V. EL ESTATUTO DEL “REFUGIADO” EN VIRTUD DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Es importante matizar que asilo y no devolucién o ne expulsidn o no extradicion
u obligacion de admisién no son conceptos sinénimos. Asl, el hecho de que un
Estado no puede devolver a un individuo o las fronteras de un territorio donde su
vida ¢ libertad corran peligro no implica que no pueda devolverls, o exiraditarlo, a
otro Estado donde su vida o libertad no corran peligro. De ese mode, no podemas
afrmar que siempre que un Estado tenga una obligacién de admisién o de no

‘expulsion’ (en sentido amplio), tenga también la obligacidn de conceder asilo®,

Sin embargo, existen situaciones en ios gue Ia posibiidad de enviar af individuo a un
tercer Estado no existe. Es aqui donde el cardeter inexpulsable’ de un individuo obili-
ga al Estado a permitirle su permanencia en él, y de este modo a concederle ung
suerfe de “asilo’, En este sentido se expresa GRAHL-MADSEN cuando afirma que no
existe una norma de Derecho Intermnacional universal que obligue a los Estados a
conceder asilo ¢ un refugiado de buena fe, “excepto por lo que se refiere a las nor-
mas del non-refoulement y la no extradicién”?.

Una vez establecida o obligacién internacionai de los Estados de admitir o abs-
tenerse de forzar la salida de un extranjero de su territerio en ciertas situaciones, asi
como el mbito de aplicacién ratione perscnae de esta norma, queda establecida
ia obligacion de los Estados de conceder “asilo” al individuo, en ef sentido de pro-
teccion. El coroiario es la existencia de un derecho a recibir asilo del refuglade en
sentido amplio. Se hace pues, necesario establecer el contenido de dicho asilo, o
blen el "estatuto del asilcde’ en Derecho Internacional de los Derechos Humanos:

refugiados en o Unién Eurcpea 1ras la enfrada en vigor del Tratado de Amsterdam a la luz del Derecho Infernacional de
ios Derechos Humanros”, en MARINO MENENDEZ FM., y FERNANDEZ LIESA, C. (dit y coor), La profeccion de las parsonas v
fos grupos vulnerables en ef Derecho Europeo. Madric: Ministerio de Trabajo v Asuntes Sociales, 2001, pp. 176-185.

%) la proteccian que ofrece (el non-efoulerment] no alcanza al oforgamiento del derecho a permanacer en el teri-
forio de acogida {asik territorial en sentido estricto), ni mucho menos la concesidn del Estatuto de Refugiado”, MARINO
MENENDEZ, F.M., “El concepto de refugiado...”, ap. cit., p. 364: “Existe una diferencia esencial entre el asilo y el non-refou-
tement: el csilo implica la adrnisién, residencic y profeccidn; el non-refoulement es una abligacion negativa de no obli-
gar a una persona o volver al pais de persecucién, Su aplicacién, es cierfo, conduce a menudo a la concesidn del asilo,
pero este no es necesariamente el caso. Bl pais implicado puede admitr a una persona sélo femporalmente, o expul-
sarla a ofro pals en €l que no tema persecucion”, WES, P, “The Draft United Nations Convention on...”, op. cif., p. 165,
En el mismo sentido se expresa GOODWIN-GILL cuando afirma que "exisfe una discontinuidad en et régimen de pro-
feccion establecido por i Convencicn de 1951/Protocolo de 1967 v el Derecho internacional generdl, y snire I con-
dicién de refugiado y la solucién al problema del refugiado. Ningln nexo une necesariamente la obligacién de cumplir
con el non-refoulementy la adrision discrecional en un Estado o la concesion det asile”. GOODWIN-GILL, G.5., *Asylum;
The Law and Polifics...”, op. ¢if. p. 8 La Ley de Asilc espafiola (Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del dereche de
asiloy de la condicién de refugiaco, modificada por I Ley 971994, de 19 de maya), sin ermbdargo, relaciona ambas cues-
ficnes en la medida en que afima expresamente en su articulo 2 que “ef derecho de asiio {... consiste en su no devo-
fucion ni expuision en los términos del ariculo 33 de fa Convencidn de Ginebra®.

TGRAHL-MADSEN, *The Emergent Infernaticnal...”, op. cit. p. 193,
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MUBANGA-CHIPOYA define los rasgos del asllo en estas cinco cusstiones: 13 la
admisién de una persona en el territorio del Estado; 2) permitir a dicha persona que
permanezca en él; 3) la no expulsion; 4) la no exiradicién, v 5) no procesar, castigar
ni restringir de otro modo la bertad de esa persona™, También GRAHL-MADSEN
establece en es0s cinco los rasgos del derecho de asilo, como derecho de los
Estados®. LABAYLE afirma que el asilo consiste principalmente en acordar dos dere-
chos al extranjero: “ei derecho ds entrada en el territoric y el de permanecer en &,
es decir, no ser devuelto hacia las fronteras en las gue se encuentre en peligro”®,

Ademds de la opinidn de ko doctring, el Comité Ejecutiva del ACNUR afirmd en
1981 que el estdndar humanitario bésice del trato a solicitantes de asilo incluye
enlre ofros puntos los sigulentes; el derecho a disfrutar de los derechos civiles fun-
dameniales infernocionaimente reconocidos, en particular los recegidos en g
Declaracion Universal de Derechos Humanos; el derecho a recibir I asistencia
necesaria incluido el alimento, cobijo v servicios sanitarios bdsicos; el deracho a la
personalidad juridica v lo unidad de la familia®. Més adelante, en su conclusion de
1997 sobre o salvaguarda de la Instifucién del osilo reffera que uno de los aspectos
esenciales de dicha institucidn lo constituye “la obligacion de dar a los solicitantes
de asilo y refugiados un frafamiento acorde con las normas aplicables de Derechos
Humanos y del derecho sobre los refugiados, en la forma en gue se enunclan en los
instrumentos internacionales pertinentes” (Seccién d)®.

Encentromos und postura semejante en la legisiocion espaficla, Asi, el arficulo 2
de la Ley 5/1984. de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo v de la condicion
de refugiodo, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, define el aslio en los
siguientes términos: “El derecho de asilo reconocido en el arficulo 134 de la
Constitucion es la proteccion dispensada a los exfranjeros o los que se reconozea lo
condicicn de refugiado y que consiste en su no devolucion nf expulsion (.} y en lo
adopcion de as sigulenfes medidos [... o) Autorizacion de residencia en Esocana’”.

Por tanto, el contenido de la proteccion que un Estado pueda estar en la obli-
gacién de otorgar se refiere fundamentalmente a la obligacion de admisidon del
individuo cbjeto de persecucién en su territorio, o bien a la abstencidn de provocar
su salida forzosa de dicho tertoric por cualquier medio (expulsian, extradicion,

BMUBANGA-CHIPOYA, C.L.C., The Right of Fveryonie fo Leave any Country, including His Own, and to Refumn io His
Couniry (Doc. EfC.A/5ub.2/1988/35), pp. 103-106.

PGRAHL-MADSEN, A, The Sfatus of Refugees.... op. cif. vol. Il p. 23.

SDLABAYLE, H, “Le dicit d’aslie en France: normalisation ou neutralisation?”, Revue Frangaise de Droft Adminlstralif, vol, 13,
02, 1997, p. 246.

SConclusidn n.® 22 (004 de 1981, sobre la pioteccidn de solicitantes de asile en sfuaciones de flujos masivos, aparta-
doll. B. (2.

TDoc, A/S2N2/AA, de 1997, pp. 89,
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devolucion o reconduccién a la frontera), asi como al respeto del etenco de dere-
chos gque debe reccnocerle mientras se encuenire en su territorio.

a} Refugiados en el sentido del articulo 1 A) de la Convencién de Ginebra
que no han sido reconocidos, pero que tampoco pueden ser enviados
a un fercer pais

Dentro de ese grupo de beneficiarios del Estatuto de “refugiado” en sentido
amplio se encuentran los refugiados en el sentido de la Convencién de Ginebra que
no hayan sido reconocidos. En opinién de GRAHL-MADSEN, que comparto, estq
categoria de individuos deberd beneficiarse franscurrido un cierto tiempo en el ferri-
torio del Estado de acogida del Estatuto mismo de Refugiodo en virtud de ia
Convencion de Ginebra.

En 1972, GRAHL-MADSEN anaiizé el Estatuto de lo que denomind los “refugiados
no deseados”, es decir. aguelios que lo son en vifud del articulo 1 A) de la
Convencicn de Ginebra, pero que ef Esfado no desea regularizar, y gue dividié en
tres cafegorias: o) refugiados procedentes directamente del pais de persecucién,
que las autoridades no desean regularizar, y que no pueden encontrar ofro pais de
refugio; b) refugiados procedentes de ofro pais de refugio, cuyo plazo de devolu-
¢ion a dicho pais ha expirado; ¢) refugiados objeto de una orden de expulsion vdli-
da, que no puede ser ejecufada porgue ningdn otro pais los quiere/puede admitir,
Estas fres categorias delben permanecer de hecho en el territorio de un Estado, aun-
que dicho Estado no tenga voluntad de reguiarizar su situacion. Dado que o
Convencidn de Ginebra no garantiza un derecho o recibir asilo, y que segln sus pro-
pias disposiciones la mayor parfe de los beneficios que recoge resultan de aplico-
cién séle a fos refugiados gue se hallen o residan “legalmente” en el ferritorio de un
Estado, el andlisis de GRAHL-MADSEN se centré fundamentalmente en argumentar
gue una vez franscurrido el “plazo razonable” a que hace referencia el articulo 31.2
de la Convencidn de 1951 para que el refugiado logre la admision en ofro pais (que
GRAHL-MADSEN sittia en unos fres o cuatro meses) y se haga evidente que la medi-
da dirigida ¢ forzar la salida de!l extranjero no es ejecutabie, el Estado tiene obliga-
cién de eliminar las restricciones impuestas sobre el individuo, ya gue dejan de ser
“necesarias” en el sentido del articule 31 de la Convencién de Ginebra. Una vez
recuperada la libertad de movimientos, y con ella el derecho a la ore circulacion,
el indlividuo adquiere en consecuencia el derecho a que su situacién sea conside-
rada “legal”, y de ese modo, pasa a convertirse en bensficiario de las disposiciones
de la Convencién de Ginebra, es decir, del Estatuto de Refugiado®. Ademés dei dis-

e hay que olidar que el reconocimiento da la condicidn de refugiado tiene naturaleza merarnente declarativa y
que los Estados partes en la Convencion de 1951 s han comprometido *a reconocer ¢ los refugiados fos derechos” que
la Convencién recoge.
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frute de la condicion de refugiado de manera “temiporal”, GRAHL-MADSEN va mds
alld en su razonamiento cuando afirma que transcurido un periodo de flempo mds
0 menos largo, que establece en unos tres afios, el inferés del individuo en perma-
necer en el pais en el que estd ya arraigado debe ser superior a cualquier ofra con-
sideracion. En el casc de quienes fueron cbjeto de una orden de expulsicn, si duran-
fe ese periodo no dieron mofivos para justificar una nueva expulsidn, seria diffcil jus-
tificar la antigua por razones de “orden publico” o “seguridad nacional”. Es nece-
sario notar que GRAHL-MADSEN se refiere a ‘refugiados convencionales’, s decic a
individuos que redinen los requisitos establecidos en el articuio 1A de la Convencidn
de Ginebra, pero que debido a la inexistencia de una obligacion convencional de
asilar han quedado en una situacion de “limbo”. Por ello entiende que los Estados
no pueden hacer dejacién de sus obligaciones con respectc @ estos individuos [or
el mero hecho de que su sifuacion no esté regularizada, ya que “nunca se previd
que existiera ningUn grupo de refugiados subprivilegiodos, sometidos al arbitrio de
los autoridades. Muy al contrario, muchas de las disposiciones de la Corvencidn
sobre refugiados (asi como la de apdiridas) estén basadas en ia apreciacion de la
especial situacion de los refugiados (y apdtridas), como exiranjeros incapaces de
obtener la admision en ningdn ofro pais excepto en el que se encuentran, Y asf
como un estado no sofaria con expulsar ¢ sus propios nacionales -y no se habla de
amenazas pard ia seguridad nacional o el orden publico en ese sentido- no existe
dpenas ninguna razén para que un Estado presione excesivamente por la expulsion
de refugiados (y apatridas). Después de un tiempo, las consideraciones humanita-
rias subyacentes en la Convencién sobre refugiados v en los instrumentos similares
deben ser fenidas en consideracion para superar ofras consideraciones de natura-
leza tradicionalmente mas juridica”®,

Actualmente, las consideracicnes de GRAHL-MADSEN no sélo siguen siendo
validas (y aplicables no sélo con respecto a fa Convencion de Ginebra, sino tam-
bién con respecto al Derecho Internacional de los Derechos Humanaes), sino que
adquieren fuerza renovada en un contexto cada vez més informado por el deseo
de preservar la seguridad nacionai®®,

SICRAHL-MADSEN, A., The Siaius of Refugees..op. cif. vol |I. pp, 428-443,

Svsase el documento de frabdjo de la Comisién Relacion entre ia saivaguardia de la seguridad interior y cumpiirnien-
fo de las obligaciones e inshumentos internaciondles en materia de protecceion [Documento COM(2001) 743 finath, de 5
de diclembre de 2007). Este documento de frabgje es la respuesta de I Comisidn o la conclusion 29 de la reunién del
Consejo Exfraordinario de Justicia e Interior ¢t 20 de septiembre de 2001, Dicha conclusion fue adoptada en &l contexto
posterior a los acomtecimientos de 11 de septiembre en EE.UU. Este ceseo de establecer un vinculo casi autométics
entre la seguiidad y los refuglados ha sido fusrtemants erificado por organizaciones como Amnistia Infermacional (véase
Documento publicado el dia 15 de noviembre de 2001 en respuesta a la conclusion 29, disponible en
hitp:/fwww.amnesty-eu.org).
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