paises. Las Directivas constituyen un marco dentro del que el fegislador nacional
tendr& margenes para realizar propias politicas. El Tratado de Amsterdam preva,
para la mayoria de las materias, la adopcidn de “normas minimas” solamente.,
Ademds, el principio de ka subsidiariedad pone limites a la regiomentacion euro-
ped'’. La Comisién Europea habia de un proceso en dos etapas: en un primer
momento, sg trata de encontrar un régimen “comin” de asilo, y sélo mds adelante,
en un segundo momento, s& puade pensar en un verdadero regimen unifario eurc-
peo. Este procese se ubica naturaimente come parte de un procaso mads vosto de
la construccion camunitaria europea v serd deferminado por la velocidad con la
cuai se consfruirdn en una forma u otra los futuros Estadaos Unidos de Europa.

Considerando que la matenia de asilo v de refugio incluye conceptos concrefos
de solidariedad y de respeto de los Derechos Humanos, las declsionas substancicles
que se fomardn en los proximos anos indicardn los orientamientos del proceso poli-
tico més amplio en cuanto ¢ los valores elementaies come guia en fal proceso.

"Mratado de Amstercam, art. 5.
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CAPITULO XX

La proteccion internacional del derecho del refugiado
a recibir asilo en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

Maria Teresa Gil Bazo™

Doctora en Derecho Internacional
Representante ante la Unién Europea del Consejo Europeo
para Refugiados y Exiliados (ECRE) - Oficina Unién Europea

. INTRODUCCION

El punto de partida de tfodo andlisis sobre el derecho de asile debe ser la consi-
deracion de que si bien el derecho a recibir asilo es el dereche mds bésico del refu-
giado, dicho derecho no aparece expresamente consagrada en ningUn instrumen-
to Infernacional de dmbito universal de proteccion de derechos humanos, incluida
la Convencion de Ginebra sobre el Estatute de los Refugiados de 19511,

Esta “ausencia” del derecho ai asilo en los instrumentos de derechos humanos
resulta sororendente, toda vez que la institucion del asilo es bien conocida y practi-
cada desde el principio de la Historia, Desde el punto de vista del Derecha intermna-
ciondl, es importante notar que la proteccion frente a la persecucion politica apa-
rece yd recogida en el Tratado de paz de Kadesh, concluido entre 1280 y 1269 a.C.
entre el Faradn Ramsés I y Hatusil Iil, rey de los hititas. Este Tratado recoge la excep-

“Las opiniones expresadas en este articuio son las de o aufora y no reflejan necesaricmente las de la Organizacion.
"BOEN 2252, de 21 de octubre de 1978; comeccion de errores en BOE n.° 272, de 14 de noviembre de 1978.
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cién del crimen politico, al establecer que la extradicion de personas que hubieran
cometido crimenes politicos solo se llevaria a cabo con la condicién de que ni ellas
ni sus familias fueran castigadas. Este Tratado contiene nueve arficulos sobre extra-
dicion y 2cons’rifuye el primer anfecedente documental sobre asilo conocido hasto
la fecha™.

En un momento en gue |a restriccién en las polfticas de inmigracién v asllo se jus-
tifica por la imposibiidad de hacer frente a los desplazamientos humanos “masivos”,
g3 inferesante notar que los movimientos de refugiados en masa han sido und cons-
tante histérica, aungue soloments desde finales de la t Guerra Mundial la cuestion
relativa a su proteccién adauiere cardcter internacional®. El marco fradicional de
proteccién a fravés de los Estados individuales se demesird entonces inadecuado
para dar solucidn ala situacion de los refugiados en la primera parte del siglo XX. El
répido desarrollo de los coniroles migratorios al final de ia | Guerra Mundial aumen-
16 lo dificuliad de encontrar hagares permanentes para los refugicdos, converfidos
ya en millones, como consecuencia de los cambios politicos y sociales que afecta-
ron al entero sistema estatal internacional. Es en el pericdo de enfreguerras cuando
las crisis producidas por tos desplazamientos masivos de personas ¢ fravés de las
fronferas europeas se convierten en un probiema intermnacional y dan lugar a la res-
puesta de la Sociedad de Naciones. De este modo, los movimientos de refugiados
del sigio XX se hicieron distintos de los anteriores al abandonar el dmbito nacional y
convertirse en cuestiones infernacionales”,

La Sociedad de Naciones, constituida en 16192 por 42 Gobiernos, como orga-
nizacién internacional destinada ala promocion de la cooperacion internacionat
y el logro de la paz v la seguridad, recibié pronto la solicitud de hacerse cargo
de lo situacion de los refugiados. De esta manera confribuyd a favorecer la
implantacién en la comunidad intemacional de la idea de gue los refugiados
debian ser considerados una clase especial de inmigrantes y o que los Gobiernos
empezaran a dar respuasta a su sifuacion. A fravés del desarrollo del Derecho
Internacional por medio de fratados estableciendo las obligaciones de los
Estados con respecto a la proteccién de refugicdos®, muchos paises aceptaron

Para una transcripcién de los pasales de dicho Tratado relafivos o la extradicion de refuglados o/desde Egipto v.
a/dasde el Reino de los hititas, asi come de ias disposiciones relativas al trato con exiranjercs, véase PLAUT W.G., Asylum.
A Moral Dilernma. Westport, Connecticut, Londres: Praeger, 1995, pp. 145-147.

SAGA KHAN, $., “Legai problerns relating fo refugees and desplaced persons”, Recueil des Cours de I'Académie de Droft
Infernational de La Haye. vol. |, n.° 149, 1976, p. 296. .

‘REALE, E., “Le droif d'asile”, Recuell des Cours de {"Académie de Droit Infernational de La Haye, vol 63, n.° 1, 1938, p.
562, Sobre el problema de los refugiades rusos, bllgarcs, armenios o asiro-caldecs, entre ofros, véase TURPIN, J.
Nouveaux aspects juridiques de I'asile polifique. Le liige Hungare-Yougosiave devant la Societé des Nafions. Paris: G.-P.
Maisonneuve, 1937, op. oft, pp. 57-131.

°El primero de dichos frafades fue el "Acuerdo reiativo a los refugiados rusos”, adepfado el dia 5 de julio de 1922, INTS,
3/355, pp.237-242,
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responsabilidades con respecte a ellos®, Surge asi el Régimen Internacional de
Proteccién de Refugiados.

Es precisamente en ese momenfo cuando el asilo se separa del Régimen
Internacional de Proteccidn de Refugiados: se concedié a este grupo de individuos
derechos en el plano juridico-internacional que anfes no fenian, a fa vez que se
rechazd la obligacién infernacionat expresa de conceder asilo, gue es en realidad
la premisa del disfrute de ios demds derechos. Es precisamente la asuncion de obli-
gaciones con respecto a los refugiados lo que hizo gue los Estados evitaran acep-
far toda obligacién expresa de conceder asllo, ante el temor de tener que admitir
en sus teritorios a grupos numerosos de personas con un estatus internacionalmen-
te regulado. En el régimen anterior, por el contrarie, los Estados acogian ¢ los perse-
guidos por ofros Estadoes precisamente porgue no habion asumido compromisos for-
maies en relacién al frato que debion dispensarles.

Anos mas farde, el nacimiento tras la Il Guera Mundial del régimen internacional
de proteccién de los derechos humanos, vendrd a confirmar el stafus quo. La era
de Naciones Unidas supondrd el asentamiento del régimen internacional de pro-
teccion de refugiados naclde bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, asi
comge la confirmacion de su separacion del asilo como insfitucidn. De hecho, el
derecho a buscor asilo recogido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 no ha tenide hasta la fecha desarrollo en Instrumentos de derechos huma-
nos juridicamente vinculantes de dmbito universal.

Ello ha llevado ala afirmacién por parte de algunes sectores e la doctrina de
que la profeccion de refugiados no es, stictu sensc, proteccidn de derechos huma-
nos. Sin embargo, el desarrollo del régimen infernacional de proteccidén de Ios dere-
chos humanos desmiente tal afirmacién, como veremos a lo largo de las siguientes
paginas.

En el dmbite de ia Unién Europea, la Carta de Derechos Fundamentaies promul-
gada en diciembre de 20007 recoge en su articulado el derecho de asilo y el prin-
cipio de no devolucion en los siguientes términos: “Se garantiza ef derecho de asilo
denfro del respeto de las normas de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de
1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Fstatuto de los Refugiados y
de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europed” {articulo 18)
y “nadie podra ser devuelto, expulsado o extradifado a un Estado en el que corra
un grave riesgoe de ser someftido a lo pena de muerte, a forturg o a ofras penas o
frafos inhumanos o degradantes” (articulo 19). Si bien la Carta no goza todavia de

SSKRAN, C.M., Refugess in Inter-War £urope. The emergence of a regime, Oxford: Clarendon Press, 1695, p. 30,
"Pubkicada en DOCE n.® € 364/1, de 18 de diciembre de 2000,
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cardcter juridico vinculante, la reforma de los Tratados por medio de ung nueva
Conferencia Intergubernamental en el afio 2004 puede cambior esta situacion?, En
fodo caso, el Trbunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha referido va q
ella como referencia a la hora de determinar la existencia de un principio general
det Derecho comunitario (v como tal juridicamente vinculante) con base en un
derecho fundamental,

Por ofra parte, el dia 12 de septiembre de 2001 la Comisién de fa Unidn Europea
(UE) adopié una propuesta de Directiva sobre la definicion de refugiado Y sobre log
beneficiarios de otras formas de proteccion infernacional (y su estatuto)’, La adop-
cion de la propuesta da contenido juridico a la obligacion recogida en ios articulos
18y 19 de la Carta anteriormente citados y desarrolla el articulo 63(1X(C) v (2)(a) del
Tratado de la Comunidad Europea (TCE), que establece que el Consejo adoptard
normas minimas para la concesién del Estatuto de Refugiado @ nacionales de ter-
ceros palises y normas minimas para conceder proteccion para las personas gue por
ofro motivo necesitan proteccion infernacional. Asimismo, desarrolla las pautas poli-
ficas adoptadas por el Consejo Europec de Tampere en octubre de 1999, Qque
deferming que el sistema europeo comin de asilo deberia incluir a corto plozo g
aproximacion de las normas sobre reconocimiento v contenido del Estatuto de
Refugiado” y que “deberia fambién completarse con medidas relafivas a formas de
proteccion subsidiarics que ofrezcan un estotuto adecuado g toda persona gue
necesife esa proteccién” (Conclusion 14).

De esta forma se desarrolia en el dmoite de ia UE un estatuto juridico suprana-
cional de proteccion para personas que si bien no entran en el dmbito de aplico-
cién de la Convencidn de Ginebra, entran sin embarge en el ambito de profeccion
de ofros fratados internacionales de derechos humanos, como el Convenio
Europeo para la Profeccién de los Derechos Humanos v las Libertades
Fundamentales de 1950'%, el Pacto Internacionat de Derechos Civiles y Politicos de
1966, 0 la Convencién contra la torturg y ofros frates o penas crueles, inhumanas
o degradantes de 19842,

¥n el senc de o Conferencia Europea que preparg recomendaciones a ia CIC de 2004 para la reforma de los Tratados
58 ha creado un grupe de trabaie (el Grupo de Trabajo ) para estuciar ef estatus juridice vinculonte de la Carta. Véase
el documenfo CONY 35402, disponible en hitp:/ fwwww eurcpean-convention.eu.nt.

*Propuesta de Directiva del Consejo. presentada por lo Comisién, por ko que se establecen narmas minfmas sobre los
requisifos y el estaiuto of que pueden opfar cludadanocs de pakes terceros y peisonas apdGiidas para ser refugiados o
beneficiarios die ofros fipos de proteccién infernacional, COM(2001) 510 final.

1BOE nidrn. 243, de 10 de octubre de 1975,
"BOE nam. 103, de 30 de abril de 1977,
2BOE niim. 268, de 9 de noviembre de 1987,
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Ahora bien, ¢es posible afirmar que de este medo se esfablecen obligaciones
juridicas supranacionales para los Estados miembros de la UE o, por el contrario,
dicha norma CE no es sinc el desarrollo de normas ya existentes para los Estados en
Derecho Internacional de tos Derechos Humanos?

En mi opinidn, ia norma CE no supondria sino el desarrollo por medio de normas
proplas de la UE de las obligaciones preexisfenfes de los Estados miembros en
Derecho Internacional pdblico en materia de derechos humanos, v por o tanfo
debe ser conforme a éstas'®, Frente a la concepcién clésica del régimen interna-
cional de proteccion de los derechos humanos, en el que el refugiado carece de
un derecho al asilo, en las siguientes paginas se muestra la existencia de un dere-
cho de la persona a recibi en casos determinados, profeccién permanente (es
dect, asilo) a fravés de las normas que obligan a los Estados territoriales de acogida
a la no devolucidn, expulsion o extradicion, asi como a g dispensa de un estandar
minimo de frato, preclsamente definido por esas mismas normas de Derecho
Internacional de los Derechos Humanoes. El andlisis de la definicidn de “refugiado”
en sentido amplic (es decir, Tanto del concepto de refugiado segin el articulo 1.A
de la Convencién de Ginebra como el de ofras personas protegidas en virtud del
Derecho Internacional de los Derechos Huimanos) permite determinar en qué situo-
ciones la persona tiene un derecho subjetivo a beneficiarse de dicha proteccidn. H
punto de partida de diche razonamiento yace en ia premisa, indiscutible a mijuicio,
de gue en ef estado actuat del Dereche Infernacional el individue es sujeto de dere-
chos subjetivos internacionales.

II. EL INDIVIDUO COMO SUJETO DEL DERECHO SUBJETIVO AL ASILO
EN EL ORDEN INTERNACIONAL

Toda afirmacion relativa a la existencia de derechos individucies en el plano
internacional exige un andiisis del concepto de derecho humano subjetivo en
Derecho Internacional.

Tradiciondlmente s& ha negado que el individuo fuera sujeto de Derecho
Infernacional, y por tanto, sujeto de obligaciones y derechas. Incluso en los casos en
que los tratados confieren derechos al individuo, éste sdlo podria hacerlos efectivos
en &l plano intermo, ya que intermaciondlmente o capacidad procesal queda
reservada a los Estados. GRAHL-MADSEN analizé la cuestion ampliamente en 1966,
En su opinidn, si bien a priorilos individuos no estén excluidos de lo posesion de dere-

éase GILBAZO, M1, El derecho al asilo come derecho subjetivo del individue en Derecho Intemacional, Especial refe-
rencia of Derecho europeo. EEUU.: ProQuest Information and Leaming, 1999,
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chos y obligaciones internacionales, en virfud del Derecho Internacional consuety-

dinario y tradicional no son considerados sujetos de derechos y obligaciones inter-
nacionales. L1a mayoria de las normas de las que se benefician los individues se han
astablecido para conferir derechos no al individuo, sino al Estado al que pertenace
o al que soficita proteccion. Los sujetos de derechos en el plano internacional son
los Esfados y no los individuos. En su opinion, resulta implicitco gue un individuo sin
capacidad procesal no flene derechos sustantivos en Derecho Infernacional, pero
ni siquiera considerando los casos en que pueda tenetla resuita apropiodo hablar
de los individuos como sujetos de Derecho Internaciondl, y por tanto tampaco de
derechos en el plano internacional. Hablar de derechos Individugles en Derecho
Internacional no se refiere a derechos juridicamente considerados'.

Por su parte, WEIS afirmalba en 1953 que los beneficiarios de la Convencidn de
Ginebra no tienen locus sfandi en Derecho Intermnacional, por lo gue el papel del
ACNUR como garante de sus derechos es de considerable importancic, si biep no
dispone de medios para hacer cumplir la Convencidn, ya gue a lo sumo podrd §oli-
citar una Opinidn Consultiva at Tibunal Infermacional de Justicia en virtud del articu-
lo 96 de la Carta de Naciones Unidas, WEIS, remitiéndose a LAUTERPACHT, considera
que ¢f los fratados relatives a los apdtridas constituyen un paso adslants en ia afir-
macion de la personalidad internacional del individuo al permitlr que Estados cue no
son el de su nacionalidad invoguen las disposiciones de dichos tratados en su favor's,
esta afirmacién es fodavia mas clerta con respecto a la Convencidn de Ginebra,
que preve en su arficulo 35 la cooperacion de los Estados con la agencia interno-
clonal encargada de la proteccidn de los derechos de los refugiados (el ACNUR)'C.

Por el contrario, v desde una posicidn minoritaria, KRENZ manifestaba ya en 1966 que
"hegar la existencia de un derecho simplemente poraue su gjercicio efectivo es diﬁciI‘o
imposible, o porque sdic se puede lograr a fravés de ia actuacidon de una InS'TGﬂCiG
diena, significaria negar el valor juridico de muchas normas de Derecho Internacional o
incluso del sisterna en su conjunto”, Esfe autor concluyd que “a pesar de los argumeanics
de peso en santfido contrario, existen actuaimente pocas dudas de que. en cierfas cir-
cunstancios, ks personas individuales se conviertan en verdaderos sujetos del Derecho
de las Naciones, con derechos y delberes ciaramente delimitados”?.

La répida evolucion del Derecho Infernacional en relcc_:i()n con las cusstiones
relativas a la proteccion de derechos humanos desde 1953 v 1966, cucando GRAHL-

MGRAHL-MADSEN, A, The Status of Refugees in Internafional Law. vol | Leyden: Sithcff, 1966, pp. 56-63..

SLAUTERPACHT, H., Infernarfional Law and Human Rights. Nueva York: Frederick A, Praeger, 1950, pb. 55-56.

TSWEIS, P, “Legal Aspects of the Convention of 25 July 1951 relating to the Status of Refugees”, Brifish Yearbook of
International Law, n.° XXX, 1953, p. 487.

VKRENZ FE. “The Refugee as ¢ Subject of Intemational Law”, intemational and Comparative Law Quarterly, vol. 15,
1966, pp. 96 ¥ 115.
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MADSEN y WEIS expresaron sus reflexiones sobre la cuestion gue nos ocupy, ha pro-
ducido un cambio en la posicién del individuo en el plano Internacional. Asi, ia
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinidn Consultiva OC-2/82, de
24 de septiembre de 1982, afirmd que las obligaciones contenidas en los Tratados
de Derechos Humanos no son reciprocas, ya que “ios Estados asumen obfigacionas
no en relacion a ofro Esfado, sino hacia todos fos individuos bajo su jurisdiccion” e,

Tambien entre la docfrina mds reciente se encuenira la idea de Ig especial posi-
cién del individuo. Asi, CARRILLO SALCEDO entiende que la apiicacion e interpreta-
cidn del Convenio Europeo de Derechos Humanos debe basarse en el hecho ds que
"no sélo impone obligaciones a los Estados partes, sino que principalmenite reconoce
derechos o los individuos, En mi opinién, en otras palabras, la nafuraleza especial del
Convenio es indicativa de que el centro de gravedad del sistema del Convenio es e!

Jindividuo, no el Estado”, por lo que aunaue el asilo no sea uno de los derechos reco-

gidos por el Convenio, en el caso de ios Estados partes en éste “el asilo no puede con-
siderarse como una mera prefrogartiva del Estado, que la gjerce o no asu eleccion”’®,

GILBERT se cuestiona st es posivle definir el *derecho de asilo” como un derecho
del individuo o sdlo como una gracia que ios Estados de refugio dispensan discre-
cionalmente, y se remite a HOHFELD® para establecer la clasificacion de Ias facul-
tades que posee un individuo. Asi, un derecho debe ser enfendido en relacian T su
correlativa obligacion: “existe un derecho si puede imponerse una obligacién con
ofro (individuo gue pueda ser exigida por quien posee el primero”, por [o que “si un
refugiodo tiene un derecho of asiic depende de las obligaciones, si es que existe
alguna, del Estado de refugio, vy de su poder de hacerlas efectivas”, En este sentido,
“el recienfe cambio en la politica puede implicar gue un refugiado cudlificado
tenga un derecho a entrar en un Estado en busca de asilo ¥ que dicho Esfado se
encuentre en ia obligacion de conceder asiio®. Por tanto, frente a la teoria tradi-
cional del asilo, que entendia que e! incumplimiento de las obligaciones conven-
cionales relativas a los refugiados no conferia derechos al progio refugiado. sino a
los demds Estados partes en la Convencién, actualmente “esta posicion parece
estar cambiando vy se ve al individuo como el verdadero poseedor del derecho”,
por lo que es necesario considerar dos cuestiones: si el individuo puede ser sujeto de
Derecho Internacional, y en dicho caso, s puede hacer efectivo el derecho?!,

YCIADH-Judgments and Opinions, Serle A, n° 2.

YCARRILO SALCEDG, JA. “The European Convention on Human Rights and the asylum seeker”, en VVAA. The Law of
Asylum ond Refugees: present tendencies and fuiure perspectives. Proceedings of the 16th Colloquy on European Law,
Estrasburgo: Consejo de Europa, 1987, o, 34,

BHOHFELD, P, “Some Fundomenial Legal Conceptions as applied in Judicial Reascning”, Yole Law Joumnai, vol, 23, 1913,

GIBERT 5., “Right of Asylum: A Change of Direction”, infernationat and Comparative Law Quarferly, vol. 32, 1983, pp.
634-635.
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Autores como MERON opinan que “frente a la mayoria de los demds dmbitos del
Derecho Infernacional, el Derecho de los Derechos Humanos enfatiza (la posicidn
del individuo como sujeto de derechos e Incluso algunas veces de obligacionss en
Derecho Infernacional”®, Es esta una opinién que comparto.

La afirmacion anterior se ve coroborada por el desarrolio de la capacidad proce-
sal activa del individuo en el piano infernacional®, En efecto, excepto en el caso pre-
clsamente de la propia Convencidn de Ginebra, que carece de un drgano intermnacio-
nal de control, los tratados relevantes de Derechos Humanos confieren al individuo ef
derecho de legitimacion activa ante los érganos creados por ellos para velar por el
cumplimiento de sus disposiciones®. Esto es asi en el caso del Comité de Derechos
Humanos y del Comité contra o Tortura de Naciones Unidas. Lo mismo ocurre en el caso
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras ko entrada en vigor el dia 1 de ociubre
de 1994 del Protocolo n.° 9. En ofros dmibitos regionales, la situacién es similar. Asi, el indi-
viduo goza de legitimacion activa anfe la Comisién Aficana de Darechos Humanos y
ante la Comisién y el Tribunal Interamericanos de Derechos Humanos?,

BVERON, T, Human Rights and Humanifarian Norms @s Customary Law, Oxford: Clarendon Press, 1989, p. 101,

®De hecho, "la subjetividad infermacional se configura como una categoria de acusado matiz procesal”, ya oue “se
necesita una legitimocidn activa para reclamar por incumplimiento del Derecho o una legifimacion pasiva para sufiir
respensabilidac por tal incumplimiento™. PASTOR RIDRUEJO, JA. Curse de Derecho infernacional Piblico y
Organizaciones Infernacionates, 6° ed. Madrid: Tecnos, 1996, p. 212,

HEsta situacion podria camblar para ios Estados de la Unidn Europed tros la enfrada en vigor del Tratado de Amsterdam
de 1997, en la medida en que los actos relativos a las cuestiones de asile adoptados en el marco del Tiuio IV del Tratado
de la Comunidad Ewopec puedan ser objeto de examen por parte det Tibunal de Justicia de las Comunidadss
Europeas. Ad, dicho Tibunal podria ser lamado a pronunciarse sobre el concepto de refugiade o sobre la compatiii-
dad de los acfos adoptadios con ka propia Convencion de Ginebra, a la gue ias propias disposiciones se refleren para
refferar el compromiso de Ios Estados con respecto a las obligaciones contraidas por &llos en vitud de dicho Tratado.
En cualquier caso, la jurisdiccion del Tibunal de Justicia sobre la Corvencion de Ginebra vendria dada de manera indi-
recta y se fimitaria a las cuestiones relacionadas con et Derecho comunitario, por 1o gue ne esfariamos en presencia de
un auténtice drgane de control infernacional. Ademds, es necesario recordar que el individuc no tiens copacidad pro-
cesal activa, sino limifada, ante dicho drgane judicial,

551 bien “fras la Il Guerra Mundicl, varios insfrumentos de derechos humanos, incluides las Resoluciones de la Asamblea
General, crearon procedimientos para o recepcion e investigacion de comunicaciones individuales relativas a viola-
ciones de derechos humanos”, ef origen de esta capacidad procesal def individuo se encuentra en el periodo poste-
rier ala | Guerra Mundial, en el que cierfas organizaciones infemnacionaies o los fratados para la proteceidn de mino-
fias conferian ol individuo la capacidad de presentar quejas ante la conculcacion de sus derechos. Aungue el derecho
de demanda de los individues en esfe contexto “es una forma muy débil de capacidad juiidica, reprasenta el inicio del
reconocimiento infemacional de que el individuo victima de una viclacién de derechos humanos deberia poder ilamar
fa afencién de drganos internacionales sobre su sifuacion®. SUNGA, LS. individua! Responsibilify in international Law for
Serious Human Rights Violafions, Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1992, pp. 148-149,

A pesar de las deficiencias y limitaciones def sistema, “no deberia subestimarse ia importancia de las acciones de los
individuos en el plana infernaclonal”. Asi, ios individuos “han recibido el derecho de peticién ante drganes infernacic-
nales independientemente de su naclonalidad, sean nacionales del Estade demandado o nacionadles de ofros Estados
(paites en el Tratodo © no) @ incluse apdtridas. Bl derecho de peticidn se reconoce por fanto a las personas fiscas en
s condicion de seres humanos. No se toma en consideracion (la existencia de) un vinculo de nocionalidad ni cuclquier
oha forma de ledltad. Esto, en sT mismo, representa un avance imporante en la comunidad mundicl”. Teniendo en
cuenta que "los Estados son fodavia los Sefiores supremoes, el limitade estatus de los individuos puede ser considerado
un nofable progreso”, CASSESE, A., Infemational Law in ¢ Divided Worid, Oxford: Clarendon Press, 1985, p. 102.
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lll. EL DERECHO A RECIBIR ASILO EN DERECHO INTERNACIONAL

Una vez aclarado el cardeter del individuo como sujeto de derechos en el plano
Infernacional es necesario determinar si entre esos derechos se encuenita el dere-
cho a recibir asilo.

Como ya hemos afirmade, el punto de parfida de fodo andlisis sobre el derecho
de asilo debe ser la consideracion de que la obligacion de conceder asilo a fos refu-
giados no aparece expresamente consagrada en ningun fratado internacional de
ambito universal®’, En la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Asilo Territoriat de
1977 algunos Estados eran partidarios de la inclusidén de la obligacién de conceder
asilo {y de ese modo, de un derecho subjetivo a recibir asilo)®. La propuesta fue rea-
lizada por la Republica Federal de Alemania v apoyada por Australia, Colombia,
Costa Rica, Francia e ltalio®. Sin embargo, como es sabido, et Proyecto de
Convencidn no tuvo éxito y desde sntonces no ha habido ningln avance en este
sentido en el plano universal,

Por el contrario, en los dmbitos regionales latinoamericano y africano aparece
expresamente recogido el derecho de los individuos @ recibir asilo de la persecu-
cion. Por su parte, el Gmbito europeo, como ya hemaes dicho, $élo recientemente ha
reconocido el derecho al asilo en el marco de la ya mencionada Carta de
Derechos Fundamentales, promuigada en diciembre de 2000.

Asimismo, la ofra premisa bdsica consiste en ia afirmacidn de la intima relacidn
entre los derechos de los refugiados y los Derechos Humanos. En efecto, “una ver-
8ion critica de la doctrina cldsica revela que ésta padecié de una visibn comparti-
mentalizada de las fres grandes vertientes de profeccion internacional de la perso-
na humana -Derechos Humanos, derecho de los refugiados, derecho humanitario”.
Las convergencias de aquellas fres vertientes hoy se manifiestan de forma inequi-
voca®, La proteccién de los derechos de los refugiados puede, por fanto, fortale-

'STENBERG considera, sin emisargo, que i bien la concesion del asilo ha sido considerada durants largo tiemipe como

un aspecto de la soberania del Estado, lo cual ha refrasado ef desarrollo de nermas de Deracho intamaclonal relativas
a o existencia de una abligacion positiva del Estado en el que se busca asilo de concederlo, “puede considerarse sin
embargo que éste es el fin hacia &l que quiza se estd desanollando el Derecho Intemacional”. STENBERS, G., Non-
Expuision and Non-Refouferent. Uppsala: lustus Fédag, 1989, p. 281.

BWEIS, P, “The Draft United Nations Convention on Teniforicl Asylumn’”, Brifish Yearbook of Infemnational Law, n.° 50, 1979, p. 160,
BDoc, AJCONRTS/T, At |,

UCANGADO TRINIDADE. AA., "Derecho nfemacional de los Derechos Humenos, Derecho Infemacional de los
Refugiados y Derecho Internacional Humanitarie: cproximaciones y cenvergencias”, en VV.AA. Memoerla del Coloquio
Infernacional 10 Afos de fa Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados. San José: IIDH-ACNUR, 1695, p. 79. A menu-
do, sin embargo, la separacion del Derecho de los Refugiados v los Derechos Humanos ha sido considerada arificial (...
La vinculaeitn (existente) entre los dos dmbitos podria justificar la conclusidn de que el Derecho de los refuglados no es
un régimen outointegrado”. LANG, W., “Asile, refuge et drolfs de I'homme”, en SOCIETE FRANGAISE POUR LE DROIT INTER-
NATIONAL (ed.). Droit d'osile et des réfugiés. Cofioque de Caen. Paris; Pedone, 1997, p. 90.
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cerse por medio de la utilizacion de los mecanismos internacionales para la protec-
cion de los Derechos Hurnanes, especialmente en fres dreas: el concepto de per-
secucion {y con él, el de refugiado) el dmbito de aplicacion de non-refoulement y
el trato acordado a los refugiados®.

En 1982, GRAHL-MADSEN afirmaba que el desarrolio de los instrumentos inter-
nacionales de proteccidén de Derechos Humanos producido desde o
Convenclidn 1951 y que se extendia a muchos de los dmbitos cublerios por &stq,
habia tenido como resultado que se garantizaran “muchos de 16s mismos -0
quizd mds amplios- beneficios a fodas las personas en el ferritorio de un Estado
parte, incluidos los refugiados de facto”, por lo que se hacia necesario un andli-
sis en profundidad de esta evolucidn para determinar la manera en que podia
producirse una mejora en el Estatuto del Refuglado®. La propic Comisién
Interamericana de Derechos Humanaos afirmé que las solucicnes al problema de
los refugiados deben buscarse dentro del marco def sistema de proteccion de
Derechos Humanos, ya gue la normativa infernacional sobre Derechos Humanos
consagra principios gue pueden servir o fos refugiados de forma que el propio
Derecho Internacional de Refugiados no puede, debido a la mayor dmplitud de
los primeros?,

Ahora bien, si definimos el asilo como la proteccién que un Estado concede en
su feritoric a un individuo frente a la accién de otro Estado®, enconfraremos nor-
mas infernacionales fanto en el dmbito universal como en el europeo que imponen
a los Estados obligaciones de proteccion con respecto a clertas categorias de indi-
viduos, asi, en algunas instancias, el derecho soberano del Estado a conceder asilo
se haoria fransformado en la obligacion juridica de haceno™®, De este modo, pode-
mos enfender que al menos en fos casos en que existe una obligacion de protec-
cidn por parte de un Estado, invocable por el individuo tanto a nivel intermno como
internacicnal, existe también un derecho al asilo para el individuo.

SIBEYANI, C.. “Hurmon Rights and the Protection of Refugees”, Inferights Bulletin, vol. 11, n.2 2, 1997, p. 39, “El Derecho
intemacional de fos Derechos Humanos, debido o su mayor émbito de apficacion, ofrece solucionss que permiten la
blsqueda de proteccion en casos que de ofro modo quedaricn excluidos del amblio estricto del Derecho Internacionat
de Refugiados”. GIL BAZO, M.T. *Respuestas del Derecho Intemacional ante la transformacion del régimen de asilo en
Europa”, Migracionss, n.° 1, 1997, p. 272.

GRAHL-MADSEN, A., Refugees and Refugee Law in a World In Transition”, en VW.AA, Transnational Legal Problems of
Refugess. 1962 Michigan Yearbook of Inferational Legal Siudies. Nueva York: Clark Boardman Company, Lid., 1982,
op. 78-79.

BOEA. Informe Arud! de fa Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1993, Boc. OEA/SerL/V/I185 doc. 8 de Ti
de febrero de 1994, pp. 571-593.

¥Esta es la definicién del Instituto de Derecho Internacional en su Resolucidn de septiembre de 1950 sobre el Asilo en
el Derecho infernacienat Plblico. Bl articulo 1 define el término asilo como “ia proteccicn que un Esfado concede en
st terdtorio (.. @ una persona que viene a buscaro®. Annudire de Finstitut de Droft Infermnationai, Session de Bath, 1950,
voi. 43-Il.

SSRENZ, FE.. "The Relugse as a Subject of International Law”, op. cit, p. 92
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Es necesario notar que es irelevante ia denominacion gue el estatus concedido
reciba, y que podra ser asito, residencia, o cudiguier ofro; 10 relevante es que lleve
aparejado el derecho a permanacer en &l pais y el reconocimienio de los derechos
fundamentales del individuo, ya que &llo es precisamente (0 gue constituye “asilo”,
entendido como proteccidn, indspendientemente del nombre que reciba.

IV. EL CONCEPTO DE REFUGIADO COMOQO SUJETO DEL DERECHO
SUBJETIVO INDIVIDUAL AL ASILO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La siguiente cuestion es, por tanio, definir qué se enfiende por refugiado, en sen-
fido amgplio, como beneficiario del derecho ¢ recibir asilo, también en sentido
amplio (es decir, independientemente del nombre que recilza de acuerdo con o
legislacion relevante).

En el ambito universal la definicion de refugiado ss la confenida en la
Convencion de Ginebra de 1951 v en el Protocolo de 1967, El refugiado es aquella
persona gue se encuantra fuera de su pais de origen v tlene un temor bien funda-
do de sufrlr en &l persecucidn por mativos de raza, religion, nacicnalidad, opinidn
politica o pertenencia a un grupo social determinado. Es este el sentido Juridico-for-
mai que habitualmente recibe el t&rmino.

Sin embargo, ofros instrumentos internacionales han desarrollado sus propias
definiciones. Asi, la Convencién de 1o OUA sobre los problemas de los refugiados en
Africa, partiendo de la definicién confenida en la Convencion de 1951, la amplia
para incluir a aguellas personas que se ven obligadas o abandonar su lugar de resi-
dencia habitual debido a la agresion externa, la ocupacion, la dominacién extran-
jera o los acontecimientos que perturben gravemente el orden publico en parte o
en la totalidod de su pals de origen (articule ). Tamkién la Declaracion de
Carfagena entiende que ta definicidn de refugiado debe incluir aguellas personas
gue han huido de su pais debido a que sus vidas, seguridad ¢ libertad se han visto
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos
infernos, ias violaciones masivas de Derechos Humanos u otras clrcunstancias que
han perturbado gravemente el crden plblico (Conclusidn Tercera).

En el contexio de los instrumentos infernacionales relativos a la proteccidn de los
Derechos Humanos, si bien no existe una definicion expiicita del término refugiado,
los Srganos de control han desarrollado una jurisprudencia que protege ¢ ios exiran-
jeros en ciertas situgciones con respecto a las medidaos relativas d su entrada o sali-
da del teriforic de un Estado parte, creando de esie modo una categoria de “per-
sonas protegidas”, Asl frente al concepto de refugiodo en virtud del Derecho
Internaicional de Refugiados, esias categorias de extranjeros “inexpulsables” o fren-
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te alos cuales los Estados tienen obligaciones de admision, recibirdn también la
denominacion de “refuglados” en sentido amplio, o en virtud del Derecho
internacional de los Derechos Humanos. En este sentido se expresa GOODWIN-GILL
af afrmar que “dado que el Comité contra la Tortura tiene actuaimente compe-
tencia para examinar las actuaciones de un Estado, incluyendo la denegacion de
admision, la expulsidn o (cualquier ofra medida que implique la salida forzosa de su
tefritorio) que puedan implicar una devolucién al riesgo de sufrir torture, una nuevag
categoria formal de refugiados estd en proceso de formacicn”®.

El refugiado es también una categoria conocida para el Deracho Infernacional
General”’, que “tiene un nicleo sobre el gue la mayoria de nosotros estariamos de
acuerdo, aungue sus confornos puedan ser definidos de manera distinta para dis-
tintos propdsitos”. Asi, si bien no existe en Derecho Intemnacional Consugtudinario
una definicidn generaimente aceptada del términe refugiado™®, “existen sin embar-
go clertas caracteristicas que separan a los refugiados de otros individuos y que dan
senfido al hecho de hablar de refugiados incluso fuera del contexto de un insfru-
menfo Internacional particular o una norma estatutaria”®®. Estas caracteristicas son
fundamentalmente el temor de persecucion y estar a falta de proteccién. Pero la
cuestion cruclal es que la relacidn entre el Estado y el refugiade se ha tornado
negativa por motivos politicos. “Es este vinculo de hecho el que nos permite tratar
a los refugiados como una categorfa aparte .

Por tanto, el concepto de refugiade no tiene un dnico sentido, sino que se
entiende por referencia ¢ un insfrumento convencional determinado o por referen-
cla al Derecho Internacional General. A, el concepte mds general de refugiado
seria aquél que considerara como tal a tfoda persena que enconfrandose en una

BCOODWIN-GILL, G5, The Refugee in... op cif., p. 67, n.0 145,
Fibid, p. 29.

SMARINO, tres su andlisis del concepto de refugiado en Derecha Internacional General, concluyd en 1983 que “pode-
mos afirmar verdaderamente que un concento “suave’ de refugiado exisfe en el Derecho Irtemaciond, que se corres-
ponde con la definicion de los convenios de 1951 y 1967, MARING MENENDEZ, EM., “EI concepto de refugiade en un
contexfo de Derecho Internacional General”, Revista Espaficia de Derecho Internactonal, vol. 35, n.° 2, 1983, P, 368,
PGRAHL-MADSEN, "The Emergent international Law Relating fo Refugees; Past-Present-Future ", en WAA, The Refugee
Froblem on Universal, Regional and National Level, Thessalonikd, 1987, op. cif, pp. 191-192. GRAHLMADSEN varia as la
postura que habfa manfenido en 1966 af afirmar que “en Derecho Infernacional consuetudinario (no escritc) no existe
una definicidn generalmente aceptada de 'refuglado’, En consecuencia no flene senfido hablar de ‘refugiados’ en
sentide juridico o de (der Begriff des Fldehtlings) excepto en el contexto de un Insirumento juridico concreto”, GRAHL-
MADSEN, A, The Status of Refugess.., op. cit, vol |, p. 73. En 1939 JENNINGS habia afrmado que “el Derecho
Internacional consuetudinaric tlene poco, o nada, que declr con respecto df refugiads individuai [mente considerada).
Es una ancmalia para la cual ne hay un hueco aproplado en el contexto del Derecho general” excepto en lo que se
refiere a la responsabiidad de un Bstade en virud de ia iegalidad o ilegalidad de fa conducta de éste que dauger af
éxodo de su pablacion, JENNINGS, R.Y., “Some Inferationa! Law Aspects of the Refugee Quesstion”, Brifish Yearbook of
International Low, n.° XX, 1939, pp. 110-114.

BERAHL-MADSEN, A., The Status of Refugees..., op. ¢if, voll, p. 192.
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situaicidn de riesgo buscara la proteccidn de un pais distinto del suyo ante la impo-
sibilidad de hallar en éste la proteccidn que necesita. Lo que GOODWIN-GILL lama
la naturaleza del refugio en el Derecho Internacional General incluye no sélo @
aguélios que tienen un temor bien fundado de sufrir persecucién, sino fambién @
aquélios que se enfrentan a un riesgo sustancial de sufrir fortura, o de sufrir un dafo
imporfante si son devusltos a su pais de origen, por motivos que incluyen la guerra,
la viclencia, el conflicto y las violaciones masivas de Derechos Humanos?!,

La Comisién de la Unién Europeq, establece en ef ariculo 15 de su propuesta
sobre formas de proteccion subsidiaria anteriormente mencionada que los Esfados
rmiembros concederan el estatuto de proteccidn subsidiaria af solicifante de pro-
feccion infernacional que esté fuera de su pais de origen y no pueda volver alif por
un temor fundado a sufrir el siguiente perjuicio grave e injustificado: o) tortura o frato
o0 castigo inhumane ¢ degradante; o b) violacidn de un derecho humano, suficien-
femente grave para generar las obligaciones internaciondles de un Estado miem-
bro; o ¢) amenaza para su vida, seguridad o liberfad, a consecuencia de ia violen-
cia indiscriminada surgida en sifuaciones de confiicto armado, © @ consecuencia
de violaciones sistematicas o generalizadas de sus Derechos Humanos™2,

La inferpretacion de esta norma exigird la referencia a las disposiciones perti-
nentfes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, v sobre todo a la infer-
pretacion que de éstas hayan reatizado los érganos de control infernacionales,
como e! Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ef Comifé de Derechos Humanos
de Naciones Unidas o el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas®, Es en este
contexto en el que, debido a que los actos de la Unién/Comunidad Europea no
estan todavia sujetos al control de estos érganos infernacionales de Derechos
Humanos* (aungue fos Estados miembros gue ponen en aplicacién normativa
comunifaria sf lo estén individualmente), en ef que pueden surgir confiictos de juris-
diccidn entre el Tribunal de Justicia de kos Comunidades Europeas v los érganas
infernacionales con respecto a la interpretacion del dleance v aplicacién de las
normas correspondientes en materia de Derechos Humanos®,

MGOCOWIN-GILL G5, “Asylurn: The Law and Polifics of Change”, infernational Jound! of Refugee Law; vol 7, n2 1, 1995, p. 7.

“Corviene notar que actudimenie la propuesta de la Comision estd siendo negoclada por el Consejo de la UE y por
tante la redaccion original de la Comisién ha sufiido alteraclones, que se verdn reflejadas en su redaccion final y pos-
terior publicacion en el Diario Oficia! de fas Comunidadies Furopeas. Las redacciones surgidas en el senc del Consejo son
parclalmente accesbles a ravés del Registro Pablico (hitp://register.consiivm.eint).

“para un andlisis exhaustivo de la interpretacion realizada por estos drganos sobre los tratados de su respectiva com-
petencia. véase GIL BAZO, M1, F derecho ai asito como derecho subjetivo del individuo en Derecho Infernacional..,
op. cit. pp. 213-426,

#Como hemos indicado, actucimente ia Conferencia Furopea que debate la reforma de la Unién Eurcpea estd consi-
derande ios requisitos y consecuencias da la adhesién de ta Comunidad/Unicn Eurcpea al Convenio Europgo de
Derechos Humanos de 1950, Vid supra nota 8.

Bsobre sl papel del Tibunal de Justicia de las Comunidades Europeas como garante de los derschos de los refugiados
en el seno de la Unién Europea v los posibles conflictos de inferpretacian, véase, Gil BAZO, M.T. “La proteccion de los
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