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EL CONCEPTO DE REFUGIADO
EN LA CONVENCION DE GINEBRA
Y LA REALIDAD DE LOS FLUJOS
DE PERSONAS NECESITADAS DE PROTECCION

Héctor Silveira Gorski’

«S1i, nosotros éramos “inmigrantes”

o‘recién llegados’ que habiamos dejado nuestro pais
porque un buen dia ya no nos convenia quedarnos,
0 por razones puramente econdmicas.

Queriamos rehacer nuestras vidas,

eso era todoy'

«¢Son los refugiados “la vanguardia
de los pueblos”?»?

1. INTRODUCCION

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas fue apro-
bada por una conferencia de plenipotenciarios, convocada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 28 de junio de 1951 en Ginebra. Ese mismo afio, Hannah
Arendt publicaba en Nueva York su monumental obra Los origenes del totalitarismo.
En el capitulo titulado La decadencia de la Nacion-Estado y el final de los derechos
del hombre (I1X), Arendt nos explica como las politicas de los gobiernos europeos
de las primeras décadas del siglo xx con los refugiados, apatridas y minorias pu-
sieron de manifiesto la carencia de leyes e instituciones que protegieran los dere-
chos humanos de millones de personas afectadas por la desintegracion de Rusia
y Austria-Hungria, dos estados multinacionales, tras la Gran Guerra. En esos afios
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el derecho de asilo, que desde tiempos antiguos protegia a la persona cuya vida o li-
bertad estaba en peligro en otro estado, no tenia reconocimiento legal, no se hallaba
en ninguna constitucion o tratado internacional, ni llegd a mencionarse en el Pacto
de la Sociedad de Naciones (1919). Esto era relevante porque en esos tragicos afios
los derechos humanos dejaron de existir para miles de europeos por el mero hecho
de huir de sus paises de origen y de haber perdido su condicion de ciudadanos, se en-
contraron en tierra de nadie, desprotegidos y a expensas de la arbitrariedad de unos
gobiernos que no sabian qué hacer con ellos®. El hecho de que se hubiesen conver-
tido de facto en refugiados o apatridas, sin ningun tipo de reconocimiento juridico
por los estados, saco a la luz, nos cuenta Arendt, la importancia de «la existencia
de un derecho a tener derechos», de un «derecho a pertenecer a algtn tipo de comu-
nidad organizada»*. Desde entonces, este sigue siendo uno de los desafios principales
para el derecho internacional: conseguir que los Estados respeten a todos los seres
humanos su derecho a tener derechos, sus derechos humanos fundamentales, entre
ellos el derecho al asilo.

La aprobacion de la Convencion de los Refugiados fue la primera respuesta de en-
vergadura de la comunidad internacional a la barbarie que habian vivido miles de perso-
nas privadas de su ciudadania en las décadas anteriores. La Convencion fue completada
posteriormente con el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, firmado en Nueva
York en 1967°. La Convencion de Ginebra supuso un antes y un después en el recono-
cimiento y en las garantias de los derechos fundamentales de los refugiados y apatridas.
Por primera vez, los Estados y la comunidad internacional reconocian el estatuto de re-
fugiado como un derecho fundamental para toda persona perseguida por alguna de las
cinco razones siguientes: raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas. El derecho de asilo se convertia en un derecho humano
fundamental que, como tal, hoy sigue comprometiendo a los Estados parte de la Con-
vencion a desarrollar las leyes correspondientes para su cumplimiento.

Setenta afios después es uno de los tratados con mas Estados parte del conjunto
de la comunidad internacional y sigue desempefiando un papel fundamental en la de-
fensa de los derechos de las personas que se ven obligadas a huir de sus paises por ver
peligrar su vida o sus derechos fundamentales. La invasion de Ucrania por el ejército
ruso, el 24 de febrero de 2022, ha vuelto a traer al corazon de Europa la tragedia de la
guerra y el éxodo masivo de miles de personas. Europa ha respondido solidariamente
y ha abierto sus fronteras para acoger a todas las personas que huyen de Ucrania esca-

3 Arendt, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Taurus, 1987, p. 409.

4 Ibid. p. 430.
5 La Convencion de Ginebra entr6 en vigor el 22 de abril de 1954 y el Protocolo de Nueva York el
4 de octubre de 1967 (en adelante Convencion).
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pando de la barbarie de la guerra en estas semanas®. El derecho de asilo es un derecho
fundamental que todo Estado de derecho tiene la obligacion de garantizar. Como dere-
cho universal, su aplicacion no puede depender nunca de criterios raciales, culturales
o de clase, algo que no siempre han respetado algunos paises europeos, segun el origen
de las personas que solicitaban proteccion internacional. Varios de los Estados que estan
acogiendo hoy de manera acelerada a centenares de miles de ucranianos, como Polonia
y Hungria, meses atras mantuvieron cerradas sus fronteras a cal y canto, llegando inclu-
0 a construir nuevos muros para impedir el acceso a sus territorios a personas proce-
dentes de Siria, Afganistan o Irak. El rechazo y el abandono en campos de internamiento
en Grecia y Turquia de miles de personas originarias de estos paises, también en guerra,
es una de las mas grandes verglienzas e ignominias de la Union Europea de los tltimos
afios. Los Estados miembros de la Unién Europea, como Estados parte de la Conven-
cion, tienen la obligacion juridica de acoger y dar asilo o algun tipo de proteccidn inter-
nacional a todas las personas que huyen de la violencia, de las guerras y que ven peligrar
sus vidas y libertades, sean cuales sean sus paises de origen.

2. CONCEPTO DE REFUGIADO EN LA CONVENCION DE GINEBRA

La Convencion define al refugiado como aquella persona que necesita proteccion
internacional por estar fuera de su pais de origen y no pueda o no quiera acogerse a la
proteccion de su pais por un temor fundado de ser perseguido por motivos de raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas (ar-
ticulo 1.A.2). Si la persona tiene un temor fundado de ser perseguida por algunos de es-
tos motivos debe ser reconocida como refugiada. Es importante tener presente que el
reconocimiento de la condicion de refugiado tiene caracter declarativo, no constitutivo’.
Lo deja claro ACNUR en su Manual para determinar la condicion de refugiado: «una
persona es un refugiado tan pronto como retne los requisitos enunciados en la defini-
cion, lo que necesariamente ocurre antes de que se determine formalmente su condicion

¢ Para ello la UE ha activado la Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa
a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a di-
chas personas y asumir las consecuencias de su acogida (DOCE L 212, de 7 de agosto de 2001, pp. 12-23).

7 Asi se recoge expresamente en varias leyes y sentencias, por ejemplo, en el considerando 21
de la Directiva 2011/95 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
o0 apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados
o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida
(refundicidn) (de ahora en adelante Directiva 2011/95 o Directiva de asilo), en el articulo 2 de la Ley
n.° 26.125 de 2006 de Argentina, en el articulo 47 de la Ley mexicana sobre Refugiado y Proteccion
Complementaria de 2011 y en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 25 de
noviembre de 2013, caso Pacheco Tineo c. Bolivia, Serie C No. 272, par. 145.
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de refugiado»®. Es decir, la condicion de refugiado se deriva de las circunstancias que vi-
vid en su pais, facticamente, y no del acto administrativo o judicial que reconoce formal-
mente la condicion de refugiado. El Estado debe reconocer a la persona como refugiada,
aunque no se haya aiun pronunciado formalmente sobre ese reconocimiento. Los actos
que concluyen el procedimiento de determinacion del estatuto de refugiado sélo tienen
como finalidad «evaluar si una persona que busca proteccion internacional retne los re-
quisitos de la definicion para llegar a ser reconocida como refugiada de acuerdo con las
normas internacionales, regionales y nacionales»’. Esto debe ser asi porque si fuera
al revés, que el reconocimiento gubernativo tuviera un caracter constitutivo de la condi-
cion de refugiado, llevaria a que los estados pudieran incumplir por ejemplo el principio
de no devolucion. En suma, considerar el reconocimiento oficial como algo meramente
declarativo de la condicion de refugiado es una buena practica que busca proteger a la
persona refugiada ante los estados, y que se respeten los principios del derecho de pro-
teccion internacional, en especial el principio de no devolucion.

Veamos con mas detenimiento el significado de la definicién de refugiado de la
Convencion, segun la doctrina elaborada por ACNUR Yy la jurisprudencia de los jue-
ces de la Union Europea, en especial del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), cuyas sentencias son vinculantes para todos los estados de la UE, a la hora
de aplicar la Convencion y la legislacion europea sobre proteccion internacional de los
ultimos afios'®. La Convencion, dice el TJUE, es la piedra angular del régimen juridico
de la proteccion internacional de los refugiados''. La Directiva 2011/95, precisamente,

8 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), ACNUR: Manual so-
bre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y Directrices sobre proteccion
internacional, Reedicion, Ginebra, febrero de 2019, p. 28, [en linea], (Gltima visita: 15 de octubre de
2022), Recuperado de: https://www.refworld.org.es/docid/5d9e13214.html.

® Comision Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH), Debido proceso en los procedi-
mientos para la determinacion de la condicion de persona refugiada, y apatrida en el otorgamiento de
proteccion complementaria, OAS. Documentos oficiales; OEA/Ser.L/V/II, Doc. 255, 5 de agosto de 2020,
p. 15, [en linea], (ultima visita: 15 de abril de 2022), Recuperado de: http://www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/DebidoProceso-ES.pdf. La determinacion de la condicion de refugiado pasa por dos etapas: primero se
comprueban los hechos y, en un segundo momento, se aplican las normas a los hechos comprobados.

10 Para ello nos ayudaremos del Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condi-
cion de refugiado y directrices sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los Refugiados,
en su version de febrero de 2019 (reedicion), elaborado a peticion de los Estados miembros del Comité
Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado (de ahora en adelante Manual ACNUR o Manual), y del docu-
mento Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional (directiva 2011/95/
UE), elaborado por la Asociacion Internacional de Jueces en Derecho de los Refugiados (AIJDR-Europa)
para la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO) de la Unioén Europea, acabado en diciembre de 2016 y
publicado por la Oficina de Publicaciones de la Union Europea en 2018 (de ahora en adelante EASO).

1" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, de 1 de marzo de 2016, asuntos
acumulados C-443/14 y C-444/14, caso Alo y Osso, ECLI:EU:C:2016:127, par. 29. Para el TJUE las
consideraciones relativas a la Convencion de Ginebra para la interpretacion de la Directiva 2011/95, de
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ha sido adoptada por la UE para guiar a las autoridades de los Estados miembros en la
aplicacion de la Convencion «sobre la base de conceptos y criterios comunes»'?. La le-
gislacion sobre proteccion internacional, asilo y desplazados de la UE", dice el alto
tribunal europeo, debe interpretarse «a la luz de la estructura general y de la finalidad
de la misma, con observancia de la Convencion de Ginebray, otros tratados pertinentes
mencionados en el articulo 78.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE)" y el Derecho primario de la UE, incluida la Carta de los Derechos Funda-

reconocimiento del derecho de asilo (refundicion) de la UE, se deben aplicar tinicamente a los requisitos
para la concesion del estatuto de los refugiados y no a los beneficiarios del estatuto de proteccion subsi-
diaria (véanse considerandos 6 y 33 de la Directiva 2011/95). El legislador de la UE, sin embargo, opt6
por establecer un estatuto uniforme para todos los beneficiarios de proteccion internacional y concedi6 a
los beneficiarios del estatuto de proteccion subsidiaria los mismos derechos y prestaciones a que tienen
derecho los refugiados, salvo las excepciones que sean necesarias y estén justificadas (véanse conside-
randos 8, 9 y 39 de la Directiva 2011/95). El capitulo VII de la Directiva de asilo, relativo al contenido
de la proteccion internacional, se aplica tanto a los refugiados como a los beneficiarios del estatuto de
proteccion subsidiaria, salvo indicacion en contrario (véase articulo 20.2 Directiva 2011/95) (Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, caso Alo y Osso, cit., pars. 31-33).

12 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccién internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 22. La Directiva sigue al pie de la letra el redactado del articulo 1.A.2 de la
Convencion y define al refugiado como: «el nacional de un tercer pais que, debido a fundados temores de
ser perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores,
no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o apatrida que, hallandose fuera del pais donde antes tuvie-
ra su residencia habitual por los mismos motivos mencionados, no puede o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a ¢l y al que no se aplica el articulo 12» (articulo 2.d).

13 Desde el Consejo Europeo de Tampere, del 15 y 16 de octubre de 1999, la Unién Europea (UE),
como consecuencia de la guerra de los Balcanes, viene intentando construir un Sistema Europeo Comun de
Asilo (SECA), que no se limita a establecer normas minimas, sino que busca crear un estatuto comun de
proteccion internacional en beneficio de los nacionales de terceros Estados y apatridas que lo soliciten. El
20 de octubre de 2004 entr6 en vigor la Directiva del Consejo 2004/83/CE, de 29 de abril de 2004 (DOUE
L 304, de 30 de septiembre de 2004, pp. 12-23), donde se recogian normas minimas para los Estados re-
lativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises como apatridas, refugiados
0 personas que necesitan de otro tipo de proteccion internacional, con amplia flexibilidad para los Estados
aplicar medidas adicionales. Afios después, el 21 de diciembre de 2013, entrd en vigor una nueva Directiva
del Parlamento y del Consejo 2011/95/UE, 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 beneficia-
rios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho
a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida (refundicion) (DOUE L 337, de 20 de di-
ciembre de 2011, p. 9-26) (Directiva de asilo o Directiva 2011/95). Ademas, para los casos de afluencia ma-
siva de personas desplazadas, la UE ha dictado normas minimas para la concesion de proteccion temporal, y
medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y
asumir las consecuencias de esta acogida (Directiva 2001/55/CE, del Consejo, de 20 de julio de 2001). Este
es un procedimiento excepcional que garantiza la proteccion inmediata y temporal de un nimero importante
de personas, durante el plazo de un afio, como es el caso hoy de los refugiados ucranianos.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 7 de noviembre de 2013, asuntos
acumulados C-199/12 a C-201/12, caso X e Y, y Z, ECLI:EU:C:2013:720, par. 40.
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mentales de la Unién Europea (2000)"°. A continuacion, iremos presentando los dis-
tintos conceptos que caracterizan y definen al estatus de refugiado, teniendo presente
que siempre nos estamos refiriendo a una persona que es un nacional de un tercer pais.
El primero que debemos tener presente es el de «temores fundados».

2.1. Persona (o nacional de un tercer pais) que necesita proteccién internacio-
nal por temores fundados...

La persona refugiada debe tener «fundados temores de ser perseguida». La Con-
vencion y la Directiva 2011/95 no dan una definicion de este término y tampoco esta-
blecen los criterios de las pruebas que los Estados deben hacer para comprobar estos
temores. Para la doctrina, «fundados temores» contiene dos elementos: uno sub-
jetivo, esto es, la existencia de temor, miedo o preocupacion, en la mente del soli-
citante, y otro objetivo, consistente en disponer de informacion sobre la situacion
del pais de origen y de otros factores, que ayuden a justificar el temor de la persona.
El elemento subjetivo necesita del objetivo para fundamentar el temor, que respalde
el temor y que debera ser comprobado para que la persona sea reconocida como
refugiada'®. Esta doble valoracion del temor se llama «prueba bipartita» o «prueba
subjetiva/objetivan. En la evaluacion del elemento subjetivo el Estado debe evaluar
la credibilidad de la solicitud, en especial cuando «el caso no resulte suficientemen-
te claro a la luz de los hechos de que se tenga constancia». Para ello debera tener
en cuenta la personalidad del solicitante, sus antecedentes personales y familiares,
y si pertenece o no a un determinado grupo racial, religioso, nacional, social o politi-
co. En cuanto a la evaluacion del elemento objetivo, el conocimiento de la situacién
del pais es un elemento importante a tener en consideracion para determinar el grado
de credibilidad de la persona. El Estado debe estudiar todos aquellos hechos que le
permitan determinar si el motivo predominante de la solicitud es la existencia de un
temor razonable'”.

Para los jueces del TJUE el temor se puede considerar fundado si se establece
que existe una posibilidad «razonable de que se materialice en el futuro»!®. Por otra
parte, la Directiva 2011/95 extiende la proteccion no solo a las personas que han su-
frido ya persecucion, sino a las que corren el riesgo de «ser perseguidas». La simple

15 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), de 5 de septiembre de 2012,

asuntos acumulados C-71 y C-99, caso Y y Z, ECLI:EU:C:2012:518, par. 48.

16 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccién internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 85.

7" Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y directri-
ces sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los Refugiados, cit., p.19.

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, caso Yy Z, cit., par. 51.



EL CONCEPTO DE REFUGIADO EN LA CONVENCION DE GINEBRA Y LA REALIDAD DE LOS FLUJOS DE PERSONAS 7

amenaza de persecucion puede bastar para que se considere que existe persecucion'.
Los temores del solicitante, dice ACNUR, «pueden considerarse fundados si puede
demostrar, en medida razonable, que la permanencia en su pais de origen se le ha he-
cho insoportable por las razones indicadas en la definicion o que, por esas mismas
razones, le resultaria intolerable en caso de que regresara a él»?°. Para determinar
la posibilidad razonable de que el temor es fundado es necesario evaluar las declara-
ciones de solicitantes a la luz de todos los hechos relevantes del caso, tener en cuenta
su credibilidad, revisar las circunstancias imperantes en el pais de origen y evaluar
las pruebas y la conducta de los agentes de persecucion?'.

2.2. Fundados temores de ser perseguido...

Un refugiado es un nacional de un tercer pais que tiene fundados temores de ser
perseguido. Para ser refugiado debe existir persecucion y la persona debe sentirse per-
seguida. Cualquier otra razon que esté detras de la huida o salida del pais no se tendra
en cuenta para conceder el estatus de refugiado. Asi, por ejemplo, las personas que huyen
del hambre o de los desastres naturales no son reconocidas como refugiadas por la Con-
vencion y los estados las consideran migrantes y les aplican la legislacion de extranjeria.

La Convencion tampoco define qué entiende por «persecuciony, pero del articulo
33 de la misma se puede deducir que existe persecucion cuando una persona ve ame-
nazada su vida o su libertad o sufre violaciones graves de sus derechos fundamentales
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas?. Por su parte, el articulo 9.2 de la Directiva 2011/95 regula de ma-
nera no exhaustiva los actos o medidas que pueden constituir persecucion. Entre ellos
estan: a) actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual, b)
medidas legislativas, administrativas, policiales o judiciales que sean discriminatorias;
¢) procesos judiciales o penas que sean desproporcionados o discriminatorios, d) dene-
gacion de tutela judicial de la que se deriven penas desproporcionadas o discriminato-

19" EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional (di-

rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 87.

2 Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado y directri-
ces sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los Refugiados, cit., p. 20.

2l Sin embargo, en algunas de sus sentencias el TJUE no menciona el elemento subjetivo a la hora
de analizar este concepto de «fundados temoresy. Ello pareceria indicar que la evaluacion de fundados te-
mores no requiere una evaluacion del estado psiquico del solicitante, por lo que bastaria la comprobacion
objetiva. Mas no es asi ya que los jueces a la hora de evaluar las circunstancias objetivas tienen también
en consideracion aspectos especificos de la persona, sus creencias y compromisos, con el fin de evaluar
si los actos del solicitante en su pais de origen «daran lugar a un riesgo auténtico de (...) sufrir persecu-
cién» (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, caso Y y Z, cit., par. 69).

2 Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y directri-
ces sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los Refugiados, cit., p. 21.
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rias, e) actos de naturaleza sexual que afecten a adultos o a nifios, etc. Esta lista no es
exhaustiva ya que otros actos pueden ser también constitutivos de persecucion como,
por ejemplo, privar arbitrariamente de la nacionalidad a una persona. Por otro lado, en el
articulo 9.1 de la Directiva de asilo se determina que los actos de persecucion deben
ser actos: a) «suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como para
constituir una violacién grave de los derechos humanos fundamentales, en particular
los derechos que no puedan ser objeto de excepciones al amparo del apartado 2 del
articulo 15 del CEDH?*», o bien, b) «ser una acumulacion de varias medidas, inclui-
das las violaciones de derechos humanos, que sea lo suficientemente grave como para
afectar a una persona de manera similar a la mencionada en la letra a)». Para la doctrina
la diferencia entre la letra a) y la b) estriba en que el ambito de aplicacion de la b) es mas
amplio que el de la a). Las medidas, segin la b), no han de ser «violaciones de derechos
humanos fundamentales» mientras sean violaciones suficientemente graves de dere
chos humanos que afecten a una persona de manera similar?,

En suma, para que un acto sea considerado persecucion debera ser suficientemen-
te grave, ya sea porque constituye una violacion grave de los derechos fundamenta-
les o bien por su caracter reiterado, ya que por si solo no puede considerarse grave.
El derecho humano fundamental afectado debe haber sido violado o correr el peligro
de serlo. La cuestion es determinar cudndo hay un dafio grave o gravedad suficiente.
Asi, por ejemplo, ACNUR considera que los actos de discriminacion son constitutivos
de persecucion solo en determinadas circunstancias: cuando las medidas de discrimina-
cion tengan consecuencias de caracter esencialmente lesivo para la persona; en aquellos
casos, escribe ACNUR, en los que la persona ve limitado «gravemente su derecho
a ganarse la vida, a practicar su religion o a tener acceso a los servicios de ensefianza
normalmente asequibles». La intolerancia religiosa es considerada equiparable a per-
secucion alli donde «importantes sectores de la poblacion no respetan las creencias
religiosas de sus conciudadanos». Ahora bien, aunque las medidas de discriminacion
no sean graves también «pueden dar lugar a temor justificado de persecucion si crean
en el fuero interno de la persona de que se trate un sentimiento de desconfianza e insegu-
ridad con respeto a su existencia futuran®. El derecho humano fundamental en cuestion
debe haber sido violado o correr el peligro de serlo.

Otra de las cuestiones que necesitamos aclarar es a qué derechos fundamentales
se estan refiriendo ACNUR vy el legislador europeo en relacion con los casos de perse-

% Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,

Roma, 4 de noviembre de 1950.

2 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccién internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 28.

3 Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y directri-
ces sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los Refugiados, cit., p. 21.
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cucion de refugiados. Aqui también hay una laguna porque ni el Convenio ni la Direc-
tiva de asilo definen el concepto de derechos humanos fundamentales. Sin embargo,
algunas indicaciones se pueden extraer de la misma Directiva. Por ejemplo, el articulo
9.1 hace referencia a los derechos inderogables con arreglo a lo dispuesto en el arti-
culo 15.2 CEDH, esto es: el derecho a la vida, el derecho a no ser sometido a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, el derecho a no ser sometido a esclavitud
o servidumbre y el derecho a no ser condenado a una pena con caracter retroactivo.
La violaciéon de un derecho inderogable se considera ya de por si una violacion grave
de los derechos humanos fundamentales. Ahora bien, la referencia al CEDH no es ex-
clusiva ya que la Directiva dice «en particular los derechos que no puedan ser objeto
de excepciones al amparo del articulo 15.2» (cursiva nuestra). Por tanto, también po-
dran ser considerados derechos humanos fundamentales otros derechos inderogables.
Por ejemplo, la sentencia del TTUE en el caso Y y Z (2012)%, declard que la libertad
de religion es uno de los pilares de la sociedad democratica y es también un derecho
humano fundamental. En estos casos la cuestion esencial es determinar la gravedad,
ya que no toda violacion de derechos fundamentales alcanza el grado de gravedad
que los jueces consideran necesaria para que los actos sean considerados «de cierta
gravedad»?.

Otra posible fuente utilizada por la doctrina y la jurisprudencia para identificar
el caracter fundamental de un derecho humano, distinto a los previstos como inde-
rogables en el CEDH, es el criterio de la proximidad del derecho fundamental con la
dignidad humana?®. Esta via, asimismo, abre la puerta a la posibilidad de consultar
otros tratados internacionales como, por ejemplo, la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
la Convencidn internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion racial, la Convencion sobre los derechos del nifio y otros, tal y como autoriza
el articulo 78 del TFUE. El objetivo es poder discernir, via interpretacion, «si los de-
rechos humanos citados en estas convenciones pueden ser considerados “fundamenta-
les” para asi, a su vez, poder decir si existe o no persecucion»?. Al respecto, el TTUE

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, caso Yy Z, cit., par. 57.

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, caso X e Y, y Z, cit., par. 53.

2 En palabras de los autores del documento EASO, la «dignidad humana, garantizada en el ar-
ticulo 1 de la Carta de la UE, debe ser considerada en si misma un derecho humano fundamental y, al
mismo tiempo, la base subyacente de los derechos fundamentales, como los previstos en el capitulo 1
de la Carta» (EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional
(directiva 2011/95/UE)», cit., p. 32).

2 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional
(directiva 2011/95/UE)», cit., pp. 32-33. El articulo 4.2 del PIDCP reconoce como inderogables, ademas
de los derechos mencionados en el articulo 15.2 CEDH, el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica de una persona, el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion y el derecho
a no ser encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion contractual.
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ha determinado que los actos que «constituyen limitaciones al ejercicio de un derecho
humano fundamental autorizados por el articulo 52.1 CDFUE®*® no pueden ser consi-
derados persecucion»?!.

Otro frente interpretativo, atin abierto®, es el que tiene que ver con los derechos eco-
némicos y sociales garantizados, por ejemplo, en la Carta Social Europea (1961) o el Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1996). ;Pueden ser con-
siderados derechos humanos fundamentales? Esto dependerd, parece ser, «de la gravedad
potencial de una injerencia en las condiciones de vida fundamentales de una persona»*.
Para los jueces y expertos, autores del EASO, los derechos econémicos y sociales no cum-
plen, en general, el requisito de gravedad potencial comparable a una vulneracion de dere-
chos inderogables®. Y, por tanto, en estos casos no habria tampoco persecucion. En cam-
bio, si que consideran que hay persecucion cuando la acumulacion de medidas sobre estos
derechos desemboca en una privacion suficientemente grave de las condiciones de vida,
algo que para la doctrina judicial se considera equivalente a una violacion de los derechos
humanos fundamentales a los que no cabe aplicar excepciones®.

2.3. Fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religion, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas...

El refugiado, ademés de tener fundados temores de persecucion, debe tenerlos
por unos motivos especificos: raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determina-
do grupo social u opiniones politicas. El Manual de ACNUR vy el articulo 10.1 de la
Directiva 2011/95 ayudan a determinar el significado de cada uno de estos conceptos
en el ambito de la proteccion internacional. Asi, el concepto de:

30 Articulo 52.1: «Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por

la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y
libertades. Solo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demasy.

31 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 34.

32 Decimos afin abierto porque una parte importante de la doctrina juridica sigue siendo muy reticente
a considerar los derechos sociales como derechos fundamentales de las personas. Sobre este tema véase
Caicedo, Natalia, «Social Rights and Migrants before the European Court of Human Rights», en Moya, David
y Milios, Georgios (eds.), Aliens before the European Court of Human Rights: Ensuring minimum standards
of human rights protection, Leiden/Boston, Brill Nijhoff, 2021. Para una defensa de los derechos sociales
como derechos fundamentales véase Ferrajoli, Luigi, Manifiesto por la igualdad, Madrid, Trotta, 2019.

3 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccién internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 33.

3% Idem.

3 Los actos que privan gravemente de las condiciones de vida a una persona deben ser atribuibles
a un agente (articulo 6 de la Directiva 2011/95).
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— raza comprende consideraciones de color, origen o pertenencia a grupos
étnicos e incluso puede implicar la pertenencia a un grupo social deter-
minado, con una ascendencia comun y que constituye una minoria en el
seno de una colectividad mas amplia. Se le debe dar, por tanto, el sentido
mas amplio posible.

— religion comprende la profesion de creencias de diverso tipo, teistas,
no teistas y ateas, y también puede aludir a la participacion o a la abstencion
de participar en cultos formales en privado o en publico.

— nacionalidad va mas alla del concepto de ciudadano nacional y designa
también la pertenencia a un determinado grupo, ya sea por su identidad
cultural, étnica o lingiiistica, sus origenes geograficos o politicos comunes,
e incluso puede coincidir con el concepto de raza.

— pertenencia a determinado grupo social comprende a las personas que tie-
nen antecedentes, costumbres o condiciones sociales comunes o simila-
res*. Para ACNUR, un grupo social estaria definido por dos elementos: a)
los miembros del grupo, que comparten una caracteristica innata o unos
antecedentes comunes que no pueden cambiarse, o bien comparten una ca-
racteristica o creencia que resulta tan fundamental para su identidad o con-
ciencia que no se les puede exigir que renuncien a ella; y b) el grupo posee
una identidad diferenciada basada en ser percibido como diferente por la
sociedad que lo rodea.

— opinion politica se refiere a las opiniones, ideas o creencias sobre un asunto
relacionado con los potenciales agentes de persecucion y con sus politicas
o métodos, mas alla de que el solicitante haya o no obrado de acuerdo
con tales opiniones, ideas o creencias. En este caso, el solicitante debe mos-
trar que teme ser perseguido por sostener opiniones politicas, dice ACNUR
«no toleradas por las autoridades, que expresan una critica de su politica
o de sus métodos»*’.

La Directiva y la Convencidn ofrecen proteccion internacional solo a aquellas
personas cuyos temores de ser perseguidos se deriven de algunas de estas cinco ra-
zones. Ademas, los motivos de persecucion han de estar relacionados con los actos
de persecucion o la ausencia de proteccion de los mismos. Debe haber «un nexo cau-

3 El legislador europeo hace referencia explicita en el articulo 10.1 de la Directiva 2011/95 a la

orientacion sexual y al sexo como caracteristicas comunes que pueden constituir un determinado grupo
social, y los jueces, por su parte, también han considerado como grupos sociales a las familias, a los
nifios o a las victimas de la trata (EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de pro-
teccion internacional (directiva 2011/95/UE)», cit., p. 52).

37 Articulo 10.1.a),b),¢),d),e) Directiva 2011/95 y Manual sobre procedimientos y criterios para
determinar la condicion de refugiado y directrices sobre proteccion internacional de la Agencia de la
ONU para los Refugiados, cit., pp. 18-19.
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sal entre los motivos de persecucion, es decir, la raza, religion, nacionalidad, opinio-
nes politicas o pertenencia a un determinado grupo social, y los actos de persecucion
o la ausencia de proteccion contra los mismos» (considerando 29 Directiva 2011/95).
El requisito de la conexion queda demostrado si una de las razones es un factor
de peso que ha contribuido a ello. La existencia de un motivo de persecucion puede
demostrarse por la motivacion subjetiva del autor o el efecto objetivo de la medida
en cuestion, teniendo en cuenta que los motivos de persecucion también pueden estar
relacionados con la ausencia de proteccion contra tales actos®.

2.4. Fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religion, nacio-
nalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas cau-
sados por la conducta de un agente de persecucion estatal o por un agente de
persecucion no estatal...

La conducta de un tercero, un agente humano, debe ser la causa de la persecu-
cion y del fundado temor®. Este puede ser un agente estatal o no estatal (o civil).
Por agente estatal debemos entender el propio estado, mediante los actos de algu-
nos de sus funcionarios y autoridades, pero también sectores de la poblacion, par-
tidos u organizaciones que no respetan las leyes y que controlan el estado o una
parte considerable de su territorio. El concepto de agente no estatal (o civil) debe
interpretarse en sentido amplio, incluye incluso a los particulares, siempre que co-
metan actos de persecucion®. A los agentes no estatales se los considera también
agentes de persecucion o, en su caso, causantes de dafios graves si el estado o los
partidos u organizaciones que controlan el estado no pueden o no quieren propor-
cionar la proteccion contra la persecucion o los dafos graves (articulo 6¢ Directiva
2011/95)*. Este requisito, por tanto, deja fuera del estatuto de los refugiados a aque-
llas otras razones que dos por tres estan en los motivos de la huida del pais como,
por ejemplo, las condiciones socioecondmicas o las sanitarias del pais de origen

3 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional (di-

rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 46-47.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), 18 de diciembre de 2014,
C-542/13, caso M’Bodj, ECLI:EU:C:2014:2452, par. 35.

4 Véase la Sentencia del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (Alemania), de 18 de julio
de 2006, BVerwG 1 C.15.05, par. 23. También Manual sobre procedimientos y criterios para determinar
la condicion de refugiado y directrices sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los
Refugiados, cit., p. 22.

4 Algunas entidades no estatales reconocidas como agentes de persecucion o de dafios graves son:
clanes y tribus, guerrillas y paramilitares, lideres militares, grupos religiosos extremistas o terroristas,
delincuentes, bandas y mafias, partidos politicos y familia directa y otros miembros de la familia (EASO,
Guia Practica «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional (direc-
tiva 2011/95/UE)», cit., p. 63).
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y que no estan provocadas por un agente humano en concreto. Para que haya per-
secucion debe haber un agente humano de persecucion o causante de dafios graves
identificable®.

3. UN CONCEPTO DE REFUGIADO IMPRESCINDIBLE PERO INSUFICIENTE ANTE LOS
ACTUALES FLUJOS MIGRATORIOS

El concepto de refugiado de la Convencion de Ginebra sigue jugando un papel
fundamental en la asistencia y proteccion de miles de personas refugiadas que deben
huir de sus paises por las razones que hemos comentado precedentemente. El ejem-
plo mas claro es el flujo masivo de ucranianos hacia los paises europeos. Se calcula
que estos, un afio después del inicio de la guerra, dan refugio y asistencia a mas
de ocho millones de personas procedentes de Ucrania.

A finales del 2020 habia en el mundo 82,4 millones de personas desplazadas y re-
fugiadas, cifra que seis meses después ya era de 84 millones*. Uno de los principales
desafios para la comunidad internacional, en relacion con la proteccion internacional
de los refugiados y de los migrantes, esta en que la Convencion y las legislaciones
estatales de asilo solo se ocupan de una parte de los casos de las solicitudes de pro-
teccion internacional de los actuales flujos migratorios. La Convencion nacioé en un
contexto internacional de guerra fria mientras hoy estamos bajo una importante globali-
zacion econdmica, con un nuevo marco geopolitico, en el que EEUU y China se dispu-
tan la hegemonia mundial, y frente al urgente desafio de las consecuencias del cambio
climatico*. Hoy millones de personas exigen respuestas urgentes y radicales por parte
de la comunidad internacional para evitar catastrofes y males mayores®. A ello tampoco
ayudan unas leyes que pretenden regular el fenomeno de los flujos migratorios desde
una perspectiva individual, atendiendo basicamente a las circunstancias personales

2 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccién internacional (di-

rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 58.

4 Un afio antes, en julio de 2020, eran 79,9 millones las personas desplazadas, el doble de las que
habia en 2010 (41 millones). Y de estas 79,9 millones: 26,4 millones eran refugiados, 20,7 estaban bajo
el mandato de ACNUR y 5,7 millones eran refugiados palestinos bajo la proteccion de la UNRWA, 45,7
millones eran personas desplazadas internamente dentro de su propio pais, 4.2 millones eran solicitantes
de asilo y 3,6 millones eran venezolanos desplazados en el extranjero (CEAR, Informe CEAR 2021. Las
personas refugiadas en Espafia y Europa, [en linea], (ltima visita: 15 de octubre de 2021), Recuperado
de: https://www.cear.es/informe-cear-2021/).

4 Millones de personas se ven obligadas hoy a huir por razones medioambientales, alrededor de
unos 25 millones de personas cada afio, y se calcula que otros 235 millones de personas necesitan asisten-
cia humanitaria para sobrevivir.

4 Hoy apenas un 2% de la superficie terrestre es demasiado caliente para ser ocupada por huma-
nos, pero el valor crece con rapidez y en solo 50 afios podria subir al 19%. Y aun cumpliendo el acuerdo
de Paris de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero, las migraciones climaticas aumenta-
ran un 50% para finales de siglo. Pero si no lo cumplimos podrian aumentar hasta un 350%.
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que concurren en las personas solicitantes, algo que no ayuda mucho cuando las deman-
das de proteccion se solicitan de modo masivo*. A todo esto, hemos de afiadir los limi-
tes que presenta el mismo concepto de refugiado de la Convencion y de las legislaciones
estatales, que exigen, como hemos visto, que se cumplan los requisitos de: a) persecu-
cion, b) fundado temor, ¢) por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a de-
terminado grupo social u opiniones politicas, y d) agente perseguidor estatal o no estatal.
Si no se cumplen estos cuatro requisitos no es posible acogerse al estatuto de refugiado,
lo que significa que millones de personas pasan a ser tratadas como inmigrantes irregu-
lares y por leyes de extranjeria que sancionan la irregularidad con expulsiones y retornos
a los paises de procedencia. Estas exigencias legales permiten a los Estados sostener
que no tienen obligacion de acoger a los que son inmigrantes, a diferencia de los que son
reconocidos como refugiados, que deben acoger obligatoriamente. Con lo cual miles
de personas que merecerian algun tipo de proteccion internacional no la tienen y quedan
expuestos, en cambio, a la quiebra de sus derechos fundamentales.

3.1. ¢Qué hacer con los desplazados por causas ambientales y pobreza extrema?

La gran migracion ya ha comenzado y cada vez son mas numerosas las perso-
nas que se desplazan por razones climaticas o economicas entre los paises en vias
de desarrollo. Los expertos calculan que hoy més del uno por ciento de la humanidad
se esta ve forzada a huir de sus lugares de residencia como consecuencia de la suma
de varios factores, entre los estan la pobreza, los graves abusos contra los derechos
humanos, las situaciones de violencia generalizada y los efectos del cambio climatico
o de los desastres naturales.

Los paises del norte tienen responsabilidades que no pueden eludir ante la gran
migracion. En primer lugar, porque son los mayores emisores de gases invernaderos
del mundo y, en consecuencia, también son una de las causas que estan detras de los
flujos migratorios. La contaminacion y las emisiones de gases influyen directamente
en el cambio climatico, lo que, a su vez, produce cambios en la vida de otras personas
alrededor del mundo, obligando a muchos de ellos a emigrar de sus paises de residen-
cia. Y en segundo lugar, porque, incluso en relacion con los mecanismos de protec-
cion internacional, se benefician de lo que hacen precisamente los que menos recursos
disponen a la hora de proteger a los refugiados y migrantes. E1 90% de las personas
refugiadas se encuentran en los paises del sur y, en cambio, s6lo un 10% en los paises
del norte. Somos causantes del cambio climatico al mismo tiempo que s6lo nos ocu-
pamos de un porcentaje bajo de refugiados.

46

En prevision de esto la Union Europea elabor6 la Directiva 2001/55/CE, del Consejo, de 20 de
julio de 2001, y que hoy se esta utilizando con los casos de los refugiados ucranianos.
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Como en otros &mbitos de las sociedades capitalistas, en los flujos migratorios
predomina también la logica de la externalizacion. Esto es, aquella que permite vivir
«a costa y a expensas de otros», explotando recursos ajenos, transfiriendo los cos-
tes a personas ajenas, contaminando otros lugares, lejos de nuestras casas, acaparar
las ganancias y fomentar el ascenso propio a base de obstaculizar e impedir el progre-
so de otros*’. Por ejemplo, los ciudadanos occidentales se pueden desplazar, por traba-
jo o turismo, alli donde quieran ir, mientras que los «otros», ciudadanos de los paises
pobres y del sur, deben afrontar innumerables dificultades legales, superar barreras
y muros de todo tipo, para acceder a los paises del norte como consecuencia de las
politicas migratorias establecidas por estos. Como dice Lessenich, la sociedad de la
externalizacion se basa «en un régimen de movilidad dividido globalmente»*®.

Los actuales flujos migratorios son mixtos, con refugiados, migrantes eco-
noémicos, solicitantes de asilo, desplazados por causas climaticas y otros migran-
tes, y en ellos es cada vez mas dificil distinguir entre refugiados y emigrantes®.
El aumento de las desigualdades, el cambio climatico, la pobreza y el incremento
de la violencia generalizada hacen dificil determinar las causas objetivas y subjetivas
de las personas que se desplazan. Todos, refugiados y migrantes, se ven obligados
a abandonar sus paises de residencia y afrontan en sus viajes los mismos peligros
y situaciones de extrema vulnerabilidad, —inclemencias del tiempo, violencia, ex-
torsion, trata de personas, privacion de libertad, violaciones, muerte. La diferencia
principal entre los refugiados y los migrantes econdémicos esta en que estos ultimos
abandonan su domicilio con el fin de establecer su residencia en otro pais de forma
voluntaria y por motivos distintos de los enunciados en la definicion de refugiado
de la Convencién. Los migrantes no salen de sus paises por estar perseguidos sino
por razones economicas®. «Si obedece exclusivamente a consideraciones de tipo
econdmico, sefiala ACNUR, es un emigrante y no un refugiado»®'. Los refugiados,
en cambio, escapan obligados por violaciones de los derechos humanos y porque
su Estado no los protege. En el marco de los flujos mixtos, lo relevante para determi-
nar el estatus de refugiado es tener presente lo que le pasaria a esa persona si volviera
a su pais de residencia. Sin embargo, en innumerables ocasiones esta frontera no esta

47 Lessenich, Stephan, La sociedad de la externalizacién, Barcelona, Herder, 2019, pp. 27-28.

®  Ibid. p. 146.

¥ OIM, Informe sobre las Migraciones en el mundo 2020, OIM, p. 21, [en linea], (ltima visita:
10 de abril de 2022), Recuperado de: https://publications.iom.int/system/files/pdf/wmr_2020_es.pdf'y
Aguelo, Pascual, «Refugiados, desplazados, migrantes», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
vol. 41,2016, p. 175.

0 Los considerados migrantes encuentran una cierta proteccion en el Convenio sobre los derechos
de todos los trabajadores migrantes y de sus familiares (1990), en vigor desde 2003.

31 Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y directri-
ces sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los Refugiados, cit., p. 22.



16 EL SISTEMA DE ASILO Y SU REGULACION MULTINIVEL

tan clara y no es facil determinar entre el que es migrante, tras resultar directamente
afectado por un desastre, y el que se marcha por razones econdmicas, cuando estas
vienen provocadas por el cambio climatico o por medidas econdomicas del gobierno
que buscan destruir los medios econémicos de algunos sectores de la poblacion®.

Las politicas de proteccion internacional de los refugiados y apatridas deberian
responder a la nueva realidad de los flujos migratorios mixtos. Los Estados, en espe-
cial los del norte, no pueden seguir escondiendo la cabeza ante las situaciones de ex-
trema necesidad en que se encuentran millones de personas en el mundo. En un con-
texto de cambio climatico severo, con previsiones de aumento de las desigualdades,
de la pobreza y de los flujos migratorios, la responsabilidad de los Estados y de las or-
ganizaciones internacionales deja de ser algo opcional para convertirse en algo obli-
gatorio. Es verdad que la proteccion internacional de los refugiados se ha venido for-
taleciendo en los ultimos afios con otras normas relacionadas con los derechos de las
mujeres, de los nifios, de las personas con discapacidad y de las personas LGBTIQ-+.
Estos avances son importantes e indispensables. Pero se sigue sin afrontar el problema
de fondo de los flujos migratorios: los nuevos refugiados derivados de la situacion
traumatica en que se encuentran millones de personas en sus paises de origen y que
se ven obligadas a abandonar su forma de vida por razones climaticas y econdémicas.

La comunidad internacional y, en particular, los Estados deben aceptar que toda
persona que se encuentra en una situacion de necesidad extrema, que ve peligrar
su vida si no huye de su lugar de residencia, deberia recibir algun tipo de proteccion
internacional, ya sea como desplazada, refugiada o bajo otro concepto juridico. Para
ello es necesario escapar de los limites del actual concepto de refugiado de la Con-
vencion de Ginebra y seguir la senda que han abierto nuevos tratados internaciona-
les. Por ejemplo, la Convencion sobre los aspectos inherentes a los problemas de los
refugiados en Africa de la OUA (1969), en vigor desde 1974, amplia el concepto
de refugiado a toda persona que se vea obligada a abandonar su pais de origen debi-
do a la «violencia generalizada» y por «eventos que provocan una alteracion grave

2 Detras de las medidas econémicas «que afectan a los medios de vida de una persona pueden

ocultarse intenciones o propdsitos de orden racial, religioso o politico dirigidos contra un grupo determi-
nado. En los casos en que las medidas econdmicas destruyen los medios econdmicos de determinado sec-
tor de la poblacion (...), las victimas pueden, de acuerdo con las circunstancias, convertirse en refugiados
al abandonar el pais» (Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugia-
do y directrices sobre proteccion internacional de la Agencia de la ONU para los Refugiados, cit., p. 22).

3 Véanse Directrices sobre proteccion internacional n.° 8: Solicitudes de asilo de nifios bajo los
articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
refugiados; y Directrices sobre proteccion internacional n.° 9: Solicitudes de la condicion de refugiado
relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad de género en el contexto del articulo 1(A)2 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967; Convencion sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989; y https://www.acnur.org/personas-lgbti.htmler y https://
www.un.org/sexualviolenceinconflict/.
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del orden publico». Y la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados (1984)%, sensi-
ble al fendmeno de los flujos masivos existentes en Centroamérica, requiere que los
Estados consideren «también como refugiados a las personas que han huido de sus
paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia ge-
neralizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico» (cursiva nuestra).

3.2. La proteccién subsidiaria de la Uniéon Europea

La Union Europea dispone de otra figura juridica de proteccion internacional
que complementa a la del refugiado: la proteccion subsidiaria (articulo 2, f) y g) Di-
rectiva 2011/95). Esta proteccion subsidiaria no se deriva de la Convencion, sino
que es una legislacion propia y unica del Derecho de la UE que opera como una forma
de proteccidn internacional complementaria a la de los refugiados. S6lo puede con-
cederse a nacionales de un tercer pais o apatridas que no reunan los requisitos para
el estatuto de refugiados. Es una opcion que tienen los Estados una vez han constatado
que la persona no puede ser reconocida como refugiada®’.

La proteccion subsidiaria gira en torno al concepto de dafos graves. El articulo
15 de la Directiva subdivide los dafios graves en tres categorias diferentes: a) la condena
a la pena de muerte o su ejecucion, o b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o de-
gradantes de un solicitante en su pais de origen, o c¢) las amenazas graves e individuales

% Adoptada por el «Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios», celebrado en Cartagena, Colombia,
del 19 al 22 de noviembre de 1984. Esta Declaracion no es un tratado internacional y por tanto no es
juridicamente vinculante para los estados, pero aun asi unos quince estados han incorporado esta defi-
nicion regional de refugiado a su legislacion nacional. Sobre esta definicion regional de refugiado véase
ACNUR https://acnur.org/fileadmin/Documentos/Proteccion/Buenas_Practicas/9203.pdf y Mondelli,
Juan Ignacio, «La obligatoriedad de la definicion de refugiado de la Declaracion de Cartagena en el
Derecho Internacional», Revista Temas de Derecho Constitucional, 2019, n.° 1.

55 La solicitud de proteccion internacional es la «peticion presentada a un Estado miembro por un
nacional de un tercer pais o un apatrida que pueda presumirse aspira a obtener el estatuto de refugiado
o el estatuto de proteccion subsidiaria, y que no pida expresamente otra clase de proteccion que esté
fuera del ambito de aplicacion de la presente Directiva y pueda solicitarse por separado» (articulo 2.h)
Directiva 2011/95).

% Tiene derecho a la proteccion subsidiaria el «nacional de un tercer pais o apatrida que no retine
los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se den motivos fundados para creer que, si regres-
ase a su pais de origen o, en el caso de un apatrida al pais de su anterior residencia habitual se enfrentaria
a un riesgo real de suftir alguno de los dafios graves definidos en el articulo 15, y al que no se aplican los
apartados 1y 2 del articulo 17, y que no puede o, a causa de dicho riesgo, no quiere acogerse a la protec-
cion de tal paisy (articulo 2.f Directiva 2011/95).

57 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 101.
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contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia indiscrimi-
nada en situaciones de conflicto armado internacional o interno. Los jueces y expertos
autores del documento EASO consideran que la definicion que contiene este articulo
es exhaustiva. Es decir, para ellos, para que haya proteccion subsidiaria por dafios graves
se deben cumplir las condiciones de las letras a), b) y c) del articulo 15 de la Directiva.
Pero también sostienen que ademas debe haber una coherencia en las relaciones entre
los casos de este articulo. Para que haya proteccion subsidiaria debe haber dafios graves
y coherencia entre estos casos®. Para el TJUE las letras a) y b) del articulo 15 cubren
situaciones en las que el solicitante de proteccion subsidiaria estd especificamente ex-
puesto al riesgo de un determinado tipo de dafio, mientras que la letra ¢) cubre un riesgo
mas general de danos™. Y los dafios de las letras a) y b) requieren un grado claro de in-
dividualizacion, mientras que los elementos colectivos juegan un papel importante en la
aplicacion de la letra c)*.

La proteccion subsidiaria presenta unos requisitos diferentes a los requeridos para
obtener el estatuto de refugiado. Los «dafios graves», en contraposicion a la «persecu-
ciény», pueden existir independientemente de los motivos de persecucion del articulo
10 de la Directiva 2011/55, cuando concurren motivos fundados para creer que el so-
licitante se enfrenta a un riesgo real de sufrir tales dafios en caso de expulsion al pais
de origen®'. Por otro lado, a diferencia de la definicion de refugiado del articulo 2 letra
d) de la Directiva, que exige la existencia de «fundados temoresy sin exigir mas expli-
caciones, el articulo 2 f) exige que haya «riesgo real» de que la persona pueda sufrir
dafios graves en el caso de que regresara a su pais de origen. Un elemento importan-
te para evaluar el riesgo de sufrir dafios graves es si el solicitante ha sido ya objeto
de dafios o de amenazas directas de esos dafios®. Al respecto, el TEDH exige algo
mas que «la mera posibilidad» de sufrir malos tratos para alcanzar el umbral reque-
rido para que se considere que hay un «riesgo real»®. Por ejemplo, para los jueces,
los casos de persecucion y sancion de los delitos ordinarios no se pueden definir como
tratos inhumanos a menos que concurran circunstancias agravantes especiales que jus-

8 Ibid. p. 109. Para los jueces y expertos autores del documento EASO la sugerencia propuesta

por la Comisién de considerar que «una violacion de un derecho humano» se podia considerar suficiente-
mente grave para generar las obligaciones internacionales de un Estado miembro, «no es suficiente para
establecer dafios graves a menos que pueda subsumirse en las letras a) a la ¢) el articulo 15» (Zbid. p.109).

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), de 17 de febrero de 2009,
C-465/07, caso Elgafaji, ECLI:EU:C:2009:94, pars. 32 y 33.

¢ EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 110.

1 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, caso M’Bodj, cit., par. 30.

2 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccién internacional (di-
rectiva 2011/95/UE)», cit., p. 122.

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Vilvarajah y otros ¢. Reino Unido,
de 30 de octubre de 1991, par. 111.
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tifiquen la consideracion de que el castigo es extremadamente desproporcionado. Algo
similar ocurre para las solicitudes de proteccion internacional basadas en padecimien-
tos de condiciones econdémicas y humanitarias extremas, las cuales tampoco serian
consideradas equivalentes a tratos inhumanos por los jueces®.

La Directiva 2011/95 aboga por el establecimiento de criterios comunes entre
los Estados a la hora de conceder la proteccion subsidiaria a los solicitantes de pro-
teccion internacional. Estos criterios deben extraerse de «las obligaciones interna-
cionales impuestas por los instrumentos sobre derechos humanos y las practicas
existentes en los Estados miembros» (considerando 34 Directiva 2011/95). Uno de
los mas importantes es el principio de no devolucion vinculado a los articulos 3 del
CEDH, al 3 de la Convencion contra la tortura® y al 7 del PIDCP%. En relacion
con este principio el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que la pro-
teccion que ofrece el Convenio de Roma contra la expulsion de los demandantes
de asilo es mas extensa que la que brinda la Convencion de Ginebra, al ser mas am-
plio su ambito de aplicacion personal y no contemplarse, a los efectos de justificar
la expulsion, la invocacion de peligros para la seguridad o la amenaza que pueda
representar para el pais de acogida®. Asimismo, el alto Tribunal de Estrasburgo
ha insistido en el deber contraido por los Estados signatarios del Convenio de Roma
de no expulsar o devolver al solicitante de proteccion si se demuestra la pertenencia
del mismo a un colectivo considerado especialmente vulnerable y en tanto potencial
victima de tratos inhumanos o degradantes en su pais de origen®. En fin, el TEDH
prohibe también la expulsion o devolucion de los solicitantes de proteccion interna-
cional en los casos en que no se ha examinado el fondo de la solicitud de asilo, o se
ha rechazado el derecho al recurso contra la resolucion denegatoria del mismo®,
o en los casos en que se ha comprobado que el recurso carece de efectos suspensivos

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Sufi y Elmi c. Reino Unido, de 28

de junio de 2011, par. 53.

% Véase Consejo Europeo, Nota de la Presidencia al Grupo de trabajo de asilo, Discussion Paper
on Subsidiary Protection, 19 de noviembre de 1999, EU Doc 13167/99 ASILE 41, p. 2.

% Véanse Comité de Derechos Humanos, Observacion General n.° 20: Articulo 7 (Prohibicién
de la tortura o los tratos o penas crueles), 10 de marzo de 1992, apartado 9 y Comité de Derechos
Humanos, Observacion General 31: Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados
Partes en el Pacto, 26 de mayo de 2004, apartado 12.

¢ Véase la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Soering c. Reino Unido,
de 7 de julio de 1989 y, mas especificamente, a partir de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caso Ahmed c. Austria, de 17 de diciembre de 1996.

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Hilal c. Reino Unido, de 6 de
marzo de 2001.

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso A.C c. Espaiia, de 22 de abril de 2014.



20 EL SISTEMA DE ASILO Y SU REGULACION MULTINIVEL

de la expulsion ya acordada’™. Asimismo, hay que tener presente que como la Direc-
tiva 2011/95 establece su propio criterio sobre el estatuto de proteccion subsidiaria,
distinto al del articulo 3 del CEDH y al de otras obligaciones derivadas del Derecho
Internacional sobre derechos humanos, la persona que no obtenga la proteccion
subsidiaria en la UE podria beneficiarse aun de la proteccion del CEDH frente a un
posible procedimiento de devolucion’'. En su considerando 167> la misma Directiva
se reafirma en el cumplimiento de los derechos fundamentales y de los principios
y garantias consagrados en la Carta de la UE, los cuales deberan, por tanto, inter-
pretarse de modo coherente con los derechos de esa Carta, los cuales, por otro lado,
no se corresponden exactamente con los derechos del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos™.

Por otro lado, el articulo 3 de la Directiva de asilo deja la puerta abierta a que
los Estados europeos introduzcan normas mas favorables para determinar quién
reune los requisitos para la proteccion subsidiaria, y también como refugiado, en la
medida en que dichas normas sean compatibles con la Directiva. Ahora bien, para
los jueces, la compatibilidad que exige el legislador europeo requiere que la situa-
cion de la persona que solicita ayuda tenga un nexo con la logica de la proteccion
internacional’. El TJIUE se ha pronunciado explicitamente sobre ello diciendo
que el ambito de aplicacion de la Directiva 2011/55 «no se extiende a las personas
autorizadas a residir en el territorio de los Estados miembros por otras razones,
es decir por compasidon o por motivos humanitarios y sobre una base discrecio-
nal»’. Asimismo, los jueces y expertos autores del documento EASO, consideran

70 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Khlaifia y otros c. Italia, de 16 de

diciembre de 2016.

"I Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, caso M’Bodj, cit., par. 40.

2 «La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los principios recono-
cidos, en particular, por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En especial, la
presente Directiva tiene por fin garantizar el pleno respeto de la dignidad humana y el derecho al asilo de
los solicitantes de asilo y los miembros de su familia acompafiantes, asi como promover la aplicacion de
los articulos 1, 7, 11, 14, 15, 16, 18, 21, 24, 34 y 35 de la citada Carta, y debe, por lo tanto, aplicarse en
consecuencia» (considerando 16 Directiva 2011/95).

3 EASO, «Requisitos para el reconocimiento como beneficiario de proteccion internacional
(directiva 2011/95/UE)», cit., p. 106. Véase también EASO, Introduccion al sistema europeo comtn de
asilo para organos jurisdiccionales. Analisis judicial, elaborado por la Asociacion Internacional de Jueces
en Derecho de los Refugiados (AIJDR-Europa) para la Oficina Europea de Apoyo al Asilo de la Union
Europea. EASO, seccion 2.1.3., 2018 [en linea], (Gltima visita: 10 de octubre de 2021), Recuperado de:
https://euaa.europa.eu/sites/default/files/easo-introduction-to-ceas-ja_es.pdf.

7 Por ejemplo, una persona de un tercer pais que sufre una enfermedad grave y que su salud po-
dria deteriorarse por no disponer de tratamiento adecuado en su pais de origen, en el caso de que fuera
expulsado de la UE, no tendria, para el TJUE, ese nexo con la logica de proteccion internacional. Véase
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, caso M’Bodj, cit., pars. 43 y 44.

> Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, caso M’Bodj, cit., par. 37.
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que a partir de los principios recogidos en las sentencias M’Bodj y Abdida se puede
construir un marco sobre qué tipos de proteccion nacional no entran en el ambito
de aplicacion de la Directiva de asilo. Al respecto, para que haya proteccion interna-
cional debe haber como minimo persecucion o dafios graves y un agente de persecu-
cion o causante de dafios graves. Los casos que no cumplan con estos requisitos ca-
recen de la conexion necesaria con la logica de la proteccion internacional. Estarian
en esta situacion los casos en los que la privacion de derechos humanos basicos esta
relacionada con situaciones de pobreza extrema o como consecuencia de haber su-
frido una catastrofe. Estas solicitudes no cumplirian, para el legislador europeo y los
jueces del TJUE, con los requisitos para conseguir la proteccion internacional de la
Directiva 2011/95 o de la Convencion’. Podrian dar lugar a otro tipo de proteccion,
por razones humanitarias o por compasion, concedida de forma discrecional por el
Estado, pero siempre quedarian fuera del &mbito propio del estatuto de refugiado
o de proteccion subsidiaria (considerando 15 de la Directiva de asilo)”’.

4. LA URGENCIA DE UNA NUEVA LEGISLACION INTERNACIONAL PARA PROTEGER A
LAS PERSONAS DESPLAZADAS POR CAUSAS DE EXTREMA NECESIDAD MEDIOAM-
BIENTALES Y ECONOMICAS

Ante la falta de una legislacion de proteccion internacional adecuada a las nue-
vas realidades los estados terminan por echar mano de las leyes de extranjeria para
hacer frente a los flujos migratorios. Esto provoca situaciones de injusticia ya que
las personas que huyen de sus paises por causas de extrema necesidad (estados de ne-
cesidad), desplazadas por causas climaticas o socioecondmicas, quedan desprotegidas
y expuestas a sufrir unas sanciones administrativas que pueden conllevar la pérdida
de libertad en centros de internamiento y expulsiones a sus paises de origen’. Cuan-
do, en cambio, deberian ser tratadas como otras personas refugiadas o bajo un estatus
juridico similar por encontrarse en un estado de extrema necesidad. Los Estados,
sin embargo, no tienen ningun interés en ampliar las razones que dan lugar a la protec-

6 Por ejemplo, una persona de un tercer pais que sufre una enfermedad grave y que su salud po-

dria deteriorarse por no disponer de tratamiento adecuado en su pais de origen, en el caso de que fuera
expulsado de la UE, no tendria, para el TJUE, ese nexo con la 16gica de proteccion internacional. Los
dafios graves del articulo 15 de la Directiva de asilo no abarcarian la situacion de trato inhumano o de-
gradante que un solicitante aquejado de una grave enfermedad podria sufrir en caso de retorno a su pais
de origen. Véase Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, caso M’Bodj, cit., pars. 43 y 44.

7 «Los nacionales de terceros paises o los apatridas a los que se autorice a permanecer en el terri-
torio de un Estado miembro por motivos que no sean la necesidad de proteccion internacional, sino por
compasion o por motivos humanitarios y sobre una base discrecional, no estan incluidos en el ambito de
aplicacion de la presente Directivay (considerando 15 Directiva 2011/95).

8 Silveira, Héctor, «Biopolitica de Estados expulsores», Politica y Sociedad, vol. 49,2012, n.° 3,
p. 497.
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cion internacional porque ello supondria asumir mas obligaciones y aportacion de re-
cursos economicos y sociales. Al contrario, antes que crear de nuevos mecanismos
de proteccion internacional o de mejorar el funcionamiento de los existentes, prefieren
disponer de mas instrumentos de exclusion mas que de inclusion, y por ello reforman
las leyes de asilo para hacerlas mas restrictivas”, cierran sus fronteras, construyen
nuevos muros®, externalizan los mecanismos de control y gestion de los flujos®!, for-
talecen a Frontex® como el guardian policial por excelencia de las fronteras europeas,
y demandan leyes que faciliten el internamiento y las expulsiones de los inmigran-
tes y de los solicitantes de refugio del territorio de la UE®. Esto es lo que denuncia
CEAR en su ultimo informe Las personas refugiadas en Espaiia y Europa (2021)%
en relacion con la propuesta que ha hecho la Comision Europea sobre el nuevo Pacto
de Migracion y Asilo para la Union Europea. Para CEAR, la Comision busca entre
otras cosas, acentuar ain mas la restriccion de los derechos de las personas necesita-
das de proteccion internacional, incrementar las preevaluaciones y los procesos exprés
en las fronteras, incentivar las politicas de retorno con escasas o sin garantias juridi-
cas y externalizar ain mas hacia terceros paises el control de los flujos. Los temas
de la propuesta de la Comision que obtuvieron mas consenso entre los Estados fueron
los del blindaje de fronteras y las politicas de retorno y de externalizacion de los con-

7 Espafia es uno de los paises europeos con uno de los porcentajes mas bajos de aprobacion de

las solicitudes de proteccion internacional. En el 2019 y en el 2020 fue de un 5%, muy alejado de la me-
dia de la Union Europea que es del 33%. Otros paises europeos tuvieron tasas notablemente superiores:
Grecia un 55%, Alemania un 44%, Bélgica un 35%, Italia y Suecia un 23% y Francia un 22%. En Espafia
de las 114.919 personas cuyo expediente fue resuelto, s6lo 5.738 tuvieron una resolucion favorable en el
afio 2020, frente a las 3.156 de 2019, de las cuales, 4.360 lograron la concesion del estatuto de personas
refugiadas y 1398 la proteccion subsidiaria. En el 95% se deneg6 la proteccion internacional, si bien a
40.726 personas se concedié la residencia por razones humanitarias (35%). Pero para 68.435 personas so-
licitantes, la respuesta fue negativa (60%), un porcentaje elevado, cuando en el afio 2019 fue del 29%. El
87% de las solicitudes se cumplimentaros dentro de Espafia y s6lo el 3% se formalizd en puesto fronteri-
70, en los CIE y, a través de extensiones familiares en embajadas, frente al 9% de 2019 (CEAR, Informe
CEAR 2021. Las personas refugiadas en Esparia y Europa, cit., p. 67).

80 Sobre los muros véanse Brown, Wendy, Estados amurallados, soberania en declive, Barcelona,
Herder, 2015, Aguelo, Pascual y Granero Sanchez, Hipdlito V., «Los muros fronterizos desde la perspec-
tiva juridica del ius migrandi», Modulema, 2017, n.° 1 y Velasco, Juan Carlos, «Alternativas a la funesta
mania de erigir muros», Papeles de Relaciones Ecosociales y Cambio Global, 2021, n.° 153.

81 Dinamarca y Gran Bretafia han decidido dar un paso mas alld y enviaran a los solicitantes de
refugio a algin pais de Africa hasta que la solicitud sea revisada.

82 Véase Fundacion porCausa, Frontex: el guardidn descontrolado, 2021, [en linea], (ltima
visita: 10 de abril de 2022), Recuperado de: https://porcausa.org/wp-content/uploads/2021/06/dos-Fron-
tex-informe-porCausa.pdf.

8 Moya, David, «Immigrant and Refugees’ Administrative Detention cases and Habeas Corpusy,
European Review of Public Law/Revue Européenne de Droit Public, 2017, n.° 29, p. 255.

8 CEAR, Informe CEAR 2021. Las personas refugiadas en Espafnia y Europa, cit.
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troles fronterizos. En cambio, no fue posible alcanzar un consenso en las cuestiones
de solidaridad y de reparto de la carga o cuota de los refugiados entre los paises®.

Por todo ello, organizaciones internacionales como ACNUR tienen ante si un tra-
bajo titanico para lograr proteger a las personas que huyen de sus paises por afrontar
situaciones de vulnerabilidad extrema y que no encajan dentro del actual concepto
de proteccion internacional de los refugiados. Una de estas nuevas realidades es la
del desplazado o refugiado climatico o ambiental. Este es una persona que se ve obli-
gada a huir de su lugar de residencia de manera involuntaria, temporal o permanente
por causa de un factor medioambiental extremo —inundacion, sequia, desertizacion
y deforestacion— y por no tener la proteccion y ayuda de su pais®.

En sus informes y documentos ACNUR utiliza el concepto de «personas despla-
zadas en contextos de desastres y cambio climatico» y no el de «refugiados clima-
ticos». Con ello quiere evitar que los Estados no se tomen en serio a estas personas
desplazadas por entender que como no cumplen las exigencias de la Convencion,
no estan entre las cinco razones estatuidas, nunca podran ser tratadas como refugiadas.
ACNUR intenta evitar que los Estados se laven las manos ante estas personas, mera-
mente las califiquen como migrantes y afronten su situacion con leyes de extranjeria
que abren la puerta a la legalarbitrariedad, a la quiebra de sus derechos fundamentales
y a la conversion de los Estados constitucionales en Estados expulsores®’. Los actuales
flujos migratorios, de caracter estructural y masivos, exigen el establecimiento en el
derecho internacional de nuevas y especificas obligaciones para los Estados para cuando
tengan que hacer frente a la entrada y acogida de las personas migrantes en sus territo-
rios, tales como las que ya existen para los refugiados y apatridas. Esta es una cuestion

8 Fundacion por Causa, Balance de un ario del Pacto de Migracion y Asilo de la Union Europea.

Investigacion por causa», p. 2, [en linea], (Gltima visita: 10 de abril de 2022), Recuperado de: https://
porcausa.org/wp-content/uploads/2022/01/Un-an%CC%830-del-Nuevo-Pacto-de-Migracio%CC%81n-
y-Asilo-de-la-Comisio%CC%8 1n-europea_nov2020_ENSAMBLADO.pdf.

8 El egipcio El-Hinnawi es quien utiliza por primera vez el término «refugiados ambientales» en
un informe del Programa de Naciones para el Medio Ambiente. En este informe se distinguen tres tipos
de «refugiados ambientales»: a) los que responden a movimientos temporales que se producen como
consecuencia directa del estrés ambiental; en estos casos se hace referencia a contaminacion ambiental
provocada por una actividad contaminante generalmente industrial (p.e, derrame de petrdleo, fuga de ga-
ses (Bhopal); b) los que tienen que ser desplazados de manera permanente y son realojados en una nueva
area; hay una degradacion ambiental permanente; ¢) aquellos que se desplazan como consecuencia de
cambios fisicos, quimicos o biologicos en el ambiente, son individuos o grupos de personas que emigran
de su habitat original, temporal o permanentemente, en busca de una mejor calidad de vida (El-Hinnawi,
Essam, Environmental Refugees, United Nations Environment Programme (UNEP), 1985, pp. 4-5, [en li-
nea], (Gltima visita: 10 de octubre de 2021), Recuperado de: https://digitallibrary.un.org/record/121267).

8 Silveira, Héctor, «Las mascaras del Estado constitucional», en Anitua, Gabriel, Bodelon,
Encarna, Machado, Bruno Amaral, Monclas, Marta y Rivera, Ifiaki (comps.), La sociologia del control
penal en Esparia y Latinoamérica. Homenaje a Roberto Bergalli, Barcelona, J.M. Bosch editor, 2021, pp.
423-458.
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fundamenal que nos obliga en primer lugar a pensar en como denominar a las personas
desplazadas por causas climaticas y también a las que lo hacen por extrema necesidad
econdmica con el fin de conseguir su maxima proteccion ante los Estados. Lo cierto
es que hasta ahora no existe ninguna norma juridica en el ambito internacional que es-
tablezca obligaciones explicitas a los Estados relativas a la proteccion de las personas
forzadas a moverse por el cambio climatico, en concreto en lo que ya se ha regulado
en los tratados internacionales sobre aquél.

En los ultimos afios, Naciones Unidas ha venido impulsando iniciativas diversas
con ¢l objetivo de disponer de nuevos instrumentos juridicos que le permitan afrontar
la nueva realidad de los flujos migratorios. Uno de los primeros intentos mas soli-
dos para asistir y garantizar a nivel internacional la situacion de las personas que se
ven afectadas por el cambio climatico es la denominada Iniciativa Nansen. Entre el 5
y 7 de junio de 2011 se celebrd en Oslo la Conferencia Nansen sobre cambio climati-
co y desplazamiento en el siglo xx1 con el fin de conseguir un enfoque mas coherente
y congruente a nivel internacional que ofrezca respuesta a las necesidades de pro-
teccion de las personas desplazadas a través de fronteras en el contexto de desastres
repentinos. Esta iniciativa se fundamenta en el parrafo 14(f) del Acuerdo de Cancun
2010 de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico
(CMNUCC) que reclama medidas para mejorar la comprension, coordinacion y coo-
peracion con respecto al desplazamiento, la migracion y la reubicacion planificada
inducida por cambio climatico, y en los diez principios Nansen. En estos principios
se considera que, entre las obligaciones principales del derecho internacional y de
los Estados, esta la «obligacion de la actuacion cooperativa para proteger y promover
los derechos humanos fundamentales, también en el contexto del cambio climatico
y sus efectos sobre la capacidad de las personas para ejercerlos». La Plataforma so-
bre Desplazamiento por Desastres (PDD), liderada por Estados, ha dado seguimiento
a Nansen con el fin de apoyar a los propios Estados a implementar las recomendacio-
nes de la Agenda para la Proteccion de las Personas Desplazadas a través de Fronteras
en el Contexto de Desastres y Cambio Climatico de la iniciativa Nansen (2015).

Por otro lado, la Asamblea de las Naciones Unidas, en la Declaracion de Nueva
York sobre Refugiados y Migrantes (19 de septiembre de 2016), identifico el cambio
climatico, los desastres y la degradacion ambiental como factores que estan detras
de los desplazamientos de personas y que requieren respuestas especificas. Para ello
adopt6 también un conjunto de compromisos enfocados a mejorar los mecanismos
de proteccion internacional y establecio las bases para la realizacion de dos pactos
mundiales que vieron la luz dos afios después: el Pacto Mundial sobre los Refugiados
y el Pacto Mundial para una Migracion segura, ordenada y regular. En el primero,
ratificado por mayoria en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 17 de sep-
tiembre de 2018, se dice que «el clima, la degradacion ambiental y los desastres natu-
rales no provocan, en si mismos, los desplazamientos de refugiados, pero interactian
cada vez mas con los impulsores de los movimientos de refugiados». Posteriormente,
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en la Cumbre del Clima Madrid de 2019 (COP25) se continu6 en esta linea, insistien-
do en los vinculos entre la movilidad humana y la degradacion ambiental y climatica,
en consonancia también con el Acuerdo de Paris de 2015. En fin, podemos decir
que tras la Declaracion de New York de 2016 se ha ido afianzando en el marco inter-
nacional la necesidad de asegurar la proteccion internacional de las personas que se
ven obligadas a desplazarse por un conjunto de fendmenos que estan interrelaciona-
dos con las consecuencias del cambio climatico.

Con este objetivo, ACNUR promueve la denominada dinamica de nexos, con la
que pretende convencer a los Estados de los vinculos, ya indiscutibles, existentes en-
tre las diversas causas de los desplazamientos —conflictos, violencia, pobreza, mala
gobernanza— con los efectos del cambio climatico®. El Alto Comisionado tiene claro
que hoy las personas se desplazan y buscan refugio:

debido a la pobreza extrema, al colapso de los medios de subsistencia tradicionales en
un contexto de globalizacion y rapida urbanizacion, los efectos del cambio climatico, los
desastres naturales y la degradacion ambiental, que a menudo agravan la competencia
por los escasos recursos. Muchas veces, estos factores diversos se solapan o se refuerzan
unos a otros®.

El objetivo de nexos es poner sobre la mesa la urgente e imprescindible necesidad
de actualizar los conceptos de desplazado y refugiado en funcion de esta nueva reali-
dad de los flujos, y relacionar ambos conceptos con los principios basicos del derecho
ambiental establecidos, por ejemplo, en la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico (CMNUCC)* °'. En su Marco Estratégico contra el cam-

8 Sobre el papel de ACNUR vy su relacion con los estados que tienen desplazados climaticos véase
el informe elaborado para ACNUR por Goodwin y McAdam. Goodwin Gill y McAdam, Jane, ACNUR
& Cambio Climatico, Desastres y Desplazamientos, 2017 [en linea], (Gltima visita: 16 de abril de 2022),
Recuperado de: https://www.acnur.org/5d4c9b7{4.pdf.

¥ Goodwin y McAdam. Goodwin, Gill y McAdam, Jane, ACNUR & Cambio Climdtico, Desastres
v Desplazamientos, cit., p. 7.

% Pajares, Miguel, «Migraciones climaticas. Proteccion internacional para las personas que huyen
de la devastacion climatica», en CEAR, Informe 2020. Las personas refugiadas en Espaiia y Europa,
Madrid, CEAR, 2020, p. 142.

o En Expuestos al daiio, ACNUR hace recomendaciones para fortalecer la implementacion de los
marcos de proteccion internacional basados en el derecho de los refugiados ante movimientos transfron-
terizos en el contexto de dinamicas de nexos. Presenta los ejemplos de las medidas que adoptaron paises
como Kenia, Etiopia, México y Brasil, donde un conflicto o conflictos preexistentes exacerbaron los
efectos del desastre y el cambio climatico. O viceversa, el desastre exacerbd atin mas la fragilidad del es-
tado, como Haiti. Para ACNUR, el objetivo final es el de como fortalecer la implementacion del derecho
de los refugiados ante movimientos transfronterizos en el contexto de la dindmica de nexos. Los Estados
favorecieron el uso de mecanismos que permitian intervenciones con base en grupo o categoria. Buscar
dar forma a respuestas apropiadas a movimientos de gran escala en el contexto de dinamicas de nexos,
podrian hacer falta enfoques funcionales basados en grupo para llevar a cabo la determinacion de la con-
dicién de refugiados (Weerasinghe, Sanjula, Expuestos al daiio: Proteccion internacional en el contexto
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bio climatico (2021) propone expresamente que se aplique la Convencion de Gine-
bra para reconocer como refugiadas a las personas desplazadas cuando los efectos
del cambio climatico interactian con otras causas:
La mayoria de las personas desplazadas por los desastres y los efectos adversos del
cambio climatico se convierten en personas desplazadas dentro de su propio pais (...).
En el caso de las personas que se ven obligadas a cruzar una frontera internacional,
puede aplicarse el marco juridico mundial de proteccion internacional de refugiados.
En particular cuando los efectos del cambio climatico y los desastres interactiian con
la violencia, el conflicto o la persecucion que conducen al desplazamiento, es posible
reconocer a las personas como refugiadas en virtud de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951,

Para ello es necesario conseguir que aquellos que evaltan las solicitudes de pro-
teccion internacional adopten un punto de vista amplio y no estricto sobre los efec-
tos del cambio climatico y su interrelacion con otros factores. En el sentido de que
el cambio climatico y los desastres naturales pueden «tener importantes efectos ad-
versos en las estructuras del Estado y la sociedad, asi como en el bienestar individual
y en el disfrute de los derechos humanos»®. El objetivo final de todo esto deberia
ser el de evitar que todas estas personas acaben siendo devueltas a sus paises de ori-
gen, poniendo en primer lugar sus necesidades basicas y derechos fundamentales.

La ampliacion de los conceptos de desplazado y de refugiado vinculados con el
cambio climdtico se propugna también en conexidn con los estandares basicos de los
derechos humanos del derecho internacional. Al respecto, se trataria de impulsar
una interpretacion progresiva y dinamica de los derechos humanos en el Derecho In-
ternacional por parte de aquellos que deben aplicarlo. Que la autoridad gubernamental
y los jueces realicen una interpretacion extensiva y garantista del concepto de refu-
giado o de desplazado en conexion con otros derechos fundamentales, ademas de con
el cambio climatico, y teniendo siempre presente que detras de los flujos migratorios
hay razones de muy diversa naturaleza, y nexos con otros factores, que van mas alla
de los cinco reconocidos especificamente en la Convencion. Este enfoque encontraria
también fundamento en el principio de solidaridad, el cual plantea que en el &mbito in-

de las dinamicas de nexos: entre conflicto o violencia y el desastre o cambio climatico, 2018, [en linea],
(Gltima visita: 15 de octubre de 2021), Recuperado de: https://www.acnur.org/es-es/publications/pub_cli-
ma/5e58788c4/expuestos-al-dano-proteccion-internacional-en-el-contexto-de-las-dinamicas.html).

2 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Marco estratégico de
ACNUR para la accion climatica, Ginebra, ACNUR, 2021, p. 8, [en linea], (altima visita: 16 de abril de
2022), Recuperado de: https://www.refworld.org.es/docid/620dab164.html.

% Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Consideraciones
Jjuridicas sobre las solicitudes de proteccion internacional en el contexto de los efectos adversos del
cambio climatico y los desastres, Ginebra, ACNUR, 2020, p. 3, [en linea], (Gltima visita: 16 de abril de
2022), Recuperado de: https://www.refworld.org.es/docid/62203a324.html.



EL CONCEPTO DE REFUGIADO EN LA CONVENCION DE GINEBRA Y LA REALIDAD DE LOS FLUJOS DE PERSONAS 27

ternacional las causas que estan detras de los desplazamientos forzados exigen que los
Estados colaboren entre ellos, algo que propugna también la Convencion de Ginebra.
Se trataria, en suma, de garantizar los derechos humanos de todas las personas, como,
por ejemplo, el derecho a la vida, estableciendo una relacion entre tales derechos y el
cambio climatico®. Una parte de la doctrina cientifica defiende esta postura consisten-
te en establecer nexos entre los refugiados y desplazados con el cambio climatico y la
degradacion de las condiciones de vida. El impacto del cambio climatico y la degrada-
cion del medio ambiente pueden llegar a generar lesiones y dafios graves a las perso-
nas, especialmente si los Estados y las empresas contaminantes no toman las medidas
necesarias para evitar el cambio climatico y la contaminacion del medio ambiente,
incumpliendo con la obligacion de respetar el principio de precaucion®.

Sin embargo, los obstaculos a integrar nuevos elementos en el concepto de re-
fugiado, como la quiebra de los derechos humanos bésicos y el cambio climatico,
son grandes atn. Y no so6lo por la reticencia de los Estados a ampliar los motivos para
conceder refugio sino también como consecuencia de la cultura juridica predominante
entre aquellos que interpretan y aplican el derecho’. Uno de estos obstaculos es la
exigencia de que debe haber persecucion por alguno de los cinco motivos que marca
la Convencidn, algo imprescindible para los jueces para que se conceda el estatuto
de refugiado. Si no hay persecucion no es posible ser reconocido como refugiado.
Esta postura fue la que mantuvo la Suprema Corte de Nueva Zelanda en el caso
de lIoane Teitiota, quien presentd su solicitud de refugio por causas medioambientales.
Todos los jueces de los distintos tribunales por los que paso el caso rechazaron la so-
licitud por entender que en el caso no habia persecucion ni vulneracion de derechos
humanos. El caso llegd también al Comité de Derechos Humanos (CDH) de Naciones
Unidas que, si bien confirmé que Nueva Zelanda actud legalmente al rechazar la soli-
citud de asilo, también reconocio6 explicitamente en el parrafo 9.11 que:

los efectos del cambio climatico en los Estados receptores pueden exponer a las perso-

nas a la violacion de sus derechos dimanantes de los articulos 6 o 7 del Pacto [PIDCP],
haciendo que entren en juego las obligaciones de no devolucion de los Estados de ori-

% Véanse resoluciones del CDH de Naciones Unidas, 7/23 (2008), 10/4 (2009), 18/22 (2011),
26/27 (2014), 29/15 (2015), 32/33 (2016).

% Ferro, Mauricio, «El reconocimiento del Estatuto de Refugiado por la afectacion a Derechos
Fundamentales como consecuencia del Cambio Climatico, Observatorio Medioambiental, vol. 19, 2016,
pp- 71-89, p. 80.

% En su obra Climate Change, Disasters, and the Refugee Convention, Mattew Scott pone de
relieve que los jueces estan «mucho mas preparados para reconocer a las personas como refugiadas
en situaciones en las que se podia identificar a un actor humano como agente persecutor que, por
ejemplo, en los casos en los que la amenaza de violencia surgi6 en un entorno de desastre». Scott,
Matthew, «Cambio climatico, desastres y la Convencion sobre el Estatuto de los refugiados», 2020, pp.
1-2 [en linea], (Gltima visita: 10 de abril de 2022), Recuperado de: https://migracionesclimaticas.org/
cambio-climatico-desastres-y-la-convencion-sobre-el-estatuto-de-los-refugiados/.
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gen. Asimismo, dado que el riesgo de que todo un pais quede sumergido bajo el agua es
tan extremo, las condiciones de vida en tal pais pueden volverse incompatibles con el
derecho a una vida digna antes de que el riesgo se materialice?’.

Por otro lado, el Dictamen del CDH cont6 con dos votos particulares que considera-
ron que la expulsion de loane Teitiota de Nueva Zelanda a la isla de Tarawa en Kiribati
si que puso en cuestion su derecho a la vida del articulo 6.1 del PIDCP. Este Dictamen
es de suma importancia ya que por primera vez un organismo internacional se relacio-
na de manera explicita el derecho de asilo con el cambio climatico. Y esto puede abrir
la puerta para que los jueces comiencen a realizar interpretaciones extensivas de «los
estandares internacionales existentes en el ambito de los derechos humanos y de la Con-
vencion de Ginebra con el fin de dar una mayor proteccion internacional al desplazado
o refugiado climatico»’.

Pero no son buenos tiempos para los desplazados y los refugiados. Pensemos
en la sentencia N.D y N.T c. Espafia, de 13 de febrero de 2020, en la que el TEDH
dicté que Espafia no habia vulnerado la prohibicion de realizar expulsiones colec-
tivas del articulo 4 del Protocolo n.° 4, ni el derecho a un recurso efectivo garanti-
zado por el articulo 13 CEDH. Una de las cuestiones mas graves de este fallo es la
nueva valoracion que hace el tribunal de la «conducta del interesado» al considerar
que los demandantes se habian puesto ellos mismos en una conducta ilegal al no
utilizar las vias de acceso al territorio espafiol establecidas en la ley (parrafo 231).
Esta interpretacion supone un ataque en toda regla a la linea de flotacion del derecho
de asilo ya que en la practica lo deja sin sentido. Una persona que huye de su pais,
incluso de las propias autoridades, ;esta en condiciones de seguir las vias legales
de acceso a otro pais? Ademas, no podemos olvidar que toda persona tiene unos
derechos humanos fundamentales, entre ellos el derecho de asilo, que todo Estado
de derecho debe respetar y garantizar, independientemente de la conducta que haya
realizado la persona®. Por eso, como veiamos antes, las leyes y los jueces dejan
claro que el reconocimiento del estatuto de refugiado es meramente declarativo y no
constitutivo. Este tipo de sentencias nos vuelven a plantear la urgencia de disponer
de una legislacion sobre los refugiados y migrantes mucho mas precisa, completa

°7 CDH, Dictamen aprobado por el Comité a tenor del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo

Facultativo, respecto de la comunicacion num. 2728/2016, de 24 de octubre de 2019, PIDCP de las
Naciones Unidas, (CCPR/C/127/D/2728/2016).

% Solanes, Angeles, «Desplazados y refugiados climaticos. La necesidad de proteccion por causas
medioambientales», Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 2021, n.° 55, p. 453.

% CEAR, «Analisis de la Sentencia N.D y N.T. contra Espaiia de 13 de febrero de 2020», 2020 ht-
tps://www.cear.es/wp-content/uploads/2020/03/Analisis-sentencia-TEDH-devoluciones-en-caliente.pdf.
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y garante de los derechos humanos fundamentales, que impida especialmente actos
de legalarbitrariedad por parte de las autoridades gubernativas y judiciales'®.

A la falta de una jurisprudencia y de una legislacion que estén a la altura de la rea-
lidad de los actuales flujos migratorios y que a su vez sea respetuosa con los derechos
fundamentales de los refugiados y migrantes se une, ademas, el poco interés de los Esta-
dos por afrontar las causas que estan detrds de las migraciones. Estos prefieren construir
nuevos muros, externalizar los controles migratorios'”' y aumentar la disuasion y los
obstaculos legales a la movilidad, a la vez que les interesa crear inseguridad y potenciales
amenazas en la opinion publica. Todo esto, es también «una manifestacion de la violencia
que va a ser precisa para mantener a raya a la “humanidad sobrante”, que no esté afectan-
do s6lo a los migrantes y refugiados sino también a un nimero creciente de los ciudada-
nos de los estados del primer mundo'®. Por otro lado, la imposicion de limitaciones ante
los flujos migratorios son una parte importante del mal llamado problema migratorio y no
de su solucion como defienden los Estados. Sin embargo, las restricciones y las medidas
represivas favorecen la creacion de mercados laborales clandestinos y de redes de trafico
ilicito de migrantes. En realidad, la llamada crisis migratoria esta impulsada por las poli-
ticas migratorias que los propios Estados receptores de los flujos ponen en marcha. Esto
es lo que denuncia Frangois Crépeau, Relator especial sobre los derechos humanos de los
migrantes'®, en su informe ante el Consejo de Derechos Humanos, de junio de 2017,
donde ademas propone crear una agenda 2035 con el fin de facilitar la movilidad humana.
Los Estados, en vez de favorecer con sus politicas la crisis migratoria, deberian, en cam-
bio, ocuparse de las causas de las migraciones en los paises de origen y de implementar
de manera coordinada politicas de movilidad a nivel internacional con el fin de que las
personas puedan desplazarse de manera segura, regular, accesible y asequible!®,

100 Silveira, Héctor, «La legalarbitrariedad como mecanismo juridico de control de la inmigracion

irregulary, Critica Penal y Poder, 2017, 1.° 17, p. 34.

101 Sobre el acuerdo de la UE con Turquia para que haga de policia e impida el acceso a las
fronteras europeas de personas refugiadas procedentes de Siria, Irak, Afganistan véase Moya, David y
Milios, Georgios, «The EU-Turkey Joint Statement of Mach 2016. An “ad-hoc” solution to the Refugee
crisis or a new pillar for the European Common Asylum System external dimension», en Petroff, Alisa,
Milios, Georgios y Pérez, Marta (eds.), Refugiados en movimiento: retos politicos, legales y sociales en
tiempos de inestabilidad, Bellaterra, Universitat Autonoma de Barcelona, CER-MIGRACIONS, Servei
de Publicacions (Focus on international migration, 5), 2018.

12 Zamora, José A., «De la crisis migratoria a la crisis sistémica: desplazamiento forzado en la
crisis terminal del capitalismo», Bajo Palabra (Monografico Migraciones y fronteras de la justicia),
2020, n.° 23, p. 68.

133 Designado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU como Relator especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, afios 2011-2017.

104 Consejo de Derechos Humanos (CDH) (2017), Informe del Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes sobre una agenda 2035 para facilitar la movilidad humana, 28 de abril de 2017,
A/HRC/35/25, pp. 7-8, [en linea], (ultima visita: 15 de octubre de 2022), Recuperado de: https://www.
refworld.org.es/docid/593a618c4.html.
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Los migrantes y los refugiados seguiran desplazdndose y llegando alli donde
piensen que puedan sacar adelante sus vidas. Las medidas securitarias, las externaliza-
ciones, la represion y las expulsiones individuales y colectivas no van a frenar el flujo
migratorio. Al contrario, lo que hacen es hacerlo aun mas inseguro y peligroso, a la
vez que ponen en cuestion los derechos humanos y el Estado de derecho'®. Ante esto
es muy importante conseguir que las instituciones gubernamentales se ocupen en serio
de las causas que provocan los desplazamientos masivos de personas. No so6lo para
intentar reducirlos sino también para garantizar el derecho que tiene toda persona a no
emigrar de su pais de origen. Asi como hay un «derecho a emigrar» debemos también
reivindicar el «derecho a no emigrar», que alude a que toda persona tiene el derecho
a vivir en su pais de origen bajo unas condiciones dignas y a poder desarrollarse
en todas sus dimensiones'®. El reconocimiento de este derecho a no emigrar como
un nuevo derecho fundamental significaria un paso muy importante para la proteccion
internacional de las personas desplazadas y refugiadas.

Los refugiados y los migrantes son hoy la vanguardia de los pueblos, como afirma
Reyes Mate siguiendo la estela abierta por Arendt en su texto «Nosotros, los refu-
giados»!”’. Son una vanguardia que, por otro lado, nos cuestiona y nos hace repen-
sar nuestras politicas, nuestras instituciones y nuestros principios morales y éticos.
Nos interpelan por la brecha existente atn entre los derechos de las personas y los
derechos del ciudadano, y por los muros, los centros de internamiento y las carceles
que construimos ante los flujos migratorios!%,

Por todo ello, asi como a mediados de los afios 50 del siglo pasado la Conven-
cion de Ginebra dio respuesta a las demandas de los refugiados que huian de sus
paises y reconoci6 el derecho al asilo como un derecho fundamental, hoy deberia-
mos ser capaces también de hacerlo ampliando los motivos para ser refugiado a las
nuevas causas que estan detras de los desplazamientos, entre ellas la pobreza ex-
trema y el cambio climatico. Y se deben ampliar los motivos porque, como escribe
Habermas, «dignos de igual proteccion son también, aquellos que quieren escapar
de una existencia miserable en su propia patria»'®. De todos modos, esto requiere,
como sefiala Velasco, que los ciudadanos deben ser capaces de superar la «limitada

105 Silveira, Héctor, «Estado constitucional y migrantes: entre la legalarbitrariedad y los centros de
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Bogota, Temis, 2021, p. 623.
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107 Arednt, Hannah, «Nosotros, los refugiados», cit., p. 353.

108 Mate, Reyes, «;Son los refugiados “la vanguardia de los pueblos”?», cit., pp. 37-38. Silveira,
Héctor, «Biopolitica de Estados expulsoresy, cit., pp. 497-517. https://doi.org/10.5209/rev_P0OS0.2012.
v49.n3.38551.

10 Habermas, Jurgen, La inclusion del otro, Barcelona, Paidos, 1999, p. 220.
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capacidad moral de los humanos para extender nuestra responsabilidad ante quie-
nes no son nuestros conciudadanos, esto es, a circulos mas amplios que sobrepasen
las fronteras estatales»!'°,

Hace setenta afios, la comunidad internacional consiguié imponer a los Estados
obligaciones especificas de acogida y solidaridad con los refugiados y apatridas. El de-
recho de asilo fue reconocido universalmente como un derecho humano fundamental.
Ahora se trata de ir mas alla y de lograr que el derecho internacional y los derechos
nacionales llenen de nuevo contenido el derecho de asilo. Los Estados constitucionales
deben dar proteccion internacional a todas aquellas personas que huyen de su lugar
de residencia por razones de extrema necesidad, tengan su origen estas razones en las
consecuencias del cambio climatico, en la pobreza o en situaciones de violencia genera-
lizada. Porque, como nos recordaba Hannah Arendt en la cita que recogemos en el inicio
de este texto, escrita en 1943, las personas refugiadas solo quieren rehacer sus vidas.

10 Velasco, Juan Carlos, «La respuesta europea a los refugiados ucranianos, juna excepcion?»,

The conversation, 8 de marzo de 2022, p. 2.



