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Los paises de la Union Europea se enfrentan a uno de los
mayores retos de nuestro tiempo. El flujo cada vez mayor de
inmigrantes hacia Europa en un momento de crisis en todos
los drdenes (econdmico, politico, v social) comporta nuevos
problemas e interrogantes que deben ser solucionados desde
una perspectiva a largo plazo y de respeto a los valores de-
mocridticos v los derechos humanos. En este contexto, el
proceso de integracion europea supone que la cooperacion
en temas de inmigracion adquiera cardcter prioritario, y de-
ba ser tratada a nivel internacional entre los Estados que
forman la Unién Europea.

El momento de transformaciones restrictivas en el con-
texto internacional europeo de extranjeria y asilo obliga a la
reflexion sobre el estatus en Derecho internacional del dere-
cho de asilo, que viene dado no sélo por los instrumentos es-
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pecificos relativos a la proteccion de refugiados, sino tam-
bién por otros instrumentos internacionales de proteccion
de derechos humanos, y por el propio Derecho internacional
consuetudinario. Es esta una vertiente con frecuencia sosla-
yada cuya importancia se acrecienta ante las restricciones
cada vez mayores impuestas por los paises de la Unién Eu-
ropea al régimen especifico del asilo. Asi, el presente articu-
lo tiene por objeto el andlisis del derecho internacional de
asilo y el modo en que éste puede hoy ser complementado
por el derecho internacional de los derechos humanos para
dar respuesta a las modificaciones introducidas en las legis-
laciones europeas.

The Member States of the European Union ae currently
facing one of the major challenges or our time. The influx of
immigrants towards Europe in a moment of generalised cri-
sis (economical, political an social) gives rise to new pro-
blems an questions that need to be solved with a long-term
approach that will respect democratic values and human
rights. Within this framework, the process of European inte-
gration requires that cooperation on immigration issues
shall become an urgent matter, dealt with by Member States
of the European Union at the international level.

This moment of restrictive transformations in the
European International context on immigration and asylum
urges reflection on the status of the right of asylum in
International Law. Such status is not only defined by the
specific instruments relating to the protection of refugees,
but also by other Isnternational instruments for the
protection of human rigths,and by International Customary
law itself. This is an approach ofen forgottes, whose
relevance increases before the always stronger restrictions
imposed on the specific asylum regime by European States.
Therefore, this article aims at analysing International
Refugee Law and the way in which it may be enhanced by
International Human Rights Law in order to provide
amswers to the modifications introduced in the European
legislations.
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1. INTRODUCCION

los mayores retos de nuestro tiempo. El flujo cada

vez mayor de inmigrantes hacia Europa en un mo-
mento de crisis en todos los 6rdenes (econémico, politico,
y social) comporta nuevos problemas e interrogantes que
deben ser solucionados desde una perspectiva a largo pla-
zo y de respeto a los valores democréticos y los derechos
humanos.

Las migraciones hacia y desde Europa son una constan-
te histérica. Desde tiempos remotos hasta nuestros dias,
pueblos enteros se han desplazado por causas diversas
(conquistas de riquezas y tierras, guerras, etc.). También la
figura del asilo es conocida desde el principio de la historia
de la humanidad, pero sélo a principios de este siglo adop-
ta el caracter internacional que ha determinado el actual
sistema de proteccién de refugiados, tanto a nivel interna-
cional como interno, ya que las legislaciones nacionales en
materia de asilo parten de la definicion de refugiado esta-
blecida en la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Esta-
tuto de Refugiado y del estandar de tratamiento contenido
en ella.

Tras la IT Guerra Mundial, la reconstruccién de los pai-
ses devastados por ella origin6 una gran demanda de mano
de obra en los mercados de trabajo del Norte de Europa, a
la que concurrieron principalmente trabajadores de los
paises del Sur de Europa (Espafia, Italia, Grecia, y Portu-
gal). Las legislaciones sobre extranjeria favorecian en aquel
momento la llegada y establecimiento de los migrantes. Por
otra parte, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugia-
dos de 28 de julio de 1951 (completada posteriormente por
el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967) garan-
tizaba la proteccién internacional a aquellos que huyeran
de sus paises por causas politicas. El nimero de solicitudes

l os paises de la Unién Europea se enfrentan a uno de
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no resultaba muy elevado, y en el contexto de guerra fria
del momento, solian concederse en su mayoria.

Tal estado de cosas varia a mediados de los afios seten-
ta. La crisis econémica y las consecuencias que conlleva
hacen que los paises receptores de migrantes decidan ce-
rrar sus fronteras a nuevos contingentes de trabajadores
procedentes del extranjero. Una de las consecuencias del
cierre de las fronteras fue el aumento de las solicitudes de
asilo, cuya regulacion resultaba mas liberal que la de la ex-
tranjeria. Otros factores que han contribuido a agravar el
problema migratorio en Europa son los acontecimientos
de finales de los ochenta (fin de la guerra fria y por ello li-
bertad para cruzar las fronteras hacia occidente, asi como
incorporacién de las antiguas economias planificadas al
sistema de mercado), y el incremento de las diferencias
Norte-Sur en los tltimos treinta anos.

La coincidencia en el tiempo de los cambios anterior-
mente mencionados con el proceso de integraciéon europeo
supone que la cooperacién en temas de inmigracién ad-
quiera caracter prioritario, y deba ser tratada a nivel inter-
nacional entre los Estados que forman la Unién Europea.

El momento de transformaciones restrictivas en el con-
texto internacional europeo de extranjeria y asilo obliga a
la reflexién sobre el estatus en Derecho internacional del
derecho de asilo, que viene dado no sélo por los instru-
mentos especificos relativos a la proteccién de refugiados,
sino también por otros instrumentos internacionales de
protecciéon de derechos humanos, y por el propio Derecho
internacional consuetudinario. Es ésta una vertiente con
frecuencia soslayada cuya importancia se acrecienta ante
las restricciones cada vez mayores impuestas por los pai-
ses de la Union Europea al régimen especifico del asilo.

El presente articulo tiene por objeto el analisis del De-
recho internacional de asilo y el modo en que éste puede
hoy ser complementado por el Derecho internacional de
los derechos humanos para dar respuesta a las modifica-
ciones introducidas en las legislaciones europeas, ponien-
do de manifiesto que, si bien la mayor garantia de protec-
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cion de los derechos fundamentales viene dada por los or-
denamientos juridicos internos, cuando la proteccién in-
terna falla es posible el recurso al Derecho internacional.

2. TRANSFORMACIONES EN EL CONTEXTO
LEGISLATIVO EUROPEO EN MATERIA
DE ASILO

A mediados de los afnos setenta, y debido fundamental-
mente a la crisis econémica originada por la crisis energé-
tica, los paises del Norte de Europa empezaron a cerrar
sus fronteras a la mano de obra extranjera (fundamental-
mente de paises del Sur de Europa). La restriccién en las
legislaciones nacionales sobre extranjeria trajo como con-
secuencia un aumento en el nimero de solicitudes de asi-
lo, que se convirtié en la via de entrada en territorio euro-
peo, ya que la legislacién relativa a esta materia
continuaba siendo mas permisiva'. En un intento de evitar
el abuso de dicha institucién, los paises de Europa comen-
zaron a modificar sus legislaciones internas sobre asilo,
haciéndolas maés restrictivas, a la vez que iniciaban proce-
sos de cooperacion a nivel internacional. Esta cooperacién
se ha llevado a cabo fundamentalmente fuera del marco
institucional de la Comunidad Europea, y por lo tanto al
margen de las garantias y controles en ella establecidos.

A) Cooperacion a nivel intergubernamental.
El Convenio de Aplicaciéon del Acuerdo
de Schengen

Gran parte del proceso de armonizacién de las politicas
europeas sobre asilo y migracién que tiene sus origenes a

' TaprNos, G.: Europa entre la Inmigracion y la Cooperacion al des-
arrollo, Barcelona, Paulino Torras Domenech, 1992, pag. 32.
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mediados de los ochenta entre los distintos paises de la Co-
munidad Econémica Europea se ha venido desarrollando
a nivel intergubernamental.

El primer instrumento establecido es el Acuerdo de
Schengen de 1985, entre Bélgica, Paises Bajos, Luxembur-
go, Francia y Alemania? (y su Convenio de Aplicacién de
1990). El Acuerdo recogié las practicas restrictivas que se
habian ido estableciendo a nivel nacional. Rapidamente,
los demaés paises de la Comunidad quisieron unirse a las
negociaciones, y actualmente otros Estados se han unido
al grupo. Posteriormente, los Estados miembros han pre-
parado otros instrumentos, como la Convencién de Dublin
de 1990 (que determina el Estado responsable para exami-
nar las solicitudes de asilo presentadas en uno de los Esta-
dos Miembros de la Unién Europea), y la Convencién so-
bre el Cruce de las Fronteras Exteriores, pendiente de la
resolucion de la divergencia entre Espania y el Reino Uni-
do a propésito de Gibraltar?.

Por otra parte, existe ya una Convencion «paralela» a la
Convencién de Dublin abierta a los paises europeos que no
son miembros de la Unién. Es decir, que todos los paises
europeos que actualmente no producen refugiados, ni se
prevé que puedan hacerlo en el futuro, se asociaran en es-
te proceso.

Fuera del plano convencional, han existido otros foros
para la cooperacién intergubernamental, como el Grupo
de Trevi o el Grupo Ad Hoc Inmigracién. En el marco de
este ultimo grupo se adoptaron en la reunién de Londres,
celebrada los dias 30 de noviembre y 1 de diciembre, la Re-

? Era a estos dos ultimos paises hacia donde se dirigian entonces el
80 por 100 de las solicitudes de asilo realizadas en territorio comunita-
rio. JoLy: «The Porus Dam: European Harmonization On Asylum In The
Nineties», International Journal of Refugee Law, vol. 6, num. 2, 1994,
pag. 163.

3 CHARPENTIER, J.: «Les conditions d’acces des étrangers dans l'espa-
ce Schengen», en Paury, A., Les Accords de Schengen: Abolition des Fron-
tieres Intérieures ou Menace pour les Libertés Publiques, Maastricht, Ins-
titut Européen d’Administration Publique, 1993, pag. 67 .
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solucién sobre las solicitudes de asilo manifiestamente in-
fundadas y la Resolucién sobre los terceros paises de aco-
gida, y se examino la posibilidad de conferir a estas medi-
das caracter vinculante mediante un convenio®.

A partir de la constitucién de un espacio tinico sin fron-
teras, el extranjero que entre (legal o ilegalmente) en el te-
rritorio de uno de los paises signatarios, tendra en la prac-
tica libre acceso al de todos los demas, debido a la falta de
controles aduaneros. Asi, se determina la necesidad de un
control riguroso de las fronteras exteriores y la armoniza-
cién de las condiciones para la exigencia de visado de mo-
do tal que pueda garantizarse la libre circulacién de los
ciudadanos comunitarios y de los extranjeros legalmente
residentes a través de las fronteras interiores.

Dado que de los instrumentos anteriormente menciona-
dos el tnico juridicamente vinculante que esta en vigor ac-
tualmente es el Convenio de Schengen, centraremos en él
nuestro analisis.

El sistema establecido por Schengen pretende asegurar
el control de las fronteras exteriores ante la supresién gra-
dual de las fronteras comunes de los Estados Parte. Asi, los
cuatro componentes fundamentales del sistema Schengen
son: el Estado responsable del examen de las solicitudes de
asilo; el procedimiento para la concesién del estatuto de
refugiado (cuyas disposiciones seran sustituidas por las de
la Convencion de Dublin cuando entre en vigor); la circu-
lacién de extranjeros; y el intercambio de informacién (so-
bre los procedimientos nacionales, datos estadisticos, y so-
licitantes de asilo). Es interesante examinar algunos de los
instrumentos que introduce a tal fin:

a) El concepto de «pais seguro»

Las Convenciones introducen el concepto de «pais se-
guro». Este puede ser un «pais de origen seguro», que es

* En esa misma reunién se adoptaron también recomendaciones so-
bre el extrafiamiento de ciudadanos de paises terceros en situacion irre-
gular. Bol. CE 12-1992, pto. 1.5.12.
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aquél en el que generalmente se entiende que no existe
riesgo para la vida o integridad de la persona, o un «tercer
pais seguro», que es aquél distinto del de origen y del de
primer asilo, donde no existe peligro para la vida ni la in-
tegridad de la persona®.

Sin embargo, a pesar de las resoluciones de Londres an-
teriormente mencionadas, no existe una interpretacion
uniforme por parte de los distintos Estados ni del concep-
to ni de los criterios que dan lugar a la determinacién de
un Estado como «tercer pafs seguro» o «pais de origen se-
guro», lo que da lugar a la elaboracion de listas diferentes;
es decir, que un pais considerado seguro por un Estado
puede no serlo por otro. En principio, el Estado donde se
presenta una solicitud de asilo debe determinar si existe
un tercer pais al que pueda enviarse al solicitante de asilo.
Si la conclusién del examen de la solicitud resultara afir-
mativa, el Estado podra decidir la no admisién del solici-
tante en su territorio y su envio a tal Estado. Sélo si no
existe un tercer pais seguro se aplicara la Convencién de
Dublin (cuando ésta entre en vigor), en base a la cual se de-
terminara el pais de la Unién responsable de la tramita-
cién de la solicitud, al que se enviara al solicitante de asi-
lo. Este pais podra a su vez decidir si existe un tercer pais
responsable al cual pueda ser expulsado el solicitante. Pue-
de suceder que este ultimo se niegue a hacerse cargo del
solicitante de asilo y devuelva a la persona a la frontera, a
un tercer pafs, o incluso al pais de origen, lo que podria dar
lugar a una violacién indirecta del principio de non-refou-
lement, que prohibe el envio de una persona a las fronteras
de un territorio donde su vida o libertad corran peligro.
Para evitar estas situaciones, los Estados de la Unién estan
firmando convenios de readmisiéon con distintos paises,
fundamentalmente del Este de Europa®. Basicamente, es-

5 Véase HAILBRONNER, K.: «The Concept of ‘Safe Country’ and Expe-
ditious Asylum Procedures: A Western European Perspective», Interna-
tional Journal of Refugee Law, vol. 5, nam. 1, 1993, pags. 31-65.

¢ Como el Acuerdo de Readmision entre los Estados Schengen y Po-
lonia al cual se adhiri6 Espafa en octubre de 1992 (publicado en el
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tos convenios determinan la readmisién por parte de uno
de los Estados, de los extranjeros que hayan penetrado ile-
galmente en el territorio del otro a través de sus fronteras.
El Acuerdo entre el grupo de Schengen y Polonia es uno de
ellos. Este Acuerdo determina la exencién de visado para
los nacionales polacos, a cambio de que Polonia se com-
prometa a readmitir en su territorio a las personas que de
él provengan y que no se encuentren legalmente en el es-
pacio Schengen. La medida se complementa con ayudas
econémicas para hacer frente a las cargas derivadas de la
inmigracién ilegal. En realidad este tipo de convenios su-
ponen la exportacién del problema a terceros paises, que
actian como amortiguadores del impacto de flujos masi-
vos de migracion no deseada; pero no es una solucién du-
radera, ya que deja el problema a las «puertas de casa», y
sin politicas migratorias precisas no es factible que pueda
sostenerse por mucho tiempo. Por otra parte, en la practi-
ca los Acuerdos de Readmisién no siempre funcionan. Es-
te es el caso del Acuerdo entre Espana y Marruecos, que
desde su puesta en practica ha dado lugar a numerosos
problemas. No es infrecuente el rechazo por parte de las
autoridades marroquies de quienes logran llegar a Ceuta y
Melilla a través de su territorio, aduciendo que este punto
no puede probarse. En muchos casos, los extranjeros per-
manecen en «tierra de nadie» mientras se toma una deci-
sién sobre su situacion, lo que en algunos casos puede dar
lugar a la violacién de algunos de sus derechos fundamen-
tales.

La practica de enviar a los solicitantes de asilo a terce-
ros paises podria resultar en algunos casos en violaciones
por parte de los Estados de las obligaciones que han ad-
quirido internacionalmente. La mayor parte de los paises
con los que se han firmado acuerdos de readmisién perte-

B.O.E., nam. 16, 19 January 1993). Espafia ha firmado ademas acuer-
dos de readmisién con Marruecos en febrero de 1992 (B.O.E., nam. 100,
25 April 1992) y con Portugal en febrero de 1993 (B.O.E., num. 77, 31
March 1995).
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necen al antiguo bloque socialista, y actualmente estan vi-
viendo una época de cambio y desarrollo de sus propias es-
tructuras sociales y econémicas. No cuentan con medios
materiales para absorber a todos los extranjeros que la
Unién no admita y en algunos casos todavia no son parte
de los convenios internacionales de proteccién de los refu-
giados y de los derechos humanos. En estas condiciones,
existe el riesgo de que los solicitantes de asilo no obtengan
un proceso justo de determinacién de su condicién de re-
fugiados e incluso de que puedan ser devueltos a los paises
en los cuales manifiestan su temor a ser perseguidos.

b) La solucion al problema de los «refugiados en érbita»

Una de las finalidades perseguidas tanto por el Conve-
nio de Schengen como por la Convencién de Dublin es la
prevenciéon de la costosa multiplicidad de solicitudes de
asilo en varios Estados, contemporanea o sucesivamente.
Se pretende asi poner fin al problema de los llamados «re-
fugiados en 6rbita» 7. Cada solicitud debe ser examinada
por un solo Estado, denominado pais de primer asilo, que
serd aquél que tenga un mayor papel en la entrada del so-
licitante, bien por haberle concedido un visado, o por ha-
ber concedido el visado de mas larga duracién, o por no
haberle exigido ningtn tipo de visado. Otros criterios para
determinar la responsabilidad de un Estado son los lazos
familiares estrechos (el hecho de que un Estado haya ya
acordado el estatuto de refugiado a su cényuge, padres o
hijos), las razones humanitarias, o razones de legislacién
interna?®.

7 Reciben este nombre los refugiados que son enviados de un Esta-
do a otro sin obtener una regulacién de su estatuto juridico, ya que nin-
gun Estado considera que es responsable de ellos. Los 6rganos de Es-
trasburgo han determinado en varias ocasiones que tal practica puede
constituir una violacién del articulo 3 de la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos.

¢ Articulo 30 del Convenio de Schengen, articulos 4-8 de la Conven-
cién de Dublin.
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Aunque se pretende terminar con el problema de los
«refugiados en 6rbita», en realidad, debido a la introduc-
cién del concepto de «tercer pais seguro», un solicitante de
asilo puede ser enviado de un pais a otro hasta llegar a su
destino final, como hemos visto en el apartado anterior, ya
que el Estado que no se considera responsable de exami-
nar una solicitud de asilo no tiene la obligaciéon de asegu-
rarse de que el Estado al que envia al solicitante lo hara.
Por lo tanto, el Estado de destino puede decidir que un ter-
cer Estado es responsable, y asi sucesivamente. De este
modo, como afirma Goértazar, este intento de solucionar el
problema dentro de la Unién Europea, «bien puede provo-
car un “refugiado en 6rbita” entre todo el resto de los Es-
tados de la comunidad internacional» °.

c) Exigencia de visados

La exigencia de visado resulta comtn para todos los Es-
tados y su practica se ha visto incrementada en los altimos
anos. Sin embargo, las divergencias entre los Estados en
cuanto a la elaboracién de una lista comtn de paises que
necesitan visado ha dado lugar a listas distintas, como la
de la Uni6én Europea, la del grupo Schengen, la «lista blan-
ca» de paises exentos de obtencién de visado, o la «lista
blanca» de paises para los que puede ser necesaria la ob-
tencion de visado.

Esta cuestiéon ha de ser examinada con detalle. No exis-
te un derecho a la obtencién de visado. Su concesién supo-
ne una facultad discrecional del Estado; es decir, la mera
reunion de los requisitos exigidos no conlleva su expedi-
cién automatica '°, ni la obtencién del visado implica el de-
recho de entrada y/o residencia en el territorio del Estado

° GORTAZAR ROTAECHE, C.: Derecho de asilo y «no rechazo» del refu-
giado, Madrid, Universidad Pontificia Comillas y Dykinson, 1997.
pag. 247.

1 La excepcion a esta regla se refiere a los nacionales de terceros Es-
tados que segtn la ley comunitaria tienen derecho de entrada y residen-
cia en la Unién. En este caso, la expedicién de visado es obligatoria.
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que lo expidié. Sin embargo, las consecuencias de la con-
cesién o denegacion del documento pueden afectar a algu-
nos de los derechos reconocidos al individuo por los ins-
trumentos internacionales en materia, como por ejemplo
el respeto a la vida familiar!'. Tal derecho quedaria desvir-
tuado si la acciéon de los Estados, a través de la denegacién
del visado, forzara a la separacion de las familias.

En el caso de los solicitantes de asilo, la introduccién de
visados como medida restrictiva indiscriminada puede re-
sultar en una violacién del articulo 14 de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre (derecho a buscar
asilo), al evitar que los individuos puedan efectivamente
acceder a los procedimientos necesarios para su conce-
sién. Ademas, puede suponer una violacién del principio
de non-refoulement, recogido en el articulo 33 de la Con-
venciéon de Ginebra 2.

d) Sanciones a transportistas

El sistema adopta medidas especificas dirigidas al con-
trol de la inmigracién irregular, como la obligacién del
transportista de asegurarse de que el extranjero estd en
posesién de los documentos necesarios para cruzar la
frontera exterior (so pena de deber devolverlo a su punto
de partida a sus expensas y pagar una multa) ®, y el esta-

' La proteccion a la familia se recoge en el articulo 16 de la Declara-
cién Universal de los Derechos del Hombre, que afirma que la familia
«tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado»; en los articu-
los 17 y 23 del Pacto Internacional sobre los Derechos civiles y politicos;
y en el articulo 8 de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos.

2 KyjaeruM, M.: «Temporary Protection in Europe in the 1990s», In-
ternational Journal of Refugee Law, vol. 6, nam. 3, 1994, pag.446.

2 Articulo 26 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen.
Para un analisis de la adopcion de este tipo de sanciones en la legislacion
espafiola, véase GiL Bazo, M. T.: The Role of Spain as a Gateway to the
Schengen Area: Changes in the Asylum Law and their Implications for Hu-
man Rights, ponencia presentada en el Congreso «Refugee Rights and
Realities», organizado por el Instituto de Derechos Humanos de la Uni-
versidad de Nottingham, Nottingham, noviembre, 1996.
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blecimiento de sanciones penales para quienes favorezcan
con fines lucrativos la inmigracién clandestina *. Las san-
ciones a los transportistas pueden en la practica, impedir
el acceso de los solicitantes de asilo a los procedimientos
para la obtencién del estatuto de refugiado e incluso pue-
den violar el principio de non-refoulement, ya que no dis-
tinguen a los solicitantes de asilo de otros extranjeros. El
personal empleado en las compaiiias de transporte de via-
jeros no esta especificamente formado en legislacion in-
terna e internacional como para determinar cuando se en-
cuentra ante solicitudes de asilo bien fundadas, lo cual es
competencia de las instituciones del Estado. Traspasar a
los transportistas la carga de decidir sobre la viabilidad de
una solicitud de asilo es manifiestamente incompatible
con los instrumentos internacionales que los Estados se
han comprometido a respetar, como la Convencion de Chi-
cago de 1944 sobre Aviacion Civil Internacional . Ademas,
los refugiados son por definicién personas que no tienen la
protecciéon de su Estado de origen, por lo que a menudo
encuentran dificil la obtenciéon de documentos que les per-
mitan acceder a un visado. La propia Convencién de Gine-
bra es consciente de la especial vulnerabilidad de quiénes
no pueden volver a su pais de origen y necesitan protec-
cién internacional, al determinar en su articulo 31 que las
entradas ilegales de los refugiados no seran penalizadas .

4 Articulo 27 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen.

5 Cruz, A.: «Carrier Sanctions in Four European Community States:
Incompatibilities Between International Civil Aviation and Human
Rights Obligations», Journal of Refugee Studies, vol. 4, nim. 1, 1991,
pag. 75.

' La opinién de Driike en el sentido que los Estados s6lo deberian
imponer sanciones si pueden determinar que los transportistas sabian
que el pasajero no poseia un documento de entrada valido y no tenia un
temor bien fundado de persecuciéon tampoco parece ser satisfactoria.
Para Driike esta exigencia no supone una valoraciéon por parte de las
compaiiias sobre la base de la solicitud de asilo ni sobre la validez de los
documentos, lo cual resulta dudoso; pero en cualquier caso, no parece
ser competencia de las compafiias de transporte de viajeros restringir el
acceso de los individuos al territorio de los Estados, y menos atn ba-
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Las sanciones a companias aéreas, unidas a la prohibicién
de entrada sin visado en el territorio de un Estado, supo-
nen una limitacién determinante en la busqueda de asilo".

e) Procedimientos de urgencia

Otra de las medidas que introduce el sistema Schengen
es el establecimiento de procedimientos de urgencia para
tratar las solicitudes manifiestamente infundadas o abusi-
vas. Algunos de los criterios que determinan cuando una
solicitud pertenece a esta categoria son, por ejemplo, la
procedencia de un pais considerado seguro o que las cau-
sas alegadas sean incompatibles con la Convencién de Gi-
nebra. La inadmisibilidad de la demanda sélo en base a
cuestiones meramente formales trae consigo importantes
consecuencias. En primer lugar, impide la aplicacion efec-
tiva de la Convencién de Ginebra, ya que su propia légica
exige que los solicitantes del estatuto de refugiado puedan
presentar su caso a examen y no puedan ser expulsados
antes de que se haya tomado una decisién sobre él. En se-
gundo lugar, la inadmisibilidad supone que, en base a la
Convencién de Dublin de 1990, generalmente el individuo
no pueda ver examinada su peticién en otro de los Estados
partes de dicha Convencion. De este modo, sus probabili-
dades de obtener el reconocimiento de su condicién de re-
fugiado disminuyen. En tercer lugar, la teoria de la extra-
territorialidad de los solicitantes de asilo (en los casos en
los que la solicitud se haga en frontera) hasta que no se ha-

sandolo en el conocimiento de la falta de documentos validos de entra-
da, no penada en base al articulo 31 de la Convencién. DRUKE, L.: «Re-
fugee Protection in the Post Cold War Europe: Asylum in the Schengen
and EC Harmonization Process», en PauLy, A. (dir.), Les Accords de
Schengen: Abolition des Frontieres Intérieures ou Menace pour les Liber-
tés Publiques?, Maastricht, Institut Européen d’Administration Publi-
que, 1993, pag. 108.

7 LopEZ GARRIDO, D.: El derecho de asilo, Madrid, Ministerio de Asun-
tos Sociales, 1991, pag. 189.
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ya definido la admisibilidad de su solicitud, comporta la
falta de acceso a las garantias concedidas a los solicitantes
de asilo por los sistemas nacionales .

Las posibilidades de recurrir la decisiéon que deniega el
acceso al territorio del Estado son generalmente limitadas,
y no siempre susceptibles de control judicial. Ademas, en
la mayoria de los casos el recurso no es suspensivo, lo que
en la practica puede dejarlo sin efecto.

f) Falta de controles

El Convenio de Schengen supone la regulacion a nivel
intergubernamental de materias que afectan a los dere-
chos fundamentales, pero no contempla las garantias que
las legislaciones internas les conceden. Las prerrogativas
de la Administracién son cada vez mayores en esta mate-
ria, lo que difiere abiertamente de los principios generales
aplicables a las cuestiones relacionadas con los derechos
fundamentales de las personas. Ningtn tribunal interna-
cional ha recibido competencias para interpretar y contro-
lar la aplicacién de la propia convencién . Algunos auto-

" Es cada vez maés frecuente el establecimiento de «zonas interna-
cionales» en las fronteras de los Estados occidentales, y en la mayoria
de sus grandes aeropuertos. No existe regulacién juridica especifica so-
bre estas zonas ni en las legislaciones nacionales (excepto en la france-
sa), ni en el derecho de los transportes internacionales; es decir, que las
llamadas «zonas internacionales» se encuentran en una situacién «no
juridica». Muchos solicitantes de asilo se ven de este modo privados de
su libertad de movimientos sin que esté regulado por ningun texto, sin
garantias, sin comunicacioén con el exterior, y en muchos casos sin las
minimas condiciones sanitarias ni higiénicas. JULIEN-LAFERRIERE, F.:
«Préface», en JULIEN-LAFERRIERE, F. (dir.): Frontiéres du droit. Frontiéres
des droits. L'introuvable statut de la «zone internationale», Paris, L'Hart-
mann, 1993.

¥ Esta falta de control es una de las grandes criticas que ha recibi-
do el grupo de Schengen, y que dltimamente ha pretendido aliviar ha-
ciendo publicos algunos de sus informes y manteniendo reuniones con
las distintas instituciones interesadas; pero esta actitud esta lejos de
permitir un auténtico control sobre sus actuaciones.
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res opinan que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas seria el 6rgano idéneo?, mientras que otros con-
sideran que el procedimiento ante este tribunal resulta de-
masiado lento ante asuntos que requieren una gran rapi-
dez de decision?'.

El control de la compatibilidad entre la normativa co-
munitaria y la Convencién es otro de los puntos que cau-
san preocupacién. Tanto Schengen como Dublin afirman
las obligaciones de los Estados parte con respecto a la Con-
vencion de Ginebra y el Protocolo de Nueva York sobre el
Estatuto de los Refugiados?®. Asimismo, el articulo 134 del
Convenio de Schengen establece que cualquiera de sus dis-
posiciones en contra del Derecho Comunitario no sera
aplicable. Dado que la Unién Europea tiene la obligacién
de respetar los instrumentos legales relativos a la protec-
ci6én de derechos humanos, especialmente el Convenio Eu-
ropeo sobre Derechos Humanos, cabe entender que cual-
quier disposicion del Convenio de Schengen contraria a
estos instrumentos no deberia ser aplicable *, sobre todo
teniendo en cuenta que el respeto de los derechos funda-
mentales por parte de la Unién Europea se formula como
vinculante. Es mas, el articulo K.2 del Tratado de Maas-
tricht determina que las cuestiones del articulo K.1 (entre
las cuales se encuentra la politica de asilo) se trataran en
el respeto del Convenio Europeo de Derechos Humanos y

20 GrROENENDIK, C. A.: «The Competence of the EC Court of Justice
with respect to Intergovernmental Treaties on Immigration and Asy-
lum», International Journal of Refugee Law, vol. 4, num. 4, 1992,
pag. 536.

2 MariNo MENENDEZ, F. M.: «La proteccién de los derechos de los ex-
tranjeros y en particular del derecho de asilo: derecho internacional, de-
recho europeo y derecho espafol», Convulsion y violencia en el mundo.
Seminario de Investigacion para la Paz, Zaragoza, Centro Pignatelli,
1994, pag. 74.

2 Articulos 26.1 y 2, respectivamente.

# Esta afirmacion se fundamenta en el articulo 30.2 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que establece
que cuando un tratado especifique que no debe ser considerado incom-
patible con otro, prevaleceran las disposiciones de éste.
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de la Convencion de Ginebra?. Sin embargo, y debido a la
inexistencia de un 6rgano de control, no es posible asegu-
rar internacionalmente el cumplimiento de tales obliga-
ciones.

g) Sistema de Informacion Schengen (SIS)

Este SIS supone la existencia de un sistema informati-
co que permite la elaboracién de informes sobre extranje-
ros que podran ser consultados por todos los Estados
miembros. El Convenio regula todos los puntos de este sis-
tema en su Titulo IV, pero deja lagunas sin resolver. No
delimita claramente qué autoridades pueden acceder a la
informacién y abandonan la proteccién de los derechos in-
formaticos de los individuos a las legislaciones nacionales,
lo cual supone una vez mas, distintos grados de proteccién
en cada Estado. El SIS establece algunas medidas de pro-
teccién, pero deja sistematicamente fuera los casos de so-
licitud de asilo®.

h) Falta de armonizacién substantiva

El Convenio de Schengen se ocupa solamente de la en-
trada de los extranjeros y no de su establecimiento (que
continua siendo competencia nacional); es decir, que no
pretende armonizar las politicas migratorias ni los proce-

* Sobre la adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, véase EscoBaAR HERNANDEZ, C.: «Comunidad Euro-
pea y Convenio Europeo de Derechos Humanos: ¢el fin de una vieja po-
Iémica? (Comentario al Dictamen 2/94 del TICE, de 28 de marzo de
1996)», Revista de Instituciones Europeas, vol. 23, nam. 3, septiembre-
diciembre, 1996; FErNANDEZ Sora, N.: «La adhesién de la Comunidad
Europea al Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales. Comentario al Dictamen 2/94
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Noticias de la
Union Europea, nim. 144, enero, 1997, afio XIII.

% Manmoob, S.: «The Schengen Information System: An Inequitable
Data Protection Regime», International journal of Refugee Law, vol. 7,
num. 2, 1995, pags. 195-199.
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dimientos concretos de obtencién de un estatus juridico de
refugiado **. Sin embargo, al establecer un espacio tnico,
pero con legislaciones tan diversas, crea conflictos y afec-
ta a las posibilidades reales que un individuo tiene de ver
reconocidas sus aspiraciones. El argumento utilizado por
algunos para justificar tales medidas, consistente en afir-
mar que Europa es un espacio homogéneo con principios
y sistemas juridicos tan similares que resulta indiferente
cual sea el Estado encargado de dar curso a una solicitud
de asilo? parece bastante dificil de sostener. La historia
migratoria de los distintos paises europeos es muy dife-
rente, y en muchos casos totalmente opuesta. La diversi-
dad tanto en la situacién como en las legislaciones de ca-
da uno de los paises es patente. Mientras que algunos
paises tienen una larga tradiciéon en inmigraciéon (Alema-
nia y Francia), otros (Espania, Italia, y Grecia) se han in-
corporado a esta tendencia sélo recientemente ,,, y al re-
torno de los nacionales emigrantes se une la llegada de
poblacién extranjera. Por otra parte, mientras que en Lu-
xemburgo alrededor del 30 por 100 de la poblacion es ex-
tranjera, Portugal continda teniendo un saldo migratorio
neto negativo. Ello no obsta a que todos ellos, con excep-
cién de Irlanda (que continua siendo pais de emigracion),
se enfrenten a un aumento de la inmigracion en cifras re-
lativas, si bien la distribucién de los contingentes migrato-
rios resulta desequilibrada.

2 El articulo 32 del Convenio de Schengen establece que la Parte
contratante responsable del examen de la solicitud de asilo lo llevara a
cabo con arreglo a su Derecho nacional. El articulo 2.3 de la Conven-
cién de Dublin establece que la solicitud sera examinada de conformi-
dad con su legislacién nacional y con sus obligaciones internacionales.

27 HAILBRONNER, K.: «The Concept of ‘Safe Country’ and...», op. cit.,
pag. 58.

® GomeL, G., y ReBeccuini, S.: Migrazioni in Europa: andamenti,
prospettive, indicazioni di politica economica, Roma, Banca D’Italia,
1992, pag. 12.
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B) Cooperacion en sede comunitaria®

El T.U.E. presenta una divisién de competencias entre
las areas en principio comunitarias y las areas en principio
intergubernamentales (conocidas como el primer y el ter-
cer pilar respectivamente). El segundo pilar se refiere a la
Politica Exterior y de Seguridad Comun.

El articulo 100.c) del TCE (afiadido por el articulo
GD 23 del TUE) —primer pilar— establece que el Consejo,
por unanimidad, (a propuesta de la Comisioén y previa con-
sulta al Parlamento Europeo), determinara los terceros
paises cuyos nacionales deban estar provistos de un visado
al cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros.
Si se diera una situaciéon de emergencia que supusiera un
riesgo de afluencia masiva de nacionales de un tercer pais,
el Consejo podra (por mayoria y en base a una recomen-
dacién de la Comisién) requerirles la posesién de un visa-
do. La medida tendra una duracién de seis meses como
maximo (a no ser que se amplie segin el procedimiento
del apartado 1). El Consejo adopt6 el dia 25 de septiembre
de 1995 el Reglamento (CE) ntimero 2317/95 por el que se
determinan los paises terceros cuyos nacionales deben es-
tar provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores
de los Estados miembros *.

El articulo 100.c) otorga a la Comunidad algunas com-
petencias nuevas, aunque limitadas, a la vez que abre la
posibilidad a posteriores traspasos de competencias: la de-
terminacién de los paises que deberan estar en posesion de
visado, y la adopcion de las medidas relativas a un mode-
lo uniforme de visado. Su aplicacién, sin embargo, esta en

» Para un analisis del asilo en derecho comunitario europeo, véase
MariNo MENENDEZ, F. M.: «La proteccion de los derechos de los extran-
jeros...», op. cit., pags. 70-74.

% Publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas nim.
L 234, de 3 de octubre de 1995. El Diario Oficial num. C 379, de 14 de
diciembre de 1996 publica una Comunicacién de la Comisién en el mar-
co de la aplicacién de dicho Reglamento.
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funcién de la entrada en vigor de la Convencién sobre el
Cruce de las Fronteras Exteriores, ya que su ejercicio ais-
lado no tendria sentido.

Por otra parte, el Parlamento debe ser consultado sobre
las propuestas de la Comisién, antes de su adopcién por el
Consejo. Sin embargo, queda excluido del procedimiento
de urgencia descrito en el parrafo segundo. Sélo si la me-
dida de urgencia desea hacerse permanente, se consultara
al Parlamento. Por lo tanto, los términos reales de su par-
ticipacién en este area resultan muy limitados.

Las disposiciones que hacen referencia al tercer pilar
(cooperacién intergubernamental en los ambitos de Justi-
cia e Interior) son los articulos K.1 al K.9 del TUE. Estos
declaran de interés comun nueve areas diferentes, entre las
cuales se encuentra la politica de asilo, la normativa sobre
el cruce de personas por las fronteras exteriores, y la poli-
tica de inmigracién, asi como la relativa a los nacionales
de terceros Estados.

La funcién del Parlamento en este caso es todavia mas
limitada, ya que es mencionado sélo a fines de establecer
la responsabilidad compartida por la Comisién y la presi-
dencia de mantener al Parlamento informado .

El asilo es objeto de una Declaracién separada conteni-
da en el Tratado*, que atribuye un papel importante al
Consejo, al determinar que éste estudiara prioritariamente
las cuestiones referentes a la politica de asilo de los Estados
miembros, con la finalidad de adoptar una accién comun
destinada a armonizar algunos de sus aspectos. Asimismo,
el Consejo estudiara la posibilidad de aplicar el articulo K.9
a estas materias, es decir, el traspaso de competencias des-
de el ambito intergubernamental al comunitario.

Las disposiciones del Tratado de la Unién Europea re-
sultan interesantes porque pueden suponer el comienzo de
un proceso de transferencia gradual de estas materias a las
instituciones comunitarias, que garantice procedimientos

3t Articulo K.6. del TUE.
32 Declaracion numero 31 del TUE relativa al asilo.
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de control por parte de los 6rganos competentes y el res-
peto a los derechos humanos, en cuanto que estas cuestio-
nes se deberan tratar en el respeto del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, y de la Convencién sobre el Es-
tatuto de los Refugiados*. Sin embargo, la falta de juris-
diccién del Tribunal de Justicia sobre las convenciones
realizadas en base al articulo K.1, a menos que le sea ex-
presamente conferida®, deja en la practica vacia de conte-
nido la disposicién anterior.

El proceso no resultara facil, ya que la recomendacién
a los Estados miembros para su adopcién requiere deci-
siones por unanimidad, y posteriormente la adopcién defi-
nitiva ha de pasar por el proceso constitucional determi-
nado por cada uno de los Estados para su entrada en vigor.
Por el momento, un paso significativo es el derecho de ini-
ciativa de la Comisién (aunque no sea exclusivo), asi como
el traslado del marco de trabajo y de responsabilidades al
seno del Consejo*. Es de lamentar que el papel del Parla-
mento, que es la Institucién comunitaria mas progresista
en el campo de los derechos humanos, se limite a una fun-
cién meramente consultiva *.

Para algunos autores, como Martin, el Titulo VI repre-
senta un fracaso en la integracion. La exclusién del Parla-
mento y del Tribunal de Justicia, supone que de momento
la comunitarizaciéon de estas materias sea sélo formal, lo
cual atenta a los fundamentos mismos de la Unién*. Este

3 Articulo K.2 del TUE.
4 Articulo K.3(2)(c) del TUE.

3 Articulo K.3 del TUE.

3¢ Seria deseable una mayor participacién del Parlamento en estas
cuestiones, ya que es la institucién, no sélo mas democrética, sino la
que con mayor frecuencia se ha manifestado a favor de la proteccién de
los derechos humanos. Sobre la materia especifica de asilo, véase, por
ejemplo, VETTER, H. O.: Dictdmen en nombre de la Comisién de Asuntos
Juridicos y Derechos Civicos del Parlamento Europeo sobre los problemas
del derecho de asilo, Documento 1986-87, Serie A, nam. 2-227/86/B.

37 MARTIN, D.: La libre circulation des persones dans I'Union europé-
enne, Bruselas, Bruylant, 1994, pag. 510.

w
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sistema puede dar lugar a graves conflictos de competen-
cias entre la Unién y la cooperacion intergubernamental,
si bien esta via esta llamada a desaparecer, precisamente a
medida que las cuestiones que trata se comunitaricen.

La Conferencia Intergubernamental iniciada en 1996
para la modificaciéon del TUE podria reformar las disposi-
ciones relativas a esta cuestién. La transformacién mas
importante serfa sin duda su comunitarizacién, es decir su
traslado desde el Tercer Pilar hasta el Primero. En prepa-
racién para la CIG, las distintas Instituciones comunita-
rias han elaborado informes en los que expresan sus refle-
xiones sobre el funcionamiento del Tratado y las
necesidades de reforma.

Una queja comun se da precisamente en lo referente a
las materias que regula el Titulo VI. La Comisién ha ex-
presado una valoracién negativa en cuanto a determinados
asuntos, como el reducido papel del Parlamento en cues-
tiones que afectan a los derechos fundamentales de las
personas y a las libertades publicas, lo cual exige un mayor
control parlamentario, sobre todo tratidndose de instru-
mentos juridicos vinculantes * y judicial. Por su parte, el
Tribunal de Justicia no tiene competencia en lo que res-
pecta a posiciones y acciones comunes tomadas en esta
materia, aunque tales instrumentos pueden afectar a los
derechos de los individuos. Ademas, el limitado papel que
se concede al Tribunal todavia no se ha utilizado. En otro
orden de cosas, la Comision recuerda que con respecto a
los derechos asignados a la ciudadania europea, la posibi-
lidad de ampliacién que recoge el Tratado no se ha dado
hasta ahora. En resumen, las quejas de la Comision se re-
fieren fundamentalmente a la falta de transparencia y de
control en estos asuntos.

Por su parte el Consejo, en un primer balance de la apli-
cacion de estas nuevas disposiciones, opina que es insufi-

% Consteso Europeo: Informe del Consejo sobre el Funcionamiento del
Tratado de la Unién Europea, Bruselas, Comunidades Europeas, 1995,
pag. 25.
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ciente. Se ha hecho un uso muy reducido de las disposi-
ciones del Titulo VI. En cualquier caso, el alto grado de
«sensibilidad» de estas materias hace necesario un plazo
mayor para evaluar los resultados *.

3. REGIMEN INTERNACIONAL DE ASILO

A) Evolucion historica

La institucién del asilo ha sido conocida y ha evolucio-
nado desde el principio de la Historia. En origen es clara-
mente una institucion religiosa, una llamada a la protec-
cién divina contra la in/justicia humana .

Son las modalidades de asilo religioso entre los judios
las que daran al asilo su mayor expresién y le haran entrar
en el derecho publico. Para los judios sélo pueden gozar
del asilo los inocentes, tanto hebreos como extranjeros.

Etimolégicamente, la palabra deriva del término griego
asylos, que significa «el que no puede ser pillado», es decir,
el que es inviolable. En Grecia, la mayoria de los templos
constituian lugares de refugio sagrado, aunque enseguida
las ciudades enteras se convirtieron en lugares de asilo, sin
que la institucién perdiera por ello su caracter religioso: el
dios tomaba al refugiado bajo su proteccién, de modo que
la justicia humana debia inclinarse ante la divina. El asilo

% Constso EuroPEo: Informe del Consejo sobre el Funcionamiento del
Tratado de la Unién Europea, Bruselas, Comunidades Europeas, 1995,
pag. 35.

% E] asilo aparece en la mayor parte de las civilizaciones antiguas.
Ya el tratado de paz de Kadesh, concluido entre 1280 y 1269 a.C. entre
el Fara6n Ramsés II y Hattusil III, rey de los hititas, recoge la excepcion
del crimen politico, al establecer que la extradiciéon de personas que hu-
bieran cometido crimenes politicos sélo se llevaria a cabo con la condi-
cién de que ni ellas ni sus familias fueran castigadas. Crepeau, F.: Droit
d’asile. De lUhospitalité aux contrbles migratoires, Bruxelles, Bruylant,
1995, pags. 29-30.
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es en Grecia una expresion de la libertad soberana de
quien protege, que por lo tanto puede concederlo a quien
desee, tanto al inocente, como al deudor insolvente, al es-
clavo, o al delincuente comtin o politico.

En Roma, la tradicién fue en parte fundada alrededor
de un templo dedicado al dios Asylaeus, establecido por
Rémulo y Remo para que quiénes se hallasen fuera de la
ley encontraran refugio. Sin embargo, salvo excepciones,
Roma no concede al derecho de asilo el caracter sagrado
de que gozaba en Grecia.

Con el cristianismo cambia la concepcion del asilo. En
un primer momento, la Iglesia considera el asilo como una
intercesion del obispo ante el principe en favor de quien se
refugia en una iglesia. Esta concepcion del asilo se codifi-
ca por los emperadores Teodosio y Valentiniano en el
ano 438, y por Justiniano en el afio 534. El ambito territo-
rial de protecciénse extiende, ademas de a la iglesia, a los
conventos, monasterios, baptisterios, cementerios, hospi-
tales, y residencias de obispos. Asi, poco a poco el asilo va
transformando su caracter, se va territorializando, espe-
cialmente a medida que se van consolidando las entidades
soberanas surgidas tras la caida del Imperio Romano.

El asilo territorial deriva pues del asilo religioso, tanto
conceptual como histéricamente, y es el que se concede en
un territorio por las autoridades soberanas de éste tltimo,
en virtud de su poder politico*. Con la aparicién de los Es-
tados modernos la pérdida de poder del asilo religioso se
corresponde con la reivindicacién pro parte del poder civil

' Por cotraposicion, el llamado asilo extraterritorial, mas conocido
por el nombre de asilo diplomatico, es el que el Estado concede en el re-
cinto de una embajada, consulado, o navio de guerra anclado en aguas
territoriales de un Estado diferente del de su bandera. El asilo diplo-
matico tiene su origen cuando empiezan a establecerse las primeras re-
presentaciones y embajadas permanentes en el siglo xv. Su efectividad
responde a la atribucién de inviolabilidad e inmunidad a la residencia
del embajador. Aunque a principios del siglo xx se suprime casi por
completo en Europa, continua practicandose regularmente en América
Latina, regién que ha contribuido notablemente al desarrollo del con-
cepto de asilo diplomatico desde épocas tempranas.
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del derecho de administrar la justicia en régimen de ex-
clusividad. Poco a poco, a medida que las leyes se huma-
nizan y las penas se dulcifican, no resultan admisibles es-
feras de poder exentas del imperio de la ley.

Un nuevo paso en la evolucién del derecho de asilo en
su transformacién en un institucién que protege no ya a
los delincuentes comunes, sino sélo a los perseguidos por
delitos politicos. Esta concepcién protege no sélo la vida,
sino también la libertad de pensamiento. Asi, a partir del
siglo xvm, el asilo se convierte en politico en sentido es-
tricto. Tras la Revolucién francesa, la nueva concepcion
del asilo encuentra su primera formulacién moderna en el
articulo 120 de la constitucion de 1793, que establece que
el Pueblo francés concede el asilo a los extranjeros huidos
de su patria por causa de la libertad, al mismo tiempo que
determina la denegacién de ese mismo asilo a los tiranos.
a la divisién del mundo entre protestantes y catélicos se
une ahora la divisién entre reinos y republicas como con-
cepciones politicas diametralmente opuestas, lo que pro-
ducira un nuevo tipo de refugiados: los politicos.

B) La concepcion contemporanea del asilo

A pesar de la antigua tradicion del asilo en la historia de
la humanidad, solamente desde finales de la II Guerra
Mundial la cuestién relativa a la proteccién de refugiados
adquiere caracter internacional ¥. Es en el periodo de en-

# A pesar de ello, el asilo como institucion fue ya tratado por los pri-
meros autores del ius gentium, que lo consideraban como garantia de la
libertad. Estos autores postularon que los individuos temerosos de sus
gobernantes tenian derecho a abandonar su pais y solicitar refugio en
otro. En la base de esta idea se encuentra la concepcién de la unidad y
la solidaridad de la humanidad, a pesar de la divisién del mundo en co-
munidades individuales. Expresién de tal unidad es la preocupacién ge-
neral de todos los Estados por la libertad individual. Entre estos autores
destacan Francisco pE ViToriA, Grocio, WoLFF, VATTEL y especialmente
Francisco DE SuARrEz, S. J. Sobre las teorias de estos autores con respecto
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treguerras cuando las crisis producidas por los desplaza-
mientos masivos de personas a través de las fronteras eu-
ropeas se convierten en un problema internacional y dan
lugar a la respuesta de la Sociedad de Naciones. El flujo
masivo de refugiados de la Revolucion rusa y la guerra ci-
vil posterior se encuentra con la falta de infraestructura de
los Estados de acogida y de las organizaciones humanita-
rias para gestionar tales movimientos de poblacién. A pe-
sar de que el asilo estaba bien asentado en el Derecho in-
ternacional y en la practica de los Estados, el marco
tradicional de proteccién (a través de los Estados indivi-
duales) se demostré inadecuado para dar solucién a la si-
tuacion de millones de personas en la primera parte del si-
glo xx*. Asi, la Sociedad de Naciones, en respuesta a una
solicitud del CICR, acepta en 1921 la responsabilidad de la
proteccion juridica y politica de ciertos grupos de refugia-
dos, nombrando tres meses después a Fridtjof Nansen Al-
to Comisionado para los refugiados rusos*. Comienza asi
la formulacién juridica del estatuto internacional de refu-
giado de la forma en que la conocemos actualmente.

Bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones se firman
acuerdos y convenciones para la proteccién de determina-
das categorias de refugiados, como el Acuerdo relativo a la
extension de certificados de identidad a los refugiados ru-
sos y armenios de 12 de mayo de 1926, completado por el
Acuerdo relativo a la extensién a otras categorias de refu-
giados de ciertas medidas tomadas en favor de los refugia-
dos rusos y armenios, de 30 de junio de 1928; el Acuerdo
relativo al estatuto juridico de los refugiados rusos y ar-
menios, de 30 de junio de 1928; o la Convencién relativa al

al asilo, véase Garcia Mora, M. R.: International Law and Asylum as a Hu-
man Right, Washington, D.C., Public Affairs Press, 1956.

# SkraN, C. M.: Refugees in Inter-War Europe. The emergence of a re-
gime, Oxford, Clarendon Press, 1995, pag. 101.

#  CAMPICHE, M.-P.: Le traitement des réfugiés en situation irréguliére
en Suisse. L'application dans lordre juridique Suisse de Uarticle 31 de la
Convention de 1951 relative au statut des réfugiés, Zurich, Schultess
Polygraphischer Verlag AG, 1995, pag. 24.
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estatuto internacional de los refugiados de 28 de octubre
de 1933. A medida que se suceden nuevas situaciones de
produccion de refugiados, la Sociedad de Naciones va dan-
doles respuesta en sucesivos acuerdos, como la Conven-
cion relativa al estatuto de los refugiados procedentes de
Alemania de 10 de febrero de 1938, extendida a los refu-
giados procedentes de Austria por el Protocolo adicional
de 14 de septiembre de 1939. Estos acuerdos no recogen
una definicién universal del refugiado, sino que protegen a
determinadas categorias de personas basandose en el cri-
terio de su nacionalidad: rusos y armenios o asirios, entre
otros. Los requisitos para ser reconocido como tal eran en-
contrarse fuera del pais de origen y sin la protecciéon del
gobierno de tal Estado®.

Durante la IT Guerra Mundial y posteriormente a ésta,
se establecieron nuevos organismos cuya finalidad era
proporcionar ayuda y proteccion internacional a los refu-
giados y desplazados, como la UNRRA, el Comité Intergu-
bernamental para los refugiados, o la Organizacién Inter-
nacional para los Refugiados. Los estatutos de estas
agencias especificaban ciertas categorias de personas que
debian ser asistidas, como las victimas de los regimenes
fascistas, ciertas personas de origen judio, aquellos que
eran ya considerados refugiados antes de la II Guerra
Mundial, etc. La OIR reconocia expresamente que los in-
dividuos podian tener objeciones vélidas para volver a sus
paises de origen, incluyendo la persecuciéon o el temor ra-
zonable de ser perseguidos por razén de raza, religiéon, na-
cionalidad u opiniones politicas. La inclusién de las dis-
tintas categorias de personas bajo la protecciéon de estas
agencias no siempre respondi6 a las necesidades reales de
proteccion; asi, en el caso de los refugiados como conse-
cuencia de la guerra civil espafiola, la inminencia de la II
Guerra Mundial y la proteccion de los intereses econémi-
co-politicos de paises como EE.UU., Francia, y el Reino

% GoopwIN-GILL, G. S.: The Refugee in International Law, 2.* ed., Ox-
ford, Clarendon Press, 1996, pag. 4.
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Unido impidieron su inclusién bajo el mandato del CIGR,
para evitar una enemistad con el régimen de Franco de
consecuencias negativas para los paises implicados*.

Tras la IT Guerra Mundial, y ante el hecho del desplaza-
miento masivo de personas de distintas nacionalidades en
Europa, se hace necesario un régimen general de protec-
cién internacional de los refugiados. Este se establecera
bajo los auspicios de las Naciones Unidas.

C) El sistema de Naciones Unidas

Tras la IT Guerra Mundial se da un movimiento de aten-
cién y revalorizacién de los derechos humanos, que habian
sido tan gravemente violados durante el periodo anterior.
Una de las preocupaciones principales de la comunidad in-
ternacional en ese momento es asegurar la proteccién de
los derechos del hombre. En este contexto se inscribe la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, cu-
yo articulo 14, parrafo 1.° reza asi:

1. En caso de persecucion, toda persona tiene de-
recho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier
pais.

El articulo 14 proclama como derecho fundamental el
derecho a buscar asilo, pero sin embargo no establece un
deber correlativo para los Estados de concederlo, por lo
que resulta ser un derecho imperfecto. Asimismo estable-
ce en su parrafo segundo las excepciones, que responden a
la consideracién del caracter exclusivamente politico del
asilo:

2. Este derecho no podra ser invocado contra una
accion judicial realmente originada por delitos comu-

‘% Para un interesante andlisis de esta cuestion, véase SiOBERG, T.:
The Powers and the Persecuted. The Refugee Problem and the Intergo-
vernmental Committee on Refugees (IGCR), 1938-1947, Lund, Lund Uni-
versity Press, 1991, pags. 83-95.
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nes o por actos opuestos a los propésitos y principios
de las Naciones Unidas.

Mais adelante, ni el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, ni el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966, reco-
gieron articulos similares, lo cual responde al temor de los
Estados a verse obligados por instrumentos juridicos en
una cuestion tan delicada como la del asilo. Esta «laguna»
indica una tendencia hacia la falta de aceptacién por los
Estados de este derecho limitado como obligacién juridica,
lo que lleva a Lillich a afirmar la extrema debilidad de es-
te derecho en el conjunto de la Declaracién Universal¥’. Es-
ta afirmacién debe ser hecha con cautela, ya que, como ex-
plica Meron, una divisién poco rigurosa de los derechos
humanos en distintas categorias jerarquicas puede afectar
negativamente a la credibilidad de los derechos humanos
como disciplina juridica, sobre todo considerando que no
puede identificarse un sistema aceptado de distincién en-
tre derechos superiores y ordinarios *.

a) El Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR)

El ACNUR fue establecido en 1950 para asegurar la pro-
teccién juridica de los refugiados y buscar soluciones per-
manentes a tal problema. El parrafo 6 del Estatuto del AC-
NUR determina quiénes son las personas bajo su
competencia:

6. El Alto Comisionado tendra competencia res-
pecto a:

“ Lmuich, R.B.: «Civil Rights», en MeroN T. (ed.), Human Rights in
International Law. Legal and Policy Issues, Oxford, Clarendon Press,
1992, pag. 153.

# MEgroN, T.: «On a Hierarchy of International Human Rights»,
American Journal of International Law, vol. 80, 1986, pag. 22.
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A. i) 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 1939 o de la Constitu-
cién 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 opinién
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 proteccién 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 convenien-
cia personal, no quiera regresar a él.

Las decisiones adoptadas por la Organizacién Inter-
nacional de Refugiados durante el periodo de sus acti-
vidades en cuanto a la condicién de refugiado de una
persona, no impediran que se conceda el estatuto de re-
fugiado a personas que retnan las condiciones estable-
cidas en el presente parrafo (...).

B) 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 victi-
ma de persecuciones por motivos de raza, religién, na-
cionalidad u opiniones politicas, y no pueda o, debido
a ese temor, no quiera acogerse a la proteccién del go-
bierno del pais de su nacionalidad o, si carece de na-
cionalidad, no quiera regresar al pais donde antes tenia
su residencia habitual.

De este articulo se desprende que son refugiados segiin
el Estatuto del ACNUR las siguientes personas:

Refugiados cubiertos por anteriores Tratados y
Acuerdos.
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2. Refugiados como consecuencia de acontecimientos
anteriores al 1 de enero de 1951, que se hallen fuera
de su pais y no puedan o no quieran acogerse a su
protecciéon debido a un temor bien fundado de ser
perseguidos.

3. Cualquier otra persona que se encuentre fuera de su
pais, o siendo apatrida fuera de su pais de residencia
habitual, que no pueda o no quiera acogerse a la
proteccion de tal pais por un temor bien fundado de
ser perseguida.

Esta definicion es de aplicacion universal (a diferencia
de la recogida en la Convencién de Ginebra de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados, como veremos posterior-
mente), sin limitaciones de tiempo o lugar, y su importan-
cia radica en que determina quién queda bajo la protec-
ciéon de Naciones Unidas.

Poco a poco, y sobre todo en los ultimos treinta anos
(tras la independencia de las colonias africanas, especial-
mente), las situaciones en las que el ACNUR ha debido in-
tervenir han ido incrementandose . Desde que en 1957 la
Asamblea General de Naciones Unidas autorizé por pri-
mera vez al ACNUR a prestar asistencia a refugiados que
no estaban recogidos completamente en el Estatuto®, ha
ido extendiendo el mandato de ACNUR a través de sus re-
soluciones. El mandato del ACNUR cubre asi, situaciones
de cruce masivo de fronteras, en las que no es posible el
analisis individual de las reclamaciones, asi como a aque-
llos grupos o categorias de personas que habiendo atrave-
sado una frontera internacional se presumen sin protec-
cién de su Estado de origen, e incluso a desplazados
internos. Es importante notar que este refugiado «estatu-

# El ACNUR ha pasado de asistir a 2,7 millones de personas en 1975
a asistir a 27,5 millones de personas en 1995. ACNUR: La situacion de
los refugiados en el mundo 1995. En busca de soluciones, Madrid, Alian-
za Editorial, 1995, pag. 20.

% Resolucién de la Asamblea General de NU 1167 (XII), de 26 de
Noviembre de 1957.
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tario» en sentido amplio gozara de la inmediata proteccién
del refugio temporal y de un estandar minimo de trata-
miento, asi como de soluciones adecuadas a largo plazo®,
lo cual supone un avance importante en las obligaciones
de los Estados y de la comunidad internacional, mas all4
de las definiciones estrictas de los instrumentos conven-
cionales.

Por medio de la Resolucion 672 (XXV) del ECOSOC,
de 30 de abril de 1958, se establece el Comité Ejecutivo del
programa del Alto Comisionado para los Refugiados (EX-
COM), con la finalidad de asesorar al ACNUR sobre sus ac-
tividades, utilizacién de fondos, y oportunidad de asisten-
cia internacional para contribuir a la solucién de
problemas relativos a los refugiados 2. La labor del EX-

5t GoopwIN-GILL, G. S.: The Refugee..., op. cit., pag. 17. Es interesante
notar que el Profesor Goodwin-Gill en la anterior edicién de su libro
(GoopwIN-GILL, G. S.: The Refugee in International Law, 1.* ed., Oxford, Ox-
ford University Press, 1983, pag.12) afirmaba que esta clase de refugiados
estatutarios ampliamente considerada se beneficiaba del principio de
non-refoulement (no devolucién a ningtn pais donde su vida o libertad co-
rra peligro), mientras que en la 2.* edicién desaparece esta afirmacion y
se limita a escribir que «tanto las actividades del ACNUR como las res-
puestas de los Estados con respecto a los refugiados en sentido amplio
pueden estar limitadas al suministro de refugio temporal y asistencia ma-
terial, y a la busqueda de la repatriacion voluntaria». GoopwiN-GILL, G. S.:
The Refugee..., op. cit., 2.* ed., pags. 17-18. Sin embargo, mas adelante
(pag. 121) afirma (como lo hizo ya en la 1.% ed., pag. 73) que «la practica
de los Estados en casos de flujos masivos ofrece algo de apoyo a la opi-
nién de que el non-refoulement, o un principio de refugio anélogo, se apli-
ca tanto al refugiado individualmente considerado con un temor bien
fundado de ser perseguido, como a los frecuentes grandes grupos de per-
sonas que no gozan de hecho de la proteccién del gobierno de su pais de
origen», si bien ahora afiade «en ciertas circunstancias bastante bien de-
finidas». Cabe preguntarse si la aparente restriccién en cuanto a la am-
plitud de aplicacién de la prohibicion del non-refoulement, que en princi-
pio se presenta como una prohibicién de caracter absoluto generalmente
aceptada como parte del Derecho internacional general, obedece a un re-
troceso en la evolucién de la delimitacién del contenido de dicho princi-
pio de Derecho internacional general.

2. El EXCOM es el tercero de los tres organismos establecidos por el
ECOSOC para secundar al ACNUR en su tarea. Véase CAMPICHE, M.-P.:
Le traitement..., pag. 31.
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COM no se limita a la asistencia material, sino que a tra-
vés de sus Resoluciones y Conclusiones ha ido creando un
cuerpo importante de documentacién que, si bien carece
de valor juridico vinculante, posee una indiscutible fuerza
moral.

b) La Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto
de los Refugiados vy el Protocolo de 1967

La Convencién de Ginebra, junto con el Protocolo de
1967, supone la instauracién de un sistema general de pro-
tecciéon de refugiados de ambito internacional en la época
de Naciones Unidas. Ante el gran nimero de desplazados
como consecuencia de la guerra, los Estados adoptaron la
Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados. La Convencién fue escrita entre 1948 y 1951
por un grupo de 6rganos de las Naciones Unidas, y una
Conferencia de Plenipotenciarios.

La Convencién, en su articulo 1.A. recoge la definicién
de refugiado:

A) A los efectos de la presente Convencion, el tér-
mino «refugiado» se aplicara a toda persona:

1. Que haya sido considerada como refugiada en
virtud de los Arreglos del 12 e 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 Or-
ganizacién Internacional de Refugiados.

Las decisiones denegatorias adoptadas por la Orga-
nizacién Internacional de Refugiados durante el perio-
do de sus actividades, no impediran que se conceda el
estatuto de refugiado a personas que retinan las condi-
ciones establecidas en el parrafo 2 de la presente sec-
cion.

2. Que, como resultado de acontecimientos ocu-
rridos antes del 1.° de enero de 1951 y debido a funda-
dos temores de ser perseguida por motivos de raza, re-
ligién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
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social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais
de su nacionalidad y no pueda o, a acusa de dichos te-
mores, no quiera acogerse a la protecciéon de tal pais; o
que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a conse-
cuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a cau-
sa de dichos temores, no quiera regresar a él (...).

B) A los fines de la presente Convencion, las pala-
bras «acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero
de 1951», que figuran en el articulo 1 de la seccién A,
podran entenderse como:

a) «Acontecimientos ocurridos antes del 1.° de ene-

ro de 1951, en Europa», o como

b) «Acontecimientos ocurridos antes del 1.° de ene-

ro de 1951, en Europa o en otro lugar.»

Las caracteristicas principales de la definiciéon de la
Convencién son su conceptualizacién estratégica y su eu-
rocentrismo. La definicién es de aplicacién a casos indivi-
duales; es decir, la persecucién debe realizarse contra un
individuo en concreto y no es suficiente que éste pertenez-
ca a un grupo amenazado en términos generales: debe pro-
barse la persecucion en el caso concreto. En la practica, y
hasta el desmantelamiento del bloque socialista, se dio
prioridad a la proteccién de personas cuya huida estuviese
motivada por valores pro-occidentales. La Convencién es-
tablece la posibilidad de limitar su aplicacién a refugiados
como consecuencia de hechos ocurridos en Europa®, aun-
que da la posibilidad a los Estados de ampliar la protec-
cién a refugiados de otras partes del mundo [art. 1.5)]. La
Conferencia de Plenipotenciarios que adopté la Conven-
cién era consciente de los problemas a que podrian dar lu-
gar ambas limitaciones (temporal y geografica), por lo que
adopt6 en su Acta Final una recomendacién expresando su
confianza en que el valor de la Convencién excediera su
ambito contractual de modo que los Estados concedieran

53 Ttalia mantuvo tal limitacién geografica hasta el afio 1989.
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los beneficios que ésta recoge a personas que se encuen-
tren en sus territorios como refugiados de la manera mas
amplia posible, aunque no estén cubiertas estrictamente
por la letra de la Convencién *.

Quince afios mas tarde, el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados eliminé la barrera temporal al
establecer la aplicacion de los beneficios de la Convencién
a refugiados por causa de acontecimientos posteriores al 1
de enero de 1951, y la geografica (salvo las declaraciones
vigentes hechas por Estados que ya fuesen Partes en la
Convencién).

El Protocolo consiguié la universalizaciéon formal, pe-
ro no substantiva de la definiciéon de la Convencién: so6-
lo las personas que emigran debido a un miedo de per-
secucion basado en un status civil o politico entran en el
sistema de proteccién de la Convencién. Asi, las migra-
ciones en masa desde los paises del Tercer Mundo se pre-
sumen mas como consecuencia de causas econdémicas
que por «persecuciéon» en el sentido en que ésta es en-
tendida en el contexto occidental. Aunque las situacio-
nes de inestabilidad politica y econémica generales pue-
den dar lugar a un verdadero temor y a la necesidad de
buscar refugio, aquellas personas cuya persecuciéon no
estd enraizada en un status politico o civil resultan ex-
cluidas del régimen de derechos establecido por la Con-
vencion.

El reconocimiento de la condicién de refugiado, y la
concesioén del estatuto, confieren una serie de derechos a
los refugiados, que se equiparan en algunos casos a los de
los extranjeros en general **, y en otros a los de los nacio-

% WEIs, P.: «The 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees
and Some Questions of the Law of Treaties», British Journal of Interna-
tional Law, num. XLII, 1967, pag. 40.

% Adquisicién de bienes muebles e inmuebles, y contratos relativos
a éstos (art. 13), derecho de asociacién (art. 15), empleo por cuenta aje-
na, por cuenta propia, y ejercicio de profesiones liberales, (arts. 17, 18,
y 19 respectivamente), vivienda (art. 21), ensenanza publica distinta de
la basica (art. 22.2) y libertad de circulacion (art. 26).
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nales*. La piedra angular del sistema de proteccién a los
refugiados se encuentra, sin embargo, en los articulos re-
lativos a la expulsién y devolucién de refugiados, asi como
a la no imposicion de sanciones penales por causa de su
entrada o presencia ilegales (siempre que el refugiado ha-
ya llegado directamente del territorio donde su vida o li-
bertad estuviera amenazada, y que se presente sin demora
a las autoridades alegando causa justificada de su entrada
o presencia ilegales). Asi, el articulo 32 establece en su pa-
rrafo 1.° que:

1. Los Estados Contratantes no expulsaran a refu-
giado alguno que se halle legalmente en el territorio de
tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacio-
nal o de orden publico.

Esta norma determina, por lo tanto, la inexpulsabilidad
de aquellas personas a las que el Estado de asilo ha reco-
nocido como refugiados y les ha concedido el estatuto de
refugiado, con limitaciones muy concretas, cuales son la
seguridad nacional o el orden publico. En los casos en los
que se haga necesaria la expulsién por las razones anterio-
res, ésta debera realizarse respetando las garantias proce-
sales que establece el parrafo 2.%:

2. La expulsion del refugiado tnicamente se efec-
tuard en tal caso, en virtud de una decisién tomada
conforme a los procedimientos legales vigentes. A no
ser que se opongan a ello razones imperiosas de segu-
ridad nacional, se debera permitir al refugiado presen-
tar pruebas exculpatorias, formular recurso de apela-
cién y hacerse representar a este efecto ante la
autoridad competente o ante una o varias personas es-
pecialmente designadas por la autoridad competente.

Ademas, debido a la prohibicién de enviar a un refugia-
do a lugares donde su vida o libertad peligren, el Estado

¢ Derechos de propiedad intelectual e industrial (art. 14), acceso a
los tribunales (art. 16), ensefianza publica elemental (art. 22.1), asisten-
cia y socorro publicos (art. 23), legislacion del trabajo y seguros socia-
les (art. 24).
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debera conceder al refugiado un plazo razonable para ges-
tionar su admisién legal en otro pais (art. 32, parr. 3.°).
Una obligaciéon mas amplia con respecto a la expul-
sion es la impuesta por el principio de non-refoulement,
que aparece recogido en el articulo 31 de la siguiente
manera:
1. Ningun Estado Contratante podra, por expul-
sién o devolucién, poner en modo alguno a un refugia-
do en las fronteras de territorios donde su vida o su li-
bertad peligre por causa de su raza, religién,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social,
o de sus opiniones politicas.

Esta es una norma de caracter absolutamente imperati-
vo sobre la cual no estan permitidas las reservas (art. 42,
parr. 1.°). El principio de non-refoulement se considera hoy
parte del Derecho internacional general*’. Los articulos 32
y 33 reflejaron en el momento de su formulacién, una nor-
ma de Derecho internacional consuetudinario, que retine
los exigentes requisitos de la opinio iuris, asi como el ca-
racter fundamental de ser creadora de obligaciones *.

Los problemas relativos a este articulo se dan en la in-
terpretacion del alcance de la norma: ¢se aplica sélo a los
refugiados que se encuentran dentro del territorio del Es-
tado?, ¢a los que han llegado a la frontera?, ¢puede un Es-
tado actuar fuera de su territorio para proceder a la devo-
luciéon de refugiados?, ¢existe una obligaciéon para los
Estados de admitir a cualquier refugiado en su territorio?.
De los trabajos preparatorios de la Convencion parece des-
prenderse que el principio de non-refoulement sea aplica-
ble sélo a los refugiados que ya han logrado acceder, legal

57 GoopwIN-GILL, G. S.: The refugee..., op. cit., pag. 167. GORTAZAR Ro-
TAECHE, C.: «La proteccién juridico-internacional de los refugiados», en
ApRrOHER Biosca, S. (coord.), La inmigracion. Derecho espariol e interna-
cional, Barcelona, Bosch, 1995, pag. 561. MUNTARBHORN, V.: The Status
of Refugees in Asia, Oxford, Clarendon Press, 1992, pag. 40.

% GoopwIN-GILL, G. S.: International Law and the Movement of Per-
sons between States, Oxford, Clarendon Press, 1978, pag. 141.
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o ilegalmente, al territorio del Estado *. Asi lo entiende
Goodwin-Gill en el afio 1978, aunque diez afios mas tarde
escribe que ninguna persona en peligro deberia «ser de-
vuelta a ningtn pais ni rechazada en la frontera si el efecto
de tal medida fuere su exposicién a una amenaza para su
vida o libertad por razones de raza, religién, origen nacio-
nal o étnico, grupo social u opinién politica, o resultara de
cualquier otra forma inhumana» ®. También Weis expresa
en 1966 su posicion a favor de la extension del principio de
no rechazo en frontera, ya que de otro modo, la proteccién
dependeria de la circunstancia fortuita de que el refugiado
hubiera entrado en el territorio del Estado®'. La practica de
los Estados, sobre todo en Africa y Asia, ha sido la de per-
mitir la entrada de refugiados, incluso en situaciones de
flujos masivos, y en los casos en que no ha sido asi, se han
producido protestas por parte de los deméas Estados de la
comunidad internacional y del ACNUR. Un caso similar es
el de los haitianos que intentaban llegar a las costas de los
EE.UU. para solicitar asilo. Cuando se llevé ante los tribu-
nales de EE.UU. la practica de la guarda costera de dicho
pais de salir a aguas internacionales para evitar la llegada
de haitianos a la frontera norteamericana, obligandoles de
este modo a volver a Haiti®?, el tribunal concluyé que tal
practica no era contraria a derecho porque, entre otros ar-
gumentos, pese a admitir que algunos de los haitianos de-
vueltos podrian ser efectivamente refugiados en el sentido
de la Convencién de Ginebra, su articulo 33 no fue conce-

% Wers, P. (ed.): The Refugee Convention, 1951, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1995, pags. 325-344. Sobre el principio de non-
refoulement y su estatus en Derecho internacional, véase GorTAzarR Ro-
TAECHE, C.: Derecho de asilo y..., op. cit., Cap. V.

% GoopwIN-GILL, G. S.: «Non-Refoulement and the New Aylum-See-
kers», en MaRTIN, D. (ed.), The New Asylum-Seekers: Refugee Law in the
1980s, 1988, pag. 115.

¢ WErs, P.: «Territorial Asylum», Indian Journal of International
Law, vol. 6, 1966, pag. 183, citado en GoopwIN-GILL, The Refugee...,
op. cit., pag. 75.

¢ Sale v. Haitian Centers Council, Inc., 113 S.Ct. 2549 (1993).
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bido para tener efectos extraterritoriales, por lo que no pue-
de exigirse su aplicacién en alta mar®,

En algunos documentos juridicos relevantes si se reco-
ge la prohibicién de rechazo en la frontera, como en el ar-
ticulo 3 de la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre el
Asilo Territorial de 1967, que establece que nadie que ten-
ga derecho a buscar asilo segtn el articulo 14 de la Decla-
racion Universal de Derechos del Hombre podra ser obje-
to de «medidas tales como la negativa de admisién en la
frontera». Recientemente, el ACNUR ha afirmado en la
Nota sobre Proteccién Internacional del ACNUR de 1993,
presentada al Comité Ejecutivo en su cuadragesimocuarta
sesion, que entender que el principio de non-refoulement
no es obligatorio para los Estados fuera de su territorio re-
sulta inconsistente con el propésito de la Convencion de
Ginebra y el mandato del ACNUR .

El principio de non-refoulement se trata en definitiva de
un principio de derecho material que establece una obli-
gacion de resultado, pero cuya observancia necesita de un
conjunto mas detallado de derechos establecidos a través
de reglas que concreten la generalidad del principio ®.

% El juez Blackmun, en su opinién disidente, expresé su enérgico
rechazo a la decisién de la mayoria por considerar que la expresiéon
prohibicion de devolucion en modo alguno debe interpretarse en sentido
ordinario, como establece el Derecho de los tratados, y debe por lo tan-
to incluir también la prohibicién del rechazo en alta mar, ya que de otro
modo resultaria contraria a los propésitos de la Convencién, al permi-
tir enviar a los refugiados de vuelta a manos de sus perseguidores.

# Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14
de diciembre de 1967, en su resolucion 2312 (XXII).

% Documento A/AC.96/815, de 31 de agosto de 1993, citado en Dru-
KE, L.: «Asylum-Seekers and Refugees in the Turmoil After the Opening
(or Closing) of the Frontiers and After the Entry into Force of the Tre-
aty on European Union», en Paury, A. (dir.), Schengen en panne, Maas-
tricht, Institut Européen d’Administration Publique, 1994, pag. 157.

% GALINSOGA JorDA, A.: «El estatuto de los refugiados en el derecho
internacional contemporaneo», en FERNANDEZ SANcHEZ, P. A. (coord.),
Refugiados: Derecho y Solidaridad, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1994,
pag. 54.
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En conclusién, es posible afirmar que la Convencién de
1951 no responde desde hace tiempo a la situacién de he-
cho que pretende regular. La imposibilidad de determinar
individualmente la condicién de refugiado de los solicitan-
tes de asilo resulta patente en todos los paises. Ademas, el
aumento de los conflictos en los ultimos afios ha provoca-
do éxodos masivos de personas que no estan en principio
protegidos por la Convencién, pero que no por ello dejan
de necesitar una solucién juridica a su situacién®’. Algunos
Estados han introducido modificaciones en sus legislacio-
nes para adaptar la definicién convencional de refugiado a
las nuevas situaciones. Este es el caso de Canada, que re-
cientemente modificé su legislacién para introducir la per-
secucién por género como causa de producciéon de refu-
giadas .

La opinién de la doctrina varia en cuanto al ambito de
proteccién del refugiado en Derecho internacional. Good-
win-Gill sostiene la existencia de una nueva clase de refu-
giados reconocida por el Derecho internacional consuetu-
dinario, mas alla del Aambito contractual de la Convencidn,
a la que se le reconoce el principio de non-refoulement, en-

7 Estos son los refugiados de facto, es decir, personas forzosamente
desplazadas necesitadas de proteccion, pero que por diversos motivos
no la han recibido dentro del marco de la Convencién de Ginebra. So-
bre el estatus de los refugiados de facto en Derecho internacional, tanto
a nivel universal como regional, véase Gortazar Rotaeche, C.: «Los re-
fugiados de facto», Migraciones, nam. 0, 1996. pags. 95-106.

¢ Aungque la definicién de la Convencién pretende ser en principio
universal, aplicable a hombres y mujeres, lo cierto es que en muchos de
los paises donde se producen violaciones habituales de los derechos hu-
manos, el papel social de la mujer le excluye en muchos casos de algu-
nas de las categorias protegidas, como el grupo social o las opiniones
politicas. Algunas mujeres son perseguidas por su relacion de parentes-
co con hombres que si son perseguidos por sus opiniones politicas o por
su pertenencia a un grupo social, como forma de presién contra éstos.
La persecucion contra las mujeres adopta entonces formas especificas,
como los abusos sexuales, dificiles de encuadrar en la definicién de re-
fugiado. Véase CasrteL, J. R.: «Rape, Sexual Assault and the Meaning of
Persecution», International Journal of Refugee Law, vol. 4, num. 1, 1992,
pags. 39-56.
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tendido al menos como protecciéon temporal aplicable a
quiénes huyen de situaciones de desorden civil, conflicto
doméstico, o violaciones de derechos humanos ¢. Por el
contrario, Hailbronner opina que no existe ni practica uni-
forme de los Estados, ni opinio iuris suficiente para deter-
minar la existencia de derechos internacionales predica-
bles de refugiados no convencionales ™. Hathaway adopta
una posicién intermedia, al establecer que existe una cate-
goria intermedia de refugiados para el Derecho internacio-
nal, los cuales ostentan el derecho a ser admitidos tempo-
ralmente en base a la necesidad de proteccion. El Derecho
internacional consuetudinario prohibiria la expulsién o el
rechazo de personas procedentes de paises donde se dan
graves perturbaciones de orden publico, sin antes conside-
rar adecuadamente sus necesidades humanitarias™.

Lo cierto es que la formulacién actual de la Convencién
de Ginebra depende de argumentaciones juridicas extensi-
vas y de buenas voluntades politicas para dar una respues-
ta satisfactoria a la actual situacién de los refugiados en el
mundo. En un intento de avanzar en la proteccién inter-
nacional del refugiado, en Africa y Latinoamérica se han
producido instrumentos juridicos relativos a refugiados
que, partiendo de la Convencién de Ginebra, la adaptan a
las nuevas realidades.

c) Ambito regional africano

La Convencién de 1969 de la OUA por la que se regulan
los aspectos especificos de problemas de los Refugiados en
Africa fue el primer acuerdo regional en materia.

% GoopwIN-GILL, G. S.: Non-Refoulement..., op. cit., pag. 108.

"0 HAILBRONNER, K.: «Non-Refoulement and “Humanitarian” Refuge-
es: Customary International Law or Wishful Legal Thinking?», in Mar-
TiN D. (ed.), The New Asylum-Seekers..., pags. 123-158.

" HATHAWAY, J.: The Law of Refugee Status, Toronto, Butterworths,
1991, pag. 26.
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Desde la Convencién de 1951, el estatuto de refugiado
ha evolucionado para responder a los cambios politicos y
sociales: la preocupacion inicial por el refugiado de iure ha
evolucionado hasta convertirse también en una preocupa-
cién por el refugiado de facto.

La definicién de refugiado de la OUA, recogida en el ar-
ticulo 1 de la Convencion se basa en la de la Convencion de
Ginebra de 1951 y en el Protocolo de 1967, aunque ha sido
extendida de manera realista para cubrir a aquellas perso-
nas afectadas por cualquier desastre causado por el hom-
bre, es decir todas aquellas personas obligadas a abando-
nar su pais de origen debido a agresiones exteriores,
ocupaciéon o dominacién extranjeras, o acontecimientos
que perturben gravemente el orden publico.

La definicién recogida en su articulo 1 representa una
adaptacién conceptual importante de la definicién de la
Convencién del 51, ya que traslada el fondo del significado
del estatuto de refugiado a la realidad del mundo en des-
arrollo:

1. A los efectos de la presente Convencion, el tér-
mino «refugiado» se aplicard a toda persona que, debi-
do a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a acusa
de dichos temores, no quiera acogerse a la protecciéon
de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallan-
dose, 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 dicho pais.

2. El término «refugiado» se aplicard también a
toda persona que, a causa de una agresién exterior, una
ocupacioén o una dominacion extranjera, o de aconteci-
mientos que perturben gravemente el orden publico en
una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del
pais de su nacionalidad, est4 obligada a abandonar su
residencia habitual para buscar refugio en otro lugar
fuera de su pais de origen o del pais de su nacionalidad.
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La definicién anterior reconoce que el abuso en un Es-
tado puede proceder no sélo de los actos de tal Estado si-
no de factores externos, y lo que es mas importante, reco-
noce la legitimacién para huir en circunstancias de
peligro generalizadas acabando con la exigencia de perse-
cucién individualizada. La Convencién del 69 deja abier-
ta la posibilidad de que la base del dafo sea indetermina-
da: la persona no tiene que demostrar la relaciéon entre su
status personal y el dafno que le obliga a huir. Ademas, el
peligro puede darse en la totalidad del pais o s6lo en una
parte, flexibilizando asi la exigencia de buscar refugio pri-
mero en las zonas del pais en las que no existe conflicto
antes de emprender la huida internacional, ya que en mu-
chos casos, las infraestructuras o el entorno natural con-
vierten casi en imposible la huida hacia otras zonas del te-
rritorio nacional, mientras que dejan abiertas las vias de
escape a otros paises (por proximidad geografica, por
mar, etc.).

La relevancia de la definiciéon de la OUA para el llama-
do Tercer Mundo ha hecho de ella un instrumento de gran
influencia: ha contribuido a ampliar la actividad del AC-
NUR en Africa, ha inspirado gran niimero de acuerdos re-
gionales y nacionales sobre proteccién a refugiados, y ha
sido propuesta como criterio general aplicable a las situa-
ciones de migraciones de masas.

d) Ambito regional latinoamericano

Es en Latinoamérica donde la practica del asilo diplo-
matico ha tenido una mayor aplicaciéon y formulaciéon™, y
donde se ha desarrollado el concepto de crimen politico
como limite a las extradiciones. A los numerosos tratados
existentes sobre extradiciones, asilo politico, asilo territo-
rial, y asilo diplomatico, se unen las disposiciones recogi-

2 Véase el Colombian-Peruvian Asylum Case, Judgement of Novem-
ber 20th, 1950, ICJ Reports 1950, pags. 266-289.
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das en los documentos relativos a la proteccién de dere-
chos humanos, como la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre de 1948 y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 ™,

La primera, establece en su articulo 27 el derecho de to-
da persona a buscar y también a recibir asilo en territorio
extranjero:

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir
asilo en territorio extranjero, en caso de persecuciéon
que no sea motivada por delitos de derecho comtn y de
acuerdo con la legislacién de cada pais y con los con-
venios internacionales.

Esta disposicion aparece recogida nuevamente de ma-
nera similar en el articulo 22.7. de Convencién:

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir
asilo en territorio extranjero en caso de persecucién
por delitos politicos o comunes conexos con los politi-
cos y de acuerdo con la legislacién de cada Estado o los
convenios internacionales.

La inclusién del derecho a recibir asilo supone un avan-
ce fundamental con respecto a la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos de 1948 y sobre todo con respecto al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, que ni siquiera recoge el derecho limitado a buscar
asilo. Posteriormente, la Declaraciéon de Cartagena de
1984, amplia el concepto de refugiado establecido por la
Convencién de Ginebra y su Protocolo, flexibilizandolo pa-

 Otros documentos relevantes son: el Tratado sobre Derecho Penal
Internacional de 23 de enero de 1889 de Montevideo, la Convencién so-
bre Asilo de 20 de febrero de 1928 de La Habana, la Convencién sobre
Asilo Politico de 26 de diciembre de 1933 de Montevideo, el Tratado so-
bre Asilo y Refugio Politicos de 4 de agosto de 1939 de Montevideo, el
Tratado de Derecho Penal Internacional de 19 de marzo de 1940 de
Montevideo, la Convencién sobre Asilo Territorial de 28 de marzo de
1954 de Caracas, la Convencién sobre Asilo Diplomaético de 28 de mar-
zo de 1954 de Caracas, y la Convencién Interamericana sobre extradi-
cion de 25 de febrero de 1981.
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ra adaptarlo a la realidad latinoamericana, ya que incluye
la guerra o la inestabilidad social como causas validas de
produccion de refugiados. Pese a la falta de obligatoriedad
juridica del instrumento en si mismo, la inclusién de sus
principios en las Constituciones de la mayoria de los pai-
ses de América Latina la han convertido en un instrumen-
to de valor indudable.

e) Ambito regional europeo

En el ambito regional europeo no existe una convencién
que recoja la especificidad de los problemas relativos a los
refugiados, aunque se puede lograr un cierto grado de pro-
teccion a través de la Convencion Europea sobre Derechos
Humanos, como veremos mas adelante.

A pesar de la inexistencia de un acuerdo internacional
juridicamente vinculante sobre las especificidades de esta
cuestion en el ambito europeo, el Consejo de Europa ha ve-
nido desarrollando desde sus inicios una intensa labor en
favor de los refugiados, que ha cristalizado en distintos do-
cumentos, como el Acuerdo europeo sobre la aboliciéon de
visados para refugiados de 1959, la Recomendacién 773
sobre los refugiados de facto de 1976, la Recomendacién
817 sobre el derecho de asilo de 1977, la Declaracion sobre
Asilo Territorial de 1977, la Recomendacién 81 de 1982 so-
bre la armonizaciéon de procedimientos nacionales relati-
vos al asilo, la Recomendacion 84 de 1984 sobre la protec-
cién de personas que cumplen los requisitos establecidos
por la Convencién de Ginebra que no son formalmente re-
conocidos como refugiados, la Recomendacién 1088 sobre
el derecho al asilo territorial de 1988, o la Recomendacion
1237 sobre la situacién de los solicitantes de asilo cuyas
solicitudes han sido rechazadas de 1994, entre otros. To-
dos estos documentos aportan un cuerpo juridico que es
importante considerar a la hora de determinar la concep-
cion del asilo y de los derechos que implica en el ambito
regional europeo. Sin embargo, ante la falta de un derecho
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explicitamente reconocido a recibir asilo ™, la mayor pro-
tecciéon a nivel internacional europeo viene dada por la
Convencién Europea de Derechos del Hombre, en la me-
dida en que los derechos afectados sean protegibles impli-
citamente a través de otros derechos reconocidos en la
Convencién, como veremos mas adelante.

4. RELEVANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL AMBITO
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE ASILO "

A pesar de las limitaciones que actualmente presenta el
régimen internacional de asilo para resolver situaciones
muy distintas de las existentes cuando fue establecido,
existen otras normas de Derecho internacional aplicables
a los refugiados, que pueden aportar tanto parametros ge-
nerales de tratamiento como soluciones al caso concreto.
Los derechos humanos con rango de Derecho internacio-
nal consuetudinario actiian generalmente como parame-
tros de caracter imperativo que pueden ser aplicados como
proteccién contra el desplazamiento en maneras diversas,
como por ejemplo, para determinar su legalidad ™. La ca-

™ El tnico pais de la Unién Europea que asi lo concebia por via
constitucional, Alemania, ha modificado su normativa juridica al
respecto para establecer limitaciones, como la procedencia de un pais
seguro, o la falta de fundamento manifiesta de la solicitud. Véase
ReerMAN, O. (Ministro Federal de Interior de la R.F.A.): «Recent Deve-
lopments in the German Law on Asylum and Aliens» (Doc. A 3-
125415/10 de 18 de agosto de 1993), International Journal of Refugee
Law, vol. 6, num. 2, 1994, pags. 53-62.

s Para un analisis de la concepcion del derecho de asilo como pro-
teccion de derechos humanos, véase HatHaway, J.: «Reconceiving Refu-
gee Law as Human Rights Protection», Journal of Refugee Studies, vol.
4, ntm. 2, 1991, pags. 113-131.

* Bevani, C.: «State Responsability for the Prevention and Resolu-
tion of Forced Population Displacements in International Law», Inter-
national Journal of Refugee Law, Numero especial-verano, 1995,
pag. 135.
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pacidad de intervencién del Derecho internacional en las
situaciones que afectan a refugiados no esta limitada al ré-
gimen internacional especifico sobre asilo, sino que alla
donde la proteccién ofrecida por el Estado (garante mas
eficaz de los derechos de los individuos) no ha resultado
suficiente es necesario poner en marcha todos los demas
mecanismos que por via indirecta ofrecen proteccion al in-
dividuo. Veamos algunos de estos instrumentos”.

A) Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966

El PIDCP no recoge en su articulado el derecho al asilo,
ni tampoco el derecho a buscar asilo. Sin embargo, el Pac-
to si recoge ciertos derechos relacionados con la migra-
cién, como la libertad de circulaciéon dentro del territorio
de un Estado parte (art. 12.1), o las garantias procesales
relativas a la expulsion de extranjeros legalmente residen-
tes (art. 13). Ademas, si las medidas tomadas con respecto
a un refugiado suponen la vulneracién de los derechos re-
cogidos en el Pacto, es posible lograr la proteccién indi-
recta del individuo por esta via. Los articulos que mas fre-

7 Los instrumentos en cuyo anélisis nos detendremos resultan de
particular interés porque cuentan con 6rganos de control de su cumpli-
miento que ademas de examinar los informes presentados por los Esta-
dos, pueden examinar también las comunicaciones presentadas por los
individuos que aleguen haber sufrido la violacién de una o mas de las
disposiciones contenidas en ellos. Sin embargo, no son los tnicos rele-
vantes desde el punto de vista de las obligaciones juridicas que imponen
a los Estados. Otros instrumentos internacionales de proteccién de de-
rechos humanos de aplicacion en el campo del asilo son la Convencién
para la eliminaciéon de todas las formas de discriminaciéon racial de
1966, y el Derecho Humanitario (especialmente la IV Convencion de Gi-
nebra de 1949 sobre la proteccién de civiles y el Protocolo II de 1977).
Sobre la consideracion del derecho humanitario como derecho interna-
cional consuetudinario, véase MeroN, T.: Human Rights and Humanita-
rian Norms as Customary International Law, Oxford, Clarendon Press,
1989, pags. 3-78.
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cuentemente se ven afectados en el caso de refugiados son
el 7, prohibicién de la tortura y de las penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes™, y el 17, 23 y 24 en relacién
a la proteccién de la vida familiar. Por otra parte, el Comi-
té de Derechos Humanos ha afirmado en su Comentario
General numero 15, sobre Extranjeros, que si bien la Con-
vencion no reconoce el derecho de los extranjeros a entrar
o residir en el territorio de un Estado Parte, en ciertas cir-
cunstancias, un extranjero puede disfrutar de la protec-
cién de la Convencion incluso en cuestiones relativas a en-
trada y residencia, por ejemplo, cuando surgen
consideraciones de no discriminacién, prohibicién de tra-
tos inhumanos y respeto a la vida familiar.

El Protocolo Facultativo al PIDCP de 1966 establece que
los Estados podran determinar la competencia del Comité
de Derechos Humanos para examinar comunicaciones
presentadas ante éste por individuos que aleguen ser victi-
mas de violaciones de cualquiera de los derechos enuncia-
dos en el Pacto™. Es importante tener en cuenta las cues-
tiones procesales, ya que la mayoria de las solicitudes
presentadas son inadmitidas precisamente por incumpli-
miento de la normativa al respecto ®. El CDH podra exa-

™ Se reconoce generalmente que esta disposicion incluye la prohi-
bicién de enviar a una persona a un pais donde sea probable que sea so-
metido a tal tratamiento, es decir, el principio de non-refoulement. Es
mas, en su segundo Comentario General sobre el articulo 7, el Comité
afirmé que los Estados Parte no deben exponer a los individuos al peli-
gro de sufrir torturas o tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes al ser enviados a otro pafs, tanto por extradicién, como por expul-
si6bn o devolucién. Véase Morg, N.: «Immigration and Freedom of
Movement», en Harris, D. y JoserH, S. (eds.), The International Covenant
on Civil and Political Rights and the United Kingdom Law, Oxford, Cla-
rendon Press, 1995, pags. 297-331.

™ Para un analisis del significado e importancia de la concesién de
locus standi a los individuos ante el CDH, véase McGoLbprick, D.: The
Human Rights Committe, Oxford, Clarendon Press, 1991, pags. 121-124.

% Los parrafos 1.°y 2.° del articulo 5 determinan la inadmisibili-
dad de la reclamacion pendente lite, ante 6rganos de la jurisdiccién in-
terna y ante érganos internacionales cuyo procedimiento haya sido es-
tablecido por una organizacion intergubernamental. Es necesario que
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minar la comunicacién si el caso no esta bajo considera-
cién activa por otro 6rgano internacional, mientras que si
la cuestion ha sido ya objeto de consideracién por otro 6r-
gano, el CDH podra volver a examinar la cuestion®'.

El Comité, que ha examinado varios casos de extradi-
ciones y expulsiones, algunos de los cuales se refieren a so-
licitantes de asilo, ha mostrado con su actuacién que la de-
tencion, el confinamiento y la desaparicién en base a
opiniones politicas constituyen persecucién. El Comité no
siempre se ha referido a la Convencién de Ginebra para
delimitar la definicién de persecucién, lo que pone de ma-
nifiesto que el concepto de persecucién tiene un ambito
mayor y que esta asociado a la conculcacién de ciertos de-
rechos humanos .

B) Convencion contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes
de Nueva York de 1984

La Convencién contra la tortura nacié con la finalidad
de reforzar la prohibicién ya existente en Derecho interna-
cional de practicar la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes. La Convencién parte de la

coincidan la materia examinada y el individuo, y que el proceso se re-
fiera al examen de peticiones presentadas por individuos. A tales efec-
tos, los procedimientos ante la Comisiéon Inter-Americana de Dere-
chos Humanos, la Comision Europea de Derechos Humanos, el
Comité contra la Tortura y el Comité contra la Discriminacion Racial,
si constituyen otro procedimiento a efectos del articulo 5, mientras
que ante Amnistia Internacional o el CICR no. Véase ZwarT, T. The Ad-
misibility of Human Rights Petitions, Dordrecht, Martinus Nijhoff,
1994, pag. 174.

8 Algunos Estados europeos han hecho reservas, entre ellos Espana,
afiadiendo al principio de pendente lite €l de non bis in eadem.

&2 Bevani, C.: «Introduction», en WEeis, P. (ed.): The Refugee Conven-
tion, 1951..., op. cit., pag. XvIIL.
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base de que tales practicas son contrarias al Derecho in-
ternacional .

La Convencién resulta relevante en la materia que nos
ocupa dado que recoge el principio de non-refoulement en
su articulo 3:

1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsion,
devolucion o extradicién de una persona a otro Estado
cuando haya razones fundadas para creer que estaria
en peligro de ser sometida a tortura.

2. Alos efectos de determinar si existen esas razo-
nes, las autoridades competentes tendran en cuenta to-
das las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando
proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un
cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes
o masivas de los derechos humanos.

La inclusién especifica del principio de non-refoule-
ment, en un instrumento de derechos humanos indepen-
diente de la proteccién de refugiados no sélo muestra la
conexion entre la persecuciéon y los estandars de derechos
humanos, sino que ademas establece que la prueba de
riesgos serios de tortura y tratos inhumanos o degradantes
puede constituir evidencia de un temor bien fundado de
persecucion en el sentido de la Convencién de Ginebra *.

El Comité contra la Tortura comenzé su actividad el 1
de enero de 1988 como 6rgano de control del cumplimien-
to y desarrollo de la Convencién. Segtn el articulo 22.1 de
la Convencion, los Estados podran declarar que reconocen
la competencia del Comité para recibir y examinar las
comunicaciones enviadas por individuos que aleguen ser
victimas de una violacién por un Estado parte de las dis-
posiciones de la Convencién (el 21.1 se refiere a las comu-
nicaciones presentadas por los Estados) *. El Comité no

8 BurGers, H., y DanieLus, H.: The United Nations Convention
against Torture, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1988, pag. 1.

% BEeyaNi, C.: «Introduction», op. cit., pag. XviiL.

% La mayoria de los paises europeos han hecho declaraciones en es-
te sentido, entre ellos Espana.
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admitird ninguna comunicacién que haya sido, o esté sien-
do, examinada por otro procedimiento internacional y que
no haya agotado los recursos de la jurisdiccién interna
(art. 22.5).

El Comité ha tenido oportunidad de examinar varios ca-
sos de expulsiones de solicitantes de asilo. El caso Balabou
Mutombo v. Suiza, Comunicacién numero 13/1993, es el
primero en el que el Comité ha considerado favorable-
mente el caso de un solicitante de asilo cuya solicitud ha-
bia sido rechazada. El Comité concluyé que, dada la pau-
ta seria, flagrante y masiva de violaciones de derechos
humanos en Zaire, asi como el hecho de que dicho pais no
es parte de la Convencién contra la tortura, el envio a Zai-
re del sefior Mutombo constituiria una violacién del ar-
ticulo 3 de la Convencién. Como resultado de esta decisién
Suiza le concedié la admisién temporal en su territorio *.

C) Convencion Europea de Derechos del Hombre

En el ambito regional, la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos no incluye explicitamente el derecho
de asilo. Sin embargo su Protocolo IV recoge el derecho a
la libre circulacion de los extranjeros legalmente residen-
tes por el territorio del Estado (art. 2), y la prohibicién de
expulsiones colectivas (art. 4); y su Protocolo VII recoge
las garantias procesales que deben regir un procedimiento
de expulsién.

A pesar de que el Convenio no recoja expresamente las
materias relativas a expulsiones y extradiciones, los 6rga-

% Desde entonces el Comité ha considerado otros casos, como el de
Tahir Hussain Kahn v. Canadd, Comunicacién nim. 15/1994 de 18 de
Noviembre, con resultado favorable para el comunicante, o las Comu-
nicaciones nam. 17/1994 de 22 de agosto y la num. 18/1994 de 16 de
septiembre de dos ciudadanos de Zaire, consideradas ambas inadmisi-
bles. Véase GorLick, B.: «<Refugee Protection and the Committee Against
Torture», International Journal of Refugee Law, vol. 7, nam. 3, 1995,
pags. 504-506.
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nos de Estrasburgo han desarrollado una amplia jurispru-
dencia en los casos en que las cuestiones relativas a ex-
tranjeros y refugiados afectan a otros derechos que si es-
tan protegidos por la Convencién, fundamentalmente los
articulos 3 (prohibicién de la tortura y de los tratos inhu-
manos, crueles y degradantes), 8 (derecho al respeto a la
vida familiar), y 14 (prohibicién de la discriminacién). Los
6rganos de Estrasburgo han tenido la oportunidad de exa-
minar numerosos casos y de pronunciarse sobre el estan-
dar aplicable a los refugiados, solicitantes de asilo y ex-
tranjeros en general ¥. La Comisién ha senalado
frecuentemente que los Estados han aceptado restringir el
libre ejercicio de sus poderes en Derecho internacional ge-
neral, incluido el derecho de controlar la entrada y la sali-
da de extranjeros, en la medida y limite de las obligaciones
que han aceptado a través del Convenio ®.

¥ Algunas de las decisiones mas importantes relativas a expulsiones
y extradiciones de refugiados y extranjeros en general son: Abdulaziz,
Cabales y Balkandaliv. Reino Unido (sentencia de 28 de mayo de 1985),
Soering v. Reino Unido (sentencia de 7 de julio de 1989), Djeroud v.
Francia (sentencia de 23 de enero de 1991), Moustaquim v. Bélgica (sen-
tencia de 18 de febrero de 1991), Cruz Varas v. Suecia (sentencia de 20
de marzo de 1991), Berrehab v. Paises Bajos (sentencia de 21 de junio de
1991), Vilvarajah et. al. v. Reino Unido (sentencia de 30 de octubre de
1991), Beljoudi v. Francia (sentencia 26 de marzo de 1992); y mas re-
cientemente Nasri v. Francia (sentencia de 13 de julio de 1995), y Giil v.
Suiza (sentencia de 19 de febrero de 1996). Ademas la Comisién se ha
pronunciado ya en el caso Chahal v. Reino Unido (demanda
nam. 22414/93, decision de 27 de junio de 1995), y en el de Amuur v.
Francia (demanda nam. 19/77692, decisién de 10 de enero de 1995). Pa-
ra un analisis de la jurisprudencia de Estrasburgo, véase OraA ORA4, J.:
«Extradiciones y expulsiones de extranjeros y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos», en La jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1993,
pags. 49-72.

% Por ejemplo, en la Demanda nam. 6315/73, X v. Repuiblica Gene-
ral de Alemania, o en la Demanda nim. 434/58. PLENDER, R.: Problems
raised by certain aspects of the present situation of refugees from the
standpoint of the European Convention on Human Rights, Estrasburgo,
Consejo de Europa, 1984, pag. 17.
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Como en el caso del Comité de Derechos Humanos, es
importante prestar atencién a las cuestiones procesales,
que son aplicadas muy estrictamente por los 6rganos de
Estrasburgo (la Comision y el Tribunal). Estos sélo pueden
examinar una peticion si no esté siendo examinada o no lo
ha sido antes por otro 6rgano (art. 27.1) y mientras no ha-
yan pasado mas de seis meses desde la fecha de la decision
interna definitiva. La CEDH recoge asi los principios de
pendente lite y €l de non bis in eadem ®.

El régimen de garantias establecido por el Convenio
permite a Plender concluir que éste es ampliamente invo-
cable por los solicitantes de asilo y que, mientras que al-
gunas de las practicas de los Estados con respecto a los re-
fugiados son acordes con los instrumentos especificos de
proteccion de refugiados, pueden demostrarse contrarias a
las normas imperativas de la CEDH*. La imperatividad de
las decisiones del Tribunal lo convierten, ademas, en el ins-
trumento internacional mas eficaz para la proteccion de
los refugiados en el ambito regional europeo.

5. CONCLUSIONES

La situaciéon de enorme complejidad originada por la
creacion del Mercado Unico y el consiguiente cierre de las
fronteras exteriores a paises terceros, en un momento en
que los desequilibrios mundiales por causas politicas y
econémicas estan originando desplazamientos masivos de

¥ Para evitar que un caso no sea examinado por ningtn 6rgano in-
ternacional, el Secretario de la Comisién suele aconsejar al demandan-
te que retire él mismo su demanda ante los érganos de Estrasburgo
cuando es evidente que ésta sera inadmitida (por ejemplo, por incum-
plimiento del plazo de los seis meses), con el objeto de que el individuo
pueda presentar su reclamacién ante otro 6rgano internacional, ya que
habiendo retirado la demanda él mismo, no puede considerarse que el
caso ha sido examinado anteriormente.

% PLENDER, R.: Problems raised..., op. cit., pag. 26.
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personas, requiere la articulaciéon de mecanismos y accio-
nes a largo plazo coordinados entre los distintos Estados y
en el marco del respeto a los derechos humanos y a los ins-
trumentos internacionales relativos a su proteccién.

Resulta evidente que el tinico instrumento internacional
de ambito universal relativo especificamente a los refugia-
dos, la Convencion de Ginebra, no resulta suficiente para
hacer frente a las nuevas realidades. La Convencion del 51,
concebida en un momento histérico concreto, enfatiza el
hecho de la persecucion individual. Sin embargo, el au-
mento posterior de los conflictos armados (sobre todo in-
ternos) pone en situacién de peligro a poblaciones enteras,
que se ven abocadas a huir para salvar su vida, pero que es-
trictamente en muchos casos no podrian alegar una perse-
cucién individual «por motivos de raza, religiéon, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas». El cambio en las circunstancias impone un
cambio también en la legislacién basado en la solidaridad
internacional. Es necesario reforzar nuevos conceptos, co-
mo el de la proteccién temporal, que supone la solucién a
problemas urgentes evitando largos procedimientos. Cual-
quier medida de simplificacién de procedimientos o de re-
parto de cargas no puede en ningin caso dejar sin protec-
ciéon a quiénes sufren persecuciéon. Sin embargo, el
conjunto de medidas adoptadas por los paises europeos
parece tener como objetivo la impermeabilizacion total y
completa de las fronteras exteriores y la creacién de la lla-
mada «fortaleza europea», excluyendo en el proceso no s6-
lo a quienes entran en un concepto amplio de refugiado, si-
no a también a quienes lo son en el estricto sentido de la
Convencién de Ginebra, a la cual se aferran los Estados co-
mo parametro de legitimidad de las medidas tomadas.

En este contexto de modificacién de las legislaciones in-
ternas sobre asilo y de establecimiento de tratados inter-
nacionales que afectan a la materia, se hace necesaria la
determinacion del estatus del derecho de asilo en el Dere-
cho internacional, partiendo de sus raices y de la evolucién
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del sistema internacional de proteccién de refugiados es-
tablecido a principios de este siglo.

El asilo tiene sus origenes en épocas tempranas y apa-
rece de manera constante a lo largo de la Historia, evolu-
cionando y modificindose. La protecciéon que ofrece es di-
ferente segtn las épocas: desde la proteccién ofrecida al
criminal comuin se pasa poco a poco a la proteccién de
quien huye por causas politicas. Estando ya bien enraiza-
do en la practica de los Estados, los primeros autores del
ius gentium empiezan a tratarlo en sus escritos (afirmando
el derecho a la libre circulacién de las personas, o incluso
la obligatoriedad de conceder el asilo), pero sélo a princi-
pios de este siglo se establece un régimen internacional de
protecciéon de refugiados. Este régimen ha ido evolucio-
nando desde la proteccién de categorias nacionales hasta
la elaboracién de un concepto universal de refugiado, ne-
cesitado ahora de una nueva transformacién. Este nuevo
paso en el régimen internacional de asilo debe darse en la
misma linea que los anteriores; es decir, hacia la amplia-
cién de la proteccion, y no en sentido contrario.

A pesar de la obsolescencia de la Convencién de Gine-
bra, la aportacién de los instrumentos internacionales a
nivel regional apunta hacia la ampliacién del concepto de
refugiado. Asi, la Convencion de la O.U.A. de 1969 relativa
al problema de los refugiados en Africa, extiende la defini-
ciéon de la Convencién de Ginebra para cubrir a aquellas
personas afectadas por cualquier desastre causado por el
hombre. Asimismo, la Declaracién de Cartagena de 1984
amplia la definicién de la Convencién de Ginebra a las per-
sonas que huyen de sus paises por causa de la violencia ge-
neralizada. Estos dos instrumentos, a los que los Estados
europeos cuidan en no referirse por la mayor amplitud del
concepto, resultan mucho mas realistas a la hora de defi-
nir quiénes son las personas necesitadas de proteccién in-
ternacional. Los Estados de Europa deberian tenerlos en
cuenta a la hora de elaborar sus politicas de asilo.

Mientras tanto, el Derecho internacional de los dere-
chos humanos, debido a su mayor ambito de aplicacién,
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ofrece soluciones que permiten la bisqueda de proteccién
en casos que de otro modo quedarian excluidos del ambi-
to estricto del derecho internacional de asilo. El Derecho
internacional impone obligaciones, directas y/o indirectas,
de no expulsion, ni devolucién a paises donde la vida, o la
integridad de un individuo estén amenazadas, lo que en al-
gunos casos lleva implicita la obligacién de admision en el
territorio del Estado. Es esta una via cuya importancia
conviene tener en cuenta a la hora de establecer cual es el
estatus del derecho de asilo en Derecho internacional, de
modo que el desarrollo legislativo que se esta dando en Eu-
ropa, tanto a nivel interno como internacional, no resulte
contrario a las obligaciones de Derecho internacional que
han sido previamente adquiridas por los Estados.





