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Resumen: El sistema europeo comun de asilo (SECA) fue tedricamente pensado con la finalidad
de asegurar el asilo como un derecho, articulando un estatuto uniforme de proteccion. Tras varios
afios, dicho sistema no sélo no se ha completado, sino que ademas en determinados Estados,
como es el caso de Espafla, los ataques que esta sufriendo hacen que los solicitantes de asilo se
encuentren en situaciones de extrema vulnerabilidad. Este articulo, a partir de las disposiciones
europeas, evidencia, de modo critico y razonado, las deficiencias iniciales en el acceso al
estatuto de refugiado y las sistematicas violaciones de derechos humanos que se producen en los
movimientos mixtos en Espaiia. Se trata de reivindicar que las garantias frente a la persecucion
no pueden ser limitadas, ni los solicitantes de asilo pueden concebirse como un numerus clausus,
porque cuando hablamos de asilo apelamos a un derecho humano conectado con la mas elemental
proteccion del género humano.

Palabras Clave: Derechos humanos; asilo; SECA; Espaiia.

Abstract: The Common European Asylum System (CEAS) was theoretically designed with the aim of
ensuring asylum as a right, articulating a uniform protection status. After several years, this system
has not only not been completed, but also in certain states, such as Spain, said system is suffering
attacks which are placing asylum seekers in situations of extreme vulnerability. This article, from
the European guidelines, suggests, with critical and reasoned arguments, initial deficiencies in
access to refugee status and to the systematic violations of human rights that occur in mixed
movements in Spain. The focus of this paper is to demand that the guarantees from persecution not
be limited and asylum seekers not be conceived as a numerus clausus, because when we discuss
asylum we appeal to a human right connected to the most basic protection of human beings.
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1. EL SENTIDO DEL ASILO Y SU CONCRECION EN EL AMBITO
NORMATIVO!

Recordar a estas alturas el caracter basico del asilo como derecho humano
podria considerarse como un pleonasmo de no ser porque las vulneraciones del
mismo (en diferentes contextos, pero en concreto en el ambito de la Unidén Europea
y en ella significativamente en Espafia) son sistemadticas. Es por ello necesario
insistir en su origen como un “derecho a tener derechos”, es decir, como “el unico
derecho que habia llegado a figurar como simbolo de los derechos del hombre
en la esfera de las relaciones internacionales™. Efectivamente hablar de asilo y
refugio es apelar a una deontologia de proteccion del género humano en la que
encontramos una estricta vinculacion entre los derechos humanos y la dignidad
humana’, entendiendo ésta como “el portal a través del cual el contenido universal
igualitario de la moral se importa el derecho™. A partir de ahi, es posible analizar
como los derechos humanos, entre ellos el asilo, son concretados, interpretados y
realizados a través de diferentes instrumentos juridicos nacionales e internacionales,
para evidenciar las agresiones de que son objeto.

En principio, como respuesta a las atrocidades de la II Guerra Mundial, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) hace un alegato al derecho de
asilo en su articulo 14 al mantener que “en caso de persecucion, toda persona tiene
derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais” sin que este derecho
se pueda invocar contra una acciéon judicial originada por delitos comunes o por
actos opuestos a los propositos y principios de las Naciones Unidas. En la misma
linea la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, aprobada en Ginebra el
28 de julio de 1951, y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en
Nueva York el 31 de enero de 1967, constituyen las dos disposiciones de referencia
anivel internacional respecto al derecho de asilo. Todas estas previsiones tienen un
punto en comun: proteger al perseguido, dotandole de instrumentos juridicos que
le amparen.

Ademas en el caso de Espafia son determinantes las directrices del acervo
de la Unidén Europea en materia de asilo, pensado para la configuracion del
denominado Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA), para la armonizacion de

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto Consolider-Ingenio 2010 (CSD-2008-
00007) El tiempo de los derechos, financiado por el Ministerio de Educacion; y el Proyecto
“Derechos Humanos, Sociedades Multiculturales y Conflictos” (DER 2012-31771), financiado
por el Ministerio de Economiay Competitividad, como parte del VI Plan Nacional de Investigacion
Cientifica, Desarrollo e Innovacion Tecnologica, (Plan Nacional de [+D+1).

2 H. ARENDT, Los origenes del totalitarismo, Volumen II, 1982, p. 357.

3 J. DE LUCAS, “Fundamentos filosoficos del derecho de asilo”, Derechos y libertades: Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas, n°® 4, 1995, pp. 23-56; y Puertas que se cierran. Europa
como fortaleza, Barcelona, Icaria, 1996.

4 J. HABERMAS, “La idea de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”,
Anédles de la Catedra Francisco Sudrez, n® 44, 2010, pp. 105-121, p. 111.
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las legislaciones de los Estados miembros en materia de asilo, que marcara el futuro
desarrollo legislativo espafiol y la introduccion de modificaciones en la normativa
vigente. En este ambito, el Convenio europeo para la salvaguarda de los derechos
humanos y las libertades fundamentales (1950) se ha convertido en el mecanismo
de proteccion por excelencia en el caso de los migrantes y refugiados. A pesar de
que el namero de derechos y libertades que recoge el Convenio son reducidos,
puede afirmarse que el sistema regional de proteccion de los derechos humanos
funciona especialmente gracias a la labor del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH). Los derechos garantizados por el mencionado Convenio se
amplian en sus protocolos adicionales’. Por otra parte, la Carta de los Derechos
Fundamentales (2000) define ademas derechos aplicables a nivel comunitario,
en particular los relativos a la dignidad, libertad, igualdad, ciudadania y justicia,
teniendo ahora el mismo caracter vinculante que los Tratados. En ella el articulo 18
garantiza el derecho de asilo.

Otras disposiciones marcan la regulacion de esta materia, entre ellas, el
Acuerdo Europeo n° 31 sobre la exencion de visados para los refugiados, aprobado
en Estrasburgo el 20 de abril de 1959; el Acuerdo de adhesion del Reino de Espana
al Convenio de aplicacion de Schengen (en concreto los articulos 28 a 38); y el
Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del examen de las
solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades
Europeas, aprobado en Dublin el 15 de junio de 1990.

En 1999 se produjo un punto de inflexion para la configuracion del
mencionado SECA que sigue perfeccionandose en la actualidad, en la medida en
que ha quedado patente que adolece de importantes deficiencias. En ese afio el
Consejo de Tampere fijé un programa para la consecucion de un sistema comun
europeo de asilo, y la adopcidon de un procedimiento y un estatuto uniforme en
todos los Estados de la Unién Europea. El programa establecia distintos pasos
para ir reduciendo la autonomia estatal por etapas, y evitar las limitaciones por
parte de algunos Estados®. En este marco se han aprobado diferentes normas
comunitarias en materia de asilo, entre ellas, desde el ya superado reglamento
Dublin IT (Reglamento (CE) n°® 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003),
hasta diversas directivas, como la relevante y periclitada Directiva 2004/83/CE
del Consejo, de 29 de abril de 2004, refundida por la Directiva 2011/95/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011 por la que se
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccidon internacional,
a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a

> D. BONDIA, “El sistema europeu de proteccio dels drets humans”, en J. BONET y V. M.
SANCHEZ (dirs), Els drets humans al segle XXI: continuitat i canvis, Barcelona, Huygens
Editorial, 2007, pp. 207-241.

¢ E. M. UCARER , “Burden-Shirking, Burden-Shifting, and Burden-Sharing in the Emergent
European Asylum Regime”, International Politics, n° 43, 2006, pp. 219-240, p. 227.
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proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida (refundicion)’.
La intencion de estas disposiciones es que los Estados de la Union Europea
“apliquen criterios comunes para identificacion de personas auténticamente
necesitadas de proteccion internacional y, por otra parte, asegurar que un nivel
minimo de prestaciones esté disponible para dichas personas en todos los
Estados”. Todas estas previsiones, en teoria, fueron pensadas para la proteccion
de las personas solicitantes de asilo®.

Por sintetizar un entramado normativo en constante cambio (puesto que
su analisis exhaustivo y, sobre todo, los debates que ha conllevado, supera las
posibilidades de este estudio) nos centraremos en las disposiciones mas relevantes
que permitiran evidenciar el desfase de la legislacion espafiola respecto a la europea
en la materia, y los repetidos incumplimientos de las obligaciones internacionales
por parte del Estado espaiiol.

En primer lugar, es una referencia ineludible la Directiva 2005/85/CE del
Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para conceder o retirar
la condicion de refugiado’, modificada por la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala) de 6 de mayo de 2008, que establece una estructura de niveles minimos
para toda la Unioén Europea mediante una serie de garantias destinadas a lograr que
el procedimiento sea justo y eficiente.

Precisamente por la necesidad de introducir una serie de modificaciones
sustantivas en la mencionada Directiva 2005/85/CE del Consejo, en pro de una
mayor claridad se apuesta por su refundicion. Surge asi la resefiable Directiva
2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion
internacional, que tiene por objeto establecer procedimientos para conceder dicha
proteccion conforme a la mencionada Directiva 2011/95/UE, de tal forma que,
como se pretende desde los inicios del SECA, los casos similares reciban un trato
semejante y produzcan el mismo resultado. Junto a ella se encuentra la Directiva
2013/33/UE Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que
se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional
(texto refundido).

Por ultimo, completan la normativa bésicas dos reglamentos: el Reglamento
(UE) n® 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, relativo a la creacion del sistema “Eurodac” para la comparacion de la

"Diario Oficial delaUnion EuropeaL337,de 20 de diciembre de 2011. Vif. P.N. PAPADIMITRIOU,
and I. F. PAPAGEORGIOU, “The New ‘Dubliners’: Implementation of European Council
regulation 343/2003 (Dublin IT) by the Greek Authorities”, Journal of Refugee Studies, vol. 18,
n°. 3, 2005, pp. 299-318.

8 C. TEITGEN-COLLY, “The European Union and Asylum: an illusion of protection”, Common
Market Law Review, n°® 43 (6), 2006, pp. 1503-1566, p. 1507

° Diario Oficial de la Union Europea L 326/13, de 13 de diciembre de 2005. Correccion de errores
en Diario Oficial de la Union Europea L 236/35, de 31 de agosto de 2006.
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impresiones dactilares para la aplicacion del reglamento (UE) n°® 604/2013, por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada
en uno de los Estados miembros por un nacional de tercer pais o un apatrida, y
a las solicitudes de comparacion con los datos de Eurodac presentadas por los
servicios de seguridad de los Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion
de la ley, y por el que se modifica el Reglamento (UE) n® 1077/2011 por el que
se crea una Agencia europea para la gestion operativa de sistemas informaticos
de gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y justicia; y el mencionado
Reglamento (UE) n° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 20131,

Para contextualizar estas disposiciones, debe tomarse en consideracion que
tras finalizar el programa de la Haya (2005-2009), pensado para fortalecer el
espacio de libertad, seguridad y justicia, con una significativa importancia en el
control de fronteras; el Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo (2008) establecio
una explicita conexién entre inmigracion y asilo, enfatizando en su compromiso
cuarto la construccion de una Europa de asilo''; y se inicio6 el actual programa de
Estocolmo (2010-2014) para consolidar el SECA. Como recuerda ACNUR el SECA
situa a los Estados Miembros en una posicion Gnica para responder coherentemente
y de manera justa a las necesidades de los hombres, mujeres y nifilos que buscan
proteccion en la Unidn. Sin embargo, a pesar de que muchos de sus elementos
ya estan instaurados, falta todavia un enfoque mas armonizado, y las lagunas atn
existentes en la ley y en la practica presentan un riesgo para la proteccion de los
refugiados'?.

En este marco europeo, de acuerdo con el articulo 13.4 de la Constitucion
Espafiola, se aprobo la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria’®. Con ella se trasponen las mencionadas

10Las dos directivas de 2013 mencionadas y los reglamentos de ese mismo afo pueden encontrarse
en Diario Oficial de la Union Europea L 180, de 29 de junio de 2013.

" Los informes de seguimiento del mismo dejan constancia de los avances que se han realizado
al respecto, pero también de la imposibilidad de culminar el SECA en 2012 como se pens6 en
un primer momento. Vid. COM (2013) 422 final, Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo, IV Informe Anual sobre Inmigracion y Asilo (2011), 17 de junio de 2013.
Vid. N. ARENAS HIDALGO, “El derecho de asilo en el marco de las politicas comunitarias
de contencion de flujos migratorios. Tendencias tras veinte aflos de armonizacion”, Revista de
Estudios Europeos, 2008, pp. 125-146, en concreto pp. 130-135 e Y. PASCOAU, La politique
migratoire de I’Union européenne. De Schengen a Lisbonne, Bayonne, Fondation Varenne, 2010.
12 ACNUR, Avanzando en materia de asilo en la UE: Recomendaciones de ACNUR a Irlanda para
su Presidencia de la Union Europea, Enero -junio de 2013. Vid. E. GUILD and S. CARRERA,
“Towards the Next Phase of the EU’s Area of Freedom, Security and Justice: The European
Commission’s Proposals for the Stockholm Programme”, CEPS policy brief, N° 196/20, agosto
2009, pp. 5y 8.

3 BOE num. 263, de 31 de octubre. Sobre los aspectos mas relevantes de la ley vid. A. J.
TRUJILLO y J. M. ORTEGA (coords.), Inmigracion y asilo: problemas actuales y reflexiones
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Directivas de 2004 y 2005, asi como el capitulo V de la Directiva 2003/86/CE, del
Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho de reagrupacion familiar relativo a
los refugiados. En su momento, con esta Ley se consideré cumplida la medida 108
del I Plan Nacional de Derechos Humanos (2008), segtin su informe de seguimiento
de noviembre de 2012, encaminada a establecer un procedimiento que asegure las
garantias juridicas necesarias en el ejercicio del derecho de asilo tales como la
intervencion de ACNUR, la asistencia juridica y de interprete, o la participacion de
ONG. Se trata, en todo caso, de una medida que requiere un desarrollo continuo.
El Comité de DESC valoré positivamente la aprobacion de la mencionada ley
como una forma de mejorar el disfrute de los derechos sociales, econémicos y
culturales'. En todo caso, no puede obviarse que la ley cuenta con medidas de
“prevencion” pensadas para evitar el uso indebido de esta institucion, parece que
se legisla contra el transgresor y luego se presenta la norma como la regulacion de
la conducta habitual's.

Dicha Ley se desarrolla actualmente por el desfasado Reglamento 203/1995 de
10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la condicién de Refugiado,
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo; que a su vez ha sido modificado por
el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio; por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de
octubre y por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre. Una de las cuestiones
normativas pendientes es el desarrollo reglamentario ajustado a la mencionada Ley
12/2009, para completar el sistema de garantias'®.

al hilo de la nueva Ley reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria y de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, Ediciones Sequitur, Madrid, 2010.

14 Consejo Econdémico y Social, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 48°
periodo de sesiones 30 de abril a 18 de mayo de 2012, Examen de los informes presentados por
los Estados partes en virtud de los articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones finales del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, E/C.12/ESP/CO/5, 6 de junio de 2012.

15 Cfr. J. DE LUCAS, “La crisis y la politica de inmigracion y asilo: tiempos (mas) dificiles”,
Pagina abierta, n° 201 (marzo-abril) 2009, pp. 41-50; “Los movimientos de derechos por los sin
derechos: la solidaridad con inmigrantes y refugiados”, Revista Andaluza de Antropologia, n° 6,
marzo 2014, pp. 78-98; y A. SOLANES CORELLA, “Un decalogo sobre la crisis del asilo en
Espafa”, Sistema, n° 218, 2010, pp. 103-122.

16 Se presentd una Proposicion no de Ley por el Grupo Parlamentario Socialista, instando al
Gobierno a proceder al desarrollo reglamentario de la Ley 12/2009. En la misma se argumenta
que la disposicion final tercera de la ley 12/2009 autoriza al Gobierno para dictar, en el plazo
de seis meses, cuantas disposiciones de cardcter reglamentario exija el desarrollo de esa Ley.
A ello el Gobierno contestd que esperaria a que el Sistema Europeo de Proteccion de Asilo
estuviera elaborado, para que la normativa espafiola se articulard en plena concordancia juridica
con la europea. Proposicion no de Ley presentada por el GPS instando al Gobierno al desarrollo
reglamentario de la Ley 12/2009 de asilo, trabajos parlamentarios, 26 de noviembre de 2012; y
Pregunta del Senador D. Rafael Bruguera Batalla (GPEPC) sobre el calendario de las medidas
que tiene previsto impulsar el Gobierno para el desarrollo de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria (Num. exp. 680/000209), trabajos
parlamentarios, 9 de octubre de 2012.
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Desde esta perspectiva general este trabajo lo que pretende es analizar los
nulos avances y multiples retrocesos, tal como acaba de recordarle recientemente el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a Espafa, que en la practica ha supuesto
la aplicacion de la mencionada norma, en el marco europeo, incidiendo en aquellos
aspectos que resultan mas preocupantes para hacer que el asilo sea un derecho cuyo
ejercicio y garantias no se vea obstaculizado por realidades o medidas que deberian
serle ajenas, teniendo en cuenta la naturaleza del mismo intimamente ligada a la

dignidad humana y a la proteccion de personas perseguidas.

2. ALGUNAS DIFICULTADES INICIALES

A pesar de las modificaciones legales en 2009, las cifras totales de solicitudes
de asilo en Espafia siguen siendo bajas y, en todo caso, menores en comparacion
con otros Estados de la Unidn, y entre éstas y el reconocimiento efectivo de la
condicion de refugiado y la concesion del derecho de asilo hay una distancia
abismal'’.

Ello significa que, por una parte, Espafa no se ha adecuado plenamente a las
exigencias del incompleto SECA vy, por otra, que arrastra una larga tradicion de
consideracion del asilo como un derecho soft. Sin duda, en una dimension tedrica,
seria necesario reformular los nimeros en cuanto al asilo, en aras de una mayor
solidaridad en torno a cuatro ejes: cooperacion practica y técnica, solidaridad
financiera, asignacion de responsabilidades y mejora de los instrumentos de
gobernanza del sistema de asilo. En el ambito practico es imprescindible ir mas
alla, como mantiene el Comité Econdémico y Social Europeo la politica de asilo
dista mucho de estar consolidada y ser eficiente y los Estados miembros se
siguen diferenciando en lo relativo a la apertura y la preparacion para recibir a los
refugiados, asi como en la construccion de la politica europea de asilo'®.

Los problemas que dificultan el acceso al derecho de asilo (sin analizar ahora
los mecanismos de identificacion de solicitantes, cuestion de vital importancia a la
que se dedicara el siguiente apartado), son especialmente tres: la formacion de los
agentes involucrados en el mismo, la exclusion a priori de determinados sujetos y
los lugares de presentacion de las solicitudes.

17 Por ejemplo, en 2012 los datos oficiales de la Oficina de Asilo y Refugio constatan que se
reconocio la condicion de refugiado y la concesion del derecho de asilo a 233 personas de un
total de 2.588 solicitudes. Vid. AESO, European Asylum Support Office, Informe Anual de 2012
sobre la situacion del asilo en la Unién Europea, 2013, p. 20; y Ministerio del Interior, Direccion
General de Politica Interior, de la Subdireccion General de Asilo (Oficina de Asilo y Refugio),
Asilo en cifras 2012, Madrid, 2013.

18 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la «Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones sobre una mayor solidaridad en la UE en el &mbito del asilo. Una agenda de la UE para
un mejor reparto de la responsabilidad y una mayor confianza mutua» [COM(2011) 835 final]
(2012/C 299/17).
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En cuanto a la primera dificultad, desde 2011 el Fiscal de Sala Coordinador
de Extranjeria forma parte del punto de contacto espafiol de la Red Europea de
Migraciones, que fue una iniciativa de la Comision Europea con el objetivo de
satisfacer las necesidades de informacion de las instituciones comunitarias y de las
autoridades e instituciones de los Estados miembros, proporcionando informacion
actualizada, objetiva, fiable y comparable en materia de migracion y asilo, con el
fin de respaldar el proceso de toma de decisiones de la Union Europea en estos
ambitos".

Para conseguir la correcta implementacion de las diferentes fases del SECA
y su consolidacion en Espafia, la medida 110 del mencionado I Plan Nacional
de Derechos Humanos, apostd por establecer un programa de formaciéon para
jueces, fiscales, funcionarios de la Administracion de Justicia, abogados, policias
y sociedad civil, en materia de proteccion internacional de las personas refugiadas.
Este compromiso del Plan se incorpor6 en la Disposicion Adicional Tercera de
la Ley 12/2009, de Asilo, que se refiere al impulso de programas formativos en
materia de proteccion internacional, destinados a todos los agentes involucrados,
como medida clave para un eficaz y justo funcionamiento del sistema de proteccion.
Como, de momento, no contamos con un II Plan Nacional de Derechos Humanos,
no es posible valorar la continuidad de esta medida que en su momento fue
catalogada como imprescindible.

La importancia de este tipo de previsiones se recuerda también en el ya
mencionado Pacto de Inmigracion y Asilo que en su apartado cuarto alude a
la importancia de que el personal encargado del control de las fronteras reciba
formacion sobre los derechos de las personas que tengan necesidad de proteccion
internacional. La ECRI ademas enfatiza la relevancia de que las autoridades
fronterizas y los agentes del orden publico reciban formacion en materia de
derechos humanos y cuestiones de asilo, en concreto por ejemplo sobre la manera
de realizar una entrevista de asilo®.

En el caso espaiol, desde 2010 existen programas destinados a personal del
Ministerio del Interior y también cursos especificos que forman parte del programa
formativo de los Ministerios del Interior, Empleo y Seguridad Social y Asuntos
Exteriores y Cooperacion, en colaboracion con la Comision Espaiiola de Ayuda al
refugiado (CEAR), ACNUR vy la Oficina Europea de Apoyo al Asilo.

Los programas de formacion, hasta el momento, no han impactado en el
aumento de las cifras. Mas bien al contrario, la mengua de solicitudes de asilo
que se tramitan en Espafia ha constituido objeto de atencidén permanente por parte
del Defensor del Pueblo. En las diferentes visitas que se realizan a centros en los

' Ministerio Fiscal, Memoria elevada al Gobierno de S. M. presentada al inicio del afo judicial
por el Fiscal General del Estado Excmo. Sr. D. Eduardo Torres-Dulce Lifante, Volumen Iy II,
Madrid 2012, pp. 844-845.

20 ECRI, Cuarto Informe sobre Espafia, de 8 de febrero de 2011, pp. 11 y 43.
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que pudieran encontrarse personas en situacion de proteccion internacional, esta
Institucion ha llevado a cabo comprobaciones sobre el acceso al procedimiento,
habiendo encontrado casos de personas que manifestaron que no habian sido
informadas de la posibilidad de solicitar proteccién internacional. Asi constata
que existen dificultades practicas de acceso, una de las cuales es precisamente la
aludida falta de formacion para identificar al potencial solicitante de proteccion
internacional por parte de los funcionarios de policia de frontera y los de extranjeria,
asi como de los letrados que asisten al extranjero en el procedimiento de denegacion
de entrada o en los de expulsion o devolucion por estancia irregular, con lo cual se
refuerza la necesidad de mantener en un segundo plan la mencionada medida 1107,

No puede olvidarse que una de las pretensiones del Plan de Acciéon de la
Unidn Europea sobre Derechos Humanos y Democracia, en su clausula de derechos
humanos, insiste en la necesidad de que se evalue con regularidad y se preste
especial atencion a la proteccion de los derechos fundamentales de los inmigrantes
en los paises de acogida, que en un sentido amplio debe incluir esa posibilidad de
acceso a la proteccion internacional®,

El Comité DESC ha expresado su preocupacion por la reduccion de los niveles
de proteccion efectiva de los derechos consagrados en el Pacto que ha resultado
de las medidas de austeridad adoptadas por el Estado espafiol, perjudicando de
forma desproporcionada al disfrute de sus derechos por las personas y los grupos
desfavorecidos y marginados, entre ellos los solicitantes de asilo®.

Una segunda cuestion de especial importancia en el acceso al derecho de
asilo es la relativa a la proteccion internacional en Espafia de los nacionales de
paises miembros de la Unién Europea. Con la transposicion de las mencionadas
directivas 2004/83/CE y la 2005/85/CE, la Ley 12/2009 concretd su ambito

2 Defensor del Pueblo, Informe Anual 2012, p. 171 e Informe Anual 2013, p. 218.

22 Parlamento Europeo, Resolucion del Parlamento Europeo, de 13 de diciembre de 2012, sobre
la revision de la estrategia de la Unién Europea en materia de derechos humanos. Cfr. E. J.
RUIZ VIEYTEZ, Juntos pero no revueltos. Sobre diversidad cultural, democracia y derechos
humanos, Madrid, Maia, 2011, pp. 198-208.

2 Por ello el Consejo DESC recomienda al Estado “que garantice que todas las medidas de
austeridad adoptadas identifiquen el contenido minimo esencial de todos los derechos del Pacto,
y que tome todas las medidas apropiadas para proteger este contenido esencial en cualquier
circunstancia, especialmente para las personas y los grupos desfavorecidos y marginados.
En este contexto, el Comité recomienda al Estado parte que recopile informacion estadistica
desagregada, con el objeto de identificar a las personas y grupos afectados y aumentar la eficacia
de sus esfuerzos para la proteccion de sus derechos econdmicos, sociales y culturales. El Comité
también sefiala a la atencion del Estado parte su carta abierta sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales en el contexto de la crisis econdmica y financiera, con fecha 16 de mayo de
2012”, Consejo Econdmico y Social, Observaciones finales del Comité DESC. Espafia. 2012, op.
cit., par. 11, p. 7. Sobre la directa relacion entre estos derechos y la integracion de los extranjeros
vid. M. J. ANON ROIG, “Integracion: una cuestion de derechos”, Revista Arbor, n. 477, 2010,
pp- 625-638.
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subjetivo en las personas nacionales de paises no comunitarios y los apatridas®.
Este fue uno de los motivos por lo que se solicitd al Defensor del Pueblo que
recurriera por inconstitucionalidad la mencionada norma, al entender que excluia
de la posibilidad de solicitar asilo a los nacionales de paises miembros de la Unién
Europea. Sin embargo, a juicio de la mencionada Institucion la imposibilidad
de que los ciudadanos de la Union puedan gozar de proteccion internacional en
Espaiia, no se corresponde “cabalmente con la norma”, por ello no presentd recurso
de inconstitucionalidad. A la luz del articulo 20.1 f de la citada ley, el Defensor
del Pueblo entendié que el legislador espafiol no ha cerrado la posibilidad de la
proteccion internacional para dichas personas ante las autoridades espafiolas,
es mas la redaccion del texto no determina la inadmision, sino que indica que
el Ministro del Interior podrd no admitir a tramite, necesariamente mediante
resolucion motivada, una solicitud lo que a contrario implica que también podra
admitirla. Asi, en su opinion, cobra sentido la mencion que en el texto legal se
hace al Protocolo 24 anexo al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), como marco para discernir la admisibilidad de las solicitudes que puedan
formularse por ciudadanos de la Unién Europea®.

La ECRI aun reconociendo el caracter excepcional con el que los ciudadanos
europeos solicitarian proteccion internacional, insiste en que debe quedar claro que
es posible solicitarla, superando lo que considera una interpretacion especialmente
restrictiva del Protocolo sobre asilo a los nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea (1997). Por ello, al entender expresamente que las disposiciones de
la nueva ley son discriminatorias, exhorta a las autoridades espafolas a introducir
enmiendas, recomendando que se modifique la Ley 12/2009 a fin de eliminar lo que
considera una restriccion del derecho?.

En tercer lugar, una de las cuestiones fundamentales en el acceso al estatuto
de refugiado, y por tanto en el disfrute del derecho de asilo, tiene que ver con los
lugares de presentacion de las solicitudes y las dificultades para que la misma se
produzca. Con la ley de 2009 desaparecio practicamente la posibilidad de acudir
a las embajadas. En relacion al lugar de presentacion de las solicitudes de asilo,
conviene recordar que, por ejemplo, cuando la OAR ofrece datos de 2012 de
solicitudes en embajadas, alude en realidad a las extensiones familiares del asilo
que se han hecho a través de las mismas. Se trata de un mecanismo para que las
personas refugiadas puedan extender la proteccion a sus familias, pero no quiere
decir que exista la posibilidad de solicitar asilo por via diplomatica®’.

2 B. ROMAN LUJAN, “La nueva ley de asilo (Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria)”, Revista de derecho migratorio y extranjeria,
n°. 22,2009, pp. 147-160.

% Defensor del Pueblo, Informe Anual 2010, pp. 1449-1451.

2 ECRI, Cuarto Informe sobre Espafia, op. cit., p. 43.

27 CEAR, Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, La situacion de las personas refugiadas en
Espafia. Informe 2013, Madrid, Catarata, 2013, p. 49.
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En la practica se evidencia las graves dificultades que suponen medidas como
las enunciadas, por ejemplo, en la tragica situacion de los potenciales solicitantes
de asilo en Ceuta y Melilla. La ECRI ya venia manifestando su preocupacion a las
autoridades espafiolas por la situacion de las personas que llegaban a las mencionadas
ciudades. Asi en su tercer informe realizé diferentes recomendaciones: que las
autoridades espafiolas investigasen y abordasen la situacion de los inmigrantes
y solicitantes de asilo procedentes del Africa subsahariana que tratan de llegar a
territorio espafiol a través de Ceuta y Melilla; que éstas asegurasen que se respeta
plenamente en la practica el derecho de las personas a acceder al procedimiento
de asilo, especialmente en el caso de las mencionadas personas; que redoblasen
sus esfuerzos para impartir formacion en materia de derechos humanos a las
autoridades fronterizas y funcionarios de los servicios policiales establecidos en
Ceuta y Melilla, incluido el derecho a no ser objeto de discriminacion y el derecho
a solicitar asilo; y que asegurasen que nadie fuera “deportado” de Ceuta y Melilla,
lo que contravendria el articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
y el principio de no devolucion?.

Algunos acontecimientos especialmente lamentables como el ocurrido en
El Tarajal en febrero de 2014, que se saldo con la muerte de quince personas al
intentar entrar en territorio espafol por la playa de Ceuta y la nefasta actuacion de la
administracion espafiola, no deja lugar a dudas de que la politica de seguridad es la
preponderante en las fronteras lo que supone la constatacion de que en las mismas
el acceso al derecho de asilo, bajo las estrictas condiciones de las disposiciones
internacionales, no es mas que una quimera. Se niega asi el primer amparo juridico
que va vinculado al asilo como forma institucional de la hospitalidad. Cuando la
fuerza coactiva propia del derecho que se ejerce en las fronteras no respeta algunos
limites, deja de ser ejercicio del monopolio legitimo de la fuerza y se convierte en

violencia®.

3. MOVIMIENTOS MIXTOS Y ASILO

Entre los aspectos mas sensibles en el ejercicio efectivo del derecho de
asilo destaca también la correcta identificacion de los potenciales solicitantes. La
ausencia de un procedimiento de identificacion de perfiles de personas que puedan
requerir determinada proteccion es una carencia acuciante. Se insiste en la lucha
contra la inmigracion irregular y se presentan los datos de denegacion de entrada,
readmisiones, devoluciones y expulsiones, como un logro de la politica migratoria
sin entrar a cuestionar, por ejemplo, que entre las 23.889 personas afectadas por
estas medidas en 2013 habria potenciales solicitantes de asilo que no pudieron
acceder a este derecho®.

28 ECRI, Tercer informe sobre Espafia, 14 de junio de 2005, pp. 36-38.

2 J. DE LUCAS, “Violencia, fronteras, Derechos”, www.sinpermiso.info, 27 de abril de 2014
(consultado el 28 de abril de 2014), p. 4.

3 Ministerio del Interior, Balance 2013. Lucha contra la inmigracion irregular, Abril 2014.
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En efecto, la creciente complejidad de los denominados movimientos mixtos,
en los cuales se trasladan personas que usan las mismas rutas con diferentes
objetivos y medios de transporte o los servicios de los mismos traficantes, supone
un importante reto’!. Identificar a los refugiados que van en los flujos mixtos
irregulares puede ser extremadamente complejo, en especial cuando los mismos
individuos no tienen un Unico motivo para su movilidad. Una vez que se les
identifica, los refugiados necesitan, proteccion contra la devolucion y el acceso
a soluciones duraderas. La concienciaciéon sobre la multidimensionalidad del
fendomeno de la migracion, pueden ofrecer nuevas oportunidades para la proteccion
de los refugiados. Con la finalidad de ayudar a los gobiernos y a otras partes
interesadas a incorporar las consideraciones de proteccion de los refugiados en las
politicas migratorias ACNUR comenz6 a desarrollar el denominado plan de los 10
Puntos.

Dicho plan consta de 10 puntos de accion en los que se proponen herramientas
practicas sensibles a la proteccion y las estrategias que se podrian adoptar como parte
de respuestas coherentes y eficaces para los movimientos mixtos. Se concentra en
actividades en paises de transito o de destino, basado en fundamentos de cooperacion
y responsabilidad compartida entre los Estados y otras partes interesadas. Incorpora
tanto actividades tradicionales de proteccidn como propuestas especificas para
proteger a los refugiados y a los solicitantes de asilo que viajan como parte de
los movimientos mixtos. El plan especialmente recomienda establecer sistemas
de entrada que contengan mecanismos para identificar a los recién llegados que
tengan necesidades de proteccion y satisfacer las necesidades de otras categorias
de personas involucradas en los movimientos mixtos. La idea fundamental es
establecer un compromiso a largo plazo y un desarrollo sostenible orientado hacia
la consolidacion de la paz, la democratizacion y la creacion de oportunidades de
medios de vida sostenibles como parte de un enfoque integral y de colaboracion.
Desde su puesta en marcha, Espana ha realizado diversas actividades que se
enmarcan en el catalogo de buenas practicas, algunas relacionadas con sistemas de
ingresos sensibles a la proteccion®?. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos en los
ultimos afos, persiste la confusion especialmente entre determinados colectivos a
lo hora de identificar potenciales solicitante de asilo.

En primer lugar por lo que se refiere a las victimas de trata de seres humanos,
el Defensor del Pueblo ha prestado una atencidén constante a la necesidad de

31 A. SANCHEZ LEGIDO, “Entre la obsesion por la seguridad y la lucha contra la inmigracién
irregular: a propdsito de la nueva Ley de asilo”, Revista Electronica de Estudios Internacionales,
n° 18, 2009, 32 pp y J. GARCIA ANON “Discriminacion, exclusion social y conflicto en
sociedades multiculturales: la identificacion por perfil étnico”, en J. GARCIA ANON y M. RUIZ
SANZ (eds.), Discriminacion racial y étnica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 281-316.

32 ACNUR, La proteccion de los refugiados y la migracion mixta: el Plan de los 10 puntos en
accion, febrero de 2011. Las referencias a Espafia pueden encontrarse en las pp. 41, 67, 101, 144,
169 y 298.
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identificar los potenciales solicitantes de asilo y de victima de trata. Asi se han
realizado recomendaciones a la Subsecretaria del Ministerio del Interior y a la
Secretaria de Estado de Seguridad para que revisara los criterios de actuacion de
la Oficina de Asilo y Refugio en las solicitudes de proteccion internacional en las
que el interesado alegara la condicion de victima de trata o en las que el ACNUR
pone de manifiesto la existencia de tales indicios, que han sido rechazadas por el
mencionado Ministerio®.

Diferentes recomendaciones realizadas sobre esta cuestion en 20123 por parte
de lamencionada institucion si han sido atendidas. Persiste, sin embargo, la dificultad
relativa a la necesidad de encontrar una formula adecuada para la incorporacion
de las organizaciones no gubernamentales especializadas en el procedimiento de
identificacion de las victimas. Asimismo son patentes las dificultades no so6lo de las
mencionadas asociaciones (que ya vienen desarrollando un papel imprescindible)
sino también la de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

Otra de las sugerencias que no ha sido aceptada es la que esta vinculada con
las dificultades en relacion a superar los obstaculos basicamente en la acreditacion
de la existencia de un fundado temor de persecucion o la pertenencia a determinado
grupo social®. En efecto, ACNUR enfatiza la conexion que puede darse entre asilo
y trata, y la posibilidad de concebir éste como una forma de proteccion si bien
hay obstaculos dificiles de salvar unidos especialmente a las cuestiones probatorias
propias del procedimiento de asilo*®.

Una de las claves en la identificacion de los solicitantes de asilo es su
consideracién casi automatica, a priori, como inmigrantes economicos?®’.

3 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La aplicacion del articulo 1A(2) de la
Convencion de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacién
con las victimas de la trata de personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la
trata, HCR/GIP/06/07, 7 de abril de 2006, parrafo 48; y Principios y Directrices recomendados
sobre Derechos Humanos y Trata de Personas, 2010. Vid. Defensor del Pueblo, Informe Anual
2013, p. 223.

3 Defensor del Pueblo, La trata de seres humanos en Espafia: victimas invisibles, 2012.

3 Defensor del Pueblo, Informe Anual 2013, p. 176.

3 J. BHABHA y Ch. ALFIREYV, Identificacion y derivacion de las personas victimas de trata
a los procedimientos para la determinacion de las necesidades de proteccion internacional,
PPLAS/2009/03, Octubre de 2009; y T. M. CHRISTENSEN, Trata con fines de explotacion
sexual: proteccion de las victimas en la legislacion nacional e internacional de asilo, Informe de
Investigacion n® 16, ACNUR, Abril 2011.

37Vid. J. DE LUCAS, “Dos test sobre la consistencia del Estado de Derecho. Ante los
proyectos de reforma de asilo y extranjeria”, Jueces para la democracia, n° 64, 2009, pp.
15-23 y “Sobre los fundamentos de la igualdad y del reconocimiento. Un andlisis critico
de las condiciones de las politicas europeas de integracion ante la inmigracion”, en AA.
VV., Inmigracion e integracion en la UE. Dos retos para el siglo XXI, Bilbao, Eurobask,
2012, pp. 11-91; P. SANTOLAYA MACHETTI, “El sistema comun se asilo y su recepcion
en Espafia”, y M. FULLERTON, “Inadmissible in Iberia: The Fate of Asylum Seekers in
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Ciertamente, en la practica el procedimiento establecido por el régimen general
de extranjeria para la proteccion de las victimas de trata y el procedimiento de
asilo son compartimentos estancos. El Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, ya
tomo en consideracion la cuestion de la trata’®. Asi, por ejemplo, se determinaba la
no incoacion de procedimientos sancionadores en materia de extranjeria para las
victimas de trata. Sin embargo, uno de los grandes retos es encajar la proteccion
de victimas de trata procedentes de paises de la Unién Europea, las cuales estan
legalmente excluidas del sistema de proteccion internacional y no les es aplicable
el régimen general de extranjeria, en tanto no les sea mas beneficioso que la
regulacion contenida en el RD 240/2007 de 16 de febrero®.

Otro de los colectivos en los que la falta de una correcta identificacion es
preocupante es el de los menores. ACNUR recuerda algunos aspectos basicos en el
caso de menores potenciales solicitantes de asilo, entre ellos: es de vital importancia
detectar de inmediato la presencia de posibles menores no acompafiados (MENA)
entre los extranjeros que llegan al pais, poniendo sus casos en conocimiento de las
autoridades competentes en proteccion de menores; las pruebas de determinacion de
laedad que generalmente se vienen realizando a los menores no acompafados, no son
precisas ya que no toman en consideracion aspectos raciales, étnicos, nutricionales,
medioambientales, psicologicos y culturales, que tienen una influencia directa en
el desarrollo y crecimiento del nifio, obviar estos factores asi como no constatar
margenes de error en estos examenes, puede acarrear graves consecuencias para el
menor; por Ultimo, un menor ignora que su experiencia y las circunstancias vividas
en su pais de origen podrian ser motivo de la proteccion internacional y desconoce
su derecho a pedir asilo, por tanto, los Servicios Competentes de Proteccion de
Menores son los responsables de proporcionarle la ayuda que necesita®.

En Espafia, de forma continuada, no se realizan ulteriores pruebas
complementarias mas alld de la oseométrica de mufieca. Hubiera sido deseable
que se siguieran las normas y los codigos de conducta aprobados al respecto asi

Spain and Portugal”, International Journal of Refugee Law, vol. 17, issue 4, 2005, pp.
659-687.

¥ Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su
reforma por Ley Orgénica 2/2009 (BOE num. 103, de 30 de abril. Correccion de errores en BOE
nam. 145, de 18 de junio), modificado por la Sentencia de 12 de marzo de 2013, del Tribunal
Supremo; por la Sentencia de 11 de junio de 2013, del Tribunal Supremo, por el Real Decreto
844/2013, de 31 de octubre y por el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo.

3 CEAR, La situacion de las personas refugiadas en Espafia. Informe 2012, op. cit., p. 168.

4 ACNUR, Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los
articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o protocolo de 1967 sobre el Estatuto de
los Refugiados, 2009 y Menores no acompafiados y la proteccion de asilo. 2012. Vid. SAVE
THE CHILDREN, UNICEF, Declaracion de buenas practicas, Separated Children in Europe
Programme. 2004, y AGENCIA EUROPEA DE DERECHOS FUNDAMENTALES, Separated,
asylumseeking children in European Union Member States, 2010.
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como las recomendaciones del informe del Defensor del Pueblo*'. En el informe de
2013, se constata que algunas recomendaciones comienzan a ser atendidas, aunque
sigue sin publicarse el Protocolo Marco de Menores Extranjeros no Acompanados,
previsto en el articulo 190.2 del ya mencionado reglamento de extranjeria®.

La ECRI también avala que se han detectado deficiencias en el trato que reciben
estos menores, incluida la ausencia de representacion legal independiente en los
procedimientos de repatriacion, la falta de informacion sobre el derecho a solicitar
asilo, y el uso de métodos obsoletos y poco fiables para la determinacion de la edad.
Por ello exhorta a las autoridades espafolas a que aseguren que todos los MENA
sujetos a repatriacion cuentan con dicha representacion y a que se respete el derecho
internacional y los derechos de los nifios. Ademas recomienda que se tomen todas
las medidas necesarias para asegurar que dichos nifios son informados de su derecho
a solicitar asilo, al tiempo que se mejoran los sistemas de recopilacion de datos®.

En ultimo lugar existe una gran opacidad acerca del nimero de solicitudes
de asilo presentadas por personas que llegan a nuestras costas como polizones
ya que la Oficina de Asilo y Refugio no proporciona dichos datos tal como se
reivindica desde las organizaciones no gubernamentales. Las preguntas hechas
por Migreurop en diciembre de 2010 al Ministerio del Interior espafiol sobre el
nimero de polizones llegados en el periodo 2005 a 2010 no tuvieron respuesta.
Esta red europea evidencia que el ntimero de solicitantes de asilo que llegan en los
barcos de la marina mercante es particularmente bajo en todos los paises europeos.
En Alemania, Bulgaria, Espafa, Francia, Italia o los Paises Bajos, los diferentes
actores (armadores, agentes maritimos, etc.) consideran, por lo general, que los
polizones son migrantes economicos*.

Sin embargo, los polizones tienen un trato juridico diferenciado a partir de las
Instrucciones conjuntas de la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil;
la Direccion General de Politica Interior, y la Direccion General de Inmigracion,
de 28 de noviembre de 2007, sobre tratamiento a polizones extranjeros que se les
aplica y también por las especiales condiciones de seguridad privada a las que
estan sometidos. En lo relativo la prestacion de servicios por parte de vigilantes de
seguridad, y mas concretamente en materia de custodia de polizones a su llegada a
puerto y, por tanto, en lo referente a la garantia de sus derechos es destacable que:
una empresa de seguridad, a través de sus vigilantes, puede realizar la custodia de
un polizon, desde que el barco llega a puerto hasta su salida del mismo; en el caso
de que los polizones se pongan agresivos y deban ser esposados y encerrados en
camarotes privandoles de libertad de movimiento por el barco, también se puede

# Defensor del Pueblo, Menores o Adultos. Procedimientos para la determinacion de la edad,
2011.

42 Defensor del Pueblo, Informe Anual 2013, p. 176.

4 ECRI, Cuarto informe sobre Espafia, op. cit., p. 10 y 41.

“# MIGREUROP, En los confines de Europa. La externalizacion de los controles migratorios.
Informe 2010-2011, marzo 2012, pp. 38-44.
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realizar la custodia del mismo por parte de los vigilantes de seguridad; el capitan
del barco no esta obligado a contratar una empresa de seguridad para realizar la
custodia del polizdn si toma esta opcion debera realizar el contrato de arrendamiento
de servicios de seguridad®.

En cuanto a las mencionadas Instrucciones de 2007 a pesar de que expresamente
hacen referencia a la recomendacion del Defensor del Pueblo, realizada en la VIII
Legislatura, acerca de la necesidad de garantizar la plena aplicacion del derecho de
asistencia juridica gratuita en los casos legalmente establecidos, asi como favorecer
que los polizones extranjeros puedan precisar sus circunstancias y su voluntad a las
autoridades espafiolas; y de la Instruccion, de 14 de julio de 2005, de la Direccion
General de Politica Interior, sobre aspectos procedimentales ligados al posible
ejercicio del derecho de asilo por polizones extranjeros, siguen detectandose
anomalias al respecto.

El Defensor del Pueblo, en relacion al tratamiento a los polizones avala que
las principales dificultades residen en las diferencias en la interpretacion que
los distintos organismos con competencia en la materia realizan acerca de las
mencionadas Instrucciones conjuntas. Las citadas instrucciones no recogieron
en sus propios términos la recomendacion formulada por el Defensor del Pueblo
en el afio 2004, a los efectos de garantizar la plena aplicacion del derecho a la
asistencia gratuita en los casos amparados por la legislacion de extranjeria, puesto
que persisten las irregularidades*, asi como a los de favorecer que los polizones
extranjeros puedan precisar sus circunstancias y su voluntad a las autoridades
espafiolas, para lo que se solicito la presencia de letrado en la primera entrevista
al polizon. Puesto que sigue sin resolverse el momento en el que debe verificarse
la citada asistencia y el contenido de la misma, las quejas se centran en la falta de
asistencia a la primera entrevista en la que la policia indaga acerca de la intencion
del polizon de entrar en Espafia o de solicitar proteccion internacional?’.

4. INADMISION,DENEGACIONDESOLICITUDESYVULNERACION
DE DERECHOS HUMANOS

En cuanto a la admision a tramite, esta fase se basa en la descripcion de la
persecucion, y si ésta es manifiestamente inverosimil o no. En caso de que surgiesen

4 MINISTERIO DEL INTERIOR. Unidad Central de Seguridad Privada, Informe sobre custodia
de polizones, Informe UCSP n°: 2009/007, 16 de julio de 2009.

4 Asi por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en sentencia de 25 de mayo de 2011,
atendio a las peticiones de la demanda interpuesta por CEAR Euskadi. La sentencia reconocid
que la Subdelegacion de Gobierno en Pontevedra y la Brigada de Extranjeria y Documentacion
de Vigo habian incumplido el articulo 22 de la Ley de Extranjeria, en relacion con el articulo 24
de la Constitucion Espaiiola, al negar el derecho de asistencia juridica gratuita a favor de dos
polizones que llegaron al puerto de Vigo el 22 de junio de 2009 a bordo del buque de pabellon
noruego denominado Virana.

47 Defensor del Pueblo, Informe Anual 2013, p. 176.
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dudas sobre las alegaciones del solicitante, deberian ser estudiadas en detalle en
la fase posterior a la admision, por lo que la inadmision a tramite de solicitudes
solo cabe respecto a aquellas manifiestamente infundadas y que no merezcan un
examen en profundidad. Uno de los grandes problemas reside en que se siguen
motivando las denegaciones de solicitudes en frontera por estimar las alegaciones
como insuficientes. Dicha consideracion de “insuficientes” esta relacionada con la
prevision del articulo 17.6 de la Ley 12/2009 segtn el cual “las personas encargadas
de efectuar la entrevista informaran a los solicitantes sobre como efectuar la
solicitud, y les ayudaran a cumplimentarla, facilitandoles la informacion basica en
relacion con aquella. Asimismo, colaboraran con los interesados para establecer los
hechos relevantes de su solicitud”.

La realidad es que las solicitudes en frontera son realizadas por personal de
la OAR que, en muchas ocasiones como se indicaba anteriormente, carece de una
formacion especifica para la realizacion de entrevistas en situaciones de crisis y
vulnerabilidad. La ECRI ya habia insistido a Espafia, antes de la ley 12/2009, y
continiia haciéndolo en su ultimo informe, sobre la necesidad de que se mejore
la calidad de la entrevista y de la asistencia juridica, especialmente en la fase de
admision del procedimiento de asilo, al tiempo que se evite que la legislacion sobre
transportistas impida en la practica que los solicitantes puedan buscar proteccion
o ejercer el derecho a solicitar asilo. Dicha Comision, al constatar que la practica
destaca por su inadecuacion, subraya la importancia de la calidad de la entrevista
de admision de la solicitud de asilo para asegurar que puede obtenerse suficiente
informacion pertinente a la solicitud, puesto que, la calidad del proceso no puede
verse comprometida en aras de su agilizacion®®.

Otra de las causas utilizadas por la OAR, a la hora de denegar las solicitudes
en frontera, es el hecho de que las personas solicitantes manifiesten su intencion de
pedir proteccion internacional una vez le ha sido denegado el acceso al territorio
espafol, cuando en realidad esta motivacion no tiene base legal®. Ante esta
situacion, es imprescindible insistir en la necesidad de que la mencionada medida
110 del I Plan de Nacional de Derechos Humanos contintie en desarrollo.

En la primera fase de admision a tramite es capital que se tome en cuenta
todos los indicios. Tal como ha mantenido ACNUR y el Defensor del Pueblo,
de forma reiterada, siempre que en la tramitacion de solicitudes de proteccion
internacional aparezcan indicios aunque sean minimos de trata de seres humanos
o que se cuestione la edad del solicitante, las demandas han de admitirse a tramite,
puesto que como se sefialaba anteriormente estamos ante sujetos especialmente
vulnerables. Esa admision a tramite tiene por objeto el poder profundizar en su

“ ECRI, Cuarto informe sobre Espafia, op. cit., pp. 42-43. Cfr. ECRI, Tercer informe sobre
Espafia, op. cit., pp. 19, 46 y 47.

“ Cfr. N. PEREZ SOLA, “La nueva legislacion sobre asilo”, D. BOZA MARTINEZ; F. J.
DONAIRE VILLA y D. MOYA MALAPEIRA, La nueva regulacion de la inmigracion y la
extranjeria en Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 597-629, en concreto, pp. 609-614.
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estudio en condiciones Optimas. Por ello ACNUR en numerosos supuestos ha
informado favorablemente la admision a tramite de demandas si ha apreciado
indicios de trata de seres humanos. Sin embargo, la OAR considera que la trata de
seres humanos no es subsumible en la institucion del asilo, aun cuando el intérprete
oficial del Convenio de 1951 estima lo contrario y, por ello, aunque existan indicios
resuelve denegar la solicitud y el reexamen. Esta es una cuestion que debe ser
revisada en la praxis espafiola a la luz de las interpretaciones que se proponen desde
una dimension internacional mas garantista con los derechos de los solicitantes®.

Por otra parte, el Ministerio del Interior puede también no admitir las solicitudes
por las diferentes causas legalmente establecidas al efecto, entre ellas cuando
resulte que el examen de la solicitud no corresponde a Espafia segtin el mencionado
Reglamento de Dublin u otros convenios internacionales ratificados por Espana.
En este caso, el Defensor del Pueblo comprobd que, en ocasiones, los solicitantes
esperan el traslado en la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, desde donde
se coordina la misma. Dicha Institucion formuld un recordatorio de los deberes
legales a la mencionada Comisaria, que lo acepto, al apreciar irregularidades en la
actuacion policial y observar que la proteccion que merecen los solicitantes de asilo
en esta situacion no estd suficientemente garantizada. Como acertadamente recuerda
el Defensor hasta que se realiza el traslado al pais responsable del examen de la
solicitud, el demandante de asilo se encuentra en una situacion de desproteccion no
deseable. Esta situacion contrasta con el espiritu garantista que debe prevalecer en
los procedimientos de asilo y con la asuncion de responsabilidades del Estado en la
acogida de los solicitantes de asilo. En estos casos, la solicitud de asilo no ha sido
examinada en profundidad ain por lo que el solicitante carece de proteccion en la
practica hasta que se efectlie su traslado, lo que implica que en muchos supuestos
estas personas pueden caer en la marginalidad al carecer de ayudas, pudiendo ser
detenidas e ingresadas en centros de internamiento. Por ello, como apuntd dicha
Institucion a la Secretaria General de Inmigracion y Emigracion®, hay que insistir
en la necesidad de considerar la posibilidad de que estas personas ingresen en un
CAR hasta su efectivo traslado. El Defensor no pudo comprobar si en tales casos la
Unidad de Trabajo Social de la Oficina de Asilo facilita informacion por escrito a
los demandantes sobre las posibilidades de acogerse a la proteccion proporcionada
por la Administracion espafiola, mientras se hace efectivo su traslado®>. Con esta
medida se podria hacer frente a dos riesgos que parecen persistir en los solicitantes
de asilo: por un parte que, aunque sea por error, se acabe aplicando el régimen de
infracciones de la legislacion de extranjeria, y por otra que se quebrante la garantia
del principio de no devolucion.

Por lo que se refiere al traslado de los solicitantes de asilo al Centro de Acogida
a Refugiados (CAR), seria una forma de proporcionarles los medios minimos

0 Defensor del Pueblo, Informe Anual 2012, p. 172 e Informe Anual 2013, p. 223.
5! Defensor del Pueblo, Informe Anual 2010, p. 456.
52 Defensor del Pueblo, La trata de seres humanos en Espafia: victimas invisibles, op. cit., p. 225.
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necesarios para su subsistencia y atencion, facilitando su localizacion a efectos del
propio traslado lo que a su vez garantizaria que se examinara realmente su solicitud.
La alternativa de trasladar a los solicitantes a los CIE no es recomendable. La actual
ley 12/2009 contempla la posibilidad de inadmitir o denegar en el plazo de cuatro
dias, las solicitudes formalizadas en los CIE. En ambos casos la consecuencia para
el solicitante serd la de la permanencia en el Centro a la espera de su expulsion.

El Comité DESC ha manifestado su preocupacion en los casos de las personas
que siguen retenidas en los centros de internamiento pendientes de expulsion en
condiciones de hacinamiento, sin acceso a la informacién y a servicios adecuados
de asistencia social, médica o legal. El Comité insta al Estado espafiol “a dar pleno
efecto a la nueva normativa para mejorar las condiciones de vida en los centros de
retencion para los extranjeros pendientes de expulsion, especialmente en términos
de su acceso a servicios adecuados de asistencia sanitaria, social, legal y médica”.

Espaiia al igual que Austria, Suecia, Estonia y Grecia, no dispone de recurso
con efecto suspensivo, lo que le acaba de suponer una condena por parte del TEDH.
En cambio otros nueve Estados como Holanda e Italia prevén el efecto suspensivo
en alguna de sus instancias, mientras que otros catorce Estados entre los que se
encuentra, por ejemplo, Portugal contemplan el efecto suspensivo en todas sus
instancias™.

En cuanto al principio de no devolucion, sin duda el non refoulement constituye
la base de la institucion del asilo tal como lo presenta la Convencion de Ginebra
en su articulo 33 que imposibilita la expulsion o devolucion de un refugiado en
las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de
su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus
opiniones politicas, salvo los casos en los que el refugiado suponga un peligro para
la seguridad del pais o una amenaza para la comunidad en caso de delito grave®.

Ciertamente, segiin la Convencioén de Ginebra (en sus articulo 32 y 33.2), en
el caso de que el individuo que constituye una amenaza para la seguridad o el orden
publico reuna los requisitos necesarios para ser considerado como refugiado puede
realizarse una ponderacion que en caso de ser la amenaza muy acusada puede

53 Consejo Economico y Social, Observaciones finales del Comité DESC. Espafia. 2012, op. cit.,
par. 14, p. 4.

% G. GYULATI and T. ROSU, Structural Differences and Access to Country Information (COIl) at
European Courts Dealing with Asylum, Hungarian Helsinki Comittee, 2011, p. 14.

5 D. ALLAND et C. TEITGEN-COLLY, Traité du droit d’asile, Presses Universitaires de
France, Paris, 2002, pp. 224-232; J. Y. CARLIER, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection
aux droits, Cours a I’Académie de droit international de la Haye, Tome 332, (2007), Martinus
Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2008, pp. 76-130; E. LAUTERPACHT et D. BETHLEHEM
“Avis sur la portée et le contenu du principe de non-refoulement”, en E. FELLER, V. TURK, et
F. NICHOLSON (dir.), La protection des réfugiés en droit international, Larcier, Bruselas, 2008,
pp- 174-181; A. DUFFY, “Expulsion to face torture. Non refoulement in International Law”, en
International Journal of Refugee Law, vol 20, n 3, 2008. pp 373-390.

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala VII (2014) 181-210
ISSN 1888-3214



200 Angeles Solanes Corella

llegar a justificar la devolucion al pais de origen del refugiado®. En cambio dicha
devolucién no es posible cuando el sujeto en cuestion cumpla los requisitos para ser
amparado por la proteccion subsidiaria, al menos, cuando exista un riesgo real de
que el afectado sea sometido a torturas o tratos inhumanos o degradantes®’.

Asimismo es imperativo reiterar la medida 109 del I Plan Nacional de
Derechos Humanos relativa a que el Gobierno garantizara el cumplimiento del
principio de non refoulement, impidiendo la entrega de cualquier persona a un pais
en el que corra peligro su vida o su integridad fisica. La Ley 12/2009 incluye en
dicha garantia la proteccion subsidiaria otorgada a personas que, sin ser reconocidos
como refugiados, de su situacion se desprendan motivos fundados para creer que
en caso de retorno al pais de origen se enfrentarian a un riesgo real de sufrir dafios
graves, incluida la tortura, la degradacion o la muerte. Sin duda ésta tiene que ser
una medida en desarrollo continuado, como apunta la evaluacién de dicho Plan
de noviembre de 2012, para que Espaia respete este principio, sin excepciones, y
asegure la permanencia en su territorio de las personas en estas situaciones.

A pesar de la regulacion legal tedricamente garantista la carencia del
mencionado efecto suspensivo supone una vulneracién de derechos como ha
mostrado el TEDH. Asi, por ejemplo, en sentencia de 24 de abril de 2014 el
mencionado Tribunal Europeo ha condenado a Espafia por vulnerar el ya aludido
Convenio europeo para la salvaguarda de los derechos humanos y las libertades
fundamentales al permitir la expulsion de 30 saharauis que habian solicitado
asilo en 2011. En efecto, dicha expulsion se produjo por decision de la Audiencia
Nacional cuando a los mencionados solicitantes, que se encontraban en el CIE de
Fuenteventura, se les deneg6 la solicitud de proteccion internacional por parte del
Ministerio del Interior. Los saharauis alegaban un temor de persecucion por parte
de las autoridades marroquies tras su participacion en los hechos ocurridos en el
Campamento de Gdeim Izik en el afio 2010.

En este caso, el TEDH establece que se ha vulnerado el articulo 13 de la
Convencion al no contemplar la legislacion espafiola un mecanismo con efecto
suspensivo automatico que paralice la devolucion de solicitantes de asilo hasta que
la decision sobre su caso sea definitiva. Tal como se establece en el fallo, Espana
debe garantizar la permanencia de los solicitantes de proteccion internacional en
territorio espafiol durante la tramitacion del recurso. El Tribunal reconoce un margen
de apreciacion a los Estados contratantes, puesto que el articulo 13 obviamente

56 A. SANCHEZ LEGIDO, “Garantias diplomaticas, no devolucion y prohibicion de la tortura”,
Revista espafiola de derecho internacional, volumen 60, n° 1, 2008, pp. 11-38.

57 Cfr. J. MCADAM, “The European Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary
Protection Regime”, International Journal of Refugee Law, volumen 17, number 3, 2005, pp.
416-516; y A. SANCHEZ LEGIDO, “Entre la obsesién por la seguridad y la lucha contra la
inmigracion irregular: a proposito de la nueva Ley de asilo”, op. cit., p. 15.

8 CEDH (TEDH), Troisiéme Section, Affaire A.C. et autres c. Espagne, (Requéte no 6528/11)
Arrét Strasbourg, 22 avril 2014.
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no puede suponer un resultado favorable para el solicitante, del mismo modo, la
“autoridad “ a que se refiere dicha disposicion no tiene por qué ser una autoridad
judicial . Ahora bien, las exigencias de accesibilidad y de realidad hacen que para
que el recurso que exige el articulo 13 esté disponible, tanto en la legislacion como en
la practica, sea imprescindible que su ejercicio no se obstaculice injustificadamente
por los actos u omisiones de las autoridades del Estado demandado®.

El Tribunal evidencia las deficiencias y muestra su preocupacion acerca de los
mecanismos efectivos de salvaguarda para proteger a los solicitantes de asilo contra
devoluciones arbitrarias a su pais de origen mientras los tribunales resuelven el fondo
del asunto. Ciertamente, estos mecanismos suspensivos constituyen una garantia
juridica consecuencia del Estado de Derecho y de los principios fundamentales de
una sociedad democratica inherentes al articulado de la Convencion.

5. REIVINDICANDO EL ASILO COMO UN DERECHO: CONTRA LA
APARENTE INDIFERENCIA DE LOS ESTADOS

De los distintos aspectos analizados se deduce una imperante necesidad
de consolidar el asilo como un derecho dentro del SECA, con la importante
armonizacidén que su culminacion deberia suponer, pero salvando obstaculos que
afectan significativamente al ambito espafiol y que no son aplazables.

En primer lugar, en este proceso Espafia debe afrontar algunas cuestiones
clave urgentes, entre ellas, la especial situacion en Ceuta y Melilla como punto de
presentacion de solicitudes de asilo. En su cuarto informe la ECRI, apuntaba que no
se habia recibido informacion sobre violaciones del articulo 3 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y el principio de no devolucion.

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre racismo, discriminacion
racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Mutuma Ruteerem realizé una
visita oficial a Espafia en enero de 2013 en la que llam¢ la atencion sobre la situacion
de colectivos especificos que son frecuentemente marginados, como los inmigrantes
y los solicitantes de asilo. En relacion con la situacion de los solicitantes de asilo
en Ceuta y Melilla, el Relator destaco la diferencia de tratamiento que reciben en
comparacion con las personas que solicitan asilo en distintos lugares de Espafia, en
el sentido de que no tienen libertad de movimiento por el territorio espafiol y no se
les permite salir hacia la peninsula mientras no se haya tomado una decision sobre
sus peticiones de asilo, que destacd pueden demorar desde seis meses hasta varios
aflos. Esta situacion puede estar motivando que algunas personas que necesitan
proteccion internacional no pidan asilo o renuncien a sus solicitudes con tal de
cruzar a la peninsula y que arriesguen su vida en el intento en algunos casos. El
Relator enfatizé el progreso que se habia logrado en Espafia en la lucha contra la
discriminacion, pero insistio en la necesidad de buscar mecanismos para cuantificar

% Cakici c. Turquia (GS), n° 23657/94, § 112 (TEDH 1999), MSS ¢ . Bélgica y Grecia (GS), no
30696/09, § 290 (TEDH 2011) y A.C. y otros c. Espafia, n° 6528/11, § 85 (TEDH 2014).
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el fenomeno del racismo y la xenofobia y alert6 del peligro de que la situacion de
crisis economica en el pais pueda exacerbar actitudes racistas o xendfobas por parte
de grupos extremistas que culpabilicen a la poblacion inmigrante de los males de
la sociedad®.

Las limitaciones a la entrada en territorio peninsular para los solicitantes de
asilo procedentes de Ceuta y Melilla, ha sido objeto de atencion también por parte
del Defensor del Pueblo que inst6 actuaciones ante la Administracion, considerando
finalmente que “a juicio de esta institucion, la explicacion ofrecida en el informe
recibido no resulta suficiente para impedir la libre circulacion dentro del territorio
nacional de los solicitantes de asilo que han visto admitida dicha solicitud”®'. El
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, por ejemplo, declard nulas las medidas
administrativas de retencion en Ceuta aplicadas a las personas cuyas solicitudes de
asilo habian sido admitidas a tramite®.

Los solicitantes de asilo en Ceuta y Melilla son conducidos a los Centros de
Estancia Temporal de Inmigrantes (CETI), en los que coinciden tanto inmigrantes
como solicitantes de proteccion internacional, con el consiguiente agravio comparativo
en relacion con los CAR que se encuentran en la Peninsula. Las condiciones en las
que se encuentran los CETI han sido analizadas por parte del Defensor del Pueblo,
en repetidas ocasiones, evidenciando la sobreocupacion, las precarias condiciones
de las instalaciones y el excesivo tiempo de permanencia en los mismos®. En su
informe de 2013, la mencionada institucion constata el llamativo descenso de las
solicitudes de proteccion internacional en el CETI poniendo en evidencia que uno
de los efectos de la interpretacion por parte de la Secretaria de Estado de Seguridad,
acerca de las consecuencias de la admision a tramite de una solicitud de proteccion
internacional, (en relacion a impedir a los solicitantes de asilo de Ceuta y Melilla su
libre circulacion por el resto del territorio espafiol), ha sido la practica desaparicion
de las solicitudes en las ciudades citadas. Sin embargo, el nimero de personas que se
encuentran en dicho CETI no desciende de forma paulatina. Mas bien al contrario, el
centro de Melilla se encuentra al doble de su capacidad, de tal forma que los servicios
de asistencia social, psicologica y de mediacion estan desbordados, siendo imposible
prestar a este colectivo asistencia especializada®. Es imprescindible reiterar la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran estas personas que se agrava por
las nefastas condiciones de acogida de los CETI®.

¢ Texto integro de la declaracion de prensa del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre las
formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y otras formas conexas de
intolerancia, Sr. Mutuma Ruteere el 28 de enero de 2013 en Madrid, Espafia, 28 de enero de 2013.
¢! Defensor del Pueblo, Expediente 10003229, 20/04/2010, 07-4CG-MJLR.

92 Entre otras muchas, STSJA, Rollo 398/2010, de 25 de octubre del 2010; STSJA, rollo 437/2010,
de 28 de octubre del 2010; STSJA, Rollo 525/2010, de 10 de febrero del 2011 y la STSJA, Rollo
527/2010, de 13 de enero del 2011.

% Defensor del Pueblo, Informe Anual 2012, op. cit. pp. 148-149.

% Defensor del Pueblo, Informe Anual 2013, op. cit. pp. 220-222.

% AESO, European Asylum Support Office, Informe Anual de 2012, op. cit, p. 72.
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En relacion a los lugares de presentacion de solicitudes de asilo es asi mismo
fundamental insistir en la introduccién en la Ley 12/2009 de un articulo que recoja
las condiciones de acceso de las personas que manifiesten su intencion de solicitar
la proteccion internacional en embajadas y consulados, para perfeccionar la via
del articulo 38 de la misma, manteniendo la posibilidad que establece el actual
reglamento de traslado urgente a Espafia a propuesta del ACNUR, cuando los
refugiados individuales reconocidos bajo su mandato se encuentren en situacion de
alto riesgo o desproteccion en un tercer pais.

El asilo esta pensado para ofrecer una tipo de proteccién que, por su propia
naturaleza, ha de ser ajena a interpretaciones de indole mas politica que juridica que
lo desvirtaan. Por ello puede ser util volver sobre cuestiones que no han quedado
zanjadas como la proteccion internacional en Espafa de los nacionales de paises
miembros de la Union Europea, puesto que puede no considerarse satisfactoria
respuestas argumentadas como la mencionada del Defensor del Pueblo para
mantener el caracter constitucional y garantista de esta medida. De igual forma
cabe insistir, como se ha sefialado en este trabajo, en la necesidad de una especial
proteccion desde los parametros de asilo de los tres colectivos especialmente
vulnerables que se han mencionado: mujeres sometidas a trata, MENA y polizones,
cuya correcta identificacion contintia pendiente.

LaECRIharecomendadoalasautoridades espafiolas que prosigan sus esfuerzos
para brindar informacién sobre el procedimiento de asilo a todos los recién llegados
a los CIE mediante la distribucion de folletos en otras lenguas, en particular las
africanas. Asimismo recomienda la simplificacion de dichos folletos para facilitar
su comprension, siendo fundamental el papel de los trabajadores sociales tanto en
el apoyo psicologico, como en la ayuda practica para comprender y tener acceso al
procedimiento de asilo. También recomienda mejorar el acceso a los CIE por parte
de los abogados y que se incremente la presencia de trabajadores sociales en dichos
centros, aspectos todos ellos que podrian tomarse en consideracion al menos en un
futuro reglamento. En efecto, la prioridad de un reglamento ajustado a la normativa
actual permitiria afrontar algunos de los aspectos débiles y amenazas que afectan al
ejercicio efectivo del derecho de asilo.

Por ultimo, no puede eludirse la dificil situacion de aquellos que viendo
rechazada su solicitud son inmediatamente expulsados, sin esperar al recurso, o la
de aquellos cuya expulsion no puede materializarse, por ejemplo, por las especiales
circunstancias en las que se encuentra su pais de origen. Esta segunda cuestion ya
la puso en evidencia la ECRI al exhortar a las autoridades espafiolas a que buscaran
una solucion para los no ciudadanos que permanecen en Ceuta y Melilla, una vez
rechazadas sus solicitudes de asilo, pero que no pueden ser “deportados”®®.

El TEDH en 2014, como se ha senalado, aun reconociendo la especial
situacion que deber afrontar Espafia respecto a la cantidad de demandantes de asilo,

% ECRI, Cuarto informe sobre Espafia, op. cit., pp. 40-45.
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ha vuelto a recordar la necesidad de suspender la expulsion hasta que sea definitiva
la denegacion. Dicha carencia supone la violacion del articulo 13 de la Convencion
Europea, en conexion con la vulneracion de los articulos 2 y 3 de la misma®’. En
efecto, la calidad, la premura y el efecto suspensivo automatico que paralice la
devolucién en estos casos puede evitar el riesgo de tortura o de tratos inhumanos
y degradantes. La eficacia del recurso en el sentido que lo articula el mencionado
articulo 13 requiere una triple accion: una estrecha vigilancia obligatoria de una
autoridad nacional; una revision rigurosa e independiente de cualquier queja en
virtud de la cual pueda afirmarse que no hay razon para creer que existe el riesgo
de un trato contrario a las disposiciones del mencionado precepto de la Convencion
Europea (por tanto hay que atender asimismo a la Convenciéon de Ginebra y a los
instrumentos internacionales que la complementan); y una celeridad en la actuacion,
puesto que la duracion excesiva puede hacer que el recurso resulte inadecuado.

Esta ultima cuestion conecta con el cardcter irreversible del dafio causado
si no se paraliza la expulsion, lo cual puede llegar a afectar tanto al mencionado
articulo 3, como al 2 de la Convencion Europea si la expulsion expone al solicitante
a un riesgo real de violacion de su derecho a la vida. Por ello, no basta, como
sefala el Tribunal Europeo, con establecer un mecanismo que contemple un efecto
suspensivo automatico si con ¢l no se cumple las condiciones de efectividad
exigidas por el articulo 13 de la Convencion.

Es fundamental destacar que el Tribunal no se pronuncia sobre si los
solicitantes de asilo debian o no ser expulsados, atendiendo a la legislacion
nacional espafiola, si no sobre si se produce vulneracion de los derechos de
éstos al no paralizarse la misma hasta la decision definitiva. Por ello, se enfatiza
que corresponde a las autoridades espafiolas responsables de asilo examinar las
alegaciones de los demandantes y los documentos aportados por los mismos y
evaluar los riesgos derivados. La principal preocupacion del Tribunal es si se
respetan en este caso, las garantias efectivas que protejan a los solicitantes contra
una devolucién arbitraria, directa o indirecta, a su pais de origen, cuando el
recurso de casacion sobre el fondo presentado por los solicitantes se encuentra
pendiente en los tribunales nacionales®.

El Consejo de Europa destaca también como principales retos de futuro,
aunando la figura de los migrantes y los solicitantes de asilo: la detencion
injustificada, excesiva o inadecuada; y la falta de una proteccion basica a los
que no son detenidos. Por ello recomienda codificar las normas de detencién y
ofrecer garantias legales, administrativas y practicas que permitan a las personas
en situacion irregular ejercer derechos basicos sin correr el riesgo de expulsion

¢ Cfr. S. MORGADES GIL, “El funcionamiento efectivo de la politica europea de asilo ante la
garantia del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes del CEDH. TEDH-Sentencia
de 201.01.2011 (Gran Sala), M.S.S. C. Bélgica y Grecia, 30696/09”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n°. 41, 2012, pp. 183-204.

% A.C. y otros c. Espafia, no 6528/11, § 87-93 (TEDH 2014).
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y proteger a los que prestan ayuda humanitaria de los riesgos de las sanciones
penales®.

En definitiva, la reivindicacion del asilo como derecho, elemental y primario
(por supuesto, humano), exige la no “utilizacién de las fronteras como violencia”,
que estigmatiza a los mas débiles, lo que conlleva la destruccion del Estado de
Derecho™.

Por otra parte, dicha consideracion del asilo significa también el requerimiento
a la Union Europea como motor de articulacion de un sistema comun, y con ella
a cada uno de sus Estados miembros, para el cumplimiento de las obligaciones
internacionales que han asumido a través de los tratados que consagran el derecho
internacional de los derechos humanos. Ciertamente, a partir del papel garantista
que el ordenamiento juridico debe tener, puede ser necesario una mejor (que no
mayor) reglamentacion en varios de los aspectos que, como se ha sefialado, van
unidos al acceso al estatuto de refugiado, pero sin olvidar que en el ambito de los
derechos humanos de los solicitantes de asilo, como el de los migrantes irregulares,
“el Derecho esta siendo ostensiva y flagrantemente violado, dia a dia, en detrimento
de millones de seres humanos™’".
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