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“Tuve que huir de la Republica Centroafricana a causa de la guerra civil, por ese
motivo ahora soy un refugiado en Esparfia. El problema es que a mi familia le han
concedido el asilo en Francia y yo me he quedado solo, son muchos de los

)

problemas que sigo teniendo aun habiendo abandonado mi pais’

Romaric DE BOSTON
CCAR, Agosto 2016
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¢QUE DIFERENCIA HAY PARA LOS MUERTOS, LOS HUERFANOS Y

LOS REFUGIADOS QUE LA LOCA DESTRUCCION VENGA BAJO EL

NOMBRE DEL TOTALITARISMO O EL SAGRADO NOMBRE DE LA
LIBERTAD Y LA DEMOCRACIA?

Mahatma Gandhi.

La crisis migratoria que estan protagonizando los refugiados en esta Ultima década
esta sacudiendo especialmente al continente europeo obligando asi a la UE a tomar
medidas al respecto y a establecer politicas de cooperacion entre los Estados

miembros.

La lucha existente en Siria contra el régimen dictatorial de Bashar AL-ASAD vy el
asentamiento del El en algunas zonas del pais son principalmente la causa por la
cual se ha producido este desplazamiento masivo de personas calificado por la
comunidad internacional como una situacién humanitaria critica. Por consiguiente,
nos podriamos llegar a preguntar sobre la situacion en la que se encuentran los
refugiados una vez estan en territorio europeo y cual ha sido a grosso modo la
reaccion de la UE ante la llegada de estos refugiados procedentes principalmente
de Siria, en una época donde los partidos politicos de ideologia xendfoba se estan

abriendo camino en las camaras parlamentarias de algunos Estados.

Estas cuestiones que suscita la crisis de los refugiados en Europa, constituyen el
motivo principal que me ha llevado a considerar menester el analizar de manera
mas detenida ésta realidad. En efecto, el objetivo principal de este trabajo consiste
en analizar el régimen juridico de los refugiados en la actualidad, incluyendo los
derechos que les son propios dada su situacion sui generis asi como entender las
obligaciones que recaen sobre todos los Estados. En particular, se estructura la
aplicacion de la legislacion internacional en cuanto a la proteccion de estos
individuos no nacionales, obligaciones que son entre otras una condicion sine qua

non para el respeto de los derechos humanos.



El trabajo consta de dos partes diferenciadas pero intimamente relacionadas entre
si. La primera parte del trabajo (I) consiste en un planteamiento tedrico de los
diferentes instrumentos internacionales que conciernen la proteccion de los

refugiados a nivel global que esta a su vez subdividido en dos sub-apartados.

En el primer apartado se va a analizar, de manera méas exhaustiva, los origenes de
la proteccion internacional de los refugiados, qué es lo que se entiende por un
refugiado y lo que conlleva el reconocimiento del Estatuto de refugiado. Por otro
lado, el segundo apartado trata sobre una serie de pautas dirigidas a los Estados que
dictan su actuacion y que incluyen el principio de non refoulement y de inmunidad

penal que deben ser respetados en todo momento.

La segunda parte del trabajo (Il) consta de un ulterior analisis practico sobre la
teoria que ha sido desarrollada previamente. La misma cuenta, a su vez, de dos
subsecciones, la primera analizando los antecedentes de la crisis migratoria y las
primeras acciones realizadas por la UE en cuanto a la proteccion internacional de
los refugiados y la segunda verificando si ha habido una correcta aplicacion de las

disposiciones proteccionistas.

Si bien es cierto que tras la realizacion de un trabajo se puede llegar a cambiar la
percepcion inicial que se tenia sobre el tema en cuestion, por lo que concierne la
crisis de los refugiados en Europa, se puede mencionar de antemano que los
principios que rigen la conducta de los Estados no han sido respetados, poniendo
asi en peligro la integridad fisica y psiquica de los refugiados. Asimismo, la UE no
ha actuado con la suficiente diligencia para evitar que el problema se deteriore con
el paso del tiempo ni ha adoptado las soluciones mas coherentes acordes con lo

estipulado en Derecho Internacional.



PARTE I- REGIMEN JURIDICO DE LOS
REFUGIADOS A NIVEL INTERNACIONAL

APARTADO A. LA NATURALEZA SUI GENERIS DEL TERMINO
REFUGIADO

81. Los origenes de la proteccion internacional de los refugiados.

Los Estados en tanto que sujetos principales del Derecho Internacional poseen la
soberania. La idea de dicho poder soberano se encuentra directamente reflejada en
los flujos migratorios que se han ido produciendo a lo largo de la historia.
Considerando que un Estado segun el principio de la competencia territorial,
incontestable en derecho internacional®, es el Gnico competente a ejercer la
jurisdiccion sobre su territorio, poblacién y bienes. Este mismo es el (nico
competente para decidir sobre las condiciones de entrada y de permanencia de
aquellos que no son sus nacionales de acuerdo a la legislacion estatal en vigor y

proceder a una ulterior expulsion llegado el caso.

Podria parecer de esta manera que efectivamente la soberania no conoce limites y
que un Estado puede hacer aquello que considere lo méas oportuno dentro de la
delimitacidn territorial que le es propia, sin embargo, esta facultad debe ejercerse
dentro de un marco legal puesto que ninguna violacién de los derechos humanos,
entre otras violaciones punibles en derecho internacional, podria recibir

justificacion alguna basada en el poder soberano de un Estado.

El derecho moderno de proteccién de los refugiados puede remontarse a 100 afios
atrés, en efecto, primeramente la Sociedad de las Naciones tom¢ la iniciativa en la
creacion del Alto Comisionado para los Refugiados en 1921, tras la Segunda Guerra
Mundial, la cuestion de los refugiados se politizé y las Naciones Unidas crearon la
Organizacion Internacional para los Refugiados en 1946. No fue hasta el afio 1951
donde hubo un verdadero avance en la materia, la organizacion que fue creada tras

la Segunda Guerra Mundial fue remplazada por una nueva agencia que forma parte

1 Sentencia Corte Permanente de Justicia Internacional ISLA DE PALMAS 4 abril 1928




de la Asamblea General de las Naciones Unidas y que tiene como objetivo el
promover la proteccion internacional de los refugiados; el Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Refugiados.

Asi es, la Oficina del ACNUR, establecida el 14 de diciembre de 1950 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas?, tiene como mandato dirigir y coordinar
la accion internacional para la proteccion de los refugiados a escala mundial. Su
objetivo principal y su razén de existencia consiste en velar por el respeto de los
derechos y el bienestar de los refugiados garantizando que éstos puedan ejercer el
derecho a solicitar refugio en otro Estado, promover soluciones duraderas, mejorar
la integracion en la sociedad de acogida asi como ayudar aquellas personas que no
poseen la nacionalidad de ninglin Estado denominadas también apatridas. 3

Desde un inicio, la responsabilidad de proteccion que recae sobre el ACNUR debia
de ser complementada por un nuevo tratado internacional concerniente a los
refugiados. Asi fue como la Convencion de 1951 fue adoptada en una conferencia
en Ginebra en julio 1951 entrando en vigor en 1954. A pesar de la
complementariedad que representaba la dicha convencién, habia una gran
diferencia entre el Estatuto del ACNUR, que era general y universal, sin
restricciones geograficas o temporales, y la definicion de “refugiado ™ enunciada en

el articulo primero de la Convencion de 1951.

Por consiguiente, no fue hasta que el Protocolo del 1967 fue adoptado que hubo un

acercamiento entre el Estatuto del ACNUR y la Convencion de 1951. 4

Conviene sefialar la particularidad que representa el Derecho Internacional de los
refugiados pues, de acuerdo con la teoria monista, éste primara sobre el orden
juridico interno de los Estados. Sin embargo, en este &mbito no se trata propiamente
de una primacia incontestable, sino que se trata mas bien de una cooperacion entre

los sujetos primarios puesto que, a pesar de los instrumentos juridicos adoptados en

2 Resolucion 319 (V) del 3 de diciembre 1949

% Definicion ACNUR: http://www.acnur.org/el-acnur/

4 GOODWIN-GIL, Guy.S, The International Law of Refugee Protection, The Oxford Handbook of
Refugee and Forced Migration Studies



el orden internacional, corresponde a los Estados implementar los medios

necesarios para asegurar la efectividad de la proteccion.

82. La definicion de refugiado en derecho internacional.

El término refugiado podria considerarse como un término voluble dado que,
aunque existan una serie de obligaciones que derivan de lo estipulado en los
principios generales de derecho internacional, ° los Estados han adoptado, a lo largo
del tiempo, distintas posiciones segn su propia consideracion sobre qué es un
refugiado y las caracteristicas inherentes al mismo. En su uso ordinario dicho
término tiene un significado extenso, principalmente se trata de una persona que

huye a causa de las circunstancias personales que esta sufriendo en un Estado.

La destinacion no constituye un factor determinante y carece de importancia, lo que
se debe tomar en consideracion es el hecho que esa persona huye hacia una libertad
y hacia un lugar mas seguro. Cabe afiadir que las razones por las cuales un individuo
decide huir pueden ser diversas y pueden ser la consecuencia de diferentes factores
causales como el estar oprimido, el ser amenazado de muerte, una guerra, desastres
naturales, hambruna, etc. En el término de refugiado recae implicitamente la idea
de que se trata de una persona que efectivamente necesita ser asistida y a su vez
protegida.®

Los Estados, haciendo uso de su poder soberano, han decidido limitar el concepto
de refugiado en derecho internacional. Por ejemplo, los refugiados econémicos no
estan incluidos en los trabajos vigentes puesto que se considera que es el Estado del
cual los individuos son nacionales es el que debe subministrar la ayuda necesaria.
Por otro lado, los Estados han insistido en utilizar criterios restrictivos a la hora de
identificar aquellas personas que podrian beneficiase del estatuto de refugiado, sin
embargo el acto de definir de manera amplia qué es un refugiado permite que haya

un mayor nimero de personas beneficiarias. Este afan protector fue el que se intento

5 Articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia.
6 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law, Reino Unido: Oxford University,
1996, p. 3y 4.



lograr a mayor escala con la adopcion de la Convencion de 1951 y ulteriormente

con el Protocolo de 1967.

Los Estados Contratantes de la Convencién aceptaron que el término refugiado
debia aplicarse, primeramente, a cualquier persona considerada como refugiado por
cualquier otro instrumento internacional que se hubiera adoptado anteriormente en
este ambito,” y en segundo lugar, a cualquier persona que sea cualificada como
refugiado segun lo estipulado en el Estatuto del ACNUR el cual corresponde al

articulo 1.A.2 de la Convencion.

Durante la fase de negociacién de la Convencion, los Estados Unidos mostraron su
preocupacion en relacion con una definicion que fuera demasiado imprecisa, lo cual
comportaria desacuerdos entre los gobiernos de los Estados para establecer la

interpretacion la mas oportuna y acorde. 8

Finalmente se propuso la division en categorias de refugiados que habian huido de
su pais de origen “a causa de una persecucion o amenaza de una persecucion”,
categoria la cual incluia aquellos que habian huido desde el inicio de la Segunda
Guerra Mundial en el 1939, asi “como aquellos que seran obligados a huir de sus

paises por razones similares en un futuro”.

El Reino Unido propuso una alternativa a la definicion que incluia el hecho de que
el gobierno del Estado del cual es nacional el refugiado no le permite la vuelta al

mismo y que el refugiado no es nacional de ningun otro pais.

Un comité ad hoc fue necesario para solventar las diferencias que podian surgir
entre los diferentes puntos de vista de los negociadores. El borrador provisional de
del comité identifico las diferentes categorias de refugiados tales como las victimas
del régimen Nazi o de gobiernos fascistas pero también afiadi6 la norma

correspondiente a un peligro fundado de persecucion y ausencia de proteccion.

Cabe afiadir que originalmente la definicién, tal y como esta enunciada en la
Convencién de 1951, tenia su aplicacion limitada a los refugiados que habian

7 Los tratados adoptados por la Sociedad de las Naciones, por la Organizacion Internacional para los
Refugiados y por el ACNUR anteriormente a la Convencion.
8 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 18



adquirido el Estatuto de refugiado como resultado de los acontecimientos acaecidos
antes del primero de Enero de 1951. Una limitacion geografica opcional permitio a
los Estado a la hora de ratificar® la Convencion de 1951, limitar sus obligaciones a

los refugiados de acontecimientos que habian ocurrido en Europa.

Mas la idea de “fundados temores de ser perseguida” contenida en la Convencion
de 1951 difiere ligeramente de lo incluido en el Estatuto del ACNUR puesto que en
la primera se incluyeron los motivos de “raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opiniones politicas”. La diferencia entre la definicion
de refugiado de la Convencion de 1951 y la contenida en el Estatuto del ACNUR
se deben a las enmiendas aceptadas por la Conferencia de Plenipotenciarios® que
adoptaron el borrador final de la Convencién de 1951.

Desde un inicio se lleg6 a la conclusion de que, dadas las limitaciones, la definicién
contenida en la Convencion de 1951 no abarcaria la situacion de todos los
refugiados. La Conferencia de Plenipotenciarios recomendo en el Acto Final a los
Estados aplicar la Convencion en un &mbito mas ampliado incluyendo a aquellos
refugiados que no podrian ser cualificados como tal segln la definicion. Muchos
Estados hicieron uso de la recomendacién enunciada por la Conferencia en relacion
con los acontecimientos surgidos después del primero de Enero de 1951 hasta el
afio 1967 en el cual el Protocolo eliming la limitacion temporal ya que la limitacion

geografica habia quedado obsoleta.!
83. La determinacion del Estatuto de refugiado.
Las diversas versiones provisionales que se efectuaron de la Convencién de 1951

carecian de la informacidn necesaria sobre cdmo acordar un estatuto legal para los

refugiados, consecuentemente los interesados se veian privados del derecho de

® Articulo 2.1.b Convencién de Viena de los derechos de los tratados de 1969. Ratificacion: El acto
internacional asi denominado por el cual un Estado hace constar en el &mbito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado

10 Dicho de una persona enviada por un Estado o de un representante diplomatico: Que tiene pleno
poder y facultad para tratar, concluir y acordar la paz u otros intereses. Fuente: Diccionario de la
Real Academia Espafiola.

11 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 19
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reconocimiento de su personalidad juridica ante la ley tal y como se menciona en

el articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

En principio, tal y como se ha visto en el apartado anterior, una persona puede ser
considerada como un refugiado si cumple con la definicién, lo cual conlleva a
esclarecer que el reconocimiento del Estatuto de refugiado es un acto declarativo y
no constitutivo. Por el contrario, los problemas surgen en el momento en el que un
Estado rechaza el otorgamiento de dicho estatuto a un demandante de refugio o

cuando las soluciones aportadas por los Estados y el ACNUR son disidentes.

El Estatuto del ACNUR y la Convencion de 1951 contienen definiciones bastante
similares en cuanto al término refugiado. Corresponde asi al ACNUR determinar
el Estatuto de refugiado bajo su propio estatuto y bajo las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas y, por otro lado, los Estados Contratantes
deben determinar el Estatuto de refugiado segun lo estipulado en la Convencién de
1951 y en el Protocolo de 1967. Sin embargo, a causa de las ligeras diferencias entre
las definiciones existentes, un individuo podra ser reconocido por el dérgano
onusiano? y por los instrumentos internacionales o solamente por el 6rgano y no
por los instrumentos o viceversa. Asimismo otro problema puede surgir cuando el
refugiado se encuentra en un Estado no Contratante o un Estado que, sin haber
ratificado el Protocolo de 1967, se cifie a los limites territoriales establecidos en la

Convencién de 1951.12

Dicho esto, la determinacion del Estatuto de refugiado varia segun el sujeto que lo
conceda es por ese motivo que se debe analizar de manera separada la actuacion del
ACNUR vy la actuacion de los Estados Contratantes.

Primeramente, el propio ACNUR se ocupara de determinar el estatuto como
condicion previa para la proteccion internacional o como requisito previo antes de
proveer ayuda a un gobierno para que éste pueda proteger a un grupo de personas
dentro de su territorio. Salvo en casos concretos, la determinacion formal del
Estatuto de refugiado no es necesaria, es decir, la intervencion para poner en

practica una proteccion temporal puede basarse en elementos concretos de la

12 Propio de las Naciones Unidas
13 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 33
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situacion como puede ser el hecho de cruzar una frontera o mostrar evidencias

creibles de la necesidad que habia de huir del pais de origen.**

A pesar del margen de maniobra del 6rgano onusiano, la determinacion formal del
Estatuto de Refugiado puede ser necesaria en segin qué casos y Unicamente puede
realizarse de manera oficial mediante un procedimiento legal. Hay una gran
cantidad de Estados que podrian calificarse como “‘sub-desarrollados” que no
poseen en su legislacion interna un procedimiento para evaluar las peticiones
hechas por los refugiados, es por ese motivo que la intervencion del ACNUR, en
estos casos en concreto, es necesaria para proteger al interesado. Mas aun, en
ocasiones el acceso a los programas nacionales de reasentamiento para los
refugiados esta condicionado a la obtencion de un certificado que debe ser expedido

por la oficina del ACNUR del pais de primera admisién del individuo.

Por lo que concierne los Estados Contratantes, la Convencidn de 1951 define qué
se considera como un refugiado y enuncia unos estandares de tratamiento que deben
ser acordados a los interesados. Sin embargo, este acuerdo internacional no dice
nada sobre el procedimiento de determinacion del Estatuto de refugiado y deja a los

Estados una libertad de actuacién en la materia.

Claramente la obligacion de iniciar el procedimiento de obtencion del Estatuto
recae en el interesado, pero las consideraciones practicas y el trauma que puede
acarrear la persona imponen el deber correspondiente a la persona responsable de
verificar y evaluar los hechos que sean considerados como relevantes asi como la
credibilidad de la situacion del solicitante. En efecto, puesto que uno de los
objetivos principales de la Convencion de 1951 es la proteccion de los refugiados,
se debera proceder a una interpretacion amplia de los criterios necesarios para la

obtencion del Estatuto.®

Una decision sobre la buena o mala justificacion de los peligros que sufre la persona

perseguida es simplemente una hipotesis de lo que podria ocurrir en un futuro si

14 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 33
15 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 34
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esta persona regresa a su pais de origen, es por este motivo que se deben tomar en

consideracidn los cuidados necesarios para aplicar un correcto estandar de pruebas.

En las jurisdicciones civiles y penales'® existen dos estandares de prueba el primero
llamado “poof on a balance of probabilty!”” como el principal y “proof beyond a
reasonable doubt'®” como secundario. En la practica, con que el interesado
presente las evidencias necesarias sobre lo bien fundado de su peticion, el juez
estatal probablemente fallard en su favor, aunque resulte dificil el establecer un
balance de probabilidades sobre una alegacion que especula sobre un posible riesgo

futuro que puede afectar al individuo.*®

El individuo no solamente debe sobrepasar la ardua tarea de presentar las evidencias
que le permitan la obtencién del Estatuto de refugiado, sino que su situacion debe

ser lo mas anéloga posible a la definicion de la Convencién de 1951.

En efecto, un presunto refugiado debe estar fuera de los limites territoriales de su
pais de origen y el haber traspasado una frontera es una parte inherente de la
cualificacion de refugiado. La Convencion de 1951 no exige que el individuo haya
huido a causa de un miedo fundado a ser perseguido ni que dicha persecucion haya
realmente ocurrido. No existe un estandar prefijado sobre el nivel de peligro en el
que debe estar una persona ya que en la determinacion del mismo entran en juego
un gran cantidad de factores subjetivos y objetivos. Es decir, que si la declaracion
de un refugiado en relacion con el miedo que sufre ante el peligro que le ha obligado
a huir de su pais es suficientemente creible, las autoridades competentes no podran

pedir muchas méas pruebas para secundar su declaracion.

Dada la dificultad de determinar el nivel de peligro, se deben tener en cuenta otros
factores como la relacion entre la naturaleza de la persecucion y las probabilidades
que ésta ocurra 0 hechos que permitan verificar que el individuo se encuentra

realmente en peligro porque forma parte, entre otras causas, de los elementos

16 propiamente en el derecho anglosajén o Common law.

17 El tribunal hace un balance entre las evidencias y decide que version es mas probable que sea
veridico. http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/balance+of+probabilities

18 A pesar de algunas dudas que pueda suscitar el caso en cuestion, se dicta la decision que el juez
considera como veridica. http://legaldictionary.thefreedictionary.com/beyond+a+reasonable+doubt
19 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 35
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descritos en el articulo 1.A.2 de la Convencion de 1951, en otras palabras, la
persecucion estd fundada en motivos de “raza, religion, nacionalidad, pertenencia

a determinado grupo social u opiniones politicas”

X/

% Raza. En lo que concierne la raza, se debe tener en cuenta el articulo primero
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial adoptada en 1965 que define la discriminacion como una
distincion basada en la “raza, color, descendencia u origen étnico y racial”. A
causa de los progresos que se han hecho en los Gltimos afios, se puede considerar
que esta definicion es valida para el término raza contenido en la Convencion
de 1951.

Las persecuciones basadas en una discriminacion racial son muy frecuentes y
por lo tanto forman los principales motivos causales que obligan a los
amenazados a huir, 2° pero eso no ha impedido que los Estados hagan en muchas
ocasiones oidos sordos a este motivo de persecucion como se ha podido
observar en numerosas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones

Unidas. 2

% Religion. La religion ha sido siempre una de los motivos por los cuales
gobiernos e individuos han cometido actos de persecucion. El articulo 18 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos estipula que cada uno
debe tener el derecho “a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion” incluyendo el derecho a manifestar publicamente la religion y de

profesarla.??

++ Nacionalidad. La referencia a una persecucion por un motivo de nacionalidad
suele ser poco comun dado que un Estado raramente va a perseguir a sus propios
nacionales por el hecho de tener su nacionalidad. No obstante, un Estado puede

perseguirlos cuando éstos tienen una identidad regional propia.?® El articulo

20 Uno claro ejemplo fue el genocidio de Ruanda en 1994,

21 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 43.

22 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 44 y 45.

23 Como puede ser el caso de los Kurdos en Turquia o de los Rifefios en el norte de Marruecos.
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1.A.2 de la Convencidn interpreta de manera amplia la nacionalidad incluyendo
los origenes y su pertenencia a un grupo étnico, religioso, cultural y linguistico.
Cabe afadir que no es necesario que aquellos que son perseguidos constituyan

una minoria en su pais de origen. 2

% Pertenencia a un determinado grupo social. La Convencién no es el Gnico
instrumento juridico que reconoce los factores sociales como causa de una
persecucion, en efecto el articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos también lo incluye asi como el articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales. A la hora de redactar la
Convencién no se explicd por qué la categoria de “grupo social” habia sido
incluida pues resulta complicado determinar dicho grupo social sin un
reconocimiento oficial aunque se pueda considerar como tal a un grupo de

personas que tienen un vinculo comdn y distinto de los demas. 2

% Opiniones politicas. El articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y el mismo namero de articulo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales enuncian el derecho de libertad de opinion
y expresion dentro del cual se encuentran las opiniones politicas. Segun la
Convencion, el término “opiniones politicas” debe ser entendido en sentido
amplio sin embargo, a pesar de la flexibilidad interpretativa, resulta una tarea
ardua el determinar el acto que ha podido causar la persecucién asi como el

aportar las pruebas del mismo. 28

Una vez se ha procedido a la verificacion de las condiciones exigidas por los
instrumentos internacionales en cuanto a la definicién de refugiado y el individuo

se encuentra en una situacion analoga, el Estatuto de refugiado comporta una serie

24 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 45.
25 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 46.
26 GOODWIN-GIL, Guy. S, The Refugee in International Law; op. cit; p. 48.
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de derechos?’ que deben ser respetados por el Estado en cuestion, principalmente,

un refugiado tiene derecho de asilo en condiciones de seguridad.

El Asilo es “aquella institucion en virtud de la cual un Estado ofrece proteccion a
determinados individuos que no poseen su nacionalidad y cuya vida, libertad o
derechos fundamentales se encuentran gravemente amenazados o en peligro por
actos de persecucion o violencia derivados del comportamiento activo u omiso de
terceros Estados” *® En efecto, se trata de un derecho reconocido en el articulo 14

de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

No obstante, la proteccién internacional no solo comporta el derecho de asilo sino
que el interesado debe recibir la ayuda basica y los mismos derechos que cualquier
extranjero que sea residente legal en el pais incluyendo los derechos civiles, libertad

de movimiento, de pensamiento y el derecho al respeto como persona.

B. LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTUACION DE LOS ESTADOS
EN CUANTO A LA PROTECCION DE UN REFUGIADO.

81. El principio de non-refoulement.

El primer principio que va a ser tratado en esta subseccion es el principio de non-
refoulement la etimologia del cual procede del verbo francés refouler que tiene

como significado expulsar o devolver.

El non-refoulement es un concepto que prohibe a los Estados expulsar a un
refugiado o a un solicitante de asilo hacia territorios donde se pusiese en peligro la
vida y la libertad de estas personas por un motivo de “raza, religion, nacionalidad,

pertenencia a un grupo social determinado o a causa de sus opiniones politicas .

27 Derechos de los refugiados: http://www.acnur.org/a-quien-ayuda/refugiados/quien-es-un-
refugiado/

28 Definicion de asilo: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/asilo-derecho-de/asilo-
derecho-de.htm
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En efecto este principio figura en el articulo 33 de la Convencidn de 1951, el primer
paragrafo incluyendo la interdiccion en si 'y el segundo una excepcion a la regla. Un
analisis terminologico de las expresiones empleadas a la hora de redactar el articulo
3381 parece menester para establecer cuanto de protector esta disposicién con
respecto a los refugiados.

Primeramente, la expresion “Estado Contratante ” pone en duda qué Estados son
aquellos obligados a respetar el principio. En efecto, mediante esta expresion se
entienden ligados al principio de non-refoulement todos los Estados que forman
parte de la Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967 incluidas todas las
subdivisiones de los Estados como pueden ser las autoridades provinciales o
estatales asi como a todos los 6rganos del Estado o las otras personas u organismos
que ejercen las prerrogativas de poder publico. No obstante, es importante el hecho
de remarcar que se trata de un principio que ha adquirido posteriormente un valor
consuetudinario en derecho internacional gracias a la practica extendida de los
Estados % y que por lo tanto, éstos estan sujetos a él independientemente de que

formen parte o no de los instrumentos que lo contienen.

En caso de violacion de la obligacion anteriormente mencionada, el Estado seré el
Unico responsable ante la comunidad internacional ya que es el Gnico sujeto el cual

dispone de la personalidad juridica internacional. *

Si bien es cierto que el principio prohibe de manera explicita la “expulsion o la
devolucion”, han surgido opiniones divergentes sobre si el articulo 3381 de la
Convencion de 1951 tiene una naturaleza indicativa o si se trata de una lista
exhaustiva de interdicciones. Una parte de la doctrina ha llegado a afirmar que la
extradicion o el rechazo de admision en la frontera no formaban parte de la esfera
protectora de dicho principio y por tanto se podia proceder a una expulsion, sin
embargo, segun las interpretaciones que se han llegado a hacer sobre la disposicién

en concreto, nada impide que ni la extradicién ni el rechazo de admision en la

29 Elvalor consuetudinario del principio de non-refoulement recae principalmente en la idea de evitar
que el individuo sea objeto de penas y tratamientos crueles e inhumanos. Resolucién 39/118
Asamblea General de las Naciones Unidas del 14 Diciembre 1984.

3 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, Bruselas, Larcier, 2008, p. 140.
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frontera no sean considerados como modalidades de expulsion o devolucion, por
ese motivo los acuerdos en materia de extradicion deben ser interpretados de
acuerdo con el principio de non-refoulement en especial cuando hay una posibilidad
de que la persona extraditada pueda ser torturada y/o pueda ser objeto de penas y

tratamientos crueles e inhumanos entre otros.3!

Por lo que concierne el rechazo de admision en la frontera, los Estados no son
totalmente libres de rechazar la entrada a su territorio de un extranjero sobre todo
si éste justifica un peligro proveniente de su pais de origen; consecuentemente los
Estados que no acuerden el derecho de asilo a los solicitantes tienen que respetar el
articulo 3381 de la Convencidn de 1951.%

Otra cuestion que puede surgir con respecto a la interdiccion de expulsar o devolver
consiste en saber quiénes son las personas amparadas por la misma. Se entienden
protegidas por la disposicién las personas consideradas como refugiados segun lo
contenido en la Convencion de 1951 (vid-supra) sin que resulte necesario el haber

sido reconocido oficialmente como tal por un Estado Contratante.

Tras efectuar una lectura del articulo, aparece de manera suficientemente clara y
explicita que son los refugiados, término entendido en virtud de articulo 1.A.2 de
la Convencién de 1951 emendado por el articulo 182 del Protocolo de 1967 (vid
supra), aquellas personas que tienen derecho a beneficiarse de lo estipulado en la

Convencion.

Una de las justificaciones por las cuales el régimen protector de la Convencion de
1951 se extiende a las personas que no han sido oficialmente reconocidas como un
refugiado deriva en gran medida del articulo 3181 de la Convencién de 1951 que

sera analizado ulteriormente (82).

81 Sentencia Tribunal Internacional de Justicia SOERING contra REINO UNIDO 7 de julio de
1989.

32 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 143y 144.

3 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 148.
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La implementacion del principio de non-refoulement necesita en general un examen
de los hechos de cada caso de manera individual pues de lo contrario, un rechazo
de proteccion no seria conforme a lo formalizado en la Convencion de 1951. La
importancia de un tal examen ha sido enunciada en la Conclusion No. 30 (XXXI1V)
de 1983 del Comité ejecutivo relativo al problema de las demandas relacionadas
con el estatuto de refugiado o de asilo manifiestamente infundadas o abusivas,
reconociendo las consecuencias graves que una decision erronea puede causar para
el solicitante y la necesidad de dictar una decision que se ajuste a las garantias

procedurales apropiadas.®*

Conviene sefialar que el articulo 3381 prevé de manera expresa los lugares hacia
los cuales un refugiado no puede ser expulsado o devuelto bajo los términos de “en
las fronteras de los territorios”. Esta expresién enuncia la prohibicion de
refoulement hacia todo territorio en el cual el interesado corre un peligro. La misma
interdiccion impide igualmente el envio de un refugiado o de un solicitante de asilo
hacia un Estado tercero donde existe un riesgo que el interesado sea reenviado hacia

un territorio en el cual existe efectivamente un peligro.

Por el contrario, el articulo 3381 no puede ser interpretado como un mecanismo que
impida el envio hacia un pais tercero calificado como seguro porque la prohibicion
de expulsion o devolucion Gnicamente se aplica en relacion con los territorios donde
el interesado estaria en peligro, no obstante, el Estado que vaya a hacer uso de esta
disposicion mediante un envio a un territorio seguro, deberd evaluar de manera
apropiada si dicho territorio es seguro, es decir, que el interesado no sera puesto
bajo ninguna circunstancia frente a una adversidad mayor ni sera ulteriormente

renviado a un pais no seguro. *

A causa de su regimen protector, se considera efectivamente que los términos
“donde su vida o su libertad peligre ” incluyen aquellas situaciones de violencia
generalizadas que crean una amenaza a la vida o a la libertad deriven éstas o no de

una persecucion como pueden ser la exposicion a un riesgo real de tortura o

3 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 150.
3 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 154.
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tratamientos crueles o denigrantes o amenazas contra la integridad corporal. En
efecto, esta interpretacion seria coherente con respecto al objetivo humanitario de

la Convencion de 1951.36

Una ltima interrogacion que podria suscitar en articulo 3381 hace referencia a la
naturaleza de la amenaza contra el refugiado la cual es definida como “por causa
de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas ”. Si se procede a una interpretacion restrictiva del articulo,
una amenaza contra la vida o la libertad anicamente podra ser fundada en relacion
con esta disposicion si tiene un vinculo con los motivos citados previamente, mas
segun las conclusiones desarrolladas y el respeto de los derechos humanos, la
identificacion precisa de la causa de la amenaza no tiene un significado relevante
sino que lo gque se tiene en consideracion es la existencia de una amenaza que ponga

en peligro la libertad o la vida del interesado.

1.1 La derogacion existente al principio de non-refoulement.

Si bien es cierto que el articulo 3381 constituye el principio que dicta el
comportamiento de los Estados, la Convencion de 1951 contiene una derogacion a
dicho principio; el articulo 3382, las excepciones contenidas en el cual se asemejan

a aquellas excepciones enunciadas en el articulo 18F de la Convencion de 1951.

Al realizar una comparacion entre ambas disposiciones, uno se percata que el
articulo 3382 posee una naturaleza juridica mas exigente en la medida que es
necesario que el refugiado constituya un peligro para la seguridad o para la
comunidad del pais que esta dispuesto a acogerle, en otras palabras, esta disposicion
se fundamenta en una apreciacion de una amenaza futura y el articulo 18F se basa
principalmente en una amenaza pasada por la comision de crimenes

particularmente graves. ¥’

% FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 156 y 157.

37 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 161.
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Las evoluciones que han surgido en el &mbito de los derechos humanos excluyen
de manera imperativa las derogaciones al principio de non-refoulement
especialmente cuando la integridad fisica del interesado esta amenazada.*® Por el
contrario, subsiste una opinidn evidente entre los Estados Contratantes que alegan
que ciertas situaciones de importancia mayor podrian, dentro del marco juridico de
la Convencion de 1951, autorizar legitimamente la expulsion o no admision de
ciertos refugiados o solicitantes de asilo que sean considerados como un peligro
actual o que hayan sido condenados definitivamente por un crimen particularmente

grave y que presenten una amenaza real para la comunidad del pais. *°

Este hecho constituye la razon por la cual se estima que las derogaciones a la
defensa del refoulement contenidas en el articulo 3382 subsisten pero deben ser

interpretadas con limites claramente prefijados.

Asi es, primeramente las derogaciones relativas a la seguridad nacional y a la
seguridad publica indicadas en la disposicion son las Unicas derogaciones
autorizadas segun lo estipulado en la Convencion de 1951 siempre y cuando se
respete el principio de proporcionalidad entre el peligro que amenaza a la persona
y el peligro que la misma representa para el pais de acogida, asimismo el peligro
hacia el pais de acogida debe ser futuro y no basado en condenaciones pasadas que
pueden ser evidentemente tomadas en consideracién pero no pueden constituir la
justificacion principal de la expulsion o devolucién si la persona no supone un

peligro inminente.

El procedimiento esta explicitamente previsto en el articulo 3282 de la Convencién
de 1951 en relacion con la expulsion y contiene las garantias procedurales a respetar

para que el refoulement no sea calificado como ilegal. 4°

En altimo lugar, en todos los casos donde un Estado contempla la aplicacion de la

excepcion a la regla, éste debe primeramente tomar las medidas apropiadas para

38 Incluidos el riesgo de tortura, de penas o tratamientos crueles, inhumanos o degradantes.

3 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 163.

40 Un proceso equitativo incluye el hecho de conocer los cargos de los cuales uno esta acusado, la
posibilidad de tener un intérprete, un derecho de recurso y revision de la decisién asi como la
existencia de un plazo razonable para permitir al acusado de encontrar un pais en el cual pueda ser
aceptado.
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garantizar la admision de la persona en cuestion en un pais seguro, es decir,
finalmente se puede llegar a la conclusidn que tanto en la aplicacion del principio
de non-refoulement enviando al interesado a un lugar seguro como en la aplicacion
de las derogaciones al principio no existe una gran divergencia, sino que

simplemente varia la justificacion que se emplea para su utilizacion.

82. El principio de inmunidad penal de los refugiados que se encuentren en

una situacion irregular en el pais de acogida.

El principio de inmunidad penal se encuentra en el articulo 31 de la Convencién.
Pese a la naturaleza protectora de esta disposicion, muchos refugiados y solicitantes
de asilo son enviados a zonas de retenciones provisionales ya sea en Europa, en
América del Norte o en Australia por motivo de su entrada o presencia irregular en

el Estado en cuestién. 4

Los interesados pueden efectivamente ser detenidos en la fase de “pre-admision” al
territorio por tenencia ilicita de documentos falsos o porque no tienen los
documentos legalmente requeridos®?, o enviados a las denominadas “zonas de

espera” antes de ser expulsados hacia otro pais, principalmente su pais de origen.*®

La Convencion de Viena estipula en su articulo 3181 que un tratado debe ser
interpretado de buena fe** conformemente a su objeto y a su fin. Esta disposicion
puede ser directamente relacionada con el principio de pacta sunt servanda® por el
cual los Estados deben cumplir aquello por lo cual se han comprometido.
Consecuentemente la Convencion de 1951 debe interpretarse en relacién a su objeto

y su fin de ampliar la proteccion de la comunidad internacional a los refugiados y

41 Observaciones tras un estudio realizado en Julio del 2000 por el ACNUR

42 En el caso de Espafia, los documentos necesarios para la entrada en territorio espafiol estan
enumerados en el articulo 25 del Codigo de Extranjeria.

“3 En Francia esta practica se denomina maitien dans la zone d’attente y tiene un limite temporal de
26 dias maximo.

4 Articulo 25 Convencidn de Viena

4 Articulo 26 Convencion de Viena
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de asegurarles un respeto de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales.*®

En efecto, bien si durante la fase de negociacion de la Convencion de 1951se barajo
la insercidn de una proposicién que tenia por objetivo de exentar los refugiados que
hubieran entrado de manera ilegal de las sanciones propias de las legislaciones
penales nacionales, Estados como Francia se mostraron contrarios puesto que ponia
en entredicho el poder soberano alegando que dicha inmunidad solamente podia
proceder en los casos donde el refugiado no habia encontrado asilo en ningun otro

Estado por el cual habia previamente circulado.

La pregunta esencial que surgio entre Francia y los otros Estados contratantes era
de saber si la exigencia de que los refugiados “aleguen causa justificada” para su
entrada o su presencia ilegal era suficiente o si era necesario prever una formulacion

mas explicita.

Finalmente la exigencia por la cual el refugiado solamente podia beneficiarse de la
inmunidad si era capaz de demostrar que no habia podido encontrar asilo en ningin
otro pais fue abandonada en favor de la formulacion actual del articulo 3181, es
decir, una disposicion que incluye las amenazas a la vida o a la libertad como
razones que justifican la entrada o la presencia ilegal sin poner de manifiesto la
necesidad de que el refugiado proceda directamente de su pais de origen y
reconociendo que los interesados pueden en efecto alegar causas justificadas de

entrada ilegal otras que la persecucion en dicho pais.*’

A fin de una efectiva y plena aplicacion del articulo 31, se deben tomar una serie
de medidas legislativas o administrativas que sean lo suficientemente claras para
garantizar que los procedimientos penales sean puestos en marcha o que el
refugiado no se vea aplicada una sancion penal. La expresion “sancion penal”
suscita un problema de interpretacién dado que la disposicion no define lo que se

debe entender como tal, se trata Unicamente de sanciones penales o también abarca

4 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 226.
47 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 231.
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sanciones de otra naturaleza juridica como pueden ser las sanciones
administrativas? De ser asi, todas las practicas realizadas por los Estados en relacion

con la retencion y la reubicacion en centros de internamiento serian ilegales.

La version francesa de la Convencion de 1951 interpreta la expresion de manera
restrictiva incluyendo las acciones delante de la jurisdiccion penal, las multas o las
penas privativas de libertad en un centro penitenciario, lo que se diferenciaria con
los centros de retencidn que son de naturaleza administrativa. No obstante, en la
version inglesa se utiliza el término “penalties” el cual permite una interpretacion
mucho mas extensa. Segun lo enunciado en la Convencion de Viena, se debe
proceder a una interpretacion conforme con el objeto y fin del tratado con lo cual el
término anglosajon no debe ser excesivamente restrictivo ni formal ya que seria

contrario los objetivos primordiales de la Convencion de 1951.

La interpretacidn extensiva pone en entredicho las préacticas estatales de retencion
en centros de internamiento o en zonas de espera, no obstante, esta contrariedad se
ha solucionado imponiendo la obligacion de justificacion de una detencion
prolongada de un refugiado segun lo estipulado en el articulo 3182 o de manera
excepcional, a causa de la aplicacion de medidas previas por motivos de seguridad

nacional enunciadas en el articulo 9 de la Convencién de 1951.%8

En los casos en los que el articulo 31 no se aplique, los principios generales de
derecho *° imponen ciertos limites de duracion asi como condiciones relativas a la
detencién. De donde resulta que mientras que la detencion administrativa esta
autorizada por el articulo 3182, ésta equivale a una sancién penal cuando las
garantias fundamentales del refugiado no han sido respetadas. En dicho contexto,
la distincion entre sancidn penal y administrativa pierde su razon de ser puesto que
se debe determinar en cada caso si la medida es razonable y necesaria o si es

arbitraria, discriminatoria y contraria a los derechos humanos. >

8 FELLER, Erika; TURK, Volker; NICHOLSON, Frances, La Protection des Refugies en droit
international, op. cit ; p. 232y 233.

49 Articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia.

>0 Espafia, articulo 481 ley No. 9/94 reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado
entrada no sancionada si el interesado cumple les criterios de reconocimiento propios del estatuto
de refugiado
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PARTE II. LA CRISIS DE REFUGIADOS EN
EUROPA

APARTADO A. LAS PRIMERAS MANIFESTACIONES DE LA CRISIS DE
LOS REFUGIADOS EN EUROPA

81. Los antecedentes a la crisis migratoria.
La UE, siguiendo su objetivo de integracién europea y su deseo de armonizacion
legislativa, ha adoptado una serie de instrumentos juridicos en materia de control

fronterizo, migracion y asilo que explican en gran medida el desarrollo de la crisis.

El punto de partida es el Acuerdo de Schengen adoptado el 14 de Junio de 1985
cuyos objetivos principales son: trasladar los controles a las fronteras exteriores del
espacio Schengen creando asi un territorio comdn para todos los Estados miembros
con una libertad de circulacion efectiva y por otro lado, la instauracion de la
denominada cooperacion Schengen garantizando la seguridad en el seno del espacio
Schengen asi como la coordinacion entre los servicios de policia y las autoridades

judiciales. >

Gracias a lo estipulado en el Tratado de Amsterdam del 17 de Junio de 1997, la UE
se dotd de las primeras competencias en migracion y derecho de asilo y el Acuerdo

de Schengen queda integrado en el cuerpo legislativo del tratado.

Asimismo, los trabajos ulteriores de Tampere (1999-2004), de La Haya (2005-
2009) y de Estocolmo (2010-2014) pretenden promover la armonizacion
comunitaria en cuanto a controles fronterizos y solicitudes de asilo, a través de la
Agencia Europea para la cooperacion en la gestion de fronteras FRONTEX creada
en 2004 y reformada en 2011, del Sistema Europeo Comun de Asilo, que coordina
las instituciones nacionales responsables en la materia, del Reglamento Eurodac,
concerniente a un registro con huellas dactilares, y del reformado Reglamento de

Dublin I11 del afio 2013 el cual establece los criterios y mecanismos para determinar

51 Acuerdo Schengen: http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/acuerdo-
de-schengen

25




qué Estado miembro de la UE es responsable del examen de una solicitud de

proteccion internacional, es decir, de tramitar una solicitud de asilo. 52

Cabe senalar que el denominado “procedimiento de Dublin” se manifiesta
directamente contrario a la naturaleza protectora de la Convencion de 1951 y del
Protocolo de 1967 puesto que el Estado en el que el individuo deposita su solicitud
no se declarara competente para tramitar la solicitud de asilo hasta que un
procedimiento, que tiene una durada media de 11 meses, lo determine como tal, de
lo contrario, el solicitante sera reenviado a otro Estado que hara uso del mismo
procedimiento que su predecesor. Por consiguiente, la proteccién internacional
puede demorarse hasta pasado un afio después de haberse efectuado la solicitud de
asilo® y Gnicamente deja la via abierta a pedir el asilo en un pais en concreto
provocando grandes desequilibrios entre Estados y no favoreciendo la cooperacion

interestatal. °*

Tras la adopcion del Tratado de Lisboa el 13 de Diciembre 2007 se establece un
procedimiento legislativo ordinario en materia de migracion y de asilo. Dicho
tratado contiene en su Titulo V, correspondiente al Espacio de Libertad, Seguridad
y Justica las bases legales de politica de inmigracion permitiendo legislar sobre el
contenido general de los cddigos de extranjeria de los Estados, es decir, sobre el
régimen de visados de larga duracion, la reintegracion de los inmigrantes en el pais,

la reunificacion familiar, visados para estudiantes y trabajadores, etc.

Uno de los grandes problemas que la legislacion comunitaria no logra resolver es
la ausencia de vias regulares para la emigracion a Europa a causa de que éstas estan
altamente condicionadas y a las cuales los refugiados no pueden hacer frente de

manera legal, lo cual obliga a estas personas a optar por vias irregulares a la merced

52 SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, Instituto Complutense de Estudios Internacionales,
Madrid:CEIPAZ, 2016, p. 75

53 Situacion que provoca que el interesado se encuentre en “situacion irregular” en el pais en
cuestion sin que se le otorguen los derechos propios del Estatuto de Refugiado (Aparatado A, 83)

S Informacion sobre el Reglamento de Dublin "
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201485/Informacion_Reglamento_Dublin_A_ESP
A%C3%910L_126140144.pdf/dde37d35-c3e4-41b2-ac3f-20da55da0245
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de bandas criminales que se dedican al tréfico de personas entre otros peligros

relacionados también con querer el Mediterraneo en condiciones no seguras.

Mas aun, el articulo 7985 del Tratado de Funcionamiento de la UE estipula que la
politica migratoria de la UE “no afectara al derecho de los Estados miembros a
establecer volimenes de admision en su territorio de nacionales de terceros paises
procedentes de terceros paises con el fin de buscar trabajo por cuenta ajena o por
cuenta propia”. En consecuencia los Estados de la UE pueden reservarse un
derecho de admision el cual estaria justificado por este articulo aun cuando los
motivos de un tal rechazo puedan considerarse juridicamente infundados

dificultando una vez mas la entrada de inmigrantes al territorio europeo.®

Dicho lo anterior, la crisis de los refugiados en efecto ha revelado las lagunas
juridicas existentes en politicas de control fronterizo, migracion y asilo de la UE
puesto que pese a la voluntad de armonizacion comunitaria, la migracion y el asilo
contindan siendo un ambito de competencias compartidas entre la UE y los Estados

en el que muchos aspectos esenciales permanecen en el &ambito nacional.

82. La llegada de la crisis migratoria a Europa: la implementacion de la
proteccion internacional de los refugiados.

El 2015 fue el afio en el cual llegaron més refugiados a Europa desencadenando asi
la crisis migratoria cualificada como la “mayor crisis humanitaria” por el ACNUR

tras la Segunda Guerra Mundial.

En efecto, segun FRONTEX a comienzos de 2015 la llegada de refugiados se habia
multiplicado un 250% con respecto a los afios anteriores, y en el mes de Septiembre
del mismo afio alcanzo la cifra de 477.906 refugiados y solicitantes de asilo llegados
a Europa®, dejando un total de 2.643 victimas mortales que ascendieron

hebdomadariamente.®’

> SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.76.

% Segln las estadisticas del ACNUR de Enero a Septiembre 2015.

Imagen 1:
http://ep01.epimg.net/internacional/imagenes/2015/09/24/actualidad/1443093540 513270_144310
7852_sumario_normal.png

57 Noticias ACNUR: http://www.acnur.org/noticias/noticia/2015-el-ano-de-la-crisis-de-refugiados-
en-europa/
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2.1 Origen de los refugiados

» iDe donde vienen los migrantes?
Enero-septiembre de 2015
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Fuente: ACNUR. EL PAIS

Principalmente, mas de la mitad de los refugiados proceden de Siria huyendo en su
gran mayoria de la guerra calificable como guerra civil entre el gobierno de AL-
ASAD vy los rebeldes formados por un grupo de opositores y militares desertores
formando el Ejército Sirio Libre. En consecuencia el pais queda dividido obligando
a la poblacion a huir hacia lugares mas seguros dentro del propio pais o en los
Estados limitrofes. Asimismo, el Estado Islamico fue ganando territorio en Siria
con el objetivo de crear su gran califato provocando miles de muertes y el

desplazamiento forzado de la poblacion.®

En segunda posicidn se encuentra Afganistan, pais que lleva en guerra mas de tres
lustros y el fin de la cual no parece que llegue en un futuro préximo. Los inicios se
remontan al atentado ocurrido en Nueva York el 11 de septiembre de 2001 por el
cual el presidente de los Estados Unidos en el momento, George W. BUSH, decidi6
atacar Afganistan alegando el uso de la legitima defensa contenida en el articulo 51
de la Carta de las Naciones Unidas tras los ataques a las torres gemelas. El ataque
a Afganistan se justifico por la presencia de bases terroristas en el pais sin ser ésta
una "legitima defensa preventiva”, puesto que no existe dentro del orden juridico

internacional.

A pesar de la muerte de Osama BIN LADEN en 2011 y otros personajes claves en

la lucha anti-terrorista, la guerra continlia a causa de los intereses interestatales en

%8 Guerra en Siria: http://www.elperiodico.com/es/noticias/internacional/siria-las-cinco-etapas-los-
cinco-anos-guerra-4964152
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juego y de la resistencia los talibanes (EI) que no han sido vencidos y prosiguen
efectuando sus ataques contra las tropas de la OTAN en el territorio lideradas por

Estados Unidos y también contra los civiles. *°

En el caso de Eritrea, la guerras ocurrida previamente con Etiopia ha devastado el
pais provocando el desplazo forzoso de la poblacién al no presentarse las
condiciones para llevar un nivel vida 6ptimo, asimismo en Irak ocurre una situacion
similar a la cual hay que sumarle la presencia del Estado Islamico que arremate

contra la poblacién que no quiere someterse a la Sharia, una ley islamica extremista.

Como se ha analizado en la primera parte del trabajo, hay una serie de instrumentos
internacionales que enuncian las condiciones para que un individuo pueda ser
considerado refugiado reconociéndole asi el derecho a la proteccion internacional,
se trata en efecto del articulo 1.A.2 de la Convencidn de 1951 presente también en
el Estatuto del ACNUR.

La Convencion de 1951 contiene una definicion mas restrictiva dado que el peligro
que los “fundados temores de ser perseguida’ alegados por la persona tiene que
tener una relacion directa con un motivo racial, religioso, nacional, pertenencia a
un grupo social o a una ideologia politica. Si se realiza una interpretacion estricta
de lo estipulado en la Convencion, la gran mayoria de los refugiados que llegan a
Europa no podrian ser calificados como tales puesto que su temor principal se funda
sea en una guerra que acaece actualmente o en una guerra pasada que ha devastado
su pais. De esta manera resulta extremadamente complicado examinar cada

situacion personal al detalle para establecer una conclusion clara al respecto.

Asi, por ejemplo, la guerra civil en Siria no esta justificada por un odio racial hacia
la poblacidn, ni tan siquiera se podria considerar como una persecucién basada en

una ideologia politica aunque se haya mostrado oposicion al régimen de AL-ASAD.

No obstante, la guerra en Afganistan aun siendo un conflicto interestatal puede
traducirse en una persecucion en toda regla hacia minorias religiosas, es decir, un
individuo de creencia chii perseguido por los fundamentalistas sunis se encuentra

en una situacion andloga a la descrita en la mencionada disposicion optando al

59 Guerra Afganistan: https://hipertextual.com/2015/10/14-anos-guerra-de-afganistan

29



otorgamiento del Estatuto de refugiado. En la misma posicion se encuentran los
nacionales iraquies que se ven perseguidos por los talibanes por sus diferencias

religiosas dentro del propio islam.

Por otro lado el caso Eritrea no estaria cubierto por la Convencion de 1951 puesto
que se trata de un conflicto pasado que no supone un peligro inminente, el motivo
principal de la huida siendo una mejora en las condiciones de vida de los individuos.
Este hecho es denominado en derecho internacional como un “refugiado
economico” descrito asi en un folleto informativo de la UE sobre la crisis de los
refugiados alegando que estos no necesitan proteccion alguna y deben ser devueltos
a su pais de origen o a cualquier otro pais seguro que hayan atravesado. *°Aunque
puedan existir motivaciones econémicas para escapar de una guerra, existen a su
vez intereses politicos en juego para confundir migrantes y refugiados y cuestionar

ese derecho a la proteccion internacional.

Si bien en un primer momento los migrantes que llegan a Europa no pueden ser
denominados como refugiados en su gran mayoria, no se debe olvidar la naturaleza
protectora de la Convencion de acuerdo con los derechos humanos y el derecho
humanitario. Consecuentemente, y segun se estipula en el articulo 31 de la
Convencién de Viena de 1969, se debe efectuar una interpretacion conforme al
objeto y al fin del acuerdo internacional. En este caso, el objetivo principal siendo
el aportar un marco juridico protector al mayor nimero de individuos tal y como se
recomendd en la Conferencia de Plenipotenciarios en el Acto Final de la

Convencion de 1951.5!

Efectivamente los Estados pueden ampliar el ambito de aplicacién de la
mencionada convencion a los individuos que necesiten de esa proteccion a causa de
la huida de un hecho notorio como puede ser un conflicto armado con repercusion
internacional como en los paises citados. Sin embargo en Europa, los Estados no

siempre han estado predispuestos a proteger a los llegados al continente

% Folleto UE http://publications.europa.eu/webpub/com/factsheets/refugee-crisis/es/
61 GARCIA MASCARENAS, Blanca, El derecho de asilo en juego, CIDOB, Barcelona:
Coleccién monografias, 2015, p. 17.
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proporciondndoles la proteccion necesaria, asi como se muestra en el siguiente

punto.

2.2 Principales rutas migratorias hacia Europa

PRINCIPALES RUTAS MIGRATORIAS EUROPEAS
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Sources: Frontex; The Economist Deenem a julio de 2015

Economist.com

Como se puede observar gracias a esta fuente, la mayoria de los refugiados que
llegaron a Europa a lo largo del 2015 lo hicieron principalmente por el
Mediterraneo. No obstante, una vez in situ se establecieron numerosas vias hacia
otros paises de la Europa central en las cuales cruzar una frontera fisica se convirtio

en toda una hazafia y una cuestion de supervivencia.

Tras la llegada masiva de refugiados se empez6 a hacer notorio el fracaso de las
politicas europeas adoptadas hasta la fecha. Como ha sido mencionado
anteriormente, se trata de un area compartida entre la UE y los Estados miembros
que pone de manifiesto una asimetria entre los mismos y un reparto desigual de las
cargas contradiciendo el principio de solidaridad contenido en el articulo 6782 y 80

del Tratado de Funcionamiento de la UE.

En primer lugar, la responsabilidad primaria de la gestion de las fronteras exteriores
recae en los paises situados en primera linea, es decir, en este caso, principalmente
en Grecia e Italia. De igual forma, si se hace uso de lo estipulado en el Reglamento
de Dublin 111, que hace en la mayor parte de los casos responsable de la tramitacion

de las solicitudes de asilo al Estado al que llega por primera vez la persona que lo
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solicita, estos paises de primera linea se encuentran doblemente presionados por la
UE y por los otros Estados comunitarios puesto que deben por un lado, mantener
los controles efectivos en su fronteras para evitar la inmigracion irregular y por otro
lado, respetar los derechos humanos de los refugiados y de los solicitantes de asilo
seguin se menciona en la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967.

Si bien es cierto que gran parte de los flujos migratorios se dirigen ulteriormente a
paises del centro y el norte de Europa, los costes econdémicos del control fronterizo

recaen en mayor medida en los paises costeros.%

Frente a las numerosas vidas que se perdian a causa de las travesias maritimas por
el Mediterraneo y el aumento desmesurado de la llegada de refugiados a las costas
europeas, la Comisiéon Europea presentd la “Agenda Europea de Migracion”
64adoptada en Mayo 2015 mediante la cual se pretendia poner fin a la migracion
irregular, salvar vidas y hacer seguras las fronteras exteriores y luchar contra los

abusos del sistema de asilo entre otros.

Ademas se planteaba un esquema basado en criterios de proporcionalidad y
seguridad con una clave basada en el PIB, tamarfio de poblacion, tasa de desempleo
y los refugiados ya aceptados que serviria para redistribuir a los solicitantes de asilo

en prevision de la sobrecapacidad que se vislumbraba en Italia y Grecia. %

Con esta propuesta se abriria una via legal que permitiria evitar las travesias ilegales
de acceso a Europa e incluiria una ayuda econémica a los paises de primera linea
asi como un registro de los refugiados que llegaban a las costas. No obstante, dicha
propuesta no fue aceptada por algunos Estados miembros que no querian acoger
refugiados lo cual comporté el fracaso de la misma provocando asi el deterioro de

la que podia Ilamarse ya por aquel entonces como una verdadera crisis humanitaria.

62 SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.77.

63 SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.77.

 Informacion sobre la Agenda Europea de Migracion: https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/background-
information/docs/summary_european_agenda_on_migration_es.pdf

8 SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.80.
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Durante el verano de 2015, la sobrecapacidad de Grecia e Italia que se vislumbrd
en los meses anteriores se hizo efectiva haciendo necesaria la llamada de socorro
del méaximo responsable del ACNUR en Grecia, Giorgos Tsarbipopulos “L0S
numeros no hacen mas que aumentar. Grecia e Italia solas no pueden hacerles
frente. Se necesita una politica europea”. % Consecuentemente, la sobrecapacidad
de estos paises de tradujo posteriormente en mayores flujos hacia Alemania o los
paises ndrdicos a través de la denominada ruta de los Balcanes occidentales que
partia de Grecia y atravesaba Macedonia, Serbia, Croacia y Hungria antes de llegar

a Europa occidental.

Gracias al grafico expuesto a continuacion se puede apreciar el alto numero de
demandas de asilo efectuadas hasta el verano de 2015. Otra caracteristica inherente
al Reglamento de Dublin IIl es el hecho que Unicamente se puede presentar la
solicitud de asilo en un pais en concreto que serd el encargado de tramitar la
demanda, por lo tanto, se presenta de nuevo una desigualdad y una asimetria entre

los diferentes Estados miembros.

» Peticiones de asilo en la UE por paises
Hasta junio de 2015

MNumero Solicitudes por cada
de solicitudes 100.000 habitantes (2014)
Alemania I 214.605 266
Hungria B 89.990 911
Italia B 43.060 71
Francia Bl 42.935 65
Suecia N 41.880 434
Austria B 36.200 426
Reino Unido ] 20.195 3
Bélgica B 15.795 141
Holanda B 12.640 75
Bulgaria § 10.210 141
Espafia § 7.905 17
Grecia i 7.865 72

6 Citacion de Giorgos Tsarbipopulos:
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/08/10/actualidad/1439234183_130446.html
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Conviene asi analizar la situacion de los paises que mas demandas de asilo han

recibido:

« Alemania. Al darse a conocer las magnitudes de la crisis de refugiados que
estaba sacudiendo a Europa, la canciller Angela MERKEL decidié en agosto
de 2015 suspender el Reglamento de Dublin 111 por el cual se debia seguir el
procedimiento establecido anunciando que la Republica Federal Alemana
estaba dispuesta a acoger un total de casi medio millon de refugiados hasta
finales de 2016, alegando principalmente razones humanitarias y solidaridad
europea.’’

El 4 de septiembre de ese mismo afio se autorizé la llegada de trenes que
transportaban un gran nimero de refugiados desde Hungria, y por un breve
lapso de tiempo, se llegé realmente a pesar que Europa podria hacer frente a la
crisis gracias a los Estados miembros que se ofrecian para refugiarlos y
acogerlos, como es el caso de Alemania, pais que estaba acogiendo a mas
refugiados de los que le corresponderian segun la clave del justo reparto
europeo.

En ese escenario comunitario con una vision optimista la Comision Europea
propuso ¢l Plan de inversiones para Europa denominado también “Plan
Juncker” mediante el cual se pretende incrementar las inversiones en toda la
UE e impulsar asi el crecimiento econémico a largo plazo. ® Por lo que
concierne los refugiados, este Plan serviria para reubicar a los refugiados en los
diferentes Estados miembros en un plazo de dos afios segun las cuotas
nacionales, asimismo estos Estados debian comprometerse a instaurar mas
puestos de acogida y registrar correctamente a los refugiados que van llegando

a Europa.

67 MORILLAS, Pol, Se ahonda la division entre Este y Oeste, CIDOB, Barcelona: Coleccion
monografias, 2015, p.23 y 24.

88 Definicion: http://www.consilium.europa.eu/es/policies/investment-plan/
Imagen3:http://ep01.epimg.net/internacional/imagenes/2015/09/24/actualidad/1443093540 51327
0_1443106429_sumario_normal.png
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En un primer momento el plan fue bloqueado por la Republica Checa, Rumania,
Eslovaquia y Hungria afadiendo la realidad objetiva que los refugiados se

negarian a ser reubicados en un Estado al que no desean acudir.

Por consiguiente, a causa de las crecientes dificultades y las divisiones politicas
dentro del pais, el 13 de septiembre de 2015, en vispera de la discusién del Plan
Juncker, Alemania restablecid sus controles en la frontera con Austria
provocando un efecto cadenas en los otros Estados limitrofes poniendo en
peligro el Acuerdo de Schengen y la proteccion internacional de los refugiados
al no poder acudir al pais donde habian solicitado el asilo y se encontraban
retenidos en centros de acogidas o “campos de refugiados” donde sus derechos
no podian ser ejercidos de manera efectiva.

En noviembre del mismo afio Alemania revocé la orden de acogida a los sirios
restableciendo de nuevo el Reglamento de Dublin Il y dando la espalda de esta

manera al verdadero problema. %

% Hungria. El 23 de junio de 2015 el Primer Ministro del pais Viktor ORBAN
perteneciente al partido politico derechista Fidesz enuncid la suspension
unilateral del Reglamento de Dublin Il por un motivo que diverge de la
posicion germana puesto que los hiingaros alegaron inicialmente “la proteccion
del interés nacional” exponiendo la intencién de construir un muro de 167
kilometros en la parte sur del pais. °No obstante, ante las presiones

comunitarias el gobierno hiingaro se retractd de esa declaracion.’

Hungria se mostro en contra desde un primer momento al Plan de Inversion
Europeo considerando que el problema de la crisis de los refugiados era
sobretodo un problema de Alemania y de los paises de primera linea porque no

cumplian con sus obligaciones de control y registro fronterizo. Asi lo anuncio

8 SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.81, 82 y 83.

70 MORILLAS, Pol, Se ahonda la division entre Este y Oeste, CIDOB, Barcelona: Coleccién
monografias, 2015, p.24.

LSANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.81.
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el primer ministro hungaro: “si no protegemos las fronteras, seremos minoria

en nuestro propio continente”.

Ante la retractacion de Alemania instaurando de nuevo los controles fronterizos,
Hungria cerrd su frontera con Eslovenia, Croacia, Bosnia Herzegovina y Serbia
reprimiendo con violencia los refugiados que intentaban entrar en el pais,
sellando asi la ruta balcanica y poniendo de nuevo en peligro Schengen y la
proteccion internacional que les es inherente al ser considerados como

refugiados.”™

Asimismo a dia de hoy, Polonia, Republica Checa, Eslovaquia y Hungria han
formado una coalicion para no aceptar refugiados justificando que la “reubicacion
tiene un efecto llamada y solo servira para atraer mas olas de inmigrantes hacia
Europa”. La UE planea las sanciones econémicas que puede imponer a estos
Estados miembros que no cumplen con su cometido segun el principio de

solidaridad ante una crisis humanitaria. "

APARTADO B. LA EXTERNALIZACION DE LAS OBLIGACIONES
COMUNITARIAS EN RELACION CON LOS REFUGIADOS.

81. La Cumbre de La Valeta sobre inmigracion.
Ante la imposibilidad de implantar las propuestas comunitarias para reubicar los
refugiados de manera equitativa y ante el aumento del namero de refugiados que
Ilegaban a las costas europeas, la UE decidio recurrir a ciertos paises de procedencia
de los refugiados para detener el flujo migratorio.

El Consejo Europeo anunci6 en abril del 2015 la celebracién de una cumbre

internacional para buscar una solucidn a la crisis migratoria que estaba sacudiendo

72 Citacion del primer ministro htngaro:
http://www.elperiodico.com/es/noticias/internacional/orban-teme-que-millones-millones-
refugiados-lleguen-europa-4480718

S WOERTZ, Eckart, Una Alemania mas abierta y dividida, CIDOB, Barcelona: Coleccion
monografias, 2015, p. 27 y 28.

4 http://www.20minutos.es/noticia/3062546/0/polonia-republica-checa-eslovaquia-hungria-unen-
no-aceptar-refugiados/
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el continente europeo. La Cumbre de La Valeta sobre inmigracion se celebrd el 11
y 12 de noviembre de 2015 y congreg6 a jefes de Estado y jefes de Gobierno
europeos y africanos con el objetivo de reforzar la cooperacion en materia

migratoria entre los dos continentes. "

Con un total de 63 paises y la participacion conjunta de las instituciones europeas,
se adopt6 una Declaracion politica, un Plan de Accién y un Fondo Fiduciario de
Emergencia para la Estabilidad. En la Declaracién politica los participantes
mostraron su preocupacion por el aumento del flujo migratorio de los refugiados,
solicitantes de asilo y migrantes irregulares lo cual comporta unas consecuencias
humanitarias graves y desafios sobre el plan de seguridad de los Estados. Acordaron
también como prioridad salvar el mayor nimero de vidas y utilizar los medios

necesarios para socorrer y proteger a los individuos. "

El Plan de Accidn se articula alrededor de cinco ambitos principales: el desarrollo
y la lucha contra las causas de la migracion ilegal y del fenomeno de las personas
desplazadas, la migracién considerada como legal y la movilidad, la proteccion y
el asilo, prevencion de la migracion irregular y, por ultimo, la cooperacion en

materia de retorno, readmision y reintegracion durable de los migrantes irregulares.

Asimismo, reconociendo que la migracion es una responsabilidad compartida, entre
las soluciones propuestas dentro de los mencionados ambitos, pueden destacar el
deseo de invertir en el desarrollo necesario para erradicar la pobreza, facilitar el
desarrollo socio-econémico, prevenir posibles conflictos, promover vias regulares
de migracion y movilidad para evitar asi el uso de vias ilegales a merced de mafias
y traficantes, y uno de los puntos mas importantes, reforzar la proteccién de los
refugiados y desplazados defendiendo los derechos humanos de los solicitantes de

asilo.””

75 Informacion sobre la Cumbre: http://www.consilium.europa.eu/es/meetings/international-
summit/2015/11/11-12/

76 Declaracion politica: http://www.consilium.europa.eu/es/meetings/international-
summit/2015/11/11-12/

7 Plan de Accidn: http://www.consilium.europa.eu/es/meetings/international-summit/2015/11/11-
12/
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En efecto, vista la falta de cooperacion y solidaridad de los Estados miembros de la
UE hacia los refugiados y la xenofobia que se encuentra muy presente en la politica
actual, resulté necesario adoptar un instrumento gque, de algin modo, retomara la
naturaleza protectora de la Convencion de 1951 y del Protocolo de 1967 para
asegurarse de que los Estados respetasen los derechos humanos.

Por otro lado, en relacion con el retorno, la readmision y la reintegracion durable
de los migrantes irregulares, se trata de una accion a realizar por los Estados que
posean en su territorio personas que han entrado de manera ilegal, de expulsarlas y
enviarlas de vuelta a su pais de origen. Asi lo estipula el Acuerdo de Cotonou
firmado en el 2000 el cual contiene en su articulo 13 la obligacién que tienen los
Estados de readmitir a sus propios nacionales respetando “la dignidad de las

personas y el principio de non-refoulement”. '

Si bien es cierto que el Plan de Accion respeta de primeras el principio de no
expulsién o devolucion, el problema se encuentra en que puede presentarse la
situacién en la que una persona decide huir de su pais de origen por el temor a ser
perseguida, y la aplicacién del articulo 13 constituiria una flagrante violacion al
respeto de los derechos humanos si el pais en concreto es considerado como “pais
seguro” por la comunidad internacional aun sin serlo, como puede ser el caso de

Turquia que se analizara en el siguiente apartado.

Los Estados pueden expulsar a los migrantes justificando intereses nacionales o
seguridad nacional, también pueden expulsarlos por el simple hecho de
considerarlos migrantes econdmicos privandoles de un estatuto protector; acto
totalmente contrario a los instrumentos internacionales existentes en la materia. °Si
a la posibilidad de expulsar a los individuos se le suma el hecho de que el
cumplimiento de este Plan de Accion depende mutuo propio de los Estados, puesto
que no hay una jurisdiccion supranacional que se encargue de velar por el
cumplimiento del mismo, los refugiados seguiran teniendo dificultades para

encontrar refugio en Europa.

78 Acuerdo de Cotonou: http://www.europarl.europa.eu/intcoop/acp/03_01/pdf/mn3012634_fr.pdf
7> GARCIA MASCARENAS, Blanca, El derecho de asilo en juego, op. cit ; p. 17.
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Todavia cabe sefialar uno de los puntos mas controvertidos de la Cumbre que es el
denominado principio “mds por mds” por el cual se vincula la ayuda econdmica a
Africa, como puede ser la facilitacion en la obtencion de visado o la repatriacion, a
la obtencion de resultados en control migratorio®. Esta Cumbre has sido criticada
por Organizaciones No Gubernamentales como Amnistia Internacional porque
consideran que se trata de “un contrato de control fronterizo unilateral disfrazado
de acuerdo de cooperacién’’® mediante el cual los paises africanos deben frenar

las olas migratorias sin erradicar el problema desde su raiz.

Dicho esto, conviene afiadir que aplicando las soluciones adoptadas en la Cumbre
de La Valeta, no se soluciona de inmediato la crisis existente en Europa pues el
nimero de refugiados que llegan a las costas sigue aumentando, no hay una
proteccion efectiva que brindar a los necesitados, Yy la reubicacion de las personas
continua sin ser una solucion a largo plazo a causa de los Estados que contindan
negandose a aceptar a los refugiados a los que, en la muchas ocasiones, no

reconocen como tales.

82. Los Acuerdos entre la UE y Turquia.

Tras la ineficacia de todos los proyectos adoptados hasta entonces y con la
suspension temporal de algunos Estados miembros de la UE del Acuerdo de
Schengen la UE decidid, una vez mas, acudir a Estados terceros para intentar

solventar su problematica migratoria.®

El 15 de octubre de 2015 el Consejo Europeo adoptd un Plan de Accion Conjunto
UE-Turquia mediante el cual se pretendia que hubiera una cooperacion entre los
paises de origen y de transito para contener los flujos migratorios. Asimismo se
establecieron las bases sobre las cuales se discutirian en la cubre de La Valeta (vid-

supra) que se celebraria ulteriormente, se propuso un fortalecimiento de las

80 SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.91.

81 Declaracion Amnistia Internacional: https://www.amnesty.org/es/latest/news/2015/11/eu-africa-
summit-in-valetta/

82 SOLER Y LECHA, Eduard, Turquia se hace indispensable, CIDOB, Barcelona: Coleccidn
monografias, 2015, p.35y 36.
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fronteras exteriores de la UE tomando el Acuerdo de Schengen como fundamento,

asi como los casos particulares de Siria y Libia en materia de retorno y readmision.®

Principalmente con este acuerdo, la UE pedia formalmente ayuda a Turquia para
que este pais mantuviera a los refugiados en su territorio evitando que éstos llegasen
a las costas Europas. Por otro lado, Turquia pedia a cambio una suma de dinero para
hacer posible las peticiones comunitarias, la reapertura de las negociaciones de
adhesion a la UE que habian sido previamente interrumpidas y, adelantar un afio la

eliminacion del visado Schengen para los nacionales turcos.34®

La UE tras aceptar las peticiones de Turquia, pasa a considerarlo como un “pais
seguro” en el que los refugiados podran permanecer sin ningun riesgo, tal y como
se indicd en una sesion de preguntas y respuestas a la Comision Europea el 9 de
septiembre de 2015 alegando las pocas violaciones del CEDH (94 sobre un total de
2899), un 23, 1% de solicitudes que habian sido justificadas en 2014 y su

candidatura a formar parte de la UE.%

No obstante, por lo que concierne su adhesion, el articulo 49 del Tratado de la Union
Europa contiene las condiciones para que un Estado pueda ser miembro de la UE.
Primordialmente se trata del respeto a los valores mencionados en el articulo 2 del
mismo tratado que hacen referencia a “la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derechoy respeto de los derechos humanos”’; eStos criterios a

cumplir también son denominados como los “criterios de Copenhague” &

La Republica de Turquia, tanto en el momento de la negociacion del Plan de Accion
como en la actualidad, presenta graves carencias respecto a lo que se espera de un
futuro Estado comunitario. En efecto, en 2016 el Parlamento Europeo pidi6 la

suspension temporal de las negociaciones de adhesién a causa de la inestabilidad

83 Plan de Accion Conjunto 15 octubre 2015:
http://www.consilium.europa.eu/es/meetings/european-council/2015/10/15-16/

8 SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.94.

8 SOLER Y LECHA, Eduard, Turquia se hace indispensable, CIDOB, Barcelona: Coleccion
monografias, 2015, p.36.

8Preguntas y respuestas a la Comision Europea http://europa.eu/rapid/press-release._ MEMO-15-
5597 es.htm

87 Criterios de Copenhague: http://eur-
lex.europa.eu/summary/glossary/accession_criteria_copenhague.html?locale=es
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politica tras el golpe de Estado que se produjo en Turquia durante el verano, la
voluntad de retomar la pena capital en el territorio nacional, asi como la violaciones
constantes de derechos humanos que sufren los refugiados en los campos de
acogida y el deterioro democrético ante las medidas desproporcionadamente
represivas que son impulsadas por las autoridades. 88

El Plan de Accion adoptado en 2015 no era mas que un acuerdo transitorio.
Asimismo a principios de 2016 la Comision Europea hizo unos llamamientos a los
Estados miembros para que cumpliesen con su cometido para hacer frente a la crisis
migratoria pero éstos no estaban dispuestos a aplicar el acuerdo dificultando mas la

tarea para que se respetasen los derechos humanos de los individuos.

El Consejo Europeo se reunio el 18 y 19 de febrero de 2016%° ante el pesimismo de
la situacion y recalco la importancia de ejecutar el Plan de Accién UE-Turquia
reduciendo el nimero de entradas ilegales desde éste pais, ofrecer asistencia
humanitaria a los refugiados sirios, gestionar las fronteras exteriores con la
replicacion del Acuerdo de Schengen eliminando los controles intrafronterizos en

el espacio, asi como ejecutar las decisiones de reubicacion, retorno y readmision. %

Entre el 7 y el 18 de marzo de 2016 hubo una tercera reunion de los miembros del
Consejo Europeo con el representante de Turquia dedicada en su totalidad a
profundizar las relaciones Turquia-UE incluyendo la evolucion de la crisis
migratoria®’. Los dos participantes reafirmaron su compromiso con la aplicacion
del Plan de Accion Conjunto adoptado en noviembre de 2015 que el Consejo de la
UE considera que ya se han logrado muchos avances gracias al mismo, como la

apertura del mercado laboral turco a nacionales sirios bajo proteccién temporal, un

8 Suspension adhesion Turquia: http://www.europarl.europa.eu/news/es/press-
room/201611171PR51549/turquia-el-pe-pide-la-suspension-temporal-de-las-negociaciones-de-
adhesion

8 GARCES-MASCARENAS, Blanca; SANCHEZ-MONTIJANO, Elena, El Acuerdo UE-Turquia
un afio después. Mucho mas que externalizacién, CIDOB, Barcelona, 2017, p. 1.

% Reunion Consejo Europeo febrero 2016: http://www.consilium.europa.eu/es/meetings/european-
council/2016/02/18-19/

91 Declaracién UE-Turquia: http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/03/18-
eu-turkey-statement/
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incremento de los esfuerzos de seguridad, y un intercambio de informacion méas

intenso. %

Turquia se compromete de nuevo a aceptar los migrantes llegados a Grecia que no
puedan considerarse como refugiados y cuyas solicitudes de asilo hayan sido
declaradas como inadmisibles tras el procedimiento contenido en el Reglamento de
Dublin 11, Por otro lado, la UE se compromete a aportar 3000 millones de euros
del Mecanismo para los refugiados en Turquia.

Las devoluciones procedentes del continente europeo hacia territorio turco se basan
en el Acuerdo realizado por el Consejo de la UE en forma de decisién del 14 de
abril de 2014 relativo a la celebracion del Acuerdo entre la UE y la Republica de

Turquia sobre la readmision de residentes ilegales.

Si bien el Acuerdo estd adoptado dentro del marco normativo de la UE, la decision
debe ser aplicada principalmente por los paises comunitarios mas afectados, es
decir, en este caso, el acuerdo incumbe en su mayor parte a Grecia. Las autoridades
griegas y turcas deben cooperar y colaborar para una efectiva aplicacion de las
medidas de devolucion de migrantes irregulares, tal y como lo ha hecho Grecia
modificando su marco juridico tras la transposicion de la Directiva 2013/32/UE
sobre los procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion

internacional. %

Conviene sefalar que el Acuerdo entre la UE y Turquia establece que cualquier
migrante considerado como irregular que se encuentre en Grecia después del 20 de
marzo del 2016, fecha de su entrada en vigor, o cuya solicitud de asilo no haya sido
considerada como admisible por las autoridades nacionales, seran devueltas a
Turquia, este acuerdo afecta principalmente a los nacionales sirios. Asimismo,
gracias a una propuesta de Alemaniay Turquia, sobre una idea original de los Paises

Bajos®*, surgio la idea del acuerdo “uno por uno” mediante el cual por cada uno de

92 Analisis Acuerdo UE-Turquia por CEAR: https://www.cear.es/wp-
content/uploads/2016/05/INFORME-COMISARIO-EUROPEO-DDHH.pdf

9 Andlisis Acuerdo UE-Turquia por CEAR: https://www.cear.es/wp-
content/uploads/2016/05/INFORME-COMISARIO-EUROPEO-DDHH.pdf

% SANAHUJA, José Antonio, La UE y la crisis de los refugiados: fallas de gobernanza,
securitizacion y “diplomacia chequera”, op. cit ; p.94.
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los sitios devueltos a Turquia, la UE se compromete a reasentar en su territorio a un
refugiado sirio que se encuentre en territorio turco sin incluir a los refugiados que

posean cualquier otra nacionalidad. %

El ACNUR precisa la importancia de una colaboracion interestatal para solventar
la crisis humanitaria y sefiala que la implementacion del acuerdo debe respetar la
legislacion internacional y europea. En otras palabras, las personas seran
entrevistadas de forma individual para determinar su caso en concreto, habra un
derecho a interponer un recurso, se podra solicitar una proteccion en Turquia y

deben existir garantias frente al refoulement. %

Por otro lado, el CEAR denuncia dicho acuerdo ya que lo considera contrario al
articulo 3 del CEDH que recoge la prohibicion de la tortura y de las penas o tratos
inhumanos o degradantes. Si existe un riesgo en un Estado, los individuos no
pueden ser expulsados tal y como se ha establecido en la jurisprudencia. %
Asimismo, el Comité alega la violacion del articulo 4 del Protocolo IV del CEDH
que prohibe las expulsiones colectivas puesto que no existen garantias asegurando

un analisis individualizado de las solicitudes.®

Siguiendo la argumentacion del CEAR, el Plan de Accién adoptado en marzo de
2016 vulnera el principio de non-refoulement establecido en la Convencion de
1951. Asi es, el articulo 3381 prohibe a los Estados expulsar a un refugiado o a un
solicitante de asilo hacia territorios donde se pusiese en peligro la vida vy la libertad

de las personas por distintos motivos exhaustivamente establecidos.

Los Estados miembros de la UE son en su totalidad®, Estados que han ratificado la
Convencién de 1951 y que por lo tanto, éstos estan obligados juridicamente a
cumplir con lo que hay contenido en la misma evitando entablar acciones que sean

contrarias a los objetivos y fines del acuerdo internacional. El adoptar el Plan de

% Analisis Acuerdo UE-Turquia por CEAR: https://www.cear.es/wp-
content/uploads/2016/05/INFORME-COMISARIO-EUROPEO-DDHH.pdf

% Posicion ACNUR: http://www.acnur.org/noticias/noticia/posicion-de-acnur-sobre-el-acuerdo-
ue-turquia-deben-prevalecer-las-garantias-en-materia-de-asilo/

97 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos HIRSI JAMMA y otros, 23 febrero 2012
% Andlisis Acuerdo UE-Turquia por CEAR: https://www.cear.es/wp-
content/uploads/2016/05/INFORME-COMISARIO-EUROPEO-DDHH.pdf

% Ratificaciones Convencién de 1951:
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0506
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Accion situa a los Estados comunitarios en sujetos que estdn actuando de manera
totalmente contraria a la naturaleza protectora de la Convencion asi como sujetos

que estan incumpliendo su compromiso con la sociedad internacional.

Mas aln, la mencionada disposicion incluye dentro del término “refugiado ” a todas
las personas que necesiten una proteccion internacional sin explicitar que tipo de
peligro debe sufrir un individuo para que se le reconozca como tal. Es decir, el
hecho de que una persona huya de la guerra en Siria 0 tema ser perseguida por su

condicion religiosa en Afganistan, carece de importancia.

El principio de non-refoulement prohibe tajantemente la devolucién o expulsién a
territorios que pongan en peligro la integridad fisica y psiquica del refugiado, sin
que haya una excepcion al respecto, ni tan solo las excepciones previstas en el
articulo 3382 puesto que debe existir un respeto hacia los derechos inherentes a las
personas. La Republica de Turquia no puede ser considerado como un pais que
respete los derechos humanos!®, asi lo ha esclarecido el ACNUR en un informe
realizado el 10 de marzo de 2017, tras la realizacion de las devoluciones
previamente pactadas, en el cual se detallan las violaciones de los derechos
humanos cometidas en el sudeste del pais desde Julio de 2015 incluyendo las
condiciones deplorables en las que se encuentran los campos de refugiados o las

torturas que se realizan. 1t

Sin embargo, a pesar de las advertencias y las criticas realizadas tanto por
organizaciones internacionales como no gubernamentales, la UE ha logrado
justificar de manera legal la violacion al principio de non-refoulement alegando que
Turquia puede considerarse como un “pais seguro” y consiguientemente, los
individuos no veran peligrar sus derechos humanos. No obstante, la posicion
comunitaria se contradice ella misma suspendiendo, en varias ocasiones, el proceso

de adhesion de Turquia en la UE por la inestabilidad politica y el incumplimiento

100 GARCES-MASCARENAS, Blanca; SANCHEZ-MONTIJANO, Elena, El Acuerdo UE-
Turquia un afio después. Mucho més que externalizacién, CIDOB, Barcelona, 2017, p. 2y 3
101 Informe del ACNUR:
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=21342&LangID=E
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de los requisitos necesarios que incluyen el ser un Estado de derecho que respete

los derechos humanos y otorgue la proteccion a quien le sea menester.

A pesar de la situacion actual, la UE no ha suprimido Turquia de la lista de “paises
seguros” 'y el acuerdo sigue siendo ejecutado en violacion con las obligaciones

internacionales y humanitarias.

Por lo que respecta el principio de inmunidad penal de los refugiados que se
encuentran en una situacion irregular en el pais de acogida, principio contenido en
el articulo 31 de la Convencion de 1951, se podria considerar que la UE habria
respetado, en un primer momento, dicho principio porque no se han impuesto
sanciones penales a los refugiados que llegaron a Grecia o lItalia, ni a aquellos
refugiados que decidieron adentrarse en Europa por la ruta de los Balcanes. No
obstante, los recién llegados han sido puestos en zonas de espera o de retencidn para

facilitar asi las tareas de registro y de tramitacién de las solicitudes de asilo.

El hecho de privar a una persona de su libertad sin que haya previamente una
resolucion judicial que asi lo dictamine, resulta contrario al articulo 5 del CEDH y
a la Convenciéon de 1951 ya que si no se respetan los plazos requeridos,
normalmente se trata de escasas horas hasta la resolucion de la situacion del
individuo, se podra equiparar esta “sancion administrativa” a una sancion penal
injustificada por parte de la UE y por consiguiente, contraria al articulo 31 de la
Convencién. Como se ha mencionado anteriormente, con el Reglamento de Dublin
I11 los plazos de tramitacion son excesivamente extensos, o que comportaria que
los refugiados estuvieran retenidos en esos centros hasta que una resolucion

favorable a su demanda de asilo les sea notificada.

Dicho esto, la UE ante la crisis de los refugiados no ha respetado ni el principio de
non-refoulement ni ha respetado, en su mayor parte, el principio de inmunidad
penal. Asimismo, la mencionada organizacion ha externalizado sus obligaciones en
tanto que organismo regional que promueve el respeto de los derechos humanos
hacia Estados terceros que no aplican correctamente ni la Convencion de 1951 ni el
Protocolo de 1967, lo que provoca la ineficacia del Derecho Internacional y de la
proteccion internacional hacia los refugiados, en vista de que son los propios sujetos

internacionales que deben asegurarse de su correcta aplicacion.
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CONCLUSION

En el orden juridico internacional, existen diferentes instrumentos que han sido
adoptados, principalmente en la segunda mitad del siglo XX, y que tienen como
cometido precisamente proteger a los refugiados y ofrecerles una proteccion acorde

con lo que les es menester a causa de su situacion concreta.

La Convencion de 1951, si bien se trata del acuerdo referente en materia de
refugiados, su naturaleza no-represiva evita que haya una harmonia legislativa
dentro de la comunidad internacional puesto que deja una libertad de accion muy
extensa a los Estados. Asimismo la estructura de ésta Convencion difiere en gran
medida con la estructura propia de un texto sancionador de una legislacion interna

porque ha sido concebida principalmente como un instrumento protector.

En efecto, a causa de la ausencia de consecuencias para los infractores, como
podrian ser las restricciones de tipo economico-comercial o financiero, los
principios contenidos en los articulos 31 y 33 de la Convencion de 1951 no han sido
aplicados en las situaciones propicias para ello porque los refugiados forman parte
de un ambito considerado como “cooperativo” lo cual implica que no hay ni
controles de ejecucion ni sanciones derivadas de un mal comportamiento para los
Estados. Si bien es cierto que debe haber una base sélida basada en la cooperacién
interestatal, cabe mencionar que el Derecho Internacional posee una primacia ante
el Derecho Europeo y el Derecho Nacional y consecuentemente, ante cualquier
conflicto positivo o negativo de legislacion, los Estados deben asegurarse de que el

primero sea integramente aplicado en primer lugar.

No obstante, por lo que concierne la crisis de los refugiados en Europa, cabe sefialar
que no se ha procedido a una correcta aplicacién de la jerarquia del orden juridico
internacional ni ha habido la cooperacion necesaria entre los sujetos
internacionales, especialmente entre los Estados miembros en el seno de la UE. La
incapacidad de la organizacion regional para gestionar la llegada masiva de

refugiados y la reubicacion de los mismos de manera equitativa, revela una crisis
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de gobernanza asi como una fractura interna tanto de los valores que promueve

como entidad, como politica a causa del creciente populismo xenéfobo. 1%

Los refugiados en Europa se han convertido en una moneda de cambio de acuerdos
politicos entre Estados para favorecer un desarrollo econémico condicionando la
ayuda prestada a unos resultados pre-fijados. Este hecho atenta de manera directa,
no solo con el principio de solidaridad y diversidad defendido por la propia UE,
sino contra todos los otros valores que puedan llegar a ser defendidos a nivel
internacional, ya que en una crisis humanitaria no cabe lugar para negociaciones
otras que aquellas que sirvan para solventar el problema de manera inmediata sin
esperar una compensacion a cambio. Asimismo, ante una crisis humanitaria se
deberian derogar temporalmente ciertas disposiciones como el articulo 7985 del
Tratado de Funcionamiento de la UE, ya que no se deberia hacer uso de un derecho

de admision ante una situacion de tal gravedad.

Sin embargo, no so6lo se ha hecho negocio de esta catastrofe humanitaria, sino que
en gran parte dicha catastrofe ha empeorado porque la UE no ha respetado la
naturaleza protectora de los acuerdos internacionales provocando una incorrecta
aplicacion del principio de expulsion o devolucion alegando que se trata de

personas que no meritan una proteccion internacional.

Conviene afiadir que, en ausencia de una politica europea comdn de migracion y
asilo, la crisis de los refugiados se ha traducido en un blindaje de las fronteras
interestatales y medidas cortoplacistas de gestion de la crisis delegando la
responsabilidad de aplicacion de las mismas a paises terceros que son conocidos
por la sociedad internacional como paises en los que no siempre se respetan los
derechos humanos; mostrando de nuevo las importantes lagunas e incoherencias en

las que se basa la politica interna de la UE.

La crisis de los refugiados en Europa pone de manifiesto una vez mas el importante

desajuste entre el Derecho Internacional y la eficacia del mimo que depende por

102 ONGHENA, Yolanda, Schengen al desnudo, CIDOB, Barcelona: Coleccion monografias,
2015,p.7y 8
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completo de la voluntad de los Estados. Consecuentemente el poder soberano del
que éstos disponen supone un factor de desestructuracion de la sociedad
internacional que impide que un Estado pueda ser obligado a cumplir con la

legislacion vigente.

Es por ese motivo que la citacion de Mahatma GANDHI que aparece en la
presentacion de este trabajo refleja esta idea misma, puesto que no importa si se
trata de la existencia de un régimen opresor 0 de un aparente “régimen

i3]

hospitalario” como la UE, un refugiado encontrara actualmente las mismas
dificultades para beneficiarse de la proteccion que le es propia a causa de todos los
obstaculos existentes y la anteposicion de intereses individuales a la verdadera

voluntad de auxilio ante una crisis humanitaria.
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