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INTRODUCCION.

El desplazamiento de personas de un Estado a otro es un fenémeno social que siempre ha estado
presente en la historia de la humanidad y que ha fluctuado en los ultimos afios en las sociedades
europeas. Desde el afio 2015 se viene presenciando un notorio incremento de los movimientos
migratorios hacia toda Europa. El panorama europeo muestra una situacion de crisis humanitaria
basada en un flujo descontrolado de refugiados, solicitantes de asilo, emigrantes econdmicos y otros
migrantes en condicion de vulnerabilidad. A pesar de los avances legislativos que se han ido
adoptando, la realidad nos muestra que la crisis migratoria sigue siendo un reto para el legislador. El
problema ante el que se enfrenta es el hecho de que miles de personas abandonan a diario sus hogares
en la basqueda de un lugar donde encontrar la seguridad y la paz que no les proporcionan sus Estados

de origen.

El objetivo de este trabajo, ademas de dar una mayor visibilidad de las circunstancias que afrontan
las personas refugiadas y los solicitantes de asilo, es examinar la aplicabilidad del principio de no
devolucidn. La Convencién de Ginebra de 1951 (CG) recoge el principio de no devolucién como la
piedra angular de la proteccion de los refugiados y de sus derechos. Por ello, la intencion de este
principio alude a ese espiritu de ayuda humanitaria por el que aboga la Unién Europea, el cual se ve

implementado en la actuacion de los Estados miembros y en el respeto a los derechos humanos.

La necesidad de su estudio estriba no solo en la gran actualidad del problema migratorio, sino
también en la vulneracion de derechos fundamentales que provoca y que deben ser atendidos.
Personalmente, es un tema que me genera profundo interés, dado que todo individuo deberia tener la
oportunidad de encontrar un sitio en el mundo al que poder llamar hogar sin sentir miedo a ser devuelto

a la persecucion o al trato inhumano o degradante que le forzo6 a huir de su lugar de origen.

El cuerpo del presente trabajo esta dividido en tres capitulos transversales desde donde se pretende
abarcar los desplazamientos migratorios, los tratados internacionales que regulan los tipos de

movimientos, sus condiciones y normas; y como eje principal, el principio de no devolucion.

El primer capitulo recoge cuatro apartados a traves de los cuales se analiza el contexto socio-
temporal de los movimientos migratorios. Un aspecto importante es el relativo a los conceptos basicos.
Con este apartado se pretende dejar clara la distincion entre las distintas denominaciones que pueden

adquirir los individuos cuando llegan a un Estado miembro de la UE y solicitan proteccion o ayuda



internacional, dependiendo de las circunstancias en que lo hagan o las caracteristicas que presenten.
Este apartado se ve reforzado a lo largo del trabajo, en concreto, a través de los datos estadisticos sobre
la migracion internacional. Asimismo, también se pone de manifiesto las causas y el nimero de
personas que se ven obligadas a abandonar sus hogares. Todo ello culmina con el marco juridico, el

cual pone en contexto los avances legislativos en la materia.

El segundo capitulo se centra, por un lado, en el derecho al asilo y la proteccién internacional,
especialmente en la dificultad existente a la hora de unificar los procedimientos entre la Unién Europea
y los Estados miembros, asi como en la creacion del Sistema Comun Europeo de Asilo. Por otro lado,
hace referencia al marco legal internacional del refugiado, al concepto de refugiado y a la concesién

de la condicion de tal.

En el tercer capitulo, el cual actia como blogue fundamental, se estudia el principio de no
devolucion; su regulacion, alcance y limitaciones. Principalmente, se examina cudndo no debe 0 no
puede un individuo ser expulsado de un Estado miembro en virtud del Derecho de la UE o del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ademas, este capitulo busca resolver las principales
cuestiones que genera el principio de no devolucion, analizar la naturaleza del riesgo y el marco
jurisprudencial. Finalmente, este capitulo hace referencia al acuerdo de 2016 entre Turquia y la Union
Europeay a la legitimidad de la decision de considerar a Turquia como un pais seguro. En este sentido,

también se examinara la compatibilidad del mencionado acuerdo con el principio de no devolucion.

En cuanto a la metodologia utilizada para la elaboracion del trabajo, he empleado un método
analitico con ayuda del “Manual de Derecho Europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion”, de los
informes de la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado y de la Comisién Europea, asi como de la

jurisprudencia del TEDH y la legislacion europea como principales recursos bibliogréaficos.

Ello ha supuesto analizar el principio de no devolucion partiendo del concreto contexto en el que
se enmarca hasta su naturaleza juridica. En primer lugar, he contextualizado el marco en el que se
integra el derecho de asilo y el principio de no devolucidn, con la intencion de plasmar los factores
que obligan a las personas a abandonar sus hogares. En segundo lugar, he querido exponer la dificultad
existente a la hora de unificar los procedimientos y las normas en materia de asilo dada la division
competencial entre la Unién Europea y los Estados miembros. A continuacion, he enlazado este
problema con la creacion del Sistema Europeo Comun de Asilo y la adopcién de importantes

instrumentos juridicos en materia de asilo y migracion. Asimismo, he elaborado un capitulo sobre la



condicién de refugiado y la proteccién subsidiaria para facilitar la comprension del tema principal.
Una vez desintegrado las partes que envuelven el principio de no devolucidn, he analizado el principio
a fondo (naturaleza, limites, principales cuestiones y ambito de aplicacién). Por ultimo, he querido
comentar un problema actual en el que el principio de no devolucion entra en juego, como es el caso

del Acuerdo de 2016 entre Turquia y la Unién Europea.



I: Capitulo I: LOS MOVIMIENTOS MIGRATORIOS.

1. Las causas y el contexto social de los flujos migratorios.

Los movimientos migratorios constituyen un fendmeno histérico de larga tradicién para el conjunto
de la humanidad. Desde una perspectiva diacrdnica, estos desplazamientos de un lugar a otro por parte
de la poblacion vienen realizandose desde la presencia de la misma, dado que la migracion ha sido, es

y seguira siendo una parte natural de la existencia humana.

A lo largo de la historia encontramos grandes episodios migratorios como los provocados por los
procesos de la conquista de civilizaciones en los siglos XVIy XVII, la “gran emigracion europea” que
tuvo lugar con la Revolucidn industrial en el siglo XV1I1'y las migraciones en el periodo de la Primera
y la Segunda Guerra Mundial sufridas en el siglo XXi. Se trata de un proceso natural que ha ido
evolucionando y aumentando significativamente en los dltimos 150 afios como consecuencia de las
transformaciones sociales, demograficas, politicas y econdmicas que hemos ido experimentando en el
mundo. Factor que nos demuestra que los desplazamientos de la poblacion van ligados al contexto

social en el que se encuentra inserto el ser humano, y el cual sufre constantes cambios.

A pesar de la mutabilidad del entorno global, entre las principales causas de los procesos
migratorios resaltan, especialmente, las causas politicas (desplazamientos derivados de las crisis
politicas de los Estados); culturales (por las posibilidades educativas que se ofrecen en otros lugares
mas desarrollados); socio-econémicas (en la incansable busqueda de una mejor calidad de vida); las
catastrofes generalizadas (debido a los desastres naturales y epidemias) y las causas bélicas (que

obligan a buscar refugio en poblaciones que disfrutan de la paz).

El incremento de personas migrantes desde la década de los afios 90 tras el derrumbamiento de los
regimenes comunistas en la Europa del Este y la URSS vy, los innumerables desplazamientos en la
actualidad, estan ligados no solo a la progresiva globalizacién e interconexion de las diferentes
regiones del planeta sino también a los conflictos armados, la violencia, la desigualdad o la pobreza
que azota al continente africano, a la Europa del Este, y en especial, a los paises de Oriente Medio.
Estamos ante un masivo e importante flujo migratorio que ha desembocado en una “crisis migratoria”

donde millones de personas contindan viéendose obligadas a abandonar sus hogares.

1 Las migraciones en Europa, en Geografia de Europa. Disponible en: http://mww.ub.edu/medame/TEMA2-2.pdf


http://www.ub.edu/medame/TEMA2-2.pdf

Los intensos flujos migratorios de la actualidad configuran un proceso de mayor complejidad que
la simple migracion econdémica o politica. Se distinguen tres tipos de migraciones2 en Europa: Un
primer movimiento migratorio tras la apertura de fronteras y la posterior creacion del Espacio
Schengens, encargado de eliminar los controles de las fronteras interiores, por diversos grupos hacia
sus paises de origen (como fue el caso de alemanes desde Polonia, Rusia y Rumania hacia Alemania,
donde el pais llegé a recibir mas de 3 millones de personas de origen aleman); un segundo movimiento
constituido por los refugiados a través de las peticiones de asilo; y un tercer movimiento relacionado
con las migraciones laborales. Desde el afio 2015, en la Unidn Europea cobra especial importancia el
segundo tipo de desplazamiento, tras la gran afluencia de refugiados y migrantes en busca de

proteccion internacional.

2. Marco tedrico: conceptos basicos.

Este fendmeno migratorio del que somos testigos en pleno siglo XXI nos lleva a precisar una serie
de conceptos para la mejor comprension de los mismos. En primer lugar, el término migracion se
entiende como “el movimiento de personas fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea a través de
una frontera internacional o dentro de un pais4”; lo que significa que los movimientos migratorios
recogen tanto la circulacion de personas a nivel interno como transfronterizo. De este concepto deriva
el de migrante, que segun la Organizacion Internacional de la Migracion (OIM) es “cualquier persona
que se desplaza o se ha desplazado a través de una frontera internacional o dentro de un pais, fuera de
su lugar habitual de residencia independientemente de: 1) su situacion juridica; 2) el caracter voluntario

o involuntario del desplazamiento; 3) las causas del desplazamiento; o 4) la duracién de su estancia.”

Un aspecto especialmente relevante es la diferencia existente entre los dos tipos de migracion que
surgen segun su caracter: los movimientos voluntarios y los desplazamientos forzados. La migracion
voluntaria se trata de un “movimiento de poblacidn en el que las personas gozan de una determinada
capacidad de eleccion ante la posibilidad de su desplazamiento’s, es decir, no hay ninguna presencia

de factores externos porque son las personas las que por voluntad propia deciden migrar por motivos

2 Mérida Rodriguez, M., “Movimientos migratorios recientes en Europa Central y Oriental y su incidencia en Espafia y la
Comunidad Auténoma de Andalucia.”, en Cuadernos Geogréficos, Vol. 33, 2003, pp. 27-28.
3 La creacion del espacio Schengen tuvo Iugar en 1984, se firm6 en 1985 y se formaliz6 en 1995, como un &rea comun
europea que suprime las fronteras entre los paises integrantes y establece controles en las exteriores de estos paises.

4 “Términos fundamentales sobre migracion”, en OIM, ONU Migracioén. Disponible en: https://www.iom.int/es/terminos-

5 Mendia Azkue, I., “Migracion forzosa”, en Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo.

Disponible en: mmMAmmﬂmhegQa&huﬁsABIadeslmdlﬁ


https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion#desplazados-internos
https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion#desplazados-internos
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/143

de trabajo o de estudios (“fuga de cerebros”). Por el contrario, los desplazamientos internos forzados
son “los movimientos de personas que se ven obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de
residencia habitual, en particular, como resultado de los efectos de un conflicto armado, de situaciones
de violencia generalizada, de violaciones de los derechos humanos, de catastrofes naturales o
provocados por el ser humanos”. Este tipo de migracion forzada es la que esta en auge a nivel

internacional.

3. Datos estadisticos sobre la migracion internacional: la crisis migratoria.

Segun datos del 20197 aportados por la OIM, en el mundo hay 271.6 millones de migrantes
internacionaless, de los cuales 82.3 millones de desplazamientos se realizaron en Europa; 83.6 millones
en Asia y 26.5 millones en la region de Africa. Lo que supone un aumento en comparacion con los
datos que produjo el boom de los movimientos migratorios en el afio 2015, en donde 249 millones de
migrantes internacionales se desplazaron. En gran medida, este incremento del flujo migratorio esta
protagonizado por personas que, por distintos medios, intentan alcanzar las costas europeas cada dia,
con el objetivo de dejar atrés la opresion politica, la guerra y la miseria de sus paises de origen. Son
diversas las situaciones extremas las que les empujan a miles de seres humanos a tener que abandonar
sus ciudades natales y emprender un camino hacia lugares de paz; una aventura donde la incertidumbre
y el desconcierto les llega a aportar, en ocasiones, mayor seguridad que la inestabilidad de sus hogares.
Estas personas que no pueden volver a sus paises de origen por “un temor fundado de persecucion,
conflicto, violencia u otras circunstancias que hayan perturbado seriamente el orden puablico, y que,
por ello, requieren de proteccion internacionale”, son refugiados. En el afio 2018, el nimero de
personas que se vieron obligadas a huir por la guerra, la violencia y la transgresion de derechos
fundamentales ascendi6 a 70.8 millones, de las cuales 25.9 fueron forzados a huir de su lugar de origen
por ser victima de una persecucion infundada en motivos de raza, religion, nacionalidad, género,
pertenencia a un determinado grupo social o por su orientacién ideoldgica o sexual; y 3.5 millones de
personas solicitaron el asilo; conforme a los datos proporcionados por ACNUR10. En comparacion con
los datos aportados en el 2015, donde 65 millones de personas fueron desplazadas por la fuerza, hubo

21 millones de refugiados y 3 millones solicitantes de asilo; se aprecia un notable incremento del flujo

6 Commission on Human Rights, UN. “Guiding principles on International Displacement”, E/CN.4/1998/53/Add, 1998, p.
1.

7 “NUmero total de migrantes internacionales en 2019, en Portal de datos mundiales sobre la migracién, ONU DAES.
Disponible en: https://migrationdataportal.org/es?i=stock_abs_&t=2019&m=1&rm49=150

8 ldem.

9 Términos fundamentales sobre migracion, op. cit.

10 Datos basicos, ACNUR, 2019. Disponible en: https://www.acnur.org/datos-basicos.html


https://migrationdataportal.org/es?i=stock_abs_&t=2019&m=1&rm49=150
https://www.acnur.org/datos-basicos.html

de personas a consecuencia de que las terribles circunstancias, en especial, los conflictos bélicos en

sus paises de origen, contintan igual de activos.

Llegados a este punto es importante tener en cuenta las posibles diferencias dadas entre los
migrantes y los refugiadosii, ademas de separar la migracién segura, ordenada y regular de los
desplazamientos forzosos y el desplazamiento irregular de las personas. A pesar de que los refugiados
y migrantes tienen los mismos derechos y libertades humanas universales, denominar a los refugiados
como un subgrupo de migrantes puede acarrear un devastador efecto para la vida y la seguridad de las
personas que tratan de escapar del hostigamiento o del conflicto; porque los refugiados son un grupo
especificamente definido y protegido en el derecho internacionali2, dado que las circunstancias de su

patria les impiden el regreso a sus hogares.

Se trata de un fendmeno migratorio que ha afectado a lo largo del tiempo a todos los continentes,
pero que tiene una de sus mayores manifestaciones en Oriente Medio. En la actualidad, la mayor parte
de las personas refugiadas en el mundo provienen de la Republica Arabe Siria (6.7 millones),
Afganistan (2,7 millones) y Sudéan del Sur (2,3 millones). Entre los principales paises de origen de las
personas refugiadas también se encuentra Irak, Somalia, R.D Congo o Palestina, todo ellos, sufren
permanentes conflictosis. Cobra especial importancia el caso de Siria, que continta en guerra después
de 9 afios, y que deja por el camino un importante coste humano. Y entre los principales paises de
acogida de las personas refugiadas destacan Turquia, Pakistan, Uganda, Sudan y Alemania. Sin olvidar
el hecho de que la trayectoria y direccion de la mayor parte de los desplazamientos migratorios enfocan

cada dia hacia los puertos de Europa.

La afluencia de los desplazamientos de la poblacidn, y el consecuente aumento de refugiados y
migrantes en la Union Europea, acabé desembocando este fenémeno demografico de 2015 en una
“crisis migratoria”; 10 que ha supuesto para el continente europeo el mayor desafio migratorio tras el
sufrido a raiz de la Segunda Guerra Mundial en 1945. La Union Europea ha tenido que afrontar la
Ilegada de miles de personas necesitadas de proteccion internacional y el incremento de las solicitudes
de asilo, porque es para los Estados miembros una obligacion legal y moral proteger a las personas

que escapan de sus hogares y no pueden volver a los mismos debido al temor fundado de persecucién

11 Distincién reconocida por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Declaracion de Nueva York para los

Refugiados y los Migrantes de 2016.

12 “Asilo y Migracion”, en La Agencia de la ONU para los refugiados. Disponible en: https://www.acnur.org/es-es/asilo-
e I

13 Datos basicos, op. cit.
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o riesgo de sufrir graves dafios. Estas circunstancias hacen indudable la necesidad de proteccion en
diversos aspectos de las personas refugiadas y de los solicitantes de asilo por parte de los Estados de
acogida; el aspecto que aqui nos incumbe es la garantia de no devolver al individuo a su pais de origen
cuando este hecho enfrenta serias amenazas a su vida o a su libertad, esto se traduce en no devolverlos

al peligro.

4. Marco juridico.

Ante la presencia de estos flujos migratorios, los Estados miembros han ido tomando conciencia y
buscando las vias para tejer un plano normativo capaz de proteger a las personas necesitadas de
proteccién en los movimientos migratorios. Los Estados miembros estan en una busqueda constante
de crear instrumentos y herramientas capaces de gestionar la migracion, mayormente forzosa, de

millones de personas.

El primer reconocimiento del derecho de asilo a nivel internacional surge tras el flujo de poblacién
que provoca la 1l Guerra Mundial, acontecimiento histérico que marcara un punto y aparte en lo
relativo a la proteccion internacional de los refugiados. La Segunda Guerra Mundial propicié un
panorama de naciones destruidas y desplazamientos de mas de un millén de personas que tuvieron que
abandonar sus hogares. Por ello, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en 1948,
proclamd en su articulo 14 el derecho a buscar asilo y disfrutar de él, en cualquier pais. Este derecho
se consagro para permitir que toda persona pudiera buscar proteccion fuera de su pais cuando huyera
de un conflicto o de una persecucion que pusiera en peligro su vida. Con ello, el 14 de diciembre de
1950, las Naciones Unidas llevaron a cabo la creacion de un organismo pensado, en principio, para un
corto plazo de tiempo y conocido como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiadosi4, con el fin de ayudar a los refugiados en Europa. Sus fundadores plantearon este
organismo para un periodo de tres afios, sin embargo, una serie de acontecimientos venideros en el
tiempo como la revolucion politica fallida de Hungria en 1956; la descolonizacion en Africa en la
década de los afios 60; la guerra de los Balcanes en Europa entre 1991-2001 o los desplazamientos
forzados en Asia y América Latina, que obligaron la intervencion del ACNUR para paliar el masivo
flujo de refugiados, disiparon cualquier idea de mantener este organismo tan solo para un corto periodo

de tiempo.

14 Ver Informe: CEAR. Movimientos migratorios en Espafia y Europa, 2016, p. 4.
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El ACNUR desde ese momento, se convirtid en un organismo clave y necesario en materia de
derecho de asilo que lleva mas de seis décadas trabajando por los derechos de los refugiados de todo
el mundo. Empezé con un equipo de 34 trabajadores y en la actualidad, una plantilla de 9.330 personas
ofrece ayuda a las personas refugiadas alrededor de 134 paises.

Junto a esta figura, y en la época de post-guerra, se adopto el tratado especializado en los derechos
de los refugiados: la Convencion de Ginebra de 1951; que es, sin duda, la semilla normativa de la que
emergen el resto de instrumentos juridicos; una herramienta esencial para defender, proteger y regular
los derechos de las personas refugiadas. Convencion de la que forman parte 142 Estados, obligados a
cumplir sus disposiciones. En ella se consagra la definicion por antonomasia de persona refugiada, el
derecho de asilo, y el principio de no devolucion. Afos después de la CG, se adopto el Protocolo de
Nueva York en 1967, con el objetivo de eliminar la limitaciones temporales y geograficas que
estipulaba la Convencidn original. Ambos instrumentos normativos se han integrado en el Derecho de
la Union Europea (UE) a traves de la Directiva 2011/95/UE1s sobre requisitos para el reconocimiento,

convirtiéndose asi en el fundamento juridico que da pie a considerar el asilo en Europa.

A partir de la segunda mitad de los afios 90, en materia de asilo, desde la UE se disefi6 el Sistema
Europeo Comun de Asilo que dio lugar al Convenio de Dublin de 199016 como primer instrumento
para regular las solicitudes de asilo respecto de las que ningun pais europeo se entendia competente
para examinariz. EI SECA se establece con el objetivo de “facilitar el acceso al procedimiento de asilo
a las personas necesitadas de proteccion, de adoptar decisiones de manera mas justa, rapiday acertada;
de garantizar la no devolucion al escenario de peligro a los refugiados perseguidos; y de brindar
condiciones dignas y aceptables a los solicitantes de asilo y los beneficiarios de proteccién

internacional dentro de la Unidn”1s.

En el 2016, la Comision anuncid la necesidad de llevar a cabo una reforma integral de la SECA con

el objeto de “avanzar hacia una politica de asilo plenamente eficiente, justa y humana, una politica que

15 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen
normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de
proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria
y al contenido de la proteccion concedida, DOUE 2011, L 337/9, 20.12.2011.

16 En la actualidad, el Reglamento de Dublin revisado refuerza la proteccion de los solicitantes de asilo durante el proceso
de determinacion del Estado responsable de examinar la solicitud y aclara las reglas por las que se rigen las relaciones
entre Estados.

17 Aguelo Navarro, P. y Granero Sanchez, H., “Mecanismos juridicos de intervencion ante los grandes desplazamientos de
refugiados y migrantes™, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n. 44, 2017 p.9.

18 Comisidn Europea. Malmstrém, C., Un sistema europeo comun de asilo, 2014, p. 1.
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funcione eficazmente tanto en el tiempo de calma como en épocas de alta presion migratoria.” Con la
puesta en marcha de este mecanismo, y la Directiva sobre procedimientos comunes para la concesion
o laretirada de la proteccion internacionalag, el proceso de solicitud de asilo es, en la actualidad, similar
en toda la UE. Ademas, junto a esta renovacion de la SECA surgio, en el 2010, la Oficina Europea de
Apoyo al Asilo (OEAA) para “reforzar la cooperacion entre Estados miembros en materia de asilo,
apoyar a los Estados miembros cuyos sistemas de asilo y recepcidn estén sujetos a presiones especiales,

asi como para mejorar la aplicacion del SECA.”20.

En cuanto al entorno de lo que hoy es la Unién Europea, se han ido creando diversos instrumentos
juridicos que intentan proteger los derechos humanos y responder a las necesidades de los desplazados.
Entre ellos, cabe destacar el actual Tratado de Funcionamiento de la UE, el cual emerge del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea firmado en 1957; la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE proclamada por el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién Europeay la
Comisién Europea en el afio 2000; y el Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales21 (CEDH) que entr6 en vigor en 1953. Todo ello sumado a una serie
de decisiones y acuerdos que se han ido realizando y aprobando dentro de la UE, bajo el principio de
la solidaridad y el reparto equitativo de responsabilidad de los Estados miembros. Junto a estos
mecanismos normativos, la jurisprudencia de la UE ha ido sentando las bases sobre las que debe girar

la politica migratoria, la defensa de los derechos de los refugiados, y los principios en materia de asilo.

La crisis migratoria actual necesita mas que nunca de estos instrumentos juridicos para ser capaces
de adaptarse al desafio que le supone a la comunidad internacional los desplazamientos forzados. Por
ello, los Estados miembros bajo las pautas e interpretaciones de los preceptos normativos se encargan
de analizar las situaciones de cada solicitante de asilo, considerar sus circunstancias y, estudiar la
posibilidad de que queden sujetos 0 no a la proteccién internacional que se brinda desde todas las

partes de la EU, tanto dentro y fuera como en las fronteras de la misma.

19 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes
para la concesion o la retirada de la proteccion internacional, DOUE 2013 L180, 29.6.2013.

20 La Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO). Disponible en: https://epso.europa.eu/job-opportunities/institutions-and-
21 A pesar de que la UE no es parte del CEDH, si lo son todos sus Estados miembros. Si bien, el art. 6.3 del Tratado de la

Uniodn Europea establece que “los derechos fundamentales que garantiza el CEDH forman parte del Derecho de la UE
como principios generales”.
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La crisis migratoria de los desplazamientos forzados es un fendmeno que no entiende ni de edades
ni de géneros, que atenta sin piedad a los derechos humanos mas intrinsecos de los individuos: contra

lavida, el derecho a formar una familia, a tener un hogar o a no sufrir tratos inhumanos ni degradantes.

Estos son los efectos de la guerra, de la pobreza, de las violaciones de los derechos humanos, una
herida que hace brecha en el mundo, y donde la UE intenta poner cura. Esta es la historia de millones
de migrantes y refugiados que se ven forzados a huir de la devastacion y los conflictos, ellos son
empujados por el miedo a la muerte. Son sus circunstancias las que les obligan a tener que emigrar a
otros paises, por eso, desde la conciencia de la UE, su solidaridad, y su capacidad de plantear politicas
en materia de derecho de asilo, es necesario estudiar como los Estados miembros, sirviéndose de las

herramientas juridicas existentes, afrontan esta transgresion tan evidente de la libertad y de la vida.
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I1: Capitulo 11: MARCO LEGAL INTERNACIONAL DEL REFUGIADO.

1. La divisién competencial existente entre la Union Europea y los Estados miembros.

Los movimientos migratorios son un fenomeno de “gran complejidad en el que necesariamente
convergen la competencia y la actividad normativa de diversas administraciones publicas”22. En la
actualidad, tanto la UE como sus Estados miembros - y sus correspondientes regiones, ciudades y
municipios - toman parte a la hora de distribuir las competencias en materia de inmigracion y asilozs.
Este factor dificulta, en gran medida, la posibilidad de sentar las bases de un espacio de asilo comzn y
europeo capaz de dar respuesta al control de las fronteras y a la gestion de los flujos migratorios de
una manera cohesionada y uniforme. Es por ello que la cuestion migratoria desafia al conjunto de la
Unién Europea y a su capacidad para adoptar normas que sirvan para todos los Estados miembros.
Ademas, pone a prueba la eficacia de sus competencias, sus politicas y consiguientes tratados

internacionales en materia de asilo e inmigracion.

La Unién Europea hace frente a los desplazamientos de personas no pertenecientes al espacio
europeo, asi como a los movimientos transfronterizos como parte de su compromiso con la defensa de
los derechos humanos. Si bien, para afrontar la afluencia de los flujos migratorios, la UE necesita del
respaldo de los 27 Estados miembros24. Sin la ayuda de sus miembros, la UE no puede afrontar la crisis
migratoria. Por ello, a la hora de analizar la regulacion en materia de asilo y de refugiados debemos
tener presente el hecho de que, en esta materia, los Estados miembros muestran, a menudo,
planteamientos diversos y contrapuestos. De hecho, en muchas ocasiones, la criticada incapacidad de
la Union Europea para responder conjuntamente a la tragedia humana que tiene lugar en sus costas, se
debe a la “obstaculizacion de la gestion de la crisis por los propios Estados miembros, que ponen de
manifiesto su voluntad de preservar sus identidades nacionales”2s. Con todo ello, Angeliki Dimitriadizs
no solo expone que la crisis migratoria es a su vez una crisis europea que deja entrever sus mayores
flaquezas, sino que el disefio del sistema de asilo se asienta sobre dos factores destacables, por un lado,

una division existente entre los paises de la UE que son partidarios de la creacion de politicas sobre el

22 Blazquez Rodriguez, 1., “Facultades competenciales y funciones de las comunidades auténomas en inmigracion: un
andlisis desde las estrategias fijadas por la unién europea”, en ReDCE, n° 10, 2008, p. 275.

23 Art. 4.2 ]) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2012/C 326/01)

24 Todos los paises de la UE. Disponible en: https: [ of ,

25 Porras Ramirez, J. M., “El sistema europeo comun de aS|I0 y Ia crisis de Ios refuglados Un nuevo desaflo de la
globalizacion”, en Revista de Estudios Politicos, n. 175, 2017, pp. 207-234, p. 213.

26 Miembro invitado del Consejo Europeo de Politica Exterior (ECFR) y miembro investigador de la Fundacion Helénica
de Politica Exterior y Europea (ELIAMEP).

15


https://europa.eu/european-union/about-eu/countries/member-countries_es

control de fronteras, asilo e inmigracionz7 y los paises que prefieren fortificar Europa frente a la llegada
masiva de emigrantes y refugiadoszs. Y, por otro lado, la presencia de un desequilibrio geogréafico en

el control de la inmigracion y en la recepcion de los refugiadosae.

Esta division aparente se debe a que, en los origenes de los movimientos migratorios, eran los
Estados miembros los que tenian la competencia exclusiva en la regulacion del asilo. Sin embargo,
con el paso del tiempo, la Unién Europea ha ido asumiendo importantes competencias en la
delimitacion y el control de las fronteras exterioresso. Esta cesion paulatina del ejercicio de
competencias a las instituciones de la UE ha mostrado “la resistencia de algunos Estados sobre el
hecho de tener que desprenderse de competencias que consideran inherentes a su soberania”s1. Si bien,
a pesar de la reticencia de los Estados miembros y el deseo de la UE por abarcar mas capacidad de
actuacion y decision; las competencias que se atribuyen a la UE en materia de libertad, seguridad y

justicia, poseen un caracter compartido con los Estados miembrosaz.

2. El Sistema Europeo Comun de Asilo.

Bajo este mapa conceptual y salvando las distancias de la politica nacional de los Estados miembros,
que establecen sus propios procedimientos en materia migratoria en funcion a sus competencias, cabe
enfocar la mirada hacia los principios comunes bésicos que desarrollan las instituciones de la UE
respecto al derecho de asilo y la proteccidon internacional. Una regulacién que ha ido evolucionando a

lo largo de su historia hasta llegar al sistema europeo comun de asilo.

El Tratado de Maastricht supuso el punto de partida hacia la inclusién de las materias de asilo e
inmigracion en los tratados de la Union. Este Tratado, que entrd en vigor en 1993, crea la UE actual y
establece una serie de normas, principios y objetivos comunes, para que los Estados cooperaran en la

Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC) vy, tuviera lugar la cooperacion entre los Estados en

27 Es el caso de Alemania, Suecia, Austria.

28 Como sucede en los paises de Europa del Este, encabezados por Hungria.

29 Dimitriadi, A., “Europa ante los refugiados™, en Revista trimestral para el dialogo entre el Magreb, Espafia y Europa,
n. 48, 2015.

30 Garcia Murcia, J. y Castro Argielles, M2A., “La Distribucion de competencias en materia de inmigracion.”, en Temas
laborales, Vol. I. nim.100, 2009, pp. 227-263.

31 Porras Ramirez, J. M., op. cit., p. 212.

32 Art. 4.2 ) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2012/C 326/01).
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materia de justicia y asuntos del interior (JAI). Con este Tratado se inicia la regulacion de determinados

aspectos del asilo, donde cobra especial relevancia su capitulo VI.

Maés tarde, el programa de Tampere, adoptado por el Consejo Europeo en 1999, establecio el
mandato de la “creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Union Europea que
adoptara una politica de asilo y migracion comun, donde tuvieran cabida los siguientes elementos: a)
la colaboracion con los paises de origen; b) un sistema europeo comun de asilo; ) un trato justo de los
nacionales de terceros paises y; d) la gestion de los flujos migratorios”. EI Consejo Europeo, en el
programa de Tampere, reiterd la importancia que conceden la Unién y los Estados miembros al respeto
absoluto del derecho a solicitar asilo. Con la creacion de un sistema europeo comun de asilo (SECA),
basado en la total aplicacion de la Convencién de Ginebra de 1951, se amplia el principio de no
devolucidn, ya que se protegera tanto a las personas protegidas por los motivos establecidos en la
Convencion como a las personas que sean objeto de persecucion por motivos distintos a los recogidos
en la mismass. Se puede decir, en este aspecto, que los Estados miembros de la UE han llegado a un
acuerdo sobre una politica europea comin en materia de asilo, que incluye la proteccion temporal y
subsidiariass; lo cual es un punto positivo en el camino hacia la gestion de la crisis migratoria. Este
acuerdo, en el ambito del derecho de la UE, se ha visto influenciado por el articulo 78 del TFUE; el
cual estipula que la UE debe desarrollar una politica comun de asilo, proteccion subsidiaria y
proteccion temporal “que garantice el principio de no devolucion”ss. Por ello, a lugar al Sistema
Europeo Comun de asilo, para establecer “una serie de criterios minimos comunes para el tratamiento

de todos los solicitantes y las solicitudes de asilo en toda la UE”zs.

La realidad es que el SECA trata de equilibrar la balanza entre la seguridad y la garantia de los
derechos, sin embargo, se ha visto desbordado por el flujo migratorio que estallé en 2015. Y dado que
esta crisis migratoria que se vive en el siglo XXI ha puesto de manifiesto las deficiencias de las normas
de la UE en materia de asilo, se esta estudiando por parte del Consejo siete propuestas legislativass?
presentadas por la Comision Europea para mejorar las normas sobre asilo de la UE. La reforma del
SECA tiene por objeto: “mejorar la eficiencia y resistencia del sistema frente a la presion migratoria;

eliminar los factores de atraccion y los movimientos secundarios; luchar contra los abusos y prestar un

33 Marengoni, V., El desplazamiento de personas refugiados y el principio de non refoulement, en Universidad
Internacional de la Rioja, 2016, p. 19.

34“Garantlzar el derecho de asilo”, en Sobre el Parlamento Europeo Dlsponlble en: hnp&lAAMm&umpaﬂgumpaLeuLabguL

35 Agenma de Ios Derechos Fundamentales de Ia Unlon Europea “Examen de las sohmtudes de aS|I0 y obstaculos ala
expulsion: cuestiones de fondo”, en Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion, 2014. p. 68.
36 Reforma de las normas de la UE en materia de asilo. Consejo Europeo y Consejo de la Unién Europea.

37 Propuestas legislativas en curso. Disponible en: https://www.consilium.europa.eu/es/policies/ceas-reform/
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mayor apoyo a los Estados miembros mas afectados”. Estos objetivos, aunque ambiciosos, muestran
la intencion de la Unidn Europea de dar respuesta, de manera equilibrada y uniforme, a aquellos
nacionales de un tercer pais que por diversas circunstancias requieren de proteccion internacional. Es
importante realizar un estudio minucioso de las circunstancias de los individuos con el fin de que estos
no se vean desprotegidos. En definitiva, la base del SECA radica, precisamente, en el concepto de
desarrollar procedimientos de concesion de asilo que sean, al mismo tiempo, justos y efectivos en toda

la Uniénas.

Cabe puntualizar cuales son los actos legislativosss que se han adoptado en la UE en paralelo a la
creacion del SECA para abarcar todos los aspectos del proceso de asilo de los que hace mencion en

sus objetivos. Son los siguientes:

- “El «Reglamento de Dublin»4o determina cual es el Estado miembro responsable del examen de
unasolicitud de asilo. Este reglamento es la piedra clave del Sistema de Dublin, sistema bajo el cual
corresponde a los Estados comprobar que el procedimiento de asilo del pais intermediario ofrezca
garantias suficientes en aras de evitar que un solicitante de asilo pueda ser expulsado, directa o
indirectamente, a su Estado de origen sin una evaluacion desde el punto de vista del CEDH que

permita valorar los riesgos que enfrentariaai.

- La Directiva sobre los procedimientos de asilos2 establece que “se debe incluir a corto plazo
normas comunes para procedimientos justos y eficientes de asilo en los Estados miembros y, a mas

largo plazo, normas de la Union que lleven a un procedimiento comun de asilo en la Unién”.

- La Directiva sobre las condiciones de acogidass establece unos minimos comunes en relacién
con las condiciones de vida de los solicitantes de asilo, y garantiza que los solicitantes de asilo

tengan acceso a alojamiento, alimentos, empleo y atencion sanitaria;

- La Directiva sobre el reconocimientoss establece quién puede beneficiarse del estatuto de

refugiado o de una proteccion subsidiaria, y otorga una serie de derechos a los beneficiarios

38 “Garantizar el derecho de asilo”, op. cit.

39 [dem.

40 Reglamento (UE) n © 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen
los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion
internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apétrida.

41 Sentencia del TEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, M.S.S. c. Bélgica y Grecia, as, n° 30696/09 op. cit., pars. 342-
343.

42 Directiva 2013/32/UE, op. cit., pp. 60-95.

a3 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas
para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional, DOUE 2013, L 180, 29.6.2013.

44 Directiva 2011/95/UE, op. cit.
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(permisos de residencia, documentos de viaje, acceso al empleo y a la educacién, proteccion social

y asistencia sanitaria).”

Estos instrumentos juridicos son imprescindibles para respetar el derecho del asilo, la proteccion
subsidiaria y proteccién temporal y, sobre todo, para respaldar el compromiso del derecho de la UE

con el principio de no devolucion.

3. La proteccidn internacional.

Los Estados miembros y las instituciones que forman la UE juegan un papel relevante a la hora de
proporcionar ayuda internacional a aquellos seres humanos que, por determinadas circunstancias, fijan
su direccion en las costas de Europa y abandonan sus hogares en busca de una proteccion que les
asegure, principalmente, su derecho a la vida. La UE y sus Estados miembros deben actuar

conjuntamente para afrontar el reto que supone la migracion.

En 2018, se declaraba que una de las prioridades de la Comision Europea era dirigirse hacia una
nueva politica sobre migracion, porque precisamente lo que la UE necesita es “encontrar soluciones a
largo plazo, a fin de dotarse de medios para el futuro que le permitan gestionar la migracion de manera

responsable y justa”ass.

Por ello, frente al fendbmeno migratorio es importante que los Estados miembros asuman ese sentido
de solidaridad y cooperacion en el &mbito de la ayuda internacional. Para poder otorgar una proteccion
adecuada y justa, que ofrezca seguridad a las personas pero gque no sature la capacidad de recepcién

de los Estados miembros, se ha de saber quiénes son los que necesitan dicha proteccién internacional.

Para ello es importante que los paises miembros implementen las normas de la Convencion de
Ginebrade 1951y, aunque de manera mas discrecional, los objetivos establecidos en la Directiva sobre
requisitos para el reconocimiento. Esta “incorpora al derecho de la UE un conjunto de normas que

deben cumplirse para obtener la condicién de refugiado o persona necesitada de proteccién

a5 “Avances en las diez prioridades de la Comision Europea.”, en Estado de la Union 2018, p. 21.
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internacional”s6. De modo que los Estados miembros establezcan también procedimientosaz a través
de los cuales se conceda la condicion de refugiado a aquellas personas que retinan una serie de
requisitos predeterminados. Ademas, “esta practica procedimental encargada de determinar quién debe
ser considerado como refugiado es necesaria para implementar de manera efectiva la CG de 19517.48
En este sentido, el TIUE sefiala que “aunque la Directiva establece un sistema de proteccion de los
refugiados especifico de la UE, se fundamenta en la Convencién de Ginebra y tiene por finalidad que

esta Ultima se respete plenamente”.49

Otro motivo que justifica la importancia de este procedimiento es que la existencia del mismo es la
Unica via que “asegura a una persona necesitada de proteccién la oportunidad de demostrar que tiene

derecho a recibir dicha proteccion de la Convencion de Ginebra por ser refugiado”so.

4. La condicién de refugiado.

El ACNUR define la determinacion de la condicion de refugiado como “el procedimiento legal o
administrativo mediante el cual los gobiernos 0 ACNUR determinan si una persona que busca la
proteccién internacional es considerada un refugiado bajo las normas internacionales, regionales o
nacionales. La Determinacion de la Condicion de Refugiado es un procedimiento fundamental para
que las personas refugiadas puedan disfrutar de sus derechos, segun lo prevé el derecho
internacional”s1. La regla general es que sean los Estados quienes determinen la condicion de
refugiado, dado que en ellos recae la responsabilidad primaria; sin embargo, el ACNUR también esta
autorizado en aquellas situaciones donde “el Estado no sea parte de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 o no haya desarrollado un procedimiento nacional de asilo justo y
eficiente”s2. Cabe aqui recordar que todos los Estados miembros son partes contratantes en la

Convencion de Ginebra de 1951.

46 “Manual de Derecho europeo...” op. cit., p. 69.

47 El art. 3 de la Directiva 2011/95/UE, permite a “Los Estados miembros podran introducir o mantener normas mas
favorables para determinar quién reGine los requisitos para ser reconocido como refugiado o persona con derecho a
proteccion subsidiaria”.

48 Moreira Ceballos, M.E., El Procedimiento de Determinacion de la Condicion de Refugiado en el Derecho Internacional,
Universidad de Chile, 2012, p. 80.

49 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 14 de mayo de 2019, en los asuntos acumulados C-391/16
M/Ministerstvo vnitra, C-77/17 y C-79/17 X y X/Commisaire général aux réfugiés et aux apatrides.

50 Moreira Ceballos, M.E., op. cit., pp. 80-85.

52 Idem.
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4.1. Requisitos para la condicién de refugiado y los actos de persecucion.

En referencia a los requisitos para ser refugiado, la Convencion de Ginebra de 1951 establece que
pueden obtener la condicion de refugiado aquellos individuos que “corren el riesgo de ser objeto de
un acto de persecucion” en virtud del art. 1, seccion A. A si mismo, la Directiva sobre requisitos de
reconocimiento recoge en su art. 9 dos categorias de actos de persecucién en el sentido que lo hace la
Convencion de Ginebra de 1951. Los actos de persecucion debenss, por un lado, “a) ser
suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como para constituir una violacién grave
de los derechos humanos fundamentales, en particular los derechos que no puedan ser objeto de
excepciones al amparo del articulo 15, apartado 2, del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales ” o bien, por otro lado “b) ser una acumulacion
de varias medidas, incluidas las violaciones de los derechos humanos, que sea lo suficientemente grave
como para afectar a una persona de manera similar a la mencionada en la letra a)”. La alusion que se
hace al art. 15.2 CEDH es relevante, dado que en él se recoge que determinados derechos no pueden
ser derogados o suspendidos, aunque se declarara el estado de excepcidnsa. En concreto, se trata de un
bloque compacto de derechosss que no admiten derogacion, ni siquiera en caso de guerra o de otro
peligro publico que amenace la vida de la nacion. Estos derechos son el derecho a la vida, a la
prohibicion de la tortura y a ser sometido a la esclavitud o la servidumbre, y el principio “nulla poena
sine lege”, garantia esencial del Estado de Derecho. De la misma forma, hay que interpretar el apartado
b del art.9, como un afiadido al factor de que no sélo seran considerados como refugiados aquellos
individuos que hayan sido “desarraigados de sus paises como resultado de la persecucion’ss, Sino
también a consecuencia de los conflictos violentos, las violaciones graves de los derechos humanos u

otras formas de dafio gravesy.

A su vez, el art. 9 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento precisa las diferentes
formas que puede acoger la persecucion. Conceptualmente, no existe una definicién universalmente
aceptada del término “persecucion’ss, pero se ha determinado que este puede revestir diversas formas,

en las que incluyen actos de violencia fisica o psiquica, medidas administrativas o legislativas (como

53 Art. 9.1 Directiva sobre requisitos de reconocimiento 2011/95, DO 2011 L 337/9.

54 LOpez Ulla, J.M, “El derecho a la verdad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Revista
Persona y derecho, vol. 69, 2013, p. 157.

55 Art. 2, 3, 4 (parrafo 1) y 7 CEDH.

s6 ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado, Ginebra,
2011, p. 9.

57 Los riesgos a los que en general se ven expuestos la poblacion de un pais o un sector de la poblacion no suelen suponer
en si mismos una amenaza individual que pueda calificarse como dafio grave. (Considerando de la Directiva 2011/95)

s5¢ “Manual y directrices sobre procedimientos...” op. cit., p. 15.

21



las leyes que prohiben lahomosexualidad o la libertad religiosa), penas desproporcionadas, denegacion

de tutela judicial, y actos dirigidos contra las personas por razon de su sexo 0 por ser nifiosse.

4.2 Motivos de persecucion.

El art. 10 de la Directiva sobre requisitos de reconocimiento recoge los cinco motivos que pueden
dar lugar a la persecucion; los cuales se consagran en el art. 33 de la CG de 1951 “del que puede
deducirse que toda amenaza contra la vida o la libertad de una persona por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas es siempre
persecucion”eo. De manera mas exhaustiva el art. 10 define a los elementos que son motivos de
persecucion:

a. Elconcepto de raza, el cual debe interpretarse de manera amplia al comprender consideraciones
de color, origen o pertenencia a un determinado grupo étnico. Si bien, el simple hecho de
corresponder a un grupo racial determinado no sirve como justificante para solicitar la condicion
de refugiado, sino que es la discriminacién real o la violacién de los derechos humanos a
consecuencia de la raza lo que constituye un elemento clave para determinar la existencia de

persecucion.

b. EIl concepto de religion, el cual recoge la profesion de creencias teistas, no teistas y ateas, la
participacion o la abstencion de participar en cultos formales en privado o en publico, ya sea
individualmente o en comunidad, asi como otros actos o expresiones de opinion de corte religioso,
o formas de conducta personal o comunitaria basadas en cualquier creencia religiosa u ordenadas
por esta. La vulneracion de estos derechos a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religione1, puede ser motivo para obtener la condicion de refugiado si va acompafiado de un temor

fundado de ser perseguido.

c. Elconcepto de nacionalidad, este concierne, en especial, la pertenencia a un grupo determinado
por su identidad cultural, étnica o linguistica, sus origenes geograficos o politicos comunes o su
relacion con la poblacion de otro Estado. En este apartado se debe puntualizar que, aunque “la
mayoria de los casos las personas que temen ser perseguidas por motivos de nacionalidad

pertenecen a una minoria nacional, se han dado en los distintos continentes muchos casos en los

59 “Manual de Derecho europeo sobre asilo...” op. cit, p. 71.

60 “Manual y directrices sobre procedimientos...” op. Cit, p. 15.

61 Proclamados en el art. 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos Internacionales de Derechos
humanos.
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ue una persona que pertenece a un grupo mayoritario teme ser perseguida por una minoria

dominante”s2.

d. El concepto de pertenencia a un determinado grupo social. Un grupo constituye un determinado
grupo social si dicho grupo comparte una caracteristica innata o antecedentes comunes que no
pueden cambiarse o una creencia fundamental para su identidad o conciencia a la que no se puede
renunciar; o el grupo posee una identidad diferenciada en el pais de que se trate por ser percibido

como diferente por la sociedad que lo rodea.

e. El concepto de opinion politica, el cual alude a las opiniones, ideas o creencias sobre un asunto
relacionado con los agentes potenciales de persecucion y con sus politicas o métodos,
independientemente de que el solicitante haya o no obrado de acuerdo con tales opiniones, ideas
0 creencias. Para que la condicion de refugiado sea otorgada, el solicitante tiene que tener
opiniones no toleradas por las autoridades, ha debido de expresarlas de forma que las autoridades
sean conocedoras de tales opiniones politicas; de manera que tenga lugar un temor fundado de ser

perseguido por motivos de sus opiniones politicasss.

Por lo tanto, para que un individuo obtenga la consideracion de refugiado debe mostrar fundados
temores de ser perseguido por cualquiera de estos motivos, indiferentemente de si se produce por uno

o la combinacion de dos o mas de ellosea.

4.3 Reconocimiento de la condicion de refugiado.

El Tribunal de Justicia ha expuesto que “mientras un nacional de un pais no miembro de la UE o
un apatrida tenga temores fundados a ser perseguido en su pais de origen o de residencia, esa persona
debe tener la consideracion de refugiado en el sentido de la Directiva y de la Convencion de Ginebra,
con independencia de que se le haya concedido o no formalmente el estatuto de refugiadoss. Ademas,
especifica que la condicion de refugiado dada por un Estado miembro en virtud del estatuto de
refugiado definido en la Directiva 2011/95 se trata de un acto de reconocimiento con caracter

declaratorio de la condicion de refugiado, y no constitutivo de la misma. El reconocimiento formal de

62 “Manual y directrices sobre procedimientos...” op cit., p. 19.

63 Idem, p. 20.

64 Idem, p. 17.

65 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), de 14 de mayo de 2019, en los asuntos acumulados
C-391/16 M/Ministerstvo vnitra, C-77/17 y C-79/17 X y X/Commisaire général aux réfugiés et aux apatrides.
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la condicion de refugiado conlleva que este se beneficie “del conjunto de los derechos y prestaciones
que la Directiva asocia a este tipo de proteccion internacional, entre los cuales figuran tanto derechos
equivalentes a los recogidos en la Convencion de Ginebra como derechos méas protectores que dimanan

directamente de la Directiva y no encuentran equivalente en la Convencion”.

5. Proteccion subsidiaria.

En cuanto al concepto de proteccion subsidiaria al que también hace alusion la Directiva 2011/95,
cabe puntualizar que se concede a aquellos individuos que “no cumplen los requisitos para ser
considerados refugiados, pero que, si fueran devueltos a su pais de origen o a su antiguo lugar de
residencia habitual, correrian un riesgo real de sufrir dafios graves”ss, como los recogidos en el art. 15

de la mencionada Directivasz.

66 “Manual de Derecho europeo sobre asilo...” op. cit., p. 73.
67 Ejemplo: STJUE de 30 de enero de 2014, Aboubacar Diakité c. Commisaire général aux réfugiés et aux apatrides, asunto
C-285/12, ECLI:EU:C:2014:39.
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I11: Capitulo 111: EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION.

1. El principio de no devolucion:

1.1 Concepto

El principio de no devolucion constituye una de las principales obligaciones internacionales de los
derechos humanos para los Estados, especialmente, en cuanto a materia de migracion se refiere. En
virtud del principio de no devolucion los Estados se ven obligados a cumplir el mandato mediante el
cual “una persona no debe ser enviada a un pais donde pueda enfrentarse a la persecucion o violacién
grave de los derechos humanos”es. La obligacion principal que genera este principio respecto a los
Estados consiste, entonces, en la accion de “no devolver, retornar, expulsar o extraditar a un refugiado
a su pais de origen ni a otros en los que su vida o su libertad corran peligro”se. De igual manera, se
prohibe aquella devolucion realizada por un Estado que debia haber sabido que el Estado de destino
podia enviar al individuo sujeto de la devolucion a otro Estado, en el que si estuviera en riesgo de

maltrato.7o Es decir, también se prohiben las devoluciones indirectas.

En este sentido, se debe entender el principio de no devolucion como un principio altamente ligado
a otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, a la prohibicién de la tortura y los tratos

crueles, inhumanos y degradantes7i.

Por lo tanto, el espiritu del principio de no devolucién opera como una obligacién para los Estados
y una garantia para los refugiados y solicitantes de asilo de no ser devueltos a paises en los que su vida
o libertad estuvieran amenazadas por motivos de raza, religién, nacionalidad, opiniones politicas o

pertenencia a un determinado grupo social.

Respecto al ambito de aplicacion, en derecho internacional, la prohibicion de la devolucidon se basa
en la legislacién internacional sobre refugiados (principalmente, la Convencion sobre los refugiados

1951) y en el Derecho internacional y de la UE de los derechos humanos.z2

68 Cali, B., Costello, C., y Cunningham, S. “Hard Protection through Soft Courts? Non-refoulement before the United
Nations Treaty Bodies”, en German Law Journal, vol. 21, 2020, p. 356.

69 Granados, M, “La cuestion del asilo y el principio de non-refoulement: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y sus
repercusiones en la UE”, en Universidad de Navarra. Center for Global Affairs & Strategic Studies, 2018, p.3.

70 AIJDR-EUROPA. European Asylum Support Office. Anélisis judicial. Procedimientos de asilo y principio de no
devolucioén, 2018, p.26.

71 Cali B., Costello, C. y Cunningham, S. op. cit., p. 356.

72 European Asylum Support Office. op. cit., p.27.
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1.2 Naturaleza juridica.

Este principio de no devolucion, también conocido por su expresion francesa “non-refoulement”,
se consagra como un principio fundamental del derecho internacional y “se ubica en la cuspide del
sistema de proteccion de refugiados™7s, velando por la proteccién internacional de los mismos. En
efecto, “uno de los derechos que va aparejados al reconocimiento de la condicion de refugiado consiste

en la aplicacion del principio de non-refoulement”7a.

El principio de no devolucion encuentra su maxima expresion en el art. 33.1 de la CG de 1951 y
siempre en relacion con el Protocolo de Nueva York de 19677s. Asi, en el art. 33.1 CG se establecio
por primera vez en la legislacion internacional sobre refugiados que, “ningtin Estado Contratante
podra, por expulsién o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los
territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas”. Pero a su vez, este principio ha sido
ampliamente interpretado y recogido de manera implicita o explicita por diversos tratados

internacionales, siendo paulatinamente aceptado por los Estados.

Dentro del ambito del derecho internacional de los derechos humanos, el principio también fue
reconocido en el art. 3 del CEDH. Si bien, como un principio de derechos humanos mas amplio que el
de no devolucién, que “ha sido desarrollado en paralelo al art. 33 de la Convencion sobre los
refugiados™7e. Este principio ha sido reproducido en diversos instrumentos juridicos internacionales
adoptados con posterioridad como la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 (CAT) o el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (ICCPR). Instrumentos que han extendido el alcance de la
prohibicion con el objetivo de prevenir violaciones de otros derechos fundamentales7z. En ambos
instrumentos se encuentran disposiciones que aluden a la prohibicién de expulsion de un individuo a
un pais donde haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura (art. 3
CAT) o hubiera sustanciales motivos para creer que existe un peligro real de dafio irreparable (arts. 6-
7 ICCPR).

73 Somohano, K.M, “El Derecho Internacional de los refugiados: alcance y evolucion”, en Revista de la Facultad de
Derecho de México. Vol. 57, n. 248, 2007, p. 16.

74 Carrascosa, J. y Fernandez Arribas G., Asilo y Refugio en la Unién Europea. Ed. Comares, Granada, 2007, p. 8.

75 Granados, M. op. cit., p.3.

76 European Asylum Support Office, op. cit., p. 28.

77 Legido, A., “Garantias diplomaticas, no devolucion y prohibicion de la tortura”, en Revista Espafiola De Derecho

Internacional, vol. 60, nim. 1, 2008. Disponible en: www.jstor.org/stable/26176120
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Bajo este prisma, el principio de no devolucion se ha constatado como una norma de derecho
internacional consuetudinario de ambito universal y, por tanto, en una “norma de derecho internacional
con cardcter vinculante”7s, “obligatoria para todos los Estados con independencia de que hayan
firmado o no la Convencion”7e. Por lo tanto, y en cuanto a su naturaleza juridica, la regla de no
devolucion constituye un principio de Derecho Internacional que forma parte del ius cogensso,
internacional, por lo que obliga, erga omnes a todos los Estados, més alla de que no sean parte de los
instrumentos donde se regula. Ello implica que tanto los Estados que son parte en la CG 1951 como
los que adn no lo son tienen la obligacion de respetar el principio de no devolucion. Segin MARINO
MENENDEZ, también nos encontramos ante una obligacion erga omnes, cuya violacion continuada

por parte de un Estado podria dar lugar a la imputacion de un crimen de Derecho Internacionalsi.

Ademas, cabe indicar que el principio de no devolucion ha adquirido el cardcter de norma
consuetudinaria dado que se entiende que cumple con los dos elementos requeridos para ello: “una
practica consistente del Estado y opinio juris, esto es, el entendimiento sostenido por los Estados de

que la practica en cuestion es obligatoria debido a la existencia de una norma que lo requiere’s2.

1.3 Limitaciones al principio.

Es relevante hacer una breve alusion al contenido del apartado segundo del art. 33 CG. En él se
establece unas limitaciones al principio de no devolucién que dificultan la aplicacion practica del
mismo. Se trata de unas excepciones mediante las cuales el refugiado podria ser devuelto a su pais de

origen.

Los supuestosss en los que se limita el principio de no devolucién son:

78 Somohano, K.M, op. cit., p. 17.

79 Carrascosa, J. y Fernandez Arribas, G., op. cit., p. 19.

go De conformidad con el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, 1155 U.N.T.S.
331, entré vigor el 27 de enero de 1980 [en adelante: “Convencién de Viena de 1969”], una norma imperativa de derecho
internacional general, o ius cogens es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

81 Marifio Menéndez considera que se trata de una «norma consuetudinaria auto-ejecutiva, es decir, completa y susceptible
de producir efecto directo en el ordenamiento interno de todo Estado sin necesidad de que éste haya procedido a su
incorporacion o aplicacion por via de normas internas». Marifio Menéndez, F., “El Asilo y sus modalidades en Derecho
Internacional”, en Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio, Madrid, Instituto Nacional de Servicios Sociales, 1995, pp.514-
515.

82 ACNUR. Opini6n Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucion en virtud de la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, de 26 de enero 2007, p. 8.

83 Articulo 33.2 Convencién de Ginebra de 1951.
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e La consideracion del refugiado como un peligro grave para la seguridad del pais donde se
encuentrass. Por lo que el derecho internacional, en virtud del art. 33.2 CG, “no prohibe la
expulsion de los refugiados reconocidos si, en el caso individual, se establece que la persona
constituye un peligro para la seguridad o la comunidad del pais de asilo.”ss

e La constitucion del refugiado como una amenaza seria a la seguridad nacional del pais de

acogida por el grave historial delictivo que presenta.

Asimismo, el ACNUR comparte “la legitima preocupacion de los Estados de garantizar que no se
les permita el ingreso a un territorio seguro a quienes apoyen o cometan actos de terrorismo, ya sea

que busquen un “refugio temporal”, para evitar la persecucion o llevar a cabo nuevos ataques”.ss

En referencia a la aplicacion restrictiva de estos limites se exige que el peligro que una persona
suponga para la seguridad nacional de un Estado sea mayor que el peligro de retorno a la persecucion.
Por lo que se mantiene la prohibicidn de expulsion de un refugiado que conllevara un riesgo real de

tortura, trato o castigo cruel, inhumano o degradante.

Asi, la consideracion del principio de no devolucion como norma de ius cogens implica una
interpretacion restrictiva de las limitaciones recogidas. Ello también conlleva a que un Estado actuara
de manera incongruente con la finalidad de la Convencidn, si de forma injustificada traslada a un

refugiado a un territorio donde pueda ser objeto de persecucion.

2. Principales cuestiones del principio de no devolucién

El principio de non-refoulement engloba una serie de cuestiones que pueden suscitar problemas en
la practica. Las preguntas que envuelven el principio de no devolucion son las relativas a los sujetos
que le son de aplicacion el principio, a la incertidumbre de si debe determinarse como una norma de

caracter absoluto o no, y a la extension que alcanza la aplicacién del principio consuetudinario.

84 STS de 18 de diciembre de 2009, n° de recurso. 4241/2006.

8sACNUR. Cémo abordar el tema de seguridad sin perjudicar la proteccion de los refugiados: La perspectiva del
ACNUR, Rev.2, 2015, p.5.

g6 Idem, p. 1.
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2.1 Ambito de aplicacion: sujetos relevantes.

El primero de los problemas que promueve la norma es el referente a qué personas le es de
aplicacion este principio. Més concretamente, si el principio de non-refoulement es aplicable

Unicamente a los refugiados formalmente reconocidos o se trata de un principio mas general.

En un sentido estricto, y segun lo que se extrae de la CG, puede interpretarse que la norma se aplica
“Gnicamente a los reconocidos como refugiados segin dicha Convencion”sz. Si bien, en el supuesto
de que el principio de no devolucidn solo abarcara a aquellos individuos a los que se les ha otorgado
la condicion de refugiado, se tendria que tener en cuenta la capacidad de los Estados para identificar a
dichas personas refugiadas. Por ello, para que el Estado pueda cumplir efectivamente con la obligacién
que se deriva del principio de no devolucién tienen que contar con un procedimiento en su derecho
interno que lo regule.ss A efectos practicos, es en este momento cuando se aprecia la relevancia de la
Directiva 2011/95/UE sobre requisitos para el reconocimiento, dado que los procedimientos integrados

en la disposicion normativa facilitan el respeto del principio de non-refoulement.

De esta manera y a pesar de la literalidad del art. 33 CG de 1951, “la practica de los Estados y la
propia légica del principio de no devolucion llevan su aplicacién también a aquellos individuos que
no han sido reconocidos todavia como refugiados”ss. Por lo tanto, la obligacién que deriva del art. 33
de la CG en relacion al principio de no devolucion se aplica a los refugiados, independientemente de
si ya han obtenido dicha condicion de manera formal o estan a la espera de la decision definitiva sobre
su solicitud. Es decir, se aplica también a los solicitantes del estatuto de refugiado de manera indefinida

hasta que se les determine definitivamente como tales a través de un procedimiento justoso.

La aplicacion de este principio, con independencia de que los refugiados hayan sido formalmente
reconocidos como tales, fue recogida por el Comité Ejecutivo de ACNUR en su conclusion nim. 6
sobre no devolucién en 197791. Ademas, en el ambito del derecho internacional de los derechos

humanos, el principio de non-refoulement “no s6lo protege a las personas que han sufrido una

g7 Carrascosa, J. y Fernandez Arribas, G., op. cit., p. 20.

¢ Moreira, M.E., op. cit, p. 84.

8o Carrascosa Gonzélez, J. y Fernandez Arribas, G., op. cit., p. 20.

90 ACNUR (2001): “Opini6n 97. Sir LAUTERPACHT, Elihu y BETHLEHEM”, en Proteccidon de los refugiados en el
derecho internacional: Consultas globales de ACNUR sobre proteccion internacional. Cambridge.

91 Comité Ejecutivo del ACNUR. Conclusién No. 6 (XXVIII) No Devolucidn (1977), parrafo (c).
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persecucion previa, sino que protege también a toda persona frente a aquellas consecuencias del acto

de devolucion que puedan equipararse a una violacion de sus derechos basicos”92.

Desde un inicio, el sentido del principio de no devolucion supone que “la persona que huye por
razén de una persecucion no pueda ser devuelta al territorio donde su vida o libertad corran peligro, y
a esa persona se le debe otorgar asilo o proteccidn territorial siquiera de modo temporal”es. De esta
forma, el refugiado internacional se veria protegido por este principio consuetudinario que prohibe la
devolucidn del individuo a un lugar que ponga en riesgo algun derecho fundamental. Sin embargo,
como ya se ha hecho mencidn anteriormente, la obligacion impuesta por el principio de no devolucién

se ha visto ampliada en el plano del derecho internacional de los derechos humanos.

De esta manera, el investigador LUIS PERAL, expone que la persona que no huye de la
persecucion, pero que puede considerarse inmigrante, sea 0 no regular su situacion cuando se presenta
en la frontera, también esti protegida por principio el non-refoulement. Asi, el principio de no
devolucion implica que bajo ninguna circunstancia esa persona puede ser devuelta al territorio de un
pais, de cualquier pais, en el que su vida o libertad corran un peligro inminente”94. En este sentido,
concluye que “la norma que protege a los refugiados protege también, universalmente y sin excepcion,
a todos los seres humanos™ss. Afirmacion que guarda relacion con el siguiente apartado sobre el

caracter absoluto del principio.

2.2 Inderogabilidad de la norma de no devolucion.

El primer argumento sobre a quién se le aplica el principio de non-refoulement va ligado a la
segunda cuestion relativa a la inderogabilidad de la norma de no devolucién y su supuesto carécter

absoluto.

En cuanto a esto ultimo, hay que aclarar que el principio de no devolucién, desde la perspectiva del
art. 33 CG de 1951 no tiene un caracter absoluto, mientras que desde el plano del Derecho internacional
de los derechos humanos esta prohibicion de devolucion si que es absoluta. Asi, por un lado, el art. 33

de la Convencion sobre los refugiados no prohibe de manera absoluta la devolucion del refugiado, en

92 Peral, L., “Limites juridicos al discurso politico sobre el control de flujos migratorios: non refoulement, proteccion en la
region de origen y cierre de fronteras europeas.”, en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, n® 11, 2006 p. 5.

o3 Idem, pp. 5-6.

o4 Idem, pp. 5-6.

o5 Idem, p. 6.
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cuanto admite dos excepciones. Y, por otro lado, el TJUE confirma, en relacion con la CDFUE, que
“la prohibicion de la devolucion en el Derecho internacional de los derechos humanos es absoluta y
protege a cualquier individuo de ser devuelto al maltrato fisico independientemente de sus
antecedentes penales o del peligro que puedan suponer para la seguridad del Estado de acogida”.s

La realidad apunta que la prohibicion de devolucion del art. 33 CG recoge en su apartado segundo
una serie de excepciones en los que la norma no puede ser invocada por un refugiado. Asi, expone que
en los supuestos en los que el refugiado “sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para
la seguridad del pais donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un
delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad del pais” no podra invocar
los beneficios del principio de no devolucidn.e7 Por lo que este precepto permite la expulsion de un

refugiado en circunstancias muy excepcionales, estas son las descritas por el art. 33.2 CG.

A pesar de estas excepciones recogidas en el art. 33.2 CG, que permiten la devolucion del
refugiado, la obligacion que emana del derecho internacional de los derechos humanos, difiere de estas
en cuanto no permite ninguna exclusion. Asi, desde esta perspectiva, el principio de no devolucion se
ha ampliado hasta convertirse en una norma de caracter absoluto, por lo que correlativamente, se trata

de un principio inderogable que no admite excepciones.os

Efectivamente, la doctora en derecho internacional, MARIA TERESA GIL, expone que “la norma
de non-refoulement recogida en los tratados de derechos humanos cubre una gama mas amplia de
situaciones, ya que no exige que el peligro esté vinculado al estatus civil o politico del individuo, sino
que puede derivar de cualquier causa, y cubre, ademas de la devolucion y la expulsién, también la

extradicion”9o.

Asimismo, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha reafirmado desde 1977 en numerosas conclusiones
el caracter fundamental e inderogable del principio de no devolucién. De forma similar, la Asamblea
General de las Naciones Unidas ha Ilamado a los Estados “a respetar el principio fundamental de no

devolucidn, que no esté sujeto a derogacion100. Por lo tanto, el principio de no devolucién se constata

96 European Asylum Support Office. op. cit., p. 28.
97 Art. 33.2 Convencién de Ginebra de 1951.
9sGil Bazo, M.T., “Non-refoulement (no devolucién)”, en Diccionario de Accion Humanitaria y Cooperacion al

Desarrollo (HEGOA). Disponible en: http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/157

99 Idem.
100 ACNUR. Opini6n consultiva. 2007. op. cit., p. 8.
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como una norma inderogable, y se aplica en todas las circunstancias, incluyendo en el contexto de

medidas para combatir el terrorismo y los tiempos de conflicto armado. 101

2.3 Aplicabilidad extraterritorial del principio de no devolucion de conformidad con la
Convencion de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967

En cuanto al tercer problema, relativo a si el principio se dirige Unicamente a los que se encuentran
en el territorio del Estado o también a aquellos que se encuentran en la frontera, la practica
internacional ha acabado confirmando la aplicacién del principio de non-refoulement ahi donde quiera
que el Estado ejerza jurisdiccion.io2 Entendiendo jurisdiccion como la competencia territorial o
personal, en cuanto poder que ejerce un Estado sobre un espacio determinado o sobre las personas e

ingenios sometidos a su autoridad.

En este sentido, el ACNUR redacté una Opinion Consultiva a propdsito de “la aplicacion
extraterritorial de las obligaciones de no devolucion en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 donde examiné el alcance territorial del art. 33 CG
de 1951. El propio ACNUR interpreta que el alcance y objetivo del principio de no devolucion es
incuestionable en el momento en el que el art. 33.1 CG establece la obligacion de “no devolver a un
refugiado o solicitante de asilo al pais donde pueda correr el peligro de persecucion u otro dafio grave,
que aplica siempre que un Estado ejerce jurisdiccion, incluyendo en las fronteras, en alta mar o en el

territorio de otro Estado’103.

Aunque existe una restriccion geogréafica del art. 33 CG en cuanto al pais a donde un refugiado no
puede ser devuelto, no se limita el lugar desde donde esa persona podria ser enviada. Una
interpretacion literal del art. 33 CG apoya la idea de que “el alcance ratione loci de la disposicion de
no devolucién no esta limitado al territorio de un Estado”104. Por todo ello, el Estado se ve compelido
a cumplir con la obligacion que emana del principio de no devolucion, recogido en el art. 33 CG de
1951, independientemente de donde se encuentre el refugiado o solicitante de asilo siempre y cuando

ejerza efectiva jurisdiccion sobre el lugar donde se halle.

101 El derecho internacional de los derechos humanos no dejara de aplicarse en caso de conflicto armado, excepto cuando
un Estado ha derogado de sus obligaciones de conformidad con las disposiciones pertinentes de la aplicacion de un tratado
internacional de derechos humanos (por ejemplo, el Articulo 4 del ICCPR).

102 Marengoni, V., op. cit., p. 14.

103 ACNUR. Opinion Consultiva. 2007. op. cit., p. 14.

104 Idem, p. 15.
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Por lo tanto, en lo que respecta al concepto de jurisdiccion, se ha de examinar en cada caso concreto
si el Estado dispone o no del poder de administrar justicia sobre el territorio donde este haya tenido
lugar. La regla general es que la jurisdiccion competencial de un Estado miembro tenga carécter
principalmente territorial, en virtud del art. 1 CEDH. Sin embargo, el TEDH ha reconocido que “los
actos realizados por los Estados miembros fuera de sus territorios también pueden constituir un
ejercicio de jurisdiccion en el mismo sentido del articulo 1 CEDH10s. Esto implica que la jurisdiccion
puede adquirir caracter extraterritorial, como excepcion al principio de territorialidad, “cuando el
Estado parte ejerza un control efectivo sobre un area fuera de su territorio nacional106. En definitiva,
el concepto de jurisdiccidn es esencialmente territorial, y que produzca un efecto extraterritorial va a
depender de circunstancias excepcionales. Para ello, el caracter de jurisdiccion extraterritorial “debe
ser definido y limitado por la soberania territorial de otros estados y evaluado sobre la base de los
hechos especificos de cada caso”107. Por ejemplo, en el caso N.D. y N.T. c. Espafia, Espafia ejercia
efectiva jurisdiccion, aunque los hechos ocurrieran en la frontera delimitada por la valla de Melilla.
En este caso, disponia de jurisdiccion porque la valla se encuentra en territorio espafiol, tal y como se

ha delimitado en tratados internacionales firmados por Espafia y Marruecoszos.

Si bien, otro aspecto destacable es que para ejercer la efectiva jurisdiccion se requiere que existan
vinculos que conecten al Estado con los individuos sujetos del problema. Esto es, la jurisdiccion “no
puede establecerse Unicamente sobre la base de un procedimiento administrativo iniciado por
particulares fuera del territorio del estado elegido, sin que tengan ninguna conexién con ese Estado, ni
ninguna obligacion de tratado que los obligue a elegir ese estado’109. Asi ocurre, por ejemplo, en el
caso M.N vy otros c. Bélgica. En este supuesto Bélgica no ejerce jurisdiccion, porque los solicitantes
“no tienen ningun vinculo de conexién con Bélgica y su Unica presencia en los locales de la Embajada
de Bélgica en el Libano no puede es suficiente para establecer jurisdiccién, ya que nunca estuvieron

bajo el control de facto de agentes diplomaticos o consulares belgas”.

En definitiva, el Estado quedaré sujeto a la aplicacion de la normativa de derechos humanos, y, por
ende, al principio de no devolucion, en aquellos lugares donde el Estado cuente con vinculos

suficientes para ejercer efectiva jurisdiccion, sea esta territorial o extraterritorial.

105 Decision del TEDH (Gran Sala), 5 de mayo de 2020, M.N. y otros c. Bélgica, n° 3599/18.

106 [dem.

107 Idem.

108 STEDH (Gran Sala), de 13 de febrero de 2020, N.D. y N.T. c. Espafia, n°® 8675/15 y 8697/15.
109 Decision del TEDH (Gran Sala), 5 de mayo de 2020, M.N. y otros c. Bélgica, n° 3599/18.
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3. Naturaleza del riesgo.

3.1 Concepto.

Una cuestion primordial para invocar el principio de no devolucion es la naturaleza del riesgo
existente entre, principalmente y por regla general, la persona refugiada y la accion de devolverlo,
expulsarlo o extraditarlo a su pais de origen o a cualquier pais donde el refugiado se enfrentaria a una
persecucioniio. Asi, la existencia de un riesgo cierto se constituye como un elemento decisivo para
aplicar la norma de no devolucién. Ello implica que cuando el individuo esté personalmente en una
situacion de peligro en el que si es devuelto a su pais de origen se sabe 0 se sospecha que sera sometido
a la violacion de su derecho a la vida, la libertad o la prohibicion de malos tratos; los Estados deben

abstenerse de devolver, expulsar o extraditar a dicha persona, en pro del principio de no devolucion.

En el marco del Derecho de la UE, se examinan los asuntos en el sentido de que el individuo, que
haya obtenido la condicién de refugiado o aquel al que no se la han concedido todavia de manera
formal, estan protegidos contra la devolucion en aquellos supuestos en los que corran el riesgo fundado
de ser objeto de un acto de persecucion en el sentido del art.1.A CG 1951. El TJUE evalua el riesgo
en funcion al acto de persecucion y los motivos que lo originaniii. De igual forma, la Directiva sobre
requisitos de reconocimiento garantiza la proteccion subsidiaria. Esto es, protege subsidiariamente a
un individuo que no cumple las condiciones para ser considerado refugiado pero que correria un riesgo
real de sufrir dafios gravesii2 si fuera devuelto a su pais de origen o a su antiguo lugar de residencia
habitual.

En el marco del CEDH, el TEDH examina los asuntos, en el sentido de los arts. 2-3 CEDH,
dependiendo de las circunstancias particulares y del trato al que la persona corra el riesgo de
enfrentarse si es deportada o extraditadaiis. La diferencia entre ambos preceptos radica en que el art.
2 CEDH se aplica en aquellas situaciones donde “la perspectiva de muerte en caso de retorno debe ser
practicamente segura”114; mientras que el art. 3 CEDH alude a cuando “existen motivos fundados para

creer que la persona correria un riesgo real de ser sometida a tortura o a otras formas de malos tratos

110 “Manual de Derecho europeo...” op. cit., p. 68.

111 STJUE de 5 de septiembre de 2012, Republica Federal de Alemaniac. Y y Z, asuntos acumulados C-71/11y C-99/11.
ECLI:EU:C: 2012:518.

112 Articulo 15 Directiva 2011/95/UE.

113 “Manual de Derecho europeo...” op. Cit., p. 74.

114 Véase al respecto STEDH de 8 de noviembre de 2005, Bader y Kanbor c. Suecia, n°® 13284/04.
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prohibidos por la disposicion™11s. De esta forma, los Estados deben tener en cuenta que cuando hay
razones suficientes para pensar que un individuo se encuentra en un riesgo real de sufrir un trato
contrario al art. 3 CAT en caso de ser devuelto a otro Estado, deben abstenerse y no realizar la
devolucion; puesto que la expulsion de dicho individuo equivaldria a la violacion de la obligacion del

Estado de protegerlo frente a ese trato.

En este sentido, y ademés de la tortura y el trato degradante o inhumano, el CEDH “prohibe la
devolucién cuando se ha encontrado con motivos fundados para creer que el individuo podria correr
un riesgo real de pena de muerte, esclavitud, vulneraciones graves del derecho a la libertad y a la

seguridad y denegacion flagrante de justicia11s.

Por todo ello queda demostrado que “el principio de no devolucion conforme al Derecho de los
derechos humanos es mas amplio que su homdlogo de la legislacion sobre refugiados, en el marco del
Derecho de la UE”.117

3.2 Evaluacion del riesgo.

La dificultad radica en como reconocer ese elemento decisivo para poder invocar la prohibicion de
expulsion o devolucion con todas las garantias. Para poder determinar si el individuo se encuentra en
una situacion de riesgo cierto se debe realizar una “valoracion objetiva e individualizada de las
circunstancias™11s; en especial, se debe analizar la probabilidad existente en el pais a cuyo territorio
sea devuelto o expulsado de sufrir torturas o de poner en riesgo la vida o la libertad del individuo. Se
exigen elementos que permitan individualizar el riesgo, a partir de circunstancias personales del
demandante, como puede ser su marcado perfil ideoldgico o las experiencias previas de maltrato o

persecucion.

A esto se suma la jurisprudencia del TEDH segun la cual no cabe, en efecto, realizar expulsion o
devolucion alguna sin realizar previamente un analisis individualizado de los riesgos objetivos que
cada persona tiene de sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes en caso de ser devuelta a la zona

en cuestioniig. De hecho, el TEDH, cuando examina un asunto, se fija en las consecuencias previsibles

115 Véase al respecto STEDH de 2 de marzo de 2010, Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, n°61498/08.
116 European Asylum Support Office op. cit., p. 28.

117 idem., pp. 28-29.

118 Peral, L., op. cit., pp. 6-7.

119 Decisidn sobre la admisibilidad en asunto T.1. c. el Reino Unido, 7 de marzo de 2000.

35



de la expulsién de una persona al pais de retorno propuesto, analizando tanto las circunstancias
personales del interesado como las condiciones generales del pais.120 Sin embargo, un contexto de
violencia generalizada en un determinado pais no es elemento suficiente para considerar una
vulneracion del art. 3 CEDH. Si lo supone, en cambio, el hecho de que un individuo demuestre “la

combinacion de factores de riesgo personal y el riesgo de violencia generalizada121.

Respecto a la carga de la prueba, en el &ambito del Derecho de la UE, se asienta sobre el art. 4 de la
Directiva sobre requisitos de reconocimiento, relativo a la valoracién de hechos y circunstancias. En
virtud del apartado primero de este articulo, la carga de la prueba recae en el solicitante, “quien debe
presentar lo antes posible todos los elementos necesarios para fundamentar su solicitud”122. Asimismo,
segun el apartado tercero de este articulo, la evaluacion del riesgo debe efectuarse en el momento de

resolver sobre la solicitud.

Por otro lado, de acuerdo a la jurisprudencia del TEDH debe ser el solicitante quien presente las
evidencias que demuestren la situacion de riesgo real de sufrir tratos inhumanos o degradantes si fuera
expulsado a su Estado de origen. Si bien, el gobierno puede aclarar cualquier duda que pueda surgir
cuando las pruebas ya han sido presentadas. Al mismo tiempo, el TEDH, reconociendo la especial
situacion en la que se suele encontrar el solicitante de asilo, tiende a otorgarle el beneficio de la duda
y analizar las declaraciones de los solicitantes en favor de estos, siempre y cuando den explicaciones

satisfactorias ante la falta de informacién o de pruebas.123

Respecto al analisis de la prueba que demuestra la existencia de ese riesgo cierto, los principios
aplicados con arreglo al Derecho de la UE y al CEDH presentan elementos comunes; los cuales
encuentran su sentido en el hecho de que “las normas del acervo de la UE en materia de asilo derivan
de la jurisprudencia del TEDH vy de las directrices del ACNUR”124. Por ejemplo, ambas coinciden en
la necesidad de que la evaluacion del riesgo sea individual y tenga en cuenta las disposiciones

normativas, los hechos, documentos y pruebas pertinentesi2s.

120 “Manual de Derecho europeo...” op. cit., p. 75.
121 idem., p. 75.

122 Art. 4.1 Directiva 2011/95/UE.

123 Idem, p. 79.

124 [dem, p. 79.

125 Idem, p. 79.
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4. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En relacion a los apartados anteriores y en cuanto a lo dispuesto en el CEDH, debe quedar claro
que los articulos 2 y 3 CEDH prohiben absolutamente la devolucion de un individuo que corra un
grave riesgo de trato contrario a estos preceptos. Asimismo, se entiende como una situacion distinta al

ya explicado riesgo de sufrir una persecucion por uno de los motivos recogidos en la CG de 195112e.

El art. 3 CEDH impone la prohibicion de la tortura, pero no hace una referencia directa al principio
de no devolucion. Sin embargo, la jurisprudencia ha terminado interpretando este precepto como un
articulo que muestra indirectamente esa imposibilidad de devolver a una persona a cualquier lugar

donde pueda correr un riesgo real de ser sometida a tortura.127

En este sentido, el TEDH ha sostenido, en multiples ocasiones, que el articulo 3 CEDH consagra
uno de los valores fundamentales de una sociedad democréatica y prohibe en términos absolutos la
tortura y los tratados o penas inhumanos o degradantes, independientemente de cuél sea la conducta

de la victima, y aun en caso de que sea indeseable o peligrosa. 128

4.1 Sentencias paradigmaticas.

El TEDH cuenta con multiples sentencias en las que hace eco de temas relevantes desde la
perspectiva del Derecho Internacional. En lo que aqui nos respecta, se mencionaran dos sentencias
referentes a la proteccién de los derechos humanos a cargo de un Estado democratico y la lectura de

una norma ius cogens.

A) Soering c. Reino Unido

En primer lugar, en esta materia es necesario hacer mencién al asunto Soering c. Reino Unido12e.
Los hechos que dieron pie a este asunto se resumen en que el demandante, Jens Soering, de
nacionalidad alemana, fue detenido en 1986 en Inglaterra por el delito de estafa, junto con la sefiora
Haysom, de nacionalidad canadiense. En junio de ese afo, un “gran jurado” del Tribunal de distrito

del condado de Bedford, Virginia (EEUU), acuso a la pareja de haber asesinado a los padres de ella en

126 Articulo 1.A.2) Convencién de Ginebra de 1951.

127 STEDH de 11 de enero de 2007, Salah Seekh c. Paises Bajos, n° 1948/2004.

128 STEDH de 18 de diciembre de 1996, Aksoy c. Turquia, 62, n°. 21987/93; STEDH de 7 de julio de 1989, Soering c.
Reino Unido, 88, n°14038/88; STEDH de 28 de febrero de 2008, Saadi c. Italia, n°37201/06.

129 STEDH de 7 de julio de 1989, Soering c. Reino Unido, 88, n°14038/88.
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dicho Estado en marzo de 1985, de manera que el Gobierno de Estados Unidos solicité la extradicién
de ambos en agosto de ese afio, en aplicacion del Tratado anglo-americano sobre extradicion de 1972.
En marzo de 1987, la Republica Federal de Alemania solicito igualmente la extradicion del recurrente,
sobre la base de un Tratado celebrado con Gran Bretafia en 1872.

Tras el acontecimiento de estos sucesos, el demandante, el Sr. Soering, acab6 solicitando a las
autoridades britanicas que denegasen la peticidon estadounidense de extradicion por la imposibilidad
de obtener el compromiso de que no seria condenado a la pena capital en caso de ser extraditado y
declarado culpable, o al menos, el compromiso de que la eventual penal capital no seria ejecutada. Sin
embargo, la solicitud de Soering fue denegada. Ante esto, el demandante acudio a la antigua Comisién
Europea de Derechos Humanos el 8 de julio de 1988, alegando que, a pesar de las seguridades que se
habian dado al Gobierno del Reino Unido, corria el grave peligro de ser condenado a muerte si se le
entregaba a los EE.UU.

Y lo cierto es que habia una clara ausencia de garantias sobre la no ejecucién de la pena capital,
puesto que todo conducia a que su extradicion a EEUU conllevaria, muy probablemente, a dicha
condena, esto es, al “corredor de la muerte”, y consecuentemente a sufrir penas o tratos inhumanos o

degradantes”. Su extradicion a Estados Unidos violaria, por tanto, el art. 3 del CEDH.

El 11 de agosto de 1988, el presidente de la Comision Europea de Derechos Humanos sefialé al
Gobierno britanico que “era deseable, por el interés de las partes y por el buen desenvolvimiento del
proceso, que el demandante no fuese extraditado a Estados Unidos hasta que la Comision no hubiese
tenido la posibilidad de examinar el asunto”130. Dicho sefialamiento fue renovado varias veces hasta

que el Tribunal Europeo conocié del caso.

En cuanto a la fundamentacion juridica, es cierto que el Convenio no garantiza el derecho a no ser
extraditado, sin embargo, la intervencion del TEDH entra en juego en aquellos supuestos donde la
decision de un Estado de proceder a la extradicion de un individuo afecte el ejercicio de un derecho
protegido por el propio CEDH. Y en este sentido, un Estado contratante como Reino Unido, hubiese
actuado de manera incompatible con los valores subyacentes en el Convenio si hubiese entregado al
Sr. Soering a EEUU, a sabiendas de que concurrian serios motivos para suponer que existia el peligro

de que se le torturara. EI Convenio “debe interpretarse teniendo en cuenta su especifico caracter de

120 Idem, parrafo 77.
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garantia colectiva de los derechos humanos y de las libertades fundamentales; y debe aplicarse de

manera practica y efectiva”13i.

Ademas, el TEDH fundamento que, aunque no puede afirmarse que la pena de muerte constituye,
por si misma, un trato inhumano o degradante prohibido por el articulo 3 del Convenio, las
circunstancias que acompafian una condena a muerte pueden, en ciertos casos, incluirse en el &mbito
de aplicacion de dicho articulo. Ante lo que el tribunal recordé que bajo ninguna circunstancia el
individuo puede ser sometido a torturas ni a trato o penas inhumanas o degradantes. Por todo ello, el
Tribunal falla que “se violaria el articulo 3 si se cumpliera la resolucion del Secretario de Estado de

extradicion del demandante a los Estados Unidos de América”.

En el supuesto concreto se encuentra, indirectamente, la esencia del principio de no devolucion,
puesto que se sustenta sobre el fundamento juridico de que nadie puede ser devuelto, expulsado o

extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo.

Como simbolo de la gran relevancia que adquiere este asunto del TEDH relativo al CEDH,
mencionar que se hace eco de ella para las explicacionesis2 sobre el art. 19.2 la Carta de los Derechos

Fundamentales de UE relativas a la “proteccion en caso de devolucion, expulsion y extradicion”.

B) Saadi c. Italia

Otra sentencia paradigmatica del TEDH, la cual interesa sacar a colacion, es la STEDH Saadi c.
Italia.133 Lo que sucede en el asunto Saadi contra Italia se resume en un solicitante de nacionalidad
tunecina condenado en rebeldia en Tanez a veinte afios de prision por pertenencia a una organizacion
terrorista. El solicitante también habia sido condenado por conspiracion en Italia y por asociacion de
malhechores. Tras cumplir condena en ltalia, y pocos dias después de ser excarcelado, el Ministro del
Interior italiano ordend su deportacion a Tanez en cumplimiento de la Ley de 27 de julio de 2005 sobre
medidas urgentes para combatir el terrorismo internacional (Ley Pisanu). Poco después solicité a
Tlnez garantias diplomaticas de dar un trato no prohibido por la Convencion al Sr. Saadi, a lo que

Tlnez contestd en términos vagos.

131 Idem. parrafo 87.
132 Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2007/C 303/02).
133 STEDH de 28 de febrero de 2008, Saadi c. Italia, n°37201/06.
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Frente a dichos acontecimientos, el Sr. Saadi, solicité un asilo politico que le fue denegado. Tras
ello, presento su demanda ante el TEDH apoyandose, principalmente, en el art.3 CEDH. La demanda

fue admitida por el TEDH y paraliz6 la orden de deportacion.

Unas de las peculiaridades de este asunto fue la solicitud por parte de Reino Unido para intervenir
como tercero interviniente en el proceso.134 Tanto Italia, en calidad de demandado, como el Reino
Unido, en calidad de tercero interviniente en el proceso, solicitaron una reinterpretacion de la
obligacion de no devolucion derivada del art. 3 del CEDH en casos de terrorismo. Ambos lo hicieron
en el sentido de que, para tales supuestos, deberia valorarse el riesgo de tortura en relacion con el
riesgo que el individuo en cuestion supone para el Estado. Sin embargo, a pesar del impetu de ambos
Estados por realizar una interpretacion particular del contenido del art. 3 CEDH, el TEDH parti6 de
un dato juridico incuestionable, que es el hecho de que dicho articulo es absoluto, porque no es

susceptible de derogacidn o excepcién alguna en términos del art. 15 CEDH.

En este sentido, la jurisprudencia del TEDH expone que existiendo pruebas fiables de que el
demandado correra el riesgo real de sufrir tortura en su pais de origen, el Estado demandado tiene la
obligacion de no deportar a ese sujeto, pues en caso contrario seria responsable de la vulneracion del
art. 3 de la Convencion. Asi, en este asunto sucedia que en informes fiables sobre los derechos
humanos se registraban malos tratos a los presos en Tunez, y en particular a los condenados por delitos
terroristas. Las garantias diplomaticas aportadas en este asunto no negaban este riesgo. Por lo tanto, el
Tribunal considerd que existian motivos serios para creer que habia riesgo real de que el solicitante

fuera sometido al art. 3 CEDH si era expulsado a Tunez.

Por otro lado, este asunto viene a recordar que la posibilidad de que el solicitante pudiera suponer
una amenaza grave para la comunidad no reduce, en ningln caso, el riesgo de que pudiera sufrir dafios
en caso de expulsion. Se muestra la relacién entre la prohibicion de tortura y la obligacién absoluta e
indirecta sobre el principio de non-refoulement, en el Tribunal implen la obligacién de no devolucion
a cargo de los Estados parte en la Convencion si en el Estado de destino existe el riesgo real de sufrir
torturas, independientemente de la prestacion de garantias diplomaticas. De esta forma, el TEDH

sostiene, por tanto, que el art. 3 CEDH se aplica independientemente del caso o de la persona afectada.

134 El interés del Reino Unido en el caso se remonta al revés sufrido por dicho pais en el asunto Chahal c. Reino Unido
(STEDH de 15 de noviembre de 1996, Chahal c. Reino Unido, n®22414/93) en el que el TEDH reitera el caracter absoluto
del art. 3 del Convenio de Roma.
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5. Acuerdo Turquia — Union Europea de 2016.

5.1 Contexto general y dudas acerca de su legitimidad.

Los encuentros entre los dirigentes de la Republica de Turquia y de la Union Europea en los que
tuvieron lugar los primeros compromisos mutuos mediante el acuerdo de un Plan de Accion Conjunto
titulado «EU-Turkey joint action plan», acabaron propiciando el acuerdo final sobre refugiados entre

la UE y Turquia que fue adoptado el 18 de marzo de 201613s.

En cuanto a la naturaleza juridica del Acuerdo entre Turquia y la UE, el término utilizado por las
autoridades europeas en el Comunicado de prensa 144/16 de 18 de marzo de 2016 fue el de
“Declaracion”. El acuerdo no se ha formalizado como un verdadero tratado internacionaliss, puesto
que no se ha seguido el procedimiento necesario para la aprobacion de tratados internacionales entre
la UE y terceros Estadosisz. Sin embargo, “de la propia naturaleza del acuerdo y de la practica llevada
a cabo, se infiere facilmente la vocacion de aplicabilidad juridica obligatoria que tiene”13s, generando

obligaciones entre ambas partes y siendo vinculante en la préactica.

Si bien, desde la adopcion del acuerdo se han multiplicado las dudas acerca de su naturaleza
juridicaise y de su legitimidad; especialmente por el hecho de que el acuerdo Turquia-UE no ha sido
publicado en el Diario Oficial de la Unidén Europea. Estas dudas se han hecho constar mediante
pregunta parlamentariaiso y en varios articulos publicados en revistas juridicas y medios de

comunicacion.14z1.

135 Declaracién UE-Turquia. Comunicado de prensa 144/16 de 18 de marzo de 2016 pp.1-2.

136 “El procedimiento para aprobar un Tratado Internacional juridicamente vinculante exige que el Consejo de la UE
autorice las negociaciones, apruebe las directrices de negociacion y finalmente celebre el acuerdo. En el texto del pacto se
habla del Consejo Europeo, no del Consejo de la Union Europea, lo que evidencia que el pacto con Turquia no podria ser
un Acuerdo Internacional juridicamente vinculante porque no ha seguido el procedimiento establecido por la UE”. Pozo
C.F.M.D, “Analisis del Pacto UE-Turquia ¢Jaque Mate al derecho de asilo?”, en Revista do Programa de P6s-Graduacéo
em Direito da UFC, Fortaleza, 2019, pp. 368-369.

137 Ver articulo 216 y ss. Tratado de Funcionamiento de la UE.

138 Pozo, C.F.M.D, op.cit., p. 369.

139 De acuerdo con tres Autos del Tribunal General (Sala Primera ampliada), de 28 de febrero de 2017, asuntos T-192/16,
T-193/16y T-257/16, DOUE 2017, C 121/30, 18.4.2017, sobre tres recursos de anulacion que interpusieron tres solicitantes
de asilo contra dicho acuerdo, el Tribunal General de la UE se declara no competente para resolver tales recursos contra la
Declaracién UE — Turquia que pretende resolver la crisis migratoria.

140 Ver pregunta parlamentaria en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/O-8-2016-000053_ES.html

141 CEAR. Informe relativo al acuerdo Union Europea-Turquia adoptado el 18 de marzo de 2016 y las consecuencias de su
aplicacion en los derechos de las personas migrantes y refugiadas.
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El espiritu de este acuerdo se enmarca en el deseo de ofrecer una solucion a la actual crisis
migratoria creada por la situacion en Siria. En este sentido, el acuerdo se sustenta en el compromiso
de que Turquia readmitiera a los refugiados sirios que llegaran de sus costas a las islas griegas, de
manera que se quedaran en Europa aquellos refugiados que necesitaran de proteccion internacional y
regresaran a Turquia quienes no estaban en esa situacion de gran vulnerabilidad. En un inicio, el Plan
de Accion Conjunto pretendia gestionar el problema de la crisis migratoria en Turquia desde tres
frentes: “en primer lugar, abordando en su origen las causas del éxodo masivo de sirios; en segundo
lugar, brindando apoyo a los sirios que gozan de proteccion internacional temporal y a sus
comunidades de acogida en Turquiay, por ultimo, reforzando la cooperacidn en materia de prevencién

de los flujos migratorios irregulares con destino a la Union142.

Por ello, el objetivo del acuerdo radica en establecer vias legales y seguras hacia Europa para
aquellas personas necesitadas de proteccidn internacional y, en acabar con las mafias complices de los

flujos migratorios irregulares.

A pesar de la buena intencién de la UE porque este acuerdo surtiera un efecto positivo frente la
cuestion migratoria, la ONU, el ACNUR y diversas ONG han expresado su disconformidad con el
acuerdo por ser ilegal e insolidario. Asi, Amnistia Internacional tacho la fecha del acuerdo como un
“dia negro para la Humanidad”143, mostrandose totalmente en contra de lo acordado. Del mismo modo,
CEAR apunta que “asistimos a un nuevo episodio de subasta de refugiados, esta vez entre los paises
de la Union Europa y Turquia intercambiando vidas humanas y derechos por interesados favores

econdmicos 0 estratégicos”144.

Los cuatro elementos fundamentales que marcan los nueve puntos de la linea de actuacién del Acuerdo
entre Turquia y la UE sonass:

e Retorno de migrantes irregulares a Turquia: todos los nuevos migrantes irregulares que pasen

de Turquia a las islas griegas a partir del 20 de marzo de 2016, que no hayan solicitado asilo

o cuya solicitud haya sido declarada inadmisible, seran retornados a Turquia. En este sentido

cabe hacer un inciso respecto a la terminologia utilizada por el acuerdo, especialmente, cuando

142 Ver Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Plan de accion conjunto UE-Turquia - Tercer informe
de ejecucion, COM (2016) 144 final.

143 Buster, G., “Acuerdo UE- Turquia sobre refugiados: Cambiar dinero por vidas humanas”, en Sin permiso, 2016, p.4.
144 “CEAR denuncia que el acuerdo entre la UE y Turquia vulnera los tratados internacionales”. Pagina oficial de CEAR.
https://www.cear.es/cear-denuncia-que-el-acuerdo-entre-la-ue-y-turquia-vulnera-los-tratados-internacionales/

145 Declaracion UE-Turquia, op. cit., pp. 1-2.
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emplea el término “migrantes” y no, el de “refugiados”. Como ya se ha hecho mencion, la
persona que huye de la guerra, de situaciones peligrosas y de la persecucion, arriesgando su
vida al cruzar fronteras, es la persona refugiada. Por lo que el término empleado, el cual se
ajusta a la ley aplicable, tendria que haber sido el de refugiado.

e Reglade intercambio: Por cada refugiado sirio retornado a Turquia desde las islas griegas se
reasentara a otro sirio procedente de Turquia en la UE. Dando prioridad a los migrantes que
no hayan entrado o intentado entrar previamente de manera irregular en la UE.

e Liberalizacion de visados: se suprimen los requisitos de visado para los ciudadanos turcos. De
forma que los Estados de la UE deben eximir visados obligatorios a los ciudadanos turcos que
entren en territorio Schengen a partir de junio de 2016.

e Cuestion economica: Se llevara a cabo determinadas ayudas financieras basadas en el
desembolso de 3.000 millones de euros de la UE a Turquia y financiacion adicional de otros
3.000 millones hasta finales de 2018.

Por todo lo expuesto, el éxito de la aplicacidn del acuerdo esta ligado a los esfuerzos que Grecia 'y
Turquia realicen como gobiernos responsables del mismo. Para ello, Grecia tendra que considerar a
Turquia como un pais seguro y Turquia tendra que garantizar a los sirios el reconocimiento de una
proteccion temporal para poder vivir en el pais. A este respecto, cabe mencionar que Turquia es parte
de la CG 1951, pero no ha ratificado el Protocolo de Nueva York de 1967, por lo que aplica las

limitaciones geogréaficas.146

5.2 Compatibilidad del acuerdo con el principio de no devolucién.

El fundamento del Acuerdo entre Turquia y la UE aspira a que todos los “migrantes” estén
protegidos de acuerdo con las normas internacionales y dentro del respeto del principio de no

devolucion.

Sin embargo, el problema se plantea en la necesidad de que Turquia sea considerado como pais
seguro, al menos por Grecia, para que los refugiados puedan volver a Turquia sin infringir la

Convencion de Ginebra, y correlativamente, el principio de non-refoulement.

146 “Estados parte de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de 1967”. ACNUR Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. pp. 4-5.
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El concepto de “tercer pais seguro” y “tercer pais seguro europeo” se recoge, respectivamente, en
los arts. 38 y 39 de la Directiva 2013/32/UE. En ambos preceptos se incluyen una serie de requisitos
que los Estados deben cumplir para poder ser reconocidos como tales. Sin embargo, Turquia no encaja

en ninguna de las dos acepciones por su clausula de exclusion geografica.

Por un lado, Turquia no puede considerarse un pais seguro en tanto en cuanto las personas que
soliciten proteccion internacional en Turquia no reciban un trato conforme a los principios recogidos
del art. 38.1 de la presente Directiva. Esto incluye el respeto de los derechos humanos, la no presencia
de amenazas o dafios graves condicionadas por alguno de los motivos que originan la persecucion, y
el respecto al principio de no devolucion. Un informe del TEDH147 expone que, “en ¢l afio 2019, el
Tribunal tramité 5.091 solicitudes relativas a Turquia, de las cuales 4.879 fueron declaradas
inadmisibles o rechazadas. Presentd 113 sentencias (en relacion con 212 solicitudes), 97 de las cuales
encontraron al menos una violacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos”. Esto demuestra
que Turquia no alcanza el nivel de seguridad que requieren los refugiados y no cumple los principios

eximidos en el precepto para ser considerado un tercer pais seguro.

Por otro lado, Turquia tampoco podra llegar a considerarse como un tercer pais seguro europeo, en
virtud de la condicion del art.39.2.a) que expone que “un tercer pais solo podra ser considerado tercer
pais seguro a efectos del apartado 1 si: a) ha ratificado la Convencion de Ginebra sin restricciones
geograficas” Requisito que Turquia no cumple. Es decir, Turquia no ha ampliado el ambito geografico
de la Convencién mas alla de las fronteras europeas y solo reconoce a las personas refugiadas de
nacionalidad europea. Por lo tanto, no entra a examinar solicitudes de asilo que provengan de
nacionales sirios, afganos o pakistanies; y consecuentemente, no puede considerarse como pais tercero

Seguro europeo.

El resultado de este Acuerdo entre Turquiay la UE se ha quedado a medio camino de conseguir los
objetivos propuestos. Lejos de gestionar la crisis humanitaria, el Acuerdo entre Turquia y la UE ha
acabado vulnerando los tratados internacionales. La aplicacién del acuerdo no ha conseguido producir
el examen de las solicitudes caso por caso, y en su contra, ha acabado produciendo devoluciones

colectivas. Este tipo de devoluciones estan expresamente prohibidas en el art. 4 del Protocolo n° 4 del

wrinforme:  https://www.echr.coe.int/Documents/CP_Turkey ENG.pdf “The Court dealt with 5,091 applications

concerning Turkey in 2019, of which 4,879 were ‘declared inadmissible or struck out. It delivered 113 judgments
(concerning 212 applications), 97 of which found at least one violation of the European Convention on Human Rights.”.
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CEDH vy por el art. 19.1 de la CDFUE. Se tratan de expulsiones que impiden identificar perfiles

especialmente vulnerables que no deben ser expulsados por cuestiones humanitarias.

De igual manera, la falta de garantias para proteger a los refugiados del riesgo de sufrir graves dafos
0 persecuciones puede derivar en situaciones que den pie a la violacién de los derechos humanos.
Asimismo, este acuerdo vulnera el art. 33 CG del que emana el principio de no devolucion y el

principio de no discriminacion por razon de origen del art. 3 CG.

Cuatro afios después del acuerdo, sus proposiciones siguen en pie, pero todavia se espera la
implementacion efectiva de las medidas pactadas. Por un lado, “Turquia ha dejado de ejercer como
estado guardian de las fronteras europeas y su presidente Recep Tayyip Erdogan ha proclamado una
politica de fronteras abiertas como forma de presion sobre la UE. Por otro lado, han aumentado

considerablemente las llegadas irregulares a las costas griegas”14s.

La reciente actualidad nos muestra como la UE busca poder salvar el acuerdo migratorio con
Turquia para no propiciar un repunte de la crisis migratoria, asi como se estudian nuevas ayudas sin
condiciones para Turquia frente a la pandemia por coronavirus. En la ultima reunién sobre los
refugiados entre la UE y Turquia, el 9 de marzo, la presidenta de la Comision Europea, Ursula Von

der Leyen, manifesto “el compromiso de ambos en avanzar siempre que sea reciproco”.

Nuevamente, estamos ante un reto comun que requiere de compromiso, solidaridad y soluciones

comunes.

148Garcés, B., “Cuatro afios del acuerdo UE-Turquia”, en Barcelona Center for International Affairs, opinion 617, 2020,
p. 1.

45



IVV. CONCLUSIONES

Las crisis econdmicas, los conflictos armados y los actos bélicos que tienen lugar, principalmente,
en los paises de Oriente Medio siguen avivando el fendmeno de los movimientos migratorios y los
desplazamientos forzados. La constante ola de violencia es la principal causa por la que miles de
personas se ven obligadas a huir de sus hogares en busca de un lugar seguro, que, a dia de hoy, fija su
mirada en las costas de Europa. Ante esta situacién de crisis humanitaria, los Estados deben recordar
sus obligaciones cara a la sociedad internacional, y en especial, su papel como actores fundamentales

en la gestion del flujo de refugiados, solicitantes de asilo y proteccion internacional.

El derecho toma parte en esta crisis migratoria para intentar otorgar garantias de proteccion a los
individuos. Se cuenta con numerosos instrumentos juridicos que aspiran a defender, proteger y regular
los derechos de las personas refugiadas. Por un lado, la DUDH recoge en su art. 14 que “en caso de
persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en otros paises”. También,
la CDFUE, a nivel europeo, regula el derecho de asilo y la proteccion en caso de devolucion, expulsion
o0 extradicion. Pero, principalmente, el marco internacional de la proteccion de los refugiados se
encuadra en la Convencion sobre el Estatuto de los refugiados de 1951 y el Protocolo de Nueva York
de 1967.

El compromiso de los Estados miembros con los refugiados implica darles acceso a procedimientos
de asilo justos y eficientes, asi como proponerles condiciones de vida dignas y seguras que permitan a
los individuos gozar de proteccion. Para ello, se aprobaron las Directivas 2013/32 y 2013/33 del
Parlamento Europeo y el Consejo a través de las cuales se recogen, respectivamente, los
procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccién internacional y las normas
para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional. Estos procedimientos deben garantizar
la informacion a los individuos sobre su situacion personal, la obtencion de una tutela justa y efectiva,

la posibilidad de exponer sus temores y de suspender el proceso de devolucion.

A pesar de la intencion de la UE por asumir importantes competencias en materia de inmigracion y
de asilo para la regulacion y adopcion de normas, la solidaridad de los Estados miembros sigue siendo
un factor esencial para el sustento de un espacio de asilo comun y europeo real y efectivo. Si bien, el
desequilibrio geografico en la recepcién de los refugiados muestra la saturacion de los principales

paises de acogida y la correlativa imposicion de restricciones frente a la llegada de nuevos ingresos,
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lo que pone de manifiesto la debilidad del derecho y la incapacidad de la UE para hacer frente a la

gestion de la crisis de manera segura para todos.

Frente a esta situacion de crisis migratoria, se ha de tener muy presente el principio de no devolucién
o non-refoulement. El cual se alza como el principal pilar sobre el que se sustentan los derechos de los
refugiados. Asimismo, se consolida como una norma de carécter imperativo o ius cogens vinculante
para toda la comunidad internacional de Estados, incluyendo aquellos que aun no son parte de la

Convencion de 1951.

Bajo este prisma, los Estados estan obligados a no devolver a los refugiados a los paises de los que
huyen porque corren el riesgo de ser objeto de un acto de persecucion debido a motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas. La
responsabilidad de los Estados estriba en revisar caso por caso si los individuos estan en peligro de
sufrir riesgos de persecucion o vulneracion de sus derechos humanos, teniendo en cuenta, a la hora de
decidir sobre su devolucion, las leyes nacionales e internacionales. Lo importante es que se acabe
otorgando al individuo la condicion de refugiado para que pueda beneficiarse del conjunto de los
derechos protectores. EI CEDH prohibe la devolucion de todo individuo que pueda ser sujeto de correr
un riesgo real de pena de muerte o vulneracion de sus derechos humanos. En cuanto al marco de
proteccion internacional de los derechos humanos, el principio de no devolucion es absoluto, y, por

tanto, inderogable.

Asimismo, el TEDH ha reconocido en numerosas ocasiones el fundamento juridico del que parte el
principio de no devolucion, afirmando que bajo ninguna circunstancia un individuo puede ser devuelto,
expulsado o extraditado a un Estando en el que corra o pueda correr el riesgo de sufrir graves dafos,

tratos inhumanos o degradantes o persecucion que resulten en la violacion de sus derechos humanos.

Frente a esta intencién generalizada de dar respuesta a la crisis migratoria y humanitaria, sorprende
el Acuerdo entre Turquiay la UE, que lejos de solventar el flujo de refugiados y satisfacer los objetivos
propuestos, ha acabado incumpliendo la obligacion derivada del principio de no devolucion y
produciendo devoluciones colectivas. Este acuerdo prevé el regreso de individuos que no necesiten de
proteccion internacional a Turquia por lo que dificulta el respeto de los derechos de refugiados y
migrantes. Ademas, la consideracion de Turquia como “tercer pais seguro” no es compatible con la

normativa europea de proteccion internacional ni con el nivel de seguridad requerido.
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En definitiva, es en este momento cuando la Europa de los valores debe recordar su compromiso
con el respeto a la dignidad humana, la libertad, la democracia y los derechos humanos sobre los que
los Estados miembros de la UE se asientan. En especial, aquellos que promueven las normas

internacionales y europeas relativas a la proteccion internacional y al principio de no devolucion.
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	Frente a dichos acontecimientos, el Sr. Saadi, solicitó un asilo político que le fue denegado. Tras ello, presentó su demanda ante el TEDH apoyándose, principalmente, en el art.3 CEDH. La demanda fue admitida por el TEDH y paralizó la orden de deporta...
	Unas de las peculiaridades de este asunto fue la solicitud por parte de Reino Unido para intervenir como tercero interviniente en el proceso.  Tanto Italia, en calidad de demandado, como el Reino Unido, en calidad de tercero interviniente en el proces...
	En este sentido, la jurisprudencia del TEDH expone que existiendo pruebas fiables de que el demandado correrá el riesgo real de sufrir tortura en su país de origen, el Estado demandado tiene la obligación de no deportar a ese sujeto, pues en caso cont...
	Por otro lado, este asunto viene a recordar que la posibilidad de que el solicitante pudiera suponer una amenaza grave para la comunidad no reduce, en ningún caso, el riesgo de que pudiera sufrir daños en caso de expulsión. Se muestra la relación entr...
	5. Acuerdo Turquía – Unión Europea de 2016.
	5.1 Contexto general y dudas acerca de su legitimidad.


	Los encuentros entre los dirigentes de la República de Turquía y de la Unión Europea en los que tuvieron lugar los primeros compromisos mutuos mediante el acuerdo de un Plan de Acción Conjunto titulado «EU-Turkey joint action plan», acabaron propician...
	En cuanto a la naturaleza jurídica del Acuerdo entre Turquía y la UE, el término utilizado por las autoridades europeas en el Comunicado de prensa 144/16 de 18 de marzo de 2016 fue el de “Declaración”. El acuerdo no se ha formalizado como un verdadero...
	Si bien, desde la adopción del acuerdo se han multiplicado las dudas acerca de su naturaleza jurídica  y de su legitimidad; especialmente por el hecho de que el acuerdo Turquía-UE no ha sido publicado en el Diario Oficial de la Unión Europea. Estas du...
	El espíritu de este acuerdo se enmarca en el deseo de ofrecer una solución a la actual crisis migratoria creada por la situación en Siria. En este sentido, el acuerdo se sustenta en el compromiso de que Turquía readmitiera a los refugiados sirios que ...
	Por ello, el objetivo del acuerdo radica en establecer vías legales y seguras hacia Europa para aquellas personas necesitadas de protección internacional y, en acabar con las mafias cómplices de los flujos migratorios irregulares.
	A pesar de la buena intención de la UE porque este acuerdo surtiera un efecto positivo frente la cuestión migratoria, la ONU, el ACNUR y diversas ONG han expresado su disconformidad con el acuerdo por ser ilegal e insolidario. Así, Amnistía Internacio...
	Los cuatro elementos fundamentales que marcan los nueve puntos de la línea de actuación del Acuerdo entre Turquía y la UE son :
	Por todo lo expuesto, el éxito de la aplicación del acuerdo está ligado a los esfuerzos que Grecia y Turquía realicen como gobiernos responsables del mismo. Para ello, Grecia tendrá que considerar a Turquía como un país seguro y Turquía tendrá que gar...
	5.2 Compatibilidad del acuerdo con el principio de no devolución.

	El fundamento del Acuerdo entre Turquía y la UE aspira a que todos los “migrantes” estén protegidos de acuerdo con las normas internacionales y dentro del respeto del principio de no devolución.
	Sin embargo, el problema se plantea en la necesidad de que Turquía sea considerado como país seguro, al menos por Grecia, para que los refugiados puedan volver a Turquía sin infringir la Convención de Ginebra, y correlativamente, el principio de non-r...
	El concepto de “tercer país seguro” y “tercer país seguro europeo” se recoge, respectivamente, en los arts. 38 y 39 de la Directiva 2013/32/UE. En ambos preceptos se incluyen una serie de requisitos que los Estados deben cumplir para poder ser reconoc...
	Por un lado, Turquía no puede considerarse un país seguro en tanto en cuanto las personas que soliciten protección internacional en Turquía no reciban un trato conforme a los principios recogidos del art. 38.1 de la presente Directiva. Esto incluye el...
	Por otro lado, Turquía tampoco podrá llegar a considerarse como un tercer país seguro europeo, en virtud de la condición del art.39.2.a) que expone que “un tercer país solo podrá ser considerado tercer país seguro a efectos del apartado 1 si: a) ha ra...
	El resultado de este Acuerdo entre Turquía y la UE se ha quedado a medio camino de conseguir los objetivos propuestos. Lejos de gestionar la crisis humanitaria, el Acuerdo entre Turquía y la UE ha acabado vulnerando los tratados internacionales. La ap...
	De igual manera, la falta de garantías para proteger a los refugiados del riesgo de sufrir graves daños o persecuciones puede derivar en situaciones que den pie a la violación de los derechos humanos. Asimismo, este acuerdo vulnera el art. 33 CG del q...
	Cuatro años después del acuerdo, sus proposiciones siguen en pie, pero todavía se espera la implementación efectiva de las medidas pactadas. Por un lado, “Turquía ha dejado de ejercer como estado guardián de las fronteras europeas y su presidente Rece...
	La reciente actualidad nos muestra como la UE busca poder salvar el acuerdo migratorio con Turquía para no propiciar un repunte de la crisis migratoria, así como se estudian nuevas ayudas sin condiciones para Turquía frente a la pandemia por coronavir...
	Nuevamente, estamos ante un reto común que requiere de compromiso, solidaridad y soluciones comunes.
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