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RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo dos cosas: en primer lugar, hacer un analisis del
asilo desde el punto de vista del Derecho Internacional, debiendo hacer referencia,
I6gicamente, a la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y al Protocolo
de 1967; y en segundo lugar, intentar vislumbrar como habré de ser el deseable nuevo
marco internacional que sustituya a la referida Convencion.

Asi, en un primer momento se dan unas ideas esenciales sobre la figura del asilo, a efectos
de comprender mejor el alcance de la definicion de refugiado dada por la Convencion de
1951, realizdndose este examen a la luz de los textos internacionales y de las propias
directrices del ACNUR. En segundo lugar, se pone de manifiesto el intento infructuoso
acaecido en 1977 por parte del Derecho Internacional a la hora de reformar el Estatuto de
los Refugiados.

Finalmente, tras abogar por la necesaria reforma del vigente Estatuto, se dan algunas ideas
sobre cuél deberia ser la naturaleza del futuro texto normativo, incidiendo en aquellas
cuestiones que, a nuestro juicio, deberian quedar incluidas en la nueva redaccion.

Palabras clave: asilo, refugio, Estatuto de los Refugiados, refugiado climatico, vias
legales.
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ABSTRACT

This article has two objectives: firstly, to analyze asylum from the point of view of
International Law, logically making reference to the 1951 Convention relating to the
Status of Refugees and the 1967 Protocol; and secondly, to try to envision what the
desirable new international framework that replaces the aforementioned Convention will
be like.

Thus, at first some essential ideas are given about the figure of asylum, in order to better
understand the scope of the definition of refugee given by the 1951 Convention, this
examination being carried out in the light of international texts as well as UNHCR
guidelines. Secondly, the unsuccessful attempt that occurred in 1977 by International Law
to reform the Refugee Statute is highlighted.

Finally, after advocating for the necessary reform of the current Statute, some ideas are
given on what the nature of the future regulatory text should be, focusing on those issues
that, in our opinion, should be included in the new wording.

Keywords: asylum, refuge, Refugee Statute, climate refugee, legal avenues.

JEL Classification: K33.



Analisis del asilo a nivel internacional: la necesaria busqueda de un nuevo
estatuto de los refugiados

1. INTRODUCCION

El fendbmeno migratorio ocupa cada vez mas un espacio esencial en la agenda politica
mundial. Este problema, lejos de quedar resuelto, resurge con fuerza de manera periodica.
En el contexto europeo, ultimamente hemos sufrido dos grandes crisis migratorias: en
primer lugar, la acaecida durante los afios 2015-2016, auspiciada, entre otros motivos, por
el conflicto bélico en Siria; en segundo lugar, mas recientemente, la crisis migratoria de
Ucrania, provocada por la invasion rusa a este pais. Hemos de saber que, a nivel
internacional, existe una figura cominmente aceptada que es el asilo, herramienta en
virtud de la cual cualquier Estado que haya ratificado la Convencién de Ginebra de 1951
y su Protocolo de 1967 puede otorgar un permiso de residencia con vistas a ofrecer
proteccion internacional a las personas que huyen de sus paises por miedo a ser
perseguidas.

1.1 Delimitacién del problemay objeto de estudio

En el presente caso, la delimitacién del problema se circunscribe, en esencia, a buscar la
reforma y adecuacion de una norma internacional que tiene mas de siete décadas de
vigencia, esto es, la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.

Como comentabamaos, la crisis de refugiados vivida en la Unién Europea durante los afios
2015y 2016 puso de manifiesto, no solo las carencias del Derecho de la Union (las cuales
no son objeto del presente trabajo), sino también las posibles insuficiencias de la
normativa internacional, conformada por la Convencién de Ginebra de 1951 y su
Protocolo de 1967. Ello es asi, en la medida en que el Derecho de la Unién Europea centra
la base de su politica comun de asilo en el Estatuto de los Refugiados. En este sentido, el
art. 78 del Tratado de Funcionamiento de la UE sefiala:

“La Union desarrollard una politica comin en materia de asilo, proteccion subsidiaria y
proteccion temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer
pais que necesite proteccion internacional y a garantizar el respeto del principio de no
devolucion. Esta politica debera ajustarse a la Convencion de Ginebra de 28 de julio de
1951y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, asi como
a los demas tratados pertinentes”.

En este sentido, resulta oportuno investigar si una normativa internacional sobre el asilo
mas inclusiva y mas amplia, habria servido para gestionar mejor el fendbmeno migratorio
y dar una respuesta coherente para con los derechos fundamentales de las personas
merecedoras de proteccion internacional.

La delimitacion del problema viene definido por la necesidad de estudiar si la actual
normativa internacional resulta suficiente para garantizar el derecho a buscar asilo, 0 si
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por el contrario se necesita elaborar una nueva normativa de caracter internacional.
Fendmenos como el cambio climatico, los conflictos bélicos o situaciones de
inestabilidad politica, hacen que millones de personas se vean abocadas a abandonar sus
paises de origen y busquen proteccion en otros Estados. Por lo tanto, las autoridades
nacionales y supranacionales deben poder contar con herramientas legales que les
permitan ofrecer un trato juridico apropiado y solvente a estas personas.

1.2 Metodologia

En un trabajo juridico el método principal versard (Universidad de Alcala, 2019) sobre el
analisis de la normativa y su impacto en la sociedad a fin de proponer nuevas
interpretaciones de la misma o reformas que puedan solucionar problemas juridicos. En
este sentido, en el presente trabajo se han utilizado distintas fuentes como: normas de
Derecho Internacional, jurisprudencia del TEDH, documentos de Soft Law del ACNUR,
y abundante bibliografia. El estudio se lleva a cabo desde el punto de vista del Derecho
Internacional Publico, pero siendo conscientes de que el impacto que el mismo tiene sobre
el Derecho de la Unién Europea y el ordenamiento juridico espafiol es méas que sustancial.

Asi, de esta manera, la hipotesis en el ambito juridico se preguntara si una norma esta
siendo eficaz en tanto en cuanto se considere que se estdn consiguiendo los objetivos
previstos por la misma, esto es, garantizar el asilo a las personas que necesitan proteccion
internacional y se ven obligadas a huir de sus paises de origen. En nuestro caso, se trata
de dilucidar, en primer término, tras el oportuno analisis de esta normativa, si la
Convencién de Ginebra de 1951, y su Protocolo de 1967, siguen cumpliendo, a dia de
hoy, con los objetivos marcados. En segunda instancia, si se entendiera que la situacion
actual no resulta satisfactoria o suficientemente garante, se habra de proponer una reforma
normativa que mejore y supere a la actual Convencion de 1951, a fin de adecuar el
concepto del asilo al orden mundial existente en 2024.

1.3 Antecedentes de la investigacion

El fendbmeno migratorio, en el que podemos incluir a dos categorias de personas
(migrantes econémicos y refugiados) , es sin duda una nota constante en la historia de la
humanidad. En este sentido, como sefiala Alba Alonso (2004: 298):

“Los movimientos migratorios, si no relativamente tan importantes como los que se
produjeron entre mediados del Siglo XIX y la Il Guerra Mundial, cuando el éxodo
transoceanico esta calculado entre cincuenta y sesenta millones de personas, alcanzan
magnitudes notorias”.

En lo que a nuestros efectos mas interesa, la figura del asilo (Olano Garcia, 2013: 39 y
40), tal y como sefialan Lopez Garrido (1991: 13 y siguientes) y Gortazar Rotaeche (1997:
30), hasido, y es objeto de tratamiento por parte de varios ordenamientos juridicos, siendo
en primer lugar, objeto de regulacion por parte del Derecho Internacional. Ademas, es
una figura que ha tenido y tiene cabida en el Derecho interno de los Estados. Por ejemplo,
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tal como sefiala Santolaya Machetti, el derecho de asilo ha sido acogido, aunque de
distinto modo, por diversos textos constitucionales, como el aleman, el francés, y el
espanol (2001: 35 y siguientes). También es pertinente decir aqui que la figura del asilo,
aunque no de manera expresa, también cae dentro del ambito de actuacién del Consejo
de Europa (Montes Fernandez, 2014: 57 a 92), en tanto en cuanto el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Carrillo
Salcedo, 2003) va a ser aplicado, mediante una interpretacion adecuada, a las personas
refugiadas y/o solicitantes de asilo. Finalmente, el asilo ser4 objeto de regulacion por
parte del Derecho de la Union Europea (sobre las fuentes del ordenamiento juridico
comunitario, vid. Garcia de Enterria y Fernandez, 2011: 163y siguientes).

En primer lugar, y a modo ilustrativo hemos de decir que el asilo territorial tiene su origen
en el llamado “asilo religioso” (Latini, 2002: 43 y siguientes) (Ducloux, 1994). Es en el
Antiguo Testamento donde encontramos las primeras referencias a esta institucion (Prieto
Godoy, 2011). Aunque por razones obvias la evolucion propia del Derecho ha distanciado
uno y otro concepto, la esencia del asilo sigue siendo la misma: “la basqueda de refugio
0 acogida en un lugar lejano con el fin de evitar un mal o amenaza” (Diez de Velasco,
2007: 623). En este sentido, una definicion apropiada es la dada por el Instituto de
Derecho Internacional, en su sesion celebrada en Bath, alla por el afio 1950. De esta
manera, por asilo hemos de entender “la proteccion que un Estado da en su territorio, o
en cualquier otro lugar bajo la jurisdiccidn de sus autoridades, a una persona que viene a
buscarlo” (Lopez Garrido, 1991: 7).

En este orden de ideas, se hace imprescindible establecer la diferenciacion entre el asilo
territorial y el asilo diplomatico. En primer lugar, como bien sefiala Gortadzar Rotaeche
(1997: 59), de una manera logica, hemos de decir que, siguiendo una linea cronoldgica,
el asilo territorial precede al asilo diplomatico, en tanto en cuanto el segundo aparece una
vez nacen los Estados modernos.

El texto mas importante sobre asilo territorial es la Declaracién sobre el Asilo Territorial,
plasmada en la Resolucion 2312 de 14 de diciembre de 1967. Esta Declaracion recuerda
lo establecido en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, esto es, se consagra
el derecho a buscar y disfrutar del asilo (Vid. De Castro Sanchez, 2009: 122 y siguientes;
Pinjuv, 2015; Estrada Tanck, 2017: 257 y 258; Espinar Vicente, 2008: 273) / / y se adentra
a regular de manera somera en cuatro articulos las caracteristicas de esta figura juridica.
En cuanto que Declaracién, su contenido se reviste de una obligacion moral, mas que
juridica. No obstante, como bien sefiala Ventura Robles (1996: 255 a 265):

“La Declaracion ha venido obteniendo paulatinamente el reconocimiento de su fuerza
obligatoria”.
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En este sentido, cabe resefiar algo importante: la hipotética concesion del asilo descansa
sobre el ejercicio de la soberania estatal, y se otorgara a aquellas personas que aleguen lo
contenido en el art. 14 de la DUDH (Diez de Velasco, 2007: 625).

Por otro lado, y en tanto en cuanto el asilo diplomatico (Vargas Carrefio, 2007: 493 a 500)
se lleva a cabo en delegaciones diplomaéticas, el Estado en cuestion no goza de una
facultad integra como si lo tiene en el asilo territorial. Sin embargo, si es cierto que la
embajada de un Estado no puede ser violada en modo alguno por el Estado del lugar en
el que se encuentra, de tal suerte que si una persona es acogida en una embajada, podra
gozar de proteccion siempre que se mantenga en ella (Torroja Mateu, 2007). A estos
efectos es muy aclaratoria la Sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el caso
de Victor Raul Haya de la Torre (Corte Internacional de Justicia, 1992: 27; Vazquez,
2017: 213 a 228), que viene a establecer de un modo diafano la diferencia entre ambos
tipos de asilo. Asi, el asilo territorial solo es encuadrable dentro del normal ejercicio de
la soberania territorial de un Estado, mientras que, en el caso del asilo diplomético, y en
tanto en cuanto el refugiado se encuentra en el territorio del Estado donde supuestamente
se ha cometido la infraccion o delito, esta decision de otorgar asilo diplomético supone
una ‘“derogacion de la soberania del Estado donde se cometio el delito”. Cabe decir
también aqui, que el asilo diploméatico ha estado y estd muy ligado al ambito
latinoamericano, ya que es en esa region donde se considera una costumbre arraigada, y
donde ha tenido un desarrollo convencional, como se puede comprobar con la
Convencion de Caracas de 1954 sobre Asilo Diplomatico, ademéas de otros textos
anteriores (Diez de Velasco, 2007: 134 y siguientes).

Una vez hemos delimitado el concepto de asilo territorial y establecido su diferencia con
el asilo diplomatico, se vislumbra en la doctrina otro extremo que es menester aclarar con
el fin de no arribar a confusiones. Nos estamos refiriendo a la diferencia entre el asilo
territorial y lo que los convenios internacionales (especialmente la Convencién de
Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967) denominan “refugio” (Monereo Pérez, 2017:
55 a 116; Larreategui Benavides, 2011: 36 y siguientes). Asi, como ya hemos visto y
explicado anteriormente, mientras que el asilo cae en la 6rbita de la soberania del Estado,
y por lo tanto es facultad de este otorgar asilo o no, el refugio nace de los convenios
internacionales, y, por lo tanto, lo estipulado en dichos convenios internacionales obligara
solamente a aquellos Estados Parte que hayan ratificado dichos textos. En este sentido,
resulta esencial conocer que este estatuto de refugiado (siempre que se den los requisitos
previstos en los convenios internacionales), no supone obligacién de dar asilo para los
Estados Parte. En sintesis, las obligaciones derivadas de los convenios internacionales
sobre el refugio para los Estados se han visto comprimidas a dos deberes juridicos: 1) la
no devolucién del solicitante de asilo al pais de persecucion y 2) el otorgamiento de unos
derechos minimos para estas personas.
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Como explica perfectamente Gortazar Rotaeche (1997: 80 y 81), ni la Convencion de
Ginebra de 1951 ni su Protocolo de 1967 imponen una obligacion de conceder el asilo
(Rubio Correa, 1999: 137 a 148). Por su parte, Lopez Garrido (1991: 17), establece la
diferencia entre, lo que hasta ahora hemos llamado “asilo”, y ¢l refugio, afirmando que el
refugio Unicamente implica la aplicacion del llamado principio de no devolucidn.

En este mismo sentido, resulta muy pertinente traer a colacion lo dispuesto por Santolaya
Machetti (2001: 33 y 34), a la hora de distinguir ambos conceptos:

“...Existiria en consecuencia un doble estatuto:

El primero (refugio), de origen internacional y con auténtico contenido obligacional seria
el representado por el non refoulement (no devolucion).

[...]

El segundo, de origen puramente interno, y de nivel constitucional o legal, supone otorgar
asilo territorial, en las condiciones determinadas por la propia normativa nacional”.

No obstante, como también sefiala este autor, los llamados actos “de naturaleza graciable”
cada vez tienen menos cabida en aquellos Estados donde existe realmente un sistema
constitucional y democratico dentro del cual seria muy dificilmente justificable la
existencia de actos discrecionales llevados a cabo por el Estado, que caen fuera de la
Orbita de control jurisdiccional, impidiendo ser, por lo tanto, examinados por los
Tribunales del Estado en cuestion. Asi, como veremos mas adelante, muchos Estados,
como el espafiol, han superado esta dualidad de conceptos, entendiéndose a partir de un
determinado momento que una persona refugiada es una persona que ha solicitado asilo
de acuerdo con la Convencion de Ginebra de 1951; de tal modo que el concepto de asilo
entendido como facultad o potestad voluntaria derivada de la soberania (y no de una
obligacion juridica impuesta internacionalmente), ha perdido importancia a nivel juridico.

2. EL CONCEPTO DE REFUGIADO DADO POR LA CONVENCION DE
GINEBRA DE 1951 SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS Y SU
PROTOCOLO DE NUEVA YORK DE 1967.

En este punto, es oportuno delimitar el concepto de refugiado plasmado en la Convencion
de Ginebra de 1951 y en su Protocolo de 1967 (Linde Paniagua y Moreno Diaz, 2005:
90)/2, y que el Derecho de la Union Europea acoge en la actualidad en su art. 78 del
Tratado de Funcionamiento de la Union (Molina del Pozo, 2011: 187), asi como en su
normativa de Derecho derivado (Reglamentos, Directivas, etc.).

De acuerdo con Feller, Tlrk y Nicholson (2010: 3):
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“La Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967 son la moderna representacion legal de
la antigua tradicion universal de conceder asilo a quienes se encuentren en peligro y en
riesgo’.

Esencialmente, son estos dos instrumentos juridicos los que de un modo universal han de
hacerse valer por la Comunidad Internacional, junto a otros (Lopez Garrido, 1991: 25)3/4,
La Convencion de 1951 define el estatuto de refugiado, y regula aspectos sobre asistencia
administrativa, estatus personal del refugiado, exencion de reciprocidad, acceso a la
justicia, empleo, expulsion, cargas fiscales, documentos de viaje, libertad religiosa,
derechos de propiedad de los refugiados, derecho a la asociacion, educacién, legislacion
laboral, seguridad social, libertad de movimiento, etc (Grahl-Madsen, 1966: 33). Asi, en
primer lugar, en su capitulo primero sobre disposiciones generales, la Convencién de
1951 en el art. 1A 2) define qué persona se ha de considerar “refugiado”>:

“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, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad® y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”.

Es importante sefialar aqui que la Convencion de 1951 en el mismo art. 1, otorga la
proteccion internacional a dos tipos de personas en funcién de una condicién temporal:
- Personas que hayan sido consideradas como refugiadas 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 1933y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre
de 1939 o de la Constitucion de la Organizacion Internacional de Refugiados’;
- Personas que se vean en riesgo o peligro “como resultado de acontecimientos
ocurridos antes del 1° de enero de 195174,

La Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 también dieron respuesta a los refugiados
provenientes del “bloque del Este”, asi como a las personas refugiadas que huian de las
dictaduras de Espafa, Grecia y Portugal (L6pez Garrido, 1991: 10).
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Si bien es cierto que la Convencion de 1951 contemplaba esta limitacion temporal,
posteriormente se vino a eliminar tal restriccion con el Protocolo de 1967°, que da por
omitidas las condiciones temporales que hacen referencia a los hechos acaecidos durante
la Il Guerra Mundial, de tal modo que lo estipulado en la Convencién de Ginebra pasa a
ser legalmente valido para cualquier persona que se encuentre en las condiciones de ser
merecedora de proteccion internacional. Asi mismo lo establece el Protocolo:

“...se daran por omitidas las palabras ‘como resultado de acontecimientos ocurridos antes
del 1.° de enero de 1951 y ...” y las palabras ‘... a consecuencia de tales acontecimientos’

2

De esta manera, el Protocolo justifica esta supresion de la condicion temporal del
siguiente modo:

“Considerando que han surgido nuevas situaciones de refugiados desde que la
Convencién fue adoptada y que hay la posibilidad, por consiguiente, de que los refugiados
interesados no queden comprendidos en el ambito de la Convencion.

Considerando conveniente que gocen de igual estatuto todos los refugiados comprendidos
en la definicion de la Convencion, independientemente de la fecha limite de 1° de enero
de 1951...”

De este modo, la clausula temporal sobre los acontecimientos ocurridos antes de enero de
1951 tendria solamente vigor para aquellos Estados que no son parte en el Protocolo de
196710,

En esta linea, el art. I, apartado 3 también dispone que el Protocolo sera aplicado sin
ninguna limitacion geografica. Ademas, los Estados Parte deben cooperar con el ACNUR
y se obligan a suministrarle datos sobre la condicién de los refugiados, la ejecucion del
Protocolo, y la entrada en vigor en su pais de Leyes, reglamentos y decretos que impliquen
a las personas refugiadas.

Retomando el tema de la definicion de refugiado que da la Convencion de 1951,
entendemos que se trata de una definicion compleja, por lo que se hace imprescindible
explicarla de manera pormenorizada. En este sentido, iremos desgranando conforme a los
criterios del ACNUR, cémo ha de interpretarse la definicion de refugiado expuesta.

2.1 Los fundados temores de ser perseguido o perseguida

El primer requisito que ha de cumplirse para obtener el estatuto de refugiado es el de tener
fundados temores de ser perseguido o perseguida. Tal y como explica el ACNUR, en este
requisito deben converger dos elementos: de un lado, puede aseverarse que el temor es
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un concepto eminentemente subjetivo que tiene una persona, y por ello mismo, dicho
temor puede estar amparado por una situacién objetiva o bien puede corresponderse a una
idea 0 percepcion erronea de la persona que siente temor, sin razones reales u objetivas
que sustenten el mismo. Es por este motivo, que para el caso que nos ocupa, ademas del
elemento subjetivo del temor, ha de existir una situacion real y objetiva que sea la causa
del temor. En definitiva, “el temor debe ser razonable” (ACNUR: Manual de
procedimientos y criterios...,1992: 12, 13 y 14).

Un punto interesante en este primer requisito recae en saber quién debe ejercer la
“persecucion” a los solicitantes de asilo para ser considerados refugiados a efectos de la
Convencidn. En este sentido, pueden entenderse como potenciales perseguidores a:
- Autoridades de un pais contra sus nacionales;
- “Sectores de la poblacion que no respetan las normas establecidas por las leyes de
su pais;
- Sectores de la poblacion que dan un trato vejatorio a otros sectores ante la
pasividad de las autoridades” (ACNUR: Manual de procedimientos y
criterios...,1992: 17).

2.2 Persecucion por motivos de raza

El segundo requisito de la definicidn consiste en que esa persecucién debe ser por alguno
de estos motivos: “raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social u opiniones
politicas”. Como se desprende de la definicion, el primero de estos motivos es el de la
razal’. Como bien recuerda el ACNUR, el concepto de raza contemplado en la
Convencién de 1951 ha de entenderse de un modo amplio, esto es, abarcando todos los
grupos étnicos. Sin embargo, cabe sefialar que el simple hecho de pertenecer a una raza
determinada no es suficiente para alegar persecucidon. Dicho esto, cabe la excepcion a este
principio cuando se dan situaciones en las que, teniéndose en cuenta las circunstancias
que rodean a ese grupo racial, la sola pertenencia a dicha raza si puede ser motivo de
persecucion (ACNUR: Manual de procedimientos y criterios... ,1992: 17).

2.3 Persecucion por motivos religiosos

Otro motivo por el que pueden ser perseguidas las personas a efectos de la Convencién
de 1951 es el motivo religioso. Al igual que la mera pertenencia a una raza no es suficiente
para solicitar asilo, el pertenecer a un grupo religioso o profesar una religion concreta no
basta para obtener el estatus de refugiado. De todos modos, como excepcion, hay
ocasiones en que la sola pertenencia si puede constituir razon bastante para obtener dicho
estatus. Cabe sefialar en este punto que la persecucion por motivos religiosos puede
consistir, entre otras cosas, en la “prohibicion de pertenecer a una comunidad religiosa,
del culto en privado o en publico, de la instruccion religiosa...”, etc (ACNUR: Manual
de procedimientos y criterios... ,1992: 18). Para delimitar de manera precisa este tipo de
persecucion por motivos religiosos, asi como para complementar lo establecido en el
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Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado, el
ACNUR establecio en 2002 sus propias Directrices? sobre este tema3/*4,

En primer lugar, lo que hacen estas Directrices es reflexionar sobre el término “religion”.
Asi, se establece una premisa clara: el uso de la palabra, a efectos de la Convencién de
1951, puede ser interpretado de forma que incluya la libertad de pensamiento, conciencia
o religion. Igualmente, este concepto incluiria aquellas situaciones en las que el individuo
no profese religion alguna o se negase a profesarla. Llegados a este punto, es muy
importante tener en cuenta que no toda restriccion o limitacion al ejercicio del derecho a
la libertad religiosa va a suponer motivo bastante para entender que existe persecucion a
los efectos de la Convencion de 1951. En este sentido, para evaluar si realmente se puede
hablar de persecucién por motivos religiosos, habra que evaluarse detalladamente la
amplitud de dicha restriccion ademas de la severidad del castigo por incumplimiento de
esta. En este mismo orden de cosas, se ha de atender a las circunstancias personales de la
persona supuestamente perseguida, pues entiende el ACNUR que la misma restriccion o
limitacion puede afectar de manera muy distinta a la persona religiosa en funcion de su
propia personalidad®.

Al igual que no toda restriccion o limitacion del ejercicio a la libertad religiosa supone de
manera automatica la existencia de persecucién, hemos de decir que no toda
discriminacion a priori es suficiente para acogerse a la normativa internacional
contemplada en la Convencién de 1951. Asi, ante una solicitud de asilo por motivos
religiosos cuyo fundamento se oriente a la discriminacion, habra de distinguirse si dicha
discriminacion supone un trato preferencial a una religion en detrimento de otra, o bien
si es tal la naturaleza de la discriminacion que menoscaba de manera palmaria los
derechos fundamentales del solicitante.

En este sentido, prosigue el ACNUR diciendo que las conversiones forzadas suponen una
seria violacion de los derechos humanos, entendiendo por lo tanto que, de manera comdn,
estas practicas suponen persecucion. Sin embargo, establece como posible excepcion
aquellas situaciones en las que un individuo en concreto ha sido forzosamente convertido
a una religion, pero antes de este acto, el individuo no profesaba ninguna fe en particular
(ni siquiera el ateismo), y, por lo tanto, esta situacion no ha sido de especial relevancia
para la persona. En estos casos, se entiende que habria que evaluar el impacto personal
de la conversion forzada.

Una situacién parecida a la anterior consiste en el cumplimiento forzado de determinadas
practicas religiosas. Estas practicas religiosas pueden consistir en la instruccion de una
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determinada religion a personas que no la profesen, o el asistir de manera forzosa a
ceremonias religiosas de una determinada indole. También es posible que este
cumplimiento forzado se traduzca en la imposicion de Leyes y normas civiles o penales
discriminatorias por parte de un Estado en favor de una religion y en detrimento de otra
u otras. Para evaluar si estos cumplimientos forzados pueden constituir persecucion,
habré de atenerse a:

- “Hasta qué punto los actos o practicas son contrarias a las creencias de la persona,
su identidad o forma de vida;

- El castigo ante el incumplimiento de dichas practicas” (Directrices del ACNUR
sobre solicitudes de asilo por motivos religiosos, 2004: 7).

Si los castigos son desproporcionados, y la injerencia de las practicas forzadas en la
persona son del todo “intolerables”, podemos afirmar, sin lugar a duda, que nos
encontramos ante un claro caso de persecucion por motivos religiosos.

También hace hincapié el ACNUR en sus Directrices, en el género de la persona
solicitante. Es decir, existen en el mundo, y esto no es algo que escape al conocimiento
publico, religiones en las cuales el trato dado a la mujer resulta denigrante u ofensivo. El
ACNUR define este trato con ejemplos, tales como “codigos de vestimenta, restricciones
de movimiento, practicas dafiinas o trato desigual” (Directrices sobre asilo por motivos
religiosos, 2004: 7). Es por este motivo, que cuando desde el poder de un Estado, es decir,
desde la autoridad de un pais no se quiere 0 no se puede proteger a estas personas, se ha
de entender que existe persecucion.

Finalmente, en lo que a las Directrices sobre solicitudes por motivos religiosos se refiere,
el ACNUR hace un breve analisis de aquellos casos consistentes en la objecion de
conciencia aplicada al servicio militar. Es decir, hay creencias o religiones que, por su
naturaleza, entienden que no se debe prestar el servicio militar. Como es sabido, en
algunos Estados el servicio militar es obligatorio por Ley. Esta situacion supondra
persecucion cuando los creyentes de una religion se abstengan de realizar el servicio
militar por “convicciones politicas, religiosas o0 morales o en razones validas de
conciencia” (Directrices sobre asilo por motivos religiosos, 2004: 8). Como ejemplos de
persecucion en este ambito, el ACNUR establece:
- Cuando una Ley “impacta de manera diferente a grupos especificos”, o “es
aplicada de manera discriminatoria”;
- Cuando el castigo por la abstencion de prestar el servicio militar es “en si mismo
excesivo o desproporcionadamente severo”;
- Cuando “no se puede esperar razonablemente que el servicio militar sea cumplido
por el individuo a causa de sus genuinas creencias o convicciones religiosas”
(Directrices sobre asilo por motivos religiosos, 2004: 8).
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2.4 Persecucion por motivos de nacionalidad

Siguiendo con los motivos por los que se puede solicitar asilo, el siguiente en la definicion
es el constituido por la nacionalidad. En un primer lugar, conforme a los criterios del
ACNUR, se establece que este concepto de nacionalidad no se equipara Unicamente al de
“ciudadania”, y ocurre que en ocasiones puede coincidir con el concepto de “raza” visto
anteriormente. Otras veces el concepto de nacionalidad puede referirse a un determinado
grupo lingiiistico dentro de un Estado, sin ostentar un pasaporte diferente®.

2.5 Persecucion por la pertenencia a un determinado grupo social

En este mismo orden de cosas, la persecucion también puede venir dada por pertenencia
a un determinado grupo social. Aunque puede haber excepciones, el criterio general es
que la mera pertenencia a un grupo social determinado no es motivo suficiente para
conseguir el estatus de refugiado. En este sentido, segin el Manual del ACNUR (pérrafo
77): “un determinado grupo social suele comprender personas de antecedentes,
costumbres o condicion social similares”. Para evitar posibles confusiones a la hora de
delimitar qué ha de entenderse por un determinado grupo social, el Alto Comisionado se
preocupd de definirlo en sus Directrices sobre pertenencia a un determinado grupo
social’:

“un determinado grupo social es un grupo de personas que comparte una caracteristica
comdun distinta al hecho de ser perseguidas o que son percibidas a menudo como grupo
por la sociedad. La caracteristica serd innata e inmutable, o fundamental de la identidad,
la conciencia o el ejercicio de los derechos humanos” (p. 4).

Es pertinente mencionar que no existe un conjunto cerrado de “determinados grupos
sociales” que pueden sufrir persecucion a efectos de la Convencion de 1951, sino que se
trata de una lista abierta. Ademas, no se requiere la cohesién del grupo social, es decir, a
efectos de solicitar asilo por pertenencia a un colectivo, el solicitante no habra de probar
que los integrantes del grupo se reconozcan como tal. En palabras llanas, el grupo social
no tiene por qué estar unido. Del mismo modo, el potencial solicitante de asilo no debe
demostrar que todos y cada uno de los miembros del grupo son perseguidos.

En este sentido, puede ocurrir que haya algunos miembros que oculten la caracteristica
fundamental que los incluye dentro del grupo, y por este motivo no sean objeto de
persecucién. En este punto, finalmente cabria sefialar que, para solicitar asilo por
pertenencia a un determinado grupo social, la persecucion no tiene por qué proceder de
manera obligatoria del poder publico, es decir, del Estado donde resida el grupo. Las
Directrices establecen que, si un agente no gubernamental persigue al grupo social, y el
Estado no quiere o no puede proteger al solicitante o solicitantes, nos encontrariamos ante
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una solicitud de asilo digna de ser aceptada en los términos que recoge la Convencion y
el Protocolo.

2.6 Persecucion por expresion de opiniones politicas

Finalmente, el texto de la Convencion contempla como motivo de persecucion la
expresion de opiniones politicas, normalmente contrarias a las del Gobierno de turno
(Martinez Ladrén, 1992). En los paises con cierto nivel de democracia, el hecho de tener
opiniones politicas discrepantes de las mantenidas por los gobernantes no deberia suponer
una premisa para solicitar asilo. Sin embargo, cuando las autoridades del Estado en
cuestion no toleran las opiniones politicas contrarias a sus tesis o postulados, y emprenden
actuaciones tendentes a oprimir o represaliar a las personas que, en el ejercicio de su
libertad de expresion, manifiestan las mismas, nos encontraremos ante una situacién
contemplada por la Convencion de 1951.

En este sentido, cabe diferenciar cuando una persona es enjuiciada por opinar sobre
politica, y cuando es enjuiciada por llevar a cabo actos delictivos con una motivacion
politica. De este modo, si una persona movida por intereses politicos cometiera algun acto
que en la legislacion del pais se considerare delictivo o punible, el temor de ese
enjuiciamiento no constituiria por si solo una razon para obtener el estatus de refugiado.
No obstante, si puede ocurrir que, cuando una persona ha cometido un acto delictivo con
motivaciones politicas, esa persona sufra una pena exagerada en relacion con el acto. Esa
pena exagerada tendria como fin el castigar, no solo el acto en si, sino también sus ideas
politicas. En esta situacion, conforme a los criterios del ACNUR, dicho castigo excesivo
0 no sujeto a un razonamiento juridico logico, seria equiparable a la persecucion. Ademas,
para evaluar si se ha de considerar refugiado a un delincuente politico hay que tener en
cuenta:

- “Personalidad del solicitante;

- Sus opiniones politicas;

- Motivacion del acto;

- Naturaleza del acto castigado;

- Naturaleza del enjuiciamiento y sus motivos;

- Naturaleza de la norma legal” (ACNUR: Manual de procedimientos y criterios...
,1992: 18, 19y 20).
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3. DELIMITACION DEL ASILO DE ACUERDO CON EL CEDH Y LA
DOCTRINA DEL TEDH

El estudio del derecho de asilo desde la dptica de la organizacion del Consejo de Europa®®
(Lépez Barja de Quiroga y Garcia-Comendador Alonso, 2008: 13 y siguientes)
(Fernandez Martinez, 2012: 190) (Prieto Godoy, 2011: 131 y siguientes), resulta
pertinente para fijar un foro regional de la regulacion de la institucion objeto de nuestro
estudio.

Dicho esto, diremos que la proteccién del derecho de asilo por via del CEDH (Gortazar
Rotaeche, 1997: 209%°) (Garcia Roca y Santolaya Machetti, 2005) es una proteccion
indirecta. Ello es asi, en la medida en que a lo largo del mencionado Convenio no
encontramos la palabra “asilo”. Asi lo recoge Lopez Garrido (1991: 153):

“El demandante de asilo, decimos, puede beneficiarse, de forma indirecta, de algunos de
los derechos concebidos dentro del contexto del Convenio Europeo. Nos referimos a los
arts. 3, 8 y 13 de dicho Convenio”.

Pero, ¢por qué el CEDH no menciona el asilo en sus articulos y los refugiados solo pueden
verse protegidos de un modo indirecto? Santolaya Machetti (2001: 133 y 134) lo aclara:
“El CEDH no contiene un expreso reconocimiento del derecho de asilo porque, a pesar
de los intentos efectuados durante su elaboracién, no se logro el consenso necesario en
este punto. Sin embargo, y al igual que ocurria cuando nos referiamos al problema de la
constitucionalizacion del derecho de asilo en los ordenamientos internos, hay que concluir
que ese dato no ha impedido que algunas de las previsiones del CEDH sean aplicables a
los refugiados y solicitantes de asilo, creando con ello un embrién de estatuto juridico
internacional que no permite seguir concibiendo el asilo como dependiente
exclusivamente de la voluntad del Estado”.

Se puede verificar con ello, una vez méas a la luz de lo expuesto, la dificultad de encontrar
un consenso a nivel internacional sobre este tema, y las diferencias entre los distintos
Estados.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo (TEDH) coincide en sefialar
reiterativamente en su jurisprudencia, los siguientes articulos del CEDH como aplicables
a las personas refugiadas y solicitantes de asilo: el art. 3, relativo a la prohibicion de la
tortura 'y de los tratos inhumanos; el art. 5 apartado 4, relativo a la privacion de la libertad;
el art. 8, relativo al derecho al respeto a la vida privada y familiar; el art. 13, sobre el
derecho a un recurso efectivo; el art. 14 sobre la no discriminacion en el goce de los
derechos reconocidos en el Convenio; el art. 4 del Protocolo n° 4 Adicional al Convenio
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sobre expulsiones masivas de extranjeros; y quizds en menor medida el art. 1 del
Protocolo n® 7 Adicional al Convenio.

Resulta comprensible que, tal y como sefialan el Consejo de Europa y la Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, en estas situaciones donde las personas
refugiadas ven violados sus derechos mas elementales, pudiera ser de aplicacion también
el art. 2 del CEDH, relativo al derecho a la vida:

“En casos extremos, el alejamiento, la expulsion o la extradicion también pueden plantear
un problema con arreglo al art. 2 del CEDH, que protege el derecho a la vida”. (Consejo
de Europa y Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2014: 39).

Pues bien, a continuacion, pasaremos a analizar los articulos del CEDH mencionados para
ver como los refugiados pueden obtener proteccion internacional con base en los mismos.

3.1Elart. 3CEDH
En primer lugar, el art. 3 del CEDH dice:
“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

En un primer momento, de la redaccién del articulo podemos observar, como bien recalca
Gortazar Rotaeche (1997: 229), que este articulo del CEDH es mas garantista que el art.
33 de la Convencion de 1951. Recordemos en este sentido, que el apartado 2 del art. 33
de la Convencion establecia la excepcién de que los refugiados no podrian invocar los
beneficios del texto ginebrino, cuando sean considerados, por razones fundadas, como un
peligro 0 amenaza para la seguridad del pais. Pues bien, en el art. 3 del CEDH no existen
obstaculos de este tipo resultando suficientemente claro (Freixes Sanjuédn y Remotti
Carbonell, 1997: 161 a 191). Conforme sefiala la doctrina jurisprudencial del TEDH,

“el art. 3 CEDH consagra uno de los valores fundamentales de una sociedad democratica
y prohibe en términos absolutos la tortura y los tratos o penas inhumanos o degradantes,
independientemente de cuél sea la conducta de la victima, y aun en caso de gque sea
indeseable o peligrosa” (Consejo de Europa y Agencia de los Derechos Fundamentales,
2014: 70).

En un primer lugar, resulta oportuno comentar la sentencia TEDH de 20 de marzo de
1991, caso Cruz Varas y otros contra Suecia (Byrne, 2009: 89). Este caso trata de un
ciudadano chileno al que se le deneg6 la solicitud de asilo por parte de Suecia. El motivo
del asilo consistia en que este ciudadano, en el momento en que se produjo el
derrocamiento de Salvador Allende, participaba politicamente en partidos de izquierda,
contrarios, por lo tanto, al nuevo régimen de Pinochet. Participd en varias actividades
politicas, por lo que fue arrestado hasta en tres ocasiones, hasta que finalmente en 1987
pidio asilo en Suecia. ElI 21 de abril de 1988, Suecia decide expulsar a Chile al
demandante junto con su esposa e hijo (2° y 3° demandante). La postura del pais nordico
consistia en que no existian razones suficientemente fundadas para ser considerados
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refugiados. A la luz de lo expuesto, los demandantes afirmaron ante el TEDH que la
expulsion a Chile supondria crear la posibilidad de que el primer demandante, el sefior
Varas, fuera torturado por la policia, como ya lo fue las otras veces que estuvo arrestado,
ademas del trauma consistente en tener que regresar de manera forzosa a un pais donde
se ha sufrido un trato inhumano o degradante.

Pues bien, ante este panorama, el TEDH falla finalmente aduciendo que no existe
vulneracion del art. 3 del CEDH, por los motivos que ahora se explican. En primer lugar,
resefia el TEDH que el sefior Varas, durante su estancia en Chile, después de ser
expulsado por las autoridades suecas, no ha sido capaz de encontrar pruebas o testigos
que corroboren que efectivamente ha llevado a cabo actividades politicas en politicos o
grupos de izquierda, que pudieran colocarle en una suerte de “preso politico” para el
régimen autoritario chileno del momento. En segundo lugar, advierte el TEDH, que la
situacion politica de Chile ha ido evolucionando hacia un sistema democratico, hasta tal
punto, que se habian producido retornos voluntarios de refugiados chilenos a su pais, en
vistas de los nuevos aires democréaticos que llegaban a su pais. Entiende igualmente, que
las autoridades suecas, previamente a la expulsion del demandante, realizaron un
exhaustivo estudio sobre su situacion, y su decision estuvo perfectamente motivada. De
todo ello, el TEDH sentencia:

“Estas consideraciones llevan al Tribunal a concluir la falta de motivos serios y
acreditados para creer que la expulsion del primer Demandante exponia a éste a un riesgo
real de sufrir tratos inhumanos o degradantes a su regreso a Chile en octubre de 1989. Por
consiguiente, no ha habido violacion del articulo 3 a este respecto”.

En este mismo orden de cosas, la sentencia del TEDH caso Said contra Paises Bajos de 5
de julio de 2005, en el que las autoridades, ante la imposibilidad del solicitante de asilo
de aportar documentacidn sobre su identidad y nacionalidad (se trataba de un ciudadano
de Eritrea), entendieron que su relato no era lo suficientemente creible, y por lo tanto
expulsaron al ciudadano a su pais de origen. Sin embargo, el TEDH entendié que su
argumentacion era lo bastante sélida, tomando en cuenta lo dispuesto por Amnistia
Internacional en este sentido y por lo tanto, las autoridades publicas de dicho pais habrian
infringido el art. 3 del CEDH (Vedsted-Hansen, 2015: 117). Sentencia el Tribunal:

“En el caso que nos ocupa es conveniente tener en mente que el solicitante de asilo ha
sido arrestado por las autoridades militares de Eritrea después de que el solicitante hiciera
algunas criticas, y la identidad del solicitante es conocido por dichas autoridades.
También conoce este Tribunal que las autoridades en Eritrea llevan un registro de
nombres de desertores (como es el caso del solicitante)... El Tribunal considera que hay
fundamentos suficientes para creer que si el solicitante es devuelto a Eritrea, quedaria
expuesto a un riesgo real de ser victima de tortura o tratos inhumanos o degradantes”.

También es pertinente traer a colacion el caso N. contra Suecia, sentencia de 20 julio
2010. En este caso se plantea si la deportacion de una mujer a Afganistan supondria la
violacion del art. 3 CEDH. La solicitante de asilo llevaba residiendo en Suecia desde 2004
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y habia querido divorciarse de su marido. Ante este hecho, y teniendo en cuenta las
especiales circunstancias de la sociedad afgana, esto es, la existencia de unas rigidas
normas opresivas hacia las mujeres, el TEDH entendio que su devolucién a Afganistan
vulneraria el art. 3 CEDH. Asi se expreso el Tribunal en este caso:

“Teniendo en cuenta todo lo anterior, y las especiales circunstancias del presente caso, el
TEDH encuentra que hay fundamentos suficientes para creer que si la solicitante de asilo
es deportada a Afganistan, tendrd que enfrentar varios riesgos de represalias que caen
dentro del &mbito del art. 3 CEDH, por parte de su marido, la familia de su marido, su
propia familia y la sociedad afgana en su conjunto. Por ello, el TEDH entiende que la
aplicacion de la deportacién supondria una violacion del art. 3 del Convenio” (Vedsted-
Hansen, 2015: 114).

Otro ejemplo de conculcacién del art. 3 CEDH seria el caso MO. M contra Francia,
sentencia de 18 de abril de 2013. Se trata de un ciudadano procedente del Chad que fue
acusado por su gobierno de colaborar con los rebeldes de aquel pais. Antes de llegar a
Francia, donde pidio asilo, este ciudadano fue torturado por las autoridades del gobierno.
El TEDH, tras analizar la situacién politica en el Chad y los informes médicos aportados
por el solicitante, sobre los que sostenia su afirmacion de que habia sido torturado, fueron
suficientes para que el Tribunal entendiera que la expulsion de este ciudadano suponia la
vulneracién del art. 3 CEDH. Expresaba el Tribunal su razonamiento como sigue:

“El Tribunal estima, en vista del perfil del demandante, de los certificados médicos que
prueban que sufrid torturas y de la situacion en el pasado y actual en Chad, que existe en
las circunstancias particulares del caso, un riesgo real de que éste sea sometido a tratos
contrarios al articulo 3 del Convenio por parte de las autoridades chadianas en caso de
ejecutar la medida de retorno”.

De la jurisprudencia del TEDH se desprende que sobre el solicitante de asilo recae el
deber de presentar pruebas de que efectivamente, existen motivos fundados para temer,
en caso de expulsion, un trato inhumano o degradante. Un caso bastante ilustrativo es el
caso de Matsiukhina y Matsiukhin contra Suecia, de 21 de junio de 2005. Se trata de una
decision parcial del TEDH sobre la admisibilidad del recurso que presentaron los dos
demandantes procedentes de Bielorrusia. La sefiora Matsiukhina y el sefior Matsiukhin
pidieron asilo en Suecia el 28 de mayo de 2002. La sefiora Matsiukhina por su parte,
durante la entrevista con las autoridades suecas, explico que después de obtener su titulo
de Derecho, se afilié a las juventudes de la Unidn Patridtica de Bielorrusia. Ademas,
trabajaba para dicha organizacion, gestionando todo tipo de documentacién. Durante su
trabajo, se dio cuenta que la organizacion para la que trabajaba, estaba envuelta en varias
actividades ilegales, entre las que se encontraba el blanqueo de capitales, y las
transferencias de importantes sumas de dinero a cuentas de altos cargos del partido
politico al que pertenecia la organizacion. Ella puso en conocimiento de la policia estos
hechos, tras lo cual recibi6 varias amenazas. A raiz de estos acontecimientos, finalmente
fue despedida, lo que le llevdo a un grado de nerviosismo tal, que tuvo que ser
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hospitalizada. Su marido, el sefior Matsiukhin también empezd a recibir llamadas
amenazantes. Un dia incluso fueron asaltados en su casa por dos hombres, que les
preguntaron acerca de la documentacién que manejo durante su etapa de trabajadora en
la organizacion.

Cuando contaron estos hechos a las autoridades suecas, dichas autoridades entendieron
que fueran o no ciertos dichos hechos, no podian ser considerados refugiados en ningdn
caso, ademas de que segun ellos, los solicitantes no habian buscado proteccion en las
autoridades de su propio pais. Igualmente recalcan las autoridades suecas que después de
reportar las actividades ilegales a la policia, la demandante siguid trabajando por un
tiempo en la organizacion, de lo que se desprende que la situacion de amenaza no era tan
grave. También mencionaron que la situacion general de Bielorrusia no era tan peligrosa
como para que constituyera un poso juridico que sostuviera sus peticiones de asilo. Pues
bien, a la luz de lo expuesto, el TEDH fallé como sigue:

“La Corte, unanimemente, decide aplazar su pronunciamiento sobre si la expulsion de los
demandantes a Bielorrusia supondria un riesgo que llevara a la conculcacién del art. 3
CEDH” (Resolucién parcial sobre la admisibilidad de la solicitud nim. 31260/04 de
Vasilina Matsiukhina y Aliaksandr Matsiukhin contra Suecia).

Lo cierto es que la decision parcial que venimos estudiando, es parca en explicaciones.
Sin embargo, del aplazamiento o suspension del TEDH se deduce una cosa, y es que,
como sostiene el Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion (2014:
79), “cuando falta informacion o cuando existe una razén de peso para dudar de la
veracidad de las pruebas, el individuo debe dar una explicacion satisfactoria”. En este
caso el TEDH se posicion6 mas bien a favor de la tesis de las autoridades suecas, y
suspendio el fallo hasta que los demandantes dieran una explicacion mas satisfactoria.

3.2 El art. 5 apartado 4 CEDH

Una vez hemos visto de manera concisa alguna jurisprudencia relevante y definitoria de
las caracteristicas del art. 3 del CEDH, procederemos seguidamente a analizar la
aplicacion del art. 5 apartado 4 CEDH a las situaciones en las que las personas solicitan
asilo (Gortazar Rotaeche, 1997: 229) (Santolaya Machetti, 2001: 142). Dicho precepto
sefiala:

“Toda persona privada de su libertad mediante arresto o detencion tendra derecho a
presentar un recurso ante un organo judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo
sobre la legalidad de su detencion y ordene su puesta en libertad si dicha detencion fuera
ilegal”?.

Cabe aclarar que este precepto no se limita a exigir que un organo jurisdiccional se
pronuncie en un “plazo breve sobre la legalidad de la detencion”, sino que exige también
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la necesidad de que el rgano “revise la necesidad de una detencion continuada” (Consejo
de Europa y Agencia de los DDFF, 2014: 175).

Para ver la aplicabilidad de este precepto lo mejor es analizar algunas resoluciones del
TEDH al respecto. Asi, por ejemplo, tenemos en primer lugar el caso Suso Musa contra
Malta y Aden Ahmed contra Malta, de 23 de julio de 2013 (Vedsted-Hansen, 2015: 143).
Se trata de un ciudadano de Sierra Leona que entrd en Malta de manera ilegal en abril de
2011, por lo que posteriormente fue arrestado por la policia. El solicitante present6 un
recurso ante los érganos jurisdiccionales de Malta con el fin de que un Juez determinase
que su detencién habia sido ilegal. Posteriormente, el solicitante de asilo alegd que el
sistema legal maltés no le habia proporcionado una respuesta rapida ““(breve plazo) sobre
la legalidad de su detencion”, ya que tardé mas de un afio. El TEDH le dio la razén y
declard que, en el presente caso, se habia producido una violacion del art. 5 apartado 4
del CEDH:

“...la Corte concluye que no ha sido demostrado que el solicitante haya tenido a su
disposicion un efectivo y rapido remedio bajo la ley interna que le haya permitido
determinar la legalidad de su detencion”.

A modo de ejemplo, y en este mismo orden de cosas, tenemos el caso Gayratbek Saliyev
contra Rusia, de 17 de abril de 2014. Se trata de un solicitante procedente de Kirguistan
que pide asilo en Rusia, y que tras denegarsele el asilo, fue arrestado. En este sentido, en
un primer momento lo que hace el TEDH es aclarar que en aquellos casos donde
supuestamente se ha violado el art. 5 apartado 4 CEDH, se ha de proceder atendiendo a
las circunstancias especiales de cada caso, por lo que es dificil plantear una suerte de
esquema genérico que decida en funcion de unos parametros invariables si se ha
producido o no dicha violacion:

“Aunque el nimero de dias tomados para determinar si un plazo es breve o no, es
obviamente un elemento importante, no es necesariamente en si mismo decisivo para la
cuestion de si una decision se ha tomado con la oportuna celeridad (véase caso Merie
contra Paises Bajos de 20 de septiembre de 2007). Lo que se toma en cuenta es la
diligencia mostrada por las autoridades, el retraso atribuible al solicitante y cualquier
factor que pudiera causar retraso sin que el Estado fuera el responsable. La cuestion de si
el derecho a una répida decision ha sido respetado debe determinarse a la luz de las
circunstancias de cada caso”.

Prosigue el TEDH argumentando que en el presente caso, dado que el retraso en la
decision a adoptar sobre el recurso presentado, no habia influido la conducta del
solicitante, se habia de interpretar que efectivamente las autoridades rusas habian
conculcado con su actuacion el art. 5 apartado 4 del CEDH.

.ﬁ@;



Analisis del asilo a nivel internacional: la necesaria busqueda de un nuevo
estatuto de los refugiados

3.3 El art. 8 CEDH

Otro de los articulos relevantes para las personas solicitantes de asilo o refugiadas en el
texto del CEDH, es el art. 8:

“1.Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas”.

Como deducimos rapidamente de la redaccion del precepto, y para el caso que nos ocupa,
tendré relevancia en aquellos supuestos en los que el Estado en cuestion expulsa a un
extranjero que tiene a sus familiares viviendo consigo en el pais de acogida. Como sefiala
Gortazar Rotaeche (1997: 232), esta jurisprudencia del TEDH sera aplicable a los
extranjeros solicitantes de asilo.

Como ejemplo paradigmatico de la situacion que acabamos de plantear tenemos el caso
Z.H.y R.H. contra Suiza, de 8 de diciembre de 2015. Se trata de dos solicitantes de asilo
que contrajeron matrimonio religioso en Iran a la edad de 18 y 14 afios respectivamente,
donde residieron de manera ilegal. Por este motivo, su matrimonio en Irdn no quedo
registrado en ningudn sitio. EI 18 de septiembre de 2011 ambos piden asilo en Suiza,
habiendo llegado al pais centroeuropeo a través de Italia, donde quedaron registrados en
un primer momento como solicitantes de asilo. La oficina federal de inmigracion suiza
rechazo sus peticiones, ya que en virtud de una normativa comunitaria (que mas adelante
analizaremos detenidamente), el pais al que le correspondia tramitar sus solicitudes de
asilo era Italia y no Suiza. Tras recurrir esta decision, y alegando ya el derecho a la vida
familiar, las autoridades suizas entendieron que dado que la legislacion suiza prohibia las
relaciones con mujeres menores de 15 afios, su matrimonio no podia ser una prueba para
alegar dicho derecho a la vida familiar, ademas de que no pudieron acreditarlo con el
certificado pertinente. En este sentido, el 4 de septiembre de 2012 uno de los solicitantes,
el marido, es expulsado a Italia, mientras que el otro cényuge permanece en Suiza durante
el tiempo en que su solicitud de asilo es tramitada. A raiz de esto, el TEDH hace su
particular analisis de la situacion.

En primer lugar, establece que el art. 8 CEDH no puede interpretarse en modo alguno
como una suerte de imposicion a los Estados Parte del deber de reconocer un matrimonio,
religioso o de otro tipo, con una persona menor, de 14 afios. Sobre el traslado del marido
a Italia, comprueba el TEDH que, aun cuando la relacion de la que estamos hablando sea
considerada como “vida familiar”, el marido regres6 a Suiza solo tres dias después de
haber sido trasladado a Italia, y que pudo permanecer alli, incluso siendo su presencia
ilegal a efectos de la legislacién interna suiza. Residid alli de facto, y solicité un reexamen
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de su solicitud de asilo, lo que logro. Igualmente, constata el TEDH que la esposa tuvo la
oportunidad de acompafar a su marido a Italia, y sin embargo opt6 por quedarse en Suiza.
Por lo tanto, dice el Tribunal, teniendo en cuenta el margen de apreciacion permitido a
los Estados en materia migratoria, su actuacion ha sido correcta y en ningun caso puede
decirse que de los hechos acaecidos pueda desprenderse una vulneracion del art. 8 CEDH.

En cualquier caso, aunque el fallo del TEDH en este caso fue negativo para los
solicitantes, podemos comprobar como en otras circunstancias el TEDH si hubiera fallado
a favor del derecho a la vida familiar?.

3.4 El art. 13 CEDH

Siguiendo esta linea, es necesario analizar el art. 13 del CEDH y su potencial incidencia
en las situaciones que atafien a las personas refugiadas:

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actten en el
ejercicio de sus funciones oficiales”.

El TEDH ha venido perfilando qué se ha de entender por “recurso efectivo” en los casos
de solicitantes de asilo. El fondo de la cuestion estriba en que estas personas deben poder
interponer un recurso ante una instancia nacional que realmente les sirva para defender
sus intereses en el ambito interno del pais (Consejo de Europa y Agencia de los DDFF,
2014: 107), es decir, que no sea una suerte de espejismo formal, sino que verdaderamente
pueda resultarles util para hacer valer sus derechos en el plano interno?.

Asi, por ejemplo, el caso Abdolkhani y Karimnia contra Turquia, sentencia de 22 de
septiembre de 2009 (Vedsted-Hansen, 2015:148), trata de dos personas que se unieron en
Irdn a la Organizacién de los Muyahidines del Pueblo. En un momento dado, ambos
abandonan la organizacion por no estar de acuerdo con sus objetivos y métodos. En mayo
de 2006 y octubre de 2007 respectivamente, obtienen el status de refugiados en Iraq
debido fundados temores de ser perseguidos por su pasado y posterior abandono de la
organizacion mencionada. En una fecha desconocida, los dos demandantes llegan de
manera ilegal a Turquia, donde son arrestados y expulsados a lIraq. Posteriormente,
vuelven a entrar de manera ilegal en Turquia, donde fueron nuevamente arrestados, ya
que en un control de carretera, las autoridades turcas advirtieron de la falsedad de sus
pasaportes. En 2008 las autoridades turcas intentan deportarlos, esta vez a Iran. No
obstante, las autoridades iranies bloguearon su retorno a Iran pues entendian que donde
debian ser deportados era a lIrag. Finalmente, volvieron a Turquia, donde estuvieron
retenidos en unas dependencias policiales.
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El TEDH, a la vista de la situacion, en un primer momento pasa a definir los rasgos
caracteristicos que han de regir en la aplicacion del art. 13 CEDH:

“Dada la irreversible naturaleza del dafio que podria ocurrir si el riesgo de tortura o tratos
inhumanos se materializase, y la importancia del art. 3 CEDH, la nocion de un efectivo
remedio bajo el art. 13 CEDH requiere: 1) un riguroso e independiente escrutinio sobre
si existen fundamentos para creer que existe realmente un riesgo de trato inhumano o
degradante en el caso de llevarse a cabo la expulsién al pais de origen, y 2) un recurso
con efecto suspensivo automatico”.

Continua diciendo que cuando los demandantes entraron a Turquia por vez primera,
fueron devueltos a Iraq sin que sus alegatos fueran tomados en cuenta por las autoridades
turcas. El gobierno turco, ante esta afirmacion sostiene que los demandantes no
solicitaron asilo en Turquia, ante lo cual el TEDH no puede darle credibilidad, ya que no
obra ningln documento que dé soporte a la tesis del gobierno turco. Prosigue el TEDH
diciendo que en la ausencia de un procedimiento legal con garantias que sirva para
deportar con garantias a los demandantes (cosa que segun el TEDH no hubo), aunque los
demandantes hubieran pedido asilo en Turquia, hay razones para creer que sus peticiones
no hubieran quedado registradas en ningun sitio.

Cuando los demandantes entraron por segunda vez en Turquia, y fueron arrestados,
indicaron a la policia que eran refugiados en Iraq con base en la Convencion de 1951.
Aqui otra vez vuelve a ponerse de manifiesto la pasividad que las autoridades turcas, tanto
administrativas como judiciales, mostraron ante los relatos de los solicitantes, y su riesgo
de sufrir tratos inhumanos o degradantes en caso de ser deportados. También se pone de
manifiesto que los demandantes solicitaron asistencia legal a través de un abogado y no
se les ofreci0. En vista de que durante su tiempo en Turquia en ningin momento pudieron
interponer un recurso efectivo, ni tan siquiera recibir asistencia letrada, el TEDH concluye
que habia habido una violacion del art. 13 CEDH.

Otro caso paradigmatico de la aplicabilidad del art. 13 CEDH, es el caso A. C. y otros
contra Esparia, sentencia de 22 de abril de 2014 (Vedsted-Hansen, 2015: 147). Se trata de
30 solicitantes de asilo de origen sahariano que pidieron asilo en Espafa, ya que eran
perseguidos por la policia marroqui a raiz de un incidente en el campamento Gdeim Izik.
Sus peticiones de asilo resultaron negativas, por lo que decidieron apelar a los 6rganos
jurisdiccionales espafioles, presentando los oportunos recursos contencioso-
administrativos y pidiendo la suspensién de la ejecucion de la orden de expulsion hasta
que se resuelvael litigio judicial. Ocurre que, la Audiencia Nacional ordend el 27 de enero
de 2011 suspender las expulsiones para estudiar los casos. Sin embargo, un dia después
la Audiencia Nacional considerd que no cabia la suspension de las expulsiones.

A la vista de esta decision de la Audiencia Nacional, el TEDH entiende que los recursos
judiciales interpuestos por los demandantes no tuvieron el efecto suspensivo automatico
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deseable, tal y como requiere el art. 13 CEDH, por lo tanto, existio una violacion del art.
13 CEDH.

3.5El art. 14 CEDH

Otro precepto que podria ser aplicable a solicitantes de asilo o personas refugiadas es el
art. 14 CEDH:

“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

Resulta bastante claro que si atendemos a su redaccion, las situaciones de discriminacion
que se puedan producir en el ambito que nos interesa, seran a consecuencia del origen
nacional de los seres humanos en cuestion. El caso Hode y Abdi contra Reino Unido,
sentencia de 6 noviembre 2012 trata de dos demandantes, el sefior Ilyas EImi Hode
oriundo de Somalia, y la sefiora Hawa Aden Abdi, procedente de Djibouti. El sefior llyas
Elmi Hode lleg6 al Reino Unido el 18 de febrero de 2004, cuando solicito asilo en aquel
paisy le fue concedido en marzo de ese afio, obteniendo también un permiso de residencia
temporal por 5 afios con opcion a solicitar después uno por tiempo indefinido. En febrero
de 2007 el ciudadano somali viajo6 hasta Djibouti donde se caso con la sefiora Hawa Aden
Abdi, para posteriormente residir alli durante unos meses, hasta que el sefior Ilyas regreso
a Reino Unido. Fue entonces cuando su ya esposa, la sefiora Hawa Aden Abdi, solicitd
un permiso de entrada en Reino Unido para poder reunirse con su marido.

En noviembre de 2007 dicha solicitud de entrada le fue denegada por las autoridades
britanicas, que alegaban que el sefior llyas al tener tan solo un permiso de residencia por
5 afios no podia considerarse una persona “establecida en Reino Unido” a efectos de la
normativa interna britanica. En febrero de 2008 la esposa dio a luz al hijo de ambos. La
esposa recurrié la denegacion de entrada ante el 6rgano jurisdiccional pertinente, pero se
deneg0 su recurso alegando que ella nunca habia disfrutado de vida familiar en el Reino
Unido, y que no existian obstaculos que impidiesen que el marido se trasladase a Djibouti.

En un primer lugar, el TEDH delimita los rasgos caracteristicos del art. 14 de la siguiente
manera:

“...la prohibicion de la discriminacién en el articulo 14 se extiende mas alld del disfrute
de los derechos y libertades que el Convenio y los Protocolos requieren que cada Estado
garantice”.

Sigue el TEDH sentando las caracteristicas del articulo al decir que para que realmente

exista un trato discriminatorio debe haber una diferencia de trato entre personas en
situaciones analogas o similares. Segun el Tribunal:

>~
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“Esta diferencia de trato es discriminatoria si no tiene ninguna una justificacion objetiva
y razonable; en otras palabras, si no persigue un objetivo legitimo o si no hay una relacién
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido”.

En sus dilucidaciones el TEDH advierte que el gobierno britanico no ha discutido que los
demandantes fueron tratados de forma distinta a estudiantes, los trabajadores y sus
cényuges, o los refugiados y sus conyuges que se casaron antes de salir de su pais de
residencia permanente (a diferencia de los demandantes que lo hicieron después). Lo que
si sostiene el gobierno, es que los demandantes no estaban en situacion analoga a estos
grupos. En este sentido, el TEDH entiende que en el caso de los dos demandantes, si se
encontraban en una situacion analoga respecto de los grupos mencionados, ya que la Gnica
diferencia palpable entre ellos es el momento en que tuvo lugar el matrimonio (antes de
abandonar su pais de residencia permanente o después de hacerlo).

Llegados a este punto, el cometido del Tribunal consistio en determinar si la diferencia
de trato por parte del gobierno britanico entre algunos grupos y los demandantes estaba
justificada. El gobierno aleg6 que lo estaba, pues se trataba de incentivar que estudiantes
y trabajadores fueran a Reino Unido. Sin embargo, para el caso de los dos demandantes,
se defendio el gobierno diciendo que simplemente habian cumplido con su deber de
proteccién internacional, pero que no por ello estaban obligados a ofrecer los mismos
incentivos que a otro tipo de colectivos. Se tratd, por lo tanto, segun el gobierno, de una
decision politica dentro del margen de apreciacion que el gobierno ostentaba en esta
parcela.

Ante estas alegaciones, el TEDH dice que ninguna diferencia de trato tiene justificacion
si el objetivo perseguido no es legitimo. Prosigue diciendo que efectivamente, el Estado
goza de un margen de apreciacion para valorar si las diferencias en situaciones parecidas,
justifican un tratamiento diferente. En este sentido, acepta que, el incentivo por parte del
gobierno britanico a estudiantes y trabajadores es legitimo y casa con los ideales del art.
14 CEDH, sin embargo, no entiende el distinto trato para inmigrantes que se casaron antes
de abandonar su pais de residencia y aquellos que lo hicieron a posteriori:

“El Tribunal acepta que, al permitir la reunion con sus conyuges a los refugiados casados
antes del vuelo, el Reino Unido esta cumpliendo con sus obligaciones internacionales.
Sin embargo, cuando una medida resulta en una diferencia de trato hacia las personas en
situaciones analogas, el hecho de que el Estado cumpla con la obligacion internacional
no justifica la diferencia de trato”.

Es por ello, que finalmente el TEDH entiende que hubo violacién del art. 14 CEDH.
3.6 El art. 4 del Protocolo n° 4y el art. 1 del Protocolo n° 7 adicionales al Convenio

Finalmente, habremos de hablar ahora de los arts. 4 del Protocolo n® 4 Adicional al
Convenio sobre expulsiones masivas de extranjeros (Chueca Sancho, 1998: 33 y
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siguientes); y el art. 1 del Protocolo n° 7 Adicional al Convenio. El art. 4 del Protocolo n®
4 dice:

“Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros”.

Asi pues, como dice Morte Gémez (2015):

“El Protocolo n° 4 prohibe las expulsiones colectivas, es decir, aquellas en las que no se
individualizan las caracteristicas, ni la situacion particular, ni el riesgo alegado por cada
una de las personas que conforman el grupo”.

Este articulo se ha de poner en relacion con el art. 1 del Protocolo n° 7, que regula en qué
casos y de qué manera se podra expulsar a un extranjero:

“l. Un extranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado no podra ser
expulsado sino en ejecucion de una decision dictada conforme a la ley, y debera
permitirsele:

a) exponer las razones que se opongan a su expulsion;

b) que su caso sea examinado; y

c) hacerse representar a tales fines ante la autoridad competente o ante la persona o
personas designadas por esa autoridad.

2. Un extranjero podra ser expulsado antes de ejercer los derechos enumerados en el
parrafo 1 a), b) y c) de este articulo cuando su expulsion sea necesaria en interés del orden
publico o se base en motivos de seguridad nacional”.

Hemos de poner atencidn en la condicion de legalidad expresada en el art. 1 del Protocolo
n® 7: “Un extranjero que resida legalmente...” En este sentido, como sefala Lopez
Garrido (1991: 153), cabe recordar que, durante la fase de elaboracion de los Protocolos,
se intentd extender las garantias hoy previstas para los extranjeros residentes legalmente,
atodos los extranjeros, independientemente de si su residencia era legal o no. No obstante,
estos intentos no llegaron a buen puerto y las garantias solo alcanzan a aquellos
extranjeros cuya situacion en el pais de residencia se produce conforme a la normativa
interna del pais. En lo que a nosotros nos interesa, podriamos decir que su estudio
resultaria interesante en el hipotético supuesto de que efectivamente, las garantias
mencionadas se hubieran extendido a todos los extranjeros. Estamos pensando en las
situaciones consistentes en que las autoridades de un pais deniegan la solicitud de asilo
de una persona. En estos casos, si seria oportuno quizas extendernos mas en las eventuales
garantias para los solicitantes de asilo que ven rechazada su solicitud. Sin embargo, como
ya hemos mencionado, las garantias se circunscriben Unicamente a extranjeros residentes
legalmente, por lo que a nuestros efectos, no estd de mas conocer lo dispuesto en estos
Protocolos, pero se ha de hacer hincapié, sin ninguna duda, que el nucleo esencial y
aplicable a nuestra materia, es lo ya estudiado en los arts. 3, 5.4, 8, 13 y 14 del CEDH.
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4. LOS REFUGIADOS “SUR PLACE”

Se hace necesario aclarar aqui qué se ha de entender por personas refugiadas “sur place”.
Pues bien, una persona refugiada “sur place” es una persona que en el momento en que
abandon6 su pais, no tenia fundados temores de persecucion, pero una vez en el
extranjero, las circunstancias de su pais han evolucionado hasta el punto de pasar a reunir
las condiciones necesarias para poder incluirse en la definicion de refugiado que da la
Convencion de 19512 (Gortazar Rotaeche, 1997: 129; Navarro Gandullo, Alconada de
los Santos y Rubio Razo, 2015:16).

5. LA ALTERNATIVA DE HUIDA INTERNA O REUBICACION

Hay que saber que el concepto de alternativa de huida interna o reubicacion no se
menciona de manera explicita en los criterios fijados en el art. 1A (2) de la Convencion
de 1951. Por otra parte, la Convencién de 1951 no establece en ninguna parte de su
articulado que el fundado temor a ser perseguido deba darse en todo el territorio del
Estado en cuestion. En este sentido, el parrafo 91 del Manual sobre procedimientos y
criterios para determinar la condicién de refugiado, establece lo siguiente:

“Los temores de ser perseguido no siempre han de referirse a la totalidad del territorio del
pais de la nacionalidad del refugiado. Asi, en los conflictos étnicos o en caso de graves
disturbios que entrafien una situacion de guerra civil, la persecucién de un grupo étnico o
nacional determinado puede darse s6lo en una parte del pais. En tales situaciones, una
persona no quedara excluida de la condicién de refugiado simplemente porque podia
haber buscado refugio en otra parte del mismo pais si, a la luz de todas las circunstancias
del caso, no hubiera sido razonable contar con que asi lo hiciera”.

Siguiendo con la posicion mantenida en el mencionado parrafo 91, las Directrices del
ACNUR para la huida interna o reubicacion, aprecian que este concepto no deberia
“invocarse de manera que socave importantes principios de los derechos humanos”?*. Es
decir, a priori, no debe utilizarse como excusa para inadmitir o denegar una solicitud de
asilo. Sin embargo, leyendo el parrafo 91 del Manual a sensu contrario, se puede deducir
que si podra quedar impedida la condicion de refugiado cuando el solicitante de asilo
hubiere podido buscar refugio en otra parte del pais, siempre que hubiera sido razonable
dicha basqueda (Hathaway y Foster en Feller, Turk y Nicholson, 2010: 393).

A la hora de estudiar si para un determinado caso de asilo existe la posibilidad de huida
interna o reubicacion, se han de llevar a cabo dos tipos de analisis: el andlisis de
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pertinencia/oportunidad y el analisis de razonabilidad. Para el primer analisis de
pertinencia/oportunidad, sostiene el ACNUR que habran de responderse las siguientes
preguntas:
- “;Es la zona de reubicacion accesible, practica, segura y legalmente idonea para
el individuo?
- ¢Es el Estado el agente de persecucion?
- ¢Es el agente de persecucion un agente no estatal?
- ¢Se veria el solicitante en peligro de ser perseguido o de otro dafio serio si se
reubica?”?® (Directrices del ACNUR sobre huida interna o reubicacion, 2003: 4)

Respecto a la primera cuestion, se ha de establecer que para que se considere validamente
la posibilidad de huida interna o reubicacion, se han de dar todas y cada una de las
condiciones. Ademas, el solicitante no deberia correr peligro fisico para acceder a la zona
en concreto. Igualmente, la zona propuesta para la reubicacion debe ser legalmente
accesible para el solicitante, es decir, debe ostentar un derecho para viajar al lugar y
quedarse alli.

Respecto a la segunda cuestion, es entendible que, si la respuesta es afirmativa, tampoco
cabria considerar la huida interna o reubicacion, dado que las distintas autoridades del
Estado actuan en todo el territorio de este. Cabria la excepcion, cuando el agente
perseguidor sea de caricter estatal, de aceptar la reubicacion o huida interna cuando “el
riesgo de persecucion surge de una autoridad”?® (Directrices del ACNUR sobre huida
interna o reubicacion, 2003: 6) que ejerce su poder solamente en un éarea geografica
determinada del pais, o cuando siendo esa fuerza la del Estado en su conjunto, éste solo
controle ciertas regiones del pais.

Respecto a la tercera cuestion, si el agente de persecucion no es el Estado, habra que
analizar si el agente no estatal perseguidor puede buscar al solicitante en la zona de
reubicacion, y si en dicha zona las fuerzas del Estado pueden proteger al solicitante del
perseguidor. Esta proteccidn en la zona propuesta para la reubicacion debe ser, segun el
ACNUR, “efectiva y duradera’ (Directrices del ACNUR sobre huida interna o
reubicacion, 2003: 7).

Finalmente, para el primer tipo de analisis, la Gltima pregunta a valorar seria la de si en
caso de ser reubicado, el solicitante se veria expuesto a la persecucién o a sufrir otro dafio
severo. En este sentido, debe haber razones suficientes para creer que el agente
perseguidor no podré alcanzar la zona propuesta para la reubicacion. Ademas de este
punto, es preciso asegurar que el solicitante no estara expuesto a dafios severos en la zona
de reubicacion. Es decir, que independientemente de la persecucion que lo ha llevado a
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la zona en cuestion, no pueden existir otros elementos facticos que supongan o puedan
suponer un dafo al solicitante. Como ejemplo de ello, podemos referirnos a amenazas
contra su vida o contra su libertad.

Para el segundo tipo de andlisis, el de razonabilidad, habrd de responderse una Unica
pregunta:
- “;Puede el solicitante, en el contexto del pais en cuestion, llevar una vida
relativamente normal sin enfrentar dificultades excesivas?”?® (Directrices del
ACNUR sobre huida interna o reubicacién, 2003: 5, 8 y 9)

Para contestar satisfactoriamente a esta pregunta, se han de tener en cuenta cinco puntos,
de acuerdo con las directrices del ACNUR: circunstancias de la persona que solicita, si
ha sido ya perseguida, “la situacion de seguridad”?®, el cumplimiento de los derechos
fundamentales y sus opciones de salir adelante econémicamente:

a) Circunstancias personales: Segun las citadas directrices del ACNUR, se han de
analizar aspectos como “la edad, el sexo, la salud, la presencia de discapacidades,
la situacidn familiar, las eventuales vulnerabilidades sociales, los aspectos étnicos,
culturales y religiosos, los vinculos politicos y sociales, los antecedentes
educativos, profesionales y laborales, y cualquier eventual persecucion pasada”,
asi como los efectos psicologicos que la misma hubiere podido producir en el
solicitante de asilo.

b) Existencia de persecucion en el pasado: En aquellos casos en los que el
solicitante de asilo ha sido ya perseguido en el pasado, no es infrecuente que esta
persona acarree algun tipo de trauma psicologico por este hecho. En este sentido,
para estas situaciones, el hecho de la existencia de un trauma de este tipo va a ser
relevante a la hora de determinar si la reubicacion es adecuada o no lo es. En este
punto, el ACNUR sostiene que “las valoraciones psicoldgicas que sugieran la
probabilidad de un trauma psicolégico mayor debido al retorno irian en contra de
la reubicacion a la zona como alternativa razonable™*® (Directrices del ACNUR
sobre huida interna o reubicacion, 2003: 9).

€} Lasituacién de seguridad: Cabe decir en este punto, que el solicitante, en caso
de ser reubicado, debe poder tener la certeza de que no corre peligro o riesgo
alguno. El lugar debe ser, por lo tanto, seguro. No obstante, cuando hablamos de
“seguridad” se debe entender como una seguridad duradera, no “ilusoria o
impredecible” (Directrices del ACNUR sobre huida interna o reubicacion, 2003:
9).
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d) El respeto por los Derechos Humanos: La fundamentacion de este punto es muy
sencilla. No se debe reubicar a ningun solicitante de asilo en un lugar donde no se
respeten los Derechos Humanos.

e) Lasupervivencia economica: Antes de reubicar internamente a un solicitante de
asilo, se ha de comprobar que esta persona podra “ganarse la vida” en el lugar de
acogida. También se ha de verificar si el solicitante en cuestion podra tener un
lugar donde vivir 0 podré tener asistencia médica.

Llegados a este extremo, seria pertinente hacer una breve mencion también sobre los
desplazados internos. EI ACNUR parte de la siguiente premisa (Directrices sobre la
alternativa de huida interna o reubicacion, 2003: 11):

“La presencia de desplazados internos que reciben asistencia internacional en una parte
del pais no es en si misma prueba contundente de que es razonable que el solicitante se
reubique alli”®!, En este sentido, ocurre que muchos desplazados internos no disfrutan de
un nivel de vida digno, o no ven protegidos sus derechos fundamentales. De esta manera,
es necesario traer a colacion aqui lo dispuesto por el documento del Consejo Econémico
y Social de Naciones Unidas de 4 de febrero de 1997: “Intensificacion de la promocion y
el fomento de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en particular la
cuestion del programa y los métodos de trabajo de la Comisidn. Derechos Humanos,
éxodos en masa y personas desplazadas”.

Este documento contiene un Anexo en el que se establecen los principios rectores de los
desplazamientos internos®2. Concretamente, el apartado 1 del principio n° 1, y el apartado
2 del principio n° 2:

“Los desplazados internos disfrutaran en condiciones de igualdad de los mismos derechos
y libertades que el derecho internacional y el derecho interno reconocen a los demas
habitantes del pais. No seran objeto de discriminacion alguna en el disfrute de sus
derechos y libertades por el mero hecho de ser desplazados internos”.

Por su parte, el apartado 2 del principio n° 2:

“Estos Principios no podran ser interpretados de forma que limite, modifique o
menoscabe las disposiciones de cualquier instrumento internacional de derechos humanos
0 de derecho humanitario o los derechos concedidos a la persona por el derecho interno.
En particular, estos Principios no afectaran al derecho de solicitar y obtener asilo en otros
paises”.

A la vista de esto, es pertinente decir que cuando un desplazado interno no tenga un nivel
de vida digno en el lugar que viene residiendo, deberia poder solicitar asilo en otro Estado.
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En relacion con el concepto de huida interna o reubicacion, hemos de analizar la
aplicabilidad de este en situaciones extraordinarias como son las de conflicto armado y
violencia. Las Directrices del ACNUR sobre Proteccion Internacional n°® 12 nos
proporcionan la orientacion necesaria para saber en qué casos se podria aplicar la
reubicacion dentro del pais. En primer lugar, recuerda que las situaciones de conflicto
armado se caracterizan por “combates generalizados, frecuentemente fluidos, con
cambiantes fronteras o incrementos en la violencia [...] operando en diversas areas
geograficas”. Dada la naturaleza de los conflictos armados, entiende el ACNUR que, en
la mayoria de las ocasiones, no es razonable aplicar la huida interna o reubicacion. En
este sentido, inicamente sera valorable la posibilidad de aplicar la reubicacion cuando “la
situacion del conflicto y su impacto estén geograficamente limitados y confinados a un
sector especifico del pais” (Directrices ACNUR n °12, 2016: 10). La proteccidn otorgada
en esa zona del pais libre de riesgos debe provenir de una “autoridad organizada y estable

que ejerza un control total sobre el territorio y la poblacion”.®

6. LOS LLAMADOS REFUGIADOS DE FACTO

Por refugiado de facto se ha de entender aquella persona o grupo de personas que
siguiendo el tenor literal de la Convencion de 1951, no encajarian en su definicion de
refugiado, pero que sin embargo, se han visto en la obligacion de abandonar su pais de
origen debido a una “violencia generalizada o a violaciones masivas de los derechos
humanos” (Gortazar Rotaeche, 1997: 148 a 175). También encajaria en este concepto de
refugiados de facto, aquellas personas que si caen dentro del ambito de la Convencién de
1951 pero que aun no han sido reconocidas como refugiadas.

Es en este punto, donde se ve claramente la insuficiencia regulatoria de la Convencion de
1951 y su Protocolo de 1967, al percatarnos de la existencia de personas que se ven
obligadas a movilizarse, pero que, sin embargo, al no cumplir todos los requisitos de la
Convencién, no podrian acogerse al estatus de refugiado. Es aqui donde la regulacion
comunitaria ha tenido y esta llamada a tener un protagonismo crucial en Unién Europea,
a la vista de la incapacidad del Derecho Internacional. Esta situacion, nos podria llevar a
plantear, sin ninguna duda que, en la medida en que esas personas no encajan en la
definicion de la Convencion de 1951, no podrian disfrutar del principio de no devolucién,
lo que supondria poner en peligro sus vidas y libertades, al no tener los Estados la
obligacion de mantener a estas personas en sus territorios.

Sobre la obligatoriedad del principio non-refoulement en torno a los refugiados de facto,
la doctrina queda dividida. Del tenor literal de la Convencion de 1951, no cabe duda de
que estas personas no podrian disfrutar del principio de no devolucién en la medida en
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que no son reconocidos como refugiados. Sin embargo, existen opiniones, como las de
Grahl-Madsen y Goodwin-Gill recogidas por Gortazar Rotaeche (1997: 157 y 158) en las
que se defiende que, o bien por tratarse de “un principio de la humanidad”, o bien por
considerar que el Derecho Internacional consuetudinario ha extendido la aplicacion de
dicho principio a casos mas alla de los previstos en la Convencion de 1951, las personas
refugiadas de facto disfrutarian también de él. En cualquier caso, independientemente de
algunas opiniones doctrinales mas o menos fundadas, se hace palmario que la inoperancia
en este punto del Derecho Internacional puede resultar perjudicial para los denominados
refugiados de facto.

No obstante, en el contexto de la Union Europea se ha acufiado otro tipo de proteccién
internacional distinta al asilo para este tipo de situaciones: la proteccién subsidiaria.

7. EL FRACASO DEL DERECHO INTERNACIONAL A LA HORA DE
SUPERAR EL ESTATUS DE REFUGIADO DE LA CONVENCION DE
GINEBRA DE 1951: LA FALLIDA CONFERENCIA DE GINEBRA DE 1977

Siguiendo a Gortazar Rotaeche (1997: 179 y siguientes) y a Martin Arribas (2000: 105,
106 y 107), hemos ahora de poner de relieve el intento que se perpetr6 desde la dptica del
Derecho Internacional para dar a luz un texto convencional en el que se previera el
derecho de asilo territorial desde un punto de vista mas garantista para las personas
refugiadas, que el establecido en la Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967. Esta
Conferencia de 1977 lo que pretendia, en resumen, es lograr la elaboracion y aprobacion
de un texto convencional que obligara a los Estados Parte a ofrecer un verdadero asilo de
caracter permanente a las personas refugiadas (a diferencia del carécter temporal,
derivado del principio non refoulement de la Convencion de 1951).

Como ya hemos mencionado, la Convencion de 1951 no implica una obligacion para los
Estados parte de conceder asilo. En palabras de Gortazar Rotaeche (1997: 180):
“...debo insistir sobre este punto, una cosa es cumplir con la obligacion de non
refoulement, y otra, bien distinta, otorgar asilo, significando esto ultimo la acogida del
refugiado de modo permanente, posibilitando su asentamiento y su integracion en el pais
de acogida”.

Pues bien, entre el 11 de enero y el 4 de febrero de 1977 se celebr6 en Ginebra la
Conferencia, con el pobre resultado de obtener, a favor de la concepcién de un derecho
internacional al asilo (no Unicamente un derecho a la no devolucién), 4 votos a favor, de
un total de 92 Estados representados®*. Visto esto, hemos de concluir diciendo que la
mencionada Conferencia claudicé sin conseguir la meta que se propuso, vista la poca
disposicion de los Estados en aras de ofrecer un marco legal mas garantista para el
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ejercicio del derecho de asilo a nivel internacional. Al referirse a este problema, Martin
Arribas (2000: 105, 106 y 107) mencionaba en el afio 2000 el comienzo de la superacién
del “impasse” normativo en esta materia desde algunos ambitos regionales,
especialmente el europeo. En este sentido podriamos decir aqui que si se ha producido (a
nivel regional europeo) una suerte de sorpasso de la Convencion de 1951 y su Protocolo
de 1967, gracias al desarrollo del Derecho de la Unidn Europea en esta materia.

8. ENBUSCA DE UN NUEVO INSTRUMENTO INTERNACIONAL TRAS MAS
DE SIETE DECADAS

La Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 han sido una herramienta fundamental y
util para proteger a las personas refugiadas a lo largo y ancho del mundo. No obstante,
tras mas de siete décadas, y ante la experiencia vivida con las diferentes crisis migratorias
que han ido aconteciendo, podemos afirmar que estos instrumentos internacionales
necesitan una revision a fin de hacer frente de manera mas eficaz a las nuevas tendencias
en los fendmenos migratorios y/o de refugiados.

Lo anterior queda sustentado por la respuesta, a nuestro juicio, deficiente, que se le ha
dado a este fendmeno en épocas recientes por parte de los diferentes Estados. Asi, por
ejemplo, en el marco de la crisis de Ucrania, la figura juridica de referencia que ha servido
para dar proteccion a las personas que huian de Ucrania, no ha sido el asilo, sino la
proteccion temporal, una autorizacion cuya creacion se ubica en el Derecho de la Union
Europea, no en el Derecho Internacional. Este ejemplo, pone de manifiesto la escasez de
la redaccion de la norma internacional, cuyo consenso alcanzado a nivel global no debe
impedir la busqueda un texto mejorado.

Otro ejemplo reciente es el constituido por la crisis de refugiados en Europa de los afios
2015-2016. El instrumento dado por la Convencion de Ginebra de 1951 fue insuficiente
en tanto en cuanto se permitid la posible conculcacion del principio de no devolucion, al
establecerse la posibilidad de considerar a un tercer pais como “tercer pais seguro”. Esto
ocurri6 en el caso del Acuerdo UE — Turquia, en virtud del cual se reguld la devolucion
de ciudadanos sirios a territorio turco (L6pez Garrido, 2016).

En este sentido, con vistas a una propuesta de reforma, hemos de tomar como referencia
lo dispuesto por Mufioz Aunion (2014: 15 y siguientes), cuando delimita cuales son las
principales deficiencias del Convenio:

a) Al no existir una instancia jurisdiccional a nivel internacional que delimite la
interpretacion correcta de la definicion de refugiado, aquella queda a la intemperie
de interpretaciones divergentes dadas por las autoridades nacionales de los
Estados.
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b) Ni la Convencidn ni el Protocolo de 1967 establecen nada sobre como ha de ser
el procedimiento administrativo ante autoridades nacionales para la incoacion,
instruccion y finalizacion de una solicitud de asilo. De esta manera, las
divergencias procedimentales pueden ser enormes, impactando en los intereses de
las personas merecedoras de asilo.

c) La ausencia de concrecion en lo que se refiere a las condiciones materiales de
acogida por parte de los Estados, en tanto en cuanto la persona mantiene el estatus
de solicitante de asilo, en espera de una resolucion definitiva sobre su situacion.

En esta linea, sefiala el referido autor:

“...la definicioén de refugiado se ha quedado anticuada, no contiene derecho alguno de
asistencia a los refugiados hasta que alcanzan el territorio del Estado parte; no otorga un
derecho a los ciudadanos a no ser perseguidos o expulsados de sus paises, asi como
tampoco a los criterios de reparto de la carga entre Estados. La practica ha demostrado
que la via del asilo fue utilizada por empresarios de la inmigracion irregular” (Mufioz
Aunién, 2014:17).

Precisamente, Mufioz Aunion pone de manifiesto de manera clara la necesidad de
actualizar y adecuar la Convencion de 1951 a los tiempos presentes: parece evidente que
el instrumento internacional debe ser reformado con vistas a satisfacer las necesidades
presentes y futuras. No obstante, el miedo a socavar las pocas garantias existentes en el
texto yace entre los defensores de los derechos humanos. Nos estamos refiriendo al
principio de non-refoulement:

“...es necesario disefiar un nuevo régimen internacional de refugiados pero evitar que al
destapar la caja de pandora se pierda el caracter de ius cogens del principio de no
devolucion” (Mufioz Aunidn, 2014:20).

Asi, propone el autor, entre otras cosas, cambiar el enfoque de persecucién individualista
de la Convencion de 1951 para llevarlo a un terreno colectivista (enfoque que hace, por
ejemplo, la figura de la proteccion temporal en la Union Europea — Directiva 2001/55).
También hace referencia al ensanchamiento del &mbito de aplicacion de la proteccion
internacional, que no quedaria Unicamente relegado el asilo, sino recogiendo otras formas
de proteccion (proteccion subsidiaria y proteccion temporal) que ya han sido
perfectamente instauradas por organizaciones supranacionales como la Union Europea,
asi como al gran problema de la ausencia de vias legales y seguras para acceder a los
territorios de acogida.

Desde este punto de vista, que compartimos, y a la vista lo mencionado anteriormente,
deberia iniciarse un proceso de reforma de la Convencion con el enfoque puesto en
algunos cambios, en sintonia con los esgrimidos por Mufioz Aunién, para una correcta
actualizacion en funcién de la situacion migratoria actual.
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8.1 Ampliacién y actualizacién de la definicion de refugiado

Podemos estar de acuerdo, sin lugar a duda, en que la definicion de refugiado dada en
1951 podia resultar una respuesta potencialmente eficaz para la situacion historica y
geopolitica de aquella época. Sin embargo, parece evidente que en estos momentos no
resulta ya acorde para hacer frente a los problemas migratorios y de refugiados del S.
XXI. Si bien es cierto que las distintas directrices publicadas por el ACNUR han servido
para contextualizar la definicion y amoldarla a las distintas situaciones (proteccion a nifios
y nifias, persecucion por motivos de género, persecucion por motivos de orientacion
sexual, situaciones de conflicto armado y violencia), no es menos cierto que convendria
una revision del texto.

De esta manera, resulta inaplazable la inclusion en la definicion de refugiado de los
llamados “refugiados climaticos” (Trejo Poison, 2017), habida cuenta de la ausencia de
normativa que ataje esta demanda. Como sefiala la propia autora mencionada (Trejo
Poison, 2017: 9):

“El Derecho Internacional, no ofrece respuestas a la hora de responder a las consecuencias
sufridas por los desplazados a causa del cambio climéatico. Nos encontramos ante una
laguna legal que sitta a los refugiados climaticos en el limbo juridico”.

Trejo Poison encuadra el problema de los refugiados climaticos a la luz de estas cifras:
“En los ultimos anos, los desastres medioambientales, han producido més refugiados que
los conflictos armados. El ultimo informe del Consejo Noruego para los Refugiados
indicaba que, en 2014, més de 19 millones de personas tuvieron que abandonar sus
hogares por desastres como inundaciones, tormentas o terremotos. Entre 2008 y 2014, los
desastres naturales forzaron a 180 millones de personas a dejar sus casas, una media de
26 millones de personas al afio, el equivalente a una persona por segundo. La cifra de
personas desplazadas por cambio climatico, podria alcanzar 250 millones en el afio 2050
(Trejo Poison, 2017: 2).

[...]

“No hay conexion en los textos legales y consecuentemente en la practica juridica entre
Derechos Humanos y Cambio Climatico” (Trejo Poison, 2017: 11).

Asi las cosas, la Unica via aceptable para afrontar el reto ha de pasar, necesariamente, por
la elaboracion de una nueva Convencion que sustituya a la Convencion de 1951 y al
Protocolo de 1967 y que, l6gicamente, adopte una nueva definicion de refugiado. En este
sentido, la definicion dada por Trejo Poison resulta un buen punto de partida:

“la persona o grupo de personas que, a causa de los repentinos o progresivos cambios en
el medio ambiente, que afectan de forma negativa a sus condiciones de vida, se ven
obligados a abandonar sus hogares o escogen hacerlo, de forma temporal o permanente,
y se desplazan interna o internacionalmente” (2017:12).

Sin lugar a duda, a nuestro juicio resulta una definicion de “refugiado climatico” acertada.
No obstante, pensando en una definicién que abarque a todos los tipos de potenciales
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refugiados, deberia plantearse la modificacion de la actual definicion, con vistas a
ampliarla:

“Toda persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas; o
que debido a fundados temores de padecer un perjuicio fisico o psiquico lo
suficientemente grave como consecuencia de algin evento climatico adverso, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.
Igualmente, se concedera otro tipo de proteccion internacional distinta del refugio a
aquellas personas que, sin caer en la definicion anterior, o cayendo parcialmente, puedan
verse expuestas a un riesgo grave de sufrir algin dafio fisico o psiquico si regresaren a su
pais de origen” (equivaldria al concepto de proteccion subsidiaria que da el Derecho de
la Union Europea).

Ademas de buscar la inclusion de los llamados “refugiados climaticos”, la nueva
definicion también deberia contemplar la proteccion para otro tipo de colectivos que,
como hemos visto antes, sin caer en la definicién pura de “refugiado”, puedan necesitar
proteccidén internacional (como es el caso de la proteccién subsidiaria, en el marco de la
Union Europea).

8.2 Instauracion de vias de acceso legales y seguras a los Estados receptores

Esta reforma de la Convencién de 1951 de la que venimos hablando debe venir
acompafiada por el establecimiento de vias legales y seguras que permitan a los
potenciales refugiados ejercer su derecho de poder solicitar la proteccién internacional en
el territorio de destino sin necesidad de tener que emprender un viaje irregular, por cauces
no contemplados en la norma.

Podemos afirmar que el sistema internacional del asilo padece una carencia grave al no
ofrecer las alternativas juridicas apropiadas para poder desplazarse de forma legal, lo cual
constituye una incongruencia de base. Es decir, se permite la solicitud de asilo, pero no
se establece a nivel normativo, por ejemplo, la posibilidad de pedir en las Embajadas y
Consulados un visado humanitario.

Es aqui donde se ve también el agravio comparativo entre los llamados migrantes y los
refugiados: mientras que los primeros tienen a su disposicion alternativas para llegar a
territorio europeo de forma legal (visados), los potenciales refugiados no disponen de
tales medios, debiendo buscar formulas para emprender un viaje irregular.

De esta manera, la nueva Convencion habria de prever un mecanismo migratorio (vias
legales) que incorporase una de estas dos alternativas, o bien ambas, a efectos de que los
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Estados parte puedan incorporar a su ordenamiento juridico nacional la modalidad que
estimen mas conveniente de acuerdo con su tradicion juridica:

1) Lacreacion de un visado especifico para que las personas que caigan bajo la nueva
definicion de refugiado puedan solicitarlo ante el Consulado o Embajada de un
Estado parte de la nueva Convencion.

Este procedimiento consistiria en que, realizada la solicitud de visado de refugiado, el
Consulado haria un examen preliminar prima facie, a efectos de dilucidar si, en un primer
momento, la persona podria caer bajo la definicion de refugiado, sin perjuicio de que
finalmente sean las autoridades migratorias en el territorio de destino las que decidan
sobre el fondo del asunto, concediendo o denegando el asilo®®.

2) Inspirados por el art. 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, del derecho de asilo
y la proteccién subsidiaria, abogariamos por una formulacion similar.
Recordemos en primer lugar qué dice el mencionado precepto de la normativa
espafola:
“Con el fin de atender casos que se presenten fuera del territorio nacional, siempre y
cuando el solicitante no sea nacional del pais en que se encuentre la Representacion
diplomatica y corra peligro su integridad fisica, los Embajadores de Espafia podran
promover el traslado del o de los solicitantes de asilo a Espafia para hacer posible la
presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto en esta Ley”.
En este sentido, y a diferencia de la primera situacién, el Consulado/Embajada del Estado
parte expediria, en casos apremiantes, un salvoconducto a la persona interesada a efectos
de que pueda trasladarse al Estado parte y formalizar su solicitud de asilo. Debido a las
especiales circunstancias de emergencia, aqui no se haria una suerte de valoracion
preliminar o prima facie, como si ocurria en el caso anterior con el visado.

8.3 Establecimiento de un procedimiento armonizado para solicitar proteccion
internacional

Finalmente, la nueva Convencién que regule un nuevo Estatuto de los Refugiados debe

prever, si no un procedimiento administrativo perfectamente detallado (habida cuenta de

las diferentes realidades juridicas de los Estados parte), si unas directrices minimas para

que pueda darse una ligera armonizacion que ofrezca realmente unas garantias esenciales

basicas durante el procedimiento de asilo.

En este sentido, organizaciones supranacionales, como la Unién Europea, han dispuesto
normas con vistas a articular este tipo de procedimientos, concretamente, nos estamos
refiriendo a la Directiva 2013/32/UE de procedimientos comunes para la concesion o la
retirada de la proteccion internacional.
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Esta Directiva nos puede servir de ayuda para extraer las garantias procedimentales
minimas a las que nos venimos refiriendo (arts. 6 a 30 de la Directiva), y que habrian de
estar contempladas en el nuevo texto de Derecho Internacional:

a) Remarcar, en el marco del procedimiento, el derecho del solicitante de asilo a
permanecer en el Estado que esta estudiando su solicitud, esto es, velar por el
consagrado principio non-refoulement (art. 33 de la actual Convencion de 1951).

b) Las autoridades de los Estados parte deben asegurarse de que el examen de las
solicitudes se lleva a cabo con total imparcialidad (art. 10 de la Directiva europea)
y que las resoluciones concediendo o denegando el asilo se notifican mediante
copia escrita (art. 11 de la Directiva).

c) Los ordenamientos juridicos nacionales deberan garantizar, al menos, una
entrevista en el contexto de la solicitud del asilo, en la que los solicitantes puedan
ser asistidos por intérprete si no conocieren el idioma del Estado parte.

d) Cada Estado parte debera articular un procedimiento ordinario y un procedimiento
de urgencia, para aquellas situaciones que requieran una respuesta mas agil por
tratarse de solicitantes vulnerables, como menores no acompafiados (véase
también el art. 25 de la Ley 12/2009 del derecho de asilo y la proteccion
subsidiaria).

e) Establecimiento de una bateria de recursos a nivel administrativo y judicial que
permitan a los solicitantes de asilo que han visto denegada su solicitud poder
ejercer su derecho al recurso y a la defensa, teniendo siempre en consideracion el
principio de no devolucion.

9. CONCLUSIONES

La dilatada tradicion del asilo a nivel internacional ha sido un éxito universal, que ha
permitido, especialmente desde la Convencion de 1951, el establecimiento de unas
directrices minimas (principio de no devolucién) que permitieran hacer efectiva la huida
de personas que pudieran estar en riesgo de sufrir algin dafio o atentado en sus paises de
origen. Este valido instrumento juridico, que consiguié obtener el respaldo de la
comunidad internacional y que sigue estando vigente en la actualidad, debe suponer un
precedente para la busqueda de un nuevo texto normativo internacional que permita
responder de forma solvente a los desafios migratorios del S. XXI.

La necesaria extincion de la dualidad “asilo-refugio” que se ha visto en Estados como el
espafol, rema a favor de una sociedad democratica, sujeta a las reglas del Estado de
Derecho y en la que no caben situaciones graciables no susceptibles de ser controladas
por las distintas autoridades jurisdiccionales. Esta situacion, sin lugar a duda, ha sido
consecuencia de la entrada en vigor de la Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967.

Si bien es cierto que las directrices del ACNUR relativas a la definicion de refugiado dada
por la Convencion de 1951 han contribuido al esclarecimiento del alcance de la referida
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definicion, no es menos cierto que su naturaleza no vinculante no ayuda a la basqueda de
una uniformidad interpretativa.

Tras mas de setenta afios desde que se elaborara la Convencidn que regula el Estatuto de
los Refugiados, su reforma y actualizacion suponen una obligaciéon a fin de responder de
forma solvente a los retos migratorios y de desplazamiento de personas en busca de asilo.
Tras el anélisis realizado a la vista de la insuficiente respuesta dada por los Estados parte
en la Convencion de 1951, podemos concluir que esta actualizacion debe incluir,
necesariamente, cuestiones como la ampliacion del concepto/definicion de refugiado, el
establecimiento de vias legales que permitan un desplazamiento que no suponga un riesgo
para la vida del potencial solicitante, y la inclusién de unas garantias procedimentales
minimas que deban seguir los Estados parte.

En un mundo cada vez mas complejo donde los problemas o conflictos (bélicos,
climéticos, politicos, etc.), son cada vez mas recurrentes y estan lejos de apaciguarse, la
consecucion de un nuevo instrumento internacional consensuado que vele por los
derechos de las personas perseguidas y/o en riesgo de sufrir algun dafio grave en sus
paises de origen, debe ser un objetivo claro de la comunidad internacional. Una
comunidad internacional que no puede permitirse el lujo de darle la espalda y dejar
desamparados a estos colectivos, si quiere seguir girando en la direccion de establecer un
sistema internacional de derechos humanos verdaderamente eficaz y que responda a los
desafios de este siglo.
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1 El presente trabajo ha sido extraido parcialmente y revisado de la primera parte de la tesis doctoral del
autor: La politica comun de asilo en el contexto de la Unién Europea: carencias y regulacién para una
mayor eficacia en el trato de las personas refugiadas, defendida el 19 de diciembre de 2019 en la Facultad
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2 De acuerdo con el ACNUR, mientras que los migrantes econdmicos “son personas que han salido de su
pais en busca de oportunidades laborales”, los refugiados “son personas que huyen de conflictos armados,
violencia o persecucion y se ven por ello obligadas a cruzar la frontera de su pais para buscar seguridad”.
(ACNUR, 2018).

8 Es preciso, desde un principio, aclarar que en palabras del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
su famosa sentencia Costa/ENEL (Asunto 6/64) de 15 de julio de 1964 sefalo: “A diferencia de los Tratados
internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE (Comunidad Econémica Europea) cre6 un ordenamiento
Jjuridico propio integrado en el sistema juridico de los Estados miembros [...] que vincula a sus organos
jurisdiccionales. Al instituir una comunidad de duracidn indefinida, dotada de Instituciones propias, de
personalidad, capacidad juridica, de capacidad de representacién internacional y més en particular de
poderes reales derivados de una limitacién de competencia o de una transferencia de atribuciones de los
Estados a la Comunidad, éstos han limitado su soberania y han creado asi un cuerpo normativo aplicable
a sus nacionales y a si mismos”.

4 Vid. Declaracién sobre el Asilo Territorial. Resolucion 2312 de 14 de diciembre de 1967:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0009.pdf [Consulta: 15-01- 2024].

5 Vid. En este sentido la Convencion de Caracas de 1954 sobre Asilo Diplomatico:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/0038.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/200
2/0038 [Consulta: 15-01- 2024].

® Es necesario recordar que, a pesar de que la Declaracion sobre Asilo Territorial es el texto mas importante
en este ambito, el documento que la contiene es una Resolucion de la Asamblea General de Naciones
Unidas, lo que implica que dicho texto carece de fuerza vinculante.

"Vid. también en este sentido lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derecho Econdémicos, Sociales y
Culturales y lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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8 Pinjuv sefala que algunos autores han interpretado que algunas disposiciones de la DUDH ya forman
parte del Derecho Internacional consuetudinario, pero existen dudas sobre si el derecho a buscar asilo es
una de ellas:

“Despite its non-binding nature, some scholars argue that the UDHR, or at least portions of it, have come
to embody customary law and are therefore legally-binding upon states. Dr. Paul Weiss stated in 1969 that
the UDHR was an ‘authoritative expression of the customary international law of today in regard to human
rights’. The same notion also enjoys support from other proclamations made by the United Nations. This
argument is difficult to sustain, however, especially when the UDHR also includes provisions such as the
right to be protected against unemployment, which can hardly be said to constitute a customary norm.
More plausibly, others argue that only certain provisions of the UDHR have become customary law. This
argument indeed seems to be correct, especially with respect to some of the UDHR’s most fundamental
provisions, such as the right to life. It is less clear, however, whether the right to seek asylum enjoys
customary status”.

® Otros autores como Estrada Tanck sostienen que la DUDH es “aceptada hoy en dia como costumbre
internacional, es decir, como una de las fuentes primarias del Derecho Internacional Publico, con base en
el art. 38. 1 a) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia”.

10 Como sefiala Espinar Vicente: “No existe ningln principio general ni norma de Derecho internacional
que, al margen de los Tratados, atribuya a los extranjeros el derecho a entrar en un pais distinto al propio
y, mucho menos, a permanecer en él”. Sin embargo, sefiala acto seguido el mismo autor, “No es concebible,
en los téerminos en los que se configura la Sociedad Internacional actual, que el Estado pueda negarse a
admitir la entrada de extranjeros en su territorio; pero es innegable su libertad para fijar cuéles son las
condiciones que deben cumplir para ser admitidos”.

11 Basicamente lo establecido en la Declaracién es lo siguiente:

e Elasilo concedido por un Estado debe ser respetados por los otros;

e No puede buscar asilo aquella persona que haya cometido delitos contra la paz, delitos de guerra
o delitos contra la Humanidad,;

e Lasituacién de las personas asiladas por un Estado interesa a la Comunidad Internacional,

e A ninguna persona solicitante de asilo podra negérsele la entrada al pais, y tampoco se le podra
expulsar o devolver a cualquier pais donde pueda ser perseguida;

e LosEstados concedentes de asilo velaran para que estas personas no se dediquen a actividades que
vayan en contra de los propdsitos y principios de Naciones Unidas.

2 No obstante, como recuerda Diez de Velasco: “la Declaracion de asilo territorial proyecta el deseo de
que el asilo sea considerado como un derecho de la persona, y no como una facultad de los Estados”.

13 Entre estos otros textos sobre el asilo diplomatico nos encontramos con la Convencién sobre Asilo de la
Habana de 1928, la Convencion sobre Asilo Politico de Montevideo de 1933 o el Tratado sobre Asilo y
Refugio politico de Montevideo de 1939.

14 En la region latinoamericana, existe efectivamente la costumbre de dar asilo diplomatico, en tanto en
cuanto es una practica generalmente aceptada por dichos Estados y se da la condicién de la opinio iuris.

15 El concepto de derecho de asilo diplomatico resulta polémico en aquellos Estados no latinoamericanos.
La inmensa mayoria de Estados, entre ellos el espafiol, no reconocen el asilo diploméatico como un derecho.
Ademas, no solo es que no lo reconozcan, sino que entienden que esta practica supone una conculcacion
de la soberania del Estado donde esta situada la delegacion diplomatica en la cual se pretende refugiar a la
persona en cuestion.

Revista Universitaria Europea N° 41. Julio-Diciembre 2024: 117-166
ISSN: 1139 -5796

163



164

Jiménez Carrero, J. A.

16 Cabe sefialar que la Convencidn fue adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el estatuto
de los refugiados y apatridas, que se celebré en Ginebra del 2 al 25 de julio de 1951. La Convencion se
firmo en Ginebra el 28 de julio de 1951 y entr6 en vigor el 22 de abril de 1954. Por su parte, el Protocolo
de Nueva York fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966,
entrando en vigor el 4 de octubre de 1967.

17 Vid. BOE de 21 de octubre de 1978.

18 Vid. el texto integro de la Convencién de 1951: https://www.acnur.org/media/convencion-sobre-el-
estatuto-de-los-refugiados-de-1951 [Consulta: 15-01-2024].

19 Cabe mencionar que después de la aprobacion de la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967, se han
aprobado otros instrumentos internacionales cuya aplicacion se dirige a las personas refugiadas. Asi, en el
continente europeo podemos mencionar: el Acuerdo Europeo relativo a la supresion de visados para los
refugiados (1959), el Convenio Europeo de Seguridad Social y Convenio complementario para la aplicacion
de este (1972), o el Acuerdo Europeo sobre transferencia de la responsabilidad respecto de los refugiados
(1980).

20 Cabe resefiar que antes de la Convencién de 1951, “se definfa a los refugiados con criterios ad hoc en
referencia a su nacionalidad”. Podria decirse, por lo tanto, que la Convencion de 1951 y su posterior
Protocolo de 1967 son las primeras normas elaboradas para la proteccion de las personas refugiadas con
vocacion general y universal.

Vid. En este sentido,b ACNUR (s.f.): “Determinacion de la condicion de refugiado”:
https://www.acnur.org/determinacion-de-la-condicion-de-refugiado.html [Consulta: 31-08- 2023].

21 Cabe sefalar que, a efectos de la Convencion de 1951, una persona es refugiada desde el momento en
gue relne los requisitos de la definicion. De este modo, el reconocimiento de la condicion de refugiado
tiene caracter declarativo. En este sentido, vid. ACNUR (1992: 11): Manual de procedimientos y criterios
para determinar la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7575.pdf,
[Consulta: 15-01-2024].

22 Se esta refiriendo aqui la Convencidn de 1951 a los apatridas. En este sentido, vid. ACNUR: Convencion
sobre el Estatuto de los Apaétridas de 1954,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0006.pdf [Consulta: 15-01-2024].

23 Esta condicion temporal obedece a la necesidad moral y legal de dar respuesta a las personas refugiadas
gue obtuvieron tal estatus antes de la entrada en vigor de la Convencién de 1951, y garantizar dicho estatus.
En este sentido, una persona que ha sido considerada refugiada por los instrumentos mencionados, que son
anteriores a la Convencion de 1951, es considerada de un modo automatico persona refugiada en virtud de
la Convencidn de 1951. Vid. ACNUR: Manual de procedimientos y criterios... (1992: 11).

24 Se esta refiriendo obviamente, a los hechos acontecidos durante la Il Guerra Mundial. Vid. pagina web
del ACNUR (2016): “Preguntas frecuentes de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 19517
https://www.acnur.org/noticias/noticia/2016/12/5b7e71a35/preguntas-frecuentes-de-la-convencion-sobre-
el-estatuto-de-los-refugiados-de-1951.html [Consulta: 31-08-2023].

% Vid. Protocolo de Nueva York de 1967:
https://www.oas.org/dil/esp/1967_Protocolo_sobre_el Estatuto_de los_Refugiados.pdf [Consulta: 15-01-
2024].
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26 Son Estados parte en la Convencion y no son Estados parte en el Protocolo de 1967: Madagascar y San
Cristébal y Nieves.

Por otro lado, son Estados partes en el Protocolo sin ser Estados parte en la Convencion: Cabo Verde, los
Estados Unidos de América y la Republica Bolivariana de Venezuela.

Vid. Pagina web del ACNUR (2011): Estados partes de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y el Protocolo de 1967, https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0506.pdf
[Consulta: 15-01-2024].

27 En este punto, vid. La Convencidn para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
de 21 de diciembre de 1965: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CERD.aspx (Consulta:
15-01-2024); 'y “Cuatro declaraciones sobre la cuestion racial”, de la UNESCO:
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001281/128133s0.pdf [Consulta: 15-01-2024].

28 Las Directrices del ACNUR son instrumentos de Soft Law, que pretenden indicar de un modo no
imperativo, aunque deseable, como se ha de interpretar lo contemplado en la Convencién de 1951y en su
Protocolo de 1967.

2 Vid. ACNUR: Directrices sobre proteccion internacional n® 6: Solicitudes de asilo por motivos religiosos
bajo el Articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados: https://www.refworld.org.es/publisher, UNHCR,,,57f76dfaa,0.html [Consulta: 15-01-2024].

%0 Vid. también en este punto, la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones ”, de 25 de noviembre
de 1981: http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/ReligionOrBelief.aspx [Consulta: 15-01-
2024].

31 Dice el ACNUR en sus Directrices sobre solicitudes de asilo por motivos religiosos, que se debe tomar
en cuenta aquello que, aunque pueda parecer trivial para alguien ajeno, pueda ser fundamental para las
convicciones del solicitante, pag. 6.

%2 Vid. ACNUR: Manual de procedimientos y criterios... (1992: 18).

3 Vid. ACNUR (2002): Directrices sobre la Proteccion Internacional n° 2: “’Pertenencia a un determinado
grupo social’ en el contexto del Articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y/o su Protocolo de 1967
https://www.refworld.org.es/publisher, UNHCR,,,57f767e11b,0.html [Consulta: 15-01-2024].

34 Vid. pagina web del Consejo de Europa: http://www.coe.int/en/web/portal/home [Consulta: 15-01-2024].

35 Como sefala la mencionada autora:
“La labor de mayor trascendencia llevada a cabo por el Consejo de Europa en materia de proteccion de
los derechos humanos es la adopcion del Convenio Europeo de los Derechos Humanos™.

% Vid. en este sentido las Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables a la detencion
de solicitantes de asilo y las alternativas a la detencién: http://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=51e3b3244 [Consulta: 13-02-2024].

37 Vid. Caso Berrehab contra Reino de los Paises Bajos. Sentencia de 21 junio 1988 y Moustaquin contra
Bélgica de 18 de febrero de 1991, entre otras.
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38 La jurisprudencia del TEDH ha sefialado que el recurso del que habla el art. 13 CEDH no ha de ser
necesariamente un recurso judicial: “Del mismo modo, la “instancia” que menciona esta disposicion no
tiene por qué ser una institucion judicial, pero entonces se consideran sus facultades y las garantias que
presenta a la hora de valorar la efectividad del recurso que se ejerce ante ella” en la sentencia de
Gebremedhin contra Francia, de 26 de julio de 2007.

% Vid. Diccionario CEAR — Euskadi: “Asilo sobrevenido™: http://diccionario.cear-euskadi.org/asilo-
sobrevenido/ [Consulta: 15-01- 2024].

40Vvid. ACNUR (2003): Directrices sobre proteccion internacional n°® 4: La “alternativa de huida interna o
reubicacion” en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados: http://www.refworld.org/docid/47fdfafb0.html [Consulta: 15-01-2024].

41 Parrafo 7 de las Directrices del ACNUR sobre la posibilidad de huida interna.
42 parrafo 13 de las Directrices del ACNUR sobre la huida interna.

43 parrafo 17 de las Directrices del ACNUR sobre la huida interna.

4 Parrafo 7 de las Directrices del ACNUR sobre la huida interna.

4 parrafo 24 de las Directrices del ACNUR sobre la huida interna.

46 Parrafo 26 de las Directrices del ACNUR sobre la huida interna.

47 parrafo 31 de las Directrices del ACNUR sobre la huida interna.

8 Vid. Documento de 4 de febrero de 1997:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1547.pdf [Consulta: 15-01-2024].

49 Vid. parrafos 40 a 43 de las Directrices sobre Proteccion Internacional n® 12: “Solicitudes de la condicion
de refugiado relacionadas con situaciones de conflicto armado y violencia bajo el articulo 1A (2) de la
Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y las definiciones
regionales de refugiado”: https://www.acnur.org/media/directrices-sobre-proteccion-internacional-no-12-
solicitudes-de-la-condicion-de-refugiado [Consulta: 15-01-2024].

%0 os Estados que estaban por la labor de crear una obligacion convencional de otorgar asilo territorial
fueron la Republica Federal de Alemania, Suecia, Noruega y el Estado de la ciudad del Vaticano.

51 Consideramos que la validez del visado pudiera ser de 90 dias, debiendo la persona extranjera solicitar

el asilo o proteccion internacional ante las autoridades migratorias del pais de destino en el mencionado
plazo. Si no lo hiciere en el plazo marcado, quedaria sujeta entonces a un procedimiento de expulsion.
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