Otonio de 2015, refugiados y asilados en Europa:
legislacion aplicable®

Desgraciadamente, los versos de Ca-
limaco, escritos hace mas de veintitrés si-
glos, siguen siendo actuales y vigentes. No
es una cita demagdgica del autor de este
articulo, sino una dramatica realidad que
a diario vemos en las primeras paginas de
los periodicos y en los noticiarios televisi-
vos. Imagenes reales —hoy en color— que
nos recuerdan el sentimiento de Leioticés
evocado por el poeta griego, sintiéndonos
un poco como él lo expresaba en aquel des-
criptivo y sensible poema.

Durante este afio 2015, mas concreta-
mente, durante su primavera y otofo, se

(*) El trabajo se acabé de redactar el 18 de
octubre de 2015.
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Ante la tumba de un ahogado
;Cudl era tu nombre, pobre hombre?

Te han hallado rechazado por el mar, lavado por las olas.
Para ti, Leioticés ha encargado que se pusiera esta lapida.

ha producido una avalancha humana de
cientos de miles de solicitantes de refugio
y asilo de distintas nacionalidades, esen-
cialmente sirios, afganos, iraquies, soma-
lies, eritreos y también subsaharianos. Este
drama humano y humanitario ha sacudido
los cimientos de la vieja y rica Europa, y mas
concretamente de la Unién Europea, que
conceptuamos como el paradigma de una
organizacién supranacional, econémica y
con aspiraciones politicas, basada en los
derechos humanos.

La finalidad de este trabajo o re-
flexion sera examinar, a la luz de la rea-
lidad del constante movimiento de seres
humanos —realidad magmatica dificil
de fijar—, cudles son los instrumentos
legales y las normas juridicas nacidas de

Piadoso, se ha hecho cargo de ti.

He visto cémo su llanto empapaba sus ojos.
iPorti?

En verdad era por él,

debido a que su amargo oficio

lo expone cada dia a los peligros de la mar.

Calimaco (Cirene, 300-249 a.C.)

cualquier fuente —internacional, comu-
nitaria o interna de sus Estados Miem-
bros— para afrontar, asumir, regular y
gestionar «polifonicamente» este alud
de refugiados. Desde esta perspectiva y
finalidad, contrastaremos si las normas
vigentes, al igual que las politicas comu-
nitarias y estatales, asi como las acciones
emprendidas, son eficaces. Un enfoque
que partira de un principio basico, co-
mo es que ni Europa ni la Unién Europea
pierdan los papeles y olviden aquellos
valores y principios convivenciales que
rigen y fundamentan un Estado de De-
recho y sus normas, ya sean internas, de
la Union Europea'”, o bien del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,
de ambito universal y regional europeo®.
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I. INTRODUCCION: DESCONCIERTO
EUROPEOEN 2015 ANTE LA MAG-
NITUD DE LA TRAGEDIA

Por conocido y diariamente aireado, no
contemplaremos ni describiremos con de-
talle los dramas que estan sufriendo mas de
400.000 personas y familias completas que,
huyendo de sus lugares de origen o residen-
cia, ponen en riesgo sus vidas intentando
arribar a Europa, que para todos ellos es una
«tierra prometida» que han visto en la televi-
sion o les han asegurado —previo pago de
ingentes sumas— los nuevos mercaderes de
esclavos o mafias transnacionales. Todos sin
excepcion creen que Europa y algunos de
sus paises, en especial, Alemania, les estaran
esperando con los brazos abiertos, y que es
donde van a tener una nueva posibilidad de
sobrevivir y poder recuperar parte de su dig-
nidad como seres humanos. El camino es di-
ficil y no esté exento de peligro para sus vidas
e integridad fisica, en especial, cuando optan
por la via maritima para atravesar el estrecho
de Gibraltar o el mar Mediterraneo. Para ello
han pagado —sin ninguna garantia de éxi-
to— importantes sumas a los traficantes de
personas, quienes se lucran sin riesgos de
este trafico incalificable. La aventura de atra-
vesar el mar en viejos barcos de desguace o
balsas neumdticas excesivamente cargadas
ha hecho que hayan perecido, por ahora y
al tiempo de redactar este articulo, mas de
4.000 vidas, amén de aquellos incontables
desconocidos desaparecidos que un dia u
otro el mar nos devolverd, como describia
poéticamente Calimaco. Permitaseme que
a nuestro bucoélico Mare Nostrum ose califi-
carlo hoy de cementerium nostrum. A corto
plazo, no se vislumbra que sea este mar un
trayecto seguro ni con garantias de éxito pa-
ra los miles de solicitantes de refugio o asilo
ni para los migrantes econémicos.

Ni Europa ni la Unién Europea han
de perder los papeles y olvidar
aquellos valores y principios
convivenciales que rigen'y
fundamentan un Estado de Derecho

Las mafias conocen mejor que nuestros
hombres del tiempo la meteorologia medi-
terranea, las rutas maritimas mas rapidas y la
geografia de nuestras costas e islas. Pero tam-
bién saben que los Estados Miembros de la
Unién Europea y sus politicas de contencién
en las fronteras son dubitativas y contradicto-
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rias y, a su vez, conocen mejor que las fuer-
zas de seguridad y sobre el terreno las rutas
alternativas y los atajos que deben aconsejar
—previo pago— para llegar a Alemania. A
mayores obstaculos y dificultades de atrave-
sar los paises europeos, como los que se estan
produciendo en Hungria, Macedonia, Serbia o
incluso en Ceuta y Melilla, mayores beneficios
para ellos. Sube al alza la cotizacion de estas
mafias para transportar a los refugiados. Es
una macabra bolsa, pero no de valores, sino
de seres humanos. Todo ello a pleno dia 'y sin
cortapisas de ninguin género, y lo mas grave
es que las potencias implicadas, es decir, to-
da Europa, Turquia y el norte de Africa —en
especial, las costas de Libia—, no puedan
detener a esta red globalizada y muy bien
organizada. Las mafias, no lo olvidemos, no
tienen fronteras, ni se rigen por complicados
tratados, ni por normas internacionales, ni se
reinen para dirimir sus diferencias en cum-
bres diplomaticas o politicas, ni para actuar®.

Las guerras en Siria, Afganistan, Irak o
la inestabilidad en toda Africa, asi como el
nuevo auge de las dictaduras y el fracaso de
las «primaveras democréticas» en multitud
de paises, al igual que la constatacién de la
existencia de estados fallidos como Libia
o Somalia, son una fuente inagotable que
genera refugiados y asilados. Recientemen-
te —octubre de 2015—, la intervencion
militar de Rusia y los Estados Unidos en
Siria alinedndose o combatiendo los dis-
tintos bandos en el conflicto augura una
nueva afluencia de refugiados, desplaza-
dos y perseguidos hacia «la Europa de los
prodigios». Para los perseguidos, Europa
es una tabla de salvacién que a diario ven
en sus moviles, televisores, tabletas y redes
sociales. La globalizacion tecnoldgica y en
las comunicaciones sociales les permite
saber, al segundo, qué estéd pasando en la
otra parte del mundo, quién marca los goles
del Barga en la Champions y, especialmente,
cuales son los paises mas generosos u hos-
pitalarios con los perseguidos y cuadles son
las vias mas seguras para atravesar o llegar
a Europa por tierra, mar o aire. No es bala-
di ni extrafio que la mayoria quiera llegar a
Alemania, que ya ha declarado, a través de
su Canciller Merkel, que aceptard a mas de
800.000 refugiados este afo.

El Papa Francisco exclamd, con lagrimas
en los ojos, en otofo de hace un par de afos
y ante los cadaveres de mas de trescientos
ahogados, en la isla italiana de Lampedusa:
«Mi fa vergogna». A pesar de ello, tengo mis
serias dudas que la Unién Europea haya re-

accionado y haya adoptado, a tiempo y en
forma, las medidas que la realidad le exigia, y
que eran totalmente previsibles. Lo cierto es
que ni Europa ni sus paises miembros adop-
taron las urgentes medidas que hoy todavia
se discuten a través de aplazadas reuniones
y consejos de ministros en los que no se po-
nen de acuerdo sobre cémo se debe ubicar
y tratar a los refugiados. Lo mas grave —y va
a ser objeto de este articulo— es la constata-
cioén que las normas reguladoras para la con-
cesién de asilo y refugio o para dar una pro-
teccién humanitaria son muy elementales y
programaticas. Asi, Europa, para cumplir con
sus obligaciones convencionales, debe desa-
rrollar una politica comun e individualizada,
con un coste que ni estaba previsto, ni los
Estados soberanos creen que deban asumir.

A falta de normas internacionales
detalladas, de la Unién y nacionales
aplicables, no hay otra salida

que fijar y acordar politicas de
cooperacion europea internacional,
especialmente por las instituciones
de la Unién y los gobiernos de los
Estados Miembros

A falta de normas internacionales de-
talladas, de la Unién y nacionales aplica-
bles, no hay otra salida que fijar y acordar
politicas de cooperacion europea inter-
nacional, especialmente por las institu-
ciones de la Unién y los gobiernos de los
Estados Miembros. Por ello, y como esta
sucediendo, a falta de politicas o con su
deficiente y tardia puesta en practica, se
produce un caos y graves disfunciones en-
tre los valores convivenciales, los princi-
pios, las normas y las politicas. Es el triste
espectaculo al que estamos asistiendo y
que ofrece la Unién Europea en 2015.

Europa solo ha estado por la labor cuan-
do el dramatismo ha dejado de ser un pro-
blema del sur de Europa —ltalia, Grecia o
Espafa— y se ha situado en las fronteras y
autopistas de Alemania, Austria, Hungria,
Eslovaquia o el Reino Unido —recordemos
lo sucedido este verano en las bocanas fran-
cesas de los tuneles de Calais y el posiciona-
miento del Sr. Cameron®.

El cuadro nos muestra la magnitud de
la tragedia humana de los refugiados, pero
también de las sociedades de acogida:
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A 14 de septiembre de 2015, y segun
fuentes del UNHCR, habian arribado por
mar a las costas del sur de Europa 411.567
personas y, ademas, se contabilizaban 2.900
muertos o desaparecidos. En idéntico perio-
do de 2014, los arribados fueron 155.657 y
el nimero de desaparecidos o ahogados
era mucho menor. Siria (50 %), Afganistan
(13 %), Eritrea (5 %) Nigeria (4 %) y Somalia
(3 %) eran las principales nacionalidades de
dichos inmigrantes y refugiados.

La disparidad en el cdmputo y en las cifras
de refugiados se debe a que, en algunas esta-
disticas, se confunden y se engloba no solo a
los refugiados o solicitantes de asilo, sino tam-
bién alos que nolo sony que, de hecho, son o
se les considera inmigrantes econdémicos. Es-
ta mezcla de distintas situaciones —por muy
penosas que sean— es una de las preocupa-
ciones de los Estados de acogida al definir sus
politicas a corto y medio plazo.

Es una tarea ingente para los distintos
ministerios y cancillerias el separar, en este
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alud humano, a quienes retnen las condi-
ciones objetivas y subjetivas para obtener el
estatuto de refugiado, o con derecho a pedir
asilo, de aquellos que son inmigrantes eco-
némicos y que lo que pretenden es entrar
ilegalmente para residir de forma irregular,
o «sin papeles», en el espacio Schengen, es-
perando una regularizacién futura en alguno
de los Estados, como sucedié en Espaiia.

A esta dificil separacion subjetiva de
extranjeros se afade la prevencién ante
el hecho de que en esta marea humana
se introduzcan —bajo la apariencia de re-
fugiados— entrenados terroristas inter-
nacionales que pretenden combatir el sis-
tema desde dentro y subvertir los valores
democréticos defendiendo unas creencias
religiosas extremas, opiniones politicas an-
tidemocréticas o buscando revanchismo y
«un choque de civilizaciones». Las finalida-
des de estos tres subgéneros de extranje-
ros a las puertas de Europa son totalmente
distintas, como, evidentemente, lo son los
mecanismos juridicos y politicos para ha-
cerles frente.

Este totum revolutum sume a Europa en
una confusion total, ya que, como veremos
mas adelante, las fuentes juridicas, los prin-
cipios que las inspiran, las normas y las politi-
cas para abordar y solucionar distintas situa-
ciones beben de fuentes normativas y tienen
finalidades y objetivos también distintos:

— Proteccion a la persona como refugia-
da o asilada basada en el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos.

— Control del mercado de trabajo e in-
tegracion de la inmigracion regular
e irregular y de sus familias, con to-
das las ramificaciones de su regula-
cion en los paises de acogida y en la
propia Union Europea como espacio
sin fronteras interiores. Los ambitos

competenciales a abarcar son muy
extensos y van desde sanidad, educa-
cion o vivienda hasta la integracion.

— Prevencion y lucha contra el terroris-
mo internacional, cualquiera que sea
su origen (en especial, el provenien-
te de paises en conflicto), y lucha sin
cuartel contra las mafias y los trans-
portistas de refugiados, asilados e
inmigrantes econémicos.

Europa, y mas concretamente la Unién
Europea, es, tedricamente, con base en los
Tratados de la Unidn, un territorio geografi-
co con voluntad de devenir un sujeto poli-
tico fundado en un Estado de Derecho, en
la Justicia, la libertad, defensora de la paz
social y garante de los derechos inaliena-
bles de todas las personas. Hasta hoy, to-
dos creimos y seguimos creyendo, a pesar
de todo, que es el modelo de convivencia
y uno de los guardianes mundiales de unos
«valores, principios, libertades y derechos
fundamentales, para todos sin distincion».

El Socidlogo espafol Joaquin Arango,
refiriéndose a las migraciones internacio-
nales y a las contradicciones que hoy debe-
mos afrontar, sefalaba: «Las caracteristicas
contempordneas de las migraciones interna-
cionales sumen a los Estados democrdticos en
mares de contradicciones entre las necesida-
des del mercado de trabajo y un clima social
reticente a la emigracion. Entre el ideal de la
ciudadania para todos y la existencia de gra-
daciones en la misma»®.

Todos los estamentos y actores econé-
micos estaban y siguen preocupados por
la situacién coyuntural que puede devenir
sistémica y que les afecta en gran medida
en el momento de planificar las politicas
empresariales y econémicas de cara a un
futuro inmediato®©.

Para acabar de ilustrar y encuadrar la
realidad de este otono de 2015, transcribi-
mos dos cuadros estadisticos comparativos
que nos dan fe de la magnitud del conflicto
en que se encuentra hoy Europa. Puede ale-
garse en su descargo que lo que ha sucedi-
do no era del todo previsible, pero estamos
seguros de que, en un seguimiento —politi-
co, mundial y global—, se vislumbraba una
buena parte de los acontecimientos por
embajadas, cancillerias de Asuntos Exterio-
res o, simplemente, leyendo los periédicos.
La accién u omisién en la politica de Oriente
Medio y en Africa eran y son «la fuente» de
refugiados y asilados”.
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Figura 1. Peticianarios de asilo en la UE, del 42 trimestre de 2013 al 12 de 2015
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(Eurostat ha publicado también los da-
tos correspondientes al segundo trimes-
tre y, segun estos, los sirios representan el
21% de los peticionarios de asilo, seguidos
por afganos y albaneses. En el conjunto de
2014, los sirios representaron el 20 %)®.

Il. NECESIDAD DE CLARIFICAR
CONCEPTOS Y TIPOLOGIAS DE
LA POBLACION Y LOS HABITAN-
TES EN EL TERRITORIO DE UN
ESTADO EN UN MOMENTO DE-
TERMINADO

He reiterado en multiples escritos que
la extranjeria, el asilo y el trato a refugia-
dos y asilados no son un problema en el
siglo XXI. Los problemas, en matematicas o
enfisica, se resuelven; sino, no son verdade-
ros problemas. Por ello, me atrevo a defen-
der que la inmigracion, el refugio y el asilo
producido a consecuencia del movimiento
de seres humanos no son un problema, ya
que parecen irresolubles. Y no solo en Euro-
pa, sino en la mayoria de los paises recep-
tores o de acogida, ya que muchos paises
del mundo en desarrollo estan abrumados
por oleadas de refugiados y desplazados.
La inmigracion econémica y, sobre todo, su
trato, asi como la ubicacién de los refugia-
dos, es una «situacién» cuya Unica via de
salida es asumirla, gestionarla y acomodar
a la poblacién en toda su amplitud. Es un
«encaje humano» entre la sociedad de lle-
gada y la sociedad de acogida, sean cuales
sean el posicionamiento y las caracteristicas
de ambas realidades sociales.

|
La inmigracién econémicay, sobre
todo, su trato, asi como la ubicaciéon
de los refugiados, es una «situaciéon»
cuya Unica via de salida es asumirla,
gestionarlay acomodar a la
poblacién en toda su amplitud

Dependerd de cada estatus o situacion
en que se halle un individuo en el territo-
rio de un Estado o comunidad politica que
le correspondan o sea titular de derechos y
libertades, y también de los deberes que le
otorga el ordenamiento juridico®. Derechos
y libertades que deberan ser garantizados y
respetados por el poder politico, los Estados
y las instituciones internas e internacionales.

La acomodacion, integracion y asuncion
delarealidad de este conjunto dispar de per-



sonas que hoy son refugiados en Europa, asi
como también de los emigrantes econémi-
cos, debe hacerse bajo tres prismas distintos:

— Legislacion interna, europea e inter-
nacional aplicables a la situacion en
concreto. No olvidemos que estamos en
el seno de la Unidn, que es un espacio
politico basado en el Derecho y en un
ordenamiento juridico preestablecido.

— Acuerdos puntuales en el ambito in-
ternacional, o a nivel europeo y de las
instituciones de la Unién, de caracter
no normativo. Se trata de decisiones po-
liticas obligatorias que se aplican en los
casos y hechos concretos y ante situa-
ciones producidas por los no nacionales
en un Estado, en las fronteras comunes o
dentro del territorio de la propia Unién
como espacio politico.

— Ejecucion y aplicacion puntual de las
decisiones y de los acuerdos politicos
adoptados dentro del marco de la lega-
lidad institucional y sus mecanismos.
Bien sea en el territorio y jurisdicciéon de
los Estados Miembros, en los Estados
federados, en las autonomias o en los
municipios. Pero, sobre todo, garantia
de su cumplimiento y, en su caso, pe-
nalizacion de la conducta discordante
con aquellas normas obligatorias y poli-
ticas"'?, so pena de ser sancionados con
penas de caracter penal, social o admi-
nistrativo, cuya expresiéon mas cualifi-
cada y grave es la expulsion y la pena
accesoria de prohibicion de entrada en
cualquier Estado en el espacio Schen-
gen hasta diez afos.

El escritor libanés Amin Maalouf sefa-
laba con acierto que la globalizacién en
materia de emigracién, asilo, desplazados o
refugiados es una realidad actual a asumir
por todos:

Porque en este siglo ya no hay ex-
tranjeros, solo «companeros de viaje».
Nuestros contempordneos, tanto los que
viven enfrente en nuestra calle como los
que se hallan en la otra punta del mundo,
solo estdn a dos pasos de nuestra casa;
la forma de comportarnos les afecta en
carne propia, y la manera como ellos se
comportan nos afecta a nosotros en car-
ne propia"'".

A)  Confusion en la legislacion a aplicar
frente a las situaciones de refugio,
asilo o inmigracién econémica

Hace unos afos, el comisario europeo
Antonio Victorino declaré en una compa-
recencia ante el Parlamento Europeo para
tratar del tema del asilo y la migracién: «El
asilo es un derecho; la inmigracién, una
oportunidad».

No estoy seguro de que hoy la ciudada-
nia europea y sus gobernantes estén con-
formes con esta contundente afirmacién o
que la misma aun esté vigente. Es por ello
que debemos clarificar y definir los contor-
nos de figuras que pueden resultar afines o
parecidas. Pero no solo en nuestro lenguaje
cotidiano, sino incluso en las normas y en la
jurisprudencia interna e internacional. Con-
fusion que se da con excesiva frecuencia al
referirse a la condicién de extranjero, refu-
giado, asilado, desplazado, apdtrida, etc. Nos

parece imprescindible clarificar y fijar juridi-
camente y en nuestro lenguaje diario qué
se entiende por cada uno de estos distintos
estatus. A partir de aqui, podremos y debe-
remos entender cual va a ser la legislacién
internacional europea o nacional a aplicar.

Se han de utilizar correctamente los
conceptos que se barajan para poder apli-
car las normas y adecuar las politicas que
regulan las situaciones humanas, en un
momento y en un territorio determinados.
De no ser asi y aplicarse politicas erréneas
en situaciones equivocas o que prestan a
confusion, seria igual que querer introducir
un tornillo para colgar un cuadro en una
pared y hacerlo con un martillo y no con el
instrumento idéneo, que es un destornilla-
dor. El resultado seria que no conseguiria-
mos el fin perseguido y, seguramente, nos
cargariamos la pared, el tornillo y no colga-
riamos el cuadro. En definitiva, seria crear
un problema nuevo a un problema viejo y
sin solucionar.

La gran confusion de estatus que des-
concierta a los politicos europeos es no
saber cual es la legislacién aplicable al alud
incontrolado de seres humanos. Pero aun
mas grave incluso es desconocer si existe
dicha legislacion o estamos solo ante un
desiderdtum programatico de los predmbu-
los de leyes y tratados, cargados de buenas
intenciones. La generosidad del pueblo, la
solidaridad en abstracto, el buenismo ciu-
dadano e institucional, las municipalidades,
iglesias y ONG chocan frontalmente con las
normas juridicas, que no preveian ni aun
prevén esta realidad ni la subsumen.

Las politicas de la Unién Europea se en-
frentan, en este campo, con los intereses
estatales y con el miedo a tener que sufra-
gar la acogida y el reasentamiento de los
refugiados. Tienen la certeza que no sera
un refugio temporal, sino muy duradero, y
que sus politicas sociales y del Estado del
Bienestar van a verse forzadas y limitadas
ante esta inesperada realidad humana que
aporta una problematica distinta a la que
estdbamos acostumbrados a gestionar. Fi-
nalmente, las politicas xendfobas o racistas
hacia los refugiados, e incluso entre ellos,
debido a su procedencia, religién, raza,
costumbres y valores no cristianos, estan
anidando en muchos dirigentes y partidos
politicos. Politica xen6foba que esta benefi-
ciando y dando réditos electorales a los par-
tidos de extrema derecha. Posiciones poli-
ticas, pero también hechos —campos de
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reclusion, vallas en Ceuta y Melilla"?, muros
en Hungria y Serbia, prohibiciones de entra-
da en Dinamarca, prohibiciones en Calais,
incendios en refugios de asilados, etc.—,
expanden la conviccion de que estamos
ante un peligro de vastas e incontrolables
dimensiones. Ciertamente, si no se utilizan
los medios adecuados y con urgencia a lo
largo y ancho de Europa, la confrontacion y
los riesgos son incalculables.

Son necesarias politicas internas

y europeas que se acompafien de
presupuestos extraordinarios y de
cooperacion ciudadana. Todo ello es
indispensable para tener éxito

Conviene, pues, aclarar las distintas ti-
pologias o los distintos estatus en que una
persona puede hallarse en un territorio en
un momento histérico o cronolégico de-
terminado. Dicha clasificacion ayudara a su
comprensién y a que se les aplique una de-
terminada legislacién y las politicas idéneas,
tanto a nivel interno como internacional.

La confusion conceptual conduce a si-
tuaciones limite y al desconocimiento del rol
que tienen la Unién Europea o cada uno de
los Estados Miembros en este incémodo es-
cenario, con mas de 300.000 nuevos actores
y con una obra improvisada, sin nadie que
haya ensayado la funcién. Tener claros los
criterios de cada grupo humano es esencial
para la correcta aplicaciéon de la legislacién
europea, internacional, nacional, autonomi-
ca o local que corresponda. Finalmente, las
politicas sociales o de acomodacion de los
no nacionales y sus familias —cualquiera
que sea su clasificacibon— deben compa-
ginarse con los presupuestos y las politicas
sociales, pues afectan a toda la poblacién
—nacional y extranjera residente regular o
irregularmente— en un territorio. La clasifi-
cacion en una u otra categorizacion respecto
a la nacionalidad concede y atribuye deter-
minados derechos politicos, econémicos,
sanitarios o sociales a sus beneficiarios.

B) Nacional, doble nacional, extran-
jero, ciudadano de la Unidn, inmi-
grante, emigrante, asilado, refugia-
do, exilado, apdtrida y desplazado

Para entendernos, y a titulo muy perso-
nal, me atrevo a hacer una diseccién y clasi-
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ficacion de las distintas situaciones en que
una persona puede encontrase en funcién
de su nacionalidad y del lugar de residen-
cia. Es evidente que la clasificacion sera un
instrumento de trabajo didactico, con in-
dependencia de otras clasificaciones mas
académicas o al uso. La finalidad es evitar la
confusion en la que diariamente nos move-
mos, y, mas en especial, politicos, juristas y
los medios de comunicacién.

— NACIONALES. Son quienes tienen la
nacionalidad de un determinado Esta-
do. Nacionalidad que mantienen con
independencia del lugar de residencia.
La nacionalidad se adquiere por filiacién
—ius sanguinis— o por lugar de naci-
miento —ius soli. También se adquiere
derivativamente por opcioén, residencia
y carta de naturaleza.

La legislacion aplicable es siempre la
del Estado concedente, que determina
quién es y quién no es nacional y, por
tanto, cdbmo se adquiere, pierde, con-
serva y recupera la nacionalidad. Los
unicos limites que tiene su regulacion
son evitar que el individuo caiga en la
apatridia. En Espafa, la regulacion tiene
su base en la Constitucion, art. 11,y en
el Cédigo Civil, arts. 17 a 26. En muchos
paises existe un cédigo o ley que regula
la nacionalidad.

— EXTRANJERO. Definicion siempre ne-
gativa. Es extranjero quien no tiene la
nacionalidad de un Estado en el que se
halla fisicamente, de forma temporal,
ocasional o permanente. Se es extranje-
ro siempre en relacién con un determi-
nado Estado y en el del territorio sobre
el que aquel sujeto ejerce su soberania
territorial o personal. Se es, por tanto,
extranjero aunque se tenga otra nacio-
nalidad, doble o triple nacionalidad o
se carezca de nacionalidad apatrida. Ser
extranjero es posicional y temporal, ya
que un individuo no es siempre extran-
jero, salvo que sea apatrida.

La normativa sobre extranjeria es, prin-
cipalmente, de fuente y dmbito interno
de cada Estado. Se aplica, por exclu-
sién, a quienes no son nacionales y se
hallan regular o irregularmente dentro
de las fronteras de un Estado. Con in-
dependencia de que hayan entrado
legalmente o de forma ilegal en dicho
territorio. Debemos destacar que entre
Estados se han firmado tratados inter-
nacionales que regulan determinadas

materias y situaciones, o les garantizan
unos derechos o un trato privilegiado
o deferente, en sus respectivos territo-
rios nacionales, aplicando criterios de
reciprocidad.

Nunca un extranjero es ilegal. llegal
solo lo es una conducta o una cosa,
pero nunca una persona

Las leyes de extranjeria tienen una doble
finalidad: i) regular la entrada, perma-
nencia, salida voluntaria o expulsién del
extranjero —seguridad y orden publi-
co— por cualquier motivo, sea turista,
transeunte, inmigrante, etc.; ii) regular
el mercado de trabajo y la integracion o
acomodacion del trabajador, que depen-
dera de en qué situacion esté.

En Espafa, la fuente primera de la le-
gislacion de extranjeria es el art. 13 CE
y las leyes de extranjeria, como después
veremos con mas detalle.

— DOBLE NACIONAL. Es aquella persona
que tiene mas de una nacionalidad, de-
bido a que por la legislacién concurren-
te en materia de nacionalidad de sus
padres o del lugar de nacimiento pue-
de ostentar mas de una nacionalidad.
También se puede devenir doble nacio-
nal voluntariamente, sea por residencia,
matrimonio u opcién.

La doble nacionalidad puede ser conven-
cional o diplomatica —regulada median-
te tratado internacional— o unilateral,
concedida o autorizada por la legislacion
interna de un Estado; por ejemplo, el art.
11.3 CEy el Cédigo Civil?.

— INMIGRANTE. Es aquel extranjero que
pretende, en el territorio de un Estado
del que no es nacional, trabajar y residir
en él de forma permanente o temporal.
Esta voluntad de trabajar y de estable-
cerse temporalmente lo distingue de
otro tipo de extranjeros, como son los
turistas, transeuntes, estudiantes, fami-
liares, etc.

La legislacion que les es de aplicacién
es, fundamentalmente, interna y afec-
ta a &mbitos soberanos de los Estados,
como control fronterizo, seguridad,
mercado de trabajo, seguridad social,
vivienda, educacién, sanidad, reagru-
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pacion familiar, etc. Mediante tratados
internacionales, se puede dar un trato
especial, la equiparacion o un trato re-
ciproco a los nacionales de los Estados
que sean parte en un tratado bilateral o
multilateral ™.

En Espana, a destacar: la Ley Orga-
nica sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaia y su integracion
social —Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, reformada por las leyes organi-
cas 8/2000, de 22 de diciembre; 11/2003,
de 29 de septiembre; 14/2003, de 22 de
noviembre, y 2/2009—; el Reglamento
2393/2004, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranje-
ros en Espaia y su integracion social; el
Convenio Europeo relativo al estatuto
del trabajador migrante hecho en Es-
trasburgo, el 22 de noviembre de 1977,
y también convenios para evitar la doble
imposicion en materia fiscal y prevenir
la evasion fiscal, como el ratificado y en
vigor con Alemania, de 3 de febrero de
2011,

— EMIGRANTE. Se denominan asi a los
nacionales de un determinado Estado
que se encuentran en otro pais y que
han llegado y residen en él por razones
laborales, que les han hecho asentarse
en ese otro Estado, a él o a sus familias,
de forma permanente. La legislacion
de los que son nacionales puede con-
ceder derechos a ellos y a sus familiares
y descendientes, a pesar de que tengan
otra nacionalidad —sobre todo, los
emigrantes econémicos y los exilados
politicos—, unos derechos como son
a poder recuperar la nacionalidad, op-
tar por la nacionalidad de origen(16)
o gozar de ciertos derechos que en un
momento histdrico les estaban vetados
en sus paises de origen. Los emigran-
tes pueden votar, por ejemplo, en las
elecciones generales y autonémicas, si
estdn debidamente inscritos como no
residentes en los consulados!"”.

— REFUGIADO. Es aquel individuo que
solicita protecciéon y amparo a un deter-
minado Estado del que no es nacional
por verse perseguido, o porque su vida
o integridad se halle en peligro a causa
de sus opiniones politicas, credo religio-
s0, raza, tendencia sexual u origen na-
cional, en el pais de origen o residencia.

En estos momentos, y siguiendo la
traza del conflicto sirio, debe sefa-
larse que, ademas de los que han
arribado a Europa, hay 4.000.000
de refugiados sirios entre Turquia,
Libano, Jordania y Egipto. Muchos de
ellos, en el momento que puedan re-
unir el dinero suficiente para pagar a
las mafias, intentaran desplazarse ha-
cia Europa.

La legislacion que les es de aplica-
cioén nace, inicialmente, del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos,
en especial, del Convenio de Ginebra de
1951 y del Protocolo de Nueva York de
1969. Igualmente, se regula por normas
de Derecho interno, que son tributarias
de las obligaciones contraidas por los
Estados en el ambito de los tratados in-
ternacionales. En Espaiia, la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria, y
el Reglamento de aplicacion de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la concesion de re-
fugiado, modificada por la Ley 9/1994,
de 16 de mayo.

La legislacion que les es de
aplicacion nace, inicialmente,

del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en especial, del
Convenio de Ginebra de 1951 y del
Protocolo de Nueva York de 1969

— ASILADO. Se utiliza el término para
aquellas personas que son o preten-
den acogerse a un estatus de refugia-
do, pero, principalmente, cuando su
persecucién es por razones politicas. El
asilo puede ser de tres clases distintas:
i) asilo territorial, que es lo que estan
solicitando los actuales perseguidos o
quienes huyen de las guerras de Siria,
Afganistan o Irak, al llegar al territorio
de un Estado europeo"?; ii) asilo di-
plomatico, cuando se solicita en una
Embajada, caso muy frecuente en Ibe-
roamérica, debido a los golpes de Esta-
do"?; en Espana, durante la Guerra Civil,
o, muy recientemente, en la Embajada
de Ecuador en Londres, por el Sr. Assan-
ge, perseguido por poner al descubierto
informacién secreta de distintos Esta-
dos y estar perseguido por los Estados

Unidos y por Suecia, y iii) asilo neutral,
en caso de guerra, que se concede, en
general colectivamente, a los ejércitos
o tropas vencidas o que huyen de una
situacion bélica.

La gran discusién entre los Estados
en el seno de las Naciones Unidas es
si se debe considerar el asilo como
un derecho de la persona o bien si es
una concesion graciosa por parte del
Estado

La fuente juridica es interna —en Es-
pana, la Ley de Asilo—, o esta contenida
en tratados internacionales sobre asilo,
o emana del Derecho humanitario que
regula los conflictos armados.

— EXILADO. Es la situacion en que se en-
cuentra una persona con la nacionali-
dad de un pais que, forzada o volunta-
riamente, se halla fuera del Estado del
que es nacional por razones politicas,
o derivadas de confrontaciones bélicas
o guerras civiles, y no puede o tiene te-
mor fundado a que si regresa esté en
peligro su integridad o incluso su vida.

— APATRIDAS. Se trata de aquellas perso-
nas que, voluntaria o involuntariamen-
te, no tienen una nacionalidad desde su
nacimiento o la han perdido por sancién
o por un conflicto de leyes. Los apatri-
das y su estatus se regulan por normas
de Derecho interno —en Espafa, art.
13.4 CE y otras disposiciones de rango
jerarquicamente inferior. Asimismo, se
regulan por normas de Derecho inter-
nacional que especificamente contem-
plan esta situaciéon o normas contenidas
en leyes de extranjeria o de refugiados.
Se acostumbra a emparejar esta figura
con la de los refugiados y asilados. Los
asilados no tienen por qué ser apatridas,
son dos condiciones distintas.

A destacar: la Convencion sobre el Es-
tatuto del Apatrida, de 28 de septiembre
de 1954, firmada en Nueva York, y el Real
Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de reco-
nocimiento del estatuto de apatrida.

— CIUDADANIA EUROPEA. Es un estatus
que tienen los nacionales de los vein-
tiocho Estados Miembros de la Union
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Europea y les concede una serie de de-
rechos y deberes en el territorio de los
Estados Miembros, pero también en
el dmbito internacional general. Es un
estatuto que podriamos denominar de
extranjeria privilegiada. Este estatus se
superpone y complementa la naciona-
lidad de quien es beneficiario, y en nin-
gun caso sustituye la nacionalidad que
tiene del Estado. Se pierde cuando el in-
dividuo pierde la nacionalidad de uno
de los Estados Miembros de la Unién
Europea®.

La fuente que concede y estructura
esta condicién de ciudadano europeo son
los Tratados Constitutivos de la Uniodn,
concretamente, el Tratado de Maastricht,
y actualmente los arts. 9 del Tratado de la
Union —version Lisboa— y 20 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.
Cabe destacar la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea de 2007,
que hoy se encuentra integrada dentro del
Tratado de la Uniéon Europea. La legislacion
interna de los Estados debe respetar sus
obligaciones para con este tratado y dar un
trato preferente y diferenciado a los de los
demads extranjeros no nacionales de los Es-
tados de la Union. En Espaia, Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacién y residencia en Espafia de
ciudadanos de los Estados Miembros de
la Unién Europea y de otros Estados parte
en el acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, modificado por el Real Decreto
1161/2009, de 10 de julio.

— DESPLAZADOS. El concepto no es ne-
cesariamente atribuible a movimientos
internacionales, sino que normalmente
se utiliza para referirse a un colectivo o
grupo de personas dentro de un Esta-
do que se ven obligadas, por motivos
de toda indole, pero, en especial, en
situaciones bélicas, a desplazarse hacia
regiones mas seguras o donde sus vidas
no corran peligro. No son técnicamente
refugiados en otro Estado, aunque es-
tén protegidas y auxiliadas por ACNUR
o por el Comisariado de Naciones Uni-
das. Pueden, ademas, estar perseguidas,
como sucede actualmente en Siria, por
motivos de raza, religién o por la no
aceptacion de las normas impuestas por
los bandos en conflicto. En ocasiones, la
multitud de desplazados no sabe a cien-
cia cierta cudl es el motivo o causa que
provoca el miedo, solo las posibles con-
secuencias. En Siria, en este momento,
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hay mas de 7.600.000 desplazados in-
ternos. Otros desplazamientos masivos
se han producido y auin perduran en la
Republica Centroafricanay en otras par-
tes del continente africano.

lll. REGULACION JURIDICA VIGEN-
TE EN MATERIA DE ASILO Y RE-
FUGIO EN EUROPA PROCEDEN-
TE DE FUENTE INTERNACIONAL,
DE LA UNION EUROPEA Y ESPA-
NOLA

En este capitulo, enumeraremos y, en
su caso, analizaremos muy someramen-
te las principales normas que hoy son de
aplicacién a los refugiados y asilados en el
ambito europeo y de la Unién. Como ya
indicdbamos, las fuentes son muy escasas,
programaticas y nacen de la configuracién
del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Les falta concrecion en los 28
Estados de la Unién y unos procedimien-
tos uniformes de aplicacién. Estan sujetas,
como vemos a diario, a una peligrosa
improvisacion politica por parte de cada
Estado Miembro.

Las normas —especialmente, las politi-
cas— de la Unién Europea y de sus Estados
intentan adaptarse y modular en el Derecho
interno y en el dmbito de la Unidn los prin-
cipios programaticos o declaraciones obli-
gatorias del Convenio de Ginebra de 1951,
que es la piedra angular en la proteccién de
los derechos de los refugiados a nivel inter-
nacional.

A) Fuenteinternacional

Muy someramente, enunciaremos las
normas juridicas en que se fundamenta
todo el sistema internacional para la con-
figuracion del estatus de refugiado y para
la concesion de asilo, asi como para la pro-
teccién de los derechos correspondientes.

a) Convenio sobre el Estatuto de los
Refugiados de Ginebra de 28 de julio de
1951y Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecho en Nueva York el 31
de enero 1967. Son, como dijimos, la pie-
dra angular del régimen juridico internacio-
nal de proteccién de refugiados, fuente de
la normativa interna de los Estados Miem-
bros adheridos al Convenio. Cabe destacar
que, en los ordenamientos internos, el re-
conocimiento del estatuto de refugiado es
un acto declaratorio que atribuye derechos

y deberes a sus titulares beneficiarios de
aquel estatus.

La Convencién de Ginebra fue un éxi-
to conseguido en el seno de las Naciones
Unidas para regular la situacion en la que
habian quedado millones de personas al
finalizar la Segunda Guerra Mundial. Algu-
nas situaciones ya se arrastraban desde los
Pactos de Versalles de 1919, tras la Primera
Gran Guerra.

El Protocolo de Nueva York no
modifica el contenido esencial del
Convenio de Ginebra, solo se amplia
el ambito temporal de aplicacién

de art. 2, ya que en Ginebra se
circunscribia a los acontecimientos
previosa 1951y en el de Nueva
York se amplia a cualquier situacion
posterior, sin limitacion temporal

Los rasgos caracteristicos del Convenio
de Ginebra son:

— Fija con claridad los derechos y deberes
basicos que configuran el estatuto de
refugiado y que deben ser respetados
por los Estados parte en el Convenio.
Son, esencialmente, la prohibicién de
expulsion o de no devolucion o non re-
foulement, asi como darles un trato dig-
no durante la estancia y periodo tem-
poral que confiere el estatus. De darse
determinadas circunstancias, pueden
ser expulsados; concretamente, por ra-
zones de seguridad nacional o de orden
publico®".

— Se provee al individuo, una vez concedi-
do el estatuto de refugiado, de un docu-
mento de identidad y un documento de
viaje que le permita trasladarse fuera de
su territorio y que serd reconocido por
los Estados parte del Convenio.

— Quedan excluidos de la protecciéon
que concede el estatuto de refugiado
quienes realicen actos de terrorismo o
formen parte de organizaciones terro-
ristas. El problema interpretativo grave
ha sido que el concepto exacto de te-
rrorismo internacional no esta bien de-
limitado ni comunmente aceptado por
la comunidad internacional. A raiz del
ataque a las torres gemelas de Nueva
York el 11 de septiembre de 2001, se de-
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terminaron las prevenciones a adoptar
y consecuencias que debian respetar los
Estados, pero no su exacta definicion®?.

b) Convenio sobre la cooperacion
internacional en materia de asistencia
administrativa a los refugiados. Basilea, 3
de septiembre de 1985 (BOE de 11 de junio
de 1987).

c) Acuerdo europeo relativo a la
transferencia de responsabilidad con
respecto a los refugiados. Estrasburgo, 16
de octubre de 1980 (BOE de 24 de julio de
1987). De ambito geografico europeo.

B) Unién Europea

Destaquemos que las normas y la po-
litica de asilo de la Unién Europea tienen
por objeto armonizar los procedimientos
de asilo de los Estados Miembros median-
te la instauraciéon de un sistema comun de
asilo. El Tratado de Lisboa de 2009 introdujo
modificaciones importantes y su aplicacion
se detalla en el llamado Protocolo de Esto-
colmo.

La norma basica fue, histéricamente, el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea, y, en particular, la letra b) del punto 1
de su articulo 63%. En la actualidad, las dos
normas mas importantes o fundamentos
juridicos son:

— Articulo 67, apartado 2, y articulo 78 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea de 2009.

— Articulo 18 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Uniéon Europea.

Sus objetivos principales son el desa-
rrollo de una politica comin en materia de
asilo, proteccion subsidiaria y proteccion
temporal destinada a ofrecer un estatuto
apropiado a todo nacional de un tercer
pais a la Unidn que necesite proteccion in-
ternacional. A su vez, garantizar el respeto
de los principios de no expulsién, no de-
volucién o non refoulement. La normativa
y las politicas resultantes se ajustaran al
Convenio de Ginebra de 1951 y al Proto-
colo de 1967%%.

Es muy importante destacar que ni el
Tratado de Lisboa ni la Carta de Derechos
proporcionan una definicién de los térmi-
nos asilo y refugiado. Ambos instrumentos
se refieren especificamente a la Convencidn
de Ginebra y al Protocolo de Nueva York.

La innovacién del Tratado de Lisboa es
la instauracién de una politica de asilo. Su
objetivo no solo sera fijar normas minimas,
sino también la creacién de un sistema co-
mun que incluya estatutos y procedimien-
tos uniformes entre los 28 Estados Miem-
bros en la tramitacién y el trato a asilados
y refugiados.

La Directiva 2011/95/UE fijo los requisi-
tos necesarios para el reconocimiento de la
condicion de refugiado, y también se apro-
baron normas de acogida de las solicitudes
de proteccion internacional en el llamado
Convenio de Dublin, sobre el pais compe-
tente para examinar las solicitudes de asilo
en las fronteras de la Unién. Con ello, se evi-
taban los denominados asilados en érbita,
que pasaban de una zona internacional a
otra en los aeropuertos europeos. Posterior-
mente, fue modificado por el Reglamento
604/2013 y el ya citado sistema Eurodac.

Es precisamente en la configuracion
y aplicacién de dichas normas y sus co-
rrespondientes politicas donde puede
afirmarse que la Unién Europea y sus
Estados Miembros han fracasado estre-
pitosamente en la gestion de la crisis de
refugiados en 2015, al menos hasta octu-

bre, y no se vislumbra un cambio de rum-
bo u orientacién satisfactorio, ni para la
Unién, ni para el respeto de los Derechos
Humanos.

El Tratado de Schengen de 14 de ju-
nio de 19852%, sobre la supresion gradual
de controles en las fronteras comunes,
es también un instrumento capital en la
Union. Hoy, su eficacia esta siendo puesta
en duda, pues muchos paises han prescin-
dido de él. No se ha podido abordar, a su
tenor, la magnitud de los solicitantes de re-
fugio y asilo internacional en las fronteras
europeas.

Un problema muy grave derivado de la
situacion que se estd planteando en Europa
respecto a la supresion de fronteras interio-
res es que los articulos 23 a 26 del Cédigo
de Fronteras Schengen de 2006 especifican
cémo un pais adherido al acuerdo puede
reintroducir temporalmente los controles
fronterizos en el espacio de Schengen, que
es lo que estd sucediendo en septiembre y
octubre de 2015.

En el siguiente cuadro, vemos los Es-
tados europeos y de la Unidn que forman
parte del espacio de Schengen.

Bl vion-Schengen EU States
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C) Espana

En Espana, el derecho de asilo estaba
previsto en el articulo 13.4 de la Constitu-
cién de 1978. El mandato constitucional
Unicamente autorizaba a que se regule la
figura del asilado y del apatrida, pero no
se reconocio el derecho al asilo como un
derecho fundamental de la persona, sino
unicamente el derecho a solicitar asilo te-
rritorial a los extranjeros perseguidos por
las mismas causas que se establecen en los
convenios internacionales firmados por Es-
pana: el Convenio de Ginebra de 1951 y el
Protocolo de Nueva York de 1967

En su regulacién e interpretacion, al
igual que en la regulacién de los derechos
de extranjeria, el legislador, el Poder Judicial
y, evidentemente, el Ejecutivo estdn some-
tidos, ineludiblemente, a dos obligaciones
dimanantes de la Constitucion. Son el so-
metimiento a todos los convenios y trata-
dos sobre derechos humanos y a un trato a
refugiados y asilados, segun el Derecho in-
ternacional vigente para Espana: el articulo
96.1 de la Constitucién y el 1.5 del Cédigo
Civil nos obligan a dicha obediencia cons-
titucional. Los tratados tienen una fuerza
«supralegal» e «infraconstitucional».

Pero mas importante nos parece el
mandato constitucional erga omnes, cual es
que la interpretacién de los derechos con-
cedidos y protegidos a asilados y refugia-
dos en Espaia deberd, bajo los pardmetros
fijados en el articulo, llevarse a cabo bajo el
prisma del articulo 10.2 de la Constitucion.
Este importantisimo articulo obliga a ha-
cerlo a la luz de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 de la ONU
—que, recordemos, no es un tratado obli-
gatorio, sino una resolucion de la Asamblea
General— y de otros convenios y tratados
en materia de derechos humanos. No ex-
clusivamente de aquellos que directamente
afecten a los refugiados, sino a los derechos
y libertades de cualquier persona nacional
o extranjera.

En desarrollo del art. 13.4 de la Constitu-
cién, se aprobd en 1984 una primera Ley de
Asilo, que fue desarrollada posteriormente
por el Reglamento de 19857, que en 2015
aun esta en vigor con modificaciones pos-
teriores. La ley quedé modificada en 1996y,
finalmente, por la ley que hoy esté en vigor,
la 12/2009, de 30 octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccién subsi-
diaria.
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Las caracteristicas de cada una de estas
leyes son, en sintesis:

a) La Ley de 1984 y su Reglamento de
1985 (Ley 5/1994, de 26 de marzo)
configuraban este derecho de asilo con
base en el cumplimiento por Espafia
del Convenio de Ginebra de 1951, pero
estableciendo dos figuras distintas: i) el
asilo territorial, que lo concedia directa-
mente el Estado espafiol, y ii) el refugio
o estatus de refugiado, que era una ho-
mologacién, en Espafa, para quienes
ya gozaban del estatuto de refugiado
concedido por otros paises de confor-
midad con los tratados internacionales
en la materia, en especial, el Tratado de
Ginebra de 1951.

b) LaLey 9/1994, de 19 de mayo, unifica
las dos subespecies de asilo y refugio,
y las somete a una uUnica figura de re-
fugiado que se alinea con los principios
basicos del estatus de refugiado gine-
brino: i) prohibicion de la expulsién
mientras se tramita su peticién de asilo
o condicion de refugiado; i) non refoule-
ment o devolucién al pais donde fuere
perseguido, y iii) trato humanitario dig-
no mientras se encuentre en su territo-
rio con el estatus de refugiado.

c) LaLey 12/2009, de 30 de octubre, re-
guladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria, se adapta a las
nuevas normas de la Unién Europea, en
especial, al Tratado de Amsterdam de
1997,y a las normas de la Unién que se
han desarrollado desde la Ley de 1994.
Es de destacar la Directiva 2004/83/CE
del Consejo, de 29 abril. La Ley supo-
ne, de hecho, una transposicion de la
legislacion europea en donde se acoge
la primera fase del sistema comun de
asilo, que garantiza unos derechos fun-
damentales y un estatus especial —que
no privilegiado— a las personas que tie-
nen la condicion de refugiadas segun el
Derecho internacional.

Tres son las figuras que se contemplan
en la actual regulacion espafola:

i) El derecho de asilo, que es la pro-
teccion dispensada a un nacional no
comunitario y apétrida a quien se reco-
nozca la condicién de refugiado.

ii) La condicion o estatuto de refugiado,
que es el reconocimiento de un estatu-
to de obligada proteccién y tutela, debi-

do a que un individuo tenga fundados
temores de ser perseguido por motivos
de raza, credo, ideas politicas, etc.; se
encuentre fuera del pais de origen o
residencia, y no pueda regresar a él por
correr riesgo su vida o integridad. Que-
dan excluidos de la proteccién aquellos
que hubieren cometido delitos de terro-
rismo, contra la paz, delitos de guerra o
un delito contra la humanidad.

iii) Proteccion subsidiaria, que se dispen-
sa a los extranjeros y apatridas que no
rednen las condiciones para obtener
asilo o no puede ser reconocida su con-
dicién de refugiado, pero que tienen
motivos fundados de peligro en sus pai-
ses de origen y/o de Ultima residencia.

IV. POLITICAS EUROPEAS EN 2015
SOBRE REFUGIADOS Y ASILA-
DOS

Este apartado esta totalmente abier-
to en el momento de redactar el presente
trabajo, ya que, desde la primavera de 2015
hasta el 18 de octubre, las cancillerias eu-
ropeas y las instituciones de la Unién no se
han puesto de acuerdo en la forma en que
debian tratar, acoger o reubicar a los refu-
giados llegados por mar o por las fronteras
terrestres.

Hemos descrito ampliamente y denun-
ciado la inaccidn o escasa eficacia de las
medidas adoptadas, que no han supuesto,
de hecho, ningun freno a la afluencia de
familias enteras de asilados y refugiados; al
contrario, han sido un efecto llamada que
ha enriquecido aun mas —si cabia— a los
traficantes de esclavos, cuyo negocio es hoy
en el Mediterrdneo mas lucrativo que el tra-
fico de drogas®®.

Destaquemos que la politica de la
Unién, de la que son tributarias todas las
politicas de sus Estados Miembros, debe
afrontar y debe acoger a miles de refu-
giados que ya se encuentran en Grecia o
en ltalia. Es una politica de parcheo, pues,
mientras se intenta solucionar la situacion
de los primeros 40.000 refugiados, se ha de
afrontar la situacion de los cientos de miles
llegados a nuestras fronteras o a los territo-
rios de Schengen a partir de junio de 2015.

Simplemente daremos una pincelada,
de trazo grueso, para entender la politica y
la erratica posicidn de los Estados europeos
en estos Ultimos meses.
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En el mes de abril —concretamente,
el dia de Sant Jordi—, se reuni6 el Conse-
jo de Ministros de la Unién para abordar el
reparto de cerca de 40.000 refugiados que
en aquellos momentos ya se encontraban
en Europa y cuya situacion era insostenible.
Afectaba especialmente a los paises donde
habian arribado —concretamente, Italia y
Grecia. No se pusieron de acuerdo y algu-
nos de ellos no aceptaron ninguin refugiado
o propusieron rebajas a los que les habian
sido asignados.

Con posterioridad, y antes de las vaca-
ciones veraniegas, el Consejo de Ministros
de la Unién Europea se abstuvo de tomar
decisiones, a pesar de que la afluencia masi-
va de refugiados se acrecentaba a miles no
solo en las fronteras exteriores, sino en la
propia Unién. Sorprendia que su entrada a
Europa se llevara a cabo como viajeros, pa-
gandose los billetes de ferrocarril o barco,
no en pateras, y tras atravesar Macedonia,
Croacia, Serbia, Hungria, Austria y Eslova-
quia. El Consejo no adopté decision espe-
cifica alguna el 20 de julio, posponiéndolo
para el otofio, sin una fecha fija.

Espafa declaré que solo acogeria a
1.300 refugiados, muy lejos de los 4.288 que
pedia Europa. Otros Estados, como Dina-
marca, Polonia o el Reino Unido, no acepta-
ron en este reparto a ningun refugiado. Era
el fracaso de la Unidn Europea en su intento
dellegar a un acuerdo solidario sobre el sis-
tema de cuotas.

Finalmente, el 14 de septiembre, en re-
unién de urgencia tras un agosto muy mo-
vido y con casi 300.000 nuevos refugiados
llegados, el Consejo de Ministros adoptd la
Decision (UE) 2015/1523 del Consejo, relati-
va al establecimiento de medidas provisio-
nales en el ambito de la proteccion interna-
cional en favor de Italia y Grecia®.

Destaquemos, para ilustrar nuestro re-
lato, el articulo 10 de la Decision, que tex-
tualmente reza:

Financiacién. El Estado Miembro de
reubicacion recibird una cantidad a tan-
to alzado de 6.000 € por cada persona
reubicada con arreglo a la presente De-
cision. Esta ayuda financiera se ejecutard
mediante los procedimientos previstos
en el articulo 18 del Reglamento (UE)
516/2014.

Con un cierto sarcasmo, dijimos ya en-
tonces que la Europa de los valores y de

los principios, y del respeto y la garantia
de los derechos humanos —la Unién Eu-
ropea de Maastricht, Amsterdam, Niza y
Lisboa—, habia vuelto a sus origenes: a la
Comunidad Econémica Europea configu-
rada esencialmente como «una Europa de
los mercaderes», pues las politicas hacia las
personas y sus derechos tenian mas tintes
mercantiles que no de proteccidn a seres
humanos.

Se habian puesto muchas
esperanzas en el Consejo de
Ministros del 14 de septiembre

de 2015, convocado con urgencia
tras las vacaciones estivales. Sus
resultados fueron decepcionantes

y crearon un grave desconcierto no
solo en la opinién publica, sino en el
propio Parlamento Europeo

Se habian puesto muchas esperanzas
en el Consejo de Ministros del 14 de sep-
tiembre de 2015, convocado con urgencia
tras las vacaciones estivales. Sus resultados
fueron decepcionantes y crearon un grave
desconcierto no solo en la opinién publica,
sino en el propio Parlamento Europeo, que
se reunio al dia siguiente, 15 de septiembre.
No se trataba solo de un problema del di-
nero que cada Estado debia aportar, ni de
la cuota de refugiados que cada uno de
ellos debia acoger, sino de una actitud de
egoismo y temor. Egoismo alegando que
sus presupuestos, su PIB o su tasa de paro
les condicionaban mucho —Espafia—, y te-
mor a que entre los préfugos provenientes
de Siria, Irak o Afganistan se mezclen terro-
ristas infiltrados con la finalidad de atentar
y generar problemas de orden publico y se-
guridad en el interior de la Unién.

Las cuotas de refugiados aprobadas ini-
cialmente en el mes de mayo fueron modi-
ficadas tras la reunién del 22 de septiembre
del Consejo.

Desgraciadamente, de nuevo el Con-
sejo europeo sobre migracién celebrado
el 15 de octubre de 2015 no resolvié con
realismo la situacion, sino que, a tenor de
lo que comenta acertadamente Gemma
PINYOL, solo afront6é un aspecto exterior
del problema mediante la aprobacion de
«un plan de accién con Turquia» que ayude
a contener a los refugiados provenientes

REPARTO DE REFUGIADOS EN LA UNION EUROPEA
(R=ino Unide, Irlanda y Dinamarca quedan fuera del reparto por sus
tratados propios con la UE)

Francia . 6752 12962

Espaha [ 4288 Boz3

Polonia o 2659 5082

Holanda [ 2047 3900

Rumania 105 2475

Belgica 1364 2448

Suecia Nubg 2397

Austria ey 1953

Portugal Eo 1642

Rep. Checa m328 1591

Hungria §8zy 1294

Finlandia 1792 1286

Bulgaria 1572 852

Eslovaquia 1785 Boz

Croacia T - 568

Lituania 1503 416

Eslovenia 1495 337

Letonia Isv 2B

Luxemburgo 1368 37

Estonia 38 199

Chipre 173 47

Malta l292 n

* sq.000 refugiados quedan percentes de adjudicar Serin elegidos emre bos legados
r i wipip i R ald

TOTAL 160.000
Fuente: Furostat ACNUR y Consejo de la UE

de los paises fronterizos, creando 6 centros
de refugiados, una ayuda de 3.000.000 de
euros y facilidades para los visados de la
poblacién turca en la Unién Europea®?. La
Canciller Merkel, el 18 de octubre, se des-
plazé a Ankara para pactar con el Primer
Ministro Erdogan la negociacién para que
Turquia participara en esta politica.

Estas politicas a seguir por la Unién y
los Estados Miembros en esta crisis regio-
nal y global supondrdn un cambio muy
importante en la poblacion europea. Para
gestionarlo, se deberd aumentar el apoyo
y las dotaciones a organizaciones interna-
cionales como ACNUR, y se deberd coope-
rar con los paises limitrofes, como Turquia,
para que actien a modo de dique de con-
tencién para que Europa pueda poner «sus
cosas en orden».
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V. CONCLUSIONES

— En el mes de septiembre de 2015,

segun estadisticas de ACNUR, en el
mundo se habia contabilizado la ingen-
te cantidad de 14.380.094 refugiados.

Nadie tiene vocacion de ser asilado,
refugiado, emigrante o de tener que
desplazarse para sobrevivir o para
obtener su libertad. La condicién de
inmigrantes econémicos, refugiados,
desplazados y asilados tiene causas de
todo orden, que, en general, son exdge-
nas a la voluntad del individuo afectado
y su familia.

La regulacién del estatus de refugia-
do tiene escasas fuentes normativas
internacionales, europeas e internas
que la regulen. En Europa, en 2015,
resultan totalmente insuficientes e in-
eficaces para abordar con éxito situa-
ciones limite como la que hoy tenemos.
La via de gestion es evidente que no es
juridica, sino politica.

Para llevar a cabo el trato digno a los
refugiados y las politicas adecuadas,
se ha de clarificar la tipologia de las
distintas situaciones humanas de
aquellos que vienen a Europa en bus-
ca de asilo, trabajo o refugio. Si no es
asi, no se podran aplicar correctamente
las normas internacionales, de la Unién
o de los Estados Miembros. Son necesa-
rios acuerdos politicos entre los Estados
Miembros y de estos y la Unién con los
paises generadores o limitrofes a los
causantes del éxodo humano. La politi-
ca humanitaria no es suficiente si no va
dotada de presupuestos extraordinarios
y de una cooperacion ciudadana indis-
pensable.

Los ciudadanos debemos asumir que
el acogimiento de refugiados va a ser
costoso para todos y que va a generar
nuevas situaciones y relaciones huma-
nas que configuraran un nuevo futuro
convivencial, no facil, en nuestras socie-
dades.

Es indispensable y debe exigirse a
nuestros dirigentes un analisis real
de las causas de la situacion actual y
de la responsabilidad que, por accion
u omisién, tienen la Unidn Europea, sus
aliados y su politica exterior en el man-
tenimiento de situaciones humanitarias
globales al limite o en conflictos arma-
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dos, que son los verdaderos causantes
de la busqueda de refugio por millones
de seres humanos.

Las normas no han resultado efica-
ces y han sido muy mal aplicadas en
la crisis actual, donde la politica de la
Unidén y las politicas estatales, al igual
que las tardias decisiones instituciona-
les europeas, han sumido a la Unién y
a sus Estados Miembros en un caos y
en un mar de contradicciones que se-
ran dificiles de enderezar en un futuro
préximo.

El trato que estamos dando a los refu-
giados y asilados ante el flujo huma-
no proveniente de paises en conflicto
bélico o sometidos a dictaduras con
total falta de libertad pone en dudala
credibilidad de Europa y de la Union
Europea. En palabras de la comisaria
europea, la italiana Federica Mogherini,
pronunciadas el dia 15 de septiembre
ante el Parlamento Europeo: «Es un flu-
jo mixto que nos hace plantearnos res-
ponsabilidades morales y politicas. En el
mundo se nos ve como campeones de los
derechos humanos. Nuestra credibilidad
estd en juego».

(M

La enumeracién consensuada de aque-
llos derechos y libertades fundamentales
de los ciudadanos en la Unién como obli-
gacion juridica para todos se contiene en
la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 2007, integrada
como parte indisociable del Derecho de
la Unién en el Tratado de Lisboa de 2009,
y también estan tipificados en los princi-
pios contenidos en los primeros articulos
de aquel Tratado de Lisboa y del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea.
Destaquemos que en las constituciones
de cualquiera de los Estados Miembros
de la Uniodn «la dignidad de la persona»
es un valor estructural a defender y ga-
rantizar. En la Constitucion espanola de
1978, en su articulo 10.1, se sefala: «La
dignidad de las personas, los derechos
inviolables que les son inherentes, el
libre desarrollo de su personalidad, el
respeto a la ley y a los demds derechos
de los demds son el fundamento del or-
den politico y de la paz social».

Carta de las Naciones Unidas de 24 de
octubre de 1945, al igual que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 16 de diciembre de 1966 (BOE, n.°
103, de 30 de abril) y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Sociales, Econémicos y

(6)

Culturales de 16 de diciembre de 1966.
Son tratados internacionales obligato-
rios y en pleno vigor, que nacieron y se
promovieron en el seno de la ONU y que
generaron, a partir de los mismos, otros
multiples tratados y acuerdos interna-
cionales que desarrollan y garantizan un
«corpus del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos mds que envidiable e
impensable al finalizar la Segunda Guerra
Mundial». Por lo que respecta al ambito
geografico de Europa y del Consejo de
Europa, cabe sefalar el importantisimo
y muy efectivo Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, firmado
en Roma el dia 4 de noviembre de 1950.
El Consejo de Seguridad de la ONU
aprobo el dia 9 de octubre la Resolucion
2240/2015, por la que se autoriza el uso
de la fuerza contra los barcos destinados
al trafico de personas en aguas interna-
cionales:  http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=S/RES/2240. Las institucio-
nes de la Unidn Europea competentes en
la operacién EUNAVFOR MED han inicia-
do la segunda fase de operaciones en el
Mediterraneo, que se denomina Sofia, re-
cordando a una nifa nacida en un barco
de salvamento.

E. SAGARRA TRIAS, «Drets humans a Eu-
ropa: tancat per vacances?», en Mdn Ju-
ridic, n.° 300, Sept. 2015, pags. 16-17, y
«Cementerium Nostrumy», en El Punt Avui,
28 Abr. 2015.

J. ARANGO, «Una nueva era en las migra-
ciones internacionales», en Revista de Oc-
cidente, n.° 268, Sept. 2003, pags. 5-21.
«;Qué puede hacer la empresa en la cri-
sis migratoria?», en Expansion, 21 Sept.
2015, pags. 28-33 y portada. También E.
SAGARRA TRIAS, «Calais y el Mediterra-
neo, dos formas de tratar la inmigracién»,
en Agenda Publica, Ago. 2015.

Un informe de la Agencia Frontex, que es
la agencia de la Unién Europea encarga-
da de la gestion de fronteras, revelé que
la entrada de extranjeros irregulares en
julio de 2015 habia superado los 100.000,
que era el récord maximo desde que
Frontex comenzara a mantener registros
en 2008. Desde enero hasta julio, la cifra
era de 340.000 entradas irregulares y soli-
citantes de asilo.

Vid. C. GONZALEZ ENRIQUEZ, «El refugio
en la UE: sirios y kosovares», en Revista El-
cano, n.° 53/2015, 7 Oct. 2015.

Art. 13 de la Constitucion espanola de
1978: «Los extranjeros gozardn en Esparia
de las libertades publicas que garantiza el
presente titulo (“De los derechos y deberes
fundamentales”) en los términos que esta-
blezcan los Tratados y la Ley».



Tribuna

(10) Barcelona fue la primera ciudad que se
declaré, a finales de agosto, «ciudad eu-
ropea de refugio». Posteriormente, fue
seguida por otros muchos municipios en
Catalunya, Espana y Europa. La dificul-
tad era —y sigue siendo— cémo podra
llevarse a cabo este loable desideratum
humanitario, si no se dota de una via es-
pecifica, rdpida y legal de entrada y aco-
modacién a los nuevos refugiados.

(11) A. MAALOUF, El desajuste del mundo, Ed.
Alianza, Madrid, 2009.

(12) E. SAGARRA TRIAS, «Devoluciones en ca-

liente y la Ley Orgénica de Proteccion de

la Seguridad Ciudadana», en La Notaria,
n.°3/2014, pags. 22 y ss.

Espana tiene concertados mdltiples tra-

tados de doble nacionalidad con paises

iberoamericanos. Igualmente, pueden
tener la doble nacionalidad, por previ-
sion del articulo 11.3 de la Constitucion

y del articulo 24 del Cédigo Civil, los

portugueses, los nacionales de Guinea

Ecuatorial, los andorranos, los filipinos y,

a partir de septiembre de 2015, también

los judios sefarditas.

La Comunidad Europea y sus Estados

Miembros tienen concertado, a titulo de

ejemplo, un Acuerdo de colaboracién y

cooperacion de 24 junio 1994 con la Fe-

deracion Rusa respecto a la igualdad en
las condiciones de trabajo con los nacio-
nales.

(15) BOE 30 de julio de 2012

(16) Vid. SAGARRA TRIAS, Eduard, “Discrimi-
nacion a los espafoles hijos de emigran-
tes al acceso de la nacionalidad espaio-
la de origen”, La Notaria, n® 2 2011, pags.
90-102.

(17) Ley electoral general espanola. Ley Or-
ganica 5/1985 sobre Régimen electoral
General modificada por LO 2/2011 de 28
enero, art. 31, n° 2y art. 75.

(18) El asilo territorial, es una materia necesi-
tada de Codificacion internacional y figu-
ra des de 1949 punto en la Agenda de la
Comisién de Derecho Internacional de la
ONU, pero sin haberse llegado todavia a
un tratado ni a un proyecto definitivo. La
Asamblea General de las Naciones Uni-

(13

2

das, por su parte, aprob6 una Declara-
cion sobre el Asilo Territorial 2312 (XXII),
que se fundamenta en el articulo 14 de
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948. Este derecho no esté
incluido en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de 1966.

(19) Convencién de Caracas de 1954, sobre

asilo diplomatico. Cabe destacar el cé-
lebre caso del peruano Raul Haya de la
Torre, que solicité asilo en la Embajada
de Colombia y motivé las sentencias del
Tribunal Internacional de Justicia de 1950
y 1951 (ClJ Recueil 1950: 266 y ss., y ClJ 70
y SS.).

(20) Acerca de los derechos concernientes a

la ciudadania europea, vid. E. SAGARRA
TRIAS, «La nacionalidad futura de los ciu-
dadanos de Cataluna y“el dret a decidir”»,
en ;jExiste el derecho a decidir?, prélogo de
D. Antonio Garrigues, Ed. Tibidabo, Barce-
lona, 2014, pags. 185-232.

Expulsion y devolucion. De especial inte-
rés es la recientisima Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea de 24
de junio de 2015 (asunto C-373/13), que
concierne a una cuestion prejudicial de
Alemania, en que el Tribunal, interpretan-
do la Directiva europea 2004/83, consi-
der6 que respeta el Derecho de la Unién
la revocacién de un permiso de residen-
ciaa unrefugiado, si existen motivos para
no aplicar la excepcion de no devolucion
debido a razones de interés nacional y de
orden publico.

El punto 5 de la Resolucién 1377 (2001),
de 12 de noviembre, del Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas, destaca
que «los actos de terrorismo internacional
son contrarios a los propdsitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas, y la fi-
nanciacién, planificacién y preparacién de
terrorismo internacional, asi como todas las
formas de apoyo, son igualmente contrarias
alos propdsitos y principios de la Carta».
Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27
de enero de 2003, por la que se aprueban
normas minimas para la acogida de los
solicitantes de asilo en los Estados Miem-
bros (DOCE, n.° L 31, de 6 de febrero).

(24) No se enumerardn aqui los principales

instrumentos juridicos existentes en es-
ta materia y las propuestas pendientes
de acordarse y de formalizarse como
obligatorias en el sistema normativo de
la Unién. Cabe citar solo el Reglamen-
to n.° 516/2014, que crea un fondo de
asilo, migracién e integracion; el Regla-
mento n.° 603/2013, que crea el siste-
ma europeo para la comparacién de las
impresiones digitales para la aplicacion
efectiva de disposiciones anteriores, y el
Reglamento n.° 604/2013, que establece
los criterios para la determinacién del
Estado responsable del examen de pro-
teccion internacional.

(25) Acuerdo de adhesién de Espaia (BOE de

5 de abril de 1994). Inicialmente firma-
do por Benelux, Francia y Alemania, y al
que se adhirieron posteriormente lta-
lia, Austria y Grecia. Hoy son 26 Estados
Miembros del convenio de Schengen:
Alemania, Austria, Bélgica, Republica
Checa, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Espafa, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lie-
chtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal,
Sueciay Suiza.

Vid. E. SAGARRA TRIAS, «Los derechos
fundamentales y las libertades publicas
de los extranjeros en Espafa», en Pro-
teccion jurisdiccional y garantias, Ed. J. M.
Bosch, Barcelona, 1991, pags. 66-87.

Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero,
modificado en multiples ocasiones por
leyes y reales decretos posteriores, por el
que se regula la Ley 5/1984, modificada
por la Ley 9/1994.

Las hemerotecas de este mes de octubre
son una viva muestra de esta afirmacion,
y por ello no citaremos mas reuniones ni
cumbres, ni daremos mas datos cada dia
mas escalofriantes. A las pruebas nos re-
mitimos.

(29) DOUE de 15 de septiembre de 2015 (L

239/146).

(30) Gemma PINYOL, «Sobre las conclusiones

del Consejo europeo de emigracién», en
Eldiario.es, 17 Oct. 2015.
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