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Historical Excursus and current normative framework: right
of asylum and refugee status
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Universidad Catdlica San Antonio de Murcia, Espafia

Resumen: Las temdticas migratorias han conllevado un necesario trabajo de
profundizacién, no sélo desde el punto de vista humano, sino también respecto a la
disciplinajuridica. El asilo, término de origen griego davhov (iepdv), literalmente significa
sin captura; en la terminologia latina asylum indica un templo donde no hay derecho
de captura y estéd estrechamente vinculado con el Instituto de la Hospitalidad, definida
por los Romanos Hospitium Publicum (una de las primeras formas de hospitalidades
publicas). El asilo y el status de refugiado representan, por lo tanto, dos instituciones
que se remontan a la edad greco-romana y que serdn profundizadas juridicamente a
partir de los origenes y en sus aplicaciones précticas. Se analizardn después las diferentes
interpretaciones respecto a la disciplina que se han desarrollado en la historia modernay
contemporédnea y, ademds, se observard cémo éstas han sido finalmente reinterpretadas
en consecuencia desde el Primer y el Segundo Conflicto Mundial y desde la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Palabras clave: Migracién, Asilo, Refugiado, Hospitalidad, Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, Convencién de Ginebra sobre los refugiados de 1951.
Abstract: The migratory issues need to be deepened, not only from the human point
of view, but also with regard to legal discipline. Asylum, a term of Greek origin daviov
(iepdv), literally means without capture; in the Latin terminology asylum indicates a
temple where there is no right of capture and is strictly bound to the Institute of
Hospitality, defined by the Romans Hospitium Publicum (one of the first forms of
public hospitality). Asylum and refugee status represent, therefore, two institutions that
go back to the Greco-Roman age and that will be deepened juridically from the origins
and their practical applications. The different interpretations regarding the discipline
that have been developed in modern and contemporary history will be analyzed later,
and in addition, it will be observed how these have finally been reinterpreted since the
First and the Second World Conflicts and moreover since the Universal Declaration of
Human Rights of 1948.

Keywords: Migration, Asylum, Refugee, Hospitality, Universal Declaration of Human
Rights of 1948, Geneva Convention on Refugees of 1951.

1. INTRODUCCION. MOVILIDAD
INTERNACIONAL Y SUS EVOLUCIONES

La movilidad a nivel internacional se afirma como elemento tipico de
nuestro tiempo, involucrando en el fenémeno global a millones de
personas y causando consecuencias inevitables en la proteccién juridica

de sus derechos y de la dignidad humana.
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Sin embargo, el fenémeno de la migracién ciertamente no es nuevo,
pertenece a una realidad secular, que hoy en dia ha asumido dimensiones
casi “biblicas” y que, en muchos casos, ha derivado en consecuencias de
violencia, sufrimientos inauditos y muertes dramadticas.

De hecho, individuos o poblaciones enteras de todo el mundo se han
visto obligados a huir de las persecuciones que se les han infligido.

Son muchos los motivos que pueden llevar a una persona a trasladarse
de un pais a otro. Se puede tratar de motivos laborales o econémicos,
o bien de factores profesionales, y en este tltimo contexto se pueden
distinguir, por una parte, las migraciones determinadas por la subsistencia
como necesidad existencial (subsistence migration) .

Otras situaciones se relacionan con la pobreza extremay con la absoluta
carencia de perspectivas o con regimenes politicos totalitarios en los cuales
la vida de los opositores puede estar en peligro, motivando de tal manera
dichos movimientos migratorios.

En la actualidad hay decenas de miles de migrantes > y refugiados
politicos procedentes de Africa que llegan arriesgando la vida a nuestras
costas o que, desde los territorios del Oriente Medio, a través de las
regiones de Europa del Este, intentan trasladarse al corazén de Europa.
Ellos son los sujetos sobre los cuales la legislacion europea ha tratado
durante décadas, pero que, dadas las dimensiones que ha adquirido el
problema, en los ultimos tiempos ha obligado a los diferentes gobiernos
nacionales involucrados y a las organizaciones internacionales a estudiar
nuevas intervenciones legislativas inexploradas.

Por lo tanto, sobre la base de estas reflexiones, fue necesario un trabajo
de profundizacién, tanto desde el punto de vista humano, como desde la
disciplina juridica para definir la peculiaridad de la situacién actual con
respecto a las del pasado.

Se ha analizado la evolucién del concepto de asilo desde la antigiiedad
hasta hoy en su aplicacién juridica, segin el derecho internacional
tradicional y las normas que se desarrollan en el dmbito del mismo a través
las Constituciones vy las leyes de los Estados soberanos, hasta llegar a la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su articulo
14.1, la Convencién de Ginebra sobre el status de refugiados de 1951
junto al protocolo de Nueva York de 1967 en el cual han encontrado
aplicacién las normas concernientes el asilo.

2. ORIGEN DEL CONCEPTO DE ASILO Y SUS
APLICACIONES PRACTICAS

El origen del concepto de asilo se remonta por lo menos a 3.500 afios 3

pero viene adquirido y aceptado plenamente en la antigua Grecia. “Asilo”

* del griego: dsulon (&ovhov), que literalmente significa “sin captura”> , es

compuesto por a privativo y por sulon (quitar) y en las fuentes cldsicas ha
adquirido dos significados diferentes:

a) privilegio concedido a determinadas personas: el asylia, venia
concedido al sujeto que se encontraba en una Ciudad-Estado
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diferente de aquella de procedencia. Los gobernantes reconocian
al individuo determinadas garantias que impedian la violacién
del mismo y también de sus bienes. Por ejemplo, a los atletas
se concedia la inmunidad durante todo el viaje que tenian que
enfrentar para moverse hacia el sitio en el cual se desarrollaban
los juegos y la misma inmunidad se garantizaba también a los

embajadores 6,

b) el concedido a determinado lugares sagrados, como los templos,
que ofrecfan refugio a cualquier persona pudiera entrar, aplicando
el valor sagrado de la hospitalidad a los hombres perseguidos
(elemento subjetivo) acogiéndolos en determinados lugares
sagrados ¢ inviolables (elemento objetivo).

Se encuentran en el curso de la historia diferentes referencias. Un rei
hitita, concluyendo un tratado con el soberano de otro pais, declara: “Por
aquel que concierne los refugiados, afirmo bajo juramento cuanto sigue:
cuando vendr4 un refugiado desde el vuestro pais hasta el mio, no serd
devuelto a vosotros. Rechazar un refugiado de la tierra de los Hititas no

. »7
(&M Jl.lStO .

En el siglo XIV a.C. un rey hitita, Urhi-Teshup ®, que habia sido
depuesto por su tio, encuentra refugio bajo la proteccién del faraén
egipcio, Ramsete II;

En el Siglo VII a.C., un ref asirio, Asurbanipal, hace referencia a un
refugiado que viene de la tierra de Elam, “que agarré mis pies reales”, lo

que significaba que habia pedido y obtenido asilo 2.

Segun el pensamiento de Platdn, en el didlogo las Leyes 10 del V sec.
a.C, se habla de laimportancia de la hospitalidad, atribuyéndole una visén

sagrada y en consecuencia aplicando la sacralidad del asilo al anfitrién

extranjero, hombre “aislado de sus compatriotas y de sus parientes” 1

recordando que la denotacion de los lugares de asilo estd también a la base
de las prescripciones biblicas, con valor de “normas de derecho”.

Si se observan las Sagradas Escrituras se encuentran las primeras

> y en el Nuevo

referencias al asilo; en el Antiguo Testamento !
Testamento el asilo tiene un significado relacionado con el sentido de
la acogida y proteccidon hacia el extranjero. De hecho, en el Antiguo
Testamento la ciudad viene indicada como “refugio”, en el “Libro de los
Numeros”.

En la terminologfa latina asylum -templo donde no hay derecho de
captura- estaba estrechamente conectado con el instituto de hospitalidad
definido por los Romanos Hospitium Publicum, como una de las
primeras formas de hospitalidad publica.

En la literatura latina sobre el término “Asilo” reporta Livio (1,8,5-6):

“con el propdsito de aumentar la poblacion de la nueva cindad fundada de él, abrid un
lugar de refugio en el drea entre los dos picos de la colina Capitolina donde pudieron
encontrar proteccion los exiliados de lugares cercanos, habian sido ellos libres 0 esclavos
fugitivos: un Asylum en un bundimiento inter duos lucos, considerado tal vez en s

mismo un bosque, aire -dice Livio- en su tiempo cercada y cerrada”’3.
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Como ya mencionado, el asilo en la antigiiedad estaba fundado sobre
el principio de la hospitalidad; se habla de Hospitium Publicum,, que sin
embargo es diferente de la hospitalidad por fines y exterioridad '*.

La hospitalidad, por lo tanto, era generalmente constituida por la
relacion establecida entre los miembros de una asociacién politica y
el extranjero que iba hacia el territorio que le pertenecia. La relacién
que se formd, que no era exclusivamente de cardcter privado, fue de
duracién provisional y la permanencia del extranjero en el territorio
prevefa obligaciones que ambas partes tenfan que aceptar y respetar.
Gracias a la proteccion que se le ofrecid, el extranjero podia disfrutar de
algunos derechos que de otro modo hubieran sido negados por el derecho
civil de la época.

En cuanto a la exterioridad, el asilo no se basaba ni en pactos ni mucho
menos en tratados, porque la relacién que transcurria entre el Estado de
acogida y los extranjeros era suficiente para si misma.

A diferencia de la hospitalidad, el asilo tenfa como objetivo acoger
a los extranjeros en la asociacién politica del territorio que los recibia
para asegurar que se establecieran permanentemente en ese territorio,
separandose, asi, de las asociaciones politicas de origen.

Las relaciones que en consecuencia produjera el asilo fueron muy
similares a las desarrolladas por el hospicio y la confirmacién nos viene
de Vico, quien defini6 los asilos como los primeros hospicios. Por
lo tanto, podemos decir que el instituto del asilo tiene origenes mas
remotos que la hospitalidad; y que cuando se establecieron las sociedades
antiguas, los nucleos territoriales comenzaron a desarrollarse con confines
bien definidos, comparables con los Estados modernos, en los que los
gobernantes establecieron disposiciones para los refugiados de otros
territorios.

El instituto del asilo, en la tradicién judia '°, griega y romana, como
hemos observado fue definido como un valor sagrado de la hospitalidad 16,

En los siglos incluidos entre la Edad Media y mediados del siglo XIX,
sigue asocidndose al instituto del asilo la proteccién garantizada a las
personas perseguidas por multiples causas como la religién, tanto que en
la tradicién cristiana las iglesias y los conventos representaban el refugio
de aquellos que querian evadir el arresto y el encarcelamiento pidiendo
proteccion divina, por este motivo cada fiel tenia como misién, acoger y
otorgar asilo, deber que no encontraba ni obstaculos ni tampoco limites
17 De hecho, el can. 11798 preveia: “Ecclesia iure asyli gaudet ita ut rei,
qui ad illam confugerint, inde non sint extrahendi, nisi necessitas urgeat,
sine assensu Ordinarii, vel saltem rectoris ecclesiae”.

Lo sagrado se convirtié en un espacio inviolable y no profanable, se
pedia proteccion a una justicia evangélica frente a violencias, vindictas y
arbitrariedad seculares.

La acogida convenida por los religiosos, asi como la respuesta a los
sentimientos de caridad cristiana, fue también una forma de afirmar la
soberania y los privilegios de las instituciones eclesidsticas frente al poder
temporal, hasta llegar a la era moderna, en la cual, con el aumento del
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poder de la monarquia, el derecho de otorgar asilo se convirti6 cada vez
mis en la prerrogativa del estado.

Con el desarrollo de los Estados Nacionales soberanos, la institucién
del asilo cambié radicalmente y se convirtié en un instrumento para
afirmar la identidad del Estado transformando el concepto de asilo

19

religioso, que involucraba el “privilegio del santuario” " , en asilo de tipo

politico, perdiendo asi totalmente su origen religioso, desarrollando otra
forma de asilo que se podria definir territorial °, de esta manera permitia
al sujeto que pasaba por aquel estado salvarse de los perseguidores.

En este caso encontramos la figura del asilo definida como un
instrumento politico por parte del estado que acogia el sujeto, y ya
no como una accién para salvaguardar el interés de las personas como
posteriormente se enunciaba en la Declaracién Universal de Derechos

Humanos de 1948 en su articulo 14.12!.

3. DERECHO DE ASILO Y STATUS DE REFUGIADO
ENTRE LAS DOS GUERRAS

El asilo, que hasta la mitad del 1700 era identificado exclusivamente
como refugio y acogida de exiliados escapados de las persecuciones
religiosas (por ejemplo, a favor de algunos protestantes quienes, durante
la Revolucién Francesa se habian visto obligados a huir sucesivamente a
la revoca del Edicto de Nantes del 1598) se convirtid el concepto de asilo
religioso se convierte en asilo politico.

Labase del concepto moderno de asilo se encuentra recogido en el texto
de la Constitucién Republicana de 1793 (que nunca entrd en vigor) y se
exponia en el articulo 120: “el pueblo francés da asilo a los extranjeros
expulsados de su patria por la causa de la libertad, y no a los tiranos”. A
pesar de no haber sido aplicada, dicha disposicién determind la afirmacién
del carécter laico-politico del asilo.

El estado actual en materia de asilo y refugiados es el resultado de un
proceso que comienza después del Primer Conflicto Mundial.

El 26 de febrero de 1921, el Consejo de la Sociedad de las Naciones
aprobd la primera resolucién sobre los refugiados y, el 27 de junio de
1921, hubo una propuesta para constituir un Alto Comisario para los
Refugiados, encabezado por Fridtjof Nansen, premio Nobel de la paz en
el 1922. El papel del Alto Comisario fue muy importante en el periodo
entre las dos guerras mundiales, ya que desde 1921 hasta 1929 se ocupé no
solamente de los problemas humanitarios, sino también de las situaciones
particulares relacionadas con algunas de las poblaciones expuestas a
peligros (rusos, armenios y griegos). De igual manera, se encargé no solo
de las cuestiones humanitarias sino también de las “repatriaciones de
450.000 prisioneros de guerra desde la Rusia central y de la Siberia”**.

En el mismo periodo se desarrollé el primer ejemplo de un documento
de viaje internacional: “El pasaporte Nansen”, adoptado el 5 de julio de
1922 y reconocido por 52 paises. Era un documento de viaje e identidad,
que le otorgé al refugiado el derecho a abandonar el Pais de primera
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recepcion que lo habia emitido, pero sobre todo a poder regresar, teniendo
asi la oportunidad de establecerse en el pais de su eleccion. Posteriormente
se estipularon dos acuerdos en el 28, que eran simples recomendaciones
paralos refugiados con respecto al status civil, status personal y la exencién
de reciprocidad. Cabe decir que estos acuerdos estaban limitados, porque
se dirigian exclusivamente a rusos y armenios.

Dado que la necesidad de una regulacién especifica del tema era
urgente, el 2 de octubre de 1933 se adoptd la primera Convencién
internacional sobre el status de refugiado, en el que se reanudaron las
principales garantias otorgadas en el documento de 1928 y se anunciaba
el principio de no devolucién de refugiados en las fronteras.

A pesar de este paso adelante, segufan existiendo importantes
limitaciones, como la ya mencionada reduccion del alcance de la
Convencidn solo para los rusos y los armenios.

Después de la muerte de Nansen, se establecié una organizacién que
lleva su nombre (“Oficina Nansen”) para gestionar la nueva ola de
refugiados, pero es después de la Segunda Guerra Mundial cuando se
desarrolla la definicién de “refugiados” debido al gran flujo de personas,
que no acaso ha sido definido el mas grande éxodo de la historia moderna,
y que se produjo en los ultimos anos del conflicto e inmediatamente
después de su conclusion.

Otras Convenciones 23 cn las cuales S¢ trata dCl tema dC IOS I‘Cﬁl iados
g
son:

“La Convencidn de 28 de octubre de 1933 concerniente los refugiados espafioles: los
sujetos que han poseido o poseen exclusivamente la nacionalidad espaiola, y que de
inre o de facto no gozan de la proteccion del Gobierno espaiol; La Convencidn de
10 de febrero de 1938: sobre los refugiados procedentes de la Alemania: a) sujetos
que han poseido o poseen la nacionalidad alemana y que no estan en posesion de otra
nacionalidad y que de iure o de facto no gozan de la proteccidn del Gobierno aleman,
b) los apdtridas que no teniendo la proteccion de las antecedentes Convenciones o
Acuerdos, después de haber vivido un tiempo en aquel territorio, han abandonado
Alemania y que de iure o de facto no gozan de la proteccion del Gobierno alemdn; La
Convencidn de 14 de septiembre de 1939: que trataba de los refugiado procedente de
Austria, victimas de persecuciones nazistas, a) que poseen la nacionalidad austriaca,
que poseen exclusivamente la nacionalidad alemana y que de iure o de facto, no gozan
de la proteccion del Gobierno alemdn, b) apatridas que no teniendo proteccion de las
Convenciones o Acuerdos, que dejando los tervitorios que antes apartarian al Austria
después de haber vivido un tiempo en aquel territorio y que de inre o de facto no gozan
de la proteccion del Gobierno alemdn’.

Como se puede observar del testo, estas Convenciones eran limitantes
porque se aplicaban exclusivamente a los sujetos que pertenecian a
determinadas Paises: Espana, Alemania, y Austria.

4. EL CUADRO NORMATIVO INTERNACIONAL

Con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, el asilo
se convierte en un derecho fundamental, consagrado en el articulo 14
de la Convencién: “el derecho de toda persona «a buscar y disfrutar de
asilo en otros paises de la persecucién»”. El régimen internacional en
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materia de proteccién de los refugiados se llevé a cabo a nivel juridico por
la Convencién de Ginebra de 1951, en su articulo 1A 2.

Es necesario no olvidar el nacimiento de la UNRRA (United
Nations Rehabilitation Relief Agency) y del IRO (International Refugee
Organization), ocurrido en 1947, porque marcd un pasaje importante en
el excursus que estamos siguiendo.

La UNRRA * fue de gran ayuda para los prisioneros de guerra
y para categorfas especificas de refugiados y, a pesar de tener un
mandato limitado, fue la primera organizacién internacional que se
ocup6 plenamente del fenémeno de los refugiados, sustituida por la
IRO ?°, con un mandato temporal, a pesar de haber fomentado la
repatriacion de 73.000 personas y la reintegracién de més de un millén,
se hizo cargo de los refugiados que entraron antes del 1 de octubre de
1950, cesando con su mandato en 1952, cuando al mismo tiempo ya
se habia creado el actual UNHCR (Alto Comisariado de las Naciones
Unidas para los Refugiados), establecido en 1949 y adoptado el 14 de
diciembre de 1950. El Alto Comisariado tenfa un mandato limitado
inicialmente a tres afos, pero més tarde se amplié a 5, y en la actualidad
estd sujeto a renovacion cada 5 anos. El objetivo es ayudar a restaurar
a millones de refugiados europeos. En la actualidad el UNHCR (Alto
Comisariado de las Naciones Unidas para los Refugiados) es uno de
los principales organismos humanitarios del mundo, con dos objetivos:
1) Proporcionar proteccion internacional a los refugiados 2) Buscar
soluciones permanentes al problema de los refugiados.

De hecho, la definicién de refugiado, presente en el estatuto,
define quiénes son los refugiados que entran en la competencia de la
organizacién: - aquellos que fueron considerados por los Convenios
anteriores y de acuerdo con el Estatuto de la IRO, - aquellos que, por
causas de acontecimientos que ocurrieron antes del 1ro de enero de 1951,
habian fundado temores de persecucién por motivos de raza, religion,
nacionalidad y opinidn politica, todas las personas que se encontraban

en las condiciones consagradas en el articulo 6A *” del Estatuto de la
Oficina del Alto Comisariado de las Naciones Unidas para los refugiados,
pero sin ninguna limitacién temporal. Segun el articulo 1F % v332% de
la sobredicha Convencién de Ginebra, no se concederd asilo a quien se
encuentra comprendidos en algunos de los supuestos previstos en estos
articulos .

Es evidente que, haciendo una comparacién con los objetivos presentes
en las antecedentes Convenciones, ya no estan presentes criterios
limitantes de cardcter geografico, étnico o cronoldgico, por lo que la
institucién de refugiados adquiere un alcance universal.

Sin embargo, el fenémeno de los refugiados ha evolucionado, ya
que millones de personas estdn experimentando situaciones personales
similares sin caer en esta definicién. De este modo, se llevd a cabo una
extensidon del mandato a través de la introduccién de los “buenos oficios”
del Alto Comisario de conformidad con el articulo 1 del Estatuto, en el
que se invita a buscar soluciones duraderas y, el articulo 9, con el cual El
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Alto Comisario se compromete a realizar actividades adicionales, como la
repatriacion, para adaptarse correctamente a las condiciones actuales.

Por el momento la organizacién presta ayuda por motivos
humanitarios. Ademas de la capacidad de soportar la crisis, las actividades
también se han extendido a la prevencién, a través de un sistema de “early
warning” que permite predecir posibles crisis y resolverlas de antemano.

Al analizar la Convencién de Ginebra de 1951 y el posterior Protocolo
de Nueva York de 1967, se observa que eliminaron los limites temporales
y geograficos impuestos por la Convencién en la definicién de refugiado,
asi también su aplicabilidad ya que habian adquirido tal status “como
resultado de los eventos ocurridos antes del 1 de enero de 19517, y la
discrecionalidad que permitié a los Estados limitar la competencia de la
Convencidn a los refugiados convertidos en tales después de los eventos
ocurridos en Europa. La Convencién se define en cualquier caso como el
primer acuerdo internacional en materia de refugiados.

Actualmente forman parte del Protocolo de Nueva York de 1967,
ciento cuarentay seis Estados. Por lo tanto, se puede decir que desde 1951
hasta hoy, 3 datos fundamentales han permanecido invariados: 1) Las
razones que hacen que una persona tenga derecho al estado de refugiado
segun la Convencién de Ginebra de 1951 (art. 1); 2) El abandono del
Pais de origen o residencia habitual; 3) La condiciéon de apatrida de
facto. Podemos decir que la Convencién sin duda tiene como objetivo
garantizar el ejercicio de la libertad de expresién y de opinién consagradas
enla Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (1948) y los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos de 1966.

Uno de los principios importantes consolidados en la Convencién
de Ginebra se establece en el Articulo 33: prohibicién de devolucién
(non-refoulement) que hoy se considera un principio de derecho
internacional consuetudinario y estd universalmente reconocido también
en la Declaracién de la ONU sobre el asilo territorial del 1967.

En las conclusiones del UNHCR?! de la mesa redonda sobre el non-
refoulement celebrada en 2007, se afirma que la prohibicion de expulsion
se aplica tanto a los que han obtenido el status de refugiado como a los
que esperan obtenerlo.

La importancia del principio también se menciona en el articulo (42.1
reservas >> ) de la Convencién de Ginebra, que al acto de la ratificacién
establece que los Estados contratantes pueden poner reserva, excepto
algunos articulos entre ellos se encuentra el articulo 3,

En cualquier caso, nunca debemos olvidar que la ausencia de
la condicién de refugiado es un antecedente a cualquier definicién
establecida en las Convenciones, porque el refugiado lo es, incluso antes
de ser reconocido Yy, por lo tanto, debe ser tratado como tal, especialmente
en la evaluacién de hechos, y luego definir juridicamente el status en el
que se encuentra.

En el ano 2004, el Consejo Europeo examiné un conjunto de
propuestas sobre la repatriacién de ciudadanos de terceros Paises llegando
después a la adopcién de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento y
el Consejo denominada “Directiva de repatriacién”, cuyo objetivo es
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instituir una politica de repatriacién efectiva que garantice la remocién
y repatriacién de los ciudadanos de terceros paises que se encuentran
irregularmente en el Estado, a través de regimenes ecuos y procedimientos
transparentes para respetar el principio de non-refoulement.

Mis de sesenta anos después de la creacién de la Convencién de
Ginebrade 1951, modificada unicamente por el Protocolo de Nueva York
de 1967, la accién de la Comunidad Europea se dirige en dos direcciones
igualmente importantes: prevenir y reprimir la inmigracién clandestina
y mejorar las condiciones de los trabajadores de terceros paises. Este
ultimo aspecto es digno de mencidn, ya que se revela la orientacién para
garantizar a estos individuos el mismo trato en términos de derechos
sociales reservados para los ciudadanos de la Unién. Hay una serie de
instrumentos juridicos en Europa para resolver asuntos relacionados con
el asilo. A este respecto, recordamos cuando la Comisiéon Europea, en
junio de 1985, transmitié al Consejo Europeo una relacién sobre la
actuacion del libro titulado: “Completamiento del mercado interno33:
el libro blanco de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo”, en
el que la Unién Europea se centra en producir mayores resultados en
tiempos mds rdpidos para algunos sectores, por ejemplo, en cuestiones de
inmigracion y seguridad en las que el Consejo Europeo establece como
objetivo una cooperacién sistematica en la gestion de las fronteras y en las
politicas de asilo y lucha contra el terrorismo.

Una de las més grandes evoluciones de la Unién Europea, en materia
de libre circulaciéon de los ciudadanos y lucha contra la criminalidad
organizada dentro de la misma Unién, fue el acuerdo establecido el 14
junio del 1985 llamado Tratado de Schengen.

Las disposiciones del acuerdo de Schengen han consagrado:

1. La abolicién de los controles a las fronteras internas de los
Estados miembros que pertenecen al espacio Schengen.

2. Normas comunes sobre los controles de las fronteras externas.

3. Una politica comun relativa a los visados y disposiciones

complementarias que permiten la eliminacién de los controles
a las fronteras internas (en particular en el dmbito de la
cooperacion judicial y de la policfa en materia penal).

Estas disposiciones han tenido consecuencias directas para los
ciudadanos en el espacio de libre circulacién de las personas:

A) La abolicién de los controles de los mismos en las fronteras
internas comunes.

B) Un conjunto de normas comunes aplicables a las personas que
atraviesan las fronteras externas de los Estados miembros del
espacio Schengen.

C) La separacién en los acropuertos y en los puertos de mar de las
personas que viajan dentro del espacio Schengen de las que llegan
de paises que no pertenecen a tal espacio.

D) La armonizacién de las normas sobre las condiciones de entrada
y sobre los visados de estancia corta.
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El 19 de junio de 1990 en Schengen y a través de la Convencién de
Aplicacién, que contiene las obligaciones especificas y articuladas para
realizar la abolicién de las fronteras internas y reforzar aquellas externas,
se cred la institucion del SIS (Sistema de informacién Schengen).

En la Conferencia intergubernamental del 27 de octubre de 1996, la
Comisién Europea present6, dentro del proyecto, el concepto de “Espacio
de libertad, seguridad y justicia” (SLSG) que hace su primera aparicién y
es acogido en el Tratado de Amsterdam.

El concepto contiene en si un objetivo previsto por el Acto tnico
europeo: la plena libertad de circulacién y la supresion de los controles en
las fronteras internas. Sin embargo, de tal objetivo puede potencialmente
derivar una consecuencia negativa: la circulacién de los criminales y las
ganancias ilicitas.

La Convencién de Dublin de 1990, mds tarde reemplazada por el
Tratado de Dublin II, adoptado en 2003 por todos los Estados miembros
y modificado con el nuevo nombre de Dublin III del 26 de junio de
2013, establece, a nivel europeo, los criterios y mecanismos del Estado
competente para el examen de una solicitud de proteccién internacional,
presentada en uno de los Estados miembros por un ciudadano de un
tercer pais o un apétrida®*. La regla de “primera recepcién”, establecida
por el Reglamento, exige que las personas procedentes de terceros paises
soliciten asilo en el primer Estado en el que desembarquen.

Las raices de esta regla son en realidad mucho més antiguas y de hecho
se remontan a 1990, cuando Europa atn no era el centro de los flujos
migratorios.

En 1990, con el Reglamento original de Dublin, se queria evitar el
llamado “asilo shopping”* para que los migrantes no solicitaran asilo en
todos los Estados miembros por los que viajaban: asi fue como se creé la
regla de la “primera entrada”.

En 1992 hubo un paso adelante con el Tratado de Maastricht, cuyo
tercer pilar, entonces denominado “justiciay asuntos de internos”, incluye
la politica de inmigracién, la politica de asilo y el cruce de las fronteras
exteriores.

La cooperacion esatin limitada y los actos emitidos en este sector no son
muy vinculantes. La verdadera revolucién es el Tratado de Amsterdam,
que entré en vigor el Iro de mayo de 1999, y ha permitido el desarrollo
del Sistema Europeo Comtn de Asilo (Common European Asylum
System - CEAS) bajo el Titulo IV del Tratado de la CE que se llama
“Asilo, Visados, Inmigracion”. Por otra parte, al Consejo se le atribuye la
competencia para adoptar actos en este dmbito.

En Tempere, en octubre de 1999, el Consejo Europeo, en una reunion
extraordinaria sobre la creacién de un espacio de libertad, seguridad y
justicia de la Unién Europea, tuvo que reafirmar una Politica Comuin
de la UE de asilo e inmigracién garantizando la importancia que la
Unidn y los Estados miembros reconocen al respeto absoluto del derecho
para solicitar asilo. Se acordd trabajar en el establecimiento de un
régimen europeo comun en materia de asilo, basado en la aplicacion
de la Convencién de Ginebra en todos sus componentes, reconociendo
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un status adaguado los ciudadanos pertenecientes a estado terceros,
asegurando asi que nadie se vea nuevamente expuesto a la persecucion, es
decir, manteniendo el principio de “non-refoulement”, como establecido
en el articulo 78 TFUE vy el articulo 18 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea.

Por lo tanto, la Convencién sigue siendo el documento central en
el régimen actual para la proteccién de los refugiados, pero, habiendo
cambiado el contexto al que se aplica, en algunos casos resultaria ser
inadecuada cuando obliga a los Estados a considerar todas las solicitudes
de asilo, independientemente de ser fundadas o infundadas.

La Convencién analiza asi los casos individuales que adaptan con
extrema dificultad los movimientos actuales de las masas humanas,
también porque se cred para tratar de eliminar los efectos inmediatos y
no para dar una solucién definitiva al problema, no se concibié como un
instrumento de regulacion de la inmigracién, por lo que debemos sopesar
adecuadamente los casos individuales, no dejando un poder discrecional
excesivo a la politica de la UE, sino otorgando poder de decision al Estado
en asuntos de asilo y refugiados.

En la actualidad, el panorama europeo ha cambiado completamente:
los flujos migratorios masivos tienen lugar principalmente a causa de los
conflictos violentos que se han presentado en el continente africano y
precisamente en las dreas mediterrdneas. Por lo tanto, el Reglamento ha
penalizado en particular a los paises fronterizos como Grecia, Italia, Malta
y Espafia, por lo que, desde este punto de vista, el documento podria
estar en antitesis con los procedimientos de recepcion que cada Estado
implementa, a pesar de que han sido establecidos niveles minimos de
acogida para solicitantes de asilo, impuestos por directivas:

o Directiva sobre procedimientos de asilo.
e Directiva sobre condiciones de acogida.
e Directiva sobre el estatuto de refugiado.

La Directiva sobre procedimientos de asilo 3 “que establece normas
minimas para los procedimientos en los Estados miembros para el
reconocimiento y la revocacion del status de refugiado”, fue sustituido
por la Directiva 2013/32/UE, ya que la anterior no fue efectiva porque
los Estados miembros aplicaron sus propias leyes sin cumplir con los

estandares minimos establecidos. La nueva Directiva 2013/32/UE ¥’
“que establece procedimientos comunes para el reconocimiento y la
revocacién del status de proteccién internacional (refundicién)”, se
centra mas en los objetivos en esta drea, permitiendo a los Estados
miembros (basindose en estdndares comunes) analizar las solicitudes
recibidas a través de reglas més claras y eficientes, que también permiten
un procedimiento més rdpido para casos que se presumen infundados.
Con respecto a la Directiva sobre condiciones de recepcion 38, “que
establece normas minimas relacionadas a la recepcién de solicitantes de

asilo en los Estados miembros”, también ha sido modificada por una

39

nueva directiva de recepcién *” : “que establece normas relacionadas a
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la recepcidn de solicitantes de proteccién internacional (refundicion)”,
garantizando especificas normas comunes para el tema de los solicitantes
de asilo, respetando los derechos fundamentales, evitando la detencién
por un periodo de tiempo considerable y agregando condiciones de
recepcién especificas para los centros que reciben, garantizando la
proteccién a nivel juridico y después analizando la situacién de cada
persona vulnerable para establecer una recepcion adecuada.

La Directiva sobre la calificacion de los refugiados 40 “establece normas
minimas sobre la asignacién a nacionales de terceros paises o apdtridas, de la
condicidn de refugiado o de una persona que de otro modo necesita proteccion
internacional, asi como normas minimas en el contexto de la proteccion
reconocida’.

La Directiva 2004/83/CE establece numerosos derechos contra el
“refoulement” (devolucién), los permisos de residencia, los documentos
de viaje y el acceso al empleo, las medidas de integracién y una mayor
proteccién para los nifos y las personas vulnerables. Con la nueva
Directiva de calificacién ', se ha mejorado la proteccién internacional de
las personas que huyen de la persecucion para ser tratadas dentro de la UE
de manera justa, extendiendo la duracién de los permisos de residencia
para aquellos que se benefician de la proteccion subsidiaria.

Ciertamente, lo que por un lado se ha desarrollado ha sido la idea
de reformar el Reglamento de Dublin a nivel europeo, una idea que ya
se abordé en junio de 2018, en una reunidén celebrada por el Consejo
Europeo en la que se habl6 de una divisién obligatoria de migrantes en
partes iguales en todos los Estados pertenecientes a la Unién Europea,
pero ha sido rechazada. Hay quienes piensan que una revisién del
reglamento es imposible, ya que el tema de los migrantes que ingresan en
los paises fronterizos ciertamente no concierne solo el asilo, sino que se
extiende a otras formas de inmigracién cuyos actores estin buscando un
permiso para permanecer en Europa.

Rechazar a los migrantes no deberia ser la solucién correcta, ya que
habria una violacién de las normas internacionales y la proteccién de los
refugiados, tal como estd consagrado en el principio de no refoulement en
el Articulo 33 parrafo 1 42 de la Convencién de Ginebra de los refugiados

de 1951, a pesar de que en el parrafo 2% del articulo hay una excepcién a
la situacién del no refoulement del refugiado: “si se considera por razones
serias peligroso para la seguridad del pais”.

Entre los Convenios internacionales sobre el derecho del mar,
recordamos: la Convencién de Montego Bay de 1982 - la Carta de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, también conocida como
(UNCLOS, United Nations Convention on the Law of the Sea).
Precisamente en su articulo 98, pérrafos 1y 2, explica cémo favorecer

asistencia a las personas en peligro 4 La Convencién SOLAS de 1974

S “Solicitante a los Estados Partes que hagan los acuerdos necesarios para
la comunicacion del peligro y la coordinacion en su drea de responsabilidad

y el rescate de personas en riesgo en sus costas” 4 1.4 Convencién SAR,
adoptada en Hamburgo en 1979, establece la obligacién de asistencia a las
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personas en el mar & y garantiza que las personas desembarquen en un

lugar seguro 8.
5. CONCLUSIONES

La inmigracién es un fenémeno que pertenece a una realidad secular,
pero que hoy en dia ha asumido dimensiones mucho mds marcadas, con
consecuencias de violencia, sufrimientos inauditos y muertes dramaticas.

Por otro lado, la integracién es una categoria que pertenece a lo social
y emocional. Entre la inmigracién y la integracién se encuentra la acogida
en medio. Es dificil la gestién concreta de la acogida: la empatia no es
suficiente.

Un fenémeno de tan vasto alcance y complejidad produce confusién
y un sentimiento de impotencia. Junto a los problemas concretos de
asegurar la subsistencia y la garantia de vida de los Paises anfitriones,
hay que mencionar la dificultad para cambiar las formas de vida ya que
provienen de tierra y culturas diferentes, sistemas de valores de siglos
de antigiiedad. Ademds, hay quienes consideran en muchos casos “los
hospes” como “hostis”. Una légica de la acogida que ha transformado la
hospitalidad en rechazo para el extranjero definiéndolo “enemigo”.

Se nos olvida que una conquista de la Edad Moderna es precisamente
el reconocimiento de los “derechos humanos”: expresién que indica un
concepto de importancia universal, y es mejor que la del siglo XVIII
“derechos de los hombres”, ya que se refiere sélo a un proyecto ético -
politico.

Ante situaciones que han asumido caracteristicas extremadamente
dificiles, la Unién Europea, una construccién imperfecta en si misma,
ha mostrado todas sus deficiencias, que se pueden resumir en la falta
de coordinacién de acciones y resoluciones. Sobre la cuestién del
movimiento de personas, parecia que las aplicaciones del Tratado de
Schengen (libre circulacidn de personas y mercancias), el Convenio de
Dublin (derecho de asilo), y la Convencién de Ginebra de 1951 (status
de refugiado) podrian ser decisivas. Sin embargo, la crisis de estos tltimos
meses, o estos dias, ha demostrado que este no es el caso y que cada pais
no procede segiin un orden, sino que actta en “orden aleatorio”.

Hubo hipocresia y egoismo en la asignacién de cuotas de refugiados
a cada Pais. Se vertid la presién insoportable sobre los paises fronterizos
como Espafia, Hungria, Italia y Grecia, afirmando que “el derecho de asilo
es valido en el primer Pais en el que se solicita y se concede”. Alemania ha
dado un ejemplo de pragmatismo, Austria con la construccién del muro
del Brennero ha violado ineludiblemente el Acuerdo de Schengen.

Ciertamente, la politica de la Unién Europea fue miope y marché con
gran retraso: se han perdido al menos 20 anos.

El excursus histdrico, asi como el examen de todos los aspectos que
caracterizan el complejo problema, a través del estudio de las regulaciones
atin vigentes, me han llevado a la conviccién de la necesidad de una
posible reforma de las mismas, poniendo una particular atencién a la
necesidad de una politica de las acciones de los Estados individuales
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que sean orientadas a la cooperacién entre los érganos y las autoridades
competentes y, ademds, adaptadas a las necesidades de dichos Estados.

Seria necesario ampliar las vias legales y evitar que las politicas
migratorias demasiado restrictivas devengan ellas mismas en causas de
irregularidades, y en consecuencia formar un organismo ad hoc que
estudie y analices las problemdticas y dificultades comunes de los estados
que pertenecen a la Unién Europea. En esta direccién parece ser el Global
Compact (Pacto intergubernamental).

Seria apropiado fomentar acuerdos bilaterales con los Paises de origen,
para garantizar sus cuotas preferenciales de la inmigracién legal o que la
Unién Europea pueda favorecer acuerdos-marcos de este tipo. O con mds
simplicidad bastarian el respecto de los compromisos europeos sobre la
inmigracién, o simplemente que la Unién Europea respete de verdad la
Convencién de Ginebra del 1951.
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