion de la definicion de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), Guia sobre el derecho de asilo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005,
p. 33.

200 La Convencion contra la Tortura fue adoptada y abierta a la firma, ratificaciéon y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984.
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gravemente su derecho a ganarse la vida, a practicar su religion o a tener acceso a los

servicios de ensefanza normalmente asequibles201,

La valoracion de las circunstancias que confluyen en cada caso: En la valoracion
de las circunstancias para determinar la condicion de refugiado no solamente se tienen en
cuenta los elementos subjetivos y objetivos, sino que hay que valorar la situacion en conjunto,
porque lo importante es la proteccion que se le pueda otorgar a la persona por sentir temor
fundado, ya sea que ha sufrido o porque teme que le pueda suceder lo mismo que a otras
personas de su comunidad en caso de ser devuelto al lugar del que ha huido2%2. En este
sentido, ACNUR establece que “el término temor no se refiere sélo a las personas que de
hecho ya han sido perseguidas, sino también a las que desean evitar una situacién que entrana
un riesgo de persecucion”?9. Teniendo en cuenta todos estos elementos y las diferentes
circunstancias que se pueden presentar cuando una persona solicita proteccion no se puede
hacer una valoracién general de la persecucion, sino que se debe realizar individualmente,
teniendo en cuenta hasta el contexto geografico, histdrico y etnoldgico del caso de que se

trate, es decir, la persecucion depende de las circunstancias de cada caso.
7.4. Los agentes de persecucion

Para el reconocimiento de la proteccion normalmente se consideraba que el agente
perseguidor provenia del estado2%4, sin embargo, actualmente se sabe que la persecucion
puede sobrevenir de otros agentes no estatales, es decir, la persecucion puede ser cometida
por la “poblacion local” o por “importantes sectores de la poblacion”, asi como por las
“autoridades del pais”. La expresion “importantes sectores de la poblacion” abarca cualquier
grupo no gubernamental, como por ejemplo una organizacioén guerrillera, “escuadrones de la
muerte”, grupos paramilitares contrarios o a favor del gobierno, etc. Asimismo, incluye, a
fortiori, entidades no reconocidas que ejercen de facto su autoridad sobre una parte del

territorio nacional?%3. Incluso esta persecucion puede venir de familiares que imponen normas

201 ACNUR, El Manual, cit., parrafos, 53, 54 y 55.
202 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desafié de los refugiados y el derecho de asilo, cit., p. 59.
203 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 45.
204 SANTOLAYA MACHETIL, P., “Interpretacion de la definicién de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), Guia sobre el derecho de asilo, cit., p. 42 y ss.
205 ACNUR, Agentes de Persecucion. Posicion del ACNUR, de 14 de marzo de 1995, parrafo, 5.
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morales, religiosas o disputas mortales2%. En la practica también se ha entendido que existe
persecucion que merece la proteccion internacional cuando el estado fomenta la persecucion o
la tolera de hecho o de derecho o cuando el estado es incapaz de garantizar la seguridad por
haber perdido el monopolio de la violencia legitima en todo el territorio o en una parte del

mismo?297,

7.5. Los motivos de persecucion: raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado

grupo social u opiniones politicas

La DUDH consagra que todos los seres humanos nacen libre e iguales (art. 1) por tal
motivo no debe hacerse distincidon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniéon politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social (art. 2), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos recoge estos principios consagrados en la
DUDH e impone a los estados la obligacion de respectarlos, sin embargo, en la practica no

siempre se cumplen estos mandatos.

La raza como factor de persecucion: El Convenio de Ginebra determin6 como
primera causa de persecucion la raza, la discriminacion por motivos de raza ha sido
condenada universalmente como una de las violaciones mas patentes de los derechos
humanos?%® y también la raza ha sido una de las causas que mas refugiados en masa ha
generado a lo largo de la historia2%, El concepto de raza hay que entenderlo en su sentido mas
amplio, que abarca todos los grupos étnicos habitualmente denominados “razas”. En este
sentido la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion Racial?!? nos ayuda a entender mejor esta expresion, en su articulo 1, parrafo

1, dice que:

“La expresion "discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga

por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en

206 Posicion del ACNUR con respecto a las solicitudes de la condicion de refugiado seglin la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de
Refugiado con base en temores de persecucion por motivos de pertenencia de una persona a una familia o a un clan vinculado en una disputa
mortal, 17 de marzo 2006, parrafo, 3.

207 SANTOLAYA MACHETIL, P., “Interpretacion de la definicion de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), Guia sobre el derecho de asilo, cit., pp. 42-43.

208 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 68.

209 SANTOLAYA MACHETII, P., “Interpretacion de la definicién de refugiado y situaciones equiparables de proteccion”, cit., p. 36.

210 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965.
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condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas

politica, economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”.

En todo caso de acuerdo ACNUR, para determinar que existe discriminacion racial se
debe vulnerar la dignidad humana de una persona hasta un punto incompatible con los

derechos humanos mas elementales e inalienables?!!,

La religion como causa de persecucion: La Real Academia de la Lengua Espafiola
define la religion como: el conjunto de creencias o dogmas acerca de la divinidad, de
sentimientos de veneracion y temor hacia ella, de normas morales para la conducta individual
y social y de practicas rituales principalmente la oracion y el sacrificio para darle culto debido
a Dios2!2, La religion desde la antigiiedad se ha convertido en una de las mayores causas de
persecucion. Por ello ACNUR ha determinado que la persecucion por motivos de religion
tiene diferentes formas, como puede ser: la prohibicién de pertenecer a una comunidad
religiosa, del culto en privado o en publico, de la instruccion religiosa, o bien graves medidas
de discriminacion impuestas a las personas debido a la practica de su religion o por pertenecer

a una determinada comunidad religiosa?!3.

La nacionalidad como causa de persecucion: El concepto de nacionalidad no debe
entenderse solamente en el sentido de nacionalidad juridica o ciudadania, sino que designa
también la pertenencia a un grupo étnico o lingiiistico y que a veces se equipara al concepto
de raza. La persecucion por motivo de la nacionalidad puede manifestarse en actitudes
hostiles o medidas que restringen los derechos de minorias nacionales?'4. En determinadas
circunstancias, el hecho de pertenecer a esa minoria puede de por si suscitar fundados temores

de persecucion?!3,

La pertenencia a determinado grupo social como causa de persecucion: Se
entiende por pertenencia a un grupo social, cuando la persona hace parte de un grupo que
tiene un mismo origen y el mismo modo de vida o el mismo status social o son muy

similares?!6, Segin ACNUR, este motivo de persecucion puede en muchas ocasiones

211 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 69.
212 Real Academia Espafiola.
213 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 72
214 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 69.
215 ACNUR, El Manual, parrafo, 74.
216 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 70.
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coincidir o solaparse con las otras causas de persecucion como la raza, la religion o la

nacionalidad.

La aplicacion de este concepto ha generado numerosos debates. En este sentido,
Santolaya Machetii, dice que para que una persona pueda alegar persecucion por motivos de
pertenencia a grupo social, debe cumplir minimo tres requisitos?!7:

a) Tener unas minimas caracteristicas en comun, aunque parezcan irrelevantes y
arbitrarias que puedan ser objetivamente consideradas, que los hace distinguible como grupo
y objeto de persecucion.

b) Que exista una relacion entre el individuo y el grupo que sea o bien innata e
inmodificable.

c) Que sean grupos delimitados y concretos.

Este motivo de persecucion ha ido ganando peso en los tltimos afios y ha permitido
superar los limites del derecho de los refugiados. Asi bajo la pertenencia a grupo social se ha
reconocido proteccion a cuestiones muy diversas como el género u orientacion sexual, la
violencia doméstica, la homosexualidad, las politicas coercitivas de planificacion familiar, la
mutilacién genital femenina (en adelante MGF), la discriminacién contra las personas con
discapacidad fisica o mental entre otros2!8. En la préctica el motivo de persecucion por
pertenencia a grupo social se ha entendido como una categoria o concepto residual para
cubrir ciertos casos que no estaban amparados en ninguna de las otras causas de

persecucion?19,

En este sentido, la persecucion por pertenencia a grupo social ha permitido agrupar a
colectivos tan amplios que en muchas sociedades estaban totalmente desprotegidas. Asi la
jurisprudencia alemana bajo la pertenencia a grupo social ha otorgado protecciéon a mujeres
procedentes de Iran; o la jurisprudencia canadiense que lo ha empleado para las mujeres
procedentes de Trinidad y Tobago victimas de abusos maritales, y las mujeres chinas con mas

de un hijo sujetas a practicas de esterilizacion forzosa; la jurisprudencia de Nueva Zelanda

217 SANTOLAYA MACHETIL, P., “Interpretacion de la definicion de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), Guia sobre el derecho de asilo, cit., pp. 40-41.
218 ALEINIKOFF, ALEXANDER,T., “Las caracteristicas protegidas y las percepciones sociales: un analisis del significado de pertenencia
a un determinado grupo social”, en FELLER, E., et al., (Editores), Proteccion de los refugiados en el derecho internacional, Consultas
Globales de ACNUR sobre proteccion internacional, Icaria editorial, Barcelona, primera edicion en espafiol 2010, ACNUR, p. 290.
219 SANTOLAYA MACHETIL, P., “Interpretacion de la definicion de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), Guia sobre el derecho de asilo, cit., p. 40.
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para los homosexuales de origen irani; o bien, la jurisprudencia estadounidense, para las

mujeres de una determinada tribu de Togo, con riego de ser mutiladas genitalmente?20.

No hay que olvidar que la mujer es uno de los colectivos que mas requiere proteccion
internacional por las practicas tan arraigas en determinadas sociedades como la mutilacion
genital femenina, la quema de prometidas, los matrimonios forzados, la violacion y la
violencia doméstica, entre otras. Estas practicas han sido catalogadas no solo como una
violacion de la libertad y la seguridad de la persona, sino que son acciones claramente
peligrosas y degradantes contra las mujeres, y constituyen una expresion de la posicion
intrinsecamente inferior que ocupan las mujeres en muchas sociedades. El derecho a la
seguridad, a la vida con dignidad y a la libertad de tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes, no se deriva de la cultura, sino que se origina en la humanidad comuin del

individuo??!,

Las opiniones politicas como causas de persecucion: Este motivo de persecucion
consagrado en la Convencion de Ginebra tal vez es de los mas conocidos en el ambito del
derecho de asilo territorial o politico. Normalmente la persecucion se origina cuando las
autoridades estatales no toleran ciertas opiniones o criticas de sus politicas o de sus métodos y
toman represalias sobre quien las pronuncian o llevan a cabo. La persecucion por opiniones
politicas ya se habia recogido en diversas normas juridicas mucho antes que se promulgara la
Convencion de Ginebra. Asi la Constitucion Francesa de 1793, la cual concedia el asilo a los
extranjeros expulsados de su patria por causa de la libertad. En este sentido para algunos la
persecucion por opiniones politicas no es otra cosa que la persecucion que se desata por la
promocion y defensa de la democracia y de los derechos humanos que algunos consideran que

se vulnera??2,

La condicion de encontrarse fuera del pais de su nacionalidad o del pais de su
residencia habitual: para que se otorgue la condicion de refugiado, necesariamente la

persona perseguida debe cruzar las fronteras internacionales y quedar bajo la cobertura del

220 Ibid., p. 41.
221 ALEINIKOFF, ALEXANDER T., “Las caracteristicas protegidas y las percepciones sociales: un analisis del significado de pertenencia
a un determinado grupo social” en FELLER, E., et al., (Editores) en Proteccion de los refugiados en el derecho internacional, Consultas
Globales de ACNUR sobre proteccion internacional, cit., p. 366. MARTIN ARRIBAS, J. J., “La Protecciéon de las Mujeres Refugiadas” en
FERNANDEZ SANCHEZ, P. A., (Ed.), La revitalizacién de la proteccién de los refugiados, Universidad de Huelva, 2002, pp. 59-88.
221.
222 SANTOLAYA MACHETIL, P., “Interpretacion de la definicion de refugiado y situaciones equiparables de proteccion”, cit., p. 38.
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estado que pretende le otorgue la proteccion, es decir, que haya perdido la proteccion de su
pais de origen o de residencia habitual en el caso de los (apatridas). Si no sale de su pais, la
proteccion internacional no es operativa, ya que solo se activa para el que tiene la condicion
de extranjero?23. Una de las primeras cuestiones a determinar cuando una persona solicita
proteccion es la nacionalidad, ya que si una persona tiene vinculos juridicos con varios paises
puede constituirse en una excluyente, en caso de no haber pedido la proteccion
correspondiente a alguno de los paises que ostenta la nacionalidad, de acuerdo a la

Convencion de Ginebra del articulo 1. A, parrafo 2, dice que dice:

“En los casos de personas que tengan mds de una nacionalidad, se entendera que la
expresion del pais de su nacionalidad se refiere a cualquiera de los paises cuya nacionalidad
posean, y no se considerard carente de la proteccion del pais de su nacionalidad a la
persona que, sin razon valida derivada de un fundado temor, no se haya acogido a la

proteccion de uno de los paises cuya nacionalidad posea’.

Sin embargo, ACNUR aclara que no se puede dar por sentado que por el hecho de que
una persona tenga doble o multiple nacionalidad no pueda ser merecedora de la proteccion
internacional. Habra casos en que el solicitante tenga la nacionalidad de un pais respecto del
cual no alegue ninglin temor, pero en los que esa nacionalidad pueda tenerse por ineficaz al
no llevar aparejada la proteccion normalmente otorgada a los nacionales?24. En el caso de los
apatridas al no tener nacionalidad, se entiende que necesariamente tienen que haber huido del
pais donde habitualmente tienen su residencia y que este pais no ha querido o no ha podido

protegerle.

La condiciéon que establece la Convencidon, que solo pueden ser titulares de la
proteccion internacional las personas que se encuentren fuere de su pais de origen o residencia
habitual, genera muchas dificultades en la préctica a las personas que sufren persecucion (no
pueden pagar los altos costes del viaje o se ven obligados a usar rutas muy peligrosas),
ademas, los estados han utilizado este requisito para limitar el acceso a este derecho con
controles fronterizos algunos abusivos o extrafronterizos con visados, acuerdos de
readmision, etc., (tema que ampliaremos mas adelante). La condicidon de encontrarse fuera de

su pais o lugar de residencia habitual, puede haber ocurrido mucho antes de que sucedan los

223 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desafio de los refugiados y el derecho de asilo, cit., p. 64.
224 ACNUR, El Manual, parrafo, 107.
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hechos, es decir, las circunstancias pueden ser sobrevenidas como una guerra civil, una
intervencion internacional, etc., que hagan temer que si regresa a este lugar puede sufrir

persecucion grave??s,

Y no pueda o, no quiera regresar al pais o residencia habitual por haber sufrido
persecucion o por temor a sufrirla: En este caso se encuentran los dos elementos el objetivo y
el subjetivo, ya sea que no puede o que a causa de sus temores no quiere regresar. Tanto si no
puede como si no quiere acogerse a la proteccion de las autoridades de su pais de
nacionalidad o residencia habitual, un refugiado es siempre una persona que ha perdido la

proteccion de su pais.

Cuando la desproteccion es objetiva implica que las circunstancias son ajenas a la
voluntad de la persona y se puede presentar por una parte, como consecuencia de guerras o
disturbios graves que impidan que el pais de origen preste su proteccion o esta sea ineficaz, y
por otra, que el pais de su nacionalidad le niegue la proteccion?26. La denegacion de la
proteccion puede confirmar o reforzar los temores que abriga el solicitante de ser perseguido

y puede en realidad ser un elemento de persecucion??’.

La cesacion de la condicion de refugiado: En el punto C del articulo 1 establece la
Convencion que no se aplicara a toda persona comprendida en las disposiciones de la seccion
A precedente:1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente, a la proteccion del pais de su
nacionalidad, o 2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha recobrado voluntariamente; o 3)
Si ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la proteccion del pais de su nueva
nacionalidad; o 4) Si voluntariamente se ha establecido de nuevo en el pais que habia
abandonado o fuera del cual habia permanecido por temor de ser perseguida; o 5) Si, por
haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada,
no puede continuar negadndose a acogerse a la proteccion del pais de su nacionalidad. Las
clausulas de cesacion se basan en la idea de que no se debe proporcionar proteccion

internacional cuando desaparecen las causas que las han originado. Sin embargo, es una

225 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 73.
226 La ausencia de proteccion, va ganando fuerza en el caso de conflictos armados, que grandes grupos de personas quedan desprovistos de
la proteccion del estado y no les queda otra opcion que huir. También esta ausencia de proteccion ha servido de argumento para solicitar
asilo en lugares donde se han formado grupos al margen de la ley que no pueden ser controlados por el Estado, pero son mas mortiferos que
el propio Estado o en casos de restricciones econémicas, que ponen en peligro la supervivencia. LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo,
cit., p. 74.
227 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 98.
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situaciéon muy compleja determinar con precision cuando desparece el peligro real, porque
puede suceder, por ejemplo en un conflicto que se lleguen a acuerdos temporales de cese al
fuego o puedan presentarse nuevos estallidos de violencia que pongan en grave peligro a las

personas?28,

7.6. Las causas de exclusion de los beneficios de la condicion de refugiado de acuerdo a

la Convencion de 1951

La Convencion de Ginebra ha consagrado unas clausulas excluyentes para ciertas
personas, a las cuales aunque cumplan los requisitos para la determinacion de refugiado, no
podran beneficiarse de la proteccion internacional??®. Seguidamente vamos a ver cuales son
estas causas de exclusion establecidas en el articulo 1 seccion D, E y F:

a) Personas que ya reciben proteccion o asistencia de las Naciones Unidas: De acuerdo a
la seccion D del articulo 1, parrafo primero dice que: “Esta Convencion no sera aplicable a
las personas que reciban actualmente proteccion o asistencia de un organo u organismo de
las Naciones Unidas, distinto al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados”. Este seria el caso de los refugiados palestinos que reciben proteccion por la
UNRWA (por sus siglas en ingles), pero esta proteccion solo se aplica en ciertos lugares del
Medio Oriente, por lo tanto los palestinos que estén fuera de estas zonas pueden acogerse a la
Convencion de Ginebra230 conforme al parrafo segundo del articulo 1D que dice:

“Cuando esta proteccion o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que la
suerte de tales personas se haya solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones
aprobadas sobre el particular de la Asamblea General de las Naciones Unidas, esas
personas tendran ipso facto derecho a los beneficios del régimen de esta Convencion”.

b) Personas a las que no se considera necesitadas de proteccion Internacional

La Seccion E del articulo 1 de la Convencion de 1951: “Esta Convencion no serd
aplicable a las personas a quienes las autoridades competentes del pais donde hayan fijado
su residencia reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la posesion de la

’

nacionalidad de tal pais.’

228 FITZPATRICK, J., BONOAN, R., “La cesacién (Articulo 1 C)” en FELLER, E., TURK, V., NICHOLSON, F. (Eds.), Proteccién de los
refugiados en el derecho internacional, Consultas Globales de ACNUR sobre proteccion internacional, Barcelona, Icaria editorial, 2010, p.
587.
229 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 140.
230 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 77.
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Se entiende que estas personas no necesitan la proteccion debido a que el pais que los
ha acogido, les reconoce los mismos derechos que a sus nacionales (aunque no les haya
otorgado la ciudadania), tampoco hay riesgo de devolucion o deportacion. En muchos casos
se trata de personas cuyo origen étnico es el mismo que el de la poblacion del pais que les ha
acogido?3!,

c) Personas a las que no se considera merecedoras de la proteccion internacional

La Seccion F del articulo 1 de la Convencion de 1951 establece que las disposiciones
de esta Convencion no seran aplicables a persona alguna respecto de la cual existan motivos

fundados para considerar:

a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar
disposiciones respecto de tales delitos;

b) Que ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de refugio, antes de ser

admitida en ¢l como refugiada;

c¢) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de

las Naciones Unidas.

Estas disposiciones estan pensadas para evitar que criminales se beneficien de la
proteccion internacional y ademads, garantizar la seguridad y el orden publico del pais que
brinda la proteccion?3?, sin embargo, como han precisado algunos autores el delito debe ser
sumamente grave, valorar el régimen que combaten, si se ha producido dafo o no en las

personas233,

Los principios y garantias en materia de proteccion internacional: Dentro de los
principios y garantias que consagra la Convencion podemos destacar la no devolucioén (non-
refoulement), principio que no es exclusivo de la Convencion de Ginebra sino que se
consagra en otros tratados, pero que en materia de proteccion a los refugiados se considera
uno de los principios fundamentales a la hora de evitar peligros mayores (art. 33), la no
discriminacion, (art.3), la no-sancion en la entrada y presencia ilegal de los refugiados (art.31)

y la prohibicion de expulsion (art.32).

231 ACNUR, El Manual, cit., parrafos, 144-145.

232 ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 148.

233 GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y" no rechazo" del refugiado, cit., p. 131-132.
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Mas sobre la no devolucion de los refugiados: La no devolucion se considera un
principio fundamental en materia de garantias, que no solo se aplica a ratione personae sino
que se extiende a ratione materiae, ya que se aplica a personas que pueden ser extraditadas y
que corren grave riesgo de sufrir tortura234. Este principio se encuentra consagrado en el

articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 que establece que:

1. Ningiin Estado contratante podra, por expulsion o devolucidon, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por
causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus

opiniones politicas.

2. Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicion 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.

El principio de no devolucion se ha convertido en la salvaguarda de muchas personas
que vienen huyendo de la persecucion, ya que los estados se han obligado a no devolverlos al
pais donde puedan estar expuestos a la persecucion y sus consecuencias?®. Este principio no
solamente opera una vez los refugiados se encuentran dentro del territorio que buscan la
proteccion, sino que se debe aplicar antes de cruzar las fronteras, en el caso de que el estado
no tenga capacidad para acoger a los refugiados, debe dejarlos entrar a su territorio y buscar
una alternativa diferente a la devolucién como puede ser enviarlos a un pais seguro o plantear

la proteccion temporal o la proteccion por razones humanitarias239.

Este concepto de que la no devolucién opera tanto dentro como fuera de las fronteras
ha sido respaldado en varias ocasiones por el Comité Ejecutivo en sus conclusiones que dice
asi: “Es obligacion humanitaria de todos los Estados costeros permitir que las embarcaciones
en peligro busquen refugio en sus aguas, y otorgar asilo, o al menos, refugio provisional, a las

personas a bordo en busca de asilo”?37. El Comité Ejecutivo también se ha pronunciado sobre

234 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 49.
235 MUNOZ AUNION, A., La politica comtin europea del derecho de asilo, p. 46.
236 LAUTERPACHT E., BETHLEHEM, D., “El alcance y contenido del principio de no devolucién” en FELLER, E., TURK, V.,
NICHOLSON, F. (Eds.), Proteccién de los refugiados en el derecho internacional. Consultas Globales de ACNUR sobre proteccion
internacional, Barcelona, Icaria editorial, 2010, p. 127.
237 Conclusion n°® 15 (XXX), 1979, parrafo (c).
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las formas de devolucion y dice que “Las medidas por las que se obliga a un refugiado a
volver a su pais en el que tiene motivos de temer persecucion, o se lo envia a ese pais

constituyen una grave violacion del principio reconocido de no devolucion”238,

La aplicacion del principio de no devolucion no solo se limita al pais de origen o de
residencia habitual sino a cualquier pais que el refugiado pueda correr grave peligro, sin
embargo, existen excepciones a este principio como lo establece el articulo 33.2 del Convenio
de Ginebra que no se aplicara por cuestiones de “seguridad nacional” u “orden publico”, esto

es, no se puede conceder a quien represente una amenaza para el pais de acogida23?.

El principio de no devolucion, no es exclusivo de la Convencion de Ginebra sino que
se encuentra en varios tratados, ya sea explicita o implicitamente, asi en la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 3), el IV Convenio
de Ginebra de 1949 (art. 45, par. 4), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 7), la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (art. 8), y los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (principio 5). También este principio ha sido
recogido en varios instrumentos regionales de derechos humanos, como el Convenio de los
Derechos Humanos y de la Libertades Fundamentales (art. 3), la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (art. 22), la Convencion sobre los refugiados de la OUA (art. II), y
la Declaracion de el Cairo sobre la proteccion de los refugiados y los desplazados internos en
el mundo arabe (art. 2). Es ampliamente reconocido que el principio de no devolucion forma
parte del derecho internacional consuetudinario. Esto implica que incluso los estados que no

son partes en la Convencion de 1951 deben respetarlo?40.

La prohibicion de sanciones por entrada ilegal: La Convencién de Ginebra en su
articulo 31 determina cierta inmunidad para los refugiados, en cuanto prohibe a los estados
contratantes poner sanciones a las personas refugiadas por haber entrado ilegalmente en el
pais que pretenden buscar la proteccion, siempre y cuando cumplan los siguientes requisitos:
que la solicitud se presente sin demora, provenir directamente del lugar de donde se corre el

peligro y que justifique que la persecucion es por alguna de las causas estipuladas en la

238 Conclusion n.° 15 (XXX) 1979, parrafo (b).
239 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 140.
240 ACNUR, Guia sobre el derecho internacional de los refugiados, 2001, p. 14. Informacion disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8951.pdf, consultado 20/10/2016.
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Convencién de Ginebra24!. Por su parte el punto 2 del articulo 31 de la Convencion establece
que “Los Estados Contratantes no aplicaran a tales refugiados otras restricciones de
circulacion que las necesarias; y tales restricciones se aplicaran inicamente 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 razonable y todas las

facilidades necesarias para obtener su admision en otro pais”.

La prohibicion de expulsion a los refugiados: La Convencion de Ginebra prohibe la
expulsion, segun el articulo 32 que dice:

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se halle legalmente
en el territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden
publico;

2. La expulsion del refugiado unicamente se efectuara, en tal caso, en virtud de una
decision tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a
ello razones imperiosas de seguridad nacional, se deberd permitir al refugiado presentar
pruebas exculpatorias, formular recurso de apelacion y hacerse representar a este efecto ante
la autoridad competente o ante una o varias personas especialmente designadas por la

autoridad competente;

3. Los Estados Contratantes concederan, en tal caso, al refugiado un plazo razonable
dentro del cual pueda gestionar su admision legal en otro pais. Los Estados Contratantes se
reservan el derecho a aplicar durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen

necesarias.

El Comité Ejecutivo del ACNUR, ha puesto de manifiesto que la medida de expulsion
tiene consecuencias muy graves para los refugiados y los miembros de su familia que residan
con ¢l, por lo tanto recomienda que en lo posible se evite expulsar a los refugiados o que sea
una medida excepcional cuando realmente no existe otra posibilidad y se lleve a cabo a un
pais seguro?*2, y siempre en cumplimiento de las garantias procesales que determina el

articulo (32.2).

241 El articulo 31.1 “Los Estados Contratantes no impondran sanciones penales, por causa de su entrada o presencia ilegales, a los
refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad estuviera amenazada en el sentido previsto por el articulo 1,
hayan entrado o se encuentren en el territorio de tales Estados sin autorizacion, a condicién de que se presenten sin demora a las autoridades
y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales”. GORTAZAR ROTAECHE, C., cit., pp. 144 y ss.

242 Conclusion n°. 7 sobre la expulsion, Comité Ejecutivo, 1977.
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Otros derechos de los refugiados: De acuerdo a la Convencion de Ginebra de 1951
los estados contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente en su
territorio el mismo trato que a los nacionales o en su caso garantizar a los refugiados el trato
mas favorable posible y en ningun caso menos favorable que el concedido en las mismas
circunstancias a los extranjeros en general. Asi los refugiados gozan de los siguientes
derechos: a adquirir bienes muebles e inmuebles y otros derechos conexos, arriendos y otros
contratos relativos a bienes muebles e inmuebles (art. 13); a la propiedad intelectual e
industrial (art. 14); a la asociacidon no politica ni lucrativa y sindical (art. 15); a acceder a la
justicia (art. 16); a un empleo remunerado (art. 17); a trabajar por cuenta propia (art. 18); a
ejercer profesiones liberales (art. 19); si hay escasees también se racionara los alimentos y los
servicios a los refugiados(art. 20); a la vivienda (art. 21); a la educacioén (art. 22); a la
asistencia publica (art. 23); a la legislacion del trabajo y seguros sociales(art. 24);a recibir
ayuda administrativa (art. 25); a escoger el lugar de su residencia en tal territorio y de viajar
libremente por €l (art. 26); a documentos de identidad (art. 27); a documentos de viaje(art.
28); a transferir a otro pais, en el cual hayan sido admitido con fine de reasentamiento, los

haberes que haya llevado consigo al territorio de primera acogida (art. 30).
8. EL PROTOCOLO SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS DE 1967

En el momento que se proclamo la Convencion de Ginebra de 1951 no se penso que el
problema de los refugiados era universal, sino que era un problema concreto ocasionado por
la Segunda Guerra Mundial, sin embargo, tan pronto habia entrado en vigor la Convencion
surgieron nuevos conflictos étnicos, guerras civiles o catastrofes en diferentes lugares del
mundo?*3 que dejaron miles de personas sin hogar y sin patria que obligaron a buscar nuevas
soluciones, asi en 1967 se proclam6 el Protocolo Sobre el Estatuto de los Refugiados?44, el

cual era preciso para ampliar la cobertura dado las limitaciones planteadas por la Convencion.

En la actualidad se hace necesario ampliar el concepto de refugiado que permita
incluir las nuevas figuras que estdn surgiendo como son los desplazados por el cambio

climético, los homosexuales, las mujeres victimas de la violencia generalizada, etc.

Por otro lado, el sistema de proteccion de los refugiados se ve debilitado por su poca

243 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., La Inmigracion y el asilo en la Unién Europea, Hacia un nuevo espacio de libertad,
seguridad y justicia, cit., p. 208.
244 Firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967, entro en vigor: 4 de octubre de 1967, de conformidad con el articulo VIIL. Serie
Tratados de Naciones Unidas N° 8791, Vol. 606, p. 267
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aplicacion, que esta lejos de ser universal. En 2011, un total de 148 paises habian ratificado la
Convencion de 1951 y/o su Protocolo de 1967; sin embargo, mas del 40 por ciento de los
refugiados incluidos en el mandato de ACNUR fueron acogidos por estados que no se habian
adherido a estos instrumentos. Cuando los estados no se adhieren a la Convencion sobre los
Refugiados, cuando no cumplen las obligaciones contraidas por medio de la ratificacion,
cuando introducen reservas al texto, cuando restringen el acceso al derecho de asilo, debilitan

el ordenamiento juridico internacional de proteccion.
9. LA CONTRIBUCION DE LOS PACTOS DEL 1966 A LOS REFUGIADOS

Si bien es cierto que el derecho de asilo no se reconoci6 en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos?*>, por la dificultad de llegar a un acuerdo entre “las
representaciones de la parte Este y Oeste de la comunidad internacional?4, no se puede
desconocer que consagra una serie de garantias que refuerzan el derecho de proteccion de los
refugiados como: el derecho a la vida (art. 6); el derecho a no sufrir torturas ni tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (art. 7); el derecho a no ser sometido a esclavitud,
servidumbre o trabajos forzosos (art. 8); el derecho a la libertad y la seguridad de la persona
(art. 9); el derecho de las personas detenidas a ser tratadas humanamente (art. 10); la libertad
de circulacion (12); la prohibicion de expulsiones arbitrarias (art. 13); el derecho a un juicio
imparcial (art. 14); la prohibicion de las leyes penales retroactivas (art. 15); el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (art. 16); el derecho a la intimidad y el derecho a la
vida familiar (art. 17); la libertad de pensamiento, conciencia y religion (art. 18); la libertad de
opinion y expresion (art. 19); la libertad de reunion (art. 21); la libertad de asociacion (art.

22); el derecho a contraer matrimonio y formar una familia (art. 23).

En cuanto a los extranjeros el articulo 12.1) reconoce que toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por €l y a escoger
libremente en €l su residencia; 2) toda persona tendré derecho a salir libremente de cualquier
pais, incluso del propio; 3) los derechos antes mencionados no podran ser objeto de
restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades

de terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto; 4)

245 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966. Entro en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49.
246 GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y" no rechazo" del refugiado, cit., p. 87.
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nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais. Llama la
atencion que solo se reconoce el derecho de circular libremente a las personas que se
encuentren legalmente en el territorio de un estado, es decir, no incluye a los que no hayan
adquirido los correspondientes permisos de estancia o residencia4’. Por su parte el articulo 13
determina que “el extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el
presente Pacto s6lo podrad ser expulsado de ¢l 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 revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o
personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con
tal fin ante ellas”. Los Pactos de 1966248 al haber incorporado la DUDH se convierten en una
garantia para los derechos humanos fundamentales, porque le otorgan fuerza vinculante, es
decir, deja de ser una simple declaracion?4?. Ademads, crean las condiciones para lograr un
verdadero desarrollo de la personalidad. En su predmbulo expresa que “no puede realizarse el
ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y
culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”, por su parte, el articulo 1.1
proclama que “todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural. Igualmente consagra que, para el logro de sus fines, todos los
pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las
obligaciones que derivan de la cooperacidon econdmica internacional basada en el principio de
beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningin caso podra privarse a un

pueblo de sus propios medios de subsistencia (art. 1.2)230.

247 BONET PEREZ, J., Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y libertades de los inmigrantes, un analisis
desde la perspectiva del ordenamiento juridico espaiiol, cit., pp. 24-30.

248 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, Entr6 en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27.

249 MONEREO PEREZ, J. L., “Genealogia de las declaraciones de los derechos y su significacion politico-juridica” en MONEREO
PEREZ, J. L. (Director), et al., La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, Comares, Granada, 2009, p. IX.

250 En virtud de la «obligacion de cumpliry, los Estados deben adoptar medidas positivas para garantizar que los derechos humanos puedan
ser disfrutados. Véase NOWAK, M., Derechos Humanos: Manual para parlamentarios, Union Interparlamentaria y la Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2005, p. 13.
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Por otro lado las obligaciones?3! que determina el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos es de aplicacion automatica para a los estados parte en cuanto deben
reconocer y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social (art. 2.1). En este sentido,
los pactos son de relevancia para nuestro tema, dado que el derecho de asilo es un derecho

humano ampliamente reconocido y donde se ven afectados varios derechos fundamentales.
10. LA DECLARACION SOBRE EL ASILO TERRITORIAL

La Declaracion sobre el Asilo Territorial fue adoptada por la Asamblea General en
suresolucion 2312 (XXII), de 14 de diciembre de de 1967232, Al igual que otras declaraciones
se basa en los propositos proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y especialmente en
el parrafo 2 del articulo 13 y el articulo 14 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. En el articulo 1 consagra que:

1. El asilo concedido por un Estado, en el ejercicio de su soberania, a las personas que
tengan justificacion para invocar el articulo 14 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, incluidas las personas que luchan contra el colonialismo, debera ser respetado
por todos los demas Estados;

2. No podra invocar el derecho de buscar asilo, o de disfrutar de éste, ninguna persona
respecto de la cual existan motivos fundados para considerar que ha cometido un delito
contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los
instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales
delitos;

3. Correspondera al Estado que concede el asilo calificar las causas que lo motivan.

Esta resolucion deja un amplio margen a los estados para determinar las causas que
justifican la concesion del asilo, asimismo se pone de manifiesto que el asilo territorial no

debe ser considerado como un acto inamistoso entre los pueblos.

251 idem.
252 La Declaracion sobre el Asilo Territorial fue, adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 2312 (XXII), de 14 de diciembre de
1967.
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También se establecio el reparto de cargas, asi el articulo 2.2 dice que el estado que se
encuentre con dificultades para dar o seguir dando asilo, ya sea de manera individual o
conjuntamente o por conducto de las Naciones Unidas, consideraran, con espiritu de
solidaridad internacional, las medidas procedentes para aligerar la carga de ese Estado. Sin
embargo, esta medida en la practica ha sido y es de dificil cumplimiento como veremos en el
apartado de los datos y hechos. Igualmente prohibe toda medida que restrinja el acceso al
territorio, asi como expulsiones o devoluciones a paises que puedan suftrir persecucion, salvo
por cuestiones de seguridad nacional o para proteger a la poblacion, pero siempre evitando
poner a la persona en riesgo o permitiéndole un asilo provisional o facilitando para que se
traslade a otro estado seguro?33. Esta resolucion era considerada sin fuerza juridica vinculante,
por tal motivo Naciones Unidas convoco una conferencia en Ginebra entre enero y febrero de
1977, con el deseo de adoptar una Convencion sobre el asilo territorial. Sin embargo, esta

conferencia no dio los resultados esperados y no se llegd a ningun acuerdo?34.
11. LA CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS APATRIDAS DE 1954

La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas fue adoptada el 28 de septiembre de
1954 y entrd en vigor el 6 de junio de 1960. Esta Convencion se basa en la Carta de las
Naciones Unidas y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, las cuales han afirmado
el principio de que los seres humanos, sin discriminacion alguna, deben gozar de los derechos
y libertades fundamentales, y el profundo interés por los apéatridas. Normas que se han
esforzado por asegurar el ejercicio mas amplio posible de los derechos y libertades
fundamentales, y han manifestado el deseo de regularizar y mejorar la condicion de los
apatridas mediante un acuerdo internacional. El articulo 1.1 establece que, a los efectos de la
presente Convencion, “el término «apatrida» designaré a toda persona que no sea considerada
como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion”. Ademas, de incorporar el
concepto de la persona apatrida la Convencion ha incorporado una serie de derechos y
obligaciones para los apatridas. Una vez se les reconoce la condicidon de persona apatrida, la
Convencidn proporciona importantes normas basicas de tratamiento. Se busca que los estados
proporcionen a las personas apatridas los mismos derechos que los nacionales con respecto a
la libertad de religion y la educacion de sus hijos. En cuanto a otros derechos, como el

derecho de asociacion, el derecho al trabajo y a la vivienda, se dispone que las personas

253 Articulo 3 de la Declaracion sobre Asilo Territorial de 1967.
254 GORTAZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y “no rechazo” del refugiado, cit., p. 181.
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apatridas disfruten, como minimo, otorguen el mismo trato que reciben otras personas no

nacionales.

La Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 proporciona un marco a los
estados para que ayuden a los apatridas, permitiéndoles vivir en condiciones de seguridad y
dignidad hasta que pueda resolverse su situacion?33. Posteriormente se adopto la Convencion
para Reducir los Casos de Apatridia fue adoptada el 30 de agosto de 1961 y entrd en vigor el
13 de diciembre de 1975. La Convencidén complementa la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas de 1954 y fue el resultado de mas de una década de negociaciones internacionales
sobre la forma de evitar la incidencia de la apatridia. Estas dos convenciones constituyen la
base del marco juridico internacional para hacer frente a la apatridia, un fenomeno que sigue
afectando negativamente las vidas de millones de personas en todo el mundo. La Convencidén
de 1961 es el principal instrumento internacional que establece normas para la concesion y el

no retiro de la nacionalidad, con el fin de prevenir que surjan casos de apatridia.

El derecho a tener una nacionalidad se consagra en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, concretamente en el articulo 15 que reconoce que “toda persona tiene
derecho a una nacionalidad”. No obstante, en la practica los estados no reconocen este
derecho a todos los que nacen, crecen y viven en sus territorios como lo reflejan las
alarmantes cifras de personas que carecen de nacionalidad y de todos los derechos inherentes
a ella. De acuerdo a los informes de ACNUR unos diez millones de personas en todo el
mundo se encontraban sin nacionalidad alguna a finales de 2015%%6. Como hemos sefalado
anteriormente los mayores grupos de personas apatridas se encuentran en Birmania (minoria
rohingya), Costa de Marfil (minoria voltense), Letonia y Estonia (minoria rusa), y Republica

Dominicana (haitianos).

La condicion de apatrida agrava la situacion de las personas en casos de conflictos
armados, violencia generalizada y violacion sistematica de derechos humanos, al no poder
salir por vias legales al carecer de documentacion. Tampoco se ha creado una organizacion
que se encargue de los apatridas, por lo que la asistencia de los refugiados apatridas también
se encomendd al ACNUR desde el 1 de enero de 1951 y desde de la promulgacion de la

Convencion de 1954 y la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia de 1961, por

255 ACNUR, Proteccion de los derechos de los apatridas, Ginebra Suiza, 2010, p. 2.
256 ACNUR, Informe tendencias globales, 2015, p. 46.
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medio una serie de resoluciones de la Asamblea General y de conclusiones del Comité
Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado han ampliado el mandato al ACNUR para que
también preste asistencia a los apatridas que no son refugiados, y se encuentran in situ, es
decir, en el pais de su residencia de larga duracion, que en muchos casos es el pais de su

nacimiento?s7,

El mandato al ACNUR ha sido progresivo. En 1974 la Asamblea General de las
Naciones Unidas le solicito al ACNUR que brindara asistencia legal pero limitada, sin
embargo, tuvo que ampliar este mandato debido al aumento de los casos de apatridia. En 1996
la Asamblea General de Naciones Unidas le ordené a ACNUR ampliar la asistencia a los
apatridas a nivel global. Esta decision estuvo motivada por el alto nimero de apatridas que
dejo la desintegracion de la URSS, Yugoslavia y Checoslovaquia y la aparicion de estados

sucesores a principios de la década de los noventa.

ACNUR en cumplimiento de su mandato desarrolla diferentes programas. Asi en 2014
se desarrollo el Plan de Accion Global para erradicar la apatridia 2014-2024. Este plan
establece un marco rector de 10 acciones que debe ser adoptado por los estados para erradicar
la apatridia en un plazo de 10 afios. Las acciones que se plantean son?3%: 1) Resolver las
principales situaciones existentes de apatridia, 2) Asegurar que ningun nifio nazca apatrida, 3)
Eliminar la discriminacion de género en las leyes de nacionalidad, 4) Prevenir la denegacion,
pérdida o privacion de la nacionalidad por motivos discriminatorios, 5) Prevenir la apatridia
en los casos de sucesion de estados, 6) Conceder un estatuto de proteccion a los migrantes
apatridas y facilitar su naturalizacion, 7 Garantizar el registro de nacimientos para prevenir la
apatridia, 8) Expedir documentaciéon de nacionalidad a aquellos con derecho a ella, 9)
Adherirse a las Convenciones de las Naciones Unidas sobre la apatridia, 10) Mejorar la

calidad y cantidad de los datos sobe las poblaciones apétridas.

El ACNUR se encarga de llevar adelante medidas para resolver las principales
situaciones existentes de apatridia, prevenir el surgimiento de nuevos casos de apatridia,
proponiendo a los estados que dispongan en sus leyes la concesion de la nacionalidad a todos
los nifios que nacen en su territorio, aunque sean de origen desconocido y por ultimo

identificar y proteger mejor a las poblaciones apatridas.

257 ACNUR, Manual sobre la proteccion de las personas apatridas, cit., parrafo 1.

258 ACNUR, Plan de accién mundial para acabar con la apatridia: 2014-2024. Disponible en

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10058.pdf, consultado, 02/02/2017.
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12. RECAPITULACION

Hemos visto que la Segunda Guerra Mundial tuvo efectos devastadores para la
poblacion civil, dejé mas de cuarenta millones de personas sin patria y sin derechos. Esta
situacion obligo a los estados a tomar conciencia de un problema que no podia solucionarse a
niveles estrictamente nacionales, sino que debia abordarse de una perspectiva mas global en
aras de que no se volviera a repetir situaciones tan tragicas como las vividas en esa época. En
1945 se firmé la Carta de Naciones Unidas, la cual da las pautas para el respeto de los
derechos humanos, posteriormente en 1948 se proclama la DUDH, declaracion que, aunque
no tiene fuerza vinculante para los estados a tomado tal fuerza al ser incorporada en otras
normas de obligado cumplimiento como los Pactos de 1966 y la incorporacion en las

diferentes constituciones nacionales.

Aunque el marco normativo de los derechos humanos de las personas que sufren
persecucion se sustenta en la Carta de Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, las cuales vienen a dar un rango internacional a los derechos humanos y
elevan a la categoria de derecho humano el derecho de asilo, sin embargo, era necesario
promulgar instrumentos especializados que dieran respuestas concretas al problema tan

complejo del desplazamiento forzado internacional.

En los afios cincuenta después de tantos intentos fallidos por consolidar una institucion
independiente de los estados que se encargara de los refugiados, la Asamblea General de las
Naciones Unidas cre6 la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados. El primer mandato del ACNUR fue buscar soluciones para las miles de personas
que aun estaban sin hogar como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, sin embargo,
esta agencia muy pronto tuvo que hacer frente a nuevos desplazamientos forzados, lo que
obligd a la Asamblea General de Naciones Unidas a ampliar el mandato y los beneficiarios.
En sus inicios solo se habia establecido por un periodo de tres afios, posteriormente se fue
extendiendo su mandato por medio de sucesivas resoluciones de la Asamblea General hasta el
ano 2003, cuando se determind su existencia hasta el momento en que sea resuelto el
problema de los refugiados, pero esta competencia que se le ha otorgado a ACNUR no es
plena, porque no cuenta con los recursos suficientes, ni con la capacidad coactiva para obligar
a los estados que cumplan con los refugiados y en caso de incumplimiento poder

sancionarlos.
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Posteriormente se promulgd la Convencion de Ginebra de 1951 y su protocolo de
1967. La Convencion de Ginebra de 1951, representa el principal instrumento del derecho
internacional de los refugiados, dado que hasta ese momento no existia una convencion de
rango internacional con caracter humanitario. Eleva la categoria de refugiado al ambito
universal, determina los criterios para su determinacion, ademads, establece los derechos y
obligaciones inherentes a la condicion del refugiado como el principio de no devolucion (non-
refoulement), el cual es considerado como una de las principales garantias para los
refugiados, ya que si bien no existe una norma o una institucion que obligue a los estados a
otorgar el derecho de asilo, si tienen la obligacion de no devolver a los refugiados a ningiin
pais que su vida corra peligro. La Convencion y el protocolo una vez ratificados son de

obligado cumplimiento para los estados.

En los mas de sesenta afios de vigencia de estos instrumentos internacionales no se
puede desconocer la gran importancia que han tenido para la proteccion de los refugiados, sin
embargo, se hace necesario nuevos instrumentos que establezca: una autoridad con
capacidades plenas para proteger a los refugiados, un procedimiento comin en el dmbito
universal, que se determinen mecanismos para el ejercicio del derecho de asilo y refugio y
que se amplien las causas de persecucion, teniendo en cuenta que cuando se promulg6 la
Convencion de Ginebra, la mayoria de refugiados surgian por los conflictos bélicos, la
persecucion étnica- religiosa, y actualmente las causas que obligan a las personas a huir de su
lugar de origen o residencia se han multiplicado por las guerras, la lucha por los recursos
naturales, el cambio climatico, el hambre, la intolerancia hacia determinados colectivos
(mujeres, homosexuales o incluso trastornos genéticos como el albinismo), practicas
arraigadas en determinadas sociedades (la mutilacion genital, los matrimonios forzados, etc.),

entre otras?>9,

Justamente estas causas tasadas que estableci6 la Convencion de 1951 para la
determinacion de la condicion de refugiado fueron consideradas insuficientes por algunas
regiones, que promulgaron sus propias normas incluyendo otras causas de persecucion. En
1969 se promulgd la Convencion Africana y en 1984 la Declaracion de Cartagena, ambas
declaraciones buscaban dar soluciones a los desplazados forzosos de sus regiones. La

Convencion Africana incluyd dentro de las causas para obtener la condicion de refugiado, la

259 LINDE PANIAGUA, E., “La ciudadania de la Unién Europea. La inmigracion en el interior de la Union” en LINDE PANIAGUA, E.,
MORENO DIAZ, A., (Directores), et al., Inmigracion, extranjeria y asilo, Colex, Madrid, 2005, pp. 99-100.
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agresion exterior, la ocupacion o la dominacion extranjera, o los acontecimientos que
perturben gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o
del pais de su nacionalidad. Por su parte la Declaracion de Cartagena extendid la condicion de
refugiado 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.

También vimos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha sido de
gran relevancia para los derechos humanos de los refugiados, al reconocer el derecho a la
vida, el derecho a no sufrir torturas ni tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, el
derecho a la libertad de circulacion, el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia, la
prohibicion de expulsiones arbitrarias, entre otros derechos. Igualmente estudiamos que en
1954 se promulgo6 la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas y en 1961 la Convencion
para reducir los casos de Apatridia, con el deseo de hacer frente a la apatridia, un fenémeno

que sigue afectando negativamente la vida de millones de personas en todo el mundo.

Estas carencias en los instrumentos internacionales han llevado a la promulgacion de
una serie directrices, recomendaciones, manuales, etc., para contribuir a la interpretacion y
aplicacion de los mismos que contribuyen a reforzar los derechos de los refugiados. No
obstante, la situaciéon de los refugiados, solicitantes de asilo y apatridas no es muy
esperanzadora. Por un lado, aumentan vertiginosamente las causas y los agentes de
persecucion que obligan a las personas abandonar sus hogares y por otro lado, los paises con
mejores capacidades econdomicas se apresuran a cerrar sus fronteras, dejando a millones de
personas atrapadas. Cuando el éxodo llegd a Europa se le llamo "el afio de los refugiados",
pero el 2015 ha sido en realidad un afio mas en un lustro de aumentos y récords a nivel global.
Una vez mas, el nimero de desplazados forzosos en el mundo ha alcanzado un nuevo hito,

como veremos mas adelante.
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CAPITULO 4

1. MARCO JURIDICO EN LA UNION EUROPEA SOBRE LA PROTECCION DE
LOS REFUGIADOS

Después de estudiar las normas referentes a la proteccion de los refugiados en el
ambito universal y habiendo destacado el articulo 14 de la DUDH junto a la Convencioén de
Ginebra de 1951. Ahora nos vamos a dedicar en este capitulo al estudio de la normativa en
materia de asilo y refugio en la Union Europea (en adelante UE). Insistimos en que nuestra
investigacion no es un estudio juridico normativo. Es decir, vamos a revisar normas,
estructuras e instituciones por si resultan efectivas o no: no es una investigacion dogmatica
sino tendente a la mejora de un aspecto basico de la realidad social. Nuestro trabajo tiene que
ver con la efectividad de un derecho, con su realidad. Precisamente es muy conveniente
aclarar qué lugar ocupa realmente la UE en el mapa global de los desplazamientos humanos,

una parte de los cuales, encaja en el rotulo del asilo.

En ese punto, una primera aclaracion es que la UE no es, ni de lejos, el lugar del
mundo que sufre, por decirlo asi, una mayor presiéon migratoria ni, en particular, una mayor
llagada de refugiados, sino que como norma de caracter general podemos decir que ésta
siempre se produce en los paises limitrofes2¢. Un buen ejemplo es la reciente guerra de Siria.
En el momento en que acabo la redaccion de este trabajo, la situacion real en relacion con los
derechos de asilo y de refugio es de auténtica crisis. La firma del acuerdo de Ankara entre
Turquia y la UE esta siendo tan lesivo para la evolucion del derecho de asilo en Europa y la
percepcion de Europa en términos de derechos humanos como para la sensibilidad de la
opinion publica. Se estan levantando vallas en diferentes lugares de Europa26!. Ademas, la
Organizacion Internacional para las Migraciones calcula que unos 3.771 refugiados y

migrantes murieron en 2015 al intentar cruzar el mar Mediterraneo rumbo a Europa®®, al

260 AMNISTIA INTERNACIONAL, “Refugio e inmigracion”, texto disponible en red: https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/temas/refugio-e-inmigracion/, Consulta del 17 de septiembre de 2016.

261 AMNISTIA INERNACIONAL, “Miedo y vallas: los planteamientos de Europa para contener a las personas refugiadas”, texto
disponible en red:

https://www.amnesty.org/es/documents/eur03/2544/2015/es/ Consulta del 2 de septiembre de 2016.

262 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Fatal Journeys Volume 2: Identification and tracing of dead and
missingmigrants, Geneva, 2016.
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mismo tiempo, asistimos a un repliegue de tono nacional en la defensa de las fronteras, que de

acuerdo a De Lucas son practicas que desvirtuan el derecho de refugio y asilo263.

Europa desde la antigiiedad ha sido tierra que atrae a los inmigrantes, sin embargo,
cuando se inici6 la constitucion de lo que hoy es la Union Europea los temas de inmigracion y
asilo no eran prioritarios, por lo que no se incorporaron en los Tratados originarios de las
Comunidades Europeas, ya que la finalidad principal del Tratado de Roma de 1957 era de
naturaleza econdmica, pero en la medida que se ha ido ampliando las competencias, se han
incorporado nuevos estados, han surgido nuevos conflictos, se han ampliado las relaciones

exteriores, etc., ha surgido la necesidad de establecer unas politicas migratorias y de asilo.

La UE, como ente supra estatal cada vez mas influyente tanto para los estados parte
como para el exterior, requeria incorporar en su normativa temas de actualidad como han sido
(y son) los movimientos migratorios que se producen hacia destinos como la UE, estos
movimientos migratorios llegan de distintos puntos geograficos motivados por diferentes
circunstancias: trabajo, guerras, pobreza, desastres naturales, entre otros factores, que exigian
la creacion de mecanismos que garanticen la seguridad de la UE y protejan los derechos al
mismo tiempo. Dentro de este grupo de inmigrantes tenemos el caso de los ciudadanos
colombianos (objeto particular de nuestro trabajo) que motivados por un conflicto que se
prolonga en el tiempo y que ha llevado a que el pais se vea inmerso en una larga crisis de

violacion de derechos humanos como veremos de una forma mas amplia més adelante.

Una vez se incorporaron los temas de migracion y asilo en el derecho comunitario el
objetivo ha sido establecer un Sistema Comun de Asilo para encontrar soluciones
homogéneas y asi lograr una mayor efectividad. La inmigracion y el asilo es, probablemente,
uno de los temas que mayor evolucion estdn experimentando. Con un objetivo tan complejo
los estados miembros y las instituciones europeas estdn trabajando en un plano teodrico y
normativo para alcanzar un sistema mas coordinado y basado en una legislacion uniforme

como veremos en este estudio.

263 DE LUCAS, J., El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural, Temas de Hoy, 1994, p. 31.
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2.LOS ANTECEDENTES DEL ASILO EN EUROPA: DESDE LA SEGUNDA
GUERRA MUNDIAL HASTA LOS ANOS 70

Tras la Segunda Guerra Mundial, al haber quedado Europa totalmente devastada se
inicio el proceso de su reconstruccion econdmica. Para alcanzarlo, se vinculd explicitamente
el desarrollo econdmico a la demanda de mano de obra de terceros paises. Aparecieron
incluso programas determinados para fomentar la inmigracion. Se llegaron a establecer
acuerdos bilaterales entre los paises emisores y receptores de inmigrantes (Gran Bretafia,
Alemania y Francia, con Italia, Portugal, Espafia, Turquia, Argelia e India, por ejemplo). La
demanda era basicamente estructural, pero se pensaba que los inmigrantes regresarian a sus

paises de origen264,

Estos anos fueron buenos para el asilo, debido a la coyuntura por la que atravesaba
Europa. La existencia de los dos bloques antagdnicos, la guerra fria y la utilizacion politica de
los solicitantes de asilo procedentes de los paises comunistas, por una parte y el momento de
esplendor econdémico y, consecuentemente, de la necesidad de mano de obra extranjera, que
convierte al asilo en una institucion necesaria y en un instrumento politico y laboral?63. Esta
fue una etapa que se llamo «de puertas abiertas» y durd aproximadamente desde 1945 hasta

1973296,

En los afios 60 surgen los primeros brotes de la crisis del asilo. Todo empieza con los
primeros sintomas de la recesion econdmica?¢’. El elemento de partida es la crisis del petrdleo
de los afios 73 y 74, y una de las consecuencias més determinantes sera el excedente de mano
de obra, que, acompafiado de la creciente afluencia de inmigrantes y asilados, va a cambiar el
rumbo de las politicas inmigratorias y de asilo. En los ochenta se registran algunos factores
nuevos que van a desencadenar en la crisis del asilo: agudizacion de la crisis economica y del
paro, crecimiento del numero y aparicién de un nuevo tipo de solicitantes. El aumento de las

solicitudes de asilo se debe especialmente a la situacion de pobreza y subdesarrollo en que

264 DE LUCAS, J., et al., Los derechos de participacién como elemento de integracion de los inmigrantes, Fundacion BBVA, 2008, pp. 36-
37.

265 JOLY, D., “Asilo europeo y convergencia global. El refugiado: Héroe antafio, paria hogafio” en BLANCO, C., Migraciones nuevas
movilidades en un mundo en movimiento, Anthropos, Barcelona, 2006, pp. 115-138.

266 ZAPATA-BARERRO, R., “Ciudadania Europea e inmigracion, fundamentalismo estatal de la Union Europea entorno a la inmigracion”,
Revista CIDOB D'afersInternacionals, 53, Fundacion CIDOB, 2001, p. 57.

267 PEREZ SOLA, N., La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espania, cit., p. 37.
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viven muchos de los paises denominados del Tercer Mundo (o mejor empobrecidos) sumado

a ello los conflictos y la violacion de los derechos humanos en estos paises268.

Otro factor que contribuyd aumentar el numero de refugiados fue el desvio de la
condicion de inmigrante hacia la figura del asilo, ante las dificultades que encontraban como
inmigrantes en el régimen general de extranjeria y las ventajas que les ofrecia el del asilo,
especialmente por las grandes demoras en el estudio y expedicion de las resoluciones, lo cual
les permitia permanecer en los paises de acogida durante mucho tiempo y porque en muchos
casos no era posible proceder a la expulsion de las persona que se les denegaba la solicitud.
Por otra parte, habia cambiado la procedencia de los solicitantes ya no se trataba del
solicitante procedente de los paises comunistas, sino que habia nuevos solicitantes, los
pertenecientes a los paises subdesarrollados, entre ellos, africanos, asiaticos y

latinoamericanos.

Hacia los afios 90 se agravan los problemas de la crisis econdmica y aumenta el paro;
se deterior6 profundamente la situacion de los paises subdesarrollados, que hace crecer el
numero de refugiados, desplazados e inmigrantes; estalla en el mismo corazén de Europa el
conflicto de la antigua Yugoslavia®®, que incremento los flujos de desplazados y refugiados,
provoco por un lado, una sensacion de impotencia en Europa y, por el otro, en algunos paises
como Alemania, donde en 1992 los solicitantes de asilo superaron la cifra de 440.000, y por
tanto, habia que proceder a la adopcion de nuevas medidas para frenar los flujos
migratorios?’. En medio de este panorama la Union Europea (UE), en la década de los
noventa puso en su agenda con gran preocupacion los temas de asilo y refugio, ante la falta de

una regulacion concreta en este ambito.

3. LA EVOLUCION DEL CONJUNTO NORMATIVO EN MATERIA DE ASILO EN
LA UE

En este apartado nos proponemos estudiar la normativa en materia de asilo y refugio
en la UE, dado que este trabajo se encuadra dentro de la sociologia juridica, este analisis

previd nos permitird mas adelante poder determinar si las mismas cumplen los objetivos para

268 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., pp- 179-181.
269 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desafio de los refugiados y el derecho de asilo, cit., p. 33.
270 Informacién disponible en http://www.documentacion.edex.es/docs/1308 FORinf.pdf, consultado 15/01/2014.
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las cuales se promulgaron, ademads, si son efectivas en cuanto a la realidad actual de los

refugiados.

3.1. El desarrollo normativo en materia de asilo y refugio en la Union Europea desde el

Acta Unica

A pesar de la gran importancia que iba adquiriendo la consolidacion de la Comunidad
Europea los temas de asilo y refugio no se contemplaron como competencias comunitarias
sino que era una parcela estrictamente estatal. Se puede decir que el derecho de asilo y refugio
se comienza a tratar con la adopcion del Acta Unica Europea?’! y concretamente a partir de
1992272 Con el Acta Unica se dan los comienzos de una Europa sin fronteras interiores,
garantizando de esta forma la libertad de personas, mercancias y capitales?’3. En cuanto se
eliminaron las fronteras interiores se generd una gran preocupacion por parte de los estados
miembros del momento, que obligd a establecer mayores controles en las fronteras

exteriores?’4 que permitieran garantizar la seguridad interior273.

Pero el ideal de un espacio sin fronteras ya se habia plasmado en el Acuerdo de
Schengen de 1985, el cual contenia medidas para la supresion gradual de las fronteras
interiores entre los paises firmantes, establecia espacios de cooperacion para reforzar la
seguridad de las fronteras exteriores hacia paises no firmantes, pero este acuerdo era mas una
declaracién de principios de los gobiernos firmantes, lo que llevo a firmar el Convenio de

Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 1990276, sus principales objetivos fueron: 1) la

271 El Acta Unica Europea, firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 por nueve Estados miembros y el 28 de febrero de 1986 por
Dinamarca, Italia y Grecia, supone la primera modificacion de gran alcance del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(CEE). Entro en vigor el 1 de julio de 1987.

272 BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., Derecho de la Unién Europea sobre inmigracion y asilo, Dykinson, Madrid, 2006, p. 19.

273 IGLESIAS SANCHEZ, S., La libre circulacion de los extranjeros en la Unién Europea: el régimen de movilidad en las Directivas de la
UE en materia de inmigracion, cit., p. 32.

274 De acuerdo con el Codigo de Fronteras Schengen se entiende por “fronteras exteriores” las fronteras terrestres de los Estados miembros
(incluidas las fluviales, lacustres y maritimas), asi como los aeropuertos y puertos maritimos, fluviales y lacustres de los Estados miembros,
siempre que no sean fronteras interiores (articulo 2.2), estas fronteras exteriores solamente podran cruzarse por los puntos fronterizos y
durante las horas de apertura establecidas (articulo 4). Se entiende por paso fronterizo, todo paso habilitado por las autoridades competentes
para cruzar las fronteras exteriores (articulo 2.8) cada Estado debe enumerar los lugares habilitados para dicho paso, ya se trate de fronteras
adreas, maritimas o terrestres; ademas, dicha enumeracion o lista se actualiza siempre que es necesario.

275 ESPADA RAMOS, M. L., “Asilo e inmigracion en la Union Europea”, Revista de estudios politicos, 1994, no 86, p. 80. SOLANES
CORELLA, A., “La politica de inmigracién en la Union Europea. Desde tres claves”, Arbor, 2005, vol. 181, no 713, p. 6.

276 A través del Acuerdo de Schengen, firmado el 14 de junio de 1985, Bélgica, Francia, Alemania, Luxemburgo y los Paises Bajos
acordaron eliminar progresivamente los controles en sus fronteras interiores y establecer un régimen de libre circulacion para todos los

nacionales de los paises signatarios, los demas paises de la Unién Europea (UE) y algunos paises de fuera de la UE. En 1995 se firma el
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supresion de las fronteras interiores en la Unién Europea y 2) el control de las fronteras
exteriores. Ademads, fijaba multiples mecanismos concretos como la definicion de unos
criterios comunes para la concesion de visados a extranjeros; o el establecimiento de
sanciones a las compatfiias de transporte como las lineas aéreas que transportaran a personas
sin permiso de entrada o con documentos falsos; o la cooperacion para el control policial.
Politicas que han minado el acceso al derecho de asilo. Se determin6 que las compaiiias de
transporte debian comprobar en origen o durante el trayecto que el pasajero cumple con todos
los requisitos exigidos por el pais de destino, so pena de sufrir sanciones y ademas, deben
correr con los gastos que genera un pasajero que se le deniega la entrada al pais de destino,
incluyendo la vuelta a su lugar de origen. Esta situacion es inmensamente peligrosa para los
inmigrantes y especialmente para futuros solicitantes de asilo, al convertir a las compaiiias
transportista en policia de fronteras2’’, vulnerando los derechos de los refugiados al dejarlos
sin garantias como por ejemplo si la compaiiia se niega a permitir el embarque porque no
lleva un visado o no cumple otros requisitos exigidos por el pais de destino, ademads, con estas
medidas se ponen en grave riesgo a los refugiados al restringir la salida del lugar donde su

vida corre peligro.

En conclusion dentro de los objetivos del Espacio Schengen?’®, podemos destacar: a)
La supresion de los controles en las fronteras comunes y el aumento de controles en las
fronteras exteriores; b) Separacion en las terminales de los aeropuertos y puertos entre los
viajeros que circulen dentro del &mbito de Schengen y los procedentes de tercero paises; c¢) La
creacion de una politica comun de visados; d) Potenciar la cooperacion policial y judicial; e)
establecer una base de datos comun; f) Incrementar el intercambio de informacion entre las

diferentes agencias Frontex, Europol, Eurojust.

Por otra parte el 15 de junio 1990 se firm6 el Convenio de Dublin relativo a la

determinacion del estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los

Convenio de Schengen que completa el Acuerdo y define las condiciones y las garantias para establecer un espacio sin controles en las
fronteras interiores. Lo firmaron los cinco paises citados anteriormente el 19 de junio de 1990 y entrd en vigor en 1995. El Acuerdo y el
Convenio, junto con los acuerdos y normas relacionados, conforman el «acervo de Schengen», que se integré en el marco de la UE en 1999 y
que se ha convertido en parte de la legislacion de la UE.

277 AJA, E., La entrada en el pais y el control de las fronteras en inmigracion y democracia, Alianza, Madrid, 2012, pp. 107-108.

278 Los Estados Schengen son: Espafia, Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria,
Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Republica

Eslovaca, Suecia y Suiza.
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estados miembros de las Comunidades Europeas?’, con el cual se buscaba que un estado
fuera el responsable de la solicitud de asilo y en este sentido dar una respuesta en menos
tiempo y evitar que un solicitante de asilo presente su solicitud simultineamente en varios
estados miembros, igualmente evitar los refugiados en orbita que se producian por los
sucesivos reenvios de los solicitantes de un estado miembro a otro sin que ninguno de dichos
estados asumiera la competencia del examen de la solicitud de asilo?30. Este Convenio fue el
primer instrumento en comun que usaron los estados miembros para llevar los asuntos
referente a la concesion de asilo y se basa en la idea de que todos los estados miembros son
seguros para el solicitante de asilo y que ademas, en cualquiera de ellos va a encontrar las
mismas oportunidades de proteccion al establecerse unas garantias estandares en todos los

estados parte?8!,

Con este acuerdo los estados miembros se comprometieron a garantizar el estudio de
las solicitudes de asilo de acuerdo a la Convencion de Ginebra de 1951 y el Protocolo de
Nueva York de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados?32, asi como las demés obligaciones
del derecho internacional publico relativas a los refugiados y a los derechos humanos. En
particular, a respetar plenamente el articulo 1 de la Convencion de 1951 relativo a la
definicion del concepto de refugiado, el articulo 33 sobre el principio de no devolucidon “non
refoulement” y el articulo 35 sobre la colaboracion con la oficina del ACNUR, las solicitudes
de asilo serian examinadas por una autoridad plenamente cualificada en materia de derecho de
asilo y de refugiados. Las resoluciones se decidiran con independencia, es decir, que todas las
solicitudes de asilo se estudiaran individualmente, de forma objetiva e imparcial, durante el
examen de la solicitud de asilo, la autoridad competente deberd por si misma considerar y
procurar establecer todos los hechos pertinentes y dar al solicitante de asilo ocasiéon para
presentar de manera detallada las circunstancias de su caso y las pruebas correspondientes. El
solicitante de asilo, por su parte, tenia que presentar todos los hechos y circunstancias de que

tenga conocimiento y poner a disposicion los medios de prueba existentes.

279 LOPEZ-ALAMZA BEAUS, E., “El sistema europeo comun de asilo a examen” en REIG FABADO, 1., Libertad de circulacion, asilo y
refugio en la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 45.
280 PEREZ SOLA, N., La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espafia, cit., pp. 35-44.
281 MORGADES GIL, S., “La responsabilidad de examinar las demandas de asilo presentadas en la Union Europea: revision del sistema de
Dublin basada en los estandares europeos de proteccion de los derechos humanos” en SOLANES CORELLA, A., LA ESPINA, E. (Eds.),
Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre la Unién Europea y Espafia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 187-
188.
282 Articulo 2 del Convenio Dublin 1990.
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En esta misma linea se aprobd la resolucion sobre las garantias minimas aplicables al
procedimiento de asilo, la cual establecié que todo procedimiento de asilo debia cumplir los
requisitos incluidos en la Convenciéon de Ginebra 1951 y el protocolo de 1967. Asi incluyo el
derecho a intérprete, a la audiencia, a la defensa, autoridad competente para el estudio de las

solicitudes de asilo, entre otros283.
3.2. La comunitarizacion del derecho de asilo

Los temas del asilo e inmigracion cada vez mas fueron ganando terreno hasta
convertirse en temas prioritarios para la UE. Asi por primera vez en el Tratado de
Maastricht?®* se incorpord el tema del asilo dentro del tercer pilar?85, sin embargo, tocod
esperar algunos afos para que el tema fuera de rango comunitario. En 1997 con el tratado de
Amsterdam se comunitarizo las politicas de controles, inmigracion, y asilo, esto es, que a
partir de este momento los tema de inmigracion y asilo pasan del tercer pilara al primer pilar;
este fue un cambio muy importante ya que pasa de la mera cooperacion a nivel
intergubernamental a convertirse en competencia comunitaria especifica?8¢, es decir, se
comienza a armonizar las leyes nacionales, aunque la decisién de otorgar o denegar asilo

sigue siendo exclusiva de los estados miembros?87.

El Tratado de Amsterdam viene a conferir nuevas competencias y capacidades a la UE
en materia de inmigracion, asilo y controles fronterizos238, ademas, incorpora el acervo
Schengen a la Union Europea?®. Este tratado viene a hacer cambios fundamentales porque los
estados miembros ceden a la Unién Europea las competencias legislativas de asilo e

inmigracion, esto es, los estados miembros ven la necesidad que sea la UE la que marque las

283 Resolucion del Consejo de 20 de junio de 1995 relativa a las garantias minimas aplicables al procedimiento de asilo. Diario Oficial n°® C
274 de 19/09/1996.

284 Tratado de Maastricht, Firmado 07/02/1992 y entro en vigor 01/11/1993, DO C 191 de 29.7.1992.

285 SANCHEZ LEGIDO, A., “A propbsito de la nueva Ley de asilo” en TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J. M., Inmigracién y
asilo problemas actuales y reflexiones al hilo de la nueva ley, Sequitur, Madrid, 2010, p. 13.

286 Ibid., p. 14.

287 LOPEZ-ALAMZA BEAUS, E., “El sistema europeo comun de asilo a examen” en REIG FABADO, 1., Libertad de circulacion, asilo y
refugio en la Union Europea, cit., p. 46.

288 OLESTI RAYO, A., “Las politicas de la Union Europea relativas al control en las fronteras, asilo e inmigracion”, Revista de derecho
constitucional europeo”, 2008, no 10, pp. 17.

289 El Acervo Schengen estéa integrado por: el Acuerdo Schengen firmado el 14 de junio de 1985, el Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Schengen firmado el 19 de junio de 1990, los protocolos y acuerdos de adhesion al Acuerdo de 1985 y al Convenio de 1990, las
decisiones y declaraciones adoptadas por el Comité Ejecutivo creado por el Convenio de Aplicacion de 1990, asi como los actos adoptados

para la aplicacion del Convenio a instancias a las que el Comité Ejecutivo haya atribuido competencias decisorias.
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directrices en materia de asilo para todos los estados miembros con el fin de poder armonizar

las normas en materia de asilo y refugio.

El proyecto de armonizar la legislacion en materia de inmigracion y asilo, rapidamente
se puso en marcha, y en octubre de 1999 en Tempere2°?, en una reunion de Jefes de estado y
Presidentes del Gobierno se establecid6 como un objetivo a largo plazo la creacion de un
procedimiento comun de asilo basado en la plena y total aplicaciéon de la Convencion de
Ginebra, en principio con el objetivo de que ninguna persona sea devuelta al lugar donde su
vida corre peligro. Ademas, esta politica comin debia conjugarse con la necesidad de
fortalecer la cooperacion intergubernamental en materia de fronteras exteriores, a los efectos

de construir un espacio europeo de libertad, seguridad y justicia?9l.

La primera fase se dedico al desarrollo de unos criterios minimos comunes que
aseguraran un trato mas uniforme a los solicitantes de asilo y refugiados dentro de la UE. Asi
el 22 de noviembre del afio 20002°2, la Comision presenté una comunicacion en la que se
ponia de relieve que una armonizacion de los procedimientos de asilo podria tener unos
efectos positivos inmediatos, dado que al unificar las normas se limitaria los movimientos de
los solicitantes de asilo influidos por la diversidad de las normas aplicables y los derechos
concedidos a raiz del reconocimiento del derecho de asilo. Y lo mas importante, el solicitante
de asilo a partir de este momento iba a estar razonablemente seguro de que
independientemente de donde presente su demanda de asilo, tendria las mismas oportunidades
de obtener una proteccion adecuada. Por otro lado, también se buscaba combatir el abuso del
asilo, ante el aumento de la migracién mixta, que en muchos casos camufla una migracion
economica bajo solicitudes de asilo?3. El 15 de noviembre del afio 2001 la Comisidon envid
una nueva comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo con el &nimo de continuar con
el desarrollo de la politica comin en inmigracidon y asilo, estas recomendaciones de la
Comision se han visto reflejadas en la adopcion por el Consejo de un plan global de lucha

contra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la union europea, de 28 de febrero

290 Consejo Europeo de Tampere, llevado a cabo los 15 y 16 de Octubre de 1999.

291 BONET PEREZ, J., “Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y libertades de los inmigrantes, un analisis
desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol”, cit., p. 104.

292 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. Hacia un procedimiento comin de asilo y un estatuto uniforme,
valido en toda la Unidn para las personas que obtienen el asilo [COM (2000) 755 final -No publicada en el Diario Oficial].

293 BONET PEREZ, J., «Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y libertades de los inmigrantes, un analisis

desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol», cit., pp. 106-110.
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de 20022%4, asi como la decision del Consejo de 13 de junio del ano 20022% por la que se
establece un programa de accidn relativo a la cooperacion administrativa en los &mbitos de las
fronteras exteriores, visados, asilo e inmigracion, destinada a reforzar la operatividad de las
medidas de control de flujos fronterizos, igualmente se aprobo el denominado libro verde
relativo a una politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales, de 11 de abril de

20022%,
3.3. El aporte del Tratado de Niza

Posteriormente en febrero de 2001 se firmo el Tratado de Niza?%7 el cual dispuso que,
durante los cinco afios siguientes a su entrada en vigor, el Consejo debia adoptar medidas en
determinados ambitos, en concreto criterios y mecanismos para determinar qué estado
miembro debia encargarse de examinar una solicitud de asilo presentada en uno de los estados
miembros por un nacional de un tercer pais, asi como una serie de normas minimas (acogida
de los solicitantes de asilo, estatuto de los refugiados, procedimientos). Seguidamente a la
firma del tratado de Niza, sigue una serie de cumbres destinadas a asegurar la responsabilidad
de los estados miembros y adoptar medidas que favorezcan la condicion de los inmigrantes y
refugiados como: la Cumbre de Laeken de 2001 que introdujo la “cldusula de lealtad”, con la
que los estados miembros se comprometian a no adoptar medidas legales en materia de asilo e
inmigracion que entren en conflicto con las recomendaciones de la Union Europea, mientras
que en el 2002 la Cumbre de Sevilla reforzaba la importancia de las cuestiones de

inmigracion para la politica exterior de la Union Europea?8.

Estas cumbres estuvieron influenciadas por la gran preocupacion de asegurar los

controles exteriores por los atentados en el afio 2001 en Estados Unidos y donde ya se plante6

294 Propuesta de Plan global para la lucha contra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la Union Europea, publicado en el
Diario Oficial C 142 de 14. 6.2002.
295 Decision 2002/463/CE del Consejo, de 13 de junio de 2002, por la que se adopta un programa de accion relativo a la cooperacion
administrativa en los ambitos de las fronteras exteriores, visados, asilo e inmigracion (programa ARGO), publicado en el Diario Oficial n° L
161 de 19/06/2002.
296 Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el "Libro Verde relativo a una politica comunitaria de retorno de los residentes
ilegales". COM (2002) 175 final. Publicado en el Diario Oficial n° C 061 de 14/03/2003.
297 El Tratado de Niza, publicado en el Diario Oficial n°. C 80 de 10 de marzo de 2001.
298 JIMENA QUESADA, L., «La consagracion de los derechos fundamentales: de principios generales a texto fundacional de la Unién
Europea», Cuadernos europeos de Deusto, N° 50, 2014 (Ejemplar dedicado a: 25° aniversario (1988-2013). Grandes hitos de la construccién
europea), pags. 173-197. Sobre otros instrumentos imprescindibles, IMENA QUESADA, L., «Proteccion de refugiados y otras personas
vulnerables en la Carta Social Europea», Revista de derecho politico, N° 92, 2015, pags. 245-272.
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la idea de sancionar a terceros paises que colaboren con la inmigracion ilegal?®®. En 2003 la
Cumbre de Salénica3? declard la integracion de los inmigrantes como una responsabilidad
conjunta de los ministerios de los estados miembros y de las direcciones generales de la

Union Europea, tanto de Empleo y Asuntos Sociales como de Justicia e Interior.

Sobre todo lo que no se puede perder de vista es que las politicas de migracion y silo
en la Union Europea se han constituido en un espacio de libertad, seguridad y justicia para los
ciudadanos de la UE, como lo determinan los articulos 61-69 del Tratado de la Comunidad
Europea que regula visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre
circulacion de personas3?l. El articulo 61 sefala: que con la finalidad de establecer
progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de justicia, el Consejo adoptara: a) en
un plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, medidas
destinadas a garantizar la libre circulacion de personas de conformidad con el articulo 14,
conjuntamente con las medidas de acompafiamiento directamente vinculadas con aquélla y
relativas a los controles en las fronteras exteriores, el asilo y la inmigracién, de conformidad
con lo dispuesto en los puntos 2 y 3 del articulo 62, en la letra a) del punto 1 y en la letra a)
del punto 2 del articulo 63, asi como medidas para prevenir y luchar contra la delincuencia de
conformidad con lo dispuesto en la letra e) del articulo 31 del Tratado de la Unién Europea;
b) Otras medidas en los a&mbitos del asilo, la inmigracion y la proteccion de los derechos de
los nacionales de terceros paises, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63; c)
Medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil, de conformidad con el
articulo 65; d) Medidas adecuadas para fomentar e intensificar la cooperacion administrativa,
de conformidad con el articulo 66; e). Medidas en el ambito de la cooperacion policial y
judicial en materia penal destinadas a garantizar un alto grado de seguridad mediante la
prevencion y la lucha contra la delincuencia dentro de la Union, de conformidad con lo

dispuesto en el Tratado de la Union Europea302.

299 MUNOZ AUNION, A., La politica comiin europea del derecho de asilo, cit., pp. 142-143.
300 EI Consejo Europeo de Saldnica de 19 y 20 de junio de 2003, invitd a la Comisién a mejorar la entrada organizada en la UE de los
refugiados que necesitan proteccion internacional y a estudiar la posibilidad de mejorar la proteccion de estas personas en sus regiones de

origen.
301 IZQUIERDO SANS, C., Las fronteras exteriores de la Uniéon Europea y el Convenio de Schengen, 2000, p. 156 y ss. Disponible en
http://dadun.unav.edu/bitstream/10171/21697/1/ADI_XVI 2000_05.pdf, consultado 30/03/2017.

302 Version Consolidada del Tratado Constitutivo le La Comunidad Europea, 24.12.2002, publicado Diario Oficial de las Comunidades
Europeas C 325/35.
111


http://dadun.unav.edu/bitstream/10171/21697/1/ADI_XVI_2000_05.pdf

Por su parte el articulo 63 determina la competencia comunitaria en cuanto a: 1)
medidas en materia de asilo, con arreglo 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 y a otros tratados
pertinentes, en los siguientes ambitos: a) criterios y mecanismos para determinar el estado
miembro que asume la responsabilidad de examinar una solicitud de asilo presentada en uno
de los estados miembros por un nacional de un tercer pais; b) normas minimas para la acogida
de los solicitantes de asilo en los estados miembros; ¢) normas minimas para la concesion del
estatuto de refugiado a nacionales de terceros paises; d) normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los estados miembros para conceder o retirar el estatuto de
refugiado; 2) medidas relativas a los refugiados y personas desplazadas, en los siguientes
ambitos: a) normas minimas para conceder proteccion temporal a las personas desplazadas
procedentes de terceros paises que no pueden volver a su pais de origen y para las personas
que por otro motivo necesitan proteccion internacional; b) fomento de un esfuerzo equitativo
entre los estados miembros en la acogida de refugiados y personas desplazadas y en la

asuncion de las consecuencias de dicha acogida303.

Esta primera fase se consolido con el programa de la Haya 20043%4. El cual estaba
dirigido a todo lo referente a las politicas relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia,
incluida su dimension exterior, y concretamente los derechos fundamentales y la ciudadania,
el asilo y la migracion, la gestion de las fronteras, la integracion, la lucha contra el terrorismo
y la delincuencia organizada, la cooperacion judicial y policial3?. Se consolida la primera
normativa sobre asilo tales como: reconocimiento, procedimientos, proteccion temporal,
reparto de cargas3%. En 2008 se adopto el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, el cual
determind que subsistian fuertes disparidades entre los estados miembros en cuanto a la

concesion de proteccion e instd a continuar con el compromiso de construir una Europa de

303 LOPEZ-ALAMZA BEAUS, E., “El sistema europeo comun de asilo a examen”, cit., p. 46 y ss.
304 El 4 y 5 de noviembre de 2004 el Consejo Europeo adoptd la Cumbre de la Haya, la cual establecio el “Programa de la Haya” para
proseguir con el trabajo de Tampere. Este programa se establecio para el periodo 2005-2010 sefalaba cinco areas principales de trabajo: 1.
Asilo (creacion de un procedimiento comun de asilo y de un estatuto uniforme); 2. Inmigracion irregular (reforzamiento de la colaboracion
con los paises terceros, politicas de expulsion y retorno de inmigrantes irregulares, usos de la tecnologia biométrica y sistemas de
informacion, etc.); 3. Integracion (establecimiento de un marco europeo basado en los principios de base comunes); 4. Inmigracion legal
(iniciativas para permitir a los extranjeros trabajar legalmente en la Unioén Europea de acuerdo con las necesidades del mercado laboral); 5.
Cooperacion judicial.
305 OLESTIRAYO, A., “Las politicas de la Unién Europea relativas al control en las fronteras, asilo e inmigracion”, cit., p. 17.
306 GYULAL G., ;Una Armonizacion ilusoria? El efecto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia de
asilo en SOLANES CORELLA, A., LA ESPINA, E. (Eds.), Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre
la Union Europea y Espafia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 211.
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asilo3%7, para la cual se debia adoptar nuevas iniciativas, incluida una propuesta con el fin de
instaurar un procedimiento Unico de asilo que implique garantias comunes, para completar el

establecimiento del Sistema Europeo Comun de Asilo previsto en el Programa de La Haya.

En lineas generales, el Pacto sobre inmigracion y asilo tiene por objeto: a) organizar la
inmigracion legal de forma que tenga en cuenta las prioridades, necesidades y capacidades de
recepcion determinadas por los estados miembros y fomentar la integracion de los
inmigrantes; b) controlar la inmigracion irregular y fomentar los retornos voluntarios a los
paises de origen o de transito de los inmigrantes; ¢) mejorar los controles en las fronteras a fin
de aumentar su eficacia; d) establecer un marco europeo para el asilo; e)crear una
colaboracion global con paises de fuera de la UE para favorecer las sinergias entre la

migracion y el desarrollo3%8.

Con el animo de continuar con el proceso de instauracion de un espacio comun en
materia de asilo en diciembre de 2009 se adopto el programa de Estocolmo3%. Este programa
comprendio el periodo 2010-2014 y pretendia hacer frente a los desafios de futuro y reforzar
aln mas el espacio de libertad, seguridad y justicia, con medidas centradas en los intereses y
las necesidades de los ciudadanos europeos?!0. En el Programa de Estocolmo, el Consejo
Europeo reiter6 su compromiso con el objetivo de establecer, como muy tarde en 2012, un
espacio comun de proteccion y solidaridad, basado en un procedimiento comun de asilo y un
estatuto de refugiado uniforme, de conformidad con el articulo 78 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), para las personas a las que se les conceda

proteccion internacional.

Cabe destacar que el Programa de Estocolmo determinaba que las personas
necesitadas de proteccion internacional deberian tener acceso garantizado a procedimientos de
asilo seguro y eficaz desde el punto de vista juridico, independientemente del estado miembro
donde presenten la solicitud de proteccion internacional, deberian recibir el mismo nivel de

tratamiento en lo referente a la tramitacion del procedimiento y la determinacion del estatuto.

307 SOLANES CORELLA, A., “Asilo: un derecho en cuestion, anélisis desde la realidad espafiola a la luz de las disposiciones europeas”,
Revista Académica, Vol. 85, N.2, 2013, p. 55.
308 Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo del Consejo de la Union Europea. Bruselas, 2008.
309 El Consejo Europeo, en su reunion de los dias 10 y 11 de diciembre de 2009, adopté el Programa de Estocolmo, para una Europea
abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (2010/C 115/01), DOUE 4.5.2010, nim. C115/1-38.
310 Sobre este tema véase, BLAZQUEZ PEINADO, M?. D., “Los derechos de ciudadania y otros derechos reconocidos a los ciudadanos de
la Unién: de Maastricht a Amsterdam”, Revista espafiola de Derecho Comunitario, vol. 2, n°. 3, 1998, pp. 261-280.
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Este objetivo de la UE de armonizar el derecho de asilo, ha sido reconocido por
ACNUR como un sistema efectivo para garantizar la proteccion a las personas refugiadas. Y
dice que el Sistema Europeo Comun de Asilo sitia a los estados miembros en una posicion
unica para responder coherentemente y de manera justa a las necesidades de los hombres,
mujeres y niflos que buscan proteccion en la Unidn. Sin embargo, esta agencia reconoce que a
pesar de que muchos de los elementos del SECA ya estan instaurados, falta todavia un
enfoque mas armonizado, y las lagunas aun existentes en la ley y en la practica presentan un

riesgo para la proteccion de los refugiados3!!.
3.4. El Asilo después del Tratado de Lisboa

El Tratado de Lisboa ha sido decisivo en la materia de estudio, ya que transformo en
politica comun las medidas en materia de asilo. Su objetivo no fue solo el establecimiento de
normas minimas, sino también la creacién de un sistema comun que incluyera un estatuto de
refugiado y procedimientos uniformes. Por la tanto determiné: el establecimiento de un
estatuto uniforme de asilo; un estatuto uniforme de proteccion subsidiaria; un sistema comun
de proteccion temporal; procedimientos comunes para conceder o retirar el estatuto uniforme
de asilo o la proteccion subsidiaria; criterios y mecanismos para determinar el estado
miembro responsable de examinar la solicitud de asilo; establecer normas relativas a las
condiciones de acogida; asociacion y cooperacion con terceros paises3!2. También otorgd
caracter juridicamente vinculante a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unioén Europea
y extiende la jurisdiccion del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (en lo sucesivo TJUE)
en materia de inmigracion y asilo, autorizando a cualquier tribunal de un estado miembro a

plantear cuestiones en cuanto a la interpretacion de las normas Comunitarias.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE3!3 en su articulo 18 garantiza el
derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencion 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 Europea. Por su parte en el articulo

311 ACNUR, Avanzando en materia de asilo en la UE: Recomendaciones de ACNUR a Irlanda para su Presidencia de la Union Europea,
Enero -junio de 2013, p. 1. Disponible en red, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2013/9076.pdf, consultado 01/02/2017.
312 ORTEGA TEROL, J. M., “Asilo y refugio en Europa, de la vocacion protectora al temor al otro y a la pulsién por la seguridad” en
TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J. M. (Coords.), Inmigracién y asilo, problemas actuales y reflexiones al hilo de la nueva Ley,
Ediciones sequitur, Madrid, 2010, p. 9.
313 Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 364/9, el dia
18.12.2000.
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19 de la Carta, consagra el principio de no devolucion prohibe las expulsiones colectivas. Y el
punto 2 determina que “nadie podra 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 o a otras penas o

tratos inhumanos o degradantes”.

El Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE)314 incluye en el titulo V, capitulo 2 las
politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion: articulos 77 a 80. De acuerdo al
articulo 77 TFUE en su apartado 1 dispone que la Unidn desarrollara una politica que tendra
por objetivo a) garantizar la ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su
nacionalidad, cuando crucen las fronteras, b) garantizar los controles de las personas y la
vigilancia eficaz en el cruce de las fronteras exteriores; c) instaurar progresivamente un
sistema integrado de gestion de las fronteras exteriores. Esta politica deberd ajustarse a la
Convencion 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 demas tratados pertinentes.

Por su parte, el nuevo articulo 79 TFUE establece que la Union desarrollara una
politica comun de inmigracion destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de
los flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los estados miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal,
(incluidas la expulsion y la repatriacion de los residentes en situacion ilegal) y de la trata de
seres humanos y una lucha reforzada contra ambas. Asimismo, en el apartado 3, autoriza a la
UE para celebrar con terceros paises acuerdos para la readmision, 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 entrada, presencia o residencia en el territorio de uno de los estados

miembros.
3.5. El derecho derivado en materia de asilo en la UE

La UE por medio de sus instituciones3!> para el cumplimiento de sus objetivos ha

adoptado una serie de normas como Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomendaciones,

314 Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, publicado en el Diario
Oficial n° C 326 de 26/10/2012.

315 Tres instituciones principales participan en la elaboracion de la legislacion de la UE: El Parlamento Europeo, que representa a los
ciudadanos de la UE y es elegido directamente por ellos, el Consejo, que representa a los gobiernos de cada uno de los Estados miembros;
los Estados miembros comparten la Presidencia del Consejo con caracter rotatorio y La Comision Europea, representa los intereses de la

Unidn en su conjunto.
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Dictamenes, denominado derecho derivado. Seguidamente pasaremos a ver las directivas y

reglamentos que se han promulgado en materia de proteccion internacional en la UE.

Las Directivas: Las directivas de la UE son normas que vienen a reforzar el derecho
originario. En materia de inmigracion y asilo en la Union Europea encontramos una serie de
directivas referentes a determinar las condiciones y requisitos para la acogida de los
refugiados en Europa. La UE, ademas, de garantizar el derecho de proteccion internacional de
acuerdo a los instrumentos internacionales de derechos humanos y del derecho de los
refugiados, ha establecido otras formas de proteccion como es la proteccion subsidiaria y la
proteccion temporal316. Asi encontramos: la Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio
de 2001317, relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo
entre los estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogida; la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la cual se aprueban
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los estados miembros, y que
presta especial atencion a la situacion de los menores de edad3!8; la Directiva 2004/83/CE, del
Consejo, de 29 de abril, 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 proteccion internacional y al contenido de la
proteccion concedida; la Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1 de diciembre, sobre normas
minimas para los procedimientos que deben aplicar los estados miembros para conceder o
retirar la condicion de refugiado?!®, modificada por la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) del 6 de mayo de 2008320, que establecid una estructura de niveles minimos para toda la

Uniodn Europea mediante una serie de garantias.

Otra directiva de gran importancia para el derecho de los refugiados y especialmente

para sus familiares que no pueden huir con ellos, es la Directiva2003/86/CE, del Consejo, de

316 LOPEZ-ALAMZA BEAUS, E., “El sistema Europeo Comuin de asilo a examen” en REIG FABADO, 1., Libertad de circulacion, asilo y
refugio en la Unién Europea, cit., p. 47.

317 Publicada en el DO L NUM. 212, de 7, 8, 2001.

318 Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, publicada en el DO L. nim. 31, 6.2.2003. Consultado 03/03/2014.

319 Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1 de diciembre, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea L326/13, del 13 diciembre
2005. Correccion de errores en Diario Oficial de la Unién Europea L 236/35, del 31 de agosto de 2006.

320 El Tribunal de Justicia (Gran Sala) decidi6 anular los articulos 29, apartados 1 y 2, y 36, apartado 3, de la Directiva 2005/85/CE del
Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o

retirar la condicién de refugiado.
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22 de septiembre32!, sobre el derecho de reagrupacion familiar relativo a los refugiados; la
Directiva 2011/95/UE del parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011322,
por la que se establece normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al
contenido de la proteccion concedida. El principal objetivo de esta directiva es, por una parte,
asegurar que los estados miembros apliquen criterios comunes para la identificacion de
personas auténticamente necesitadas de proteccion internacional y, por otra parte, garantizar

un minimo de prestaciones para dichas personas en todos los estados miembros.

La UE en cumplimiento del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)
que exige continuar con las medidas de establecer un estatuto uniforme de asilo vélido en toda
la Unidn, un estatuto uniforme de proteccion subsidiaria y procedimientos comunes para la
concesion y retirada de dicho estatuto, basado en la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados. En respuesta a este mandato en el ano 2013 se adopté un nuevo marco
normativo, que incluye la refundicion de la Directiva de Procedimientos de asilo y la
Directiva de Acogida, asi como el Reglamento de Dublin y el de Eurodac. Este nuevo
conjunto normativo representa un avance hacia la armonizacion y se hacia necesario al no

haberse logrado el objetivo del Sistema Europeo Comun de Asilo323,

Dentro de este nuevo paquete normativo encontramos la Directiva 2013/32/UE324 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre procedimientos comunes
para la concesion o la retirada de la proteccion internacional. En el articulo 3 determina que
se aplicara a todos los nacionales de terceros paises y apatridas que presenten una solicitud de

proteccion internacional en el territorio, incluida la frontera, en las aguas territoriales o en las

321 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, publicada en el Diario
Oficial n° L 251 de 03/10/2003.
322 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a
los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un
estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida
(refundicién) (aplicable desde el 21 de diciembre de 2013). publicada en el Diario Oficial de la Union Europea L 337/9. La Directiva
2011/95/UE derog6 la Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004.
323 SOLANES CORELLA, A., “Avances y retrocesos del derecho de asilo en Espafia” en SOLANES CORELLA, A., LA ESPINA, E.,
(Eds.), Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre la Unién Europea y Espaiia, cit., p. 305.
324 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre procedimientos comunes para la concesion o
la retirada de la proteccion internacional (refundicion) (aplicable desde el 21 de julio de 2015). L 180/60, publicada en el Diario Oficial de la
Union Europea el 29.6.2013.
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zonas de transito de un estado miembro. Esta directiva establece mayores garantias en el todo
el procedimiento, mayor informacion, mejora la asistencia juridica, de interprete. Mayores
garantias para los menores no acompafiados. En definitiva se busca que el procedimiento sea

mas eficaz frente a las necesidades de proteccion que estan surgiendo.

También se refundié la directiva sobre condiciones de acogida3?’. Esta nueva directiva
pretende asegurar unas normas de acogida mejores y mas armonizadas en toda la Unidon
como: a) se han adoptado disposiciones comunes detalladas sobre la detencion de los
solicitantes de asilo, a fin de asegurar el absoluto respeto de sus derechos fundamentales que
incluye una lista exhaustiva de motivos de detencidon que contribuird a evitar las practicas de
detencion arbitrarias y que limita la detencion al periodo mas breve posible; b) restringe la
detencion de las personas vulnerables, en particular los menores; c) incluye importantes
salvaguardias legales, como el acceso a asistencia juridica gratuita y la informacioén por
escrito tras la presentaciéon de un recurso contra una orden de detencion; d) introduce
condiciones especificas de acogida en los centros de detencion, como el acceso al aire libre y
las posibilidades de comunicacion con abogados, organizaciones no gubernamentales y
familiares; e) la nueva directiva clarifica asimismo la obligacion de llevar a cabo una
evaluacion individual para determinar las necesidades especiales de acogida de las personas
vulnerables, con especial atencioén a los menores no acompafiados y las victimas de tortura, y
asegura que estos solicitantes vulnerables tengan también acceso a apoyo psicologico; f) En
caso de que las solicitudes de proteccidon internacional no sean resueltas en el plazo de seis
meses, los solicitantes de asilo tendran acceso al mercado laboral, en un plazo no superior a

nueve meses desde que formalizaron su solicitud.

Las directivas referentes a las condiciones de acogida y de procedimiento deben ser
traspuestas por los estados miembros donde son de aplicacion, sin embargo, no todos los
estados de la Union Europea estan obligados a incorporar las disposiciones de estas directivas
a su legislacion nacional. Algunos paises, como Dinamarca, no estan obligados a desarrollar
esta normativa al haber formulado excepciones a la misma. Reino Unido tampoco asumira
ninguno de los dos textos y continuard aplicando las anteriores directivas de procedimiento y
acogida, de 2005 y 2003 respectivamente, Irlanda también ha formulado excepciones en

cuanto a su aplicacion. En lo que respecta al resto de paises, el plazo general para la

325 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de
los solicitantes de proteccion internacional (refundicion) (aplicable desde el 21 de julio de 2015).
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trasposicion de estas directivas concluy6 el 20 de julio de 2015, aunque algunas disposiciones
de la directiva de Procedimiento ofrecen un margen que alcanza hasta el 20 de julio de

2018326,

Los reglamentos de la UE: Igualmente la UE aprobd una serie de reglamentos
importantes en la materia que aqui nos interesa para ampliar y mejorar la regulacion de las
personas solicitantes de proteccion. Asi el Reglamento 2725/2000 del Consejo, por el cual se
crea una base de datos de impresiones dactilares. El sistema Eurodac permite a los estados
parte de la Union Europea ayudar a identificar a los solicitantes de asilo y a las personas
interceptadas en relacion con el cruce irregular de las fronteras exteriores de la Union. Con la
comparacion las huellas, se puede comprobar si un solicitante de asilo o un extranjero
presente ilegalmente en su territorio ya ha solicitado asilo en otro pais de la UE, o si un
solicitante de asilo ha entrado irregularmente en el territorio de la Unidon327, posteriormente se
promulgé el Reglamento (CE) no 407/2002 del consejo de 28 de febrero de 2002 por el que se
establecen determinadas normas de desarrollo del Reglamento (CE) no 2725/2000 relativo a
la creacion del sistema «Eurodacy para la comparacion de las impresiones dactilares para la
aplicacion efectiva del convenio de Dublin3?3; el Reglamento (CE) nam. 343/2003 del consejo
de 18 de febrero de 2003 por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion
del estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los

estados miembros por un nacional de un tercer pais32°.

Los anteriores reglamentos fueron refundidos en el afio 2013. El Reglamento
604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013330, derogd el
Reglamento (CE) nim. 343/2003 del consejo de 18 de febrero de 2003. El nuevo Reglamento
busca ofrecer mayores garantias a los solicitantes de asilo a la hora de determinar el estado

responsable de examinar la solicitud de asilo. Igualmente se aprobd el Reglamento (UE)

326 CEAR, Informe las personas refugiadas en Espafia y Europa, 2015, p. 45.

327 Reglamento 2725 del consejo de 11 de diciembre de 2000 relativo a la creacion del sistema "Eurodac" para la comparacion de las
impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del convenio de Dublin.

328 Reglamento (CE) no 407/2002 del consejo de 28 de febrero de 2002, publicado el 5.3.2002 en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas N°. L 62/1.

329 Reglamento (CE) niim. 343/2003 del consejo de 18 de febrero, publicado en el DOUE el 25 de febrero de 2003, N°. L 50/1-10.

330 Reglamento (UE) n°. 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado Miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno

de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida (refundicion) (aplicable desde el 1 de enero de 2014).
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603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013331 que derog6 el
Reglamento (CE) 2725/2000 y el Reglamento (CE) 407/2002. Este Reglamento busca
mejorar el funcionamiento de Eurodac para ello: a) reduce el tiempo transcurrido entre la
toma de las impresiones dactilares y el envio a la Unidad Central de Eurodac; b) asegura la
total compatibilidad con la legislacion més reciente en materia de asilo y se ajusta mejor a los
requisitos de proteccion de datos; c¢) las salvaguardias especificas incluyen el requisito de
comprobar en primer lugar todas las bases de datos de antecedentes penales existentes y el de
limitar las busquedas a los delitos mas graves, como el asesinato y el terrorismo; d) ademas,
antes de hacer una comprobacion en Eurodac, los cuerpos de seguridad deben llevar a cabo
una comparacion de las impresiones dactilares con las del sistema de informacion de visados
(cuando esté permitido); e) los controles policiales no se haran con caracter sistematico, sino
como ultimo recurso y cuando se cumplan todas las condiciones de acceso; f) los datos

recibidos de Eurodac no pueden, bajo ninglin concepto, compartirse con terceros paises.

Con la refundicion de este conjunto de directivas y reglamentos se buscaba que se
cumplieran los objetivos del Sistema Comin de Asilo, por medio de la adopcion de los
estados miembros a la legislacion nacional y la aplicacion basada en el respeto de los
estandares minimas que establece la UE, ya que los estados pueden aplicar condiciones mas
favorables si lo consideran necesario, lo que si es importante es que la proteccion se otorgue
con calidad y seguridad332. Ademads, de este conjunto tan amplio de normas en materia de
proteccion internacional en la UE, el derecho de asilo se ve reforzado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y del Tribunal Europea de Derechos
Humanos (TEDH)333.

331 Reglamento (UE) n°. 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativo a la creacion del sistema
«Eurodacy» para la comparacion de las impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del Reglamento (UE) n°. 604/2013, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion
internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida, y a las solicitudes de comparacion
con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y
por el que se modifica el Reglamento (UE) n°. 1077/2011, por el que se crea una Agencia europea para la gestion operativa de sistemas
informaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y justicia (refundicion) (aplicable desde el 20 de Julio de 2015).

332 VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M., “Asilo, refugio y proteccion internacional. Acerca de las deficiencias del Sistema Europeo Comun
de Asilo (SECA) ante la crisis de los refugiados”, Ponencia UNED-EGEA de los Caballeros, 2015, p. 9.

333 SOLANES CORELLA, A., “Avances y retrocesos del derecho de asilo en Espafia” en SOLANES CORELLA, A., LA ESPINA, E.
(Eds.), Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre la Unién Europea y Espatla, cit., p. 305.
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4. EL NUEVO PLANTEAMIENTO DE LA UNION EUROPEA ANTE LA CRISIS DE
LOS REFUGIADOS

En los ultimos anos la llegada masiva de refugiados e inmigrantes cambiaron el
panorama de la UE. Se vieron imagenes que muchos habian olvidado, situaciones como las
vividas en 2015 no se veian en Europa desde la Segunda Guerra Mundial. Miles de personas
haciendo largos recorridos, pateras con cientos de personas flotando en el mar, cifras
escalofriantes de personas que perdian la vida intentando llegar a Europa, campamentos
hacinados, estados desbordados por la poca capacidad de gestion y de recursos, otros estados
apresurandose a levantar vallas, cerrar acuerdos de readmision con terceros paises para
asegurar las expulsiones y devoluciones, entre otras practicas todas enfocadas a frenar la
inmigracion. Por otro lado, los lideres de la UE y los estados miembros organizaron
innumerables cumbres y reuniones, sin encontrar verdaderas soluciones. Esta falta de
coordinacion y de respuesta por parte de los estados miembros llevo a que la llegada de més
de un millén de refugiados se convirtiera en la peor crisis humanitaria que ha vivido la UE
desde su creacién no solo por el sufrimiento de quienes esperaban encontrar proteccion en
condiciones de dignidad sino porque es “una crisis multidimensional que implica el colapso
del sistema europeo de asilo y refugio, una falla sistémica de la solidaridad entre los estados
miembros y hacia los migrantes forzosos, y reiteradas vulneraciones de la legislacion

comunitaria e internacional334,

Frente a esta situacion la UE tomo6 medidas urgentes. Asi el 13 de mayo de 2015, la
Comision presentd la Agenda Europea de Migracion, que situaba a la inmigracion entre sus
prioridades. En esta Agenda se proponian medidas tanto inmediatas para hacer frente a la
situacion de crisis del momento en el Mediterrdneo como acciones a largo plazo con el
objetivo de gestionar mejor la migracion en todos los sentidos. Las medidas tomadas por la

Comision se basaban en cuatro puntos333:

1. La reduccion de los incentivos para la migracion irregular: se proponen varias

medidas, en particular enviar funcionarios europeos de enlace en materia de migracion a las

334 ARANGO, J., “Europa: el afio de los refugiados. A través del Mediterraneo: tragedia de los refugiados y crisis de la UE” en ARANGO,
J., MAHIA, R., MOYA, D., SANCHEZ-MONTIJANO, E. (Directores), El afio de los refugiados, Anuario CIDOB de la Inmigracién (nueva
época), 2015-2016, Barcelona, 2016, p. 31 y ss.

335 Comunicado de Prensa-Comision Europea, “Gestionar mejor la migracion en todos sus aspectos: una Agenda Europea de Migracion”,

Bruselas, 13 de mayo 2015. Informacién disponible en http://europa.cu/rapid/press-release IP-15-4956_es.htm, consultado, 07/02/2015.
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delegaciones de la UE en terceros paises clave; modificar la base juridica de Frontex, a fin de
reforzar su papel en materia de retorno; un nuevo plan de accion con medidas encaminadas a
transformar el trafico de personas en una actividad delictiva de alto riesgo alto y bajo
rendimiento, y abordar las causas profundas mediante la cooperacion al desarrollo y la ayuda
humanitaria.

2. Gestion de las fronteras: salvar vidas y asegurar las fronteras exteriores, en particular
fortaleciendo el papel y la capacidad de Frontex; ayudando a reforzar la capacidad de los
terceros paises para gestionar sus fronteras; poniendo mas en comun, cuando proceda,
determinadas funciones de vigilancia costera a escala de la UE.

3. La obligacion de Europa de ofrecer proteccion: un buen sistema comun de asilo:
La prioridad es garantizar una aplicacion plena y coherente del Sistema Europeo Comun de
Asilo, en particular promoviendo la deteccion sistematica y la toma de huellas dactilares y
haciendo esfuerzos para reducir los abusos que se hacen de él mediante el refuerzo de las
disposiciones relativas al «pais de origen seguro» de la Directiva relativa a los procedimientos
de asilo; evaluando y, posiblemente, revisando el Reglamento de Dublin en 2016.

4. Una nueva politica en materia de inmigracion legal: La atencion se centra en el
mantenimiento de una Europa en declive demografico como destino atractivo para los
inmigrantes, en particular modernizando y actualizando el sistema de tarjeta azul; revisando
las prioridades de las politicas de integracion; y aprovechando al méximo los beneficios de la
politica de migracidn para las personas y para los paises de origen, facilitando, por ejemplo,

transferencias de fondos mas baratas, rapidas y seguras.

Algunas, de estas medidas se tuvieron que concretar rapidamente para apoyar a los
estados que soportan mayor presion migratoria, por ser punto de entrada y carecer de
capacidad técnica y humana. Asi las primeras medidas que se tomaron fueron para aliviar la
carga de Grecia e Italia por considerar que atravesaban una situacion de emergencia conforme
al TFUE33%. En un primer acuerdo los estados se comprometieron a reubicar a 40.000

refugiados que hubieran presentado la solicitud en Grecia o Italia33’, pero ante la presion

336 “Si uno o varios Estados miembros se enfrentan a una situacién de emergencia caracterizada por la afluencia repentina de nacionales de
terceros paises, el Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comision, medidas provisionales en beneficio de los Estados miembros
afectados. El Consejo se pronunciara previa consulta al Parlamento Europeo”, Articulo 78, apartado 3, del TFUE.

337 Decision (UE) 2015/1523 del Consejo, de 14 de septiembre de 2015, relativa al establecimiento de medidas provisionales en el ambito
de la proteccion internacional en favor de Italia y Grecia.
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migratoria tuvieron que ampliar la cifra a 120.000 mas338. Por otro lado, se comprometieron
los estados miembros a reasentar desde terceros paises a 22.504 personas especialmente
originarias del norte de Africa, Oriente Medio y el Cuerno de Africa33. Y se reforzaron los

controles tanto dentro y fuera de las fronteras, como veremos a continuacion.

5. INSTRUMENTOS DE APOYO DE CONTROL MIGRATORIO Y FINANCIERO DE
LA UE Y LOS ESTADOS MIEMBROS

Ademas, de incorporar el tema de la inmigracion y el asilo en el derecho comunitario
y crear derecho, la UE ha creado una serie de instituciones, de programas, de instrumentos
con el fin de a poyar a los estados miembros en el cumplimiento de los objetivos de la UE. A

continuacion, destacamos algunos de estos instrumentos.

El Fondo Europeo: En septiembre del afio 2000 se cred el Fondo Europeo?4? para los
refugiados a fin de reunir en un Unico instrumento las medidas de integracion y las relativas a
la acogida y repatriacion voluntaria en caso de afluencia masiva de refugiados y personas
desplazadas. Este fondo se cred para un periodo de cinco afios (2000-2004), posteriormente
fue renovado para el periodo 2005-201034!. La creaciéon del Fondo Europeo para los
Refugiados constituyo un primer paso hacia un régimen de asilo comun, establecié un sistema
de redistribucidn financiera para equilibrar las cargas asumidas por los estados miembros. El
desplazamiento constante de los refugiados entre los estados miembros aumenta la carga de
los estados. Este apoyo financiero comunitario también tenia como objetivo respaldar e
incentivar a los estados miembros que lo precisen, para mejorar sus sistemas de acogida y

establecer procedimientos de asilo més equitativos y eficaces.

La Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las
Fronteras Exteriores de los Estados Miembros de la UE: En las Conclusiones del Consejo

Europeo de Laeken3*2 de 14 y 15 de diciembre de 2001, los Jefes de estado y de Gobierno

338 Decision (UE) 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de 2015, por la que se establecen medidas provisionales en el ambito de la
proteccion internacional en beneficio de Italia y Grecia.

339 CEAR, Informe las personas refugiadas en Espafia y Europa, cit., p. 41.

340 Decision 2000/596/CE del Consejo de 28 septiembre 2000, publicado en el DO L 252 de 6.10.2000.

341 Decision del Consejo de 2 de diciembre de 2004 por la que se establece el Fondo Europeo para los Refugiados para el periodo 2005-
2010. Diario Oficial L 381 de 28.12.2004.

342 Conclusiones del Consejo Europeo de Laeken celebrado el 14 y 15 de diciembre de 2001 niimero 42 “El Consejo Europeo solicita al
Consejo y a la Comision que definan los mecanismos de cooperacion entre los servicios encargados del control de las fronteras exteriores y

que estudien las condiciones en que podria crearse un mecanismo o servicios comunes de control de fronteras exteriores”.
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solicitaron al Consejo y a la Comisién crear medidas necesarias de cooperacion que
permitieran a los estados miembros reforzar las fronteras exteriores3+3. Posteriormente en el
Consejo Europeo de Sevilla se solicité al Consejo, a la Comision y a los estados miembros
que, cada uno en el marco de sus competencias, llevaran a la practica las siguientes

medidas344. Antes de finalizar el afio 2002:

e la puesta en practica de operaciones conjuntas en las fronteras exteriores.

e la puesta en practica inmediata de proyectos piloto abiertos a todos los estados
miembros interesados.

e la creacion de una red de funcionarios de enlace de inmigracion de los Estados
miembros.

y antes de junio de 2003:

e la elaboracion de un modelo comun de analisis de los riesgos con el objetivo de
alcanzar una evaluacion comun e integrada de los riesgos.

e la fijacion de un tronco comun de formacion para los guardias de fronteras, asi como
la consolidacion de la normativa europea en materia de fronteras.

e la elaboracion de un estudio por parte de la Comision sobre el reparto de cargas entre

los Estados miembros y la Union en relacion con la gestion de las fronteras exteriores.

En las Conclusiones del Consejo Europeo de Saldnica, se reconoci6 el avance y la
voluntad de todos los estados miembros en establecer una gestion mas eficaz de sus fronteras
exteriores y a la vez se invito a la Comision “a que estudie, a su debido tiempo, inspirandose
en la experiencia obtenida a partir de las actividades del Organo Comiin, la necesidad de crear
nuevos mecanismos institucionales, incluida la posible creacion de una estructura operativa
comunitaria, para mejorar la cooperacion operativa en la gestion de las fronteras
exteriores’345. De acuerdo a Bermejo Casado el Consejo Europeo abrié en Salonica la puerta
para la creacion de una estructura comunitaria operativa otorgandole esta tarea a la Comision
para elegir su forma, pero sabiendo cudl era la posicion tanto de ésta como del Parlamento

Europeo346. Estos trabajos dieron como resultado la creacién en el afio 2004 de la Agencia

343 GARCIA COSO, E., La regulacion de la inmigracién irregular. Derechos humanos y el control de fronteras en la Unién Europea,
Arazandi, Pamplona, 2014, p. 152.
344 Conclusiones del Consejo Europeo de Sevilla de 21 y 22 de junio de 2002, nimero 31 y 32.
345 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Salonica, de 19 y 20 de junio de 2003. Conclusiéon numero 14.
346 BERMEJO CASADO, R., “ El proceso de institucionalizacion de la cooperacion en la gestion operativa de las fronteras externas de la
UE. La creacion de Frontex”, Revista CIDOB d’afers internacionals, 91, 2010, p. 43
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Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las Fronteras Exteriores de los
estados miembros de la Uniéon Europea (Frontex) que buscaba dar respuesta coordinada a los

. 347
estados miembros

, ho obstante, su entrada en vigor se produjo un afio después y
rapidamente se hicieron las primeras mejoras con un nuevo Reglamento (CE) n°. 863/2007348
que incorpord los equipos de intervencion rapida en las fronteras. En 2011 se aprobo el
Reglamento (UE) n°. 1168/201134° por el cual Frontex reforzo su capacidad operativa y de
vigilancia a través de la creacion del Centro de situacion Frontex y, en los ultimos tiempos,
mediante el establecimiento de Eurosur, un sistema de intercambio de informacion disefiado

para permitir el intercambio casi en tiempo real de datos relativos a las fronteras entre Frontex

y los estados miembros pertenecientes a Schengen.

La ampliacion de la competencia de Frontex: A pesar de las competencias tan
amplias que se habian otorgado a Frontex no fueron suficientes debido al numero de
inmigrantes y refugiados que llegaron a la UE en 2015, cifra que superd el millon de
personas. Esta situacion llevo rapidamente a tomar medidas algunas de emergencia para poder
controlar mejor las fronteras exteriores. En septiembre de 2016 por medio del Reglamento
2016/1624350 se ampli6 las funciones. Sus principales funciones son: elaborar una estrategia
técnica y operativa para la aplicacion de una gestion integrada de las fronteras a escala de la
Union; supervisar el funcionamiento efectivo del control fronterizo en las fronteras exteriores;
proporcionar una mayor asistencia técnica y operativa a los estados miembros mediante
operaciones conjuntas e intervenciones fronterizas rapidas; garantizar la ejecucion practica de
las medidas en una situaciéon que requiera acciones urgentes en las fronteras exteriores, y
prestar asistencia técnica y operativa para ayudar en las operaciones de busqueda y
salvamento de personas en peligro en el mar; y organizar, coordinar y realizar operaciones e

intervenciones de retorno. También, el Parlamento y el Consejo decidieron cambiar el nombre

347 Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las
fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea.
348 Reglamento (CE) n° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un mecanismo para la creacion de equipos
de intervencion rapida en las fronteras.
349 Reglamento (UE) n° 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica el Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo, por
el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la
Unién Europea.
350 Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de
Fronteras y Costas, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el
Reglamento (CE) n°. 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) no.2007/2004 del Consejo y la Decision
2005/267/CE del Consejo.
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de esta agencia, a partir de esta fecha pas6 a denominarse Agencia Europea de la Guardia de

Fronteras y Costas.

La Oficina Europea de Apoyo al Asilo: En 2009, la Comision propuso la creacion de
una Oficina Europea de Apoyo al Asilo. Esta propuesta era la continuacion de una peticion en
el mismo sentido realizada por los estados miembros en el Programa de La Haya de 2005351,
La oficina Europea de Apoyo al Asilo se adopto en 2010 con el Reglamento N°. 439/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo Europeo relativo a la creacion de la Oficina Europea de
Apoyo al Asilo (OEAA), en su articulo 1 establece que se crea una Oficina Europea de Apoyo
al Asilo (denominada en lo sucesivo Oficina de Apoyo) con el fin de contribuir a una mejor
implantacion del Sistema Europeo Comun de Asilo. Con esta agencia se busca reforzar la
cooperacion practica en materia de asilo entre los estados miembros y prestar apoyo operativo
o coordinar el apoyo operativo con los estados miembros, en particular aquellos cuyos
sistemas de asilo y acogida estén sometidos a especial presion332. Para el desempeiio de sus
funciones, la Oficina de Apoyo debe cooperar con otros organismos de la UE, en particular
con Frontex, con la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

(denominada en lo sucesivo FRA)333 y con la Red Europea de Migracion3>4.

Entre otras medidas tomadas por la Union Europea para disminuir la presion

migratoria, destacamos:

Los acuerdos de readmision: Los acuerdos de readmision se llevan a cabo ya sea por
la UE o por los estados miembros y se ha convertido en una practica habitual. Estos acuerdos
permiten a los estados miembros y a la UE, la expulsion, el retorno o la readmision de los
inmigrantes ilegales, en algunos casos se realizan sin cumplir ninguna formalidad o

verificacion de cuantos son potenciales solicitantes de asilo.

Los acuerdos readmision entre los estados miembros y terceros estados: Dentro de

los acuerdos bilaterales que han celebrado los estados miembros y los terceros estados

351 Informacion disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2010/7365, consultado 27/01/2016.
352 Reglamento (UE) n°. 439/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, por el que se crea una Oficina Europea
de Apoyo al Asilo. La funcién de la oficina es reforzar la cooperacion practica de los paises de la Union Europea (UE) en materia de asilo.
Publicado DO L 132 de 29.5.2010.
353 La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea fue creada por el Reglamento (CE) no 168/2007 del Consejo.
354 La Red Europea de Migracion se cred por la Decision 2008/381/CE del Consejo.
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podemos destacar: el acuerdo bilateral firmado en secreto por Libia e Italia que ha permitido a
Roma vigilar las aguas internacionales y devolver barcos de inmigrantes a Tripoli sin
comprobar cuantos posibles refugiados iban en el barco o los acuerdos firmados por el estado
espaiol, como los acuerdos de repatriacion con Nigeria (2001), Guinea Bissau (2003) y
Mauritania (2003), Acuerdos Marco de Cooperacion Migratoria y Readmision con Gambia
(2006), Guinea (2007), Cabo Verde (2008), Mali, (2008), Niger (2008) y Guinea Bissau
(2009), un acuerdo para el fomento de la migracion legal con Mauritania 2007 y un acuerdo
para la prevencion de la inmigracion ilegal de menores no acompanados con Senegal (2008),
con Marruecos®’; Francia, con Benin, Burkina Faso, Camertn, Cabo Verde, Congo, Gabon,

Senegal, Tunez y Mauricio; Grecia tiene un acuerdo de readmision con Turquia®®,

Los acuerdos de readmision de la Union Europea y terceros paises: La UE esta
negociando y celebrando acuerdos de readmision con los paises de origen y de transito para el
retorno de los migrantes irregulares y coopera con estos paises en la lucha contra la trata de
seres humanos. Dichos acuerdos incluyen compromisos reciprocos de cooperacion entre la
UE y terceros paises. Se han celebrado negociaciones y han entrado en vigor acuerdos con:
Hong Kong, Macao, Sri Lanka, Albania, Rusia, Ucrania, Bosnia y Herzegovina, la Antigua
Republica Yugoslava de Macedonia, Montenegro, Pakistdn, Serbia, Moldavia, Georgia,
Armenia, Azerbaiyan y Cabo Verde. En febrero de 2014, el Parlamento concedid su
aprobacion a la celebracion de un acuerdo de readmision con Turquia, que acabd firmandose
el 16 de diciembre de ese mismo afio. Posteriormente el 18 de marzo de 2016, se firmd un
nuevo acuerdo entre la Union y Turquia por el que se establece, en particular, el retorno a
Turquia de todos los inmigrantes irregulares llegados a Grecia a partir del 20 de marzo de
2016337, Este acuerdo ha generado un gran debate por ser violatorio de los derechos humanos.
Distintos autores coinciden que la UE con esta decision vulnera el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, la Convencion de Ginebra y la Directiva de Procedimiento para la
Concesion de Proteccion Internacional. Ademas, no se ha llevado a cabo conforme a los

procedimientos establecidos en los articulos 216 y siguientes del Tratado de Funcionamiento

355 Informacion disponible en cear-euskadi.org, consultado 16/11/2015.
356 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe el coste humano de la fortaleza europea, violaciones de derechos humanos cometidas en las
fronteras de Europa contra personas migrantes y refugiadas, 2014, p. 15.
357 Informacion disponible en http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.12.3.html, consultado
el 27/12/2016.
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de la UE para los Acuerdos Internacionales338. Para De Lucas con este acuerdo no solo se
vulnera los tratados internacionales de derechos humanos y de los refugiados, sino que se ha
producido un vaciamiento del derecho de asilo en la UE al no respetar el principio de non
refoulement, la no devolucién a su propio pais o a un pais tercero no seguro a aquellos que
han llegado hasta Europa huyendo de la persecucion que les amenaza. Es una decision
contraria a la identidad misma de los europeos que se sustenta en la defensa del estado de
derecho y de los derechos fundamentales de cuantos se encuentren bajo la soberania
Europea3>®. También se han firmado otros acuerdos como el Acuerdo de Cotonu3¢® firmado
entre los estados de la Africa subsahariana, del Caribe y del Pacifico, por una parte, y la
Comunidad Europea y sus estados miembros, contiene disposiciones especificas sobre la
cooperacion en materia de inmigracion, en particular en el &mbito de la prevencion y la lucha

contra la inmigracion ilegal.

Los programas de cooperacion al desarrollo para una migracion mejor
gestionado: Desde los afios 90 la Unioén Europea ha vinculado migracion y desarrollo, con la
idea que a mas desarrollo menos migrantes llegaran a la UE. En este sentido, ha centrado sus
esfuerzos a implementar una serie de programas con terceros paises que son los mayores

expulsores de inmigrantes hacia Europa3®!,

La politica europea de vecindad: Este es un proyecto mas ambicioso con lo cual la
UE pretende llevar a cabo una nueva estrategia en la bisqueda de controlar la inmigracion
ilegal, con la denominada politica europea de vecindad, en adelante (PEV)**, la Unién
Europea busca contribuir a la estabilidad, prosperidad y desarrollo sostenible de los paises

fronterizos de la Union Europea, con el deseo que las personas encuentren un mejor futuro en

358 LOPEZ GARRIDO,D., “Analisis Acuerdo UE-Turquia: refugiados sin ley”. Disponible en
http://ctxt.es/es/20160420/Politica/5505/acuerdo-UE-Turquia-refugiados-inmigracion-grecia-siria-vulneracion-derechos-derecho-asilo.htm,
consultado 29/01/2017.
359 DE LUCAS MARTIN, F. J., “Sobre el proceso de vaciamiento del derecho de asilo por parte de los Estados de la UE”, Ars Turis
Salmanticensis, Tribuna de Actualidad, Vol. 4, Junio 2016, p. 25. Disponible en red
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/130016/1/Sobre_el proceso_de vaciamiento del dere.pdf, consultado 01/03/2017.
360 Acuerdo de asociacion entre los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por otra, firmado en Cotontl el 23 de junio de 2000 (Diario Oficial n° L 317, de 15/12/2000), modificado el 25 de junio de 2005
(DO L 209, 11/8/2005) y el 22 de junio de 2010 (DO L 287, 4/11/2010).
361 GARCIA ANDRADE, P., “La financiacion de la dimension exterior de la politica migratoria de la UE: ;Migracién o Desarrollo?” en
SOLANES CORELLA, A., LA SPINA, E., Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre la Union Europea
y Espaiia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 146-186.
362 Informacion disponible en http://europa.eu/legislation_summaries/external_relations/relations with_third countries/eastern_europe and
central asia/rx0033_es.htm, consultado el 05/04/2014.

128


http://ctxt.es/es/20160420/Politica/5505/acuerdo-UE-Turquia-refugiados-inmigracion-grecia-siria-vulneracion-derechos-derecho-asilo.htm
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/130016/1/Sobre_el_proceso_de_vaciamiento_del_dere.pdf
http://europa.eu/legislation_summaries/external_relations/relations_with_third_countries/eastern_europe_and%20central_asia/rx0033_es.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/external_relations/relations_with_third_countries/eastern_europe_and%20central_asia/rx0033_es.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/external_relations/relations_with_third_countries/eastern_europe_and%20central_asia/rx0033_es.htm

sus propios paises y se disminuya la inmigraciéon. Dentro del programa hacen parte paises
vecinos tanto del sur como del este. Asi son parte del PEV: Argelia, Armenia, Azerbaiyan,
Bielorrusia, Egipto, Georgia, Israel, Jordania, Libano, Libia, Moldavia, Marruecos, Territorio
Palestino Ocupado, Siria, Ttinez y Ucrania. En 2006 se adopto el Instrumento Europeo de
Vecindad y Asociacion (IEVA)*®, dentro de su principal objetivo estaba apoyar la reforma y
reforzar la capacidad en el &mbito de la justicia y los asuntos de interior, comprendia aspectos
como la migracion y el asilo, asi como la readmision y la lucha contra el trafico de seres
humanos®®. El IEVA vino a sustituir el programa sobre medidas de acompafiamiento
financiera y técnica (MEDA)% y (TACIS)3¢¢. Estos programas de apoyo se habian
implementado desde el afio 2004. El programa TACIS estaba dedicado a fomentar la
democratizacion, la consolidacion del estado de derecho y la transicion hacia la economia de
mercado de los nuevos estados independientes (NEI) constituidos tras la desmembracion de la
Unién Soviética. Hacian parte: Armenia, Azerbaiyan, Bielorrusia, Georgia, Kazajstan,

Kirguizistan, Moldavia, Mongolia, Uzbekistan, Rusia, Turkmenistan, Tayikistan y Ucrania3¢7,

El programa MEDA tenia como objetivo la cooperacion y asistencia técnica en el
ambito de las migraciones y de la lucha contra las migraciones clandestinas, incluidas la
repatriacion de residentes ilegales. Los paises beneficiarios de este programa originalmente
eran Argelia, Armenia, Malta, Chipre, Egipto Israel, Jordania, Libano, Libia, Marruecos,

Palestina, Siria, Tnez y Turquia38.

363 Se estableci6 por el Reglamento num. 1638/2006, de 24 de octubre de 2006, DO L 310, de 9/11/2006.
364 GARCIA ANDRADE, P., “La financiacién de la dimensién exterior de la politica migratoria de la UE: ;Migracion o Desarrollo?”, en
SOLANES CORELLA, A., LA SPINA, E., Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre la Union Europea
y Espafia, cit., p. 156.
365 Reglamento (CE) n° 1488/96 del Consejo, de 23 de julio de 1996, relativo a las medidas de acompafamiento financieras y técnicas
(MEDA) de las reformas de las estructuras econdmicas y sociales en el marco de la colaboracion euromediterranea. El Reglamento MEDA
es el instrumento principal de la cooperacion econdmica y financiera de la asociacion euromediterranea. El programa, puesto en marcha
en 1996 (MEDA 1) y modificado en 2000 (MEDA 1I), permite a la Unioén Europea (UE) aportar una ayuda financiera y técnica a los
siguientes paises del sur del Mediterraneo: Argelia, Chipre, Egipto, Israel, Jordania, Libano, Malta, Marruecos, Siria, Territorios Palestinos,
Tanez y Turquia. El programa MEDA sustituye a los distintos protocolos financieros bilaterales existentes con los paises de la cuenca
mediterranea. Se inspira en los programas Phare y Tacis, en particular, en términos de transparencia e informacion.
366 GARCIA ANDRADE, P., “La financiacién de la dimensién exterior de la politica migratoria de la UE: {Migracion o Desarrollo?” en
SOLANES CORELLA, A., LA ESPINA, E., Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre la Union
Europea y Espaiia, cit., pp. 153-155.
367 Aprobado por el Reglamento (CE, Euratom) n® 99/2000 del Consejo, de 29 de diciembre de 1999, relativo a la concesion de asistencia a
los Estados socios de Europa Oriental y Asia Central.
368 El programa MEDA fue creado por el Reglamento nim. 1488/96, DO L189, 30/7/1996, version consolidada de 28 de diciembre de
2005.
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En 2004 también se cred el programa de asistencia financiera y técnica a los terceros
paises en los ambitos de la migracion y el asilo (AENEAS)3%°, el cual brindaba asistencia
técnica y financiera a los paises que cooperen en materia de inmigracion y asilo. Este
programa debia cumplirse en el periodo 2004-2008, contaba con un presupuesto de
aproximadamente doscientos cincuenta millones de euros. De acuerdo al articulo 2.1 del
Reglamento 491/2004 el programa pretendia alcanzar los siguientes objetivos: a) desarrollar
su legislacion en el ambito de la inmigracion legal, en especial en lo que respecta a las normas
de admision, a los derechos y el estatuto de las personas admitidas, a la igualdad de trato de
los residentes legales, a la integracion y la no discriminacion y a las medidas de lucha contra
el racismo y la xenofobia; b) desarrollar la migracion legal con arreglo a un analisis de la
situacion demografica, econdmica y social imperante en los paises de origen y de acogida y
de la capacidad de recepcion de los paises de acogida, asi como elevar el grado de conciencia
que el publico tiene acerca de las ventajas de la migracion legal y las consecuencias de la
migracion ilegal; c¢) desarrollar su legislacion y sus practicas nacionales por lo que se refiere a
la proteccion internacional, en especial con objeto de cumplir lo dispuesto en la Convencion
de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los refugiados y en el Protocolo de 1967 y otros
instrumentos internacionales pertinentes, garantizar el respeto del principio de no devolucion
y mejorar la capacidad de los terceros paises de que se trate en los que entren solicitantes de
asilo y refugiados; d) establecer en los terceros paises de que se trate una politica eficaz y
preventiva en la lucha contra la migracion ilegal, incluida la lucha contra la trata de seres
humanos y el trafico ilegal de inmigrantes, y elaborar la legislacion pertinente; e) facilitar la
readmision, en el mas estricto respeto de la legalidad, y la reintegracion duradera en el tercer
pais de que se trate de las personas que hayan entrado o permanecido ilegalmente en el
territorio de los estados miembros o de las personas que hayan finalizado sin éxito el
procedimiento de solicitud de asilo en la Unién Europea o que hayan gozado de proteccion

internacional en ella.

En 2006 se aprueba un nuevo Reglamento (CE) n°. 1905/2006370 para financiar una
serie de programas tematicos y a la vez se deroga el Reglamento 491/2004 que regulaba el

programa AENEAS. El articulo 16.1 establece “que el objetivo del programa tematico sobre

369 Reglamento (CE) n° 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 4mbitos de la migracion y el asilo (AENEAS), DO L 80, de 18/3/2004.
370 Reglamento (CE) n°. 1905/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de diciembre de 2006 por el que se establece un
Instrumento de Financiacion de la Cooperacion al Desarrollo, DO L 387/41, de 27/12/2006.
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cooperacion con los terceros paises en los ambitos de la migracion y el asilo consistira en
apoyar a dichos paises en sus esfuerzos por lograr una mejor gestion de los flujos migratorios
en todas sus dimensiones”. Estos programas tematicos se desarrollaron en el periodo de 2007-

2013, con un presupuesto de trescientos ochenta y cuatro millones de euros37!.

En definitiva, todos estos programas estan enfocados a reforzar las capacidades de los
paises de origen o de transito de las migraciones, en otras palabras, se les apoya para que
realicen mejor la vigilancia de sus fronteras, contengan la inmigracion ilegal y tengan mas

disposicion para acoger a los que devuelve o deniega la entrada la Union Europea.
6. RECAPITULACION

Hemos visto que los temas de inmigracion y asilo no fueron incluidos en los tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas sino que fueron incorporados posteriormente. Se
puede decir que se comenzo a tratar los temas de inmigracion y asilo en 1986 con el Acta
Unica que creé las bases para una Unién Europea sin fronteras interiores, garantizé la libertad

de personas, mercancias y capitales dentro de la UE.

Una vez eliminada las fronteras interiores se requeria la adopcion de nuevos
instrumentos que garantizaran la seguridad interior. Las primeras medidas que se tomaron
fueron la de reforzar las fronteras exteriores para evitar la inmigracion ilegal, el terrorismo, la
trata de personas, entre otras amenazas. A partir de los afios 90 se pusieran en practica
politicas de control mucho mas restrictivas. Entro en vigor el Convenio Schengen de 1990 y
el Convenio de Dublin de 1990 que establecio el estado responsable del examen de las
solicitudes de asilo presentadas en alguno de los estados miembros de las Comunidades

Europeas.

También vimos que en la década de los noventa surgieron nuevas situaciones que
aumentaron el numero de refugiados e inmigrantes, varios paises subdesarrollados
atravesaban una fuerte crisis economica y de violencia, estallo el conflicto en la antigua
Yugoslavia. La UE no estaba en esos momentos preparada para acoger refugiados en masa,
paises como Alemania se vieran desbordados por el nimero importante de refugiados que

llegaron a este pais. Esta situacion obligé a la Europa Comunitaria a poner los temas de

371 GARCIA ANDRADE, P., “La financiacion de la dimension exterior de la politica migratoria de la UE: ;Migracion o Desarrollo?” en
SOLANES CORELLA, A., LA ESPINA, E., Politicas migratorias, asilo y derechos humanos, un cruce de perspectivas entre la Unidn
Europea y Espaiia, cit., pp. 149-164.
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inmigracion y asilo como prioritarios en su agenda. Asi que la inmigracion y el derecho de
asilo se incorporaron por primera vez en el Tratado de Maastricht de 1992 dentro del tercer
pilar3”2 y en 1997 con el Tratado de Amsterdam estos temas pasan de la mera cooperacion
intergubernamental a convertirse en parte del derecho comunitario. El Tratado de Amsterdam
otorga nuevas competencias y capacidades a la UE en materia de inmigracion, asilo y
controles fronterizos373. Incorpora el Acervo Schengen a la Unidén Europea y se inicia la
armonizacion de estas materias. En octubre de 1999 en Tempere, los Jefes de estado y
presidentes de gobierno de los estados miembros establecieron la creacion de un Sistema
Europeo Comun de Asilo basado en la plena y total aplicacion de la Convencion de Ginebra y

el principio de no devolucion.

Posteriormente y para continuar con los objetivos de Tampere se adopto el programa
de la Haya para el periodo 2005-2010 con el cual se buscaba la creacion de un procedimiento
comun de asilo y un estatuto uniforme valido en toda la Union. Sin embargo, el Pacto
Europeo sobre Inmigracion y Asilo de 2008 determind que subsistian fuertes disparidades
entre los estados miembros en cuanto a la concesion de proteccion e instd a continuar con el
compromiso de construir una Europa de asilo. Asi que se adopto el programa de Estocolmo
para el periodo 2010-2014, donde se reiterdo el compromiso a mas tardar al afio 2012 de
establecer un procedimiento comuin de asilo y un estatuto de refugiado uniforme, de
conformidad con el articulo 78 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Por su
parte el Tratado de Lisboa, volvid a consagrar el objetivo de desarrollar una politica comiin
para garantizar una gestion eficaz de los flujos migratorios dentro de la UE. Ademas, otorgo
caracter juridicamente vinculante a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
la cual garantiza el derecho de asilo y la no devolucion conforme a la Convencion 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 Europea.

Igualmente vimos que se ha promulgado una serie de directivas y reglamentos que
vienen a complementar el derecho originario. Asi la Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20
de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en

caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo

372 SANCHEZ LEGIDO, A., “A proposito de la nueva ley de asilo” en TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J. M., Inmigracién y
asilo problemas actuales y reflexiones al hilo de la nueva ley, cit., p. 13.
373 OLESTI RAYO, A., “Las politicas de la Union Europea relativas al control en las fronteras, asilo e inmigracion”, Revista de derecho

constitucional europeo, 2008, no 10, p. 17.
132



equitativo entre los estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las
consecuencias de su acogida; la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003,
por la cual se aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los
estados miembros; la Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril, 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 proteccion internacional y al contenido de la proteccion concedida; la Directiva
2005/85/CE, del Consejo, de 1 de diciembre, sobre normas minimas para los procedimientos

que deben aplicar los estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado.

Ante la continua disparidad en el reconocimiento del derecho de asilo, la acogida y los
procedimientos de proteccion, entre 2011 y 2013 se refundieron la mayor parte de estas
directivas y reglamentos con el objetivo de continuar en la instauracion del Sistema Comun
de Asilo, sin embargo, la mayor debilidad del SECA se encuentra en la falta de cumplimiento
de los estados miembros a la hora de trasponer y aplicar las directivas. La mayoria de los
estados hacen la transposicion de las directivas tardiamente, Espafia es un buen ejemplo de
ello. El primer paquete de directivas que se dictaron entre 2003 y 2005 la transpuso en 2009 y
el nuevo paquete de directivas que se refundi6 en 2013 atin esta pendiente de la incorporacion

al derecho nacional espafiol.

La UE y los estados miembros poca respuesta han dado al problema de los refugiados,
especialmente ante el aumento de refugiados que comenz6 a partir del afio 2011 con el inicio
de las revueltas arabes y se increment6 por el agravamiento de varios conflictos como el de
Siria, Iraq, Yemen, entre otros. Una vez mas se puso en tela de juicio la fragilidad del sistema
de asilo en la UE, porque en vez de buscar soluciones para cumplir con las obligaciones
adquiridas se apresuré a tomar medidas para frenar los flujos migratorios, algunas de estas
medidas contrarias a derecho. Se le otorgd mayores competencias y recursos a Frontex. En
marzo de 2016 la UE firmo un acuerdo con Turquia para la devolucion de los inmigrantes que

lleguen de forma irregular a las islas griegas.

Ademas, vimos que el objetivo de armonizar el derecho de asilo en el conjunto de los
estados miembros aun es un objetivo lejano de alcanzar. Varios de los estados miembros
aplicaron sus propias normas ante el aumento de refugiados de los ultimos afios. Suecia

incremento los controles migratorios exigiendo a las compaiias de transporte que verificaran
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la identidad de los ocupantes de sus vehiculos. De no hacerlo, se exponian a multas de hasta
50.000 coronas suecas por pasajero3’4. Por su parte Dinamarca aprobd una reforma legal que
autoriza la confiscacion de bienes a los refugiados que excedan los 1.340 euros, ademas
restringio la reagrupacion familiar37. Hungria es otro pais que blindé sus fronteras con la
construccion de vallas y el aumento de policias en las fronteras37¢. Esta situacion obligo6 a la
UE a tomar medidas urgentes para hacer frente a la crisis humanitaria, especialmente para
descongestionar a los estados que reciben mas presion migratoria. Después de tantos debates
entre la UE y los estados miembros se logr6é acordar que los estados se comprometieran a
recibir desde Grecia e Italia a unos 160.000 refugiados y a unos 20.000 de fuera de la UE en

los programas de reasentamiento (tema que volveremos a ver mas adelante).

374 “Suecia y Dinamarca toman medidas para contener la entrada de migrantes”, El Tiempo, de 4 de enero 2016. Disponible en
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-16472354, consultado 29/03/2017.

375 OTERO, L., El Parlamento danés aprueba la confiscacion de bienes a los refugiados, El Pais, 26 de enero 2016. Disponible en
http://internacional.elpais.com/internacional/2016/01/26/actualidad/1453796798 _630517.html, consultado 29/03/2017.

376 NAGY, M. “Hungria termina su kilométrica valla anti-inmigrantes”, El Mundo, 28/08/2015. Disponible en
http://www.elmundo.es/internacional/2015/08/29/55¢1£60c268¢3e¢83128b4578.html, consultado 28/03/2017.
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CAPITULO 5

1. EL CONJUNTO NORMATIVO EN ESPANA SOBRE EL ASILO

Hasta ahora hemos recogido en este trabajo la normativa internacional que afecta a un
derecho en particular. Partimos de una concepcion socioldgica de los derechos que apunta a
su ejercicio y a su efectividad. El andlisis de la normativa nos interesa sobre todo para
identificar qué obligaciones resultan de la suscripcion de tratados relativos al asilo, qué
sucede cuando éstas (algunas o todas) resultan incumplidas. Basicamente podemos resumir
que, a grandes rasgos, hemos observado ya la carencia, por parte de las grandes instituciones
que promulgan la regulacion juridica basica sobre el derecho de asilo (art. 14 DUDH vy otros),
que éstas carecen de capacidad coactiva tanto para imponer el monopolio de la violencia
legitima en todo el mundo como para amenazar seriamente a los estados que incumplen sus

obligaciones relativas a los derechos de los refugiados.

.Y en un segundo nivel, el de los sistemas regionales de proteccion, el africano,
interamericano y el europeo? ;Pueden estos garantizar situaciones estables de paz o el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho de asilo? De acuerdo con lo visto,
tampoco. Por la misma razon. Luego, ;de quién va a depender la efectividad de la norma?
Basicamente, de que cada estado asuma su responsabilidad en garantizar el derecho de asilo a
los demandantes. Y la cuestion es que ahi hay unas diferencias enormes entre unos estados y

otros. Mas tarde trazaremos una comparativa entre estados europeos.

En este capitulo vamos a tratar la normativa que ha desarrollado Espafia en materia de
asilo para las personas que buscan proteccion. Analizaremos brevemente las normas antes de
la Constitucién de 1978 y las normas que se han promulgado con posterioridad a ella hasta
nuestros dias. Igualmente estudiaremos la influencia de la Union Europea (UE) en la
normativa espafiola en asuntos de migracion y asilo, como estado miembro y la incorporacion
de las directivas en la legislacion espafiola y las leyes promulgadas desde la constitucion del

78 hasta nuestros dias, especialmente la ley actual, es decir, la ley 12/2009 de 30 de octubre.
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2. ANTECEDENTES: RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LOS EXTRANJEROS EN
ESPANA

Para entender cuando comienza el reconocimiento moderno de los extranjeros en
Espana, y desde una perspectiva historica muy amplia, nos podriamos trasladar hasta el afo
1800 aunque en aquella época el reconocimiento para los extranjeros era, por supuesto, muy
distinto al que conocemos hoy, y especialmente lo era respecto al que se ofrece a la categoria
histérica de lo que hoy llamamos «extranjeros» y, en menor medida, «refugiados». La
cuestion venia dada, sobre todo, por circunstancias econdmicas y aludia a requisitos para
establecimientos y a cuestiones de residencia. Asi en la Constitucion de 1812 se incluyeron
pequenas referencias o condiciones para que un extranjero pudiera fijar su residencia en
territorio espafiol, como lo recogia el articulo 20 que decia que para “ser espafiol debia haber

traido o fijado alguna invencion o industria apreciable”.

Posteriormente en el cédigo de comercio de 1829, en su articulo 18, también se hacia
referencia al comercio de los extranjeros; en 1852 se aprobd el Real Decreto de 17 de
noviembre, que adopto el principio de igualdad en el caso de extranjeros domiciliados en el
ejercicio del comercio por mayor y menor y por su parte la Constitucion de 1869 en el
articulo 25 decia que todo extranjero podra establecerse libremente en territorio espanol,
ejercer su industria o dedicarse a cualquier profesion para cuyo desempeiio no exija las leyes
titulo de aptitud®’’.

Aunque parece que hoy en dia al igual que en la antigiiedad tienen mayor facilidades
de acceso al territorio espafiol los inmigrantes que aporten ciertos beneficios a Espaia,
hacemos esta afirmacion de acuerdo a lo que establece la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, articulo 61 entrada y permanencia en
Espaia por razones de interés economico, punto 1) “Los extranjeros que se propongan entrar
o residir, o que ya residan, en Espaia veran facilitada su entrada y permanencia en territorio
espaiol por razones de interés econémico de acuerdo con lo establecido en esta seccion, en

aquellos supuestos en los que acrediten ser: a) Inversores, b) Emprendedores, c) Profesionales

377 TRINIDAD GARCIA, M. L., ROBLES ALMECIA, J. M., FUENTES MANAS, J. B., Guia juridica de extranjeria, asilo y ciudadania de
la Union, Comares, Granada, 2002, p.1.
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altamente cualificados, d) Investigadores, e) Trabajadores que efectien movimientos

intraempresariales dentro de la misma empresa o grupo de empresas’378.

Ya en el siglo XX, aunque de una forma muy fragil se ve como comienza a germinar
una cierta proteccion de los refugiados, una muestra de ello es la acogida de ciudadanos
cubanos en los afios sesenta, que venian a Espafia en transito, principalmente hacia Estados
Unidos, a través del programa de la Comision Interministerial pro Bienestar Infantil y Social
(CIBIS), que actuaba juntamente con ACNUR, y cuyo programa fue ejecutado por Caritas y
Cruz Roja. Espaiia mantuvo un sistema de puertas abiertas para los cubanos. El gobierno de
Franco, exigia unos requisitos minimos para otorgarles visado, como pagar solamente 3 pesos
cubanos y demostrar que tenian algiin pariente o amigo que los reclamaba, sin mas garantias
bancarias ni dinero. Igualmente, los hijos, nietos o sobrinos de espafioles podian venir a
Espana sin apenas cumplir requisitos. En 1973 se calcula que habia en Espafna doce mil

inmigrantes cubanos37°.

Cabe destacar, que para este periodo llegaron refugiados chilenos, argentinos y

uruguayos, pero la mayoria de ellos se acogieron a la Ley 118/1969°%

que regulaba la
situacion de los trabajadores extranjeros. Esta ley era muy beneficiosa y ofrecia un trato
privilegiado a los latinoamericanos y a otros ciudadanos de las antiguas colonias espafiolas en
lo relacionado al permiso de trabajo38!. Hacia a los afos setenta y comienzos de los ochenta,
ademas, de los refugiados latinoamericanos, llegaban refugiados de otros continentes, el

gobierno se habia comprometido a acoger a un grupo importante de refugiados indochinos382.

También surgieron diferentes organizaciones que prestaban asistencia y
asesoramiento a los refugiados. La primera organizacioén que se cred fue la Comision Catolica

Espaiola de Migracion en 1956 y desde 1974 Cruz Roja inicié sus programas de asistencia

378 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, publicada enel BOE, niim. 233 de 28 de
Septiembre de 2013.
379 GARCIA-MONTON, 1., “La emigracion cubana a Espafia, 1960-1992”, Revista Complutense de Historia de América, 1997, vol. 23, pp.
276y 278.
380 Ley 118/1969, de 30 de diciembre, sobre igualdad de derechos sociales de los trabajadores de la Comunidad Iberoamericana y Filipinas
empleados en el territorio nacional. Publicada en el BOE num. 313, el 31 de diciembre de 1969.
381 Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes, Informe sobre la inmigracion y el asilo en Espafia. Aprobado en la Sesioén Plenaria
celebrada en Madrid el 22 de octubre de 1997, p. 76.
382 En 1979 lleg6 a Espaila el primer contingente de refugiados indochinos que se habia comprometido acoger el gobierno. Este primer
grupo estaba formado por 342 refugiados, ABC, Hemeroteca, 21 de diciembre de 1979, disponible en
http://hemeroteca.abc.es/nav/Navigate.exe/hemeroteca/madrid/abe/1979/12/21/029 .html, consultado
18/11/2016.
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para los refugiados. En 1983 se crea el Servicio Social de Refugiados, Asilados y
Desplazados (SERAD), el Centro del Servicio Social de Refugiados, Asilados y Desplazados
(CESERAD), cuyas funciones se establecieron con la creacion del Instituto Nacional de
Servicios Sociales (INSERSO), dependiente del Ministerio de Asuntos Sociales. Estas
organizaciones tenian la funcién de determinar las personas beneficiarias de la proteccion y

de distribuir las partidas dedicadas a la atencion de los refugiados383.

Si bien es cierto que las normas que se promulgaron en esta época no estaban
enfocadas en la proteccion de los refugiados, sino que estaban dedicadas a regular la
condicién de los trabajadores extranjeros, no se puede desconocer que beneficiaron a los
refugiados y fueron los primeros pasos hacia la proteccion de los derechos humanos de los

extranjeros.

3. EL DERECHO DE ASILO DESDE LA ADHESION DE ESPANA A LOS TRATATOS
INTERNACIONALES

El afio 1978 fue transcendental para el reconocimiento de los derechos fundamentales
en Espafa en general y especialmente para los derechos de los refugiados, por una parte la
adhesion a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, y al Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados, hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967 que se llevo a
cabo el dia 22 de julio de 19787** y por otra el paso a la democracia con la aprobacién de la
Constitucion Espafiola (CE), que viene a incorporar una serie de derechos y libertades como
el estado de derecho, el estado democratico y el estado social, basado en los valores

superiores de su ordenamiento juridico como la libertad, la justicia y la igualdad.

Otro punto a destacar fundamental para el desarrollo de los derechos humanos fue la
incorporacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos en la Constitucion
Espafiola, articulo 10.2 que dice que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificadas por Espania”.

383 GARCIA-MONTON, I, “La emigracion cubana a Espaiia, 1960-1992”, cit., pp. 282-283.
384 Adhesion de Espafa a la Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967. BOE num. 252, de 21 de octubre de 1978. Correccion de errores
en BOE niim. 272, de 14 de noviembre de 1978.
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Por su parte el articulo 96.1 de la CE establece “que los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana, formaran parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas

generales del derecho internacional ”.

Espafia desde 1977 es miembro del Consejo de Europa y ratifico el CEDH el 4 de
octubre de 1979385, Con lo cual, también esta sujeta con fuerza vinculante a las resoluciones
jurisprudenciales del TEDH. Posteriormente el 2 de junio de 1982, Espafia ratifico el
Acuerdo Europeo sobre exencidon de visados para los refugiados, hecho en Estrasburgo el
20 de abril de 1959° y el 19 de junio de 1990, ratifica el acuerdo de adhesién del Reino
de Espana al Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, articulos 28 a 38°Y.
Ademéas, en 1986 paso hacer parte de la Comunidad Econdmica Europea. A partir de este
momento Espafa no solo debe cumplir los tratados internacionales, sino que debe incorporar

en su legislacion nacional toda la normativa referente a los derechos humanos tanto para los

ciudadanos comunitarios como para los extracomunitarios.

4.LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA DESDE LA
CONSTITUCION DE 1978

Con la promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978388 se reconocid derechos
fundamentales a los extranjeros tal como lo consagra el articulo 10.1 de la Constitucién que
determina que la “dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son
fundamentales del orden politico y de la paz social”. Y no podria ser de otra manera en un
estado democréatico, de derecho, donde la libertad y la justicia3®? constituyen todo un marco

politico y juridico para nacionales y extranjeros.

385 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales niimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966,
respectivamente. Publicado enBOE,nim.243, de 10 de octubre de 1979.
386 Ratificacion del Acuerdo Europeo sobre exencion de visados para los refugiados. Publicado BOE niim. 174, de 22 de julio de 1982.
387 Adhesion al Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen BOE niim. 81, de 5 de abril de 1994. Correccion de erratas en BOE num.
85, de 9 de abril.
388 Aprobacion de Constitucion Espafiola. Publicado BOE de 29 de diciembre 1978.
389 Articulo 1, de la Constituciéon Espaiiola de 1978.
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Una breve mirada al régimen juridico de los extranjeros: El reconocimiento de los
derechos de las personas extranjeras se concreta en la Constitucion en el articulo 13.1 que
establece que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas conforme a los
tratados y la ley. Este mandato constitucional no se llevdo a cabo hasta 1985 cuando se
promulg6 la Ley Organica 7/1985, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.
A finales de los afios 90 debido al importante nimero de inmigrantes que llegaron a Espafia,
surgieron grandes debates por la gestion de la inmigracion, lo que llevo a realizar constantes
reformas. Asi la primera reforma vino con la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, que fue modificada
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre;
Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre; y Ley Orgéanica 2/2009, de 11 de diciembre.

Aunque nuestro tema de estudio no es el de la migracién damos una pequefia mirada al
ordenamiento juridico de esta categoria ya que hoy en dia inmigrantes y refugiados se
encuentran en intima conexion en la practica, viajan juntos, se acogen al régimen que mas les
conviene (o pueden). Este aumento de la migracion mixta para algunos autores estd
relacionado con los obstaculos que tienen que superar para cruzar las fronteras3?. Asi en los
paises que hay menos obstaculos para la entrada de los extranjeros también hay menos
restriccion para los refugiados, mientras que en los paises de dificil acceso para los
extranjeros mayores dificultades encuentran los refugiados3®!. Por otro lado en Espafia la ley
12/2009, de 30 octubre reguladora del derecho de asilo y proteccion subsidiaria, remite a los
solicitantes de asilo a la Ley organica 4/2000, de 11 de enero en cuanto: asistencia juridica,
satisfaccion de las necesidades bdsicas, permiso de residencia y trabajo para quienes
adquieren el estatuto de refugiado. Por su parte la Convencion de Ginebra determina que los
derechos reconocidos a los refugiados nunca pueden ser inferiores a los derechos reconocidos
a los extranjeros que se encuentren legalmente en un estado parte de la Convencion de
Ginebra. En definitiva los refugiados e inmigrantes se encuentran en la practica en intima

conexion.

390 MERINO SANCHO, V., “Implications of the Debate on Irregular Migration in the European and Spanish Asylum Regime”,
Migraciones Internacionales, Vol. 7, n° 2, 2013, pp. 101-125.

391 GARCIA MAHAMUT, R., «El nuevo régimen juridico del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria en Espafia a la luz de la Ley
12/2009, de 30 de octubre: principales novedades y desafios», en GARCIA MAHAMUT, R., GALPARSORO, J., La Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Taravilla, Madrid,
2010, p. 21.
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El conjunto normativo del derecho de asilo: El derecho de asilo quedo6 regulado en
el articulo13.4™? el cual estipula que la ley establecer los términos en que los ciudadanos de
otros paises que sufran persecucion podran gozar del derecho de asilo en Espafia. Sin
embargo, el desarrollo y todo lo que implica esta institucion lo dejo al desarrollo legislativo,
esto es, el legislador espafiol no incluyo el derecho de asilo como “un derecho fundamental
sino como un derecho de configuracion legal’3?3. Esta decision de los constituyentes
primarios ha permitido varias interpretaciones como la poca importancia que ha dado el
constituyente a las medidas que tienen que ver con la eficacia real del derecho al asilo,
dejando que su regulacion se vea afectada por las diferentes circunstancias sociales y politicas
de cada momento, otros piensan que “su escueta redaccion deja un margen de maniobra
suficientemente amplio como para que las necesidades que se planteen en cada momento
histérico no la dejen obsoleta”**. Santolaya Machetii, nos recuerda que este margen tan
amplio otorgado al legislador debe ser inmediatamente matizado, debido a los tratados y
acuerdos que ha ratificado Espana entre ellos la Convencién de Ginebra que marca las
directrices minimas a seguir, siempre podrd mejorarlas a favor de los refugiados3®. Sin
embargo, para otros como Lopez Garrido entienden que el derecho de asilo en Espafia es un
derecho plenamente constitucionalizado, que goza de todas las garantias juridicas que otorga
el ordenamiento juridico espafiol3?¢. Posteriormente, el Tribunal Constitucional, se pronuncid
sobre este asunto, por motivo de una cuestion de inconstitucionalidad planteada por el

Defensor del Pueblo el 23 de agosto de 1994, el cual dice que:

Atendiendo a la ubicacion sistematica del precepto en el texto constitucional (...), no
estamos ante un derecho fundamental de los enunciados en el Capitulo II del mismo Titulo 1
de la Constitucion. Estamos, propiamente, ante un mandato constitucional para que el

legislador configure el estatuto de quienes se dicen perseguidos y piden asilo en Esparia. Los

392 Un analisis de normas precedentes en materia de asilo en SANTOLAYA MACHETTI, P., El derecho de asilo en la Constitucion
Espafiola, Lex Nova, Valladolid, 2001; PEREZ SOLA, N., La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espaiia, cit., p. 75 y ss.
393 SANTOLAYA MACHETII, P., “Interpretacién de la definiciéon de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), Guia sobre el derecho de asilo, p. 27.
394 MARTIN ARRIBAS, J. J., Los estados europeos frente al desatio de los refugiados y el derecho de asilo, cit., p. 274.
395 SANTOLAYA MACHETII, P., “Interpretacién de la definiciéon de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V. (Coords), cit., p. 27.
396 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit, p. 138.
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derechos del solicitante de asilo -o del ya asilado- serdn, entonces, los que establezca la

Ley3?7.

Con este mandato constitucional se abrid una puerta de esperanza, al menos formal,
para las personas que llegan a Espafia en busca de proteccion. Esta proteccion se
complementa y garantiza con la presencia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para

9
d38

los Refugiados que en 1979 establecid la Representacion del ACNUR en Madrid”™, al frente

de la cual se encuentra un Representante del Alto Comisionado. Su presencia en Espaiia se

. .. . . 399
regula mediante un acuerdo de Sede con el Ministerio de Asuntos Exteriores” .

Debido a que no se promulgd ninguna norma y los refugiados continuaban llegando
en 1979 se dicté una Orden Ministerial sobre la regulacion del procedimiento del asilo™,
pero la mayoria de refugiados, especialmente los latinoamericanos y otros ciudadanos de las
antiguas colonias espafiolas continuaron acogiéndose a la Ley 118/1969 por considerar que
recibian un trato privilegiado en cuanto al permiso de trabajo. Esta huida de los refugiados a
la ley de extranjeria se present6 hasta 1984 cuando se promulgo la primera Ley de Asilo y se

derogd la ley 118/1969401,

El cumplimiento del legislador del mandato constitucional: El desarrollo
normativo sobre la proteccion internacional corresponde exclusivamente al estado espafiol por
razén de la soberania que ostenta**2 como lo determina la Constitucion en el articulo 149.1 el
Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 2*) “Nacionalidad,

inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo”.

Desde que se incorpord el derecho de asilo en la Constitucion Espafiola se tuvo que
esperar varios afos, hasta 1984 cuando se dio cumplimiento al mandato constitucional y se

aprobd por primera vez la Ley de Asilo en Espafia, la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora

397 Sentencia 53/2002, de 27 de febrero de 2002. Recurso de inconstitucionalidad 2994/94. Promovido por el Defensor del Pueblo contra el
apartado 8 del articulo tinico de la Ley de Cortes Generales 9/1994, de 19 de mayo, que modificd un precepto de la Ley reguladora del
derecho de asilo y de la condicion de refugiado de 1984. Fundamento Juridico n°. 4.

398 Informacion disponible en http://acnur.es/quienes-somos/acnur-espana. Consultado el 12 de diciembre 2013.

399 Informacion disponible en http://www.un.org. Consultado 16 de enero de 2014.

400 Orden de 16 de mayo de 1979 por la que se regula provisionalmente el reconocimiento de la condicion de refugiado en Espafia. BOE de
24/05/1979.

401 Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes, Informe sobre la inmigracion y el asilo en Espafia. Aprobado en la Sesion Plenaria
celebrada en Madrid el 22 de octubre de 1997, p. 76.

402 BASSOLS COMA, M., SERRANO ALBERCA, J. M., “El articulo 149 de la Constitucion en relacion con el articulo 150, 2: analisis de
la delegacion en materia de las competencias estatales exclusivas”, Revista de Administracion Pablica Nim. 97, Enero-abril, 1982, p. 38.
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del derecho de asilo y de la condicion de refugiado. Esta ley fue de indiscutible utilidad para
el momento como instrumento regulador de los mecanismos de reconocimiento de la
condicion de refugiado, posteriormente, tras diez afios de vigencia y el reclamo de la doctrina
y los operadores juridicos se llevo a cabo la primera reforma, mediante la Ley 9/1994, de 19
de mayo, que modifico la Ley 5/1984403, sin embargo, con el paso de los afios y la aparicion
de nuevas situaciones y exigencias por parte de la Union Europea que requerian de una
adaptaciéon de las normas, se aprobd la ley 12/2009*™, de 30 de octubre reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria*0, esta reforma debia satisfacer
adecuadamente las necesidades derivadas de la incorporacién del amplio conjunto de actos
normativos de la Union Europea, como reflejar de modo adecuado las nuevas interpretaciones
y criterios surgidos en la doctrina internacional y en la jurisprudencia de los 6rganos
supranacionales como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con el objeto de mejorar las garantias de las
personas solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional#%®. Ley que veremos a
continuacion en el siguiente apartado de una forma mads detallada tratando de dejar apuntado
lo que afecta a los institutos y garantias relacionadas con su realizacion, esto es, con su

eficacia real.

5. LA COMUNITARIZACION DEL DERECHO DE ASILO EN ESPANA LA NUEVA
LEY 12/2009, DE 30 DE OCTUBRE

Espafia como estado miembro de la UE cada vez mas ha tenido que ir adaptando su
legislacion interna al derecho comunitario y no podia ser de otra manera en materia de
inmigracion y asilo. A partir de 1997 con el Tratado de Amsterdam que se comunitarizo las
materias de inmigracion y asilo se le otorgd mayores competencias a la UE, pero a la vez
exigia mayores compromisos y coordinacién por parte de los estados miembros para la

adopcion de las disposiciones emanadas por la UE, especialmente con el objetivo de

403 PEREZ SOLA, N., La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espaiia, cit., p. 101 y ss. FORGET, J. C., “Practica europea y
espafiola en materia de asilo” en ESCOBAR HERNANDEZ, C., (Edicién), et al., Extranjeria e inmigracién Espafia y la Union Europea,
Coleccion Escuela Diplomatica N°. 3, 1998, p. 93 y ss.

404 Ley 12/2009, BOE, niim. 263.

405 ORTEGA TERON, J. M., “Asilo y refugio en Europa, de la vocacion protectora al temor al otro y a la pulsion por la seguridad” en
TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J. M. (Coords.), Inmigracion y asilo, problemas actuales y reflexiones al hilo de la nueva Ley,
cit., pp. 9-10.

406 PAUNER CHULVI, C., “La unidad familiar en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion

social subsidiaria”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Num. 95, 2011, p. 102.
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establecer un Sistema Comun de Asilo en el conjunto de la UE. Este proceso se inici6 en las
Conclusiones de Tampere de 1999 y estd en constante evolucion (tema que vimos

anteriormente).

En 2009 el gobierno promulgaba la nueva ley de asilo, la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, la cual tenia objetivos
diferentes a las anteriores leyes, ya que se hacia necesaria la adecuacion al ordenamiento
comunitario. Con esta reforma se derogo las anteriores leyes que obedecieron a razones muy
distintas. La primera ley, la Ley 5/84 fue necesaria para suplir un vacio existente sobre los
refugiados, ya que Espafia no era tierra de acogida sino de exilio, situacion que cambio con la
entrada de la democracia. La segunda reforma se hizo en 1994, para subsanar las
complicaciones y corregir los problemas técnicos que habia en la aplicabilidad de la primera
ley. Una de las mayores necesidades era suprimir la dualidad entre las figuras de asilo, cuya
proteccion era graciable por parte del estado basada en la soberania nacional y exenta de
control y el refugio, que era un derecho subjetivo para los que estaban bajo el paraguas de la
Convencion de ginebra, por otro lado, se hacia necesario mejorar los procedimientos para

limitar el abuso del derecho de asilo por quienes no hacian parte de esta categoria407.

La nueva Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria vino a suplir los vacios en una sociedad en constante evolucion como
la espanola que habia pasado de ser tierra de emigrantes a convertirse en un pais que atraia a
inmigrantes tanto voluntarios como involuntarios. Hay que destacar, que con esta ley se
transponen las siguientes Directivas: la Directiva 2004/83/CE*®, del Consejo, de 29 de abril,
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 proteccion internacional y al contenido de la proteccion concedida; la
Directiva 2005/85/CE409, del Consejo, de 1 de diciembre, sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los estados miembros para conceder o retirar la condicion
de refugiado; y el Capitulo V de la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre,

sobre el derecho de reagrupacion familiar relativo a los refugiados.

407 SANCHEZ LEGIDO, A., “A proposito de la nueva ley de asilo” en TRUJILLO PEREZ, A. J ., ORTEGA TEROL, J. M., Inmigracion y
asilo problemas actuales y reflexiones al hilo de la nueva ley, cit., pp.11-12.
408 Diario Oficial Unién Europea 304/2004, fecha de Consulta 30 de septiembre de 2011.
409 Directiva disponible en Diario Oficial de la Unién Europea L 326/13, de 13 de diciembre de 2005. Correccion de errores en Diario
Oficial de la Unién Europea L 236/35, de 31 de agosto de 2006, consulta 26 de febrero 2012.
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Podemos concluir que con esta ley se consigue la transposicion de la legislacion de la
Unién Europea al sistema juridico nacional, en otras palabras, supone la total acogida por el
ordenamiento juridico espafiol de la denominada “Primera Fase del Sistema Europeo Comun
de Asilo”, tal y como se recoge en las Conclusiones de Temperé de 1999 y se ratifica en el
Programa de La Haya de 2004, regulandose el nucleo esencial de la proteccion internacional,
la cual viene a recoger los derechos consagrados en la Convencidon de Ginebra de 1951 y el
Protocolo de Nueva York de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, concretamente: el
derecho a la no devolucién del refugiado al pais de origen donde pueda sufrir persecucion, un
derecho fundamental para las personas refugiadas, la autorizacion de residencia y trabajo, la
expedicion de documentos de identidad de viaje y el acceso a una serie de prestaciones
sociales. Igualmente, la nueva ley establece un segundo nivel de proteccion al incluir la
proteccion subsidiaria para las personas que solicitan el asilo, pero que no cumplen los
requisitos de la Convencion de 1951, determina una consideracion especial para los colectivos
mas vulnerables, y eleva a rango legal las obligaciones sobre las condiciones materiales de

. . . ., .- 410
acogida, se permite la reunificacion familiar

. Esta transposicion se hizo tardiamente,
Espana llevaba afios incumpliendo el derecho comunitario al no haber incorporado las

directivas especificas en proteccion internacional que habia promulgado la UE#!!,

Principales caracteristicas de la Ley 12/2009: Sin desconocer la importancia de esta
ley, necesaria para los nuevos tiempos ante el aumento de la persecucion y las personas
necesitadas de proteccion, no ha sido ajena a los debates y cuestionamientos por diferentes
temas como la exclusion de la proteccion a los ciudadanos comunitarios o la eliminacion de la
posibilidad de solicitar asilo en las misiones diplomaticas. A continuacion, trataremos de

analizar las disposiciones mas relevantes que ha hecho esta ley.

El objeto de la ley: De acuerdo al articulo 1 el objeto de Ley 12/2009 es “establecer
los términos en que las personas nacionales de paises no comunitarios y los apatridas podran
gozar en Espafia de la proteccion internacional constituida por el derecho de asilo y la
proteccion subsidiaria”. Como se desprende del texto legal, los ciudadanos de los estados

miembros no pueden solicitar la proteccion internacional en Espaiia.

410 PAUNER CHULVI, C., “La unidad familiar en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
social subsidiaria”, cit., Num. 95. pp. 101-117.

411 SALINAS DE FRIAS, A., “Pertenencia a un grupo social y solicitud de asilo: el largo camino para la proteccion frente a la mutilacion
genital femenina” en TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J. M. (Coordinadores), Inmigracién y asilo, problemas actuales y

reflexiones al hilo de la nueva Ley, cit., p. 94.
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Seguidamente hace la diferencia del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria. Asi
en el articulo 2 establece que el “derecho de asilo es la proteccion dispensada a los nacionales
no comunitarios o a los apatridas a quienes se reconozca la condicion de refugiado en los
términos definidos en el articulo 3 de esta Ley y en la Convencidn sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York
el 31 de enero de 1967 y el articulo 4 establece que el derecho a la proteccion subsidiaria es
el dispensado a las personas de otros paises y a los apatridas que, sin reunir los requisitos para
obtener el asilo o ser reconocidas como refugiadas, pero respecto de las cuales se den motivos
fundados para creer que si regresasen a su pais de origen en el caso de los nacionales o, al de
su anterior residencia habitual en el caso de los apatridas, se enfrentarian a un riesgo real de
sufrir alguno de los dafios graves previstos en el articulo 10 de esta ley, como: a) la condena a
pena de muerte o el riesgo de su ejecucion material; b) la tortura y los tratos inhumanos o
degradantes en el pais de origen del solicitante; ¢) las amenazas graves contra la vida o la
integridad de los civiles motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de

conflicto internacional o interno.

De acuerdo a las definiciones de los articulos 2 y 4 se entiende que el derecho de asilo,
solo lo pueden solicitar los ciudadanos no comunitarios y la proteccion subsidiaria cualquier
ciudadano, es decir, que los ciudadanos comunitarios en caso de sufrir persecucion podrian
acogerse a la proteccion subsidiaria, sin embargo, de acuerdo al articulo 1 solo podran gozar
en Espana del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria los no comunitarios#!2. Ademas, por
si no quedaba claro el &mbito aplicacion, el articulo 16 reconoce que el derecho a solicitar la
proteccion internacional corresponde a las personas no comunitarias y las apatridas presentes
en territorio espafiol, por su parte el articulo 20.1.f, establece que la condicién de ciudadano

comunitario da lugar a la inadmision a tramite de la solicitud de la proteccion internacional.

El deseo del legislador espafol de excluir de la proteccion internacional a los
ciudadanos comunitarios, segun Sanchez Legido, tiene su origen en el Protocolo sobre asilo a
nacionales de Estados miembros de la Union Europea, el cual se incorpora a iniciativa

espafiola en el Tratado de Amsterdam de 1997, con el animo de evitar que la institucién del

412 Vemos que el derecho de asilo se ajusta a las causas de persecucion que determina la Convencion de Ginebra mientras que la proteccion
subsidiaria se le va a otorgar a aquellas personas que se han visto obligadas a huir de sus paises de origen por causas que no estan
contempladas en la Convencion, pero que si las personas son devueltas o expulsadas se pone en grave riesgo su vida. Véase, sobre este tema
a SANCHEZ LEGIDO, A., “A proposito de la nueva Ley de asilo” en TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J. M., Inmigracion y
asilo problemas actuales y reflexiones al hilo de la nueva ley, cit., pp. 21-24.
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asilo sea utilizada para otros fines y por personas que no sufren persecuciéon como
delincuentes y terroristas*!3. Esta decision fue tomada por considerar que los estados
miembros constituyen reciprocamente paises de origen seguros a todos los efectos juridicos y

practicos en relacion al derecho de asilo*!4.

La decision de Espafia de no otorgar proteccién internacion a los ciudadanos
comunitarios ha sido muy criticada por considerar que es contraria a la Convencidén de
Ginebra de 1951 y a la institucion del asilo que tienen caracter universal y por tanto restringe
el derecho de buscar asilo y disfrutar de €I, en cualquier pais*!>, por otro lado puede tener
efectos negativos como dice Sanchez Legido, la postura de Espafia puede tener efecto-
imitacion en otras regiones que adopten medidas que puedan tener efectos negativos para la

proteccion y al mismo tiempo debilitar la institucion del asilo#16.

Las causas para el reconocimiento del estatuto de refugiado: En cuanto a las
causas para otorgar el derecho de asilo la tendencia de los estados miembros ha sido acogerse
a lo que establece la Convencion Ginebra. En Espafia en la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria se incluye una nueva causa
como es la persecucion por género u orientacion sexual4!’, las demés causas son las tasadas
en la Convencion, asi el articulo 3 define “la condicion de refugiado se reconoce a toda
persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de género u
orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de
dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o al apatrida que, careciendo de
nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, por los
mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a ¢l, y no esté
incurso en alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de denegacion o
revocacion del articulo 9. Espaia al reconocer la persecucion por motivos de género ha sido
pionera, ademas, es una proteccion muy necesaria teniendo en cuenta que la persecucion

contra las mujeres sigue siendo muy alta, miles de mujeres se ven obligas a abandonar sus

413 SANCHEZ LEGIDO, A., “A proposito de la nueva Ley de asilo”, cit., p. 18.
414 Protocolo (n° 24), sobre asilo a nacionales de los Estados miembros de la Union Europea.
415 CARRILLO, D. T., El derecho de asilo frente a la violencia de género, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2010, p. 103.
416 SANCHEZ LEGIDO, A., “A propésito de la nueva ley de asilo”, cit., pp. 20-21.
417 Aunque en la practica los motivo de persecucion por género u orientaciéon sexual ya se reconocian jurisprudencialmente,
encuadrandolos dentro de la pertenencia a determinado grupo social. SAN, Sala de lo Contencioso, 13 de enero de 2009, num. de recurso:
1528/2007, fundamento juridico 4°.
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lugares de origen debido a la explotacion sexual, mutilacion genital, violencia de género,

violaciones como arma de guerra, crimenes de honor, matrimonios forzosos, etc.

Las causas para otorgar la proteccion subsidiaria: Por medio de la proteccion
subsidiaria se protege a las personas que tienen temor fundado de sufrir dafios graves en caso
de regresar a su pais de origen o residencia habitual y cuyas causas de persecucion no se
encuentran dentro de las causas de persecucion que establece la Convencion de Ginebra para

obtener el estatuto de refugiado*!8.

Asi el articulo 10 de la ley 12/2009 incluye las siguientes causas: a) la condena a pena
de muerte o el riesgo de su ejecucion material; b) la tortura y los tratos inhumanos o
degradantes en el pais de origen del solicitante; ¢) las amenazas graves contra la vida o la
integridad de los civiles motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de

conflicto internacional o interno.

Estas causas que estipula la ley para conceder la proteccion subsidiaria, son adoptadas
casi en su totalidad de la Directiva 2004/83/CE, concretamente del articulo 15, salvo en el
punto c) del articulo 10 la ley no reproduce en su totalidad lo establecido en la directiva al no
incluir la expresion “individuales”. Al no individualizar el dafio la ley deja un margen mas
amplio al solicitante de proteccion subsidiaria, en el sentido de no estar obligado a demostrar
que el dafio le afecta directamente, sino que cuando los dafios sean graves contra la vida o
integridad y que se vea afectada de forma general la poblacion civil son elementos suficientes,
para que se otorgue la proteccion subsidiaria*!®. Realmente la proteccion subsidiaria viene a
suplir la proteccion que otorgaba el antiguo articulo 17.3 de la Ley 9/1994 de razones
humanitarias o, del interés publico, con la diferencia que la proteccion subsidiaria se reconoce
legalmente y las razones humanitarias se concedia a discrecion del Ministerio del Interior.
Esta figura no ha sustituido la autorizacién de estancia o residencia por razones humanitarias

que sigue vigente+20.

418 GARCIA MAHAMUT, R., “El nuevo régimen juridico del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria en Espafia a la luz de la Ley
12/2009, de 30 de octubre: principales novedades y desafios” en GARCIA MAHAMUT, R., GALPARSORO, J., La Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Taravilla, Madrid,
2010, p. 42.

419 SANCHEZ LEGIDO, A., “A propbsito de la nueva ley de asilo”, cit., p. 21 y ss.

420 La no admisién a tramite o la denegacion de las solicitudes de proteccion internacional determinaran, segiin corresponda, el retorno, la

devolucion, la expulsion, la salida obligatoria del territorio espailol o el traslado al territorio del Estado responsable del examen de la
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Las causas de exclusion y de denegacién de la proteccion internacional: La ley
determina una serie de condiciones tanto para los solicitantes de asilo o de la proteccion
subsidiaria, en caso de encontrarse inmerso en dichas causas se les puede excluir o denegar la
proteccion. Asi las clausulas de exclusion y denegacion quedan recogidas en los articulos 8 y
9, para los solicitantes de asilo y para los solicitantes de la proteccion subsidiaria en los

articulos 11 y 12421,

Las causas de exclusion de la condicion de refugiado: En primer lugar, hace
referencia a las causas por las cuales se excluye de la condicion de refugiado en Espafia, el
articulo 8.1 consagra que: a) las personas que estén comprendidas en el ambito de aplicacion
de la seccion D del articulo 1 de la Convencion de Ginebra en lo relativo a la proteccion o
asistencia de un organo u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados. Cuando esta proteccion o asistencia haya
cesado por cualquier motivo, sin que la suerte de tales personas se haya solucionado
definitivamente con arreglo a las Resoluciones aprobadas sobre el particular por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, aquéllas tendran, «ipso factoy», derecho a los
beneficios del asilo regulado en la presente Ley; b) las personas a quienes las autoridades
competentes del pais donde hayan fijado su residencia les hayan reconocido los derechos y
obligaciones que son inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal pais, o derechos y
obligaciones equivalentes a ellos. Esta redaccion es casi similar a lo consagrado en la

Convencion 1E.

También de acuerdo al punto 2 se excluye a los que: a) han cometido un delito contra
la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los
instrumentos internacionales que establecen disposiciones relativas a tales delitos; b) han
cometido fuera del pais de refugio antes de ser admitidas como refugiadas, es decir, antes de
la expedicion de una autorizacion de residencia basada en el reconocimiento de la condicion
de refugiado, un delito grave, entendiéndose por tal los que lo sean conforme al Codigo

Penal espariol y que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la

solicitud de asilo de las personas que lo solicitaron, salvo que, de acuerdo con la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, y su normativa de
desarrollo, se dé alguno de los siguientes supuestos: a) que la persona interesada retina los requisitos para permanecer en Espafia en situacion
de estancia o residencia; b) que se autorice su estancia o residencia en Espafa por razones humanitarias determinadas en la normativa
vigente. (articulo 37 de la Ley 12/2009).
421 Sobre este tema véase, GALPARSORO, J., BARCENA, P., Los antecedentes penales y sus consecuencias en materia de extranjeria,
asilo y nacionalidad, pp. 25-27. Informacion disponible en
http://www.icavic.cat/docs/documents/zona%20privada/8.2articulo%20antecedentes%20penales.pdf, 19/04/2017.
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integridad de las personas o el patrimonio, siempre que fuesen realizados con fuerza en las
cosas, o violencia o intimidacion en las personas, asi como en los casos de la delincuencia
organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia
organizada la recogida en el apartado cuarto del articulo 282 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en relacion con los delitos enumerados; c) son culpables de actos
contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas establecidos en el

Preambulo y en los articulos 1 y 2 de la Carta de las Naciones Unidas.

Los incisos a) y ¢) del punto 2 son una copia del texto de la Convencion de Ginebra
articulo 1F#22, mientras que el texto del inciso b) hay una diferencia entre la ley y la
Convencion. La ley exige que ademas de que el delito sea grave este tipificado en el codigo

penal espafiol.

Las causas de exclusion para la proteccion subsidiaria: En cuanto a las causas para
excluir de la proteccion subsidiaria estipuladas en el articulo 11 de la ley no encontramos casi
diferencia con las causas de exclusion establecidas para la condicion de refugiado, solo que el
articulo 11 incluye un motivo mas, como es que el solicitante constituya “un peligro para la

seguridad interior o exterior de Espafia o para el orden publico”.

Las causas de denegacion de la proteccion internacional: En cuanto a las causas de
denegacion la ley 12/2009 las recoge en el articulo 9 y 12 y para ambas instituciones se
determinan las mismas causas, asi el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria dice que se
denegaran a:

a) las personas que constituyan, por razones fundadas, un peligro para la seguridad

de Esparia,

b) las personas que, habiendo sido objeto de una condena firme por delito grave

constituyan una amenaza para la comunidad.

422 Convencion de Ginebra de 1951, articulo 1F, las disposiciones de esta Convencion no seran aplicables a persona alguna respecto de la
cual existan motivos fundados para considerar: a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos; ¢) Que se ha

hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.
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6. LOS ACTOS DE PERSECUCION Y SUS CARACTERISTICAS

Los actos de persecucion se encuentran determinados en el articulo 6 de la ley, los
cuales deben ser suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como para
constituir una violacion grave de los derechos fundamentales, en particular los derechos que
no puedan ser objeto de excepciones al amparo del apartado segundo del articulo 15 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, o bien ser una acumulacioén lo suficientemente grave de varias medidas,
incluidas las violaciones de derechos humanos, como para afectar gravemente a una

persona23,

Ante la dificultad de los funcionarios para determinar los actos de persecucion la ley
fue un poco mas alld al determinar una amplia gama de situaciones que deben tenerse en
cuenta por parte de quienes realizan el estudio de la solicitud de asilo que pueden ser objeto
de persecucion*?4: a) actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia
sexual; b) medidas legislativas, administrativas, policiales o judiciales que sean
discriminatorias en si mismas o que se apliquen de manera discriminatoria; ¢) procesamientos
0 penas que sean desproporcionados o discriminatorios; d) denegacion de tutela judicial de la
que se deriven penas desproporcionadas o discriminatorias; €) procesamientos o penas por la
negativa a prestar servicio militar en un conflicto en el que el cumplimiento de dicho servicio
conllevaria delitos o actos comprendidos en las clausulas de exclusion establecidas en el
apartado segundo del articulo 8 de esta Ley; f) actos de naturaleza sexual que afecten a

adultos o a niflos*25.

423 Sobre este tema véase a SANTOLAYA MACHETTI, P., “Interpretacion de la definicion de refugiado y situaciones equiparables de
proteccion”, cit., pp. 32-34.

424 GARCIA MAHAMUT, R., “El nuevo régimen juridico del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria en Espafia a la luz de la Ley
12/2009, de 30 de octubre: principales novedades y desafios”, cit., p. 43.

425 En todo caso, el principio de no devolucion o norma de non-refoulement recogida en los tratados de derechos humanos cubre una gama
mas amplia de situaciones que de la que se partié en 1951 y, ademas de no admitir derogaciones ni excepciones, no exige que el peligro esté
vinculado al estatus civil o politico del individuo, sino que puede derivar de cualquier causa, y cubre, ademas de la devolucion y la
expulsion, también la extradicion. Entre otras fuentes de referencia, ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para determinar la
condicion de refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, 1988;
GOODWIN-GILL, G., The Refugee in International Law, Clarendon Press, Oxford, 1996, STENBERG, G., Non-Expulsion and Non-
Refoulement. The Prohibition against Removal of Refugees with Special Reference to Articles 32 and 33 of the 1951 Conventionrelating to
the Status of Refugees, [IUSTUS Forlag, Uppsala, 1989.
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En el articulo 7 se establece que al momento de valorar los motivos de persecucion las
personas encargadas de hacer el estudio de las solicitudes deben tener en cuenta los siguientes
elementos: a) el concepto de raza, que comprenderd, en particular, el color, el origen o la
pertenencia a un determinado grupo étnico; b) el concepto de religion comprenderd, en
particular, la profesion de creencias teistas, no teistas y ateas, la participacion o la abstencion
de hacerlo, en cultos formales en privado o en publico, ya sea individualmente o en
comunidad, asi como otros actos o expresiones que comporten una opinion de caracter
religioso, o formas de conducta personal o comunitaria basadas en cualquier creencia
religiosa u ordenadas por ésta; ¢) el concepto de nacionalidad no se limitard a poseer o no la
ciudadania, sino que comprenderd, en particular, la pertenencia a un grupo determinado por su
identidad cultural, étnica o lingiiistica, sus origenes geograficos o politicos comunes o su
relacion con la poblacion de otro Estado; d) el concepto de opiniones politicas comprendera,
en particular, la profesion de opiniones, ideas o creencias sobre un asunto relacionado con los
agentes potenciales de persecucion y con sus politicas 0 métodos, independientemente de que
el solicitante haya o no obrado de acuerdo con tales opiniones, ideas o creencias; €) se
considerard que se constituye un grupo social determinado, si, en particular: las personas
integrantes de dicho grupo comparten una caracteristica innata o unos antecedentes comunes
que no pueden cambiarse, 0 bien comparten una caracteristica o creencia que resulta tan
fundamental para su identidad o conciencia que no se les puede exigir que renuncien a ella, y
dicho grupo posee una identidad diferenciada en el pais de que se trate por ser percibido como

diferente por la sociedad que lo rodea o por el agente o agentes perseguidores.

En funcién de las circunstancias imperantes en el pais de origen, se incluye en el
concepto de grupo social determinado un grupo basado en una caracteristica comun de
orientacion sexual o identidad sexual, y, o, edad, sin que estos aspectos por si solos puedan
dar lugar a la aplicaciéon del presente articulo. En ningin caso podrd entenderse como
orientacion sexual, la realizacion de conductas tipificadas como delito en el ordenamiento
juridico espafiol. Asimismo, en funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen,
se incluye a las personas que huyen de sus paises de origen debido a fundados temores de
suftir persecucion por motivos de género y, o, edad, sin que estos aspectos por si solos puedan
dar lugar a la aplicacion del presente articulo. De acuerdo a la valoracién acerca de si la
persona solicitante tiene fundados temores a ser perseguida sera indiferente el hecho de que
posea realmente la caracteristica racial, religiosa, nacional, social o politica que suscita la

persecucion, a condicion de que el agente de persecucion se la atribuya.
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Agentes de persecucion: En cuanto a los agentes de persecucion podemos decir que
la ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo ha hecho un avance importante al reconocer
que el agente de persecucion no solamente es el estado sino que hoy en dia proliferan
diferentes agentes de persecucion. El articulo 13 determina que los agentes de persecucion
pueden ser: el estado; los partidos u organizaciones que controlen el Estado o una parte
considerable de su territorio; agentes no estatales, cuando los agentes mencionados en los
puntos anteriores, incluidas las organizaciones internacionales, no puedan o no quieran

proporcionar proteccion efectiva contra la persecucion o los dafios graves.

Este reconocimiento de los diferentes agentes de persecucion que hace la ley esta mas
en la linea de las recomendaciones que viene haciendo hace tiempo ACNUR#26, Actualmente
la persecucion tiene infinidad de actores, desde los grupos armados (paramilitares, guerrillas,
pandillas organizadas*?7), sectas, familias, clanes que en algin momento se apoderan de
alguna region determinada. Igualmente se convierten en agentes de persecucion personas o
sociedades que tienen costumbres arraigadas como los que practican la mutilacion genital428 o

los que no aceptan a diferentes personas por su orientacion sexual, entre otros casos.

7. LAS REGLAS PROCEDIMENTALES PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA
PROTECCION INTERNACIONAL EN ESPANA

Una vez hemos visto el ambito de aplicacion de la ley, las clases de proteccion que
otorga Espana, las causas de persecucion, las causas de exclusion y denegacion, las garantias

que gozan los solicitantes de la proteccion internacional y quiénes son los agentes de

426 “La persecucion suele ser resultado de la actuacion de las autoridades de un pais. No obstante, también emana de sectores de la
poblacion que no respetan las normas establecidas por las leyes de su pais. La intolerancia religiosa, equiparable a persecucion, en un pais
por lo demas no confesional, en el que importantes sectores de la poblacion no respetan las creencias religiosas de sus conciudadanos, es un
buen ejemplo. El comportamiento vejatorio o gravemente discriminatorio observado por ciertos sectores de la poblacion local puede
equipararse a la persecucion si es deliberadamente tolerado por las autoridades o si éstas se niegan a proporcionar una proteccion eficaz o son
incapaces de hacerlo”. ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 65.

427 “El creciente niimero de solicitudes de asilo resultantes de actividades relacionadas con las pandillas, especialmente en el contexto

de América Central, ha hecho necesario aclarar la interpretacion de la definicion de refugiado contenida en la Convencion de 1951. La
elegibilidad para la proteccion internacional de las personas que huyen de la violencia relacionada con las pandillas, dependera de una

serie de factores que incluyen los riesgos enfrentados por el solicitante; la gravedad y la naturaleza de la violencia o las violaciones de

los derechos humanos que sufrié o que teme; el nexo causal con uno de los motivos enumerados en la definicion de refugiado de la
Convencion de 1951; su participacion en las actividades de la pandilla, asi como el grado de proteccion del Estado disponible en el

pais de que se trate. Obviamente, deberan hacerse cuidadosas consideraciones de exclusion en muchas de esas solicitudes”. ACNUR,

Nota de orientacion sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con las victimas de pandillas organizadas, division

de proteccion internacional, Ginebra Marzo de 2010, parrafo, 18.

428 En 1985, el Comité Ejecutivo del ACNUR reconoci6 la situacion de vulnerabilidad de las mujeres, las cuales con frecuencia se exponen
a violencia fisica, abusos sexuales y discriminacion. Acordd que las mujeres que se enfrenta a tratos crueles, inhumanos, por haber

transgredido las costumbres sociales de la sociedad en que viven, pueden ser incluidas en lo dispuesto en la Convencién de Ginebra de 1951.
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persecucion, nos centraremos al estudio del procedimiento que permite el reconocimiento de
la proteccion internacional en Espafia a las personas que tiene temor por haber sufrido

persecucion o porque temen ser perseguidas29.

El procedimiento para la proteccion internacional: El procedimiento de proteccion
internacional se debe llevar a cabo con las maximas garantias como dice Sanchez Legido
“detras de una solicitud de proteccion internacional pueden estar en juego derechos absolutos
e inderogables. No es un mero recurso hiperbdlico afirmar que tras una solicitud de

proteccion puede haber una cuestion de vida o muerte”430,

En este sentido, ACNUR recuerda que la persona que solicita la proteccion suele estar
en una situacion especialmente vulnerable. No se puede olvidar que se encuentra en un medio
extraio y puede tropezar con graves dificultades de orden técnico y psicoldgico para exponer
su caso a las autoridades de un pais extranjero, muchas veces en un idioma que no es el suyo.
Por consiguiente, su solicitud debe ser examinada, en el marco del procedimiento establecido
al efecto, por un personal idoneo que cuente con los conocimientos y experiencia necesaria y

comprenda las dificultades y necesidades particulares del solicitante43!.

La Convencion de Ginebra de 1951 no determina ningin procedimiento, asi que cada
pais debe de establecer el procedimiento mas adecuado*32. La ley 12/2009 dedica el Titulo II
en su totalidad al procedimiento para determinar quiénes pueden ser beneficiarios de
proteccion internacional, los requisitos que deben cumplir, los derechos que gozan y que

obligaciones tienen como solicitantes.

429 Ley 12/2009, articulo 15.1. “Los fundados temores de ser perseguido o el riesgo real de sufrir dafios graves a que se refieren,
respectivamente, los articulos 6 y 10 de esta Ley, pueden asimismo basarse en acontecimientos sucedidos o actividades en que haya
participado la persona solicitante con posterioridad al abandono del pais de origen o, en el caso de apatridas, el de residencia habitual, en
especial si se demuestra que dichos acontecimientos o actividades constituyen la expresion de convicciones u orientaciones mantenidas en el
pais de origen o de residencia habitual”.

430 SANCHEZ LEGIDO, A., cit., p. 30.

431 ACNUR, EL Manual, cit., parrafo, 190.

432 Como el procedimiento para determinar la condicion de refugiado no estd regulado expresamente en la Convencion de 1951, los
procedimientos adoptados por los Estados partes en la Convencion de 1951 y en el Protocolo de 1967 varian considerablemente. En varios
paises, la condicion de refugiado se determina con arreglo a procedimientos formales expresamente establecidos con este fin. En otros paises,
la cuestion de la condicién de refugiado se trata dentro del marco del procedimiento general aplicable a la admision de extranjeros. Por
ultimo, en otros paises la condicion de refugiado se determina en virtud de medidas oficiosas o especiales, para determinados efectos, tales

como la expedicion de documentos de viaje. ACNUR, El Manual, parrafo, 191.
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La iniciacion del procedimiento para la proteccion internacional: El
procedimiento se inicia con la presentacion de la solicitud por parte de los ciudadanos no
comunitarios y apatridas que se encuentren en territorio espafiol (art. 16.1). La ley determina
un unico procedimiento para el estudio de los dos tipos de proteccion (el derecho de asilo y la
proteccion subsidiaria), en aras de evitar dilaciones innecesarias o practicas abusivas#33. De

este procedimiento podemos destacar los siguientes aspectos:

El plazo de presentacion: En cuanto al plazo de presentacion de la solicitud, los
refugiados solo tienen un mes desde la entrada al territorio nacional o desde que se produzcan
los hechos que justifiquen el temor fundado de persecucion para presentar la solicitud de
proteccion internacional#34. Este plazo nos parece muy corto teniendo en cuenta las
dificultades que tienen los refugiados (desconocimiento del derecho de asilo,
desconocimiento de la lengua, falta de informacion). Debe comparecer personalmente la
persona interesada y excepcionalmente por imposibilidad fisica o legal, podra autorizar un

representante, pero en cuento desaparezca el impedimento debe ratificar la solicitud+3>.

El derecho de informacion: Sobre el derecho de ser informado, el articulo 17.3,
determina que en el momento de efectuar la solicitud, la persona extranjera sera informada*39,
en una lengua que pueda comprender, acerca de: a) el procedimiento que se va a seguir, los
derechos y obligaciones que tiene el solicitante durante la tramitacion, en especial en materia
de plazos y medios de que dispone para cumplir; b) la posibilidad de contactar con el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y con las Organizaciones no
Gubernamentales legalmente reconocidas entre cuyos objetivos figure el asesoramiento y
ayuda a las personas necesitadas de proteccion internacional; ¢) las posibles consecuencias del
incumplimiento de sus obligaciones o de su falta de colaboracion con las autoridades; y d) los
derechos y prestaciones sociales a los que tiene acceso en su condicion de solicitante de

proteccion internacional.

433 Exposicion de motivos ley 12/2009.

434 Articulo 17.2 de la Ley 12/2009.

435 Articulo 17.1 de la Ley 12/2009.

436 La Directiva 2004/83/CE, en cuanto al derecho a la informacion de los derechos de los refugiados deja un margen mas amplio a los
Estados miembros como lo recoge el articulo 22 “Los Estados miembros proporcionaran a las personas a quienes se reconozca la necesidad
de proteccion internacional, tan pronto como sea posible después de la concesion del correspondiente estatuto de proteccion, acceso a la

informaci6n sobre los derechos y las obligaciones relacionados con dicho estatuto, en una lengua comprensible para ¢él”.

155



La informacion es fundamental para lograr la efectividad del derecho de asilo y en su
caso la proteccion subsidiaria, sin embargo, en la practica muchas veces no se cumple con
esta obligacion. Situacion que ha llevado al Defensor del Pueblo a pronunciarse
reiteradamente que sin excepcion los extranjeros que llegan a territorio espafiol, sea cual sea
su forma de entrada, deben ser informados adecuadamente sobre este derecho que les asiste
en Espafa. Dentro de sus recomendaciones encontramos*37:

a) Que los folletos u hojas informativas que se entregan a los inmigrantes deben ser
accesibles, sin usar términos que dificulte su comprension, que se tenga en cuenta que dentro
de las personas perseguidas se encuentran personas con nivel cultural medio o bajo y que las

informaciones se publiquen en el mayor nimero de idiomas posibles.

b) Si el funcionario constata que la persona es analfabeta debe informar sobre el derecho
de asilo a través de otros medios, que deberan estar protocolizados. También recomienda el
Defensor del Pueblo estudiar nuevas formulas que permitan una mayor informacién o una
informacion mas adecuada donde se incluya una perspectiva de género. Que se aumente la
informacion sobre el derecho de asilo en los CIES teniendo en cuenta el nimero tan bajo de
las solicitudes de proteccion internacional que se presentan en los mismos. En resumidas
cuentas la informacion sobre el derecho de asilo es esencial para su ejercicio porque de lo
contrario como dice Garcia Mahamut “de nada sirve un sistema que formalmente ampare
derechos cruciales durante el proceso si nadie es capaz de explicarlo en una lengua que le sea

comprensible al afectado en el proceso”433.

La informacion debe hacerse mucho antes de la presentacion de la solicitud, teniendo
en cuenta que muchas de las personas que llegan a Espaia desconocen que tienen derecho a
pedir proteccion o en otros casos desconocen que son perseguidas o no saben a donde acudir

para solicitar la proteccion.

Audiencia personal: El articulo 17.6 determina la audiencia personal, la cual es una
garantia para el solicitante, ya que por medio de ella el entrevistador podra conocer los

hechos, las circunstancias vividas por el solicitante. Ademas, que se establece la obligacion

437 DEFENSOR DEL PUEBLO, Estudio sobre el asilo en Espafia La proteccion internacional y los recursos del sistema de acogida,
Madrid, 2016, p. 49 y ss.
438 GARCIA MAHAMUT, R., “El nuevo régimen juridico del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria en Espafia a la luz de la Ley
12/2009, de 30 de octubre: principales novedades y desafios”, cit., p. 90.
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para el entrevistador de orientar y ayudar al solicitante en todo lo referente a la solicitud39.
También la ley consagra dar un tratamiento diferenciado en la entrevista a las personas
solicitantes por razones de sexo o de situacion de vulnerabilidad. De acuerdo con el articulo
46 de esta ley, deben recibir un tratamiento diferenciado los menores, menores no
acompafiados*0, personas con discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres
embarazadas, familias mono parentales con menores de edad, personas que hayan padecido
torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicoldgica o fisica o sexual y

victimas de trata de seres humanos.

Otros derechos que gozan los solicitantes de asilo: El articulo 18.1 de la ley
determina los derechos que pueden disfrutar los solicitantes de proteccion internacional en
Espana: a) debe ser documentado como solicitante de proteccion internacional; b) recibir
asistencia juridica gratuita y de intérprete; c) su solicitud de asilo debe comunicarse al
ACNUR; d) en cuanto se presenta la solicitud se suspende cualquier proceso de devolucion,
expulsion o extradicion que pudiera afectar al solicitante; e) a conocer el contenido del
expediente en cualquier momento; f) a la atencion sanitaria en las condiciones expuestas; g) a
recibir prestaciones sociales especificas en los términos que se recogen en esta Ley, si carece
de recursos economicos. Estos derechos se obtienen en el momento de la formalizacion de la

solicitud y se extienden a toda la tramitacion del procedimiento.

Las obligaciones de los solicitantes de la proteccion: Asi como la ley establece una
serie de derechos, también estipula las obligaciones que tienen los solicitantes de proteccion

internacional, conforme al articulo 18.2 de la ley, incluye:

a) “Cooperar con las autoridades espaniolas en el procedimiento b) presentar, lo
antes posible, todos aquellos elementos que, junto a su propia declaracion,
contribuyan a fundamentar su solicitud. Entre otros, podran presentar la
documentacion de que dispongan sobre su edad, su pasado, identidad,
nacionalidad o nacionalidades, lugares de anterior residencia, solicitudes de

proteccion internacional previas, itinerarios de viaje, documentos de viaje y

439 SANCHEZ LEGIDO, A., “A propésito de la nueva Ley de asilo”, cit., p. 30 y ss.
440 Determinar la condicion de refugiado de un menor no es una tarea facil, ACNUR recomienda acudir al grado de madurez del menor. En
los casos en que el menor no haya alcanzado un grado de madurez suficiente para que sea posible determinar la existencia de temores
fundados de la misma manera que en el caso de un adulto, quizas sea necesario tener mas en cuenta ciertos factores objetivos. Asi, si un
menor no acompanado forma parte de un grupo de refugiados, este hecho puede — seglin las circunstancias — ser indicio de que el menor es
también un refugiado. ACNUR, El Manual, cit., parrafos, 215y 217.
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motivos por los que solicita la proteccion, c¢) proporcionar sus impresiones
dactilares, permitir ser fotografiados y consentir que sean grabadas sus
declaraciones, siempre que hayan sido previamente informados sobre este ultimo
extremo d) informar sobre su domicilio en Espania y cualquier cambio que se
produzca en él, e) informar, asimismo, a la autoridad competente o comparecer
ante ella, cuando asi se les requiera con relacion a cualquier circunstancia de su

solicitud”.

Las dificultades para acceder a la proteccion internacional en Espafia: Si bien es
cierto que el estado espafol reconoce una amplia gama de derechos a los refugiados no se
puede desconocer que persisten grandes barreras para el acceso al procedimiento, el cual esta
intimamente vinculado con el acceso al territorio al no existir mecanismos legales de acceso
para quienes sufren persecucion, situacion que los obliga a quedar expuestos a las normas de

extranjeria.

Se elimina la posibilidad de presentar las solicitudes de asilo en el exterior: Desde
el afio 2009 que se promulgd la nueva ley se elimino la posibilidad de solicitar asilo en las
misiones diplomatica*4!. El articulo 38 de la Ley 12/2009 determina que “con el fin de atender
casos que se presenten fuera del territorio nacional, siempre y cuando el solicitante no sea
nacional del pais en que se encuentre la Representacion diplomética y corra peligro su
integridad fisica, los Embajadores de Espafia podran promover el traslado del o de los
solicitantes de asilo a Espafia para hacer posible la presentacion de la solicitud conforme al

procedimiento previsto en esta Ley”.

Esta decision del legislador limita alin més el acceso al procedimiento y pone a
muchas personas en condicion de vulnerabilidad extrema al quedar en manos de los
funcionarios si trasladan o no al solicitante. En este sentido, se ha pronunciado el Defensor
del Pueblo, al considerar que esta medida debe ser revisada y permitir la presentacion de las

solicitudes en los lugares diplomaticos en el exterior#42.

441 En la antigua ley también se podia solicitar el asilo fuera de Espafia. Asi lo recogia la derogada Ley 9/1994 art. 4. 4. La peticion de asilo
presentada ante una Embajada o Consulado espafioles sera cursada a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y el Reglamento 203/1995,
art. 6.2 establecia que las solicitudes de asilo presentadas en el extranjero seran cursadas a la Oficina de Asilo y Refugio a través del
Ministerio de Asuntos Exteriores, acompaiiadas del correspondiente informe de la Mision Diplomatica u Oficina Consular.
442 DEFENSOR DEL PUEBLO, Estudio sobre el asilo en Espaa la proteccion internacional y los recursos del sistema de acogida, cit., p.
48.
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En cuanto a los lugares de presentacion de la solicitud la Ley 12/2009, no hace
mencion alguna, al no haberse promulgado un nuevo Real Decreto, sigue estando vigente el
Real Decreto 203/1995*, el cual establece que la solicitud se puede presentar en las
siguientes dependencias en la Oficina de Asilo y Refugio, puestos fronterizos de entrada al
territorio espafiol, oficinas de extranjeros, comisarias provinciales de policia o comisarias de
distrito que se sefialen mediante Orden del Ministro de Justicia e Interior, Centros de

Internamiento de Extranjeros.

8.UNA CLAVE DE POSIBLE INEFECTIVIDAD: LA INADMISION DE LAS
SOLICITUDES DE LA PROTECCION INTERNACIONAL

La ley 12/2009 establece unos requisitos para inadmitir las solicitudes de asilo,
diferenciando las que se presentan en territorio nacional y las que se tramitan en puestos

fronterizos.

La inadmision en territorio nacional: La ley en el articulo 20.1 determina que el
Ministro del Interior, a propuesta de la Oficina de Asilo y Refugio, podra, mediante
resolucion motivada, no admitir a tramite las solicitudes por falta de competencia para el

examen de las solicitudes y por falta de requisitos.

Por falta de competencia se establecen dos circunstancias: a) Que no corresponda a
Espana el examen de la solicitud por corresponder a otro estado miembro de acuerdo a lo que
establece el Reglamento Dublin II#44, b) cuando no corresponda a Espafia su examen de
conformidad con los Convenios Internacionales en que sea Parte. En la resolucion por la que
se acuerde la no admision a tramite se indicara a la persona solicitante el Estado responsable

de examinarla, con la obligacién de constatar que el Estado responsable de hacer el examen

443 Articulo 4 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la condicién de Refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo (BOE nim. 52, de 2
de marzo de 1995). Modificado por el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio; por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre y por el Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

444 Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion 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. DO L niimero 50, de 25 de febrero de 2003.
159



de la solicitud respetara la vida, la integridad fisica y no lo devolvera a otro estado que pueda

correr grave peligro43.

Por falta de requisitos: a) Puede inadmitir Espaiia la solicitud cuando, la persona
solicitante se halle reconocida como refugiada y tenga derecho a residir o a obtener proteccion
internacional efectiva en un tercer Estado, siempre que sea readmitida en ese pais, no exista
peligro para su vida o su libertad, ni esté expuesta a tortura o a trato inhumano o degradante y
tenga proteccion efectiva contra la devolucion al pais perseguidor, con arreglo a la
Convencion de Ginebra. De acuerdo con lo establecido en el articulo 25.2.b) y en el articulo
26 de la Directiva 2005/85/CE del Consejo; b) cuando la persona solicitante proceda de un
tercer pais seguro*4, de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la Directiva
2005/85/CE del Consejo y, en su caso con la lista que sea elaborada por la Unién Europea,
donde, atendiendo a sus circunstancias particulares, reciba un trato en el que su vida, su
integridad y su libertad no estén amenazadas por razén de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a grupo social u opinidn politica, se respete el principio de no devolucion, asi
como la prohibicion de expulsion en caso de violacién del derecho a no ser sometido a
torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes, exista la posibilidad de solicitar el
estatuto de refugiado y, en caso de ser refugiado, a recibir proteccion con arreglo a la
Convencion de Ginebra; siempre que el solicitante sea readmitido en ese pais y existan
vinculos por los cuales seria razonable que el solicitante fuera a ese pais. Para la aplicacion
del concepto de tercer pais seguro, también podra requerirse la existencia de una relacion
entre el solicitante de asilo y el tercer pais de que se trate por la que seria razonable que el
solicitante fuera a ese pais; ¢) cuando la persona solicitante hubiese reiterado una solicitud ya
denegada en Espana o presentado una nueva solicitud con otros datos personales, siempre que
no se planteen nuevas circunstancias relevantes en cuanto a las condiciones particulares o a la
situacion del pais de origen o de residencia habitual de la persona interesad; o cuando la

persona solicitante sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea, de conformidad

445 Articulo 20.1. b) se inadmite la solicitud de proteccion “cuando no corresponda a Espafia su examen de conformidad con los Convenios
Internacionales en que sea Parte. En la resolucion por la que se acuerde la no admision a tramite se indicara a la persona solicitante el Estado
responsable de examinarla. En este caso, dicho Estado habra aceptado explicitamente su responsabilidad y se obtendran garantias suficientes
de proteccion para la vida, libertad e integridad fisica de los interesados, asi como del respeto a los demds principios indicados en la
Convencion de Ginebra, en el territorio de dicho Estado”.

446 En cuanto a la determinacion del tercer pais seguro hay criterios bastante distintos. “Cuando se ha planteado qué paises deben integrar la
lista, los Estados plantean nombres que en modo alguno concitan la confianza de buena parte de los Estados de la Unién”. GARCIA
MAHAMUT, R., «El nuevo régimen juridico del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria en Espana a la luz de la Ley 12/2009, de 30
de octubre: principales novedades y desafiosy, cit., p. 67.
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con lo dispuesto en el Protocolo al Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea sobre el
derecho de asilo a nacionales de Estados miembros de la Union Europea. En estos casos la
administracion tiene un mes para notificar la no admision de la solicitud de proteccion

internacional#47.

La inadmisiéon de las solicitudes de asilo en puestos fronterizos: Aunque las
circunstancias de no admision en puestos fronterizos son las mismas que mencionamos para
las solicitudes presentadas dentro del territorio nacional, si podemos destacar una gran
diferencia en los términos de la notificacion de la no admisidon, que solo son de cuatro dias
(art. 21.1). Igualmente, el Ministro del Interior podra denegar la solicitud mediante resolucion
motivada, que debera notificarse a la persona interesada en el plazo maximo de cuatro dias
desde su presentacion, cuando en dicha solicitud concurra alguno de los siguientes supuestos:

a) que planteen exclusivamente cuestiones que no guarden relacion con el examen de los
requisitos para el reconocimiento de la condicion de refugiado o la concesion de la proteccion
subsidiaria®4s;

b) que la persona solicitante proceda de un pais de origen considerado seguro, en los
términos de lo dispuesto en el articulo 20.1.d), y del que posea la nacionalidad, o si fuere
apatrida, en el que tuviera su residencia habitual#4?;

c) que la persona solicitante incurra en alguno de los supuestos de exclusion o de
denegacion previstos en los articulos 8, 9, 11 y 12 de la presente Ley#°. Si la persona incurre
en las clausulas de exclusion o de denegacion se puede ampliar el plazo de cuatro dias a diez

siempre que lo solicite el ACNUR.

También se puede inadmitir una solicitud segun el articulo 21.2 inciso b) cuando las
alegaciones que manifiesta el interesado sean incoherentes, contradictorias, inverosimiles,
insuficientes, o que contradigan informacion suficientemente contrastada sobre su pais de

origen, o de residencia habitual si fuere apatrida, de manera que pongan claramente de

447 Articulo 20.2 de la ley 12/2009. La no admision a tramite prevista en este articulo debera notificarse en el plazo maximo de un mes
contado a partir de la presentacién de la solicitud. El transcurso de dicho plazo sin que se haya notificado la resolucion a la persona
interesada determinara la admision a tramite de la solicitud y su permanencia provisional en territorio espafiol, sin perjuicio de lo que pueda
acordarse en la resolucion definitiva del procedimiento.
448 Articulo 25.1. ¢ de la ley 12/2009
449 Articulo 25.1.d de la ley 12/2009
450 Articulo 25.1. fde la ley 12/2009
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manifiesto que su solicitud es infundada por lo que respecta al hecho de albergar un fundado

temor a ser perseguida o a sufrir un dafio grave*3!.

Por su parte el articulo 20.4 de la ley, determina que contra la resolucion de
inadmision a tramite o de denegacion de la solicitud se podra, en el plazo de dos dias contados
desde su notificacion, presentar una peticion de Reexamen que suspenderd los efectos de
aquélla. La resolucion de dicha peticion deberé notificarse a la persona interesada en el plazo
de dos dias desde el momento en que aquélla hubiese sido presentada. Durante el
procedimiento y, en todo caso, durante la tramitacion de la peticion de reexamen y del recurso
de reposicion, asi como en la interposicion del recurso contencioso-administrativo con
suspension judicial del acto administrativo, la persona solicitante de proteccion internacional
permanecerd en las dependencias fronterizas habilitadas a tal efecto. Segtn el articulo 21.5 de
la ley, si trascurrido el plazo fijado para acordar la inadmision a tramite, o la denegacion de la
solicitud en frontera, la peticion de reexamen, o del previsto para resolver el recurso de
reposicion sin que se haya notificado la resolucion de forma expresa, determinard su
tramitacion por el procedimiento ordinario, asi como la autorizacion de entrada y
permanencia provisional de la persona solicitante, sin perjuicio de lo que pueda acordarse en

la resolucion definitiva del expediente.
9. SOBRE LA TRAMITACION DE LAS SOLICITUDES ADMITIDAS A TRAMITE

El capitulo II de esta ley 12/2009 determina cual es la tramitacion que deben seguir las

solicitudes que han sido admitidas a tramite y los 6rganos competentes.

Los organos competentes para conocer sobre las solicitudes de proteccion
internacional: Conforme al articulo 23 los 6rganos competentes para la tramitacion de las
solicitudes de proteccion internacional son la Oficina de Asilo y Refugio, dependiente del
Ministerio del Interior, y la Comision Interministerial de Asilo y Refugio 6rgano colegiado
adscrito al Ministerio del Interior, que estd compuesto por un representante de cada uno de los

departamentos con competencia en politica exterior e interior, justicia, inmigracion, acogida

451 Véase, Conclusion n°. 30, “El problema de las solicitudes de asilo o de la condicién de refugiado manifiestamente infundadas o

abusiva”, del Comité Ejecutivo, 1983.
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de los solicitantes de asilo e igualdad*52. Las solicitudes de proteccién internacional se

tramitaran por el procedimiento ordinario o de urgencia, como veremos a continuacion.

El procedimiento ordinario: El desarrollo del procedimiento ordinario lo regula la
ley en el articulo 24 el cual establece que toda solicitud de proteccion internacional admitida a
tramite dard lugar al inicio, por parte del Ministerio del Interior, del correspondiente
procedimiento, al que se incorporaran las diligencias de instruccion del expediente. Si fuera
procedente se realizard nuevas entrevistas a las personas solicitantes, las cuales deberan reunir
los requisitos previstos en el articulo 17. Una vez finalizada la instruccion de los expedientes,
se elevaran a estudio de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, que formulara
propuesta al Ministro del Interior, quien sera el competente para dictar la correspondiente
resolucion por la que se concede o deniegue, segun proceda, el derecho de asilo o la

proteccion subsidiaria.

El procedimiento de urgencia: En relacion con el procedimiento de urgencia el
articulo 25 establece que el Ministerio del Interior, de oficio o a peticion del interesado,
acordard la aplicacion de la tramitacion de urgencia, previa notificacion al interesado, en las
solicitudes en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que parezcan
manifiestamente fundadas, b) que hayan sido formuladas por solicitantes que presenten
necesidades especificas, especialmente, por menores no acompaiiados, ¢) que planteen
exclusivamente cuestiones que no guarden relacion con el examen de los requisitos para el
reconocimiento de la condicion de refugiado o la concesion de la proteccion subsidiaria, d)
que la persona solicitante proceda de un pais de origen considerado seguro y del que posea la
nacionalidad, o si fuere apatrida, en el que tuviera su residencia habitual, €) que la persona
solicitante, sin motivo justificado, presente su solicitud transcurrido el plazo ordinario
previsto para la solicitud de proteccidon internacional (un mes), f) que la persona solicitante
incurra en alguno de los supuestos de exclusion o de denegacidon previstos para obtener la

condicion de refugiado o la concesion del derecho a la proteccion subsidiaria.

Cuando la solicitud de proteccion internacional se hubiera presentado en un Centro de

Internamiento para Extranjeros*>3, su tramitacion deberd adecuarse a lo establecido para las

452 Véase, ACNUR EXCOM, Conclusion n. 8, Determinacion de la condicion de refugiado, 1977 (28° periodo de sesiones del Comité
Ejecutivo).
453 Especialmente cuando se trate de casos en CIE, sera importante informarse acerca de la situacion médica y psicologica del solicitante, ya

que estas circunstancias pueden revelar necesidades de proteccion.
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solicitudes presentadas en puestos fronterizos. En todo caso, aquellas solicitudes que fuesen
admitidas a trdmite seguiran el procedimiento de urgencia. Para los procedimientos de
urgencias sera de aplicacion la tramitacion del procedimiento ordinario, salvo en materia de

plazos que se veran reducidos a la mitad.

La ley establece un tnico procedimiento para los dos tipos de proteccion (asilo y
proteccion subsidiaria), situacion que permite al solicitante de proteccion tener mas
posibilidades de recibir proteccion subsidiaria en caso de no ser perseguido por las causas que
establece la Convencion de Ginebra al hacerse el estudio del expediente de oficio y

simultdneamente.
10. SOBRE GARANTIAS DE LA PROTECCION INTERNACIONAL EN ESPANA

La ley 12/2009 consagra una serie de derechos para los que buscan proteccion en
Espafia. Sin embargo, la ley da a entender que estos derechos se activan provisionalmente
cuando la persona presenta la solicitud de proteccion internacional y se refuerzan o son
definitivos cuando se otorga la proteccion internacional. El principal derecho que se reconoce
es la no devolucion ni la expulsion a quienes se les haya reconocido la proteccion,
igualmente, establece el reconocimiento de una serie de derechos, los cuales deben ser
conforme a la Convencion de Ginebra, a las normas de extranjeria y a las normas de la Union

Europea*>4.

Del derecho a la no devolucion (non-refoulement): La mayor garantia que tienen los
refugiados es el principio de no devolucioén. La actual ley de asilo prohibe el retorno o la
devolucion desde el momento que se presenta la solicitud de proteccion. El articulo 19.1 de la
12/2009, establece que una vez solicitada la proteccion, la persona extranjera no podra ser
objeto de retorno, devolucion o expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud o ésta no
sea admitida. No obstante, por motivos de salud o seguridad publicas, la autoridad
competente podra adoptar medidas cautelares en aplicacion de la normativa vigente en
materia de extranjeria e inmigracion. Y en caso de que ya estuviera en curso una orden de

devolucion, expulsion o extradicion se suspendera®ss.

454 Articulos, 5, 16, 18 y 36 de la Ley 12/2009.
455 Ley 12/2009, articulo 18. 1 inciso d).
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Hay que recordar que el principio de no devolucion es uno de los derechos
fundamentales que gozan las personas ante una amenaza grave, por ello es una garantia que
no solo se reconoce a los refugiados, sino a otras personas que puedan sufrir grave peligro
para su vida o su integridad fisica**® o ser sometidas a tratos inhumanos, degradantes o
torturadas en caso de ser devueltas o entregadas a otro estado donde no se respetan sus
derechos*7. Sin embargo, el estado espafiol realiza devoluciones sin verificar si son
refugiados o potenciales solicitantes de asilo no solo incumple el derecho interno, sino que va
en contra de los tratados internacionales de los refugiados, el CEDH, la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea.

En este punto, no queremos perder de vista (como hemos hecho mencién
anteriormente) que la mayor debilidad del derecho de asilo es la falta de garantias para el
acceso al territorio espafiol sin el cual no se puede solicitar la proteccion internacional (acceso
que se debe iniciar en el pais de persecucion). Las mayores barreras las tienen que superar en
el pais de origen o de transito al haber externalizado cada vez mas las fronteras, destacamos:
El visado, las sanciones a los transportistas que traen personas sin la debidas autorizaciones a
Espafia, el aumento de los recursos a (Frontex) tanto econdmicos como de personal (policia
de fronteras), las alambradas construidos en (Ceuta y Melilla), entre otras medidas llevadas a
cabo en principio para combatir la inmigracion irregular, trata de personas, pero que afectan a
los refugiados que buscan proteccion en Espafia y la UE438. El Reglamento de extranjeria
establece que la entrada a Espafia solo puede hacerse por los puestos habilitados*® y con el

debido cumplimiento de los requisitos como es estar provisto de un pasaporte o documento de

456 Articulo 33.1 ningtin Estado Contratante podra, por expulsién o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los
territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus
opiniones politicas.
457 Articulo 3 del CEDH.
458 PAJARES, M., “Politicas europeas en inmigracion y asilo” en LOPEZ GARRIDO, D. (Direccion), El estado de la Unién Europea. La
ciudadania europea en tiempo de crisis. Fundacion Alternativas y Friedrich-Ebert-Stiftung. Exlibris Ediciones. Madrid, 2014, pp. 89-90.
459 El articulo 1.1 dice “el extranjero que pretenda entrar en territorio espaiiol debera hacerlo por los puestos habilitados al efecto, hallarse
provisto del pasaporte o documento de viaje en vigor que acredite su identidad y que se considere valido para tal fin, estar en posesion de un
visado valido cuando éste sea exigible, y no estar sujeto a prohibiciones expresas de entrada. Asimismo, debera presentar los documentos
determinados en este Reglamento que justifiquen el objeto y condiciones de entrada y estancia, y acreditar la posesion de los medios
econdmicos suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espafia o, en su caso, estar en condiciones de obtener legalmente dichos
medios”. Y solamente plantea dos casos de excepcion en los que un extranjero puede entrar por lugares no habilitados: personas a las que les
haya sido expedida una autorizaciéon extraordinaria para cruzar la frontera ante una necesidad concreta y beneficiarios de acuerdos
internacionales en tal sentido con paises limitrofes (art. 1.2) del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009.
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viaje en vigor que acredite su identidad y que se considere valido para tal fin (Espafia exige
visado casi a todos los ciudadanos de paises en conflicto), ademas, deben de demostrar que
cuenta con medios econdmicos entre otras exigencias y no representar un peligro para la

seguridad o la salud de los espafioles (volveremos mas adelante sobre este tema).

De acuerdo a las normas internacionales los refugiados, no estan obligados a cumplir
con las normas de extranjeria*®, no obstante, en la practica las cosas funcionan de otra
manera, son muchas las personas que a pesar de estar necesitadas de proteccion no pueden
acceder al territorio espafiol por no cumplir los requisitos de entrada. Aqui hay que tener en
cuenta dos momentos: 1) la primera dificultad la encuentran en el pais de origen o de transito
que normalmente, gracias a los acuerdos, hacen de policia de frontera y que pueden ser mas
exigentes o vulnerar aiin mas los derechos de los migrantes cuando se trata de hacer cumplir
los acuerdos que han firmado o la imposicion de visados o evitar las sanciones que impone
Espaia y la UE a las empresas de transporte si traen inmigrantes sin los correspondientes
permisos. Asi que las personas perseguidas tienen que someterse a las vias de acceso
establecidas para los extranjeros o acudir a las vias clandestinas. Situacion que afecta a los
mas pobres o con mayor riesgo de amenaza al no poder acudir a embajadas para solicitar las
autorizaciones por cuestiones econdmicas o de tiempo y tampoco pueden manifestar a las
autoridades de migracion que se van del pais porque sufren persecucion cuando en muchos
casos es el estado el agente perseguidor o no acepta que sus ciudadanos abandonen el pais por
esta razon, 2) el otro inconveniente lo encuentran a la hora de ingresar al territorio nacional,
especialmente los que llegan por puestos no habilitados, que a pesar de venir huyendo no
manifiestan dicha situacion, desconocen el derecho o son simplemente devueltos a terceros
paises, antes de hacer la solicitud (llamadas devoluciones en caliente). Ante estas carencias
que persisten en el estado espaiol el Defensor del Pueblo ha manifestado reiteradamente que

para poder garantizar el derecho de asilo en Espana se debe mejorar los sistemas de

460 Convencion de Ginebra, articulo 31.1 Los Estados Contratantes no impondran sanciones penales, por causa de su entrada o presencia
ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad estuviera amenazada en el sentido previsto por
el articulo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio de tales Estados sin autorizacion, a condicion de que se presenten sin demora a las
autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales. 2. Los Estados Contratantes no aplicaran a tales refugiados otras
restricciones de circulacion que las necesarias; y tales restricciones se aplicaran Uinicamente 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 razonable y

todas las facilidades necesarias para obtener su admision en otro pais.
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informaciéon para que sean accesibles a todos los extranjeros que llegan a Espafia

independiente de la forma de entrada“¢!.
11. RECAPITULACION

En este capitulo hemos analizado las normas promulgadas antes de la Constitucion de
1978 en materia de extranjeria que fueron importantes porque muchos de los refugiados se
acogieran a ellas por ser mas favorables. También hemos analizado la importancia de la
Constitucion de 1978 en materia de derechos humanos y especialmente para las personas
refugiadas y solicitantes de asilo, al haber sido incorporado el tema del asilo en la

. s r 462
Constitucion, concretamente se regula en el articulol3.4*

, el cual estipula que la ley
establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar
del derecho de asilo en Espafia, es decir, el derecho de asilo se convierte en un derecho de
rango constitucional, aunque su desarrollo queda en manos del legislador. Ademas, se
incorpora en ella tratados internacionales tan importantes como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y la Convencion de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva York de
1967. Igualmente hemos examinado las leyes que se promulgaron en materia de asilo en
cumplimiento del mandato constitucional como fue la ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora
del derecho de asilo y de la condicion de refugiado y su respectiva reforma, la ley 9/1994 de
26 de marzo. Asimismo hemos visto la influencia de la normativa de la Union Europea en la
legislacion Espaiola sobre el derecho de asilo y refugio, después de la aprobacion de la ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria que
vino incorporar al sistema espafiol el ordenamiento juridico de la UE, concretamente se
transpusieron las siguientes Directivas: la Directiva 2004/83/CE*®*, del Consejo, de 29 de
abril, 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 proteccion internacional y al contenido de la proteccion
concedida; la Directiva 2005/85/CE**, del Consejo, de 1 de diciembre, sobre normas

minimas para los procedimientos que deben aplicar los estados miembros para conceder o

461 DEFENSOR DEL PUEBLO, Estudio sobre el asilo en Espafia, la proteccion internacional y los recursos del sistema de acogida, cit., p.
40.
462 Un analisis de normas precedentes en materia de asilo en SANTOLAYA MACHETTI, P., El derecho de asilo en la Constitucion
Espafiola, Lex Nova, Valladolid, 2001; PEREZ SOLA, N, La regulacion del derecho de asilo y refugio en Espaiia, cit.
463 Diario Oficial Unién Europea 304/2004, fecha de Consulta 30 de septiembre de 2011.
464 Directiva disponible en Diario Oficial de la Unioén Europea L 326/13, de 13 de diciembre de 2005. Correccion de errores en Diario
Oficial de la Unién Europea L 236/35, de 31 de agosto de 2006, consulta 26 de febrero 2012.
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retirar la condicion de refugiado; y el Capitulo V de la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de

22 de septiembre, sobre el derecho de reagrupacion familiar relativo a los refugiados.

En conclusion con la ley 12/2009 se consigue la transposicion de la denominada
Primera Fase del Sistema Europeo Comun de Asilo, tal y como se recoge en las Conclusiones
de Temperé de 1999 y se ratifica en el Programa de La Haya de 2004. También hemos visto
el objeto de la ley 12/2009, a quien se aplica, los derechos y obligaciones que tienen los

solicitantes y su respectivo procedimiento para adquirir el estatuto de refugiado.

No nos hemos detenido (no es el objeto de esta primera parte) en los hechos que
corroboran o vienen a contradecir el tenor literal de la norma. En todo caso, quizas quepa
dejar apuntado que en las fechas que redactamos los capitulos de este trabajo es mas que
evidente el debilitamiento de las politicas de asilo en la UE y quizés, especialmente en
Espafia. En las fechas en que revisamos este capitulo, junio de 2016, en Espafia hay 16.400

solicitudes de proteccion internacional pendientes de resolucion?63.

Los ultimos dos afios, como consecuencia de la llegada de refugiados de los conflictos
en los paises de Africa del Norte y Oriente Medio, pero sobre todo de la terrible guerra de
Siria se ha evidenciado un nuevo clima en la UE caracterizado por el auge de partidos de
extrema derecha o directamente xen6fobos en el centro y norte de Europa, en nuestro pais
destacan hechos relativos a la presion en la frontera africana (Ceuta y Melilla) donde un grupo
de emigrantes fue recibido con disparos de bolas de goma; la sustitucion de la operacion de
salvamento Mare Nostrum por dispositivos de control de fronteras de naturaleza militar (del
tipo Operacion Sofia), o las politicas de externalizacion de la UE que han llevado a que sean
los paises de la Union Africana los que limiten la llegada de refugiados o los tratados
bilaterales (Espafia con Mauritania, Nigeria, Senegal o Marruecos, Francia con Mali, o Italia
con el régimen libio de Gadafi) son politicas que, como sefialo prontamente De Lucas,
bordean lo delictivo porque pretenden impedir el derecho a la libre circulacion y contradicen

muchas de las normas vistas atras*6¢. Igualmente, en 2015, el Comité contra la Tortura de

465 “Las posibilidades de obtener asilo en Espafia dependen de tu nacionalidad” El Pais, 15 /06/ 2016. Disponible en
http://politica.elpais.com/politica/2016/06/15/actualidad/1465991060 784745.html, consultado 20 de julio de 2016.
466 Recientemente en DE LUCAS, J., “Sobre el proceso de vaciamiento del derecho de asilo por parte de los Estados de la UE”, Ars luris
Salmanticensis, vol. 4, junio 2016, pp. 21-27. Vid. también, DE LUCAS, J., Mediterraneo, el naufragio de Europa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016. AMNISTIA INERNACIONAL, “Miedo y vallas: los planteamientos de Europa para contener a las personas refugiadas”,
texto disponible en red:
https://www.amnesty.org/es/documents/eur03/2544/2015/es/ Consulta del 2 de septiembre de 2016.
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Naciones Unidas se refiri¢ implicitamente a las llamadas «devoluciones en caliente» llevadas
a cabo por Espafia y en general a la expulsion y extradicion de personas «sin una evaluacion
previa del riesgo de retorno e impiden el acceso a los procedimientos de determinacion del
estatuto de refugiado». La ONU inst6 a Espafia a revisar la legislacion de inmigracion «con
miras a respetar incondicionalmente el derecho de no devolucion» segun se recoge en las
observaciones finales sobre el sexto informe periodico®®’. El caso de los malos tratos y
muertes ocasionadas con las concertinas fue ilustrativo de la necesidad de acompanar el
estudio de las normas con el estudio de los hechos (como haremos en la segunda parte de este
trabajo). Por ultimo, e igualmente, solo con la idea de dejar apuntados hechos significativos,
en relacion con los Centros de Estancia Temporal de Inmigrantes (CETI) de Ceuta y Melilla,
establecimientos de la Administracion Publica, concebidos como dispositivos de primera
acogida provisional destinados a dar servicios y prestaciones sociales basicas a inmigrantes y
solicitantes de asilo, en tanto se realizan tramites de identificacion y chequeo médico™: el
informe de 2015 expres6d su preocupacion por sus altos niveles de hacinamiento y por las
deplorables condiciones materiales de sus instalaciones que describian como una amenaza
para la salud y la integridad fisica y psicologica de las personas que alli se encuentran*¢®, pero

todo ello lo veremos con la perspectiva mas socio-juridica de la segunda parte de este trabajo.

Es importante destacar ya la regulacion sobre migracion que se inicid en el afio 1985
tantas veces modificada, por vaivenes politicos, o por la falta de una respuesta clara y
consensuada al fenémeno de la llegada de grandes contingentes de extranjeros especialmente
a finales de los afios noventa. Podemos decir que en los afios noventa se intensifica el debate
sobre las formas de gestion de la inmigracion. Como consecuencia de ello, en el afio 2000
tiene lugar una profunda revision del régimen juridico de extranjeria, que a partir de entonces

se caracteriza definitivamente por su inestabilidad.

467 Se critico también "el uso excesivo de la fuerza" por parte de la Policia y la Guardia Civil en controles fronterizos y manifestaciones.
Unas actitudes que, segin este organismo de la ONU, quedan impunes por falta de medidas de prevencion y mecanismos para que sean
supervisadas. El informe recuerda que algunos agentes que han hecho uso desproporcionado de su fuerza incluso llegaron a ser indultados.
La ONU consider6 en ese informe que el delito de tortura, tal como viene recogido en el Codigo Penal, esta poco desarrollado y las penas
"siguen sin ser adecuadas teniendo en cuenta su gravedad". Es por ello, apuntaba el informe, que se pide a Espafia que modifique el
articulado para armonizarlo con el de la Convencién Internacional contra la Tortura. http://www.europapress.es/sociedad/noticia-onu-insta-
espana-revisar-legislacion-inmigracion-asilo-20150515180958.html, consultado 18 de septiembre de 2016.
468 La regulacion de los centros de migraciones se encuentra en los articulos 264 a 266 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.
469 GARCIA CIVICO, I., “Tortura y refugio. Carretera asfaltada en dos direcciones” en Papeles de la Red El Tiempo de los Derechos
(HURI-AGE- WorkingPapers), 2016.
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En efecto, dejando de lado la escasa regulacion contenida en la Constitucion Espafiola
(art. 13, 149.1.2 CE), la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, ya ha sido modificada, desde su aprobacion, en
cuatro ocasiones, por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; Ley Organica 11/2003, de
29 de septiembre; Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre; y Ley Orgénica 2/2009, de 11

de diciembre.
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CAPITULO 6

1. EL FENOMENO DE LAS MIGRACIONES FORZOSAS EN EL MUNDO

En el planteamiento de este trabajo hemos determinado que para valorar si una norma
es efectiva o por lo menos para conocer el grado de efectividad no basta con la promulgacion
de la misma, sino que la norma debe tener un impacto perceptible de la misma en el medio
social al que va dirigido. En cuanto a nuestro tema de estudio el derecho de asilo y refugio,
fue la respuesta al importante numero de desplazados forzosos que dejaron las dos grandes
Guerras Mundiales, pero no fue hasta a mediados del siglo XX una vez terminada la SGM
que los estados se dieron cuenta que este era un problema que no podia resolverse a nivel
nacional y a partir de este momento se cre6 un sistema con caracter internacional que se ha
visto reforzado por el aporte de las diferentes regiones que han ampliado las causas de
persecucion en aras de una mayor cobertura a los perseguidos de sus regiones. Igualmente, el
sistema de proteccion internacional se ha ido consolidado en la medida que los estados han

ratificado la Convencién de 1951 y su protocolo.

Ahora en este capitulo vamos a estudiar el numero de desplazados forzosos que se
vienen presentando, tanto a escala internacional como interna. Ademads, analizaremos las
causas, los hechos que estan originando el incremento de los movimientos humanos forzados,
destacaremos los principales paises que mas desplazados forzosos originan y los paises que
mas refugiados reciben en el mundo. Como esta tesis es de sociologia juridica estos datos nos
permitiran conocer los cambios que se han producido desde la vigencia del derecho
internacional de los refugiados y el impacto social que han tenido, con el 4nimo de poder
determinar en qué grado se cumplen los objetivos para las cuales se promulgaron las normas

de derecho internacional de proteccion.
2. LA SITUACION DE LOS DESPLAZADOS FORZOSOS EN EL MUNDO

Los movimientos de poblacion forzada no son algo nuevo en la historia de la
humanidad basta mirar hacia atrds y recordar el comercio de esclavos de Africa hacia
América o las deportaciones de etnias enteras practicadas por Stalin dentro de la Union

... 470 . .
Soviética*’’. Sin embargo, los desplazamientos humanos forzados actuales los tenemos que

470 ROMERO, J., NOGUE, J., “Globalizacion y nuevo (des) orden mundial” en ROMERO, J. (Coordinador), Geografia humana procesos,
riesgos e incertidumbres en un mundo globalizado, Ariel, Barcelona, 2007, p. 111.

171



visualizar desde el proceso de humanizacion de la comunidad internacional que comenzé en
el siglo XX, concretamente con la DUDH de 1948, en la cual se reconocid la necesidad de
proteger los derechos fundamentales y evitar todo tipo de abuso no solo en tiempos de paz,
sino también en tiempos de guerra, conflictos o violencia*’!, como lo determina el art. 14 de
la DUDH que dice asi: “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a
disfrutar de él, en cualquier pais”, por lo tanto, el derecho de asilo es un derecho humano,
complementado con la Convencidon de Ginebra 1951, que fue promulgada para dar solucion a
los refugiados que dejaba la Segunda Guerra Mundial y la creacion del Alto Comisionado
para los Refugiados de las Naciones Unidas en 1950, pero que tan pronto habian entrado en
vigor, surgieron nuevos conflictos y nuevos refugiados que requerian proteccion, asi en 1967
se promulgd el protocolo que vino a eliminar la restriccion temporal y geografica que
determinaba la Convencion de 1951. A partir de este momento estos instrumentos juridicos

han sido la base de la proteccion internacional en el mundo.

Sin embargo, hoy mas que nunca se necesita revisar el derecho de proteccion
internacional, los mecanismos para la aplicabilidad de estas normas y el cumplimiento de los
estados, debido a que las migraciones forzadas no han disminuido, al contrario, el nimero de
desplazados internos y refugiados no han hecho mas que aumentar. Unos pocos paises en su
mayoria con ingresos bajos llevan afios desbordados por el numero de refugiados que han
ingresado en sus territorios. Mientras los paises ricos se afanan por presentar la inmigracion
(inmigrantes econdémicos, refugiados, asilados) como una amenaza o riesgo para la seguridad,
para el estado de bienestar y hasta para la propia identidad. Para algunos autores incluso se
presenta irresponsablemente a la inmigracion como delincuentes*’2, para justificar el cierre de
las fronteras y el incumplimiento de sus obligaciones, sin importar que miles de personas
puedan ser potenciales titulares del derecho de asilo, que han huido de la persecucion e

intentan encontrar un lugar seguro.

Actualmente las personas que han tenido que abandonar sus hogares se han
multiplicado. Con el inicio de las denominadas “revueltas arabes”, el nimero de desplazados
forzosos se ha incrementado de una forma exponencial, principalmente por el conflicto de

Siria que cada vez cobra mayor intensidad. En 2011 el nimero de desplazados forzosos en el

471 PONTE IGLESIAS, M. T., Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el derecho internacional, cit., p. 27.
472 DE LUCAS MARTIN, J., “De la indiferencia al menosprecio: restringiendo la titularidad de los derechos” en PENA ECHEVERRIA, J.,
(Coordinador), Inmigracion y derechos humanos, Observatorio de Derechos Humanos Universidad de Valladolid, Fundaciéon Lex Nova,
2012, p. 26.
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mundo era de 42,5 millones de personas, cifra que, a finales de 2015, segin ACNUR*473
alcanzo los 65,3 millones de personas en el mundo, es decir, en tan solo cuatro afios mas de
22,8 millones de personas fueron obligadas a abandonar sus hogares o residencia habitual. De
los 65,3 millones de desplazados en todo el mundo, 40,8 millones de personas estan dentro de

su propio territorio y solamente 21,3 millones son refugiados.

Estas cifras no se veian desde la Segunda Guerra Mundial cuando se calculaba que los
desplazados forzosos superaban los 60 millones de personas*’4. Situacion que ya ha sido
catalogada como la mas compleja. Ban Ki Moon, Secretario General de las Naciones Unidas
ha manifestado “nos enfrentamos a la mayor crisis de refugiados y desplazamiento de nuestro
tiempo. Y, sobre todo, esta no es solamente una crisis de numeros; es también una crisis de

solidaridad™47s.

El incremento de los desplazamientos humanos forzados de estos ultimos afios, estan
relacionados con los graves conflictos armados que han surgido, se han reactivado o
empeorado en los diferentes lugares del mundo. En 2015 estaban activos en diferentes paises
conflictos de gran intensidad y efectos dafinos para la poblacion civil, entre ellos destacamos

los conflictos de: Siria, Afganistdn, Burundi, RDC, Mali, Somalia, Sudan del Sur, Ucrania“7®.

De lo anterior podemos concluir que las personas que huyen de lugares donde existen
conflictos armados y violencia generalizada, sufren persecucion grave y por lo tanto son
potenciales titulares del derecho de asilo, sin embargo, en la practica son muy pocas las
personas que logran que se les reconozca este derecho, debido a que los estados que tienen la

obligacion correlativa no cumplen con efectividad sus obligaciones adquiridas.

A continuacion, vamos a ver la situacion y los derechos que tienen los refugiados y los

desplazados forzosos internos.
2.1. Los refugiados en el panorama mundial

En este apartado queremos analizar el nimero de refugiados que hay en el mundo, su

situacion y que paises estan cumpliendo con la proteccidon internacional, ya que esta tesis se

473 ACNUR, Informe tendencias globales. Desplazamientos forzados en 2015. Forzados a huir, p. 2.
474 CUTTS, M., La situacion de los refugiados en el mundo. Cincuenta afios de accion humanitaria, 2000, p. 16.
475 ACNUR, Informe, 2015, cit, pp. 2-5.
476 ESCOLA DE CULTURA DE PAU, Alerta 2016! Informe sobre conflictos, derechos humanos y construccion de paz. Barcelona: Icaria,
2016, p. 13. Informacioén disponible en http://escolapau.uab.cat/img/programas/alerta/alerta/16/alertal 6e.pdf, consultado 27/09/2016.
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enmarca dentro de la sociologia juridica, estos datos nos ayudaran a entender si las normas

internacionales estan funcionando o no en la actualidad.

Como vimos anteriormente en el bloque normativo, los refugiados gozan de un amplio
abanico de derechos, pese a ello, la situacion actual es muy compleja, cada vez es mayor el
nimero de las personas que huyen a otros paises, la mayor parte ha huido a paises con
economias fragiles que no tienen capacidad ni para atender las necesidades mas elementales
de sus ciudadanos. Las causas que obligan a las personas a huir también van en aumento, sin
embargo, la persecucion que reconocen los estados es tasada, lo que ha permitido que muchas
personas se queden por fuera del marco de proteccion internacional o consigan solo la
proteccion de facto o una proteccion mas baja (asimilado a refugiado, proteccion subsidiaria,
residencia por razones humanitario), como dice el profesor Pablo Antonio Fernandez, los
“Estados pretenden aplicar estrictamente el estatuto personal del refugiado, es decir, la
Convencion de Ginebra de 1951, cuando la realidad circundante es que se trata de éxodos
masivos de poblacion que no pueden identificarse estrictamente con los términos de la
Convencién, pero cuyas circunstancias requieren el mismo trato de proteccion y

. . 5477
asistencia™ ",

Las nuevas realidades y la forma como se estd gestionando el fendmeno de los
refugiados, demuestra que los mecanismos tradicionales resultan insuficientes y por lo tanto
se requiere ser revisados o complementados para dar respuesta a todos los nuevos
desplazamientos forzados que estan surgiendo*’8, de lo contrario es continuar condenando a

millones de refugiados a vivir en la clandestinidad+?® y si ninguna proteccion.

Para 2015, la cifra de los refugiados superaba los 21 millones de personas en el
mundo. Més del 50 % de estos refugiados eran menores de edad y un importante nimero de
los que solicitaron asilo eran menores no acompanados o separados de sus familias. La cifra

de los menores no acompafiados es la que mas cambios ha presentado*®0. En 2014 solicitaron

477 FERNANDEZ SANCHEZ, P. A., “Los nuevos desafios de la proteccion de los refugiados” en CAMPS MIRABET, N., El derecho
internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, cit., pp.61-62.
478 CAMPS MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes
involuntarios, cit., p. 11.
479 MERINO SANCHO V., III “Jornadas Politicas Migratorias, Justicia y Ciudadania”, 27-29 de Octubre, Madrid, 2010, p. 7.
480 Sobre el tema de los menores refugiados véase a SALADO OSUNA, A., “La proteccion de los nifios refugiados” en FERNANDEZ
SANCHEZ, P. A., La revitalizacion de la proteccion de los refugiados, Universidad de Huelva, 2002, p. 201 y ss.
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asilo 34.300 menores no acompafados, cifra que se triplico para 2015 con 98.400 solicitudes

de asilo de menores no acompanados*8!.

Los conflictos y la violencia son los que han causado mas refugiados en el mundo en
estos ultimos afios, Siria en cinco afios de conflicto ha originado aproximadamente 5 millones
de personas refugiadas, Afganistan registra 2,7 millones y Somalia 1,1 millones de personas
refugiadas. Estos tres paises han expulsado el mayor nimero de refugiados en todo el mundo,
ademas, han sido incluidos en 2015 en la lista de estados fallidos o fragiles*$2. Lo que
demuestra que cuanto mas fragil es un pais, mas alta es la inseguridad para sus ciudadanos, no

dejandoles otra alternativa mas que la huida.
2.2. La mayor parte de refugiados se encuentran en los paises menos desarrollados

Por afios se ha extendido la creencia que los refugiados y otros migrantes siempre
huyen a los paises ricos. Actualmente con la llegada masiva de refugiados a Europa se ha
intensificado esta idea, que muchos aprovechan para hacer politica antiinmigrantes*$3 o
argumentar el cierre de las fronteras. No obstante, los informes y estudios demuestran que la
mayoria de refugiados se encuentran en los paises menos favorecidos econdmicamente o que

atraviesan situaciones de inestabilidad.

Segun los informes de ACNUR del total de refugiados que hay en el mundo el 86 %
estan en paises empobrecidos*¥* o sin monopolio de la violencia fisica legitima o donde no se
respetan los derechos humanos, especialmente la de ciertos colectivos como son las mujeres y
los menores. Para 2015, solo 10 de los 193 paises del mundo albergaban a mas de la mitad de
las personas refugiadas: Turquia 2,5 millones, Pakistdn 1,6 millones, Libano 1,1 millones,

Iran 979.400 personas, Etiopia 736,100, Jordania 664,100, Kenia, Uganda, R.D. del Congo,

481 ACNUR, Informe 2015, cit., pp. 2 y 8.

482 En 2015 dentro de los diez primeros estados fallidos fueron incluidos, ademas Sudan del Sur, Rep. Centro Africana, Sudan, Yemen,
Chad, RDC., y Haiti. Informacién disponible en http://fsi.fundforpeace.org/rankings-2016, consultado 10/10/2016.

483 ARANGO, J., “Europa: el afo de los refugiados. A través del Mediterraneo: tragedia de los refugiados y crisis de la UE” en ARANGO,
I, MAHIA, R., MOYA, D., SANCHEZ-MONTIJANO, E. (Directores), El afio de los refugiados, Anuario CIDOB de la Inmigracion (nueva
época), 2015-2016, Barcelona, 2016, p. 46 y ss.

484 ACNUR, Informe de resultados CRISIS Siria/ Mediterraneo, Junio 2016, p. 2. Informacion disponible en
http://www.eacnur.org/sites/default/files/publicacion_fichero/informesiriamediterraneo_en numeros_-_junio_2016.pdf, 06/10/2016.
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Chad. Estos paises se ven obligados a hacer mucho mas de lo que les corresponde,

simplemente, por su proximidad a las zonas de crisis*®>.

Si tenemos en cuenta los datos anteriores la situacion es mas compleja, porque no es
que solo diez paises acojan el mayor nimero de refugiados, sino que son los que menos
ingresos tienen y algunos son de los més pobres del planeta, Pakistan tiene un per cépita de
1.400 dolares, Etiopia solo tiene un per capita 550 dolares, Uganda tiene un per cépita 670
dolares, Chad tiene un per capita 980 dodlares*8¢ y, ademas, de ser los mas pobres también

tienen conflictos y violencia.

Pakistan*®7, es un pais muy fragil por su situaciéon politica, economica y social que
realmente no tiene capacidad para acoger refugiados, sin embargo, este pais por mas de treinta
afios ha acogido el mayor nimero de refugiados en el mundo, en su mayoria afganos. Para
2014 se calculaba que habia unos 2,5 millones de refugiados afganos reconocidos y
aproximadamente otros 2,5 millones de hecho entre Pakistan e Iran. Cerca del 75 % de estos
refugiados estan en el exilio por mas de tres décadas*88. Fuera de la region, Alemania es el
pais que mas refugiados afganos ha recibido, se calculaba que unos 30.000 mil habian sido
acogidas por este pais*®?. Si comparamos la cifra entre Pakistan y Alemania la diferencia es

abismal.

A pesar de la larga tradicion de Pakistan en la acogida de refugiados, constantemente
se vulnera los derechos humanos de los refugiados. En el afio 2001 el Gobierno pakistani dejo
de reconocer como refugiados a los afganos que entraban en Pakistan, esta situacion es muy

peligrosa para los refugiados al estar indocumentados estdn indefensos juridicamente y se

485 AMNISTIA INTERNACIONAL, “El egoismo de los paises ricos dara lugar a una agudizacion de la crisis de refugiados, no a su alivio”,
4 de octubre 2016. Informacion disponible en https://www.amnesty.org/es/latest/news/2016/10/refugee-crisis-set-to-get-worse/, consultado
09/10/2016.
486 BANCO MUNDIAL, Datos disponible en http://www.bancomundial.org/es/country, consultado 09/10/2016.
487 Pakistan se enfrenta a importantes retos econdmicos, de gobernabilidad y de seguridad. La persistencia de los conflictos en las zonas
fronterizas y los retos de seguridad en todo el pais son una realidad que afecta a todos los aspectos de la vida. Véase GARCIA, D., Informe
Pakistan, CEAR, 2014, 12. Informacién disponible http://www.cear.es/wp-content/uploads/2013/08/Pakist%C3%A1n.2014.Informe-
General.pdf, consultado 14/10/2016.
488 TYLER, D., “Replanteamiento de las soluciones para los refugiados afganos” en desplazados afganos: 2014 y mas alla, Revista
Migraciones Forzadas, nimero, 46, p. 18. Informacion disponible en
http://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/es/afganistan/RMF46_Afghanistan.pdf, consultado 06/10/2016.
489 ACNUR, Informe 2015, cit., pp. 9y 17.
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convierten en presa facil de todo tipo de abusos*%0. Esta situacion solo se podria revertir con
una distribucion de los refugiados mas equitativa y conforme a la capacidad de los paises

(volveremos sobre este tema mas adelante).

Kenia, es otro pais que lleva mas de 25 afios acogiendo un importante nimero de
refugiados que huyen de la violencia y la persecucion de sus paises vecinos. Sin embargo,
este pais no es un pais seguro para los refugiados, ademas, su capacidad econémica es muy
débil y no respeta los derechos de los refugiados. Los inmigrantes y solicitantes de asilo son
detenidos y tratados como delincuentes y acusados injustamente. A pesar de existir una ley de
asilo que reconoce el derecho a los refugiados, no ha establecido mecanismos que permitan su
efectividad (no hay formacion para la policia en materia de inmigracion y refugiados,
normalmente, ignoran los derechos reconocidos a los refugiados, no hay asesoramiento
juridico, ni servicio de traduccién en las cérceles ni fuera para los refugiados), no garantiza
los servicios mas elementales como alimentacion, seguridad, salud. En 2012 el Gobierno
promulgd una directiva para endurecer las medidas contra los refugiados, orden6 detener el
registro de todos los refugiados y solicitantes de asilo en las zonas urbanas e indicaba que
todas las agencias, incluyendo el ACNUR, debian dejar de brindar servicios directos a los

refugiados*!.

A finales de 2016 el gobierno de este pais anuncid que cerraba el campamento Dadaab
donde habia aproximadamente 600.000 refugiados, en su mayoria somalies y ademas, ejerce
fuerte presion para devolverlos a Somalia, situacion muy peligrosa para los refugiados dado
las condiciones de seguridad de este pais que como hemos indicado anteriormente lleva afios

declarado estado fallido#92.

Otros paises con economias fragiles se han visto constantemente afectados por el
numero tal alto de refugiados que llegan a sus territorios de paises vecinos. Asi, en 2004

Uganda, Chad y Etiopia, acogieron a mas de 200.000 refugiados que huian del conflicto

490 ALIMIA, S., “Violencia y vulnerabilidades: afganos en Pakistan” en desplazados afganos: 2014 y mas alld, Revista Migraciones
Forzadas, numero, 46, p. 25. Informacion disponible en
http://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/es/afganistan/RMF46_Afghanistan.pdf, consultado 06/10/2016.
491 KIAMA, L., LIKULE, D., “Detencion en Kenia: Riesgos para los refugiados y solicitantes de asilo” 2013. Informacion disponible en
http://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/es/detencion/Kiama-Likule%20.pdf, consultado 22/09/2016.
492 ONU, centro de noticias, 9 de mayo 2016. Informacion disponible en
http://www.un.org/spanish/News/story.asp?newsID=35031#.V_{fF-WLTIU, consultado 08/102016.
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desatado en la region de Darfur en Sudan#?3. Desde esta fecha estos paises no han dejado de
recibir refugiados de Darfur debido a que cada vez maés la situacion en esta region empeora*?4.
Igualmente los perseguidos del conflicto de Burundi y la Republica Democratica del Congo
en su mayoria huyeron a Tanzania. Miles de bosnios y croatas se refugiaron en Serbia y
Montenegro, de donde otros huyeron para pedir asilo en Alemania*”’>. En cuanto a los
refugiados que deja el conflicto colombiano la mayor parte se encuentran en los paises
vecinos como: Ecuador, Venezuela y en menor medida en Costa Rica y Panama, segin
ACNUR en estos paises para 2014 habia entre refugiados y situacion similar a la de los
refugiados 257.100 colombianos*®. Lo que queremos decir, es que como se gestiona
actualmente el sistema de proteccidon internacional, los paises vecinos o cercanos a los
conflictos son los que hacen y van a tener que seguir haciendo frente al mayor niimero de

refugiados.

En 2008, Asia fue el continente que mas refugiados recibio, aproximadamente 8
millones. Mientras que los paises desarrollados para este mismo afio acogieron solo dos
millones y medio de refugiados, de los cuales millon y medio estaba en América del Norte;

900.000 en Europa y el resto estaban repartidos entre Australia y Nueva Zelanda*?7.

Esta situacion genera una carga demasiado pesada para estos paises y una situacion de
vulnerabilidad para los refugiados, que ademas, de no recibir la proteccion necesaria, se ven
sometidos a todo tipo de abusos, como manifestaba Deborah Elizondo Responsable de la
Unidad de Proteccion de la Delegacion de ACNUR en Espafia, que es imposible “poder
garantizar la seguridad de los solicitantes de asilo y de los refugiados en paises, o regiones
que estan asoladas por la guerra y la lucha civil, donde se ataca constantemente los

campamentos de refugiados, se recluta forzosamente a los refugiados, donde se hace

493 ONU, “La Mision de las Naciones Unidas en Sudan”. Informacion disponible en http://www.cinu.org.mx/temas/DARFUR/accion-
onu.htm, consultado 14/10/2016.
494 BANOS, P., “Darfur: el estado de la situacion humanitaria y de seguridad en 2009” , Real Instituto Elcano. Disponible en
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/defensa+y+seg
uridad/dt24-2009, consultado 14/10/2016.
495 CEAR, Informe la situacion de los refugiados en Espaiia, 2005, pp. 14 -15.
496 ACNUR, Informe tendencias globales, 2014, p. 10.
497 LACOMBA, J., Historia de las migraciones internacionales: historia, geografia, analisis e interpretacion, Los Libros de la Catarata,
Madrid, 2008, p. 199.
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devoluciones periddicas, se cierre las fronteras, no se respecta a los refugiados mas

vulnerables, sobre todo mujeres, nifios y ancianos”4%,

Pero la situacion de los paises que tienen el mayor numero de refugiados no parece
que tenga una solucion a corto plazo. Actualmente Turquia, Libano, Jordania, Irak y Egipto,
estan desbordados por la llegada de refugiados que huyen del conflicto de Siria. De acuerdo a
Amnistia Internacional hasta el primer trimestre de 2016 la respuesta de los demas estados
para aliviar a estos paises fue minima o nula. Los paises del Golfo —Qatar, Emiratos Arabes
Unidos, Arabia Saudi, Kuwait y Bahréin— no habian ofrecido ninguna plaza de
reasentamiento para refugiados sirios. Otros paises, como Rusia, Japon, Singapur y Corea del
Sur, tampoco habian ofrecido ninguna plaza de reasentamiento. Alemania habia
prometido 39.987 plazas para refugiados sirios a través de su programa de admision
humanitaria y del patrocinio individual, aproximadamente el 54 % del total de la UE.
Alemania y Serbia habian recibido entre las dos el 57 % de las solicitudes de asilo de
personas sirias en Europa entre abril de 2011 y julio de 2015. Después de Alemania y Suecia,
los 26 paises restantes de la UE habian prometido unas 30.903 plazas de reasentamiento, lo
que equivale aproximadamente al 0,7 % de la poblacion refugiada siria en los principales

paises de acogida*??.

Ante el panorama actual se hace necesario que los estados cumplan con sus
obligaciones que han ratificado mediante los tratados internacionales, que los paises con

mayor capacidad econdmica asuman mayor responsabilidad frente a los refugiados.
2.3. La proteccion de los refugiados al limite

Hace mas de 60 afios, con la promulgacion de la Convencidén de Ginebra de 1951, los
estados mostraron un gran interés por la proteccion de los refugiados del momento. Desde
esta época hasta nuestros dias se han aumentado enormemente las causas de persecucion y el
nimero de refugiados y desplazados, por lo que Naciones Unidas ha ampliado el mandato del

ACNUR, por otro lado los estados no acaban de mostrar un verdadero compromiso con los

498 ELIZONDO, D., “La proteccion internacional de los refugiados: retos del alto comisionado de las naciones unidas para los refugiados en
las crisis humanitarias” en CAMPS MIRABET, N. (Ed.), El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y
otros migrantes involuntarios, cit., p. 88.
499 AMNISTIA INTERNACIONAL, “La crisis de refugiados de Siria en cifras”, 3 febrero 2016. Informacién disponible en
https://www.amnesty.org/es/latest/news/2016/02/syrias-refugee-crisis-in-numbers/, consultado 08/10/2016.
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refugiados, solamente 148 paises>? han ratificado alguno de los instrumentos internacionales:

la Convencion de Ginebra de 1951 o el protocolo de 1967501,

En la actualidad ante el drama que viven millones de personas que después de haber
sufrido la persecucién no encuentran un lugar de refugio que garantice sus derechos con
dignidad, lo que les obliga a vivir en condiciones de miseria, sometidos a violencia, violacion
de derechos humanos, en algunos casos en peores condiciones que las que vivian en el pais
del que huyeron, es un claro ejemplo del incumplimiento de quienes tienen que aplicar el
derecho internacional de los refugiados, no basta con ratificar los tratados internacionales,
sino se establecen los mecanismos necesarios para el ejercicio de derecho. Como manifestaba,
Filippo Grandi, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, en la apertura
de la reunion de Alto Nivel para abordar los grandes movimientos de refugiados y migrantes,
celebrada el 19 de septiembre 2016, “El mundo, conmocionado por las imagenes del gran
numero de personas huyendo y muriendo en el mar, no quiere que nuestras intenciones se
queden en el papel. Exige acciones y resultados practicos, para que el desplazamiento forzado

se pueda manejar con base en principios, y poder resolver con coraje y vision”302,

Los estados estan obligados a brindar proteccion de acuerdo con los tratados que han
ratificado, como nos recuerda Abramovich y Courtis “cuando los estados adoptan un tratado
internacional de derechos humanos, no solo quedan obligados por su texto, sino también por
las interpretaciones que de ese texto realizan los 6rganos de contralor establecidos por el
propio tratado (...) la analogia serda mucho mayor cuando el estado haya decidido convertir al
tratado en parte de su propio derecho interno, y hacerlo directamente invocable por parte de

los individuos ante los tribunales”5%. Como es el caso de Espafia que en la Constitucion

500 ACNUR, Estados partes de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de 1967 a 2011. Informacion
disponible en http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0506, consultado 09/10/2016.

501 La Convencion de Ginebra fue adoptada por la Conferencia de Plenipontenciarios sobre el Estatuto de

los Refugiados y Apatridas celebrada en Naciones Unidas en Ginebra del 2 al 25 de julio de 1951. Se abri6 a la firma el 28 de julio y entr6 en
vigor el 22 de abril de 1954. No fue ratificada por Espaa, junto con el Protocolo de Nueva York de 1967 hasta 1978. Por medio del
Protocolo de Nueva York de 4 de

octubre de 1967, la Convencion de Ginebra amplia su ambito de actuacion ya que deja de aplicarse inicamente por hechos acaecidos en
Europa antes del 1 de enero de 1951, es decir, con la promulgacion y entrada en vigor del Protocolo desaparecen las limitaciones temporales
asi como las geograficas que la propia Convencion establecia. BOE ntim. 252 de 21 de octubre de 1978.

502 Informacién disponible en http://www.acnur.org/noticias/noticia/discurso-de-filippo-grandi-alto-comisionado-de-las-naciones-unidas-
para-los-refugiados-apertura-de-la-reunion-de-alto-nivel-para-abordar-los-grande/, consultado 10/10/2016.

503 ABRAMOVICH, V., COURTIS, C., “Fuentes de interpretacion de los tratados internacionales de derechos humanos por los 6rganos
internos. El caso de los derechos humanos, econémicos, sociales y culturales” en ANON, M. J., (Ed.) et al., La universalidad de los derechos

sociales: el reto de la inmigracion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 89-90.
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espafiola articulo 10.2 dispone que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y los acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificadas por Espafia”304,

En este sentido, todos los estados que han ratificado los convenios internacionales, son
quienes tienen la obligacion correlativa de garantizar la proteccion internacional, no obstante,
siguen mostrandose mezquinos a la hora de otorgar derechos a los extranjeros. Sus politicas
estan enfocadas a restringir las migraciones sustentdndolas en diversas cuestiones como la
soberania estatal, la identidad cultural, el estado de bienestar de sus ciudadanos, la seguridad.
Desde esta perspectiva las normas juridicas que han reconocido y desarrollado los derechos

de los extranjeros lo han hecho siempre desde el prisma de la exclusion y la diferenciacion?9.

Este es el caso del derecho de asilo un derecho mucho mas amplio que el derecho de
refugio, no obstante, se ha visto minimizado al dejarlo a voluntad de los estados quienes
deciden si lo otorgan o lo rechazan, debido que hasta el momento no se han promulgado
tratados en esta materia que amparen este derecho humano, ni se ha creado organismo alguno
con capacidad coactiva que pueda obligar a los estados a concederlo’%. Actualmente la mayor
parte de estados otorgan el derecho de asilo a las personas que la Convencién de Ginebra
reconoce la condicion de refugiado, como es el caso de Espafia que concede el asilo a los
nacionales no comunitarios y a los apatridas que ostenten la condicion de refugiado

reconocida en la Convencion de 1951507,

504 ACOSTA ESTEVEZ, J. B., “La internalizacion de los derechos humanos y los mecanismos de proteccién de los refugiados” en CAMPS
MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes Involuntarios, cit., pp. 28-
29.

505 ANON, M. J., “Limites de la universalidad: los derechos sociales de los inmigrantes” en ANON, M. J. (Ed.), et al., La universalidad de
los derechos sociales: el reto de la inmigracion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 10.

506 LOPEZ-ALAMZA BEAUS, E., “El sistema europeo comun de asilo a examen” en REIG FABADO, I., Libertad de circulacion, asilo y
refugio en la Union Europea, cit., p. 43.

507 Articulo 2, “El derecho de asilo es la proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apatridas a quienes se reconozca la
condicion de refugiado en los términos definidos en el articulo 3 de esta Ley y en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha
en Ginebra el 28 de julio de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967. La condicion de refugiado se reconoce a
toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a
determinado grupo social, de género u orientacion sexual, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos
temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o al apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a €l, y no esté incurso en
alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de denegacion o revocacion del articulo 9. Ley 12/2009, de 30 de octubre,

reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
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En este sentido, la proteccion de las personas refugiadas no puede ser dispensada solo
desde el derecho internacional para los refugiados, sino que la respuesta tiene que venir del
derecho internacional para los derechos humanos®%, los derechos de los inmigrantes no
pueden estar limitados, tienen que ser tratados desde el principio universalista que consagra la
DUDH>%, no se puede seguir enfocando las politicas migratorias y de asilo desde un trato
“discriminatorio y desigualitario”!0. El derecho de asilo que proclama la DUDH es un
derecho amplio entendido como un derecho humano necesario para proteger la vida, como
recuerda De Lucas, el asilo no es un acto de generosidad, de caridad, sino un derecho
fundamental universal, que todas las personas deben gozar de este derecho, pero
desafortunadamente se ha convertido en una excepcion, unos pocos logran alcanzar este

privilegio3!1.

A pesar de que el derecho de proteccion internacional es un derecho humano, los
estados en posicion de autoridad, con mayor capacidad econdémica en vez de crear
mecanismos para que los titulares del derecho de asilo lo puedan ejercer con efectividad, se
han dedicado a limitarlo, blindando sus fronteras y hasta externalizdndolas con el 4nimo de
contener la migracién que no desean (inmigrantes empobrecidos, refugiados y solicitantes de
asilo)’12. Aunque la mayor parte de desplazados forzosos se quedan dentro sus propios paises
o encuentran refugio en paises vecinos, el intento de una minoria de llegar a los paises
desarrollados ha provocado reacciones alarmantes y un incremento exagerado por fortificar

las fronteras>13.

508 ACOSTA ESTEVEZ, J. B., “La internalizacion de los derechos humanos y los mecanismos de proteccion de los refugiados” en CAMPS
MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, cit., p. 19.
509 SOLANES CORELLA, A., “Sobre la necesidad de garantizar los derechos humanos en el contexto migratorio espafiol” en PENA
ECHEVERRIA, J., (Coordinador), Inmigracion y derechos humanos, Observatorio de Derechos Humanos Universidad de Valladolid,
Fundacion Lex Nova, 2012, p. 34.
510 DE LUCAS, J., “De la indiferencia al menosprecio: restringiendo la titularidad de los derechos” en PENA ECHEVERRIA, J.,
(Coordinador), Inmigracion y derechos humanos, Observatorio de Derechos Humanos Universidad de Valladolid, cit., p. 27.
511 DE LUCAS, J., “El derecho de asilo en tiempos dificiles”, E1 Pais 20/06/2009. Disponible en
www.elpais.com/articulo/opinion/derecho/asilo/tiempos/dificiles/elpepiopi/20090620elpepiopi_STes?print=1, consulta 25/04/2012.
512 “Entre las medidas de control migratorio que han adoptado los estados se encuentran: la imposicion de mas rigurosidad en los regimenes
de visados y de sanciones a los transportistas; el control de documentos antes del embarque y el desembarco; el empleo de otras medidas de
interceptacion, como el uso de camara de infrarrojos para descubrir a los pasajeros clandestinos en las fronteras y los puertos; y un recurso
mas frecuente a los conceptos de primer pais de asilo y de tercer pais seguro”. ELIZONDO, D., “La proteccion internacional de los
refugiados: retos del alto comisionado de las naciones unidas para los refugiados en las crisis humanitarias” en CAMPS MIRABET, N.
(Ed.), El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, cit., p. 91.
513 AUBARELL, G., ZAPATA-BARRERO, R., ALLIEVI, S., Inmigracion y procesos de cambio: Europa y el Mediterraneo en el contexto
global, Icaria Editorial, 2004, p. 43.
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La UE es un claro ejemplo de estas politicas restrictivas, desde que se suprimid los
controles interiores no ha hecho mas que reforzar la seguridad exterior, acosta de los derechos
de los mas vulnerables, para llevar a cabo estos controles ha involucrado y responsabilizado, a
terceros paises con acuerdos de readmision, imposicion de visados, control en los paises de
transito y sanciones a los transportistas que lleven personas sin la documentacion requerida de
entrada’!4. Cada vez la UE ha ido implantando sistemas de control mas rigorosos para frenar
los flujos migratorios hasta convertirse en la llamada “Europa fortaleza”>15, (tema que

ampliaremos mas adelante).

Actualmente se habla de la peor crisis humanitaria, especialmente por el aumento de
los refugiados y por el drama que viven millones de personas en Europa, que no sélo son
victimas de la persecucion, sino del desprecid y rechazo de la sociedad internacional. El
conflicto de Siria ha puesto de manifiesto el poco compromiso de la UE y de los estados
miembros con las personas que sufren persecucion, situacion que venian denunciando hace
tiempo las distintas organizaciones que trabajan con los refugiados como ACNUR, CEAR,

HUMAN RIGHTS WATCH.

Estas politicas de exclusion y rechazo en un mundo cada vez mas globalizado se
extienden por todos los continentes: en Estados Unidos, el politico Donald Trump, abander6
su campafia presentando a la inmigracion como delincuentes y terroristas, acusandolos de ser
los causantes de la inseguridad del pais, para lo cual promete construir un gigantesco muro en
la frontera de México con EE:UU, aumentar las deportaciones de los que estén ilegalmente

en el pais, controlar la entrada con su sistema de visados mas exigente y excluyente316.

3.LAS CONSECUENCIAS MAS GRAVES DE LAS POLITICAS MIGRATORIAS

RESTRICTIVAS

Cuando los estados no cumplen los tratados internacionales, cuando sus politicas de

asilo y refugio son inexistentes o insuficientes o cuando externalizan sus fronteras y pasan la

514 PISARELLO, G., APARICIO, M., Multiplicar las fronteras, externalizar el control. Viento sur: por una izquierda alternativa, 2006, vol.
15,n0 89, p. 111-116.
515 ORTEGA TEROL, J. M., “Asilo y refugio en Europa, de la vocacidén protectora al temor al otro y a la pulsion por la seguridad” en
TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J.M. (Coordinadores), Inmigracién y asilo, problemas actuales y reflexiones al hilo de la
nueva Ley, cit., p. 9.
516 GOMEZ MASERI, S., “La de Trump es la politica migratoria méas dura en décadas”, El Tiempo, 01/09/2016. Informacion disponible en
http://www.eltiempo.com/mundo/ee-uu-y-canada/politica-migratoria-de-donald-trump/16689668, consultado 03/10/2016.

183


http://www.eltiempo.com/mundo/ee-uu-y-canada/politica-migratoria-de-donald-trump/16689668

responsabilidad de controlar la migracion a terceros paises que en muchos casos no pueden
garantizar la seguridad ni a sus ciudadanos, estan incumpliendo el derecho internacional de
los refugiados. La UE en nombre de la seguridad y la amenaza que supuestamente representa
el denominado tercer mundo viene hace tiempo adoptando una politica migratoria cada vez

mas restrictivas que ponen en grave riesgo a miles de personas que necesitan proteccions!7.

El articulo 1 de la Convencion de Ginebra de 1951 determina que “un refugiado es
una persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un 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 su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, 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 él”.

Hemos visto que la mayor parte de los refugiados que hay actualmente en el mundo
provienen de lugares que estan en conflicto, se viola los derechos humanos de forma
sistemdtica, por lo tanto, cumplen los requisitos, que exige la Convenciéon como es sufrir
persecucion, tener fundados temores, encontrarse fuera de su pais y demostrar que las
autoridades de su pais o lugar de residencia no pueden garantizarle la seguridad. No obstante,
millones de personas a pesar de demostrar que la vida se ha hecho imposible en determinados
lugares, ya sea porque el estado es el agente perseguidor o porque tolera la persecucion’!® no

encuentran proteccion y menos en condiciones de dignidad.

En los ultimos afios las noticias nos muestran imagenes desgarradoras de miles de
personas que buscan proteccion en Europa, especialmente son llamativas las que rescatan en
el mar por los medios que usan (las llamadas pateras) y la cantidad de personas que arriesgan
su vida en ellas. Sin embargo, estas cifras son solo una minima parte de los millones de
personas que estdn huyendo en el mundo y son sometidas a todo tipo de abuso y trato

inhumano, pero que no salen en los medios de comunicacion.

517 DE LUCAS, J., Europa: jconvivir con la diferencia? Racismo, nacionalismo y derechos de la minorias, Tecnos, Madrid, 1992, pp. 56-
64.

518 “El comportamiento vejatorio o gravemente discriminatorio observado por ciertos sectores de la poblacion local puede equipararse a la
persecucion si es deliberadamente tolerado por las autoridades o si éstas se niegan a proporcionar una proteccion eficaz o son incapaces de
hacerlo”. ACNUR, El Manual, cit., parrafo, 65.
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Toda esta violacién que se estd cometiendo contra los que huyen de la persecucion es
una muestra de la insuficiencia de los instrumentos convencionales en materia de proteccion
internacional, que invitan a tomar nuevas medidas por parte de la comunidad internacional
para evitar mayor sufrimiento a los refugiados, especialmente a los més vulnerables, menores,

mujeres, ancianos y enfermos>1°.

El cierre de las fronteras obliga cada vez més a las migraciones forzadas a usar rutas
muy peligrosas. El camino de los “mojados” como se le llama a la ruta que realizan miles de
personas para cruzar desde México hasta Estados Unidos, es una de las rutas més peligrosas,
pese a ello es la ruta mas utilizada por ciudadanos de Centro América y en menor medida de
Sur América, que huyen de la violencia indiscriminada y que no tienen otra forma de llegar a
este pais (los mas pobres)>20. En los ultimos afios la violencia en México se ha agudizado
tanto por la presencia y actividades delictivas de carteles y narcotraficantes, como por la
disputa del poder sobre el territorio entre éstos y autoridades del gobierno. Situacion que ha
aumentado la inseguridad de los migrantes, que son sometidos a extorsion, secuestro y
pago por transitar>?!. La situacion de las mujeres migrantes (adultas y menores) en este
trayecto es muy peligroso. Cada afio entran a México alrededor de 45.000 mujeres
centroamericanas sin documentos o de forma irregular; de ellas, aproximadamente el 70 %
sufre algun tipo de abuso sexual’?2. Pero las mujeres que sufren persecucion son muy

vulnerables tanto en el pais de origen, transito y acogida.

Otra consecuencia de este cierre de fronteras es la pérdida de vidas. En 2007
aproximadamente 30.000 personas cruzaron el Golfo de Adén desde el Cuerno de Africa
hasta Yemen. De ellas, aproximadamente 1.400 personas murieron o desaparecieron. En 2008

realizaron la misma travesia mas de 50.000 personas en embarcaciones gestionadas por

519 ACOSTA ESTEVEZ, J. B., “La internalizacion de los derechos humanos y los mecanismos de proteccion de los refugiados” en CAMPS
MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, cit., p. 19.
520 ZAMBRANO GONZALEZ, K. D., “Personas en movimiento. Las personas refugiadas y migrantes necesitan proteccion urgente” en
REIG FABADO, I., Libertad de circulacion, asilo y refugio en la Unién Europea, cit., 2013, p. 115.
521 El 24 de agosto de 2010, fueron encontrados 72 inmigrantes en la frontera mexicana con Estados Unidos, en los meses siguientes se
encontr6 una fosa comun con 145 cuerpos de inmigrantes, por su parte el gobierno mexicano reporto la desaparicion de 11 personas
inmigrantes. La mayor parte son victimas de la extorsion o de la disputa por el poder de los carteles que operan de la zona. PEREZ
SALAZAR, J. C., “Asi ocurri6 la peor matanza de inmigrantes en México”, BBC Mundo, México, 21 de agosto de 2015. Informacion
disponible en http://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/08/140828 mexico_matanza_inmigrantes_centroamericanos_aniversario_jcps,
consultado 30/01/2017.
522 NAJERA AGUIRRE, J. N., “El complejo estudio de la actual migracion en transito por México: Actores, teméticas y circunstancias”,
migraciones internacionales, vol. 8, no 3, 2016, pp. 259-260. Informacion disponible en http://www.scielo.org.mx/pdf/migra/v8n3/1665-
8906-migra-8-03-00255.pdf, consultado 06/10/2016.
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traficantes. Al menos 590 personas se ahogaron o fueron asesinadas por los traficantes
mientras que otras 359 desaparecieron3?3. En 2013 en isla italiana de Lampedusa
desaparecieron mas de 360 personas, cuando naufrag6 un barco con mas de 500 inmigrantes a

bordo524. Estos no son casos aislados sino hechos que se estan sucediendo constantemente.

El incumplimiento de la comunidad internacional también se refleja en las condiciones
de acogida, en dejar a los paises mas pobres que soporten la mayor carga, en no ofrecer las
minimas condiciones para la subsistencia. En 1994 llegaron més de un milléon de ruandeses
de forma masiva a la vecina Zaire (hoy Republica Democratica del Congo), que huian del
genocidio que se producia en su pais. En las semanas posteriores, murieron al menos 60.000

personas debido a la escasez de agua y a las enfermedades (especialmente por el clera)’>.

Sin embargo, actualmente se vuelven a repetir situaciones tan dramaticas como las
vividas en aquella época, con la tnica diferencia que ahora muchas de las muertes o de los
abusos que padecen los refugiados ocurren intentando encontrar un lugar seguro en Europa (la
Europa de los derechos). Miles de personas a pesar de haber salvado sus vidas de la guerra y
la violencia no han podido escapar del mar Mediterrdneo y otros miles no han podido ni
podréan escapar del frio, del calor, de las enfermedades, del abuso y la explotacion, debido a
las condiciones inhumanas que se ven sometidos. Desde 2014 hasta junio de 2016 mas de
10.000 personas habian perdido la vida intentando llegar a Europa’26, solo en el primer
semestre de 2016 las personas fallecidas superaban las 2.889 en el mediterraneo’2’. Otras
miles de personas recorren largas travesias, un nimero importante se encuentran hacinadas en
campos de refugiados, viejas fabricas, locales abandonas sin agua, sin electricidad. Algunos

medios de comunicacion, dicen que estos lugares donde viven los refugiados no retinen las

523 Informacion disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/7029 consulta 06/08/2011.
524 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, V Informe Anual de Migracion y Asilo, 2013, p. 1, informacion
disponible en
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/documents/com/com_com%282014%290288 /com_com%282014%290288 es.pdf.
Consultado 07/01/2016.
525 ACNUR, “Agua tres dias de vida” en el cambiante rostro de la proteccion. Informacion en red
http://www.acnur.org/revistas/120/pg9.htm, consultado 05/10/2015.
526 “Mas de 10.000 migrantes muertos en el Mediterraneo desde 2014” en El Mundo Internacional, Ginebra, 07/06/2016, disponible en
http://www.elmundo.es/internacional/2016/06/07/5756bbd546163£58 7f8b4679.html, consultado 15/09/2016.
527 “OIM cifra en casi 3.000 los migrantes y refugiados muertos en el Mediterraneo en 2016”, Centro de noticias ONU 08/07/2016,
informacién en red:
http://www.un.org/spanish/News/story.asp?NewsID=35413#.V9p0T1uLTIU, consultado 15/09/2016.
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condiciones ni para los animales328. ACNUR también manifestd su preocupacion por las
deficientes condiciones en varios campos del norte de Grecia’?®, por su parte CEAR,
confirmé que los centros oficiales que sustituyeron a Idomeni en Grecia no cumplian los

estandares minimos de acogida330,
4. LOS DESPLAZADOS FORZOSOS INTERNOS

En este apartado queremos demostrar que las principales migraciones forzosas se
producen en el seno de un mismo pais y aunque las cifras de los refugiados en el mundo son
alarmantes, no son sino el iceberg del problema que viven millones de personas y al que
deberia dar respuesta el derecho internacional en un tiempo no muy lejano. Los desplazados
internos forzosos, al igual que los refugiados necesitan proteccion. Las causas que los obligan
a huir son casi siempre las mismas: conflictos armados, violencia generalizada, grandes mega
proyectos, persecucion, etc. Ademads, los desplazados internos también experimentan otras
privaciones propias de su situacion, como la pérdida de alojamiento, y a menudo se enfrentan
a riesgos particulares o mas graves, incluso, que el resto de la poblacion. Sufren ataques
armados y abusos durante la huida; desestructuraciéon familiar, un alto porcentaje nifios
quedan solos o separados de sus familias; sufren la privacion arbitraria de tierras, hogares y
bienes; asi como el desplazamiento a entornos inhospitos donde sufren estigmatizacion,

marginalizacion, discriminacion y acoso33!.

El incremento de los desplazados internos en los ultimos afios es alarmante,
actualmente hay mas de 40 millones de personas dentro de su propio territorio, que han sido
obligadas abandonar sus hogares332. Volker Tiirk, el Alto Comisionado Adjunto de ACNUR
para la Proteccion, dijo que el nimero abrumador de desplazados internos debido a conflictos
y violencia es un prondstico de que los refugiados seguirdn aumentando, porque tarde o

temprano los desplazados internos cruzaran las fronteras internacionales. “Sabemos que cada

21

528 TOWNSEND, M., “Los nuevos campos de refugiados en Grecia son almacenes
29/05/2016, disponible en red:

no aptos ni para animales", El diario.es, Internacional,

http://www.eldiario.es/theguardian/nuevos-refugiados-Grecia-almacenes-animales_0_521098166.html, consultado 23/05/2016.
529 Mas informacion en http://acnur.es/noticias/notas-de-prensa/2492-acnur-preocupado-por-las-condiciones-en-los-nuevos-campamentos-
para-refugiados-en-grecia, consultado 23/09/2016.
530 Informacion disponible en http://www.cear.es/tag/refugiados-grecia/, consultado 23/09/2016.
531 Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Protecciéon, Manual para la Proteccion de los Desplazados Internos, 2010, p. 1.
Informacion disponible en http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=515419462, consultado
15/09/2016.
532 ACNUR, Informe tendencia globales, cit., p. 6.

187


http://www.cear.es/los-centros-oficiales-que-sustituyen-a-idomeni-no-cumplen-los-estandares-minimos-de-acogida/
http://www.cear.es/los-centros-oficiales-que-sustituyen-a-idomeni-no-cumplen-los-estandares-minimos-de-acogida/
http://www.eldiario.es/theguardian/nuevos-refugiados-Grecia-almacenes-animales_0_521098166.html
http://acnur.es/noticias/notas-de-prensa/2492-acnur-preocupado-por-las-condiciones-en-los-nuevos-campamentos-para-refugiados-en-grecia
http://acnur.es/noticias/notas-de-prensa/2492-acnur-preocupado-por-las-condiciones-en-los-nuevos-campamentos-para-refugiados-en-grecia
http://www.cear.es/tag/refugiados-grecia/
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=515419462

vez mas desplazados internos han sido obligados a moverse en su propio pais varias veces.
Cuanto mas duran los conflictos mas inseguros se sienten los desplazados internos y cuando
se instala la desesperanza, la cual lleva a las personas a asumir riesgos, incluso viajes
peligrosos como los que vemos en el Mediterrdneo en barco, muchos de ellos cruzardn

fronteras y se convertiran en refugiados™>>.

Segun ACNUR vy los miembros de los grupos tematicos (cluster approach), en 2015
los paises que mas desplazados internos forzados tenian dentro de su territorio era: Colombia
que ocupaba el primer puesto con 6,9 millones de personas, Siria con 6,6 millones, Irak con
4,4 millones, Sudan con 3,2 millones, Yemen con 2,5 millones, Nigeria con 2,2 millones,
Sudan del Sur con 1,8 millones, la Republica Democratica del Congo con 1,6 millones,

Afganistan conl,2 millones, Pakistan con 1,1 millones y Somalia con 1,1 millones334.

Grafico 1. Los principales paises con mayor niimero de desplazamiento forzado interno

a 2015

M Colombia
M Siria

M Irak

M Sudan
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B Nigeria
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Fuente: ACNUR y elaboracion propia

Estos paises que han originado el mayor numero de desplazamiento interno en los
ultimos afios, tienen algo en comun, viven conflictos o ciclos de conflicto y violencia. Como
el caso de Colombia que registra el mayor numero de desplazamiento forzado en el mundo y
que esta intimamente relacionado con el conflicto armado interno, uno de los conflictos mas

largo y brutal (tema que volveremos mas adelante).

533 Informacion disponible en http://www.internal-displacement.org/assets/library/Media/201505-Global-Overview-2015/20150506-global-
overview-2015-en.pdf, consultado 01/07/2015.
534 ACNUR, Informe tendencia globales, pp. 30-31.
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Grafico 2. La evolucion de los desplazados internos en el mundo entre 2008-2015.
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Fuente: ACNUR y elaboracion propia

La falta de proteccion de los desplazados internos en el mundo: A pesar de que los
desplazados forzosos internos son consecuencia de la persecucion, los conflictos, la violencia,
la violaciéon de los derechos humanos, no estan cubiertas por el derecho de proteccion
internacional, debido a que la Convencion de Ginebra de 1951 solo reconoce la proteccion a
los perseguidos que cruzan las fronteras, el articulo 1 establece que un refugiado es una
persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un 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 su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, 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 €l.

Los Principios Rectores sobre los Desplazamientos Internos de 1998 incluyen una
definicidon sobre quienes son desplazados internos y dice que es “toda persona o grupos de
personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de
residencia habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos de un conflicto

armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los derechos humanos o
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de catastrofes naturales o provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una frontera

estatal internacionalmente reconocida’>33,

A pesar de sufrir la misma persecucion que los refugiados, los desplazados forzosos
internos quedan bajo la proteccion de su propio estado, pero es bien sabido que en muchos
lugares no es posible protegerlos. ACNUR ha manifestado que la situacion de los desplazados
internos es muy dificil, quedan a merced de su propio estado, y en situaciones de conflicto
armado los gobiernos no estan en condiciones de garantizar la proteccion necesaria 0 no
quieren asumir esta responsabilidad dado que en muchos casos son ellos los causantes del

desplazamiento™.

Ante el aumento de los desplazados por conflictos armados, la violencia, la violacion
de derechos humanos y la falta de proteccion y asistencia que viven los desplazados internos
se ha ampliado el mandato del ACNUR y se ha promovido un activo debate internacional
sobre como ayudar a los desplazados internos de forma efectiva™’. En 2005, en la reforma del
sistema humanitario, con el objetivo de abordar los vacios existentes y fortalecer las alianzas,
se cred el enfoque de grupos temadticos (en inglés, Cluster Approach), un enfoque coordinado
en la respuesta humanitaria a emergencias, incluyendo las situaciones de desplazamiento
interno. Los grupos tematicos son constituidos por las principales organizaciones activas en
sectores determinados de la intervencion humanitaria. Hacen también parte de los grupos
tematicos, organizaciones que no pertenecen al sistema de Naciones Unidas, como la
Federacion de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y el

Comité Internacional de la Cruz Rojas38,

535 Consejo Econdémico y Social, Comisién de Derechos Humanos 54° periodo de sesiones tema 9 d) del programa provisional,
Intensificacion de la promocion y el fomento de los derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular la cuestion del programa
y los métodos de trabajo de la comisién derechos humanos, éxodos en masa y personas desplazadas, E/CN.4/1998/53/Add.2, 11 de febrero
de 1998, p. 5. Informacién disponible en http://www.acnur.es/PDF/0022_20120416132756.pdf, consultado 15/09/2016.

536 ACNUR, La proteccion de los desplazados internos y el papel del ACNUR, 27 de febrero de 2007. Informacion disponible
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7694# ga=1.207727506.1203707045.1421319
271, consultado 25/06/2015.

537 La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 58/177, 22 de diciembre de 2003, subray6 "la importancia de un sistema
de colaboracion eficaz, previsible y en que se rinda cuenta de lo que se haya hecho" y destaco "la necesidad de afianzar mas los arreglos
interinstitucionales y la capacidad interinstitucional de los organismos de las Naciones Unidas y otras entidades pertinentes para que hagan
frente a las inmensas dificultades humanitarias que entraian los desplazamientos internos". Informacion disponible en
https://www.iom.int/jahia/webdav/shared/shared/mainsite/policy _and_research/un/58/A_RES 58 177 es.pdf, consultado 05/08/2016.

538 Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Proteccién, Manual para la proteccion de los desplazados internos, cit., pp. 1 y 47.
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Bajo la coordinacion del Comité Permanente entre Organismos (IASC) y de la Oficina
de las Naciones Unidas para la Coordinacion de Asuntos Humanitarios (OCHA), ACNUR>3?
lidera los grupos temadticos relativos a la respuesta a las necesidades de proteccion y
alojamiento de los desplazados internos, asi como la coordinacion y gestion de algunos
campamentos. Otras agencias realizan funciones similares en las areas de: salud, logistica,
nutricion, agua y saneamiento, alimentacion, seguridad alimentaria, educacion, recuperacion

temprana y telecomunicaciones.
5. LAS CAUSAS DE LOS DESPLAZAMIENTOS HUMANOS FORZOSOS

El aumento de las migraciones forzosas y las causas que obligan a las personas a
abandonar sus lugares de origen es una realidad palpable. En un mundo cada vez mas
globalizado, con tantos intereses y desigualdades, donde son constantes las guerras, los
conflictos (politicos, étnicos, religiosos o armados), han aumentado las violaciones de los
derechos humanos, persiste la pobreza en muchas regiones del mundo por (desempleo
masivo, cambio climatico, violencia, explotacioén abusiva de los recursos naturales, la presion
demografica, la venta de armas, la corrupcion), se han incrementado los desastres naturales>40,
se han aumentado los grandes proyectos industriales, presas, infraestructuras, y otros en
nombre del desarrollo, que despojan a las personas de sus formas de vida y propiedades
(casas, tierras, animales)>4!. Sin embargo, a pesar de que la persona se haya visto forzada a
huir de su pais o lugar de residencia no siempre es merecedora de la proteccion internacional,

al no sufrir persecucion o temor fundado.

La DUDH en el art. 14 dice que: “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho
a buscar asilo, y a disfrutar de €I, en cualquier pais”. De acuerdo a la DUDH, para gozar de la

proteccion necesariamente se debe sufrir persecucion, pero no todas las personas que sufren

539 Esta tarea ha sido en comendada debido en primer lugar a la experiencia del ACNUR en la prestacion de proteccion, asistencia y
busqueda de soluciones para los refugiados y en segundo lugar al trabajo con los desplazados internos en Africa, en particular en Angola,
Sierra Leona, Somalia, Mozambique, Chad, Etiopia y Zimbabue. En América Latina, se han beneficiado de las actividades de la Oficina las
personas desplazadas internamente en Colombia, El Salvador y Nicaragua. En Oriente Medio, Irak y Libano ha estado presente en grandes
operaciones de PDI, al igual que en Asia Central y Afganistan. En Europa, el ACNUR ha intervenido con los desplazados en los Balcanes y
en la Federacién Rusia y el sur del Caucaso. ACNUR, La proteccion de los desplazados internos y el papel del ACNUR, 2007, p. 1, nota.
Informacion disponible en http://www.acnur.es/PDF/7694 20120417112142.pdf, consultado 15/09/20016.
540 CABRINI, L., “El proceso de consultas globales sobre la revitalizacion de la proteccion de los refugiados” en Fernandez P. A. (Ed.), La
revitalizacion de la proteccion de los refugiados, Universidad de Huelva, 2001, p. 14.
541 AUBARELL, G., ZAPATA-BARRERO, R., ALLIEVI, S., Inmigracion y procesos de cambio: Europa y el Mediterraneo en el contexto
global, Icaria Editorial, 2004, p. 43.
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persecucion son titulares del derecho de asilo, sino que la persecucion como hemos sefialado
anteriormente debe ser grave y que su propio estado no pueda o no quiera garantizarle la
seguridad. Por ejemplo una mujer maltratada en Espafia por su pareja, que la amenaza de
muerte en caso de que lo abandone, esta mujer puede llegar a sentir un temor fundado y se
podria pensar que es beneficiaria del derecho de asilo porque est4 sufriendo una persecucion
por parte de su pareja, sin embargo, este caso de persecucion no esta cubierto por la
proteccion internacional ya que ella tiene la proteccion del estado espafiol, que tiene
monopolio de la violencia fisica legitima y le puede garantizar su seguridad. Mientras que los
refugiados han perdido la proteccioén de su propio estado, cuando no es el estado el causante

de la persecucion.

Por su parte la Convencion de Ginebra de 1951, articulo 1 apartado A.2 establece
unas causas tasadas para recibir la proteccion internacional, y dice asi: “el término
“refugiado” se aplicard a toda persona que debido a fundados temores 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 (...)”. Estas causas se han ampliado en
los instrumentos regionales. La Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana>*2, en
su articulo 1, ademas de las causas que establece la Convencion, incluyé la ocupacion o la
dominacidn extranjera, o acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en una
parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su nacionalidad. La Declaracion de
Cartagena 1984 va un poco mas alld e incluye ademas de las causas de la Convencion de
Ginebra, la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el

orden publico343.

542 La Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) de 1969.

543 SANTOLAYA MACHETII, P., “Interpretacion de la definicion de refugiado y situaciones equiparables de proteccion” en POLO
GUARDO, R., CARMONA MUNOZ, V., (Coordinadores), Guia sobre el derecho de asilo, cit., pp. 72. La Declaracién de Cartagena,
celebrada en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, aunque carece de valor juridico vinculante para los estados parte de la
region, ha tenido una relevancia muy significativa al ser incorporada en normas nacionales y respaldada por la Organizacion de Estados
Americanos. No obstante, no se puede perder de vista que, la piedra angular para la proteccion de las personas que sufren persecucion es la
Declaracion Universal de Derechos humanos 1948, que ha sido fuente de inspiracion tanto para la convencion de 1951 como para las
sucesivas normas que vienen a garantizar los derechos de las personas perseguidas en su articulo 14.1 determina en “caso de persecucion,
toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de ¢l, en cualquier pais”. El derecho de asilo y refugio ha sido fundamental a través de
estos afos por la intima relacion con otros derechos reconocidos en la declaracion el articulo 3 “todo individuo tiene derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona”. El derecho a la vida es el principal derecho que viene a proteger el derecho de asilo y refugio, en
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Debido como hemos indicado anteriormente que son innumerables las causas de
persecucion que obligan a las personas a huir, ACNUR recomienda a los Estados que pueden
surgir otro tipo de amenazas distintas a las enumeradas en la Convenciéon de Ginebra de 1951,
que equivalen a persecucion#4. Igualmente recomienda que para entender la persecucion que
sufre una persona se debe estudiar en conjunto todos los elementos, circunstancias, incluso el

contexto geografico, historico y etnologico del caso de que se trate3+°.

Actualmente no existe una definicion universalmente aceptada del concepto de
“persecucion” y los diversos intentos de formularla han tenido escaso éxito>#¢, pero dado que
esta es una investigacion realizada desde los parametros de la sociologia juridica, la definicion
normativa (que ni tan siquiera es univoca) debe ser traducida a un concepto socio-juridico
operativo en términos de investigacion sobre la eficacia normativa. Y en este sentido
entendemos que el punto de partida debe ser analizar la situacion factica que ha obligado y

obliga a las personas a huir y a convertirse en potenciales titulares del derecho de asilo.

A continuacion, vamos analizar los hechos que mas desplazamiento forzado causan en

el mundo.

5.1. Los conflictos armados y la violencia sistematica, la principal causa de los

desplazamientos masivos forzosos en el mundo

En este apartado queremos demostrar que los conflictos armados®#’ y la violencia son

los que producen el mayor numero de desplazamientos masivos forzosos en el mundo. Desde

esta misma linea el articulo5 “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles inhumanos o degradantes”. Sin embargo, estos
derechos son los mas amenazados y muchos han hecho caso omiso incluyendo a estados firmantes de la declaracion.

544 Que otras amenazas o acciones lesivas equivalgan a persecucion dependera de las circunstancias de cada caso, incluyendo del elemento
subjetivo a que se ha hecho referencia en los parrafos anteriores. El cardcter subjetivo del temor a ser perseguido requiere una evaluacion de
las opiniones y de los sentimientos de la persona de que se trate. Toda medida real o prevista contra esa persona habra de considerarse
también a la luz de esas opiniones y sentimientos. A causa de las diferencias de caracter de las personas y de la variacién de las
circunstancias de cada caso, las interpretaciones de lo que significa persecucion tienen que ser forzosamente dispares. ACNUR, El Manual,
parrafo 52, 2011.

545 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado. En virtud de la Convencién
de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 2011, parrafo 53.

546 Ibid., parrafo 51.

547 LA ESCOLA DE CULTURA DE PAU, Determina por conflicto armado todo enfrentamiento protagonizado por grupos armados
regulares o irregulares con objetivos percibidos como incompatibles en el que el uso continuado y organizado de la violencia: a) provoca un
minimo de 100 victimas mortales en un afio y/o un grave impacto en el territorio (destruccion de infraestructuras o de la naturaleza) y la
seguridad humana (ej. poblacion herida o desplazada, violencia sexual, inseguridad alimentaria, impacto en la salud mental y en el tejido

social o disrupcion de los servicios basicos); b) pretende la consecucion de objetivos diferenciables de los de la delincuencia comun y
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que se proclamo el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
de los refugiados hasta la actualidad, son muchos los conflictos armados internos e
internacionales que se han desatado y todos han generado desplazamientos masivos forzosos
tanto internos como externos. Y como todo apunta a que los conflictos van a continuar, es
previsible que el numero de desplazados siga incrementandose. A finales de 2004 existian 25
conflictos armado activos, 58 situaciones de tension y disputas de alto riesgo, en 59 paises se
cometieron abusos respecto al derecho a la vida y a la seguridad de las personas de manera
sistematica y generalizada, en 108 paises se practico la tortura y en 43 paises se presentd una
situacion general de violacion de los derechos humanos’43. Mientras que a finales de 2015 se
registraban 34 conflictos armados, de los cuales 11 eran de gran intensidad, algunos casos
muy por encima del umbral de mil victimas mortales anuales: Libia, Nigeria, Somalia, Sudan
del Sur, Afganistan, Pakistan, Ucrania, Egipto, Iraq, Siria y Yemen. Ademds, de las
detenciones arbitrarias, torturas y otros multiples abusos fisicos y psicolédgicos,
desplazamientos forzados de poblacion, uso de la violencia sexual, reclutamiento de menores
y otros multiples abusos contra nifios y niflas, sin contar todos los dafios materiales que
causan los conflictos’#. La OMS, registra cada afio mas de 1,6 millones de muertes como
consecuencia de la violencia en todo el mundo®®. Los paises con economias fragiles,

, . . 551
desestructurados presentan el mayor nimero de violencia®".

No hay que olvidar que el derecho internacional vigente de los refugiados surgid
como respuesta de las dos Guerras Mundiales y de las consecuencias devastadoras de las
mismas que se llevaron a cabo en el siglo XX552, Estas guerras han sido las que mayor
numero de personas han expulsado de sus hogares, grupos enteros de personas se quedaron en

situacion de desproteccion total. Solamente la Segunda Guerra Mundial causo el

normalmente vinculados a: demandas de autodeterminacion y autogobierno, o aspiraciones identitarias; la oposicion al sistema politico,
econdmico, social o ideologico de un Estado o a la politica interna o internacional de un gobierno, lo que en ambos casos motiva la lucha
para acceder o erosionar al poder; o al control de los recursos o del territorio. ESCOLA DE CULTURA DE PAU, Alerta 2016! Informe
sobre conflictos, derechos humanos y construccion de paz, Barcelona, Icaria, 2016, p. 27.
548 ESCOLA DE CULTURA DE PAU, Alerta 2005, Informe sobre conflictos y derechos humanos y construccion de paz, Icaria, 2005, p.
13y ss.
549 ESCOLA DE CULTURA DE PAU, Alerta 2016!, cit., pp. 12-13.
550 KRUG, E. G., et al., (Editores), Informe mundial sobre la violencia y la salud, Washington, D.C., Organizaciéon Panamericana de la
Salud, Oficina Regional para las Américas de la Organizacion Mundial de la Salud, 2003, p. 3. Informacion disponible en
http://www1.paho.org/Spanish/ AM/PUB/capitulo_1.pdf, consultado 08/05/20015.
551 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Informe, resumen de orientacion, la situacién mundial de la prevencion de la violencia,
2014, p. 4. Disponible en http://www.who.int/violence_injury prevention/violence/status_report/2014/es/, consultado 15/09/2016.
552 ARENAS HIDALGO, N., El sistema de proteccion temporal de desplazados en la Europa Comunitaria, Universidad de Huelva, 2005,
pp. 45-45.
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desplazamiento més numeroso de refugiados que hasta entonces se habia conocido: cuarenta
millones y medio de europeos se vieron obligados al destierro™. Situaciéon que llevo a

considerar el siglo XX como el siglo de los “desarraigados’54.

Ante este drama humano parecia que los dirigentes politicos del momento, no estaban
dispuestos a que se repitiera dicha situaciones y rapidamente se proclamaron instrumentos de
rango internacional para proteger los derechos humanos. La Carta de Naciones Unidas fue el
primer instrumento internacional con el ideal de proteger los derechos humanos, en su
preambulo consagra “nosotros los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos a preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra (...), a reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres (...), a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la
justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto
mas amplio de la libertad. Y con tales finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en paz
como buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcion de métodos,
que no se usara; la fuerza armada sino en servicio del interés comun, y a emplear un
mecanismo internacional para promover el progreso econdomico y social de todos los pueblos,
hemos decidido aunar nuestros esfuerzos para realizar estos designios”. Seguidamente se
proclam¢6 la Declaracion Universal de Derechos Humanos que recoge el ideal de la Carta
como establece en su preambulo “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana; Considerando que el
desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie
ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion
mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados
del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias;
Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho,
a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania
y la opresion (...); Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la

Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona

553 BLANCO, C., Las migraciones contemporaneas, Alianza, Madrid, 2000, p. 42.
554 LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo, cit., p. 7.
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humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a
promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de

la libertad”.

No obstante, a pesar de todas estas declaraciones surgieron nuevos conflictos que
obligaron a miles de personas a huir de sus paises. Asi en 1956 la crisis hiingara dejo
aproximadamente 200.000 refugiados. En 1960, la descolonizacién de Africa produjo otra
gran crisis de refugiados. La guerra de Argelia fue una de las mas sangrientas, donde
perdieron la vida mas de 300.000 argelinos y mas de un millon de colonos huyeron. En 1970,
Camboya, Laos y Vietnam, en 20 afios expulsaron a mas de 3 millones de personas; en 1971
la independencia de Bangladesh provoco la huida de aproximadamente de 10 millones de
personas>>. En los afios 80 los conflictos se trasladaron a otros lugares como: el Cuerno de
Africa, Afganistan, y Centro América, los cuales aumentaron el nimero de refugiados. Sélo el
Salvador, Nicaragua y Guatemala expulsaron a mas de dos millones de personas para esta

época’®.

En el periodo de 1980-2000 en el mundo ocurrieron 130 conflictos armados; 32
causaron, cada uno, mas de 1.000 muertes. Entre 1975 y 1989, se estimé que los conflictos
causaron, aproximadamente, 750.000 muertes en Africa, 150.000 en Latinoamérica,
3°400.000 en Asia y 800.000 en el Medio Oriente. Desde 1990, se incrementaron las
masacres por las guerras en Somalia, Burundi, Ruanda, Angola y Sri Lanka. Ademas, desde
1990, tres conflictos europeos en la antigua Yugoslavia, Azerbaijan y Georgia causaron
aproximadamente 300.000 muertes. Para este mismo periodo UNICEF estim6 que 1,5

millones de nifios habian sido asesinados en las guerras3>7.

El cambio de naturaleza de los conflictos. Nuevos actores armados: Es importante
destacar que cuanto mas complejo es el conflicto armado, mayor repercusion tiene sobre la
poblacion civil. En los ultimos tiempos los conflictos bélicos han ido cambiando de
naturaleza, anteriormente por lo general las guerras se hacian entre estados, por lo tanto los

actores armados eran estatales, se diferenciaban de la poblacion civil, y solian permitir un

555 CUTTS, M., La situacion de los refugiados en el mundo. Cincuenta afios de accion humanitaria, ACNUR, Icaria editorial, 2000, p. 6 y
ss.
556 Ibid., pp.70, 89, 118.
557 TOOLE, M., “Emergencias complejas: refugiados y otras poblaciones” en NOJI, E. (Editor), Impacto de los desastres en la salud
publica, Organizacion Panamericana de la Salud Publica, oficina regional de la Organizacion Mundial de la Salud, 2000, p. 420, disponible
en http://cidbimena.desastres.hn/docum/ops/Edan/publicaciones/Impacto/ImpactoAll.pdf#page=429, consultado 12/09/2016.
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ambito limitado para la accion humanitaria hasta que el conflicto finalizaba. Mientras que en
los conflictos actuales proliferan los actores privados que tienen poco respeto por la poblacion
civil, en la mayoria de los conflictos son organizaciones violentas, se hace dificil diferenciar
entre combatientes y civiles, en algunos casos no permiten la asistencia humanitaria, tienen
mayor repercusion para la poblacion civil, lo que obliga a que las personas se desplacen

masivamentess8,

En la actualidad, los conflictos armados se caracterizan por los ataques deliberados
contra civiles, incluidos los trabajadores humanitarios, la transgresion generalizada de los
derechos humanos, no se respetan ni cumplen las normas relativas a la proteccion de los
civiles en tiempo de guerra’’®. Determinados grupos de la poblacién son utilizados como
arma de guerra (mujeres y nifios). La violencia sexual contra las mujeres se ha convertido en
una practica habitual en los conflictos armados. Asi, en el conflicto de Rwanda de 1994 se
calcula que entre 100.000 y 250.000 mujeres fueron violadas durante los tres meses del
genocidio de 1994. Igualmente, Naciones Unidas estim6 que en la guerra civil de Sierra
Leona mas de 60.000 mujeres resultaron violadas y mas de 40.000 en el conflicto de Liberia.
Por su parte el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) estim6
en 60.000 el naimero de mujeres violadas en la ex-Yugoslavia. Las violaciones cometidas en
tiempos de guerra o de conflictos son con frecuencia sistematicas y tienen como objetivo
aterrorizar a la poblacion, destrozar a las familias, destruir las comunidades y, en ocasiones,
modificar la composicion étnica de la proxima generacion. A veces, también se cometen para

impedir la procreacion de la comunidad atacadas®0.

Colombia es un claro ejemplo de esta relacion conflicto, violencia y desplazamiento
forzado. El conflicto armado interno colombiano es uno de los mas complejos y que mas
violencia ha ejercido contra la poblacion civil. La variedad de actores armados y sus mas de
cincuenta afios de violencia, han llevado a que Colombia por varios afios ocupe el primer
lugar en el mundo en desplazamiento forzado interno. De acuerdo al informe general del

grupo de Memoria Historica hasta 2013 se habian registrado 4.744.046 personas desplazadas

558 ACNUR, “La situacion de los refugiados en el mundo: En busca de la solidaridad”, resumen, 2012, pp. 6-7. Informacién en
http://www.acnur.es/PDF/sowr_resumen 20121213192819.pdf, consultado 08/10/2016.
559 IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, Aprobado el 12 de agosto de 1949
por la Conferencia Diplomatica para Elaborar Convenios Internacionales destinados a proteger a las victimas de la guerra, celebrada en
Ginebra del 12 de abril al 12 de agosto de 1949. Entrada en vigor: 21 de octubre de 1950.
560 NACIONES UNIDAS, “Los conflictos armados”. Disponible en http://www.un.org/es/humanitarian/overview/conflict.shtml,
consultado, 10/10/2016.
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forzosas internas*®!. Mientras que el Observatorio sobre el Desplazamiento Interno del
Consejo Noruego para Refugiados (IDMC-NRC), en 2014 reportaba mas 6 de millones de
personas’¢2, cifra que a finales de 2015 alcanzaba los 6,9 millones de personas y 340.000

refugiados’63,

Otro conflicto reciente que refleja esta relacion (conflicto-desplazamiento forzado), es
el conflicto sirio uno de los més intensos que se desarrolla y el principal causante del aumento
del desplazamiento forzado a nivel global en los ultimos afios. Desde que se inici6 el conflicto
en 2011 hasta 2015 habian huido de sus hogares aproximadamente 12 millones de personas,
de los cuales 5 millones se han convertido en refugiados y el resto han huido dentro de su
propio pais’®4. Antes del conflicto, Siria era un pais que acogia a mas de un millon de
refugiados de sus paises vecinos, sin embargo, a partir de 2011 que se inicié el conflicto
armado paso de ser un pais de acogida para convertirse en el primer pais emisor de

desplazados forzosos en el mundo.

Estos datos demuestran que es innegable la relacion entre conflictos armados,
violencia y desplazamiento masivo, es decir, que las personas no abandonan de la noche a la
mafiana lo que les ha costado tanto conseguir, sino que su desplazamiento es totalmente
forzado, como dice De Lucas “cuando hay mas posibilidades vitales, para empezar, el hecho
de inmigrar no se convierte en una necesidad, en la tnica salida a una situacion desesperada,
sino en una libre eleccion, y lo cierto es que hoy no lo es”%%5. En este sentido, las personas que
provienen de lugares donde persisten los conflictos, son potenciales titulares del derecho de

asilo, no migran porque quieren, sino para salvar su vida y la de sus familias.

Si los conflictos y la violencia siguen la direccion que vienen presentando de tanta
intensidad y brutalidad contra la poblacion civil, es facil prever que los refugiados van a
seguir incrementandose de forma masiva, porque la unica alternativa que tiene la poblacién es

la huida.

561 CENTRO DE MEMORIA HISTORICA, Informe GMH. jBASTA YA! Colombia: Memorias de guerra y dignidad, Bogota: Imprenta
Nacional, 2013, p. 33.

562 IDMC-NRC,Global Overview 2015, People internally displaced by conflict and violence, p. 16. Informacién disponible en
http://www.internal-displacement.org/assets/library/Media/201505-Global-Overview-2015/20150506-global-overview-2015-en.pdf,
consultado 01/07/2015.

563 ACNUR, Informe, 2015, cit., p. 18 y 30.

564 Ibid., p. 7.

565 DE LUCAS, J., “Reconocimiento, inclusion, ciudadania. Los derechos sociales de los inmigrantes” en ANON, M.J., (Ed.) et al., La

universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 28.
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5.2. Los desastres medioambientales o naturales

En un primer momento se puede pensar que los desplazados medioambientales no son
titulares del derecho de asilo, porque si bien es cierto que han sufrido pérdidas irreparables no
sufren persecucion, sin embargo, en estados fallidos o fragiles que no tienen la capacidad
economica suficiente para en pocos dias dar respuesta a desplazamientos masivos que
requieren un gran esfuerzo para cubrir todas las necesidades, normalmente, estalla la
violencia, las enfermedades y se convierten en crisis humanitarias, donde no hay otra

alternativa sino la huida.

El impacto que tienen los desastres naturales sobre la poblacion civil cada vez es
mayor. Segun algunos estudios para 2010 habia 50 millones de personas desplazadas
internacionalmente por cuestiones ambientales, cifra que se estima supere los 200 millones
en 2050. Tan sélo en Africa la cifra ascenderia a 50 millones en 2060, no obstante,
organizaciones internacionales como el Comité Internacional de la Cruz Roja, ya estiman el
nimero actual en 211 millones de personas. Igualmente, otras previsiones prevén que el
nimero podria llegar hasta los 700 millones de desplazados por causas relacionadas directa o
indirectamente con el deterioro del medio ambiente5%, De acuerdo a la OMS, entre 1980-
2000 los desastres naturales (terremotos, ciclones tropicales, inundaciones y erupciones
volcanicas), cegaron la vida aproximadamente a 3 millones de personas en el mundo;
afectaron adversamente, por lo menos, a 800 millones de personas y han ocasionado pérdidas

por mas de 50.000 millones de dolares en dafios a la propiedad3¢7.

Segun Naciones Unidas cada afio una media de 221 millones de personas se ven
directamente afectadas por los desastres naturales, lo que representa cinco veces el nimero de
victimas por conflictos3%8. A pesar de estas cifras tan elevadas de desplazados ambientales, no
estan cubiertos actualmente por las normas de proteccion internacionales. La Convencion de
Ginebra de 1951 no incluye a los desplazados ambientales. No existe una definicion de
desplazado forzoso o refugiado, la OIM ha propuesto la siguiente definicion: migrantes por

causas ambientales “se entienden las personas o grupos de personas que, por motivo de

566 CEAR, Informe la situacion de las personas refugiadas en Espafia, 2011, p. 133.
567 NOJI, E. (Editor), Informe impacto de los desastres en la salud publica, Organizacion Panamericana de la Salud Publica, oficina regional
de la Organizaciéon Mundial de la Salud, 2000, p. 3. Informacién disponible en
http://cidbimena.desastres.hn/docum/ops/Edan/publicaciones/Impacto/ImpactoAll. pdfipage=429, consultado 12/09/2016.
568 NACIONES UNIDAS, La asistencia humanitaria. Informacion en http:/www.un.org/es/humanitarian/overview/conflict.shtml,
consultado 10/10/2016.
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cambios repentinos o progresivos en el medio ambiente, que afectan adversamente su vida o
sus condiciones de vida, se ven obligados a abandonar sus lugares de residencia habituales, o
deciden hacerlo, bien sea con caracter temporal o permanente, y que se desplazan dentro de

sus propios paises o al extranjero”>%.

Tampoco existe una institucion que se encargue de brindar proteccion a los
desplazados ambientales. Para suplir este vacio se ampliado en mandato al ACNUR, que
ofrece asistencia en circunstancias excepcionales, por ejemplo, ha intervenido en los
siguientes desastres naturales como: el tsunami en el Océano Indico en 2004, que provoco el
desplazamiento de 2 millones de personas en unos pocos dias37%, el ciclon Nargis en Myanmar
en 2008, las inundaciones en Pakistan en 2010 y el tifon Haiyan en Filipinas en 2013 y el

terremoto en Nepal en 20 1471,

Actualmente los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de 1998, es el
unico instrumento que ofrece un marco juridico fundamental para proteger los derechos de los
desplazados medioambientales, pero su mayor obstaculo es que no tiene fuerza vinculante a
menos que haya sido incorporado en las legislaciones nacionales3’2. En 2009 el Consejo de
Derechos Humanos adoptd, la resoluciéon 10/4, en la cual reconocid que “los impactos
relacionados con el cambio climatico revisten una multiplicidad de implicaciones, tanto

directas como indirectas, para el disfrute efectivo de los derechos humanos™373.

Dado la magnitud de los desplazamientos medioambientales y la falta de proteccion
internacional, urge a la comunidad internacional establecer mecanismos de proteccion, para
evitar que miles de personas queden sin reconocimiento o a voluntad del reconocimiento de

los estados, especialmente en estados fallidos o estados fragiles.
5.3. Otras formas de persecucion a veces dificil de percibir

Aunque los conflictos y la violencia son los que mas desplazados forzosos producen

como lo hemos visto y también los que mas impacto causan en la sociedad, normalmente, por

569 Nota para las deliberaciones: La Migracion y el medio ambiente, MC/INF/288, 2007. Informacion en
https://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/microsites/IDM/workshops/evolving_global economy 27281120
07/MC_INF_288_ES.pdf, 24/09/2016.
570 CEAR, Informe, 2011, cit., p. 137.
571 Informacién disponible en http://www.acnur.org/t3/a-quien-ayuda/desplazados-internos/, consultado 02/08/2016.
572 SOLA PARDELL, O., Desplazados medioambientales: una nueva realidad, Universidad de Deusto, 2011, pp. 67-68.
573 Ibid., p. 62.
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las imagenes o historias que nos muestran los medios de comunicaciéon, no se puede
desconocer que hay otras formas de persecucion mas silenciosas, menos inmediatas que

obligan a miles de personas abandonar sus hogares, sus regiones y hasta sus paises.

Segin Amnistia Internacional, en 2015 aproximadamente 160 paises cometieron
abusos en contra de los derechos humanos. En 119 paises se restringio la libertad de
expresion de manera arbitraria; en 62 paises encarcelaron a presos de conciencia, personas
que simplemente ejercian sus derechos y libertades; en 93 paises sometieron a personas a
juicios injustos; en 131 paises sometieron a personas a tortura u otros tratos inhumanos y en
78 paises tienen leyes en vigor que se utilizan para criminalizar las relaciones sexuales con
consentimiento mutuo entre adultos del mismo sexo574, en 59 paises de todo el mundo existe
la pena de muerte, en otros paises existe la detencion arbitraria, segin Amnistia Internacional
en 2009 habia en China entre 300.000 y 500.000 personas detenidas por el sistema de
“reeducacion por el trabajo” y otras miles por la rehabilitacion forzosa para

drogodependientes, estas formas de detencion violan los derechos humanos373.

Son muchos los lugares que de una u otra forma se ejerce la persecucion, lugares
donde se viola los derechos humanos con practicas crueles e inhumanas. Las mujeres
normalmente huyen por las violaciones graves a las que son sometidas en varias regiones del
mundo, como la esclavitud sexual, el matrimonio forzoso, la esterilizacion, los embarazos y/o
abortos forzosos, o la mutilacion genital femenina’’®, entre otras practicas reprochables de

malos tratos que se ejerce contra las mujeres377.

Segin CEAR, al menos 76 paises mantienen leyes de criminalizacion y hostigamiento
contra personas con motivo de su orientacion sexual e identidad de género, incluidas las que
penalizan las relaciones homosexuales consentidas entre adultos. En paises como Irdn,
Mauritania, Arabia Saudi, Sudén, Yemen y en zonas de Nigeria y Somalia existe la pena de

muerte contra los homosexuales, entre 2008-2014 fueron asesinados 1.700 personas de este

574 Informacién disponible https://www.amnesty.org/es/latest/news/2015/02/annual-report-201415-facts-and-figures/, consulta 04/05/2016.
575 AMNISTIA INTERNACIONAL, “La UE y los derechos humanos. Tener en cuenta el impacto de las politicas en las personas™, 2009,
pp. 25-26.

576 La mutilacion genital femenina, la han sufrido, mas de 125 millones de mujeres y nifias vivas actualmente, en total 29 paises realizan
esta practica, la mayor parte en de Africa y Oriente Medio. Mas informacion en http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs24 1/es/.

577 SALINAS DE FRIAS, A., “Pertenencia a un grupo social y solicitud de asilo: el largo camino para la proteccién frente a la mutilacién
genital femenina” en TRUJILLO PEREZ, A. J., ORTEGA TEROL, J. M. (Coordinadores), Inmigracién y asilo, problemas actuales y
reflexiones al hilo de la nueva Ley, cit., p. 96.
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colectivo’’8. En paises como: Burundi, Kenia, la Republica Democratica del Congo,
Mozambique, Sudafrica, Suazilandia, Tanzania y Malawi existe persecucion grave contra las
personas que padecen albinismo, miles de personas son asesinadas>’?. Estos son solo unos
ejemplos de persecucion que no estan previstos en la Convencion de Ginebra de 1951, pero

que requieren proteccion38o,

En este sentido, como las causas y los refugiados van a seguir incrementandose se
requiere un mayor compromiso de los estados, para reinterpretar y adaptar la Convencion de
Ginebra a los actuales tiempos para que pueda satisfacerse las nuevas demandas de proteccion
que van surgiendo’®!, Lo que implica que los estados deben desarrollar mecanismos de
proteccion tanto en los lugares donde se suceden las violaciones de los derechos humanos
(informaciéon del derecho de asilo, instituciones que gestionen la salida con seguridad y
ayuden econdmicamente a cubrir los gastos del viaje) y en los lugares de acogida (mayor
informacion de los lugares de donde proviene el solicitante, es decir que el funcionario
encargado de recibir y estudiar las solicitudes de asilo conozca, la situacion del pais, que
pueda disponer de informacion fiable de la persecucion del pais de origen del solicitante de

asilo, de la proteccion que otorgan las autoridades de su pais, etc.)>82.
6. RECAPITULACION

Como vimos anteriormente en el bloque normativo, los refugiados gozan de un amplio
abanico de derechos, pese a ello, la situacion actual es muy compleja, cada vez es mayor el
nimero de las personas que huyen a otros paises, la mayor parte ha huido a paises con
economias fragiles que no tienen capacidad ni para atender las necesidades mas elementales
de sus ciudadanos. Las causas que obligan a las personas a huir también van en aumento, sin

embargo, la persecucion que reconocen los estados es tasada, lo que lleva a que muchas

578 CEAR, Informe discriminacion y persecucion por orientacion sexual e identidad de género: el camino hacia una vida digna. Informacion
disponible en http://perseguidoslgtb.org/doc/Dossier CEAR WEB.pdf, consultado 10/10/2016.
579 AMNISTIA INTERNACIONAL, “Malawi: el infierno de tener albinismo”. Informacion disponible en
https://www.es.amnesty.org/actua/acciones/malawi-albinismo-mar16/, consultado 10/10/2016.
580 SALINAS DE FRIAS, A., “Pertenencia a un grupo social y solicitud de asilo: el largo camino para la proteccion frente a la mutilacion
genital femenina”, cit., p. 99.
581 FERNANDEZ SANCHEZ, P. A., “Los nuevos desafios de la proteccion de los refugiados” en CAMPS MIRABET, N., El derecho
internacional ante las migraciones forzadas, refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, cit., p. 64.
582 SAINZ DE BARANDA CANIZARES, M., “La informacion sobre paises de origen en el contexto de asilo” en ORTEGA TEROL, J.
M., TRUJILLO PEREZ, A. J. (Coordinadores), Inmigracién y asilo, problemas actuales y reflexiones al hilo de la nueva Ley, cit., pp. 130-
149.
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personas se queden por fuera del marco de proteccion internacional o consigan solo la
proteccion de facto o una proteccion mas baja. Hoy en dia son innumerables las causas que
obligan a las personas abandonar sus hogares, sin embargo, el ordenamiento juridico
internacional actual como se planted en sus origenes no brinda proteccion a todos los que a
diario se ven obligados a trasladarse de un lugar a otro. Estas situaciones demuestran que

entre la proclamacion de la norma y la realidad existen distancias enormes>383.

Segun los informes de ACNUR del total de refugiados que hay en el mundo el 86 %
estan en paises empobrecidos84 o sin monopolio de la violencia fisica legitima o donde no se
respetan los derechos humanos, especialmente la de ciertos colectivos como son las mujeres y
los menores. En 2015 sélo 10 de los 193 paises del mundo albergaban a mas de la mitad de
las personas refugiadas: Turquia 2,5 millones, Pakistan 1,6 millones, Libano 1,1 millones,
Irdn 979.400 personas, Etiopia 736,100, Jordania 664,100, Kenia, Uganda, R.D. del Congo,
Chad. La mayoria de estos paises que estan soportando el mayor peso de los refugiados son
de los mas pobres del mundo, Pakistan tiene un per cépita de 1.400 dolares, Etiopia solo tiene
un per capita 550, Uganda tiene un per capita 670 dolares, Chad tiene un per cépita 980
dolares 8. Paises que, ademads, de ser los mds pobres atraviesan conflictos, violencia y no

pueden garantizar la proteccion. Situacion que agrava la condicion de los refugiados.

583 DE LUCAS MARTIN, J., El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural, Temas de Hoy, 1994,
p. 19.
584 ACNUR, “Informe de resultados CRISIS Siria/ Mediterraneo”, Junio 2016, p. 2. Informacion disponible en
http://www.eacnur.org/sites/default/files/publicacion_fichero/informesiriamediterraneo_en_numeros_-_junio_2016.pdf, 06/10/2016.
585 BANCO MUNDIAL, Datos disponible en http://www.bancomundial.org/es/country, consultado 09/10/2016.
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CAPITULO 7

1. LOS SOLICITANTES DE ASILO EN EUROPA Y LAS BARRERAS QUE LO
LIMITAN

En el capitulo anterior vimos que el nimero de desplazados forzosos en el mundo se
ha incrementado enormemente en los ultimos afios, alcanzando cifras que no se veian desde la
Segunda Guerra Mundial. Igualmente hemos analizado las causas que originan los
desplazamientos humanos en el mundo, causas que desde que se proclamaron las normas
internacionales de derechos humanos no han hecho mas que aumentar, debido a que el
compromiso de los estados de mantener la paz no se ha cumplido y las causas que originan la
persecucion se mantienen latentes y van cambiando de puntos geograficos. Hablamos de los
conflictos armados, la violencia generalizada y la violacién de los derechos humanos que
parecen no tener fin a corto plazo. También vimos que, ante la falta de mecanismos para
poder ejercer el derecho de asilo, los perseguidos en su mayor parte huyen dentro del propio
pais o regién y una minoria huyen a los paises mas cercanos que normalmente sufren
conflictos similares y no estdn en capacidad de garantizar la proteccion. Mientras tanto los
paises desarrollados ponen todos sus esfuerzos en blindar sus fronteras y contener las

migraciones que no desean.

En este capitulo vamos analizar el namero de solicitudes de asilo que se presentan en
la Uniéon Europea y el deber que ésta tiene de brindar proteccion a las personas perseguidas.
También vamos a ver las dificultades que tienen las personas perseguidas para llegar a Europa
y a la hora de presentar sus solicitudes de asilo, teniendo en cuenta que cada estado miembro
tiene su propia legislacion, al no haber alcanzado el objetivo propuesto de armonizar las

normas de asilo en todos los estados miembros.

2. EL DERECHO DE ASILO DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS VALORES
EUROPEOS

Durante la guerra fria la Union Soviética y Estados Unidos de América ejercian de
superpotencias mientras los paises europeos se alineaban con uno o con otro. Por esta razon
no pudieron ejercer un papel destacado en el sistema de relaciones internacionales.
Individualmente no tenian capacidad para ello. La creacion de la Unidon Europea represento la
oportunidad de unir las fuerzas de los estados europeos como para poder actuar con mayor
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autoridad.

El escenario ha cambiado y ahora Estados Unidos de América ejerce de superpotencia
en solitario, mientras China incrementa progresivamente su influencia econémica y poder.
Rusia por su parte trata de retener cuanto pueda de su anterior poder, pero a ninguno de los
anteriores les interesa la proteccion de los derechos humanos. En este sentido, ponemos la
mirada en la Union Europeo, en sus principios y valores fundacionales, ya que militarmente
no podra rivalizar con ellos. Consideramos que si hay un punto en el que la UE puede ejercer
influencia internacional es en la que pueda derivar de su prestigio como promotora de la
democracia y los derechos humanos. Pero para poder alcanzar este prestigio la UE debe ser
percibida como una forma de autoridad internacional claramente diferenciada de las otras,
para ello debe de superponer los derechos humanos a los intereses comerciales, al estado de
bienestar de algunos ciudadanos, los ciudadanos de la UE porque si sigue en la misma linea
que ha venido trabajando, donde predominan los interés econdmicos y en este sentido una
amplia libertad de circulacion para los capitales, bienes y mercancias, no pasara de ser un
agente mediocre internacionalmente. Mientras que, si es vista Europa por quienes son
perseguidos como el refugio seguro, a medio y largo plazo, la autoridad moral de la UE

crecera en el escenario internacional.

Pero si la UE quiere ocupar el lugar de garante de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales debe replantear un proyecto mas amplio, més abierto, basado en los
valores fundamentales, como la dignidad humana, la libertad o la solidaridad y en los
principios de la democracia y del estado de derecho. Se debe cambiar la nocién de ciudadania
y de derechos que no solo gire sobre el eje del estado nacional38¢, sino que se necesita de un
nuevo modelo de ciudadania que sobre pase las fronteras comunitarias. Este nuevo modelo
supone “difuminar los limites de antafio precisos que distinguian al ciudadano (que lo es qua
nacional) del extranjero (el no ciudadano qua no nacional)’’87. Los derechos humanos no

pueden seguir siendo tratados por categorias como ocurre actualmente.

Sin embargo, parece que el ideal de una Europa para todos es un proyecto lejano, la

llegada en los ultimos afios de poco mas de un millén de refugiados que huian de las guerras y

586 DE LUCAS, J., Puertas que se cierran: Europa como fortaleza, Icaria Editorial, 1996, p. 11 y ss.
587 DE LUCAS, J., “Diversidad cultural y logica colonial sobre los impedimentos para el reconocimiento de derechos politicos a los
inmigrantes” en GUALDA CABALLERO, E. (Editora), Inmigracién, ciudadania y gestion de la diversidad, Universidad Internacional de
Andalucia, 2011, p. 72.
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la violacién de los derechos humanos, especialmente de la guerra de Siria una de las mas
devastadoras y cruentas de los ultimos tiempos llevaron a mostrar el lado mas inhumano e
inflexible de la “Europa, tantas veces en su papel de referente moral para criticar los
regimenes autoritarios, se cierra ilegitimamente a aceptar a quienes ponian aqui su esperanza

del derecho humano de asilo les fuese garantizado”388,

3.LA POSTURA DE LA UE ANTE EL AUMENTO DE INMIGRANTES Y
REFUGIADOS DE LOS ULTIMOS ANOS

Desde que se eliminaron las fronteras interiores y en la medida que se ha ido
ampliando la UE se han reforzado las fronteras exteriores con el objetivo de evitar la
inmigracion ilegal, el terrorismo y la trata de personas. Sin embargo, en la practica las cifras
demuestran que la migracion que entra a la UE es muy poca comparada con los movimientos
poblacionales que cada vez van en aumento en todo el mundo. En cuanto a los refugiados se
podria decir que la UE desde los afios noventa del conflicto de la antigua Yugoslavia no habia
soportado realmente un numero importante como si lo han hecho otras regiones. En 2011 con
las revueltas arabes comienza a incrementarse el nimero de solicitantes de asilo, pero de una
forma moderada ya que los paises vecinos a los conflictos son los que realmente absorben el
mayor numero de refugiados. Para este afio el conflicto libio expulsé entre 750.000 y
1.000.000 de personas de las cuales se estima que unas 630.000 personas huyeron a sus paises
vecinos como Tunez y Egipto, mientras que a la Isla italiana de Lampedusa llegaron unos
25.000 refugiados entre tunecinos y libios389. Este pequefio nimero de refugiados disparé las
alarmas y llegd incluso a ser catalogado por el ministro del interior italiano, Roberto Maroni

de “proporciones biblicas’%,

Pero es a partir del afio 2014 cuando se incrementa significativamente el nimero de
refugiados que llegan a la EU, para ese afio se registraron 625.000 solicitudes de asilo, cifra
que se doblo para el afio 2015, cuando se estima que aproximadamente 1.300.000 personas
solicitaron proteccion en la UE, en su mayoria eran refugiados que huian de la persecucion de

los conflictos de Siria, Afganistan, Iraq. Este nimero de refugiados puso a tambalear las

588 AYMERICH, I., "Los derechos humanos como sefia de identidad de las politicas europeas" en AYMERICH, L., E INNERARITY, D.,
Derechos humanos y politicas publicas europeas, Paidos, Barcelona, 2016, p. 21.
589 ESTEVE MOLTO, J. E., “La Uni6n Europea y en conflicto libio” en REIG FABADO, I. (Directora), Libertad de circulacion, asilo y
refugio en la Unién Europea, cit., pp. 29-31.
590 MORA, M., “Los habitantes de Lampedusa estallan contra la llegada de inmigrantes”, El Pais, 29/03/2011. Informacion disponible en:
http://elpais.com/diario/2011/03/29/internacional/1301349608 850215.html, consultado 09/01/2017.
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instituciones europeas, lo que llevod a tomar una posicion contraria a las normas del derecho
internacional de derechos humanos, el derecho internacional de los refugiados, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, la carta fundamental de derechos humanos y los valores
fundamentales de la UE entre otras normas que garantizan el derecho a la proteccion
internacional en condiciones de dignidad humana y un procedimiento con todas las garantias

legales.

De poco sirvieron las duras imagenes e historias de los refugiados haciendo largos
recorridos, pasando alambradas, durmiendo a la intemperie y las miles de personas que se
dejaron la vida en el intento de encontrar un lugar seguro para ellos o la de sus familias como
el caso del nifio Aylan Kurdi que fallecié el 3 de septiembre de 2015, y puso en entredicho los
valores y el cumplimiento de la UE frente a la comunidad internacional. Pese a todos estos
hechos tan dramaticos, la UE y los estados miembros continuaron aplicando medidas mas
enfocadas a controlar las fronteras exteriores que a solucionar la situacion de los refugiados,
en esta linea se ha pronunciado Estrella Galan, secretaria general de CEAR, “los paises de la
UE tienen dos velocidades: son desesperadamente lentos a la hora de acoger
refugiados mientras que la rapidez y la eficacia la reservan para impedir a toda costa el acceso

de los solicitantes de asilo a sus territorios’>9!.

Por su parte los estados miembros en vez de intentar encontrar una solucidon en
conjunto que permitiera garantizar los derechos a los refugiados, la posicion de varios estados
miembros fue tomar medidas individuales y casi todas enfocadas a restringir los derechos de
las personas refugiadas. Hungria fue uno de los estados que tom¢ la iniciativa de negarse a
participar en las soluciones paneuropeas para solucionar la crisis de los refugiados. En 2015,
cuando miles de personas refugiadas comenzaron a cruzar sus fronteras, su posicion no fue de
acogida sino de endurecer las politicas migratorias. En septiembre de ese mismo afio el
Parlamento huingaro aprobo una ley que autorizaba al Gobierno a desplegar al ejército para
proteger las fronteras con armamento no letal ante el flujo de miles de inmigrantes y
refugiados que intentaban entrar en el pais. La ley permite a los militares utilizar balas de

goma, artefactos pirotécnicos, granadas de gas lacrimogenas y pistolas de redes’®2. Ha

591 CEAR, “Tras un afio de los acuerdos de la UE”. Informacion disponible en:
https://www.cear.es/la-ue-solo-ha-cumplido-el-7-de-su-compromiso-con-los-refugiados-en-un-ano/, consultado 04/01/2016.
592 “Hungria da mas poder al ejército para frenar a los refugiados en la frontera”, de 21 de septiembre 2015, El Pais Internacional,
Informacion disponible en
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/09/21/actualidad/1442847984 _430598.html, consultado 03/10/2016.
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incrementado las expulsiones y devoluciones de inmigrantes, el 2 de octubre de 2016 celebro
un referéndum para que los hiingaros manifestaran si aceptaban o rechazaban las cuotas de
reubicacion de refugiados acordada por la UE3%3, Ademas, ha blindado sus fronteras con la
construccion de una valla que tiene mas de 200 kilometros a lo largo de sus fronteras con

Serbia y Croacia’®4.

En Dinamarca el Parlamento aprobo una ley que incluia varias medidas que afectaron
a los inmigrantes y refugiados. La medida mas polémica fue la confiscacion de dinero y
objetos de valor a los refugiados, argumentando que esta medida era necesaria para contribuir
a los gastos tan altos que representan los refugiados a Dinamarca. Justificaba esta medida al
ser aplicada en Suiza y varios estados federados alemanes como Baviera y Baden-

Wiirttenber>95.

Ante la negativa de la mayoria de los estados miembros de acoger a los refugiados y
sin capacidad coercitiva para obligar a los estados miembros a que cumplieran con la
proteccion internacional, la postura de la UE fue continuar aumentando los controles
fronterizos exteriores. En este sentido, ha reforzado las operaciones con terceros paises para
que sean estos los que acojan a los refugiados, sin importar que estos paises estdn
desbordados por el nimero tal alto de refugiados e inmigrantes que acogen, no son paises
seguros o no estan en capacidad de garantizar el derecho de asilo. En la cumbre de Malta
entre la UE y Africa que se celebro los dias 11 y 12 de noviembre de 2015 se puso en marcha
un Fondo especial de 1.800 millones de euros destinados a paises del cuerno de Africa, el
norte de Africa, el Sahel y la zona del lago Chad con el fin que estos paises controlen la

migracion al ser paises de origen y de transito de migrantes rumbo a Europas%¢,

593 SAHUQUILLO, M. R., “La baja participacion en el referéndum debilita el desafio xen6fobo de Orban a la UE”, El Pais Internacional,
de 03 de octubre 2016. Informacion disponible en:

http://internacional.elpais.com/internacional/2016/10/02/actualidad/1475417555 _051144.html, consultado 03/10/2016.

594 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe atajar la crisis global de refugiados de eludir a repartir la responsabilidad, 2016, p. 6.

595 OTERO, L., “El Parlamento danés aprueba la confiscacion de bienes a los refugiados”, El Pais 26/01/2016. Disponible en
http://internacional.elpais.com/internacional/2016/01/26/actualidad/1453796798 _630517.html, consultado 10/01/2017.

596 GONZALEZ ENRIQUEZ, C., “La crisis de los refugiados y la respuesta europea”, Real Instituto Elcano. Informacién disponible en
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/demografia

+y+poblacion/ari67-2015-gonzalezenriquez-crisis-refugiados-respuesta-europea, consultado, 04/01/2016.
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El 18 de marzo de 2016 la UE y Turquia llegaron a un acuerdo para retornar a este
pais a todos los migrantes irregulares que crucen desde Turquia a las islas griegas3°7 a pesar
de que este pais para el ano 2015 acogia a mas de 2.5 millones de refugiados. Esta decision ha
sido criticada por diferentes especialistas de movimientos migratorios como De Lucas, que
afirm6 que este acuerdo, “es una quiebra del derecho y alcanza al corazon del proyecto

europeo es un proceso de vaciamiento del derecho de asilo™>8.

En junio de 2016 la UE, anunci6é que, a corto plazo, se celebraria pactos con Jordania
y el Libano, y adoptaria medidas para concluir nuevos pactos con Niger, Nigeria, Senegal,
Mali y Etiopia y que se iban a reforzar los compromisos con Ttnez y Libia**°. En este mismo
afio se amplid el mandato de la operacion naval Sophia con la que la UE pretende desarticular
el modelo de negocio de las redes de trafico ilicito y trata de seres humanos en el

Mediterraneo central meridional®® y se le otorgd mayores recursos y funciones a Frontex.

La operacion Sophia presta apoyo a los guardacostas libios. Amnistia Internacional ha
puesto de manifiesto que en Libia se vulneran los derechos humanos. Los guardacostas
interceptan y devuelven a miles de personas a centros de detencion donde sufren tortura y

otros abusos®0l,

Para paliar la presion migratoria de Italia y Grecia la Comision propuso un reparto de
cuotas de refugiados. La mayoria de estados miembros se opusieron por considerar que era
una medida obligatoria de la UE y que los estados miembros debian decidir voluntariamente

los refugiados que querian acoger en sus territorios, otros estados como Espafia argumentaron

597 Informacién disponible en http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/, consultado
10/10/2016.
598 DE LUCAS, J., En la segunda mesa redonda del congreso “Coérdoba, ciudad de encuentro y didlogo”, que se celebro en el Rectorado
bajo el patrocinio de la Universidad de Cérdoba y la Universidad Internacional de Andalucia, Cordoba, 12 de abril de 2016. Informacion
disponible en https://www.uco.es/catedraunesco/javier-de-lucas-el-acuerdo-ue-turquia-es-una-quiebra-del-derecho-y-alcanza-al-corazon-del-
proyecto-europeo/, consultado 10/10/2016.
599 COMISION EUROPEA, 7 de junio 2016, la Comision anuncia un Nuevo Marco de Asociacion en Materia de Migracion: una
cooperacion reforzada con terceros paises para gestionar mejor la migracion. Informacion disponible en http://europa.eu/rapid/press-
release IP-16-2072_es.htm, consultado 08/10/2016.
600 El 22 de junio de 2015 se inici6 la operacion EUNAVFOR MED Sophia. Esta operacion tenia una vigencia de un afo, pero dado las
circunstancias el Consejo decidio el 20 de junio de 2016 prorrogar hasta el 27 de julio de 2017 el mandato de la operacion, ademas ha
ampliado sus funciones con dos tareas de apoyo: la formacion de los guardacostas y de la armada de Libia y debe contribuir a la ejecucion
del embargo de armas de las Naciones Unidasen alta mar frente a las costas libias. Informacion disponible en
http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/06/20-fac-eunavfor-med-sophia/, consultado 09/01/2017.
601 AMNISTIA INTERNACIONAL, “La UE se arriesga a agravar los terribles abusos que sufren las personas refugiadas y migrantes en
Libia”, de 14 de junio 2016. Informacion disponible en https://www.amnesty.org/es/latest/news/2016/06/eu-risks-fuelling-horrific-abuse-of-
refugees-and-migrants-in-libya/, consultado 08/10/2016.
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que este reparto generaria efecto llamada, creando expectativas de que Europa acogera a todos
lo que lleguen y se aumentaria el nimero de inmigrantes y refugiados®2. Ante la situacion tan
critica de algunos estados miembros por su posicion geografica y después de muchos debates
se logro llegar a un acuerdo de reparto de cuotas para liberar de tanta carga a los paises
fronterizos. Asi la UE y los estados miembros en un primer momento se comprometieron a
reubicar®03 desde Italia y Grecia a 40.000 solicitantes de asilo%%4 y a reasentar®® desde paises
de fuera de la Union Europea a 20.000 personas refugiadas, todo ello en un plazo de dos afos,
pero después del aumento del nimero de refugiados y la situacién de emergencia de algunos
estados miembros la UE no tuvo otra opciéon que volver a proponer un numero mayor de
acogida de refugiados, asi en septiembre se acordo la acogida de 120.000 refugiados desde
Grecia e Italia®. En total los estados miembros se comprometieron a reubicar a 160.000 y a

reasentar 22.500 personas refugiadas.
4. LOS REFUGIADOS EN LA UNION EUROPEA EN CIFRAS
4.1. Las dificultades para conocer el numero de refugiados que llegan a la UE

Si partimos de la idea que una persona es refugiada en cuanto cumple los requisitos
establecidos en la Convencion de Ginebra y no cuando solicita la proteccion internacional, se
hace dificil para los estados determinar cuantos refugiados realmente entran a su territorio
porque una gran parte, a pesar de ser perseguida, no solicitan el reconocimiento de dicho
estatuto. En 2007 con el Reglamento (CE) n°. 862/2007 se regul6 la obligacién de comunicar
a la Oficina Europea de Estadisticas (en adelante Eurostat) todos los datos referentes al

procedimiento de asilo (incluyendo: solicitudes de asilo, decisiones, casos pendientes, datos

602 ABELLAN, L., PEREZ, C., “Espaiia y otros 11 paises de la UE rechazan las cuotas de refugiados”, El pais, 10/06/2015. Disponible en
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/06/10/actualidad/1433967209_284468.html, consultado 10/01/2017.

603 La reubicacion, es el traslado que se realiza entre los paises miembros de la Unidn europea de los solicitantes de asilo. Esta figura
encuentra fundamento juridico en el articulo 78, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que establece que “si uno o
varios Estados miembros se enfrentan a una situacion de emergencia caracterizada por la afluencia repentina de nacionales de terceros paises,
el Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comision, medidas provisionales en beneficio de los Estados miembros afectados. E1 Consejo se
pronunciara previa consulta al Parlamento Europeo”

604 EI 14 de septiembre de 2015, el Consejo adoptd la Decision (UE) 2015/1523, por la que se establece un mecanismo de reubicacion
temporal y excepcional, desde Italia y Grecia a otros Estados miembros, de personas que tienen una necesidad manifiesta de proteccion
internacional.

605 El reasentamiento es la transferencia de nacionales de terceros paises o apatridas, sobre la base de una evaluacion de sus necesidades de
proteccion internacional y de una solucién duradera, a un Estado miembro en el que les estd permitido residir con un estatuto juridico seguro.
Articulo 2.1.s) del Reglamento (CE) num. 862/2007, de 11 de julio.

606 Decision (UE) 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de 2015, por la que se establecen medidas provisionales en el ambito de la
proteccion internacional en beneficio de Italia y Grecia.
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de asilo desglosados por sexo y edad)®®’. Sin embargo, no ha sido posible que se cumpla por
todos los estados miembros, lo que obstaculiza conocer el nimero exacto de las personas que

gozan de algun tipo de proteccion internacional reconocido en la UE.

En la mayoria de paises es dificil conocer el nimero de refugiados que llegan,

situacioén que aun es mas compleja en la UE por diferentes razones:

a) Al estar conformada la UE por varios estados se aumentan las fronteras y las formas
de entrada, la mayoria de los estados miembros exigen visado a los paises que mas expulsan
migracion voluntaria y forzada. Asi que los que tienen mejores ingresos, pueden obtener el
visado y entran como turistas y posteriormente se quedan como inmigrantes ilegales a pesar

de ser refugiados;

b) El aumento de controles de las fronteras exteriores. La UE lleva tiempo
implementando el sistema de blindaje de sus fronteras, concretamente desde la creacion del
espacio interior sin fronteras. El sistema de control de fronteras exteriores al parecer es mucho
mas efectivo, que crear mecanismos para que la migracion forzada y voluntaria pueda entrar
legalmente a la UE. Ante la dificultad para acceder por las vias legales muchas personas usan
las rutas clandestinas y una vez llegan a la UE se conforman con la proteccion de facto, es
decir, una vez sienten que la amenaza ha desaparecido no presentan la solicitud de asilo. En
estos casos ni siquiera queda un registro de entrada de los refugiados.

c) Cada vez se hace mas dificil diferenciar a los refugiados de otro tipo de migrantes
debido al aumento de las migraciones mixtas. Este aumento de las migraciones mixtas se debe
a las grandes dificultades que encuentran los ciudadanos de terceros paises cuando intentan
entrar en la UE, situacion que los obliga a usar las rutas que usan los migrantes, pero que
afecta a los refugiados ya que en muchos casos son presentados como inmigrantes y quedan

excluidos del sistema de proteccion internacional.

d) La invisibilidad de los refugiados. Algunos estados miembros han utilizado a los
refugiados para presentarlos como inmigrantes ilegales. Segun algunos autores desde 1980 y
1990 se viene presentando esta practica en la UE al mezclar las dos categorias (inmigrantes
ilegales y refugiados), asi los refugiados eran presentados como inmigrantes situacion que

permitia a las autoridades expulsarlo, sin tener que cumplir con las normas que protegen a los

607 Reglamento (CE) n° 862/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, 11 de julio de 2007.
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refugiados®®®, En esta misma linea Amnistia Internacional puso de manifiesto que Espafia
presentaba a los refugiados que llegan a la frontera Sur: Ceuta, Melilla, Andalucia y las Islas
Canarias como “ilegales”, inmigrantes clandestinos o inmigrantes econémicos. Esta forma de
invisibilizar a los refugiados se ha potenciado por los medios de comunicacién, en sus
reportajes/noticias siempre han presentado, las migraciones como ilegales o irregulares®,
ignorando que muchas de estas personas provienen de lugares donde se violan
sistematicamente los derechos humanos o existen conflictos bélicos que les han obligado a
huir¢!0, Cuando una persona refugiada no queda bajo el amparo de las normas internacionales
de proteccion se la expone a situaciones de vulnerabilidad total, tanto si son devueltas a paises
donde su vida corre peligro como si se quedan en la UE, porque van a ser tratados como

inmigrantes ilegales, sin derechos.

Por otra parte, presentar a los refugiados como inmigrantes ilegales es un
incumplimiento grave por parte de los estados miembros, que como vimos anteriormente han
ratificado las normas internacionales de proteccion de los refugiados y de los derechos
humanos®!!, como el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea y las normas internacionales de proteccion. Normas que
garantizan los derechos esenciales a los refugiados como la prohibicion de devoluciéon o
expulsion a lugares donde la persona pueda sufrir grave peligro. En otras palabras, los
refugiados gozan de un sistema privilegiado de proteccion. Mientras que los inmigrantes de
otra indole como los econémicos o indocumentados /ilegales no gozan de estas prerrogativas,
como dice De Lucas el inmigrante “forma parte del grupo de los superfluos, de los
prescindibles o incluso desechables: siempre reemplazables™®!2 y en tal condicion la UE o los
Estados miembros podian y pueden expulsarlos o devolverlos, sin ninglin miramiento e

incluso amparados por el derecho, ya que este contribuye a los procesos que hacen de la

608 CERIGIONI, E., “Fortaleza Europa. Comentarios a las politicas sobre refugiados en la Unién Europea”, en: Gazeta de Antropologia, N°
20, 2004, articulo 31, p. 12. Disponible en
http://digibug.ugr.es/html/10481/7282/G20_31Elisabetta_Cerigioni.pdf, consultado 02/11/2016.
609 Sobre este tema véase, ZAPATA-BARRERO, R., VAN DIJK T.A., (Eds.), Discursos sobre la inmigracion en Espaiia : los medios de
comunicacion, los parlamentos y las administraciones Fundacion CIDOB, Barcelona, 2007.
610 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe Espafia frontera sur el estado da la espalda a los derechos
humanos de los refugiados e inmigrantes, 2005, p. 8, disponible en:
http://www.amnesty.eu/static/documents/Spain_detention_report Spanish_final.pdf, consultado 22/12/2016.
611 Destacamos la DUDH, la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
612 DE LUCAS, J., “Discurso de lo invisible. Construir la presencia de los inmigrantes” en ALEMAN, J., et al., Los otros entre nosotros,
alteridad e inmigracion, Circulo de Bellas Artes, Universidad Autéonoma, Madrid, 2009, p. 219.
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inmigracion sobre todo un objeto de regulacion, de control y de dominacion®!3, asi las normas
de extranjeria, determinan que ninguna persona puede entrar ilegalmente a ningun estado

miembro.
4.2. El acceso del derecho de asilo en la UE

En este apartado vamos a ver el nimero de solicitudes de asilo que se han presentado
en los ultimos afios en la UE, ya que esta tesis se desarrolla en el ambito de la sociologia
juridica, estos datos nos ayudaran a entender en qué grado se aplican las normas de proteccion

internacionales dentro de la UE.

Anteriormente vimos que toda persona que vea amenazada su vida o integridad fisica,
siempre que su estado no pueda o quiera garantizarle su seguridad, tiene derecho a buscar
asilo en cualquier estado. Sin embargo, en la préctica el derecho de asilo en la UE es una
institucion que se encuentra rodeada de obstaculos, los canales de acceso cada vez son mas
dificiles de superar (por la variedad de mecanismos de control dentro y fuera de las fronteras
como las devoluciones en caliente, las vallas, el uso de la violencia por las fuerzas de
seguridad). De acuerdo con Lopez Garrido, en la UE “ha habido una reaccion de todos los

paises en una desenfrenada carrera cuyo objeto es ver quién limita mas el derecho de asilo”614.

Las solicitudes de asilo en la UE en cifras: Los datos demuestran que las solicitudes
de asilo en la UE no son constantes, van cambiando de acuerdo a las circunstancias o hechos
que se presenten en los paises cercanos o vecinos. En 1992 se presentaron 672.000 solicitudes
en la (UE-15), la mayoria eran solicitantes de asilo procedentes de la antigua Yugoslavia.
Desde esta fecha la tendencia de las solicitudes de asilo habia ido a la baja. Asi en 2001 se
presentaron 425.000 demandas de asilo y menos de 200.000 solicitudes en 2006. En 2012 se
presentaron 330.000 solicitudes y en 2013 aproximadamente 435.760 personas demandaron
proteccion internacional en la UE. La mayoria de los solicitantes eran procedentes Rusia,

Serbia, Kosovo y Siria®".

613 Ibid., p. 218.

614 LOPEZ GARRIDO, D., “Doce tesis sobre la integracion europea y el derecho de asilo”, derechos y libertades: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, 1995, vol. 2, no 4, p. 60.

615 EASO, European Asylum Support Office, Informe anual sobre la situacion del asilo en la Unién Europea, Luxemburgo, Oficina de

Publicaciones de la Unién Europea, 2013, p. 7.
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El cambio significativo se presento a partir de 2014, cuando el numero de peticiones
de asilo en la UE crecidé en un 44 % comparado al afio anterior y alcanzo la cifra a 625.000,
sin embargo, Gil Arias, director adjunto de la agencia Frontex afirmaba que el nimero de
refugiados que habian llegado a la UE era mucho mayor, teniendo en cuenta que mas del 80%
de la inmigracion que lleg6 a Europa en este afio, era potencial beneficiaria de proteccion
internacional dado que la mayoria de las personas que cruzaron el Mediterraneo procedian de
Siria y Eritrea, paises que atraviesan un grave conflicto y que estan generando un i