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1. Introduccién

A partir de 1a segunda mitad del siglo XX, debido en gran parte 2 los conflic-
tos bélicos de proporciones inéditas, y a la emergencia de unos flujos globales de
inmigracién Sur/MNorte, desde los paises menos desarrollados hacia el "El dorado” de
la prosperidad representado por los paises de lo gue antafio denomindbamos el Pri-
mer Mundo, Ia figura del refugiado ha cobrado una importancia creciente, ha sido
reconocida a nivel juridico’, ha sido elevada 2 la categoria de derecho fundamental y
se encuentra actualmente protegida, tanto a nivel internacional como estatal.

A nivel Europeo no solamente se ha desarrollado en los dltimos 10 afios un
acervo juridico en la materia, ademas, el reconocimiento del derecho de asilo como
derecho fundamentzal, ya de por si protegido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo y, en tanto tal, Principic General del Derecho Comunita-
rio, ha culminado con su inclusién en la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a
Unién Europea,

I Tomo como definicién comprensiva de toda la dimensién de la institucién del asilo la siguiente tomada
de la pdgina web de la Direccién General Justicia, Libertad y Seguridad de la Comision Europea "L'asile
est une forme de protection accordée par un Etat sur son territoire sur la base du principe de non refoule-
ment et des droits reconnus au nivean internacional et nacional aux réfugiés. 1l est accordé 4 une person-
ne qui n'est pas en situation de rechercher une protection dans son propre pays en tant que national ou
résident notamment parce qu'il craint d'y &tre poursuivi en raison de sa race, de sa religion, de sa nationa-
lité ou de son appartenance 2 un groupe social ou & un courant d'opinion publique.
http://ec.europa.eu/justice-home/fsj/asylum/fsj-asylum-intro-fr.htm
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Pero, si bien la consideracién del derecho de asilo como un derecho funda-
mental estd hoy en dia més que consolidada y jurfdicamente es undnimemente reco-
nocida, el respeto efectivo de las obligaciones que dicho derecho conlieva sigue
siendo deficiente. De hecho la doctrina ha criticado frecuentemente que la Conven-
cion de Ginebra de 28 de julio de 1951 vy su Protocolo de 31 de enero de 1967 se
han quedado obsoletos, por cuanto la configuracidn del estatuto internacional de
refugiado que en la misma se hace responde 2 una situacién histérica marcada por
los horrores de la Segunda Guerra Mundial, mas que a los contornos de la sitaacidn
geopolitica del siglo XX1*

No sélo porgue implica para las autoridades pablicas, un sinfin de obligacio-
nes a nivel logistico (acogimiento y trato digno de refugiados en casc de legadas
masivas), juridicas (asegurar un proceso equitativo v el derecho de un recurso judi-
cial ante una denegacidn administrativa) y sociales (integracion, empleo v protec-
cidén social de los refugiados). También porque crece una tendencia entre los Hsta-
dos a considerar que en la lucha global contra el terrorismo v en la necesidad de
asegurar la seguridad de sus ciudadanos v la prosperidad de sus sociedades, la figura
del derecho de asilo no puede ser considerada come un principio abstracto, absoluto
v no interpretable, fruto de una construccidn doctrinal v jurispradencial propia de
los afios de la postguerra de mediados del sigle XX v que no tiene en cuenta ade-
cuadamente las fronteras enire la nocidn cldsica del refugiado politico v la figura
mucho mas ambigua del refugiado ccondmico,

La aplicacion efectiva del derecho de asilo sigue siendo por lo tanto todo un
desatio para los paises recepiores de refugiados; de ahi la importancia de claramente
delimitar los contornos de la institucidn del asilo desde el angulo de los derechos
fundamentales, a partir de cuyo respeto deben desarrollarse las diferentes reglas
juridicas y practicas administrativas a nivel internacional y estatal.

Todo lo anterior es de aplicacion en el dmbito de la Unidn Europea. La pro-
gresiva eliminacidn de las fronteras internas entre sus Estados miembros ha conile-
vado l1a necesidad de la paulatina gestién a nivel comunitario de las fronteras euro-
peas y de una regulacién comin de los flujos migratorios, incluyendo un incipiente
sistema comun de asilo, cuyo funcionamienio, ademaés de cumplir escrupulosamente
con los requisitos internacionales, debe resolver las dificultades propias de una
gestidén comdn a 27 Estados miembros de una politica en materia de asilo en la cual
sigue habiendo tradiciones nacionales muy diferentes. Y ademaés en una Unidn Eu-
ropea en la cual el derecho de asilo goza de la proteccién del Convenio Europeo
para la proteccidn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de
Roma del 4 de noviembre de 1950 (CEDH) que, aungue no lo reconoce de manera
explicita como Derecho Fundamental, lo protege a través del desarrollo jurispruden-
cial de varios de sus articulos, proteccién ademas consolidada con su inclusion en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Buropea, en su articulo 18.

2 Véase este debate, dentro de la doctrina espafiola, en: MART N ARRIBAS, Juan J. Los Estados guro-
peos frente al desafio de los refugiados y el derecho de asilo, Dykinson, Madrid 2000 y en MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES, José: Ininigracién y asilo en la Unidn Europea, Colex, Madrid 2002.
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El objetivo de este articulo es analizar el derecho de asilo como Derecho
Fundamental en el dmbito competencial de Ja Unidn Furopea: tanto en lo relativo a
sus origenes, como a su relacidn con otros derechos fundamentales en el 4mbito de
las migraciones, v en como se aplica el derecho de asilo 2 ia luz de los derechos
fundamentales. Perc antes conviene describir brevemente los mecanismos de pro-
tecci6n de los derechos fundamentales en el orden juridico comunitario y hacer un
breve repasc a la politica comiin europea en materia de asilo.

2. La proteccidn y el respeto de los derechos fundamentales en el dmbite del
derecho comunitario

Aungue la Unién Buropea no disponga a dfa de hoy de un catdlogo propio y
vinculante de derechos fundamentales en el sentido juridico-formal, 1a proteccién y
el respeto de estos derechos en el marco del derecho communitaric es una realidad
desde hace varias décadas.

Ya desde principios de los afios 70, 1a jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de Luxemburgo afirma que " le respect des droits
Sondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour de
Justice assure le respect, que la sauvegarde de ces droits, tout en s'inspirant des
fraditions constitutionnelles communes aux Etats membres, doit étre assurée dans le
cadre de la structure et des objectifs de la Communauté®” . Esta jurisprudencia se ha
visto confirmada por varias sentencias posteriores e incluso ha sido codificada a
nivel constitucional en el Tratado de la Unién Europea (TUE), cuyo articulo 6 no
solo establece que "La Unidn se basa en los principios de libertad, democracia,
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales v el Estado de
Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros” sino que afiade que "
La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Con-
vewnio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos v de las Libertades
Fundameniales [...] y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario™,

El Tratado de Maastricht despeja pues toda duda (si es que la jurisprudencia
todavia dejaba alguna) acerca del cardcter vinculante de los derechos fundamentales
sobre el derecho que emana de los érganos de la Unién, y reafirma su sujecién al
CEDH (a la que estdn sometidos todos los Estados miembros) v a la abundante
jurisprudencia del Tribunal Buropeo de Derechos Humanos de Estrasburgo. La ya
de por si firme aplicacién de la jurisprudencia de Estrasburgo podria culminar con la

3 Caso C-11/70, Internationale Handelsgesellschafi, sentencia del 17 de diciembre de 1970, Rec. 1970, o
G1125.

4 Existe una abundante y conocida bibliograffa sobre esta evolucién jurisprudencial. Para un mayor
desarrollo me remitiré simplemente a FONSECA MORILLO, Francisco y MATIA PORTILLA, Francis-
co Javier: La proteccion de los Derechos Fundamentales en el marco ée la Unién Europea, en el libro
dirigido por MENEMDEZ PEREZ, Segundo "Implicaciones que en el orden jurisdiccional contencioso-
adrninistrativo produce la integracién en la Unidn Buropea”. CGPI Madrid 1996, pp. 15-80 y BIGLINO
CAMPOS, Palema: De que hablamos en Europa cuando hablamos de Derechos Fundameniales. Revista
de Bstudios Politicos 1997, n° 97, pp. 90 v ss.
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adhesién de la UE a dicha Convencidn cuando el Tratado de Lisboa (que preve una
base juridica para permitirlo) entre en vigor.

Finalmente, es preciso mencionar que el Tratade de Maastricht tarabién in-
trodujo a través del articulo 7 un mecanismo que permite a la Unidn constatar "lo
existencia de un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado miembro de
principios contemplados en el apartado 1 del articulo 6 y dirigirle recomendaciones
adecuadas” e incluso "la existencia de una violacidn grave y persistente por parte
de un Estado miembro" de estos principios, 1o que acarrearia sanciones de fndole
institucional y financiera de un gran calibre.

Este arsenal juridico ha sido completado por jurisprudencia més reciente® del
Tribunal de Luxemburgo, gue ha reforzado la proteccién v el respeto a los derechos
humanos al afirmar gue dichas obligaciones también incumben a los Estados miem-
bros a la hora de transponer el derecho comunitario. En el caso Promusicae, el Tri-
bunal estimé que " il incombe aux Etats membres, lors de la transposition des direc-
tives susmentionnées, de veiller 4 se fonder sur une interpréiation de ces derniéres
qui permette d’assurer un jusie équilibre entre les différents droits fondamentaux

71

protégés par ['ordre juridigue communaniaire

Finalmente, conviens hacer hincapié sobre la relevancia juridica de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea gue fue "proclamada” en di-
ciembre del afio 2000 en el Consejo Buropeo de Niza y que ha sido "reproclamada”
en diciembre de 2007, en el momento de la conclusion de la Conferencia Intergu-
bernamental sobre el Tratado de Lisboa y que formard parte integrante de dicho
Tratado. A pesar de que, a dia de hay, la Carla no tiene, stricto sensu, efectos juridi-
cos vincolanies, su contenido estd reflejado en los principios generales del derecho
comunitario conternplados en el artfculo 6 TUE. Ademés, v este es un asunio clave
en el ambito del derecho de asilo, la Comisién Europea ha desarrollado un meca-
nismo de moniioring en virtud del cual toda propuesta legislativa adoptada por la

5 En efecto el nuevo articulo 6.2 del TUE rezard asi: La Uniba se adherird al Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. .. Un Protocolo anejo al Tratado
(el n° 8) sobre €l apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea relativo a la adhesidn de la
Unién al Convenio Buropeo para fa proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales desarrolla las modalidades cas conforme a las cuales dicha adhesion deberd realizarse.

6 Casos 5/83, Wachauf, sentencia de 13 de julio 1989 (Rec. 1989, p. 02609); C-2/92 Bostock, sentencia
de 24 de marzo de 1994 (Rec. 1994, p. [-00955); C-292/97 Karlsson sentencia de 13 de abril de 2000
(Rec. 2000, p. 1-02737); 540/03, Parliament v Council, sentencia de 27 de junio de 2006 (Rec. 2006 p. I-
05769); C-117/06, Mollendor!, sentencia de 11 de octubre de 2007 (Rec. 2007, p. 1-08361); C-349/07,
Sopropé v. Fazenda Publica, sentencia de 18 de diciembre de 2008 (aun no publicada), C-557/07, L8G-
Gessellschaft zu Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten, auto de 19 de febrero 2009 (aun no publica-
do).

Este desarrollo jurisprudencial se plasma en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, en su articulo 51.1 Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones... de la
Unidn..., asi como a los Bstados miernbros dnicamente cuando apliquen el Derecho de ia Unidn. Por
consiguiente, éstos respetardn los derechos, observardn los principios v promoverdn su aplicacién, con
arreglo a sus respectivas competencias v dentro de los limites de las competencias que los Tratados
atribuyen a la Unién.

7 Case C-275/06, Promusicae ¢, Telefonica, sentencia de 29 de enero de 2008, parrafo 68 (Rec. 2008, p.
1-00271).
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Cornisién es previamente analizada a la luz de la Carta®. Por lo tanto, y afiadiendo 2
este mecanisino las ya abundantes referencias del Tribunal de Luxemburgo a este
texto, los efectos juridico-materiales de la Carta son ya hoy reales.

En definitiva, el sistemna jurfdico de Iz Unién dispone de varios mecanismos
que garantizan, tanto en la elaboracién como en la transposicidn del derecho comu-
nifario, un respeto y una aplicacidn efectiva de los derechos fundamentales contem-
plados en la CEDH, las tradiciones constitucionales de los Estados miembros v la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Las exigencias prescritas
por estos textos constituyen pues el pairén al que la legislacidn comunitaria en ma-
teria de asilo tiene que satisfacer,

3. El derecho de asilo en el marceo del derecho comunitario

Antes de centramos en el andlisis del derecho de asilo a la luz de los dere-
chos fundamentales, es preciso explicar brevemente algunos rasgos de la politica
europea en materia de asilo, empezando por los antecedentes y continuando con la
legislacién en vigor y las propuestas legislativas que se estdn debatiendo actualmen-
te. Ello es importante a la hora de analizar las conexiones entre el desarrcllo de una
politica maierial inscrita en el Titulo IV de 1a Tercera Parte del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (TCE) "Visados, asilo, inmigracién y otras politicas rela-
cionadas con la libre circulacién de personas” v la necesidad de ajustar la misma a
las exigencias especificas propias de un Derecho Fundamental.

Conviene efectuar una precisién previa. Durante las negociaciones de la
Conferencia Intergubernamental de 1996 que dieron origen al Tratado de Amster-
dam de 1997, se llegé a un acuerdo politico para efectuar una distincién clara entre
las medidas en materia de asilo que podrian ser adoptadas al nivel de la Unién con
respecto a nacionales de terceros Estados v cuya base legal se encuentra en el articu-
lo 63 del TCE y 1a problemética de la posibilidad de conceder el estatuto de refugia-
do politico 2 un nacional de un Estado Miembro de Ia Unidn.

Con respecto a esta tltima cuestién el problema de base es de naturaleza po-
litica mds que juridica, puesto que sin negar el cardcter imperative de las reglas
internacionales fijadas por el Convenio de Ginebra de 28 de julio de 1951, la cues-
tién que se planteé en las negociaciones de 1996, impulsada por el Gobierno de
Espafia, era si en un espacic europeo sin fronteras y en el cual los valores en los que
se basa, de obligatorio cumplimiento para Estados Miembros e Instituciones, son los
principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos v de las liber-
tades fundamentales y el Estado de Derecho (articulo 6 TUE), tiene razén de ser que
un Estado instruya una peticidn de asilo de un nacional de otro Estado miembro.

En este sentido el Tratado de Amsterdam resolvid la cuestidn de la concilia-
cidén entre un valor juridico-formal (el derecho de toda persona a presentar una peti-
cién de asilo, independientemente de su nacionalidad o pertenencia a un espacio

8 Comunicacion del 27 de abril de 2008, Compliance with the Charter of Fundamental Rights in Com-
mission legislative proposals, methodology for systematic and rigorous monitoring, COM(2005) 172
final.
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supranacional de integracién) y una realidad politica (la presuncidn de infundada de
una peticién de asilo entre nacionales de Estados miembros de la Union), mediante
la insercién de un Protocolo anejo al TCE (el n° 29) sobre asilo a nacionales de los
Estados miembros de ia Unidn Furopea.

Hste Protocolo presenta como linea de fuerza que "deseando evitar que se
recurra al procedimiento de asilo para fines ajenos a aquellos para los que esid
previsio" v en pleno respeto de "la finalidad y los objetivos de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el estatuto de los refugiados”, toda solicitud
de asilo efectuada por un nacional de un Estado miembro sélo "podrd tomarse en
consideracion o ser declarada admisible” en los casos en que el Estado del nacional
adopte excepciones en su ferritorio relativas a sus obligaciones con respecto al
CEDH, conforme a su articulo 15, o cuando el Estado esté incurso en alguno de los
supuestos del articulo 7.1 del TUE en materia de sanciones. Maturalmente cabe que
un Estado acepte unilateralmente una peticién de asilo que no encaje en los supuesto
anteriores si ello es exigible conforme a sus propias tradiciones v exigencias consti-
tucionales, pero en dicho caso el Protocolo n° 29 prevé que "la solicitud se atenderd
basdndose en la presuncién de que es manifiestamente infundada’ .

En las discusiones de la Convencidn que ¢labord ta Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unidn se planted indirectamente esta cuestion a la hora de debatir
si el articulo 18 debiera circunscribirse expresamente al derecho de asile de naciona-
les de terceros Hstados, como aparccia en los primeros proyectos de redaccién. La
cuestién quedd zanjada cuando en las explicaciones del Presidium que acompafian a
la Carta se dice expresamente "Fsre articulo respeta el Protocolo sobre el asilo
anejo a los Tratados"'

Evacuada asl 1a cuestion de la insercidn de la institucion juridica del asilo en-
tre nacionales de Estados miembros por el Derecho Primario, el Titulo IV de la
Tercera Parte del TCE establece lus bases legales para la adopeién de medidas en
materia de asilo que podrin ser adoptadas al nivel de la Unidn con respecto a nacio-
nales de terceros Estados, en particular en su articulo 63, que permite a la Unidn
Europea adoptar:

e  Medidas sobre el estatuto de los refugiados en cuanto a la determinacidn
del Estado que debe instruir una peticién de asilo, v en cuanto a normas
minimas: de acogida de los solicitantes de asilo, de concesidn del estatuto
de refugiado, v sobre los procedimientos de concesidn v de retirada de di-
cho estatuto (articulo 63.1);

9 Para un mayor desarroilo de este Protocolo, véase MARING MENENDEZ, Fernando: Bl régimen de
asilo en el Tratado de Amsterdam en ef libro dirigido por OREJA AGUIRRE, Marcelino: Bl Tratado de
Amsterdam: anlisis y comentarios, Mc Graw Hill, Madrid 1998, pp. 286 y ss y CARRERA
HERNANDEZ, Francisco J.: Bl derecho de asilo de los ciudadanos de la Unidn en el interior de la UE.
Revista de Instituciones Europeas 1995, pp, 837 y ss. También BRIBOSIA, Hervé: Le Protocole sur le
droit d'asile pour les ressortissants des Elats membres de 'Union européenne en el libro coordinado por
LEJEUNE, Yves: Le Traité d'Amsterdam —~ Espoirs et déceptions, Bruylant, Bruxelles 1998, pp. 183 y ss.
16 D.O. C 303 del 14.12.2607 Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Explicaciones
relativas a la Carta, p. 24.
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®  Otras medidas relativas a los refugiados v desplazados, en lo que se refiere
a la proteccién temporal en casos de desplazamiento provecades por una
crisis ¥ a la proteccidn “subsidiaria”, para aquellas personas que por otros
motivos gue los cldsicos reconocidos por el Convenio de Ginebra, necesi-
ten proteccién internacional (articulo 63.2 a));

e  Disposiciones para fomentar un esfuerzo equitativo entre los Fstados
miembros en la acogida de refugiados v personas desplazadas (burden
sharing) (articulo 63.2 b)).

El impulso polftico necesario para concretar, planificar v traducir en aceiones
concretas las estipulaciones del articulo 63 TCE se obtuvo en el Consejo Buropeo de
Tampere del 15 y 16 de octubre de 1999, en el cual se adopts el programa pluria-
nual &999 2004 para la realizacidn de un Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y
Justicia''. Bn sus conclusiones se definieron las grandes lneas de la incipiente poli-
fica de asijo de la Unidn abogando por €l @Stablemmmm@ de un Sistema Fumpm de
Asilo basado en la Convencién de Ginebra' y el respeto del principic de "non-
vefoulement”. Bste sistera pretendfa alcanzar a medio plazo varios objetivos: crite-
rios claros de cara a determinar el Estado responsable del examen de una demanda
de asilo; normas comunes para asentar un procedimiento de asilo justo y eficaz;
condiciones minimas de acogida de los demandantes de asilo v, el acercamiento de
las reglas para el reconocimiento v el contenido del estatuio de refugiado. Ademas,
de Ia adopeién de medidas en el 4mbito de la proteccidn subsidiaria, Estas grandes
lineas de accién se han visto confirmadas en el segundo programa plurianual 2004-
2009 de Libertad, Seguridad y Justicia adoptado en el Consejo Buropeo de La Haya
el 5 de noviembre de ?@@411

Sobre esta base, el acervo comunitario en materia de asilo se ha desarrollado
a partir de los cuatro signientes instrumentos legislativos:

£

- el "Reglamento Dublin" del 18 de febrero de 2003 | llamado asf porgue
reermplaza a la Convencidn de Dublin de 15 de junio de 1990 concluida por los
entonces 12 Estados Miembros de la Comunidad en cumplimiento de lo acordado
en el Consejo Buropeo de Estrasburgo de 8 v 9 de diciembre de 1989 en materia de
armonizacién de sus politicas de asilo, y entrada en vigor en 1997", que establece
las reglas para determinar el Estado miembro responsable de examinar una solicitud
de asilo. Este instrumento es importante de cara a evitar las solicitudes miltiples. La
adopcion de este reglamento ha conllevado la creacién del sisiema biométrico de-

11 Conclusiones de la Presidencia, SN 200/99

12 Acto final de Ja Conferencia de Plenipotenciarios de las Maciones Unidas relativa al estatus de los
refugiados y apatridas, adoptada el 25 de julic de 1951 asi como el protocolo de Nueva York de 1967.
hitp:/fwww unher.org/protect/ PROTECTION/3b66c2aa1 0.pdf

13 Conclusiones de la Presidencia, 14368/08

14 Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo por el que se establecen los criterios y mecanisimos de
determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno
de los Hstados miembros por un nacional de un tercer pafs (D.O. L 50 del 25.02.2003, pp. 1y ss.).

13 Convenio relativo a la determinacién del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo
presentadas en los Hstados miembros de las Comunidades Buropeas (D.O. C 254 del 19.08.1997, pp. 1 v
88.)
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nominado EURODAC!®, que almacena y compara las huellas dactilares de los de-
mandantes de asilo en los Estados miembros;

- la Directiva sobre normas minimas de 27 de enero de 2003"7 para la acogi-
da de los sclicitantes de asilo, que garantiza unos estandares minimos para la acogi-
da de los demandantes de asilo, incluido el alojamiento, la educacidn y la cobertura
sanitaria;

- 12 Directiva "calificacién” de 29 de abril de 2004'%, por 1a que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de
nacionales de terceros pafses o apétridas como refugiados o personas que necesitan
otro tipo de proteccién internacional (proteccidn "subsidiaria”), y se acuerda ¢l con-
tenido v el alcance de la proteccidn concedida;

- la Directiva sobre los procedimientos en materia de asilo del 1 de diciembre
de 2005, que establece normas minimas de procedimiento comunes en todos los
Estados miembros® vy con la que se concluye lo que el Programa de Tampere deno-
minzba "primera fase de la armonizacion del asilo en la Unita Europea”

A estos cuatro instrumentos se suma la Directiva sobre proteccion temporal
de 20 de julic de 2001%°, cuyo es objetivo es respaldar el sistema de asilo europeo y
ia integr idad de la Convencién de Ginebra en caso de flujos masivos de refugiados.
Esta Directiva es el complemento de ia Decision del Consejo de 28 de septiembre
de 2000 creando el Fondo Buropeo para los Refugiados {F ER)”, adoptada como
respuesia solidaria europea a la crisis de los refugiados de Kosovo en 1999,

Este acervo comugitario ha sido evaluado v analizado durante el Programa
de La Haya (2004-200%) v ha cristalizado en el Pacto Europeo sobre la inmigracién
y el asilo que bajo el impulso de la presidencia Francesa fue adoptado en el Consejo
Europeo del 15 y 16 de octubre de 2008™ cuyo objetivo es dar una respuesta global
y comiin a escala de la Unidn al fenémeno de los flujos de inmigracién estructura-
les, incluyendo en £l la dimensién del asilo y cuyos principios serdn recogidos en el

16 Reglamento (CE) 2725/2000 del Consejo del 11 de diciembre de 2000, relativo a la creacitn del

sisterna "Burodac” para la comparacién de las impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del

Convenio de Dublin (D.0. 1. 316 de 15.12.2000, pp. 1 v ss.

17 Directiva 2003/9/CE del Consejo por la que se establecen normas minimas para la acogida de los

solicitantes de asilo (D.O. L 31 del 06,02.2003, pp. 18 y ss.).

18 Directiva 2004/83/CE dei Consejo por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros pafses o apétridas como refugiados ©

pCl‘SOnaa que necesitan otro tipo de proieccidn internacional y al contenido de la proteccién concedida

(D.0. L 304 de 30.09.2004, pp. 12 y s5.).

19 Directiva 2005/85 del Consejo relativa a las normas minimas que se refieren al procedimiento de

atribucién y al de retirada del estatuto de refugiado en los Estados miembios (D.0. L 326 del 13.12.2005,

pp. 13 yss)

20 Directiva del Consejo 2001/55 relativa a las normas minimas para la concesién de proteccion tempo-

ral en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitati-

vo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida

D.0. L 212 del 07.08.2001, pp. 12y ss. .

21 Decisién 2000/596 (D.0. 1. 2572 de 06.10.2000, pp. 12y ss.).

22 Conclusiones de la Presidencia, 14292/1/04 REV 1
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I Programa plurianual (2010-2014) de Justicia, Libertad v Seguridad cuya aproba-
cién estd prevista por el Consegjo Europeo a finales de 2009 bajo Presidencia Sueca,
por lo que se le conoceréd con el nombre de Programa de Fstocolmo.

En concreto, en materia de asilo v bajo el titulo de Construir vna Evropa
del asilo, el Pacto Europeo sobre la inmigracidn vy el asilo, partiendo de la constata-
cidn que siguen subsistiendo fuertes disparidades entre Estados miembros en cuanto
a las condiciones y formalidades para conceder el estatuto de refugiado v de que ha
llegado el momento de adoptar un régimen de asilo europeo comiin, se fijan los
cinco objetivos siguientes:

e  La puesta en marcha en el afio 2009 de una Oficina Buropea de Apoyo al
Asilo cuya misidn consistird en facilitar los intercambios de informacidn,
de andlisis y de experiencias entre Estados v en desarrollar cooperaciones
concretas entre las administraciones a cargo del examen de las peticiones
de asilo.

& La adopcidn, 4 mas tardar en el afic 2012, de un procedimiento de asilo
dinico con garanifas comunes v de estatutos uniformes de la figura de re-
fugiado y de beneficiarios de la proteccitn subsidiaria.

e La puesta en marcha, en caso de crisis en un Estado confrontado a una
llegada masiva de peticionarios de asilo, de procedimientos permitiendo
poner a disposicidn de ese Estado de funcionarios de otros Estados Miem-
bros como refuerzo, vy asegurando una solidaridad efectiva con el mismo
mediante una mejor movilizacién de los programas comunitarios existen-
tes.

o Bl refuerzo de la cooperacidn con el Alto Comisario de las Naciones Uni-
das para los refugiados para asegurar una proteccién mejor a las personas
que efectlian su peticidn de asilo en el exterior del territorio de los Estados
Miembros de la Unidn Europea.

e Lainvitacidn a los Estados Miembros de dispensar al personal encargado
de los controles en las fronteras exteriores de la Unidn, una formacidn so-
bre derechos y obligaciones en materia de proteccidn internacional,

Ademds, el Tratado de Lisboa permitird concretar las bases legales para des-
arrollar una auténtica politica comiin europea en materia de asilo gracias a su artico-
lo 78 que permitird instavrar un estatuto uniforme de asilo, de proteccién temporal y
subsdiaria; y con un procedimiento comin de acogida, concesidn v retirada del
estatuto de refugiado. En definitiva se podrén traducir en textos normativos los
objetivos politicos ya previstos en el Programa de La Haya de "establecer un proce-
dimiento comiin y un estatuto inico en materia de asilo"®, Las novedades més im-
portantes se encuentran en la inclusién de una base legal explicita, permitiendo la

23 Véase una exégesis de esto en DIAZ BARRADO, Castor M.: El Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia en el Tratado de Lisboa, en el libro dirigido por FERNANDEZ LIESA, Carlos R. y DIAZ
BARRADO, Céstor M.: El Tratado de Lisboa. Andlisis y perspectivas. Dykinson, Madrid 2008, pp. 91-
93.
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asociacidn y la cooperacidn con terceros paises para gestionar los flujos de personas
que solicitan asilo u otra forma de proteccidn (articulo 78.2.g) y en la habilitacion
al Consejo para adoptar medidas provisionales a favor de unoc ¢ varios Estados
miembros si se enfrentan a una situacidn de emergencia caracterizada por la afluen-
cia repentina de nacionales de terceros pafses (articulo 78.3).

En base a todo ello, en el curso de 2009, la Comisidn ha adoptado varias
propuestas legisiativas de cara a reforzar v mejorar el funcionamiento del sistema
comin de asilo europeo, la Gltima de las cuales propone la modificacién del Fondo
Europeo de Refugiados para 2008-2013, incluyendo la creacidn de un programa
europec comiln de reinstalacitn, claro anticipo y primer paso hacia la consolidacion
de una politica de asociacidn y cooperacion con tercercs pafses en este materia pre-
vista explicitamente por el Tratado de Lishoa™.

El proyecto mds ambicioso es la creacion de una Oficina europea de apoyo
en mmateria de asilo disefiada para veforzar ta convergencia de las decisiones tomadas
por los Estados miembros v asi disminuir las divergescias de criierio que existen
actualmente a la hora de otorgar el estatuto de refugiado™. Esta Oficina responderé
al esquema cldsico de Agencia de regulacidn comunitaria, esto es, una entidad juri-
dica auténoma creada por el legislador comunitario para participar en la gjecucion
de la polftica comunitaria en maleria de asilo, con un mandato en torno a las tres
tareas siguientes: el apoyo a la cooperacién prictica entre administraciones; el apo-
vo & los Estados miembros sujetos a presiones especiales; vy la coniribucidn a la
aplicacién del Sisterna Puropeo Comin de Asilo. Ademds esta Agencla deberd
cooperar estrechamente con el ACNUR, previéndose en el articulo 23.3 del proyec-
to de Reglamento gue ef ACNUR serd miembro de pleno derecho del Consejo de
Administracién de la Agencia sin derecho de voto,

4, El derecho de asilo como derecho fundamental

4.1. El origen dei devecho de asilo y su carta de naturaleza en el espacio europeo

Como es bien sabido, el derecho de asilo tiene su origen en el artienlo 14 Ia
Declaracidén Universal de los Derechos Humanos gue estipula que "En caso de per-
secucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de €, en cual-
quier pats’”.

La Convencién de Ginebra de 1951 y el protocolo de Nueva York de 1967
regulan el régimen juridico de la figura del refugiade y consolidan instrumentos
internacionales previes relativos a refugiades y proporciona la codificacion mdés

24 Propuesta de Decision modificando la Decision 573/2007/CE relativa a la creacién de un Fondo
Europeo de Refugiados para el perfodo 2008-2013 (COM(2009) 456 final) y Comunicacién relativa a la
creacion de un programa europeo comin de reinstalacion (COM(2009) 447 final), ambas del 2 de sep-
tiembre de 2009.

25 Propuesta de Reglamento del Parfamento Europeo v del Consgjo por el que se crea una Oficina Buro-
pea de Apoyo al Asilo del 18 de febrero de 2009 (COM{(Z009) 66 final).
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completa a nivel internacional. Segiin el articulo I de diche convenio, se consideran
refugiados a " a quien debido a fundados temores de ser perseguido por motives de
raza, religidn, nacionalidad, pertenencia o determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad v no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccidén de tal pais; o que a consecuzn-
cia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habi-
tual, no pueda 0, a causa de dichos temores, no quiera regresar g &l

A nivel europeo, 1a CEDH, si bien no reconoce explicitamente el derecho de
asilo, s lo protege de manera efectiva principalmente a través del prisma del Articu-
1o 3 (prohibicidn de la tortura v otros tratos vejatorios).

Tal y como ha asfirmado recientemente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, "the Court reiterates at the outset that Contracting States have the right,
as a matter of well-established international law and subject to their treaty obliga-
tions including the Convention, to control the entry, vesidence and expulsion of
aliens. The right to political asylum is not contained in either the Convention or its
Protocols. However, in exercising their right to expel such aliens, Contracting
States must have regard to Article 3 of the Convention which enshrines one of the
fundamental values of democratic societies and prohibits in absolute terms torture
or inhuman or degrading treatment or punishmens, irvespective of the victim's con-
duct, however undesirable or dangerous. The expulsion of an alien may give rise io
an issue under this provision, and hence engage the responsibility of the expelling
State under the Convention, where substantial grounds have been shown for believ-
ing that the person in question, if expelled, would face a real risk of being subjected
fo treatment contrary to Article 3 in the receiving couniry. In such circumstances,

Article 3 implies an obligation not to expel the individual ro that country™,

Ademds, el Tribunal también protege el derecho de asilo bajo el dngulc del
derecho a la vida (articulo 2 CEDH), la prohibicién del la esclavitud y del trabajo
forzado (articulo 4 CEDH), el derecho a la libertad v a la seguridad {(articulo 3
CEDH), el derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH) v el derecho al respe-
0 a la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH).

En cuanto a la Unidn Buropea, es evidente que, afin no existiendo jurispru-
dencia del Tribunal de Luxemburgo (probablemente por la juventud del acervo
comupitario en la materia), el sistema de proteccidén de refugiados formar parte de
los principios generales del Derecho Comunitaric en ¢l sentido del articulo 6 del
TUE. En este sentido, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE reconoce
explicitamente el derecho de asilo en su Articulo 18 segiin el cual " Se garantiza el
derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencidn de Ginebra de
28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuio de los
Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea” , y lo completa con la proteccién en caso de devolucién, expulsién v extradi-

26 Asunto 1948/04, Salah Sheek c. Pafses Bajos, sentencia de 11 de enero de 2007 (atn no publicada).
En este mismo sentido, véase también el asunto 45276/99, Kurac & Picka contra Reino Unide, sentencia
de 6 de marzo de 2001 (Rec. 2001-1).
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Larticle 3, qui prohibe en termes absolus la torture ou les peines ou traitements
inhumaing ou dégradonts, consacre une des valeurs fondamentales des sociéiés
démocratigues. Il ne prévoit pas de resirictions, en quol il contraste avec la majori-
té des clauses normatives de la Convention et des Protocoles 0™ 1 et 4, et il ne souf-
[fre nulle dérogation d’aprés Uarticle 15 méme en cas de danger public menacant la
vie de la nation. La prohibition de la torfure ou des peines ou traitements inhumains
ou dégradanis étant absolue, guels que soient les agissemenis de la personne
concernée la nature de Uinfraction qui était reprochée au requérant est dépourvue
de pertinence pour I'examen sous I'angle de Uarticle 3"

En definitiva, le derecho de asilo constituye meramente un aspecto de la pro-
teccién de los derechos fundamentales de los inmigrantes.

5. Reflexiones “im@ s Iz aplicacidn del derecho de asilo 2 Ia luz de los derechos
fondamentales en la Unidén Europes

En su comentario a los articulo 18 v 19 de Ia Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unidn E umpeﬂl el profesor MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES con-
cluye afirmando que: "En el fondo, bajo este derecho subyacen en la prictica las
tensiones politicas y sociales que €l fendmeno de la inmigracion ilegal estd plan-
teando en ios Estados Miembros de la Unidn Europeq. La lucha conira esta inmi-
gracién idegal es un objetive I6gico de la politica de inmigracion que desarvolla la
Union, pere en modo alguno deberia hacerse a costa de sacrificar los derechos gue
en los casos de devolucion, expulsion o extradicién deben ser considerados como
irrenunciables en cualquier Estado de Derecho™

Compartiendo plenamente esta afirmacidn, considero que en el estado actual
del acervo comunitario en la materia se cumplen estas exigencias v que hay en par-
ticular dos cuestiones en las cuales el future desarrollo de las peliticas en materia de
asilo e inmigracién deberd hacer del espacio europeo no solamente un modelo de
referencia internacional, sino el mantenimiento de su condicidn de "tierra de acogi-
da”. Me refiero en particular 2 la cuestidn de la detencidn de los demandantes de
asilo v a la de 1a atencidn particular hacia la situacidn de las mujeres v de los nifios
demandanies de asilo o de proteccion, que me servirdn para acabar este trabajo
planteando una serie de reflexiones.

- La detencidn de los demandantes de asilo

Una mayorfa de las demandas de asilo son sbusivas v este derecho es fre-
cuentemente utilizado como maniobra dilatoria para permanecer en un pafs de ma-
nera ilegal. Ademads, las autoridades adaaneras estdn cada vez més confrontadas z la
gestidn de los Hlamados "flujos mixtos” en los que se mezclan refugiados potenciales
con inmigrantes econdmicos. Hstos factores desembocan con cierta frecuencia en la
detencidn de demandantes de asilo, una prictica que, con contadas excepciones, no

28 Asunto 37201/06, sentencia de 28 de febrero de 2008 (atin no publicada).
29 MARTIN Y PEREY DE NANCLARES, José: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea. Comentario articulo por articulo, op. Cit, pp. 385-386
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es conforme con el contenido del derecho de asilo.

El articulo 31 de la Convencién de Ginebra establece claramenie que "les
Ftats contracianis n’appliqueront pas de sanctions pénales, du fait de leur entrée ou
de leur séjour irréguliers, aux réfugiés qui {...] entrent ou se trouvent sur leur terri-
toire sans autorisation, sous la réserve qu'ils se présentent sans délai aux autorités
et leur exposent des raisons reconnues valables de leur entrée ou présence irrégu-
ligres”. Por lo tanfo, las avtoridades publicas solo pueden restringir la libertad de
movimientos de los refugiados si dichas restricciones son consideradas como nece-
sarias, es decir, en circunstancias excepcionales claramente definidas. En ningin
caso la detencion de refugiados puede ser la norma, tal y como lo recoge el Alto
Comisionado de las MNaciones Unidas para los Refugiados™.

En 2003, el Comité de Ministros del Consejo de Huropa ha apoyado esta
misma posicién en su Recomendacién (2003)5 a los Estados miembros sobre las
medidas de detencion de los demandantes de asilo y el derecho comunitario también
contempla este principio en el articulo 18 de la Directiva 2005/85/CE sobre normas
minimas para la acogida de los demandantes de asilo. Tal y como lo resume el Co-
misario de Derechos del Hombre del Consejo de Europa "il ressort de ces principes
que la détention des demandeurs d’asile & leur avrivée ne doit étve autorisée que
pour des motifs définis par la loi, pour une durée aussi bréve que possible ef uni-
guement ¢ Uune des fins suivanies:

» vérifier Uidentité des réfugiés

o déterminer les éléments de leur demande de statut de véfugié ou d’asile ;

o fraiter les cas dons lesquels les demandeurs d’asile ont déiruit leurs docu-
ments de voyage et/ou d identité ou oni wiilisé des documents falsifiés pour tromper
les autorités de I Fiar dons leguel ils ont Uintention de demander [ asile

e protéger la sécurité nationale ou I ordre public™'.

A pesar de estar sujeta a estrictas condiciones, la detencién de refugiados no
estd per se prohibida como queda demostrado en el caso Saadi c. Reino Unido™ y el
subsecuente fallo de del Tribunal Furopeo de Derechos Humanos que establece gue
" Dés lors, la Cour conclut qu'eu égard aux sérieux problémes adminisivatifs awx-
quels éiait confronié le Royawme-Uni & U'épogue pertinente, oil le nombre de de-
mandeuwrs d'asile connaissait une augmentation vertigineuse, il n'éiait pas incompa-
tible avec larticle 5 § 1 f) de la Convention de détenir le requérant pendant sepi
Jours dans des conditions convenables, afin de permetire un iraitement rapide de sa
demande d'asile. De plus, il faur garder & Uesprit que la mise en place d'un systéme
devant permettre aux autorités de siatuer plus efficacement sur un nombre élevé de
demandes d'asile a rendu inutile un recours plus large ei plus étendu aux pouvoirs

. . . . . 4 s . . . 33
de mise en détention. Pariant, il 'y a pas eu en Uespéce violation de U'article 5§1™".

30 hitp:/fwww unher.org. an/pdfsidetentionguidelines. pdf

31 Declaracién de T. Hammarberg det 17 de marzo del 2008,
http:/fwww.coednt/Veommissioner/viewpoints/080317_FR.asp

32 Asunto 13229/03, sentencia de 29 janvier 2008 {afin no publicada..

33 Asunto 37201/06, sentencia de 28 de febrero de 2008 (adn no publicada).
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- La situacién de los mujeres v de los nifios demandantes de asilo

Como el Comisario de Derechos del Hombre Thomas Hammarberg ha mani-
festado,

"Comme toutes les resivictions appliquées aux droits et liberiés fondamen-
taux, ces exceptions devraient éire appliquées de facon restrictive. Certaines caié-
gories de personnes vulnérables — comme les enfants non accompagnés -, ne doi-
vent jamais étre placées en détention”™”,

Hs por ello que en todas las piezas del acervo comunitario adoptadas hasta
ahora en el Ambito del derecho de asilo, se otorga una plaza y una proteccidn especi-
ficas especifica a la situacién de los nifios {especialmente los menores no acorapa-
fiados) v de las mujeres. ;Cudles son los elementos que, desde el dngulo de los dere-
chos fundamentales, deberan ser objeto de atencidn especial v de eventuales mejoras
dada su sitnacién de vulnerabilidad?:

e  La cuestion de la manera en la que las entrevistas son conducidas v reali-
zadas cuando €] peticionario de proteccidn es un menor o una mujer.-

e  Las necesidades especificas de los menores en materia de acceso a la
educacidn y a la asistencia médica.
»  La atencidn particular y privilegiada en materia de reagrupamiento fami-
liar de menores v de mujeres con sus hijos (también menores)
o Bl trato privilegiado a acordar a las mujeres victimas de discriminacion y
de cualquier tipo de violencia psicoiégica, fisica o sexual
Evidentemente todas estas cuestiones presentan una serie de desaffos frente a
ios cuales el Derecho Comunitaric deberd garantizar respuestas claras v acordes con
los pardmetros de respeto de los Derechos Fundamentales v ef mejor gjemplo de ello
es la situacién ambigua actual sobre el alcance de las nocién de prohibicidn de de-
tencién de menores v su conjugacién con el derecho de los menores a vivir con su
familia y, en el caso de menores no acompafiados o de mujeres objeto de discrimi-
nacién, de no enconirase en situaciones en las gue bajo eufemismos como "medidas
de retencitn o confinamiento” esas mujeres o menores se vieran abocados a com-
partir instalaciones con adultos que no son mismbros de su familia.
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