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INTRODUCCION

Siempre han existido personas que temiendo por su vida, integridad fisica,
o0 libertad, han huido de su lugar de residencia, incluso de su pais, para buscar
proteccion en un lugar segurol. Demandantes de asilo o refugio, victimas de
conflictos armados, violaciones de los derechos humanos, violencia generalizada o
catastrofes naturales constituyen, sin duda, el grueso principal del colectivo de
personas necesitadas de proteccion. En la actualidad, su numero asciende, al menos,
a17.093.4002, lo que representa un 0°27% del total de la poblacién mundial.

El Derecho Internacional ha reconocido a estas personas un derecho a solicitar
asilo, entendiendo este término como sin6nimo de proteccion. La Declaracion
Universal sobre Derechos Humanos, en su articulo 14, reconoce a toda persona, en

1. Entre casos célebres encontramos el de pintores, como Leonardo da Vinci que tuvo que huir de
Florencia y fue acogido en Francia por el Rey Francisco I; escritores, como Victor Hugo que se
auteexil6 en la isla de Guernsey, u Oscar Wilde perseguido por su orientaciéon sexual en el Reino
Unido y refugiado en Francia; musicos, como Rachmaninoff que en su huida de la Revolucién
bolchevique se refugié en California; cientificos, entre los que resulta célebre el caso de Albert
Einstein que, tras la persecucion que sufria por Hitler, encontré proteccién en los Estados Unidos,
como también le ocurriera a la actriz Marlene Dietrich; por dltimo, respecto de politicos es conocido
el exilio de Trotsky, refugiado en México, en su huida de Stalin.

2. La cifra es la facilitada por ACNUR como personas bajo su proteccién entre las que se
encuentran refugiados (56,6%), demandantes de asilo (5,8%), refugiados que han retornado a su pais
de origen o residencia (6.4%), desplazados internos (24,5%), desplkazados internos que han retornado
a sus hogares (1.4%) y otras personas no incluidas en esta categorias (5,3%). Cf. UNHCR, 2003
Global Refugee Trends. Overview of refugee populations, new arrivals, durable solutions, asylum-
seekers and other person of concern of UNHCR, 15 june 2004, que puede consultarse en la seccion
de estadisticas de la pagina web del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados,
www.unhcr.ch/statistics.
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190 EsPERANZA ORIHUELA CALATAYUD

caso de persecucion, el derecho a buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier pais.
Derecho al que también se refiere la Declaracion sobre el asilo territorial (Res. 2312
(XXI), adoptada por la AGNU el 14 de diciembre de 1967. Ahora bien, este
derecho no se ha visto acompafiado del derecho al asilo o la imposicion de la
obligacion de concederlo en cualquier caso.

¢ Cuél ha sido la respuesta que los Estados han dispensado a esta necesidad de
proteccién?. Para responder a este interrogante resulta imprescindible distinguir la
situacion actual de la existente hace sélo algunos afios, pues las nuevas realidades
han provocado cambios importantes en las politicas estatales y trastocado los
valores defendidos con ellas.

Tradicionalmente y practicamente hasta el fin de la Guerra Fria, la proteccion
de quienes huian del pais de origen por temor a ser perseguidos se hacia efectiva de
forma individual a través del asilo, el refugio, y una proteccion de caracter
humanitario.

El asilo constituia una manifestacion de la soberania del Estado que acogia en
su territorio a los extranjeros que, por persecucion, solicitaban su amparo. El
contenido y el alcance de la proteccion y, por tanto, el estatuto juridico del asilado
no se encontraba establecido ni regulado por el Derecho Internacional,
correspondiendo a los Estados la prerrogativa de establecer las condiciones que
debian reunir los solicitantes y determinar el conjunto de derechos y obligaciones
que se derivaban de su concesion. Lo habitual era que a través del asilo se otorgara
una acogida permanente y generosa y se reconocieran a los asilados unos derechos
y condiciones de disfrute similares a las de los nacionales.

El asilo traducia, por tanto, el interés de proteccion ante el desamparo y
constituia una manifestacion estatal de solidaridad con el perseguido que los demas
Estados debian respetar y que no cabia percibir como un acto inamistoso. Un
planteamiento reconocido y secundado por la Declaracion sobre el asilo territorial
(Res. 2312 (XXII), adoptada por la AGNU el 14 de diciembre de 1967.

Con la adopcion y entrada en vigor de la Convencion de Ginebra de, de 28 de
julio de 1951 y el Protocolo de Nueva York, de 31 de enero de 1967, sobre el
estatuto de los refugiados3, el refugio vino a unirse al asilo como forma de

3. BOE de 21 de octubre de 1978 donde también se incluye el texto del Protocolo de Nueva York,
de 31 de enero de 1967, sobre el estatuto de los refugiados.
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proteccion dispensada a quienes reunieran la condicion de refugiados?. Un
Convenio en el que se destaca el caracter humanitario y social del problema de los
refugiados y en el que se establece un estatuto juridico que también traduce el
interés de proteccion y, aunque de forma contenida, constituye expresion de
solidaridad para con los refugiados.

La proteccidn dispensada mediante el asilo o el reconocimiento de la condicién
de refugiado constituian una manifestacion de solidaridad, obligatoria para los
refugiados y respecto de las partes en la Convencién de Ginebra, y discrecional en
el caso del asilo® aunque limitada por la obligacion derivada del principio de non
refoulement5.

4. Segun lo establecido en la Convencion de Ginebra, de 28 de julio de 1951 y en el Protocolo de
Nueva York, de 31 de enero de 1967, se considera refugiado a toda persona que debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social, u opiniones politicas se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda, o a causa
de fundados temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad
y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a él. Teniendo en cuenta esta definicion, los requisitos a reunir para
encajar en el concepto de refugiado son los siguientes: 1) ser extranjero o apatrida y encontrase fuera
del pais de origen o residencia habitual; 2) la existencia de fundados temores de ser perseguido si
regresa a su pais; 3) Las causas del temor fundado de persecucion han de concretarse en motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas y 4) debe
existir una situacion de desproteccion ya sea objetiva (no puede acogerse a la proteccion de su pais) o
subjetiva (no quiera acogerse a ella a causa de los fundados temores). Toda persona que redina estas
condiciones tiene derecho a proteccion por parte de cualquiera de los Estados parte en los citados
convenios internacionales y al reconocimiento del estatuto de refugiado.

5. La consideracion del asilo como prerrogativa y derecho del Estado impedia que pudiera
afirmarse la existencia de una obligacién respecto de su concesion, y que pudiera hablarse de la
existencia de un derecho subjetivo al asilo. No existe ningun texto internacional de Derecho positivo
en el que se configure el asilo como un derecho del individuo. La Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, en su articulo 14 simplemente habla del derecho a
buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier pais, sin que se haya impuesto a los Estados la obligacién
de concederlo. El Pacto de Derechos civiles y politicos ni siquiera hace mencién a éste. En este sentido
cf. L. Bolesta-Koziebrodzki, La droit d’asile, Leyden, 1962, pp. 80-81; D. Bouteillet-Paquet, L’Europe
et le droit d’asile, Paris, 2001, p. 90.

6. La préactica internacional desarrollada por los Estados en materia de asilo consolid6 el
reconocimiento de ciertas garantias al solicitante de asilo; en particular, su derecho a no ser devuelto
a un pais en el que su vida o su libertad corran peligro. Derecho que desde la perspectiva del Estado
implica la asuncién de una obligacion, la de no proceder a la devolucién si no existe garantia de
respeto. Sobre los origenes del principio de non refoulement cf. G.S. Goodwin-Gill, The Refugee in
International Law.
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Este principio impone a los Estados la obligacion de no devolver al solicitante
de asilo o proteccién a ningln pais donde su vida o su libertad corra peligro. La
obligacion que de él se deriva forma parte del DI general, existiendo incluso
afirmaciones de su caracter imperativo’.

En caso de no ser posible la devolucién, el Estado estd obligado a otorgar
acogida y proteccion. Son supuestos de acogidas obligatorias, en las que el
principio de no devolucion ampara y protege a la persona imponiendo su
permanencia en el territorio del Estado. Sin embargo ello no debe entenderse como
un supuesto en el que el Derecho Internacional haya consagrado o reconocido, aun
limitadamente, un derecho al asilo en el sentido estricto del término. Esta proteccion
puede revestir una denominacién y estatuto juridico diferente a éste. En la préactica
la respuesta dada por los Estados europeos al cumplimiento de esta obligacion se
traduce en una cogida provisional y minima. La denominada proteccidn

Oxford, 1996, pp. 117-121; E. Reale, “Le droit d’asile”, R. des C., 1938-I, vol. 63, pp., en pp. 556-561
aunque el autor por la fecha de su escrito no haga mencion expresa al principio.

La virtualidad de este principio recogido en el art. 33.1 de la Convencion de Ginebra de 1951 no
se limita en la actualidad a este colectivo, ni se encuentra constrefiida a los motivos de persecucion
que, segun la Convencion de Ginebra, determinan la condicién de refugiado. Su alcance se ha visto
ampliado, tanto subjetiva como materialmente, por normas del Derecho de los derechos humanos,
como el art. 3 de la Convencidn de 10 de diciembre de 1984 contra la tortura (BOE de 9 de noviembre
de 1987). En la actualidad los Estados ven constrefiida su libertad de rechazo o expulsion de cualquier
extranjero por la imposibilidad de su devolucion, no sélo al pais donde pueda sufrir esa persecucion,
sino también a cualquiera en el que no exista la seguridad de respeto del nicleo duro de los derechos
humanos, los méas fundamentales. En este sentido cf. G.S. Goodwin-Hill, op. cit. supra en esta misma
nota, p. 139. En relacion con esta cuestion, es necesario destacar que la jurisprudencia establecida en
relacién con el Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales (BOE de 26 de junio de 1998; CE BOE 17 de septiembre de
1998) ha sido el detonante esencial de esta ampliacion. Aunque el Convenio de Roma de 1950 no haga
referencia en su articulado al asilo, esta jurisprudencia ha advertido de la imposibilidad de devolver al
extranjero a un pais donde corra peligro de ser sometido a torturas o lo que es lo mismo de devolver
a un extranjero en contravencion de la prohibicién impuesta en el art. 3 del Convenio de Roma. Sobre
este particular y la jurisprudencia sentada en el ambito europeo cf. D. Bouteillet-Paquet, op. cit. supra
nota 5, pp. 108-115.

7. Ya en 1977, el Comité Ejecutivo del ACNUR calificaba de principio humanitario fundamental
el de no devolucidn, y reafirmaba la importancia fundamental de su observancia, cf. Res. N° 6
(XXVIII). Entre quienes en la doctrina afirman el caracter imperativo del principio de no devolucion
cf. J. Allain, “The ius cogens Nature of non-refoulement, IJRL, 2001-4, vol 13, pp. 233-258; N.
Arenas Hidalgo, “El sistema europeo de proteccion temporal. El resurgimiento de una renovada
acogida territorial como respuesta a los desplazamientos masivos de poblacion, REDI, 2003-2, pp.
745-777, en p. 749; A.A. Cancado Trindade, “Reflexiones sobre el desarraigo como problema de los
derechos humanos frente a la conciencia juridica universal”, en La nueva dimension de la necesidad
de proteccion del ser Humano en el inicio del siglo XXI, 22 ed. ACNUR y CIDH, San José de Costa
Rica, 2002, pp. 56-62; F. Marifio Menéndez, “La singularidad del asilo territorial en el ordenamiento
internacional y su desarrollo regional en el Derecho Europeo”, en El derecho Internacional en los
albores del siglo XXI. Homenaje al profesor J.M. Castro-Rial Canosa, Madrid, 2002, p. 464.
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humanitaria se ha ido abriendo paso con fuerza como mecanismo de proteccion de
quienes, sin ser refugiados®, necesitan permanecer en el territorio del Estado por
mor del non refoulment.

En definitiva, la respuesta dada por los Estados a la proteccion que buscan las
personas necesitadas de ella se ha hecho efectiva a través de tres vias. Una
discrecional —el asilo- y dos obligatorias —refugio y proteccion humanitaria-, pero
de ellas, la primera sélo presenta ese caracter obligatorio para los Estados parte en
la Convencion de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y su Protocolo®,
mientras que la segunda, la derivada de la obligacion impuesta por el principio del
non refoulement, viene impuesta por el DI general e incluso cabe considerar que
presenta caracter imperativo.

En la actualidad el panorama de la proteccién a personas necesitadas de ella ha
cambiado sustancialmente. El objeto de este trabajo consiste en efectuar algunas
reflexiones sobre la realidad del asilo en nuestros dias poniendo de relieve los
cambios y restricciones que se estan produciendo en torno a esta institucion,
advertir sobre su compatibilidad con el Derecho Internacional e intentar descubrir
los valores subyacentes en estas actitudes. Para ello, partiendo de la premisa

8. Es el caso de las personas que huyen de conflictos armados, de situaciones de violencia extrema,
de violacionaes masivas y sistematicas de los derechos humanos, de catastrofes naturales o que,
perteneciendo a determinados colectivos especialmente vulnerables, pueden encontrarse necesitados
de asistencia o proteccion por parte de un tercer Estado.

9. En la actualidad son partes en la Convencion 142 Estados: Albania, Alemania, Angola, Antigua
y Barbuda, Argelia, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bahamas, BelarUs, Bélgica,
Belice, Benin, Bolivia, Bosnia-Herzegovina, Botswana, Brasil, Bulgaria, Burkina-Fasso, Burundi,
Camboya, Camerun, Canada, Chad, Chile, China, Chipre, Colombia, Congo, Costa Rica, Cote
d’lvoire, Croacia, Dinamarca, Djibuti, Dominica, Egipto, El Salvador, Ecuador, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Etiopia, Ex-Republica yugoslava de Macedonia, Federacion Rusa, Fidji,
Filipinas, Finlandia, Francia, Gabon, Gambia, Georgia, Ghana, Grecia, Guatemala, Guinea, Guinea
Ecuatorial, Guinea- Bissau, Haiti, Honduras, Hungria, Islas Salomon, Iran, Irlanda, Islandia, Israel,
Italia, Jamaica, Japdn, Kazajstan, Kenia, Kirguistan, Lesotho. Letonia, Liberia, Liechtenstein,
Lituania, Luxemburgo, Madagascar, Malawi, Mali, Malta, Marruecos, Mauritania, Méjico, Moénaco,
Mozambique, Namibia, Nicaragua, Niger, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Panama,
Papua Nueva Guinea, Paraguay, Perd, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Centroafricana,
Republica de Corea, Republica de Moldavia, Republica Democratica del Congo, Republica
Dominicana, Republica Checa, Republica Unida de Tanzania, Ruanda, Rumania, Samoa, San
Cristobal y Nieves, Santa Sede, San Vicente y las Granadinas, Santo Tomé y Principe, Senegal, Serbia
y Montenegro, Seychelles, Sierra Leona, Somalia, Sudafrica, Sudan, Suecia, Suiza, Surinam,
Swazilandia, Tayikistan, Timor-Leste, Togo, Trinidad y Tobago, TUnez, Turkmenistan, Turquia,
Tuvalu, Ucrania, Uganda, Uruguay, Yemen, Zambia y Zimbawe. En el Protocolo de Nueva York
también son parte 142 Estados (los de la Convencion, con las excepciones de Madagascar, Mdnaco y
San Cristobal y Nieves, y con las adiciones de Cabo Verde, Estados Unidos, y Venezuela).
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establecida: no derecho al asilo, si derecho a solicitar asilo, voy a referirme en
primer lugar a la evolucién experimentada por el asilo en los Gltimos afios y después
a la situacion en la que se encuentra el derecho a solicitar asilo tomando como
elementos de analisis la practica espafiola y de la UE.

1. LASITUACION ACTUAL DEL ASILO

En la actualidad la institucion del asilo ha experimentado importantes
modificaciones. Este cambio ha venido provocado por la aparicion de factores y
razones de variado signo - politicos, econémicos, sociales- agudizados, sin duda,
por el proceso de globalizacién econémica y tecnoldgica en el que esta sumida la
sociedad internacional.

En primer lugar, la voluntad de los tradicionales Estados de acogida ha
disminuido. La pérdida del caracter propagandistico que el asilo presentaba en la
época de la Guerra Fria ha repercutido directamente en el desinterés de los Estados
hacia su concesion mas alla de las estrictas obligaciones convencionales. La
tendencia seguida por los Estados industrializados y, en particular, por los
miembros de la UE en relacién con la solicitud y concesién de asilo se manifiesta
en claro descenso (ver grafico 1). Ha disminuido el nimero de solicitudes y
solicitantes de asilo y la gran mayoria de ellas no se admiten a tramite o son
desestimadas. Nuestro pais responde claramente a estas tendencias (ver gréaficos 2

y 3).

En segundo lugar, han aumentado los motivos que provocan la aparicion de
personas necesitadas de proteccion y las formas en las que éstas se presentan. Los
nuevos conflictos armados, de violencia extrema, y las violaciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos han provocado flujos masivos de refugiados
que no encajan en los estrictos pardmetros utilizados ahora para la concesion de
asilo, y a los que no se desea 0 no se tiene capacidad para asumir de forma
permanente ni con un estatuto juridico amplio. Los tradicionales Estados de asilo,
en particular los europeos, han tenido que hacer frente a este nuevo reto, pero su
respuesta refleja una nueva forma de entender la asistencia a las personas
necesitadas de proteccion en la que el valor de solidaridad se muestra en claro
retroceso. La solucion provisional estructurada por los miembros de la UE bajo de
denominacion de proteccion temporall0, cuyo principal objetivo es el retorno al

10. En la actualidad esta proteccion temporal se esta aplicando en Espafia y en la UE a los
supuestos de flujos masivos de victimas de conflictos armados, violencia generalizada y violaciones
masivas y sistematicas de los derechos humanos. EI compromiso asumido ahora por el Estado es
menor que en el asilo por lo que respecta a los derechos reconocidos, su caracter temporal y a la
posibilidad de su revocacion. Se trata, por tanto, de una proteccion minima y temporal por razones
humanitarias. Sobre esta forma de proteccion cf. N. Arenas Hidalgo, op. cit. supra nota 7; J.
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pais de origen, se diferencia de la mantenida en otros ambitos regionales como el
africano o el americano donde se ha postulado por la ampliacion del concepto de
refugiado para incorporar a las victimas de los conflictos armados o la violencia
generalizadall.

En el seno de la UE y en relacién con flujos masivos de personas necesitadas de
proteccién como consecuencia de conflictos armados, violencia generalizada o
violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos, se adopt6 sobre la
base del art. 63.2 de TCE la Directiva 2001/55, de 20 de julio, relativa a las normas
minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de
personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los
Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogidal?. Acto juridico comunitario que determind la aprobacion en nuestro pais
del Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprobd el Reglamento
sobre el régimen de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadasl3.

Junto a ello, la utilizacién abusiva de las solicitudes de asilo por quienes no
retinen las estrictas condiciones fijadas para conceder el asilo, consecuencia directa
de las politicas establecidas para hacer frente a la inmigracion irregular, ha servido
de excusa a algunos paises para restringir sus politicas de asilo amparandose en la
necesidad de autoproteccion frente a lo que consideran una avalancha y en claro
detrimento del valor de la solidaridad.

Estos motivos han provocado cambios en las legislaciones estatales. Las
modificaciones que han experimentado las legislaciones de algunos Estados
europeos en la década de los noventa han ido dirigidas, entre otras cosas, a
configurar el asilo como la proteccién otorgada a los refugiados, produciéndose asi
una restriccién evidente de los supuestos en los que estan dispuestos a otorgar asilo:
s6lo a quienes reunen la condicidn de refugiados, y de su alcance. Ya no se preve
como el amparo dispensado de forma discrecionall4 o en caso de persecucion en

Fitzpatrick, “Temporary protection of refugees: elements of a formalized regime”, AJIL 2000-2, pp.
279-306; G. Noll y J. Vested-Hansen, “Temporary Protection and Burden Sharing: Conditionalising
Acces Suspending Refugee Rights?, en E. Guild y C. Harlow, Implementing Amsterdam. Inmigration
and Asylum rights in EC

Law, Oxford, 2001, pp. 195-223.

11. Cf. en este sentido la Convencién de Dais-Abeba de 1969 sobre el problema de los refugiados
en Africa, que este afio 2004 cumple su 35° aniversario, y las Declaraciones de Cartagena sobre los
refugiados (1984) y San José de Costa Rica sobre refugiados y personas desplazadas (1994) adoptadas
en el &ambito americano y que celebran su 20° y 10° aniversario respectivamente.

12. DOCE de 7 de agosto de 2001.

13. BOE de 25 de octubre de 2003.

14. En la sesion de Bath (1950) el IDI defini6 el asilo como “la proteccién que un Estado da en su
territorio, o en cualquier otro lugar bajo la jurisdiccion de sus autoridades, a una persona que viene a
buscarlo”, cf. Annuaire de I’Institut de Droit International, Session de Bath septembre 1950, Tome Il,
p. 243 (art. 1 de la resolucion adoptada).
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generall®, sino que solo se concede a quién pueda ser considerado refugiado segin
el Derecho internacionall®, y ademas el contenido de la proteccion dispensada se
limita al previsto en la Convencion de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados.
Se produce, asi, una equiparacion entre asilo y refugio y se reconoce un derecho al
asilo, aunque limitado subjetiva y materialmente; sélo para los refugiados y con el
contenido establecido en la Convencion de Ginebra de 1951.

La aparicion de este derecho al asilo podria apreciarse a primera vista como un
avance solidario. Sin embargo resulta evidente que no supone ningun progreso en
relacion con la proteccion de los desamparados sino que s6lo constituye una mera
reiteracion de las obligaciones establecidas en la Convencion de Ginebra y
asumidas tanto por Espafia como por los entonces miembros de la UE, y una
restriccion evidente de la disposicion de estos Estados a conceder a las personas
necesitadas de proteccion un estatuto juridico mas amplio que el establecido en la
Convencion de Ginebral?.

15. Los pocos textos internacionales en los que se hace referencia al asilo advierten que en caso
de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo. Asi lo establece el art. 14 de la Declaracion
Universal de los derechos humanos y se desprende de lo establecido en el art. 1 de la Declaracién de
asilo territorial adoptada por la AGNU en 1967. El fracasado proyecto de Convenio sobre asilo
territorial de 1977, aunque con precisiones sobre los motivos de la persecucién, también se perfilaba
mas amplio que los que se establecen para obtener el reconocimiento de la condicién de refugiado. El
texto del proyecto puede consultarse en G. S. Goodwin-Gill, op. cit. supra nota 6, pp. 510-512.

16. Cf. supra nota 4.

17. La proteccion minima que ha de dispensarse a quien se otorga la condicién de refugiado viene
establecida en la Convencién de Ginebra. Nada obsta para que los Estados la amplien en la legislacion
que al efecto establezcan en su derecho interno. EI minimo dispensable se centra en el reconocimiento
de ciertas garantias y derechos, con la Unica obligacion para el refugiado de acatar las leyes y
reglamentos del pais de acogida, asi como las medidas adoptadas para el mantenimiento del orden
publico.

La principal garantia, y premisa necesaria para su proteccion, es la de la seguridad de no ser
devuelto a un pais en el que su vida o libertad se encuentre en peligro (non refoulement). Junto a ello,
el Convenio de Ginebra garantiza al refugiado que la entrada ilegal en el territorio del Estado no sera
motivo de sancidn a condicion de que se presenten sin demora ante las autoridades del Estado (art. 31),
su no expulsion salvo razones de seguridad o de orden publico (art. 32) y la obtencién documentacion
(identidad y viaje) (arts. 27 y 28).

Respecto de los derechos reconocidos, es necesario advertir que, en ocasiones éstos se disfrutaran
en las mismas condiciones que los extranjeros o de existir diferencia entre éstos en las condiciones
mas favorables. Tal es el caso del derecho de asociacion (art. 15), empleo (art. 17) y libertad de
circulacion (art. 26). En otros casos se prevé la concesion, si es posible, de un trato mas favorable que
a los extranjeros, como ocurre con el derecho a la vivienda (art. 21), de adquisicion de bienes muebles
e inmuebles, celebracion de contratos (art. 13, trabajo por cuenta propia (art. 18), profesiones
liberale(art. 19) y derecho de estudios secundarios y universitarios (art. 22.2). Por Gltimo el Convenio
de Ginebra prevé el reconocimiento de ciertos derechos que han de disfrutarse en igualdad de
condiciones con los nacionales. Es el caso del derecho a libertad de religion (art. 4), derechos de
propiedad intelectual e industrial (art. 14), acceso a los tribunales (art. 16), distribucion de alimentos
en caso de racionamiento (art. 20), derecho a la ensefianza bésica (art. 22.1), asistencia pablica (art.
23) obtencidn de documentacion y certificados que habrd de expedir el pais de origen (art. 25),
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Es el caso de Espafia. La ley 9/1994, de 19 de mayo, por la que se modifico la
ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y la condicion de
refugiado®8, suprimio la diferencia de regulacion que su antecesora mantenia entre
asilo y refugio, restringiendo la posibilidad de obtener el asilo exclusivamente a
quienes retinan la condicion de refugiado segun la Convencion de Ginebra, de 28
de julio de 1951 y el Protocolo de Nueva York, de 31 de enero de 1967. Un cambio
que ha sido justificado, entre otras razones, por la necesidad de evitar que el sistema
de proteccion de los refugiados sea utilizado por los inmigrantes de caracter
econémicol®.

La distincion existente con anterioridad entre asilo y refugio29 permitia prever
la concesion del asilo a personas que no fueran refugiados segin el Derecho
Internacional (el asilo por razones humanitarias o el que podriamos denominar asilo
democratico o por comision de un delito encaminado al logro de derechos y
libertades reconocidos en Espafia o lucha contra sistemas no democraticos) e
incluso prever un régimen juridico mas favorable para los asilados (a los que en

condiciones laborales y de seguros sociales y no imposicién de gravamenes o impuestos gque excedan
de los que se exijan a los nacionales (art. 29).

18. La Constitucion espafiola, en su articulo 13.4, previ6 que “la ley estableceria los términos en
los que los ciudadanos de otros paises y los apartidas podrian gozar del derecho de asilo en Espafia”.
Nuestro texto constitucional s6lo menciona el asilo. No existe ninguna referencia al refugio ni a los
refugiados, aunque seran éstos los que reciban las primeras disposiciones, aunque puntuales y
provisionales, a través de drdenes ministeriales (orden de 16 de mayo de 1979, sobre regulacion
provisional del reconocimiento de la condicién de refugiado y orden, de 31 de agosto sobre prérroga
de plazo de solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado). La Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, con la que se cumple el mandato
constitucional, vino acompafiada del Real Decreto 511/1985, de 20 de febrero por el que se establece
el Reglamento de aplicacion de la Ley. Ambos textos fijaron el régimen aplicable durante casi diez
afios, en el que se recogen dos formas de proteccion: el asilo, como proteccion graciable por el Estado
en el ejercicio de su soberania a los extranjeros que se encuentren en alguna de las circunstancias
previstas en su art. 3, y el refugio como proteccion que se concede a quienes cumplen los requisitos
establecidos en la Convencion de Ginebra. Es necesario advertir que aunque la Ley hable del asilo
como acto graciable no debe entenderse el término en el sentido de absolutamente discrecional,
arbitrario e incontrolado. La Ley establece los motivos que llevan al asilo. Cumplidos éstos el asilo
debe ser concedido. Sin embargo, también es necesario sefialar que existe un amplio margen por parte
de la Administracion a la hora de interpretar estas condiciones.

19. En la exposicion de motivos que acompafia la reforma efectuada en 1994 se advierte que “esta
medida responde, por una parte, a las consideraciones recogidas en la Proposicion no de ley de 9 de
abril de 1991, que constataba que el sistema de proteccidon a los refugiados politicos se veia
desvirtuado en la préactica por el nimero creciente de solicitudes, en su mayoria por inmigrantes
econdmicos, lo que dificulta la acogida adecuada y provoca el consiguiente retraso en la resolucion
de las peticiones, convirtiéndose en la practica en la principal via de inmigracion irregular hacia
nuestro pais”.

20. Puesta de manifiesto por la Jurisprudencia espafiola. Cf. Sentecia TS de 29 de marzo de 1993
y 4 de octubre de 1993.
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ocasiones se exigen requisitos mas rigurosos —persecucion y no soélo temores
fundados de persecucion- que para los refugiados).

Asistimos, por tanto, en estos momentos a una desnaturalizacion de la
institucion de asilo y a la desaparicion de éste tal y como era concebido
tradicionalmente. El asilo ha visto reducidos sus contornos para identificarse
subjetiva y materialmente con el refugio o proteccién dispensada a los refugiados
de conformidad con la Convencion de Ginebra de 1951 y su Protocolo. Y se ha
reconocido un derecho al asilo, pero entendido restrictivamente, respecto de los
refugiados.

Ahora bien, estos cambios no pueden apreciarse como violaciones del Derecho
Internacional, pues las restricciones establecidas no infringen ninguna obligacion
internacional. Sin embargo, en relacion con el derecho a solicitar asilo la situacion
es diferente.

2. LAREALIDAD DEL DERECHO A SOLICITAR ASILO.

Como ya se ha puesto de relieve, el articulo 14 de la Declaracion Universal
de los derechos humanos, de 10 de diciembre de 194821, establece que “en caso de
persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en
cualquier pais”22,

El derecho a solicitar asilo o proteccion en cualquier pais debe ser entendido, por
tanto, como derecho a presentar la solicitud en el pais que elija el solicitante, y a
que ésta sea considerada de forma individualizada y apreciada en funcion de los

21. Resolucion 217 A (111) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada por 44 votos
a favor, 6 en contra y dos abstenciones. Aunque la misma no constituya un texto juridicamente
vinculante, su contenido forma parte del Derecho Internacional general y ello con independencia de
que la referencia a este derecho no se haya recogido en convenios internacionales posteriores, como
ocurre, por ejemplo, con el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, de 16 de diciembre de
1966 (BOE de 30 de abril de 1977).

22. La redaccion de este articulo experiment6 ciertas modificaciones que ponen de relieve el
rechazo de los miembros de la Organizacién a aceptar el reconocimiento de un derecho al asilo. En
principio esta disposicion hacia referencia al derecho de toda persona a que le sea acordado el asilo,
pero este planteamiento no prosperd y lo recogido en el art. 14 es exclusivamente el derecho a solicitar
asilo. En este sentido cf. D. Lopez Garrido, El derecho de asilo, Madrid, 1991, p. 15. De la redaccion
dada a esta disposicion y de la interpretacién que de ella ha de efectuarse teniendo en cuenta su
caracter humanitario merecen ser destacados algunos datos que constituye una muestra de la
solidaridad que inspiraba en aquellos momentos a la institucion del asilo. Por un lado, que este articulo
no condiciona la persecucion a determinadas causas 0 motivos, sino que cualquier persecucion parece
activar la posibilidad de solicitar el asilo. Por otro, que la proteccion puede solicitarse en cualquier
pais. Con ello se esta reconociendo la libertad del solicitante para elegir el Estado ante el cual hacer
efectiva su peticion. Ademas, la referencia al asilo debe ser interpretada en un sentido amplio y como
sinbnimo de proteccion. Ahora bien, la indeterminacion del contenido del asilo en el Derecho
Internacional hace que esta referencia no pueda ser entendida como derecho a obtener un estatuto
juridico internacional determinado.
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motivos alegados para ser merecedor de tal concesién. Su reconocimiento, como ha
afirmado el profesor Marifio Menéndez, impide a los Estados poner obstaculos
desproporcionados, irrazonables o injustos que impidan que la solicitud sea
efectivamente presentada, recibida y considerada23.

Ademas, el reconocimiento por el Derecho Internacional del derecho a
solicitar asilo a toda persona necesitada de proteccion comporta la existencia de
ciertas garantias del solicitante que son consecuencia directa de aquél. ;Cuéles son,
por tanto, las consecuencias que se derivan del derecho a solicitar asilo?

A. LAS CONSECUENCIAS DEL DERECHO A SOLICITAR ASILO

Las principales consecuencias que se derivan del derecho a solicitar asilo pueden
concretarse en las siguientes:

1) Derecho a presentar la solicitud en el pais libremente elegido por el
solicitante, a su recepcion y anélisis individualizado.

Para que su ejercicio sea posible, resulta imprescindible conocer cuéles son los
mecanismos y procedimientos que con tal finalidad tiene establecidos el Estado al
que se solicita esa proteccion en su Derecho interno. En este caso, la colaboracién
e informacion por parte de los 6rganos del Estado, ya sean centrales o periféricos
resulta imprescindible.

Los Estados son libres a la hora de determinar cuales serén estos procedimientos,
sin que exista ninguna obligacion que implique el establecimiento de un
procedimiento determinado. Incluir el ejercicio de este derecho en la legislacién
general que sobre extranjeria se haya establecido o establecer procedimientos
especificos segun el tipo de proteccién solicitada queda a su arbitrio. Lo mas
sencillo, incluso lo ideal, para los extranjeros que se aproximan a un Estado
solicitando su proteccion, es que el procedimiento sea Unico pues ello evita que, por
falta de informacién o desconocimiento, yerren a la hora de iniciar los tramites con
los que ejercen su derecho.

Ahora bien, a la hora de regular estos procedimientos o de su aplicacion, es
necesario tener en cuenta la situacién de vulnerabilidad que se cierne sobre quienes
hacen uso del derecho a solicitar asilo, pues se encuentran en un medio extrafio y
pueden encontrar dificultades técnicas y de comunicacion para ejercer este derecho.
Para que el derecho a solicitar asilo resulte efectivo, los Estados deben adoptar

23. Cf. F. Marifio Menéndez, op. cit. supra nota 7, p. 467.
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medidas que hagan que estas dificultades queden reducidas. En relacion con esta
cuestion, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha advertido de la necesidad de que el
solicitante reciba la orientacion necesaria en cuanto al procedimiento a seguir, se le
proporcionen los medios necesarios para presentar su solicitud, incluido el uso de
intérprete si fuera necesario, y se le informe de la oportunidad de ponerse en
contacto con un representante del ACNUR. Ademas también ha recomendado que
la autoridad competente para conocer de estas solicitudes esté claramente
identificada, que, de ser posible, exista una sola autoridad central encargada de
resolver las solicitudes en primera instancia y que al solicitante se brinde la
oportunidad, en caso de que su peticion no sea aceptada, de tener la posibilidad de
apelar la decision y de tener un plazo razonable para poder hacerlo.

En Derecho espafiol contamos con un sistema de tramite unico, el del asilo. La
posibilidad de que se produzcan diversas formas de proteccion es resultado de la
puesta en marcha de este Unico procedimiento. La admision de la solicitud y el
reconocimiento de la condicion de refugiado al solicitante implica la concesion del
asilo y el reconocimiento del estatuto juridico previsto en la Ley de asilo y refugio.
La inadmision a tramite o la denegacion del reconocimiento de la condicién de
refugiado podra determinar, en situaciones excepcionales, el reconocimiento de otra
clase de proteccion. La regulacion establecida en la Ley espafiola de asilo y en el
Reglamento para su aplicacidn resulta, en principio, acorde con las consecuencias
que se derivan del derecho a solicitar asilo y responde ademas a los requisitos
recomendados por el Comité Ejecutivo del ACNUR.

2) Derecho a proteccion provisional mientras se analiza la solicitud.

La llegada del solicitante al territorio o la frontera del Estado con la pretension
de solicitar asilo afiade al derecho a solicitar asilo la garantia de su proteccién
mientras se resuelve la peticion, lo que implica el derecho a permanecer en el
territorio mientras recibe una respuesta definitiva a su solicitud24,

La normativa espafiola sobre asilo prevé que, solicitado el asilo en territorio
espafiol en los términos y plazos establecidos, el extranjero no podra ser expulsado

24. Esa permanencia puede dilatarse, por tanto, durante todo el tiempo que dure la tramitacion de
la solicitud, incluido el plazo necesario para que se resuelva el recurso interpuesto contra la resolucion
en la que se deniega lo solicitado. En ocasiones la inadmisién a tramite o la denegacion del asilo va
acomparfia de una orden de salida del territorio o de devolucion. La proteccion que debe dispensarse a
los solicitantes de asilo deberia dar lugar a la suspension de la ejecucion de estas ordenes si el
particular recurre judicialmente estas decisiones. En Derecho espafiol la suspension de la orden de
salida o devolucion sélo estd garantizada, previa solicitud, en aquellos casos en los que el recurso
contencioso administrativo se interpone contra el acto que decide el reexamen y el representante del
ACNUR en Espafia hubiera informado favorablemente la admision a tramite de la solicitud de asilo
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hasta tanto se haya analizado y resuelto su peticion, sin perjuicio de las medidas
cautelares que puedan adoptarse por la autoridad competente (art. 12 Rgto)2>.

Ahora bien, ¢implica lo dicho el derecho a entrar en el territorio del Estado
cuando la solicitud se presenta en el puesto fronterizo? Aunque posiblemente ello
seria lo mas solidario, la préctica seguida no permite dar a esta cuestion una
respuesta afirmativa. En estos casos, algunos Estados, entre ellos Espafia, retienen
al solicitante en la frontera a la espera de una decision inicial sobre la solicitud
presentada (admision a tramite) que de resultar favorable permitira al solicitante de
asilo entrar en el territorio del Estado26-

3) Derecho a la no devolucién a cualquier pais donde exista la posibilidad de
ser perseguido (non-refoulement).

Este principio, aunque unido en sus origenes a la proteccion de los refugiados,
cabe considerarlo hoy aplicable a todo el que busca proteccién por motivos de
persecucién o peligro para la vida.Todo solicitante de asilo, retna la condicion de
refugiado o no, tiene derecho a no ser reenviado al pais donde su vida o su libertad
corra peligro.

B. LAS LIMITACIONES Y VIOLACIONES DEL DERECHO A SOLICITAR ASILO

El alcance que presentan las consecuencias del derecho a solicitar asilo se esta
viendo mermado por las politicas que, con animo cicatero y mirada puesta en la
seguridad y el mantenimiento del estado del bienestar conseguido, estén
desarrollando la UE y sus Estados miembros. Unas politicas en las que se utiliza
como argumento el interés de las personas necesitadas de proteccion a que ésta se
preste en el lugar més proximo al pais de origen o de residencia y el anhelo al
retorno considerado consustancial con la situacion de ser refugiado. Una forma de
disfrazar con argumentos humanitarios la defensa de politicas destinadas al cierre
de fronteras frente a lo que se percibe casi como una invasion.

(art. 21.2 de la Ley de asilo). En los demas casos, la interposicion del recurso contencioso
administrativo, ante la AN (art. 11.1 a) de la LICA), debe ir acompaiiada de la solicitud de medidas
cautelares de suspension del acto administrativo en el que se ordena la salida o devolucién del
extranjero.

25. Como medida cautelar, si el solicitante careciere de la documentacién exigida para residir en
Espafia, el Ministerio del interior podra acordar la fijacion de residencia obligatoria al interesado hasta
la resolucién definitiva del expediente, siéndole notificado dicho acuerdo por el Subdelegado del
Gobierno de la provincia en que se encuentre (art. 14 Rgto). Asi mismo, por razones de seguridad
publica, el Ministerio del Interior podra adoptar cualquiera de las medidas previstas en el art. 61 de la
L.O. sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

26. Esta es la razén que justifica la existencia en nuestra legislacion de dos procedimientos de
admision a tramite. Uno, abreviado, para las solicitudes presentadas en la frontera, en los que los
plazos son minimos, y otro para el resto de las solicitudes.
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Estamos asistiendo al establecimiento de una regulacién y al desarrollo de unas
précticas que provocan un efecto disuasorio de la presentacion de solicitudes de
asilo, que, en ocasiones, la impiden; que merman el derecho del solicitante a elegir
el pais ante el que solicitar proteccion y a que sea éste el que analice su solicitud; a
politicas que pueden considerarse contrarias al derecho de proteccion mientras se
tramita la solicitud, y cuya aplicacion puede entrar en colision con el principio de
non refoulement.

1) Limitaciones y violaciones relacionadas con el derecho a la presentacion de
solicitudes de asilo

El ejercicio de este derecho se encuentra en intima conexién con el lugar
previsto para presentar la solicitud. La variedad de posibilidades prevista en nuestra
legislacion -territorio nacional, frontera, embajadas o consulados- (art. 4 de la Ley
de asilo) permite considerar esta regulacion favorecedora del ejercicio del derecho
a solicitar asilo. Sin embargo esa apariencia resulta contrarrestada por la
interpretacién que en la practica se hace de estas disposiciones. La administracion
espafiola no permite la presentacion de una solicitud de asilo sin que el extranjero
haya salido de su pais de origen o residencia o, por decirlo de otra forma, sin que
haya cruzado una frontera. Al extranjero le resulta por tanto imposible presentar una
solicitud de asilo en las embajadas o consulados espafioles situados en el territorio
de su pais de origen o residencia.

La posicidn espafiola es consecuencia de la equiparacion efectuada entre asilo y
refugio y del concepto de refugiado establecido en la Convencion de Ginebra y el
Protocolo de Nueva York2’. Al definirse a éste como persona que se encuentra fuera
de su pais de origen o residencia, se exige el cruce de la frontera para presentar la
solicitud. En consecuencia el extranjero solo puede presentar una solicitud de asilo
en las embajadas y consulados espafioles situados en un tercer Estado, pues solo tras
la salida del pais de origen o residencia adquiere la condicion de refugiado que le
legitima a obtener asilo.

Esta interpretacion, y la practica que comporta, parte de una concepcion erronea.
Una cosa es el derecho a solicitar asilo, que debe estar abierto a todos, y otra, su
concesion. Permitir el uso de las embajadas y consulados espafioles en el pais de
origen o residencia para presentar una solicitud de asilo resulta coherente con las
consecuencias del reconocimiento de tal derecho. Aceptar esas consecuencias
deberia implicar que se permitiera el uso de las embajadas y consulados del pais de

27. Cf. supra nota 4.
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origen para presentar una solicitud de asilo. Ademas esta actitud, dentro de un
planteamiento solidario, deberia ir acompafiada de la predisposicion por parte del
Estado a proteger al solicitante desde ese momento y a facilitar la salida del
extranjero del pais. Lo mas solidario seria otorgar el permiso para trasladarse a
nuestro pais hasta que se dé una solucién definitiva a la peticion.

Sin embargo, la préactica se encuentra a afios luz de semejante apreciacién. Por
ello, la imposibilidad de presentar una solicitud en las embajadas y consulados del
pais de origen actla indirectamente como limite al ejercicio del derecho a solicitar
asilo; limite que puede convertirse, en ocasiones, en un obstaculo insalvable y, por
tanto, en una violacion del derecho a solicitar asilo si tenemos en cuenta las
dificultades con las que puede encontrase el extranjero para salir de su pais.

De entre ellas, la mas grave quiza sea la provocada por el establecimiento de
sanciones a las compafiias de transporte que faciliten la llegada de extranjeros sin
la debida documentacion.

La imposicién de sanciones a los transportistas que trasladen extranjeros que no
estén en posesion de la documentacion precisa fue una de las obligaciones asumidas
por los Estados partes en el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14
de junio de 1985, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras
comunes, de 19 de junio de 199028, Tras prever el establecimiento en las
legislaciones nacionales de la obligacion de los transportistas de hacerse cargo del
extranjero al que se hubiera negado la entrada en el territorio y de tomar todas las
medidas necesarias para asegurarse que el extranjero tiene en su poder los
documentos exigidos para entrar en el territorio (art. 26.1), el parrafo segundo de
esta misma disposicion establece:

“Sin perjuicio de sus compromisos resultantes de su adhesion a la
Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951, relativa al estatuto de los
refugiados, modificada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de
1967, y respetando su derecho constitucional, las Partes contratantes se
comprometen a establecer sanciones contra los transportistas que, por via
aérea 0 maritima, transporten desde un tercer Estado hasta el territorio de las
partes contratantes, a extranjeros que no estén en posesion de los documentos
de viaje exigidos”29,

En el &mbito comunitario esta regulacién se ha visto completada con la Directiva
2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la que se completan las
disposiciones del articulo 26 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen

28. BOE de 5 de abril de 1994; C.E. BOE de 9 de abril de 1994.
29. El péarrafo tercero de esta misma disposicion extiende su alcance a los transportistas de grupos
que realicen enlaces internacionales por carretera en autocar, con excepcion del trafico fronterizo.
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de 14 de junio de 1985 y con la Directiva 2004/82, de 29 de abril, sobre la
obligacion de los transportistas de comunicar los datos de las personas
transportadas, adoptada a iniciativa del gobierno espafiol30. Con la primera3! se
amplia la obligacién de hacerse cargo del extranjero a los viajeros en transito si la
compafiia de transporte que deberia trasladarlo a su destino se negara a ello, o si el
Estado de destino hubiera denegado su entrada y lo hubiera devuelto al Estado de
transito (art. 2), y se prevé que los Estados miembros obliguen a los transportistas
que no puedan devolver al extranjero, a encontrar los medios para su devolucion
inmediata y a cargar con los costes de ésta 0, si su devolucion inmediata no fuera
posible, de los gastos de estancia y regreso.

Junto a ello, la directiva citada prevé la imposicion de sanciones, que califica de
disuasorias, efectivas y proporcionales, en virtud de lo establecido en el art. 26.2
del Convenio de Schengen, y para las que fija cantidades minimas y méaximas
(art. 4).

Con la segunda, la adoptada este afio, se amplian las obligaciones de los
transportistas al imponerles la obligacion de comunicar informacion sobre las
personas transportadas y, con ello, los motivos que provocan una infraccion.

En Derecho espariol, el cumplimiento de la obligacién asumida como Estado
parte en el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
198532, se hizo efectivo con la modificacion efectuada, por la L.O. 8/2000, de 22
de diciembre33, a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y
libertades de los extranjeros y su integracion social34. El nuevo texto obliga a los
transportistas a realizar la debida comprobacién de la validez y vigencia, tanto de
los pasaportes, titulos de viaje 0 documentos de identidad pertinentes, como, en su
caso, del correspondiente visado, de los que habran de ser titulares los extranjeros
(art. 66)3°, y califica de infraccion muy grave el transporte de extranjeros sin haber
efectuado tal comprobacién (art. 54.2). Infracciéon que, ademas de la

30. Cf. Documento (2003/C 82/08) Iniciativa del Reino de Espafia con vistas a la adopcion de una
Directiva del Consejo sobre la obligacion de los transportistas de comunicar los datos de las personas
transportadas (DOUE de 5 de abril de 2003).

31. Cuya transposicion debia producirse antes del 11 de febrero de 2003 (art. 7.1 de la Directiva).

32. Ratificado por nuestro pais en 1993, mediante instrumento de ratificacion de 23 de julio.

33. BOE de 23 de diciembre de 2000; C.E. BOE 23 de febrero de 2001.

34. BOE de 12 de enero de 2000.

35. La exigencia del cumplimiento de esta obligacion por las empresas de transporte por carretera
fue aplazada hasta que transcurriera el plazo de un afio desde la entrada en vigor del Reglamento de
aplicacion de la Ley de extranjeria; esto es hasta el 1 de agosto de 2002 (Disposicion transitoria cuarta
y Disposicion final quinta del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprob6 el
Reglamento de aplicacion de la ley sobre extranjeros).
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correspondiente sancion38, impone al transportista la obligacion de hacerse cargo
del extranjero y transportarlo de nuevo al pais de procedencia, al que hubiera
expedido el documento de viaje 0 a cualquier otro Estado donde esté garantizada su
admision. La Gnica excepcidn recogida a estas obligaciones se concreta en el
traslado de extranjeros a Espafia desde un pais en el que esté en vigor el Convenio
de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 (art. 30.4 y 6 del
Reglamento). Ahora bien, la Ley prevé un supuesto en el que el traslado de
indocumentados o extranjeros insuficientemente documentados no sera considerado
infraccion. Es el caso en el que el extranjero solicite asilo y su solicitud sea admitida
a tramite37.

Con la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre por la que se modifica la Ley
de Extranjeria38, se han establecido en nuestro ordenamiento interno las medidas
necesarias para el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la directiva
comunitaria de 2001, pues prevé la ampliacion de la obligacién de los transportistas
de encargo y traslado para aplicarla a los extranjeros en transito3®, cuyo
incumplimiento se considera infraccion muy grave49, y modifica la cuantia de las
sanciones para adaptarlas a los previsto en la directiva comunitaria4l. Pero, la
reforma no queda ahi, pues incorpora nuevas obligaciones. Se impone a las
compafiias la obligacién de proporcionar, antes de que se inicie el transporte, una

36. La sancion prevista para estas infracciones muy graves es la de multa cuya cuantia puede
oscilar entre 6.010,13 y 60.101,21 euros (art. 55 de la Ley y Resolucion, de 22 de octubre de 2001
(BOE de 2 de noviembre de 2001), por la que se da publicidad a las equivalencias pesetas-euros de las
sanciones tipificadas en dicha disposicién).

37. A esta disposicion se presentd una enmienda que el Partido Popular se negé a aceptar, en la
que se preveia la no infraccion de las compafiias con la mera solicitud de asilo. La exigencia de
admision a tramite supone un plus afiadido para las compafiias de transporte que ademas restringe en
la préactica el derecho a solicitar asilo. Sobre las sanciones a las compafiias de transporte en relacion
con traslado de extranjeros cf. J.M. Garcia Catalan, Infracciones, sanciones y procedimiento en la Ley
y el Reglamento de Extranjeria, Barcelona, 2002, pp. 104-106 y 449-452, asi como las referencias
contenidas en algunas obras relacionadas con la Ley de extranjeria, ad. ex., P. Aguelo navarro y A.
Alvarez Rodriguez, Normativa comentada sobre el Derecho de Extranjeria, Valladolid, 2001, pp. 93-
96 y 118-119; I. Alarcon Mohedano, T. Marafién Maroto, L.V. de Martin Sanz, derecho de extranjeria.
Practica administrativa y jurisdiccional, Madrid, 2002, pp. 105-107; F. Alonso Pérez, Régimen jurico
del extranjero en Espafia, 42 ed., Madrid, 2004, pp. 433-434; D. Bouteillet-Paquet, op. cit. supra nota
5, pp. 214-216; D. Lépez Garrido, op. cit. supra nota 22, pp. 188-191, y M. L6pez Mufiiz Gofii, La
nueva ley de extranjeria. Guia préactica y jurisprudencia, 22 ed., Madrid, 2001, pp. 849-853;

38. BOE de 21 de noviembre de 2003.

39. art. 66.c .

40. art. 54.2 c.

41. Art. 55.
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relacion de los extranjeros con su correspondiente identificacion#2, asi como
informacion sobre los billetes de vuelta no utilizados por los pasajeros previamente
trasladados a Espafia. Su incumplimiento también se califica de infraccion muy
grave?3. Nuestro pais pretendid que estas obligaciones#4, sin reflejo ain en el
ordenamiento juridico comunitario, fueran asumidas por la UE, pero la directiva
aprobada sobre esta cuestiébn no menciona la obligacion de informar sobre los
billetes de vuelta no utilizados por los pasajeros trasladados al territorio de los
Estados miembros.

La imposicion de sanciones a las compafiias aéreas por el transporte de
extranjeros indocumentados o deficientemente documentados constituye una
infraccion del Anexo 9 del Convenio de Chicago, de 7 de diciembre de 1944, sobre
aviacion civil internacional4®. Este anexo, aunque impone a los transportistas, amén
de otras#6, la obligacion de tomar precauciones en el punto de embarque con el fin
de que los pasajeros lleven consigo los documentos de control prescritos por los
Estados (norma 3.37), impide la imposicion de multas a las compafiias salvo que
existan pruebas de que el transportista actué con negligencia (norma 3.37.1),
recayendo la carga de la prueba en la Administracion estatal’.

Obligar a las compairiias de transporte a comprobar que el extranjero cuenta con
la documentacion necesaria para entrar en Espafia y que ésta es valida, hace que
éstas realicen funciones que corresponden a los 6rganos de seguridad del Estado?3,
con las consecuencias que de ello se derivan. La negativa de la compafiia al traslado

42. Obligacion que se pospone para el transporte terrestre internacional hasta que el gobierno
adopte las modalidades, limitaciones, exigencias y condiciones de su cumplimiento (art. 66. a ).

43. art. 54.2 b.

44. Obligaciones que sirven de argumento, entre otros, al recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Parlamento Vasco contra la Ley 14/2003.

45. El anexo 9 del Convenio de Chicago fue revisado por dltima vez tras las recomendaciones
efectuadas en la Décima Reunion departamental (Montreal, septiembre de 1988). Tales enmiendas
entraron en vigor el 30 de julio de 1990, siendo aplicables desde el 15 de noviembre de 1990. El texto
de este Anexo puede consultarse en OACI, Normas y métodos recomendados internacionales. Anexo
9 al Convenio de Chicago sobre aviacion civil internacional, 92 edicién, julio 1990.

46. Las normas 3.35 y 3.35.1 de este anexo imponen a los transportistas la obligacion de hacerse
cargo de los pasajeros hasta que se verifique su admision en el territorio del Estado.

47. En este sentido cf. F. Crepeau, Droit d’asile: de I’hospitalité aux controles migratoires,
Bruselas, 1995, p. 204. En Espafia, el principio constitucional de presuncion de inocencia recogido en
el art. 24.2 de la Constitucion opera a favor de las compafiias e impone la carga de la prueba a quien
considera que se ha producido un incumplimiento de las obligaciones establecidas; en este caso a la
Administracion espafiola.

48. Tales actuaciones podrian ser imputadas al Estado segun las normas del Derecho Internacional
que rigen esta materia. Tal y como ha recogido la CDI en su proyecto de articulos sobre
responsabilidad internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, se consideran hecho
del Estado: 1. el comportamiento de una persona o entidad que no es drgano del Estado pero que esté
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con la finalidad de evitar ser sancionada, puede situar al los particulares en situacion
de indefension49,

Ademas, la imposicion de sanciones a las compafiias si la solicitud de asilo
presentada no es admitida a tramite hace que éstas se vean inducidas a apreciar el
éxito que la solicitud de asilo pueda tener en la primera etapa del procedimiento por
el que se reconoce la condicién de refugiado y se otorga el asilo. En este caso estan
emitiendo un juicio que en Derecho espafiol corresponde a la Administracion®0 y,
lo que es alin mas grave, es que éste se produce sin las garantias que al extranjero
otorga la legislacién espafiola en el momento de presentar la solicitud, de
procederse a su examen y decidir sobre su admisién. Nos referimos al derecho a
intérprete, a la asistencia de abogado (art. 5.2; 8.4 y 19.2 del Reglamento), la
posibilidad de entrevistarse con el representante de ACNUR en Espafia (art. 20.1 a
del reglamento), y la posibilidad de solicitar un reexamend1 o de interponer recurso
contencioso-administrativo ante la resolucion en la que se inadmita a tramite su
solicitud (art. 21.1 de la Ley y 39.1 del Reglamento).

La apreciacion que las compafiias de transporte hagan de cada caso, puede
impedir al extranjero que busca asilo, acceder al territorio del Estado donde quiere
presentar su solicitud. Esta situacién, ademas de constituir una violacion del
derecho a solicitar asilo, podria considerarse contraria al art. 12.2 del Pacto sobre
derechos civiles y politicos que reconoce a toda persona el derecho a salir de

facultada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder publico, siempre que, en el
caso de que se trate, la persona o entidad actle en esa capacidad (art. 5); y 2. el comportamiento de
una persona o grupo de personas si esa persona o grupo de personas actlia de hecho por instrucciones
0 bajo la direccion o el control de ese Estado al observar ese comportamiento (art. 8). Cf. en este punto
el Comentario al articulo 5 efectuado por la propia CDI en Doc. A/56/10 Informe de la Comision de
Derecho Internacional, 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de
2001), p. 78-81, en particular la referencia a las compafiias aéreas efectuada en la p. 78, y el
comentario al art. 8, pp. 92-97, en particular, p. 92-93. Las consecuencias de lo dicho serian
importantes en el caso de que esas actuaciones supusieran la comision de un ilicito internacional. Sin
embargo la comprobacion de la validez y pertinencia de la documentacion del extranjero no supone
una vulneracién de obligacién internacional alguna.

49. La reclamacion del particular a la compafiia habrd de enfrentarse a la existencia de la
obligacion de comprobacidn impuesta a la compafiia y ante la previsible apreciacion de la mala fe del
extranjero.

50. La autoridad competente para decidir sobre la admision a tramite de una solicitud de asilo
presentada en Espafia es el Ministro del Interior (art. 17 y 20 del Reglamento de aplicacion de la Ley
de asilo).

51. Posibilidad prevista en nuestra legislacion sélo para los supuestos de inadmision a trdmite de
una solicitud presentada en la frontera (art. 5.7 de la Ley y tramitada por tanto a través de un
procedimiento acelerado (arts. 5 de la Ley y 18-21 del Reglamento).
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cualquier pais, incluso del propio y que no admite mas restricciones que aquellas
que retinan las condiciones establecidas en el parrafo 3 de esta misma disposicion®2,

Si, con la finalidad de evitar la sancion, la compafia de transporte niega al
extranjero sus servicios, esa negativa, unida a la exigencia de encontrase fuera del
pais de origen o residencia para presentar la solicitud de asilo, supone un obstaculo
excesivo, desproporcionado Yy, en ocasiones, insalvable que ha de ser considerado
una violacién del derecho a solicitar asilo. Una violacion que alimenta el trafico de
personas. La situacion desesperada de quien busca proteccion y ve cdmo se ponen
obstaculos a la salida normal de su pais, hace a estas personas presa facil de las
mafias que, valiéndose del callején sin salida en que se encuentran quienes huyen
para sobrevivir, hacen negocio poniendo en peligro la vida de las personas y
dificilmente puede apreciarse como medida encaminada a evitar la inmigracién
ilegal, sino todo lo contrario, la motiva y favorece el mantenimiento de uno de los
principales retos de la sociedad internacional del siglo XXI y al que debe hacerse
frente evitando las causas que lo provocan.

2) Limitaciones y violaciones relacionadas con el derecho a elegir el pais en que
solicitar asilo y a que sea éste el que analice la solicitud

Con la finalidad de evitar la aparicion de los mal llamados refugiados en 6rbita®3
y asegurar que la solicitud de asilo fuera examinada por algin Estado®, los
participantes en el espacio Schengen suscribieron en 1990 el Convenio de Dublin®,

52. El parrafo 3 del art. 12 prevé que “Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de
restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral puablicas o los derechos y libertades de terceros y sean
compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto”. El Pacto fue publicado en el
BOE de 30 de abril de 1977.

53. Situacion considerada por la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos como un trato
inhumano o degradante contrario al art. 3 del Convenio de Roma de 1950. Cf. Informe de 17 de Julio
de 1980 en el asunto Manitu Giama c. Bélgica, Recueil des décisions et rapports de la Comision
européenne des droits de I"homme, vol. XXI, pp. 73-85.

54. Sobre la determinacion del Estado responsable de conocer las solicitudes de asilo, cf. D.
Bouteillet-Paquet, op. cit. supra nota 5, pp. 201-220; J. Martin y Pérez de Nanclares, La inmigracion
y el asilo en la Unién Europea. Hacia un nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia, Madid, 2002,
pp. 226-242.

55. Convenio que vino a sustituir al Protocolo de Bonn, de 26 de abril de 1994 que a su vez habia
reemplazado las disposiciones del Convenio sobre la aplicacion del Acuerdo de Schengen relacionadas
con la competencia para el examen de las demandas de asilo (Titulo I, Capitulo VII). Su entrada en
vigor se produjo el 1 de enero de 1997. Su Preambulo advierte de la necesidad de no dejar a un
solicitante de asilo demasiado tiempo en la incertidumbre de no conocer el curso que pueda darse a su
solicitud, de garantizarles que su solicitud sera examinada por alguno de los Estados miembros, y de
evitar que sean objeto de reenvios sucesivos de un Estado miembro a otro sin que ninguno de ellos
asuma la competencia del examen de la solicitud de asilo.
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sustituido entre los miembros de la UE®6 por el Reglamento 343/2003 por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais®”.

Sin embargo, sus efectos, tanto los del Convenio como los del Reglamento
comunitario que lo sustituye, van mas alla de este loable propdésito. Con ellos se ha
puesto fin a la libre eleccion del pais al que se solicita asilo y a la posibilidad de
presentar, sucesiva 0 simultdneamente, la misma solicitud en varios Estados
(refugiados multiples), en particular en los que sean parte del tratado o estén
vinculados por el Reglamento.

El Derecho Internacional no constrifie el ejercicio del derecho a solicitar asilo a
gue la solicitud se presente ante, ni sea examinada por, un pais con el que el
solicitante tenga o haya tenido relacion, ni prevé la pérdida del derecho tras la
primera solicitud. Y esto es lo que ocurre en la practica cuando el solicitante dirige
su peticion a uno de los Estados miembros de la UE o a Islandia o Noruega. En estos
casos sélo un Estado, y siempre y cuando el solicitante no sea remitido a un tercer
Estado®8, examinara la solicitud y la decision adoptada producira efectos
extraterritoriales aunque limitados, eso si, a estos Estados®?. Contra lo dicho cabria

56. A excepcion de Dinamarca que no particip6 en su elaboracion ni esta vinculada por el mismo
(parrafo 18 del Preambulo).

57. DOUE de 25 de febrero de 2003. Ese Reglamento ha sido completado por el Reglamento
1560/2003 de la Comisidn por el que se establecen las disposiciones para su aplicacion (DOUE de 5
de septiembre de 2003).

58. La seguridad de que uno de los Estados parte en el Convenio o miembro de la Unién examine
la solicitud no esta garantizada, pues es posible que se produzca el reenvio a un tercer pais (art. 3.5 del
Convenio y art. 3.3 del Reglamento 343/2003). En este sentido cf. N. Blake, “The Dublin Convention
and Rights of Asylum Seekers in the European Union”, en E. Guild y C. Harlow, op. cit. supra nota
7, p. 105.

59. Aunque no existe ninguna disposicion en el Convenio de Dublin ni en el Reglamento
comunitario que prevea los efectos extraterritoriales de las decisiones adoptadas por el Estado
responsable del examen de la solicitud de asilo, estos efectos son consustanciales con el sistema
establecido. En este sentido cf.J. Bolten, “From Schengen to Dublin: The New Frontier of Refugee
Law”, en H. Meijer, Schengen: Internationalisation of Central Chapter of the Law of Aliens, Refugees,
Privacy, Security and the Police, 22 ed., Utrecht, 1992; pp. 26-28; D. Bouteillet-Paquet, op. cit. supra
nota 5, pp. 205-207; R. Fernhout, “La détermination du statut de réfugié et le principe de “Pays tires
sir”, en J. Y. Carlier, D. Vanheule (dir.) Europe and Refugees: A Challenge?, Kluwer, 1997, pp. 194-
195. Aunque el Comité Ejecutivo del ACNUR ha considerado que la decisién favorable al
reconocimiento de la condicion de refugiado debe tener efectos extraterritoriales por ser favorable para
el refugiado, ampliar su proteccion y resultar conforme con el propdsito de la Convencidon de Ginebra
y el Proptocolo de Nueva York (Conclusion n® 12 (XXI1X) adoptada en el 292 periodo de sesiones,
1978, sobre las consecuencias extraterritoriales de la determinacidon de la condicion de refugiado), en
ese mismo texto advierte de la improcedencia de extender tales efectos a las decisiones de inadmision
a trdmite o de denegacion de la condicién de refugiado. En la citada conclusién el Comité Ejecutivo
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sefialar que admitir la posibilidad de plantear tantas solicitudes como Estados
participan de este sistema no garantizaria al solicitante el éxito de su peticion. Pero,
aunque ello sea cierto, es necesario tener en cuenta que tal posibilidad no legitima
las restricciones al derecho a solicitar asilo y que, mientras estos Estados, y en
particular los miembros de la UE, no tengan establecido un auténtico sistema
comun de asilo y sigan existiendo diferencias en sus legislaciones internas y su
practicab9, nada garantiza que la respuesta de todos y cada uno de ellos sea la misma
y nada deberia impedir el derecho de todo perseguido a solicitar asilo en el pais que
desee y a que sea éste el que examine su solicitud. El establecimiento definitivo del
sistema comun de asilo al que se aspira en la UES! habria de garantizar la
homogeneidad de regulacién y préctica, y a este objetivo se destina la Directiva
2004/83, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas minimas relativas
a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises
0 apartidas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion

del ACNUR reconoce que la decision de un Estado contratante de no reconocer la condicién de
refugiado no impedird que otro Estado contratante examine una nueva solicitud presentada por la
misma persona. Lo contrario resulta lesivo para los solicitantes de asilo y restrictivo de su proteccion.

60. Sobre la diferente proteccion en la UE derivada de las diferencias legislativas asi como de la
practica seguida como evidencia la disparidad entre los miembros de la Unién Europea a la hora de
interpretar el término persecucion y los agentes de la misma, cf, D. Bouteillet-Paquet, op. cit supra
nota 5, pp. 242-246; N. Blake, op. cit. supra nota 58, pp. 110-111.

61. Segun las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999,
para conseguir un sistema comun de asilo, esto es un procedimiento comin y un concepto de
refugiado y un estatuto juridico uniforme, era imprescindible a corto plazo proceder a: 1) la
determinacidn del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo; 2) el establecimiento de
normas comunes para un procedimiento de asilo eficaz y justo, que se fundamentara, como se puede
advertir teniendo en cuenta la propuesta modificada de directiva del Consejo, de 18 de junio de 2002,
(COM (2002) 326, en una aceleracién de los procedimientos permitiendo rechazar solicitudes sin
entrar en el fondo; 3) el establecimiento de las condiciones minimas comunes para la acogida de los
solicitantes de asilo, para lo que se ha aprobado la directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de
2003, por la que se aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados
miembros (DOCE de 6 de febrero de 2003); 4) la aproximacion de las normas sobre reconocimiento
y contenido del estatuto de refugiado que supere las diferencias que existen en las legislaciones de los
Estados miembros, para lo que se ha aprobado la Directiva 2004/83, de 29 de abril de 2004, en la que
se establecen las normas minimas sobre los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de
nacionales de terceros paises o apartidas como refugiados o personas necesitadas de proteccién
internacional y sobre el contenido de la proteccion concedida. Todo ello deberia completarse segin el
Consejo Europeo con medidas relativas a formas de proteccion subsidiarias que ofrezcan un estatuto
adecuado a toda persona que necesite proteccion, para lo que se adopté la Directiva 2001/55/CE del
Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo
equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogida, en la que se establecen normas minimas para conceder proteccion temporal a los desplazados
en masa.Dicha directiva no resulta aplicable ni a Irlanda ni a Dinamarca.
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internacional y al contenido de la proteccion concedidab2 y que habra de ser
transpuesta antes 10 de octubre de 2006. Sin embargo, al permitir el establecimiento
por los Estados de normas mas favorables a las previstas en la misma posiblemente
no termine con las diferencias y no impedira que el sistema se perciba como
limitacion del derecho a solicitar asilo y contrario al derecho del solicitante a buscar
asilo en el pais que desee y a que la solicitud sea examinada por ese Estado.

3) Limitaciones y violaciones relacionadas con el derecho al andlisis
individualizado

Las principales limitaciones que afectan al derecho que tiene el solicitante de
asilo que su peticion sea examinada de forma individualizada guardan relacion con
el establecimiento en los procedimientos establecidos para conseguir el
reconocimiento de la condicién de refugiado y el consiguiente asilo de una fase
previa destinada a decidir sobre la admision a tramite de las solicitudes y, en
particular, sobre algunas causas de inadmisién que operan de manera automatica y,
por tanto, sin tener en cuenta las condiciones especificas y particulares de la
solicitud. Entre las causas de inadmision a tramite de las solicitudes de asilo se
encuentra la relacionada con solicitudes que se basen en hechos, datos o alegaciones
manifiestamente falsos, inverosimiles o que, por carecer de vigencia actual, no
fundamenten una necesidad de proteccion (art. 5.6.d).

Este motivo se utiliza por la Administracion espafiola para inadmitir a tramite
sistematicamente las solicitudes de asilo presentadas fuera de plazo y las
presentadas por personas vinculadas, por nacionalidad o residencia, con un pais
seguro. Situaciones a las que se viene a unir el hecho de que el solicitante haya
transitado por un tercer pais seguro ante el que podria haber solicitado proteccion (art. 5.6 f)

» Solicitudes presentadas fuera de plazo

En la practica se observa que los ordenamientos internos de los Estados, como
ocurre en el nuestro, establecen plazos para efectuar la peticion de asilo. La razén
de ser de esta actitud se encuentra en el deseo de evitar solicitudes extemporaneas
que se formulan con el Gnico designio de evitar la expulsion®3. El incumplimiento

62. DOUE de 30 de septiembre de 2004. La Directiva presenta un estatuto juridico de proteccion
cuyo contenido es inferior al previsto en la Convencion de Ginebra, ya que no se hace referencia a
todos los derechos que para los refugiados enumera el texto convencional. Sin embargo, la Directiva
salva cualquier posible contradiccion con el Convenio al establecer que su contenido no afectara a los
derechos establecidos en la Convencion de Ginebra (art. 20.1).

63. En este sentido cf. Dictamen del Consejo de Estado n°® 1492/94, p. 18.
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del plazo no supone impedimento para presentar la solicitud y no puede, por tanto,
considerarse una actuacion que vulnere el derecho a solicitar asilo. Pero, si tenemos
en cuenta que las solicitudes presentadas fuera de plazo no son admitidas a tramite
sistematicamente, si constituye una violacion del derecho del solicitante a que su
peticion sea examinada de forma individual y con especial consideracion de sus
circunstancias personales.

La Convencion de Ginebra de 1951 sobre estatuto de los refugiados no impone
a quienes desean ver reconocida la condicion de refugiado, la obligacién de
presentar la solicitud dentro de un plazo ni que lo hagan inmediatamente o sin
demora a su salida del pais de origen64. La Convencion sélo hace referencia a esta
actitud —ponerse sin demora en contacto con las autoridades- para eludir la
imposicion de sanciones por parte del Estado®5. Claro que, la Convencion tampoco
prohibe a los Estados partes imponer a los solicitantes la presentacion de la solicitud
dentro de un plazo.

Segun el art. 7.1 del Reglamento de aplicacion de la Ley de asilo, la solicitud de
asilo en el interior del territorio espafiol®6 habra de presentarse en un plazo de un
mes a contar desde la entrada en el mismo, salvo que el extranjero disfrute de un
periodo de estancia legal superior al citado, en cuyo caso podra presentarse antes de
la expiracion del mismo. En el caso de los refugiados sur place®’ el plazo de un mes
se computard a partir del momento en que hayan acontecido los hechos que
justifiquen su temor de persecucion.

El incumplimiento del plazo es percibido por la Administracion espafiola como
circunstancia que justifica la inadmisién a tramite (art. 7.2 Rgto). La apreciacion de
esta circunstancia de forma automatica y sin atender a las circunstancias del caso

64. En este sentido es necesario tener en cuenta que la Convencién de Ginebra no regula las
cuestiones relacionadas con el procedimiento a seguir para obtener la condicion de refugiado.

65. De acuerdo con este art. 31 de la Convencion de Ginebra, la Ley espafiola sobre asilo prevé
que la entrada ilegal del solicitante en territorio espafiol no podra ser sancionada cuando haya sido
realizada por persona que redna los requisitos propios de la condicion de refugiado siempre que se
presente sin demora a las autoridades (art. 4.1).

66. No se impone un plazo para presentar las solicitudes en la frontera ya que resulta evidente que
éstas se presentan en el mismo momento en que se impide la entrada del extranjero en el territorio.
Tampoco se manifiesta nuestra legislacion sobre la existencia de un plazo para presentar la solicitud
en embajadas u oficinas consulares, aunque resulta evidente que el acceso a la mision con esta
finalidad implica la presentacién inmediata de la solicitud.

67. Se encuentran en esta situacion aquellos extranjeros que una vez que se encuentran fuera de su
pais se convierten en refugiados como consecuencia de una circunstancia sobrevenida en el pais de
origen que justifica la existencia de fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas.
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concreto, como ocurre en la practica, constituye una restriccion evidente de las
consecuencias que se derivan de la existencia del derecho a solicitar asilo, pues
impide la apreciacion individualizada de la solicitud. El incumplimiento del plazo
establecido puede deberse a causas 0 motivos que nada tienen que ver con la
presentacion de una solicitud manifiestamente infundadab8, y lo mas correcto seria
analizar esta circunstancia en funcion del caso concreto. Incluso, lo més conforme
con el Derecho Internacional seria la admision a tramite de la solicitud, si hay
razones para ello, y la imposicion de una sancion al solicitante que, por respeto al
principio de no devolucion, deberia consistir en una multab®.

s Solicitudes relacionadas con paises seguros

La vinculacion del asilo con los refugiados, y por tanto con personas que huyen
de una persecucion o a consecuencia de fundados temores a ser perseguido por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social o ideologia
politica, ha traido como consecuencia la afirmacion de que existen Estados
incapaces de generar refugiados. Son los denominados paises seguros.

En consecuencia, y con la finalidad de reducir las posibilidades de obtener asilo,
algunos Estados, entre ellos los miembros de la UE, consideran inadmisibles las
solicitudes de asilo presentadas por personas vinculadas, bien por nacionalidad o
residencia, con tales Estados.

A ello se ha unido, con la finalidad de restringir la entrada y permanencia de
extranjeros en el territorio, el deseo de deshacerse de aquellos solicitantes de asilo
que, tras salir de su pais con la intencion de solicitar asilo, hayan transitado por
algun pais seguro en el que podrian haber solicitado asilo. Son los terceros paises
Seguros.

En el ambito de la UE y de los Estados pertenecientes al espacio Schengen, la
posibilidad de eludir el examen de la solicitud y reenviar al extranjero a un tercer
pais seguro estd prevista. Tanto el Convenio de Dublin (art. 3.5) como el
Reglamento comunitario que lo sustituye (art. 3.3) advierten que los Estados
conservan la posibilidad, en aplicacion de su Derecho nacional, de enviar al
solicitante de asilo a un tercer pais respetando las disposiciones de la Convencion
de Ginebra.

68. De ahi que en alguna ocasién nuestra Audiencia Nacional haya estimado el recurso presentado
y haya decidido admitir a tramite una solicitud presentada fuera de plazo por considerarlo justificado.
Cf. sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 82, de 18 de
septiembre de 2002.

69. Segun el régimen sancionador de la Ley extranjeros (art. 57.1), al considerarse falta grave la
sancién puede consistir en expulsion o multa.
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Los Estados europeos, entre ellos Esparia, contemplan en su Derecho interno la
posibilidad de no admitir a trdmite las solicitudes relacionadas con paises seguros.
Posibilidad contemplada también en la propuesta modificada de Directiva del
Consejo sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado’®, que de
aplicarse supondra, a buen seguro, la incorporacion de nuevas causas de
inadmision’L.

El problema que plantean las causas de inadmisién relacionadas con paises
seguros, ya sea el de origen o un tercero, es el de saber quién, como y con qué
criterios va a efectuar esta calificacion. En este sentido, es necesario advertir que
todos los miembros de la UE se consideran paises seguros. El Protocolo 29 al
Tratado de la Comunidad Europea, introducido por el Tratado de Amsterdam, sobre
asilo a nacionales de los Estados miembros de la Union Europea’? establece esta
presuncion, y solo admite tal posibilidad en cuatro supuestos, tres de ellos
conectados con situaciones en las que en un Estado miembro existan situaciones
criticas de falta de respeto de los derechos humanos, y el cuarto centrado en el caso
de que el Estado miembro de la nacionalidad del solicitante asi lo decidiera. Para el
resto de Estados no se han aprobado adn las normas comunitarias conducentes a tal
calificacion. De aprobarse la propuesta modificada de directiva relativa al
procedimiento antes mencionada, se habran concretado los criterios a utilizar para
determinar si un pais ha de ser considerado seguro’3 y, probablemente, se habra
elaborado una lista de terceros paises seguros’.

70. COM (2002) 326 final; 2000/0238 (CNS).

71. En la propuesta de directiva, ademas de establecerse criterios para la aplicacion de algunos de
los motivos se incluyen supuestos hasta ahora no contemplados, al menos expresamente, como, por
ejemplo, el supuesto en el que un tercer pais hubiere hecho una peticién de extradicion y éste sea otro
Estado miembro o un tercer pais seguro (art. 25 d) de la Propuesta), o cuando el solicitante hubiere
sido procesado por un Tribunal penal internacional (art. 25.e) de la propuesta).

72. Protocolo elaborado a iniciativa de Espafia que pretendia impedir la posibilidad de que se
otorgara asilo en cualquier Estado miembro a personas pertenecientes a grupos armados, como habia
ocurrido en alguna ocasion con miembros de ETA a los que Bélgica habia concedido asilo.

73. Los criterios y principios previstos en la propuesta de directiva se estructuran en dos grupos,
uno para los terceros paises seguros y otro para los paises de origen seguros. Mientras que en los
primeros lo determinante la observancia de las obligaciones internacionales relacionadas con los
refugiados y de las derivadas del Derecho de los derechos humanos y, en el segundo caso, amén de la
observancia de la normativa sobre derechos humanos, se hace referencia expresa a que el Estado
constituya un Estado de Derecho, tenga estructuras democraticas y sea estable.

74. Existe una iniciativa de Austria relacionada con los criterios para determinar los Estados que
puedan calificarse de terceros Estados seguros en la que se incluye una lista de terceros Estados
europeos seguros en la que se incluyen, tanto a los Estados no miembros pertenecientes al espacio
Schengen (Islandia y Noruega), los candidatos a la ampliacién de la UE (Bulgaria, Chipre, Republica
Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia,Lituania, Malta, Polonia, Rumania) y Suiza.
Para calificar como tercer Estado de seguro al resto se considera criterio determinante la participacion
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Por el momento, la apreciacion del caracter seguro de los paises de origen o
terceros Estados corresponde a los Estados y, a menos que se hayan elaborado listas
oficiales sobre paises seguros’®, al 6rgano encargado de adoptar la decision sobre
la admision a tramite de la solicitud de asilo.

En Espafia, aunque alguna ONG ha advertido de la existencia de una lista
elaborada por la Comision interministerial de asilo y refugio (CIAR)76, no existe
reconocimiento de su existencia ni constancia de su caracter oficial. La Oficina de
asilo y refugio y el Ministerio del Interior, 6rganos que intervienen en la fase de
admision a tramite, son los encargados de apreciar este caracter y de inadmitir a
tramite las solicitudes, bien porque el pais de origen del solicitante se considera
seguro, o bien porque el solicitante procede de un tercer pais seguro.

La inadmision a tramite cuando el solicitante proceda de un pais seguro o haya
transitado por el territorio de un tercer Estado cuya proteccion hubiera podido
solicitar (art. 5.6 f) de la Ley de asilo) constituye una violacion del derecho al
analisis individualizado y realizado en funcién de las circunstancias del caso.
Ademas el ultimo caso —inadmision relacionada con terceros paises seguros- resulta
contraria a la libertad que tienen los solicitantes de asilo de elegir el pais ante el que
presentar el asilo. Como ya se ha apuntado, la Declaracion Universal de los
derechos humanos advierte del derecho a solicitar asilo en cualquier pais, existiendo
una libertad de eleccion que no se encuentra restringida por la Convencion de
Ginebra de 1951. Ninguna de sus disposiciones obliga al refugiado a presentar la
solicitud en el primer pais en el que ponga el pié y pueda solicitar proteccion.

en determinados convenios internacionales, contar con un procedimiento accesible al solicitante,
prever la permanencia del solicitante durante el tiempo en que se evacua el procedimiento y gocen de
proteccion contra los tratos inhumanos ocasionados por la repatriacion. Los convenios que se
consideran pertinentes son la Convencion de Ginebra de 1951 y el Protocolo de 1967, el Convenio de
Roma de 1950 y el Pacto de 1966 de derechos civiles y politicos y su primer Protocolo (el del Comité
de DH), a los que se afiade, en caso de ser miembro del Consejo de Europa, el Convenio de Roma de
1950 vy los Protocolos 6 y 11. La apreciacion de la seguridad segun la participacion en los referidos
tratados otorgaria tarjeta de seguridad a un centenar de Estados entre los que se encontrarian, por
ejemplo, Sierra Leona o Argelia. En relacion con el resto de criterios manejados por esta iniciativa
cabria preguntarse lo siguiente: ¢basta con que esto esté previsto o incorporado al ordenamiento
juridico del Estado o habrd que apreciar estas circunstancias analizando la practica?. Si nos
decantamos por la primera de las hipotesis la lista seguira siendo amplisima; si preferimos la segunda,
puede que las etiquetas vayan desapareciendo llegando incluso a afectar a los propios miembros. La
interpretacion que se adopte puede determinar lo acertado del criterio.

75. Como ocurre en Alemania. En este sentido cf. R. Arnold, “La réforme du droit d’asile”, RFDA,
1994-2, pp. 276-284.

76. Cf. Informe de Amnistia Internacional, El asilo en Espafia. Una carrera de obstaculos,
septiembre 2001, p. 60.
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4) Limitaciones y posibles violaciones relacionadas con el derecho a proteccion
hasta la resolucion definitiva de la solicitud

El derecho a solicitar asilo implica el reconocimiento de la garantia de
proteccion mientras se tramita la solicitud. Como ya hemos apuntado la
presentacién de la solicitud de asilo en la frontera no autoriza al solicitante a entrar
en territorio espafiol.

La situacion del extranjero retenido en la frontera puede plantear dudas a la hora
de su calificacion juridica. Esta persona puede, si lo desea, dirigirse a un tercer pais;
de ahi que haya quien cuestiona que tal situacion pueda ser calificada de detencion.
Pero, tiene su libertad de movimientos restringida, pues debe permanecer en los
lugares habilitados al efecto en el puesto fronterizo. Esta retencion, se califique
como detencién o no, ha de resultar respetuosa con los derechos humanos y, por
tanto, esta situacion no puede dilatarse excesivamente, resultando coherente aplicar
a ésta el mismo plazo que exista para hacer comparecer a un detenido ante el juez

En Derecho espafiol, y a tenor de la regulacion establecida en la Ley de asilo y
en el Reglamento para su aplicacidn, los efectos de la presentacion de las solicitudes
no son los mismos en todo caso, sino que estan relacionados con el lugar en que se
haya presentado la solicitud. Mientras que la presentada en el territorio nacional
autoriza la permanencia en Espafa, la presentada en la frontera no comporta la
autorizacion de entrada en el territorio’’. En este caso, el extranjero tiene que
permanecer en el lugar habilitado para ello, en la zona de transito en los
aeropuertos, por ejemplo, y no puede entrar en el territorio nacional. Este es sin
duda alguna uno de los aspectos mas polémicos de nuestra Ley y fue el que sirvio
de base para la presentacién, por el Defensor del Pueblo, del recurso de
inconstitucionalidad de la Ley de 1994. Nuestro Tribunal Constitucional no ha
considerado que exista contradiccion entre el texto legal y nuestra Constitucion, en
particular el art. 17.2 relativo a la duracion de la detencion preventiva, y ha
considerado que el extranjero estd en situacién de espera y no detenido, y que la
espera no excede de lo estrictamente necesario y resulta ponderada’s.

77. La presentacion de la solicitud en el territorio nacional supondra la autorizacion de
permanencia provisional en Espafia cualquiera que sea la situacion juridica del solicitante segin la
legislacion de extranjeria o la documentacién de que disponga, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado de medidas cautelares y de los supuestos de inadmision a trdmite (art. 11 Rgto). Al solicitante
de asilo se le proveerad de un comprobante de solicitud debidamente sellado, que se unira a su
pasaporte y le habilitara para permanecer en Espafia por un periodo de sesenta dias. Cualquier cambio
de domicilio habra de ser comunicado (art. 13.1 Rgto). Esta situacion no se produce respecto de los
solicitantes en la frontera, que deben permanecer en el puesto fronterizo durante la tramitacion de la
admision a tramite y, en su caso, del reexamen. La equiparacion con los solicitantes en territorio
nacional en este punto sdlo se produce cuando la solicitud es admitida a tramite.

78. Cf. STC 53/2002, de 27 de febrero de 2002, fundamentos juridicos 4-10.
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El derecho de proteccion del solicitante hasta que se dicte una resolucion
definitiva puede también verse comprometido si prosperan las iniciativas
planteadas por algunos Estados Europeos de crear campos de retencion (portales de
inmigracion) de solicitantes de asilo fuera del territorio de la UE. Con la mirada
puesta en un primer momento en los paises balcénicos, la Federacion Rusa y
Ucrania’®, las iniciativas planteadas Gltimamente se han fijado en Estados del norte
de Africa como territorio adecuado para su instalacion80. La pretension de los
miembros de la UE consiste en retener en esos campos a los demandantes de asilo
interceptados en aguas internacionales o a los que hayan llegado a esos Estados y
no hayan entrado aun en la UE y que vendria a completar la practica seguida hasta
ahora respecto de la retencion en el puesto fronterizo de quienes presentan alli su
solicitud.

El estandar humanitario respetado por el Estado de acogida constituye un
elemento esencial a la hora de valorar si esta pretensién respeta la obligacién que
tienen los Estados de proteger a quienes les dirigen una solicitud de asilo y si su
aplicacién se efectlla con escrupuloso respeto del principio de non refoulement.
Iniciativas de este tipo, contrarias a la solidaridad que deberia inspirar las politicas
sobre asilo, no deberian ponerse en practica sin que los miembros de la UE
consiguieran gue estos Estados acepten un estatuto de proteccidn similar al que se
dispensa en el territorio europeo, y ademas se aseguraran de que estos Estados estan
vinculados por la Convencién de Ginebra y su Protocolo, los principales convenios
sobre derechos humanos, y los mecanismos de control en ellos establecidos®l. La
ayuda econdémica para gestionar esos centros y evitar los efectos negativos que
pueden producirse en los Estados de asentamiento, siendo necesaria, no resulta
suficiente para garantizar la obligacion de proteccion.

5) Limitaciones y violaciones relacionadas con el principio de non refoulement

Para hacer efectiva la inadmision a tramite de la solicitud y proceder a la
expulsion o devolucion del solicitante mediante el retorno al pais de transito es

79. En el Consejo de Ministros de Interior celebrado en la ciudad griega de Veira, en marzo de
2003, El Reino Unido propuso la creacion fuera del territorio de los Estados miembros, en particular
parece que se piensa en los Balcanes, Rusia y Ucrania, como lugares de destino, de centros especiales
donde trasladar a los solicitantes de asilo mientras esperan la decisién adoptada respecto de su
solicitud. Esta propuesta fue apoyada también por Espafia e Italia. La propuesta fue rechazada por ir
dirigida a trasladar a esos centros a demandantes de asilo que ya se encontraban en el territorio de la
UE.

80. En los Ultimos meses hemos asistido a un replanteamiento de la propuesta en la que se
considera a Marruecos, Argelia, Mauritania, Libia o0 Tunez candidatos a la instalacion de estos centros
de retencidn de los solicitantes de asilo.

81. ¢ Acaso puede considerarse Libia un pais adecuado para la instalacion de estos centros cuando
se advierte que no es parte en la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados?.
¢Podemos considerar acorde con la obligacion de proteccion la instalacion de estos centros en
Mauritania, Estado que no ha manifestado el consentimiento al Pacto de derechos civiles y politicos o
en paises como Marruecos 0 Tunez que no son partes en el Primer Protocolo al Pacto de derechos
civiles y politicos?.
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preciso contar con el consentimiento de este tercer Estado, pues solo el Estado de
la nacionalidad esta obligado a aceptar al solicitante en su pais. Para asegurar ese
placet y agilizar los trdmites, Espafia ha concluido tratados de readmision de
extranjeros con algunos paises, en particular, los asiduos Estados de transito de
quienes, por infinidad de motivos, Ilegan al nuestro con el deseo de solicitar asilo o
simplemente vivir y trabajar en nuestro pais. Son tratados bilaterales en los que
aunque las obligaciones son asumidas por ambas partes sélo operar en una
direccion, la del otro, obligado a aceptar la entrada de aquellos inmigrantes y
solicitantes de asilo que antes de llegar a Espafia hayan transitado por su
territorio82. Con la conclusion de estos tratados83 se puede asegurar la salida o
devolucidn de los extranjeros, pero, para que se produzca con escrupuloso respeto
del principio de non refoulement, el Estado que inadmite la solicitud de asilo o que
deniega la condicion de refugiado habra de asegurarse de que el tercer Estado
actuara de forma acorde con la proteccion del extranjero que impone el principio de
no devolucién84. Una cuestion a la que los miembros de la UE no prestan atencion
cuando invitan a los Estados con los que concluyen acuerdos de readmisién a que
hagan lo mismo con sus vecinos mas proximos que sean paises de transito de
extranjeros.

Para que el respeto del principio de non refoulement se produzca resulta
imprescindible conocer su alcance. Una de las dudas que sobre éste existe es la
relacionada con su infraccion cuando se retiene a los extranjeros antes de llegar al
territorio del Estado y poder presentar su solicitud de asilo. ;Se infringe la

82. En los ultimos afios, nuestro pais ha concluido acuerdos sobre readmision de personas en
situacion irregular con varios paises, incluso en algin convenio sobre regulacién y ordenacion de los
flujos migratorios, como el suscrito con Ecuador el 29 de mayo de 2001 (BOE de 10 de julio de 2001)
también se incluye la obligacion de readmitir a no nacionales que hayan transitado por el territorio de
una de las partes antes de acceder al territorio de la otra parte. Cf. los acuerdos suscritos con Bulgaria
(Acuerdo de 16 de diciembre de 1996; BOE de 28 de febrero de 1997), Eslovaquia (Acuerdo de 3 de
marzo de 1999; BOE de 20 de abril de 1999), Estonia (acuerdo de 28 de junio de 1999; BOE de 11 de
mayo de 2000) Letonia (Acuerdo de 30 de marzo de 1999; BOE de 18 de abril de 2000), Italia
(Acuerdo de 4 de noviembre de 2000; BOE de 7 de febrero de 2001, CE BOE de 19 de junio de 2001),
Lituania (Acuerdo de 18 de noviembre de 1998; BOE de 19 de abril de 2000), Marruecos (Acuerdo
de 13 de febrero de 1992; BOE de 25 de abril de 1992), Portugal (Acuerdo de 15 de febrero de 1993;
BOE de 31 de marzo de 1995), Rumania (Acuerdo de 29 de abril de 1996; BOE de 21 de junio de
1996), Polonia (Acuerdo de 21 de mayo de 2002; BOE de 22 de julio de 2004) y el concluido con
Francia el 26 de noviembre de 2002 (BOE de 26 de diciembre de 2003, CE BOE de 30 de enero de
2004) que sustituye al suscrito con este pais el 8 de enero de 1988 (BOE de 6 de mayo de 1989; CE
BOE de 4 de septiembre de 1989).

83. Aspecto sobre el que ha insistido el Consejo de Asuntos Generales y Relaciones Exteriores de
la UE en su sesion de 2 de noviembre de 2004. EI Consejo ha hecho una invitacion a estos paises con
los que se vienen concluyendo acuerdos de readmision a que hagan lo propio con sus vecinos y
habituales paises de transito de extranjeros.

84. Sobre las cuestiones relacionadas con el retorno a un tercer pais seguro cf. G.S. Goodwin-Hill,
op. cit. supra nota 6, pp. 338-342.
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obligacion derivada de este principio cuando se rechaza al extranjero en la frontera
o se le intercepta en aguas internacionales y se le devuelve al pais del que huyen o
al ultimo pais de transito sin permitirles presentar la solicitud?

En relacidn con el rechazo de quien pretende presentar una solicitud de asilo en
la frontera, es necesario advertir que la Declaracion de la AGNU sobre asilo
territorial prohibe que se rechace en la frontera al solicitante de asilo (art. 3.1).
Respecto de la segunda de las actitudes sefialada (interceptacion en aguas
internacionales y devolucién) es necesario tener en cuenta que el ACNUR ha
afirmado que estas actuaciones suponen una infraccion del principio de non
refoulement tal y como ha sido y es generalmente aplicado y que, ademas, se trata
de una actuacion que olvida la necesidad de efectuar una interpretacion extensiva y
generosa de los convenios de caracter humanitario. Junto a ello estas préacticas
suponen una violacién flagrante del derecho a solicitar asilo y a la presentacién de
la solicitud al que ya se ha hecho referencia.

CONCLUSION

Lo deseos de combatir la inmigracién de caracter econémico y las politicas a su
servicio estan provocando retrocesos del valor de solidaridad del que tan necesitada
se encuentra la sociedad internacional.

Sus consecuencias trascienden el ambito de las politicas de inmigracion. La
permeabilidad de sus contornos estd provocando efectos en otros dmbitos, en
particular en la politica de asilo y, concretamente, en relacion con el derecho a
solicitar asilo que se ve limitado o, incluso, vulnerado. Una tendencia que se ha
instalado en la UE y sus Estados miembros y que permite comprobar como la
contradiccion y pugna existente en estos momentos entre la seguridad y la
solidaridad se esta decantando a favor de la primera.

El derecho de los Estados a regular la entrada de los extranjeros en su territorio
y la lucha contra la inmigracién irregular no deberia desnaturalizar el asilo ni
modificar su cardcter humanitario y la solidaridad que la proteccién frente al
desamparo guiaba en otros tiempos a su concesion.

La valoracion de este proceso de cambio puede efectuarse desde diferentes
Opticas, pero como iusinternacionalistas nuestro juicio debe estar guiado por la
conformidad de estas actuaciones con el Derecho Internacional. Desde esta
perspectiva el dictamen evidencia incompatibilidades y contradicciones. Una
situacion que invita a la reflexién y, en su caso, a la denuncia con la finalidad de
evitar que estas practicas terminen, de ser aceptadas universalmente, convirtiéndose
en norma.

(Fecha de cierre: diciembre 2004)

Anales de Derecho, n® 22, 2004
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