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I.  ACERCA DE LA AMENAZA DEL TERRORISMO INTERNACIONAL
1. Reaccion politica y respuesta juridica a los atentados terroristas

El repudio y la condena fueron la reaccion inmediata y general —por no
decir unanime— de la comunidad internacional a los actos sangrientos perpe-
trados en varias ciudades estadounidenses el 11 de septiembre de 2001. Tal se-
vicia y semejante barbarie no podian merecer respuesta distinta desde el pris-
ma de los valores de la civilizacion. En dicho sentido fue acertada la asevera-
cion del entonces presidente de turno de la Unién Europea de que dichos
atentados «no s6lo constituyen un ataque contra los Estados Unidos, sino con-
tra toda la humanidad y las libertades y los valores que nos son comunesy (1).

(1) Anexo de la carta de 12 de septiembre de 2001 dirigida al Secretario General de las
Naciones Unidas por el Representante Permanente de Bélgica, Presidente de turno de la
Union Europea, S/2001/894.
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Como consecuencia mas visible, la denominada «guerra contra el terrorismo»
se ha convertido, debido esencialmente a quien fue victima de dichos ataques,
en el epicentro de la accion politica en nuestros dias.

En fecha mas reciente, los atentados de Madrid de 11 de marzo de 2004
han ratificado cruelmente el alcance mundial de la amenaza terrorista.

En los dias y semanas siguientes al once de septiembre se sucedieron las
muestras de solidaridad por parte de las diversas Organizaciones internacio-
nales, y otros actores de la escena internacional (una suerte de lo que en ex-
presion certera Ulrich Bech denomina «globalizacion de las emocionesy),
comenzandose a fraguar una nueva agenda internacional desde la maxima,
por todos aceptada, del reconocimiento del terrorismo como principal ame-
naza a la seguridad internacional.

Asi, debe destacarse senaladamente en el marco de Naciones Unidas, la
aprobacion por consenso de su Asamblea General de la resolucion 56/1, y de
las resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguridad, la 1368 de 12 de
septiembre de 2001, y sobre todo la 1373 de 28 de septiembre del mismo
aflo —sobre la que se insistira mas adelante— que va mas alla de los térmi-
nos genéricos de condena y llamamiento a la cooperacion de las anteriores
para sentar las bases de un desarrollo gradual y amplio de lucha contra el te-
rrorismo internacional, a partir de la declaracion de que «los actos, métodos
y prdcticas terroristas son contrarios a los propositos y principios de las
Naciones Unidas y que financiar intencionalmente actos de terrorismo, pla-
nificarlos e incitar a su comision también es contrario a dichos propositos y
principios...». Se insta a los Estados a adoptar medidas y comportamientos
que permitan yugular al terrorismo en sus diversos ambitos de accion (fon-
dos, informacién, armas, refugio). Sobre el alcance de esta resolucion, da
buena muestra la creacion en la misma de un comité —integrado por todos
los miembros del Consejo de Seguridad— para «verificar» su aplicacion
—algo en lo que se abundara en las siguientes resoluciones—, y significati-
vamente la manifiesta incidencia que desplegara en el desarrollo europeo de
la legislacion sobre terrorismo, donde puede apreciarse su utilizacion como
un auténtico mandato de actuacion (2).

(2) Resoluciones S./Res./1368, aprobada por el Consejo de Seguridad en su 4370.* se-
sion, celebrada el 12 de septiembre de 2001, y S./Res./1373 (2001), aprobada por el Consejo
en su 4385.% sesion, celebrada el 28 de septiembre de 2001. Desde el 11 de septiembre de
2001 a abril de 2004 se han adoptado 13 resoluciones del Consejo de Seguridad sobre este
tema. Las mas recientes, la 1526 (2004), aprobada en su 4908.% sesion, celebrada el 30 de ene-
ro de 2004, que insiste en la «obligaciéon impuesta a todos los Estados miembros de aplicar
cabalmente la resolucion 1373 (2001)», y la 1535 (2004), de 26 de marzo, aprobada para «re-
vitalizar» el Comité para supervisar eficazmente la aplicacion de la resolucion 1373 (2001).
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El G-8 también emiti6 una declaracion, el 19 de septiembre de 2001, en
la que se pronunciaban por la asuncion de un compromiso comun en la lucha
contra el terrorismo, subrayando su determinacion de llevar ante la Justicia a
los responsables, a combatir todas las formas de terrorismo, prevenir futuros
ataques, y fortalecer la cooperacion internacional (3). La OTAN en un co-
municado a la prensa de 12 de septiembre de 2001 se mostraba igualmente
categorica abriendo también la puerta a la via del recurso a la «legitima de-
fensa» prevista en el articulo 5 del Tratado de Washington (4). Entre otras
Organizaciones que han adoptado medidas sobre el terrorismo desde enton-
ces, podemos citar la adopcion de la Convencidn Interamericana contra el
terrorismo (5), o, entre las regionales europeas, las orientaciones sobre dere-
chos humanos y la lucha contra el terrorismo del Consejo de Europa de 15
de julio de 2002, o la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion Euro-
peas, con su Carta para la prevencion y combate del terrorismo, de diciem-
bre de 2002 (6).

Desde instancias oficiales de la Union Europea (UE, en adelante) se
reacciond con prontitud a los acontecimientos del 11 de septiembre. Apenas
veinticuatro horas después, el dia 12, el Consejo de Asuntos Generales se
reuni6 en sesion extraordinaria acordando fortalecer la lucha contra el terro-
rismo en cooperacion estrecha con los Estados Unidos y otros socios. El dia
14 se emitié una Declaracion conjunta por parte de los Jefes de Estado y de
Gobierno de la UE, los presidentes del Parlamento y de la Comision y el
Alto Representante de la Politica Exterior y de Seguridad Comun de conde-
na del ataque terrorista, y solidaridad con las victimas.

El Consejo de Justicia, Asuntos de Interior y Proteccion Civil se reunid
en Bruselas en sesion extraordinaria el 20 de septiembre de 2001 con la lu-
cha contra el terrorismo como Unico punto en la agenda. Alli se perfilaron
las lineas maestras para una estrategia comunitaria, que abarca un elenco de
medidas encuadrables dentro la cooperacion judicial, cooperacion policial y
servicios de informacion, financiacion del terrorismo, medidas en las fronte-
ras (sobre las que se volvera después) y otras medidas. En dicho encuentro
se acordo también adoptar medidas para mejorar la cooperacion con los

(3) www.g8.gc.ca/2002kananaskis/counterterrorism-en.asp.

(4) NATO Press Release (2001) 124, 12 september 2001. Esta misma Organizacion pro-
fundiz6 en el tema en una Cumbre celebrada en Praga, los dias 21 y 22 de noviembre de 2002,
asumiendo formalmente de manera colectiva como propio el objetivo de lucha contra el terro-
rismo, que califica como «amenaza grave y creciente» a la Alianza, a sus pueblos, fuerzas y te-
rritorios, asi como a la seguridad internacional (vid. www.nato.int/docu/pr/2002/p02-127e.htm).

(5) AG/Res 1840 (XXXII-O/02).

(6) OSCE, doc. MC (10) JOUR/2 of 7 December 2002, Annex 1.
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Estados Unidos. Estas conclusiones se asumieron y reforzaron por los Jefes
de Estado o de Gobierno reunidos al dia siguiente, en un Consejo Extraordi-
nario que adoptara el denominado «Plan de Accidn contra el terrorismo.

En el «Plan de Acciony, los lideres europeos acuerdan la creacion de la
orden de detencion europea, asi como la adopcion de una definicion comin
del terrorismo. El Consejo Europeo, asimismo, encarg6 al Consejo de Justi-
cia y Asuntos de interior que realizara una identificacion de los supuestos te-
rroristas en Europa, asi como de las organizaciones que los apoyan, a fin de
establecer una lista comtn de organizaciones terroristas. E1 Consejo Euro-
peo decidié también reforzar el papel de Europol creando un equipo de espe-
cialistas sobre este tema, promovio el desarrollo de los instrumentos interna-
cionales existentes en materia de lucha antiterrorista, abogd por terminar con
la financiacion del terrorismo, reforzar la seguridad aérea, coordinar la ac-
cion global de la UE y, no menos importante, inst6 al Consejo de Justicia y
Asuntos de Interior a que aplicara «lo antes posible» las medidas que habian
sido acordadas en el Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999. El
Consejo de Asuntos Generales recibio alli el encargo de coordinar el «Plan
de Accion» con las distintas politicas de la Union. El 12 de octubre la presi-
dencia de la UE presenté un informe para la coordinacion de la puesta en
practica del «Plan de accion contra el terrorismo», incluyendo en forma de
anexo un listado detallado de medidas e iniciativas a adoptar, una suerte de
hoja de ruta puesto al dia periodicamente desde entonces.

El once de septiembre ha ejercido un impacto notable en el desarrollo de
las politicas comunitarias. Asi lo reconoce el comisario para los asuntos de
Justicia e Interior, Antonio Vitorino, que no oculta el «profundo efecto cau-
sado por el once de septiembre en su aproximacion a los temas internaciona-
les» (7). Sobre estos dos ambitos competenciales —los mas directamente
concernidos— se nos dice también desde la Comision que la UE tiene a par-
tir de este momento «ante si una nueva agenda politica en los ambitos de la
Justicia e Interior» (8). El once de septiembre ha servido de detonante [algin
autor habla de «pretexto» (9)] para la puesta en practica de una accion co-
munitaria amplia en materia de terrorismo. El contexto ha sido decisivo para

(7) Speech/03/417, International Conference Venna, September 18 2003, http://euro-
pa.eu.int/rapid.

(8) F. Fonseca MoriLLo: «Hacia una politica comunitaria de inmigraciéon y asiloy,
pags. 41-52, en VVAA: Derecho de la inmigracion y derecho de la integracion. Una vision
multiple: Union Europea, Canada, Espaiia, Quebec y Cataluiia, Universitat de Girona, De-
partamento de Derecho Publico, 2002, pag. 51.

(9) M. pEN BoOER: «9/11 and europeanisation of anti-terrorism policy: a critical assess-
ment», Notre Europe, Policy papers, nim. 6, september 2003, pag. 2.
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la adopcion de algunas medidas sobre las que ya se venia trabajando por par-
te de la Comision en desarrollo de los «hitos» de Tampere y que ahora en-
cuentran acuerdo politico mas rapido —Ila decisién marco sobre la orden de
detencion europea y los procedimientos de entrega entre Estados miembros,
la decision marco sobre la lucha contra el terrorismo, o la creacion de Euro-
just—; otras medidas se han adoptado en cumplimiento directo de la resolu-
cion 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU —Ia posicion comun relati-
va a la lucha contra el terrorismo, la posicion comiin sobre la aplicacion de
medidas especificas de lucha contra el terrorismo, o el Reglamento del Con-
sejo sobre medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas
y entidades con el fin de luchar contra el terrorismo (10). Asi, si bien el te-
rrorismo formaba parte ya de la accion de la Union antes del 11 de septiem-
bre (y mucho se debe a los sucesivos gobiernos espaiioles propiciando que
se introdujera ya como objetivo explicito de la Union con ocasion de la re-
forma de Amsterdam de 1999 en su «cooperacion policial y judicial en ma-

(10) La referencia, por orden cronologico, es la siguiente: Posicion comun del Consejo,
de 27 de diciembre de 2001, relativa a la lucha contra el terrorismo, DO L 344, de 28 de di-
ciembre de 2001, pag. 90; Posicion comun del Consejo, de 27 de diciembre de 2001, sobre la
aplicacion de medidas especificas de lucha contra el terrorismo, DO L 344, de 28 de diciem-
bre de 2001, pag. 93; Reglamento niim. 2580 del Consejo, de 27 de diciembre de 2001, sobre
medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de
luchar contra el terrorismo, DO L 344, de 28 de diciembre de 2001, pag. 70; Decision del
Consejo, de 27 de diciembre de 2001, por la que se establece la lista prevista en el apartado
3 del articulo 2 del Reglamento num. 2580/2001 del Consejo sobre medidas restrictivas espe-
cificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de luchar contra el terroris-
mo, DO L 344, de 28 de diciembre de 2001, pag. 83; Decision del Consejo, de 28 de febrero
de 2002, por la que se crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de delin-
cuencia, DO L 63, de 6 de marzo de 2002, pag. 1; Decision marco del Consejo, de 13 de junio
de 2002, relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre
Estados miembros, DO L 190, de 18 de julio de 2002, pag. 1; Decision marco del Consejo, de
13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, DO L 164, de 22 de junio de 2002,
pag. 3; Directiva 2001/97, de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la Directiva
91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales, DO L 344, de 28 de diciembre de 2001, pag. 76; DO L 190, de
18 de julio de 2002, pag. 19.

Son también de interés: Recomendacion del Consejo, de 9 de diciembre de 1999, relativa
a la cooperacion en la lucha contra la financiacion de grupos terroristas, DO C 373, de 23
de diciembre de 1999, pag. 1; Posicion comtn del Consejo, de 26 de febrero de 2001, relativa
a la adopcion de medidas restrictivas adicionales contra los talibanes y por la que se modifica
la Posicion comun 96/746/PESC, DO L 57, de 27 de febrero de 2001, pag. 1; Decision
2003/48 del Consejo, de 19 de diciembre de 2002, relativa a la aplicacion de medidas especi-
ficas de cooperacion policial y judicial en la lucha contra el terrorismo de acuerdo con el ar-
ticulo 4 de la Posicion comun 2001/931/PESC.
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teria penaly, dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia alli ideado y
luego impulsado politicamente en Tampere), es un hecho cierto que los
acontecimientos del once de septiembre inciden frontalmente en la concep-
cion comun del problema —recuérdese que solo en seis de los antiguos
quince Estados miembros de la UE se encuentra el terrorismo tipificado
como delito especifico— hasta el punto de propiciar, no s6lo un programa
europeo mas amplio y detallado, sino los «mimbres» para una politica ver-
daderamente comunitaria en la materia, de vocacion complementaria a la de
titularidad exclusivamente estatal.

Junto a este desarrollo interno, se abre paso adicionalmente una coopera-
cion reforzada entre la UE y los Estados Unidos de América, con el poten-
cial de resultar de gran eficacia en la consecucion de los objetivos marcados,
pudiendo aprovechar la UE el valor afiadido que resulta de su actuacion
como actor dotado de subjetividad en la escena internacional (11). Se trata-
ria, en definitiva, de llevar a buen puerto lo que el Grupo asesor sobre las
Naciones Unidas y el Terrorismo denomina «compromiso internacional
compartido por ofrecer una respuesta eficaz sostenida y multilateral al pro-
blema del terrorismo» (12).

Los acontecimientos vuelven a desbordar el marco juridico-politico con
los atentados del once de marzo de 2004 en Madrid. A las muestras de soli-
daridad de la comunidad internacional, y de modo particular de nuestro en-
torno europeo, debe sumarse la urgencia sentida como compartida por todos
los dirigentes de la UE de apuntalar la accion comunitaria contra el terroris-
mo internacional (13). Los ministros de Justicia e Interior vuelven a reunirse
—como ya sucediera el once de septiembre— en sesion extraordinaria, el 19
de marzo, para debatir sobre la mejor manera de hacerle frente, planteando
diversas opciones que van a ser remitidas para su consideracion al Consejo
Europeo de Bruselas, de 25 y 26 de marzo de 2004. En dicha cumbre se
adopta una «Declaracién sobre la lucha contra el terrorismo». Esta Declara-
cion de los «veinticinco» (15 mas 10 —actuales o inminentes—) Estados
miembros de la UE, tras recordar que un ataque terrorista supone una agre-

(11) Sobre este tema ha escrito D. DuBors, que alude al contexto actual de las relaciones
bilaterales como «political momentum for converging interests»; en: «The attacks of 11 Sep-
tember: EU-US cooperation against terrorism in the field of justice and home affairs», Euro-
pean Foreign Affairs Review, num. 7, 2002, pags. 317-335, pag. 320.

(12) Informe elaborado por el Grupo Asesor sobre las Naciones Unidas y el Terrorismo,
de 6 de agosto de 2002, A/57/273-S/2002/875, pag. 4.

(13) En palabras del presidente de turno de la UE, el irlandés Ahern «after Madrid, there
is a need to review what we are doing and give a political impulse to pushing this work for-
ward. The people of Europe expect no less of us», www.eu2004.ie.
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sion a los valores en que se basa la Unidn, y reconocer que la amenaza terro-
rista afecta por igual a todos, y que debe lucharse contra toda modalidad que
pueda presentar este fendémeno utilizando para ello todos los medios dispo-
nibles de acuerdo a los principios de la Union y las disposiciones de las Na-
ciones Unidas, acuerda un amplio elenco de medidas, que podriamos catalo-
gar segun el siguiente criterio: medidas de apremio, medidas de prioriza-
cion, medidas de refuerzo, y medidas de ampliacion de actuacion. Medidas
de apremio las que instan a los Estados miembros y a las instituciones euro-
peas a poner en practica en plazo fijo medidas ya acordadas (las legislativas
—entre otras, sobre Eurojust, sobre cooperacion judicial y policial, y, sobre
todo, la orden europea de detencidon y entrega que cinco paises atin no han
integrado en sus respectivos ordenes internos—; de refuerzo de la coopera-
cion operativa y del intercambio de informacion; la puesta en marcha de la
Agencia Europea de Fronteras; la incorporacion de datos biométricos en los
pasaportes y visados; cooperacion aduanera; y sobre el uso de la informa-
cion tanto de pasajeros como de pasaportes perdidos). Otras medidas son de
priorizacion, en concreto de los objetivos programaticos que forman parte
de la «estrategia de la UE a largo plazo» que abarcan todos los factores rela-
cionados con el terrorismo. Otras medidas tienen un caracter de refuerzo,
asi, en particular, lo relativo al intercambio de informacion, financiacion del
terrorismo, o cooperacion internacional y particularmente con los EE.UU.
Se recogen en fin ciertas medidas de ampliacion de actuacion, cuales son la
creacion de un Coordinador de la UE contra el terrorismo —integrado en la
Secretaria General del Consejo—, o medidas para la mejor proteccion de las
poblaciones.

Lo que a este trabajo interesa no es en todo caso tanto el analisis de di-
chas incitativas, por otro lado ya ampliamente comentadas por la doctri-
na (14), o las adoptadas unilateralmente por los Estados miembros, sino en
la medida en que dicha problematica se entrecruza con otra, de naturaleza y

(14)  Asi, entre otros: E. BARBE: «Une triple étape pour le troisiéme pilier de I’Union Eu-
ropéenne. Mandat d’arrét européen, terrorisme et eurojust», Revue du Marché commun et de
[’Union européenne, num. 454, 2002, pags. 5-9; L. BEnoir: «La lutte contre le terrorisme
dans le cadre du deuxiéme pilier: un nouveau volet des relations extérieures de I’Union euro-
péenney, Revue du Droit de I'Union Europeéenne, mim. 2/2002, pags. 283-313. Entre noso-
tros, C. RAMON CHORNET: «Desafios de la lucha contra el terrorismo: la estrategia de la Union
Europea tras el 11 de septiembre de 2001», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja,
suplemento, num. 10, julio 2002, pags. 2-9; o J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La coopera-
cion policial y judicial en la Union Europea: primeras reflexiones en torno a la lucha contra el
terrorismo y la euroorden», en VV.AA. [ZUNIGA RODRIGUEZ, MENDEZ RODRIGUEZ, Diaz
SanTos (coord.)]: El Derecho penal ante la globalizacion, Colex, Madrid, 2002,
pags. 171-191.
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marco juridico distintos, a saber, la proteccion internacional y otros tipos de
procura asistencial que se proporciona o debe proporcionarse al extranjero
pasible de persecucion en su pais de origen o residencia habitual y que llega
a nuestras fronteras en busca de refugio.

Es un hecho hoy indiscutible que esgrimiendo la «guerra contra el terro-
rismo» se estan adoptando por doquier, de manera bastante extendida, medi-
das que suponen una merma de las libertades civiles y del Estado de Dere-
cho. Pasados ya los primeros tiempos de la exigencia moral de la solidaridad
desde la coincidencia de valores, importa ahora huir de los indeseables ma-
niqueismos (todavia resuena aquel «either you are with us, or you are with
the terrorists» del presidente Bush (15), o, por sélo citar otro ejemplo, el mas
reciente del Nobel de la Paz, Peres, «hoy el mundo ya no se define entre Este
y Oeste. Eres terrorista o no terrorista») (16). El paso del tiempo permita
quiza encontrar los matices de la repuesta mas apropiada, y articular medi-
das que permitan luchar de la manera mas eficaz posible contra la amenaza
del terrorismo internacional, sin comprometer con ello otras problematicas
de faz diferente y sujetas a especificas obligaciones juridicas, cual es el caso
del respeto de los derechos humanos en general, y del Derecho internacional
sobre asilo y refugio en particular.

En este sentido, esta siendo profusamente denunciado por observadores
académicos, ONG y otros organismos especializados [Federacion interna-
cional de Derechos Humanos —FIDH— (17), la Organizacion Internacional
para las Migraciones —OIM— (18), Amnistia Internacional (19), Human
Rigts Watch (20), el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-

(15) George Bush en una «Joint session of Congress and the American peopley», de 20
de septiembre de 2001, citado por JOHN RiCHARD THOCKRAH: Dictionary of Terrorism, 2.* ed.,
Routledge, Londres, 2004, pag. 237.

(16) El Pais, 7 de diciembre de 2002, pag. 10.

(17) La FIDH, en su Informe Anual sobre el afio 2003, denuncian un retroceso de las li-
bertades. De su analisis sobre las directivas sobre asilo y la reagrupacion familiar, la agencia
de control de fronteras y los acuerdos de readmision con terceros paises, concluye que toda la
politica sobre este asunto gira en torno a un objetivo fundamental, el cierre de fronteras, E/
Pais, 3 de febrero de 2004, pag. 6.

(18) La OIM puso en marcha una campana de sensibilizacion en 14 paises de la Union
Europea «para proteger a los refugiados tras el 11 de septiembre», E/ Mundo, 7 de febrero de
2002, pag. 25.

(19) Amnistia Internacional, en su informe anual correspondiente a 2002, acusa a Esta-
dos Unidos y otros gobiernos de utilizar el 11-S como excusa para violar los derechos huma-
nos en nombre de la seguridad. Segln su secretaria general, IRENE KHAN, «algo que hubiera
sido inaceptable el 10 de septiembre de 2001 ahora se esta convirtiendo en la normay, E/
Pais, 29 de mayo de 2003, pag. 9.

(20) Cfr. «Human rigths implications of European union internal security proposals and
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fugiados —ACNUR— (21), etc.], la tendencia que se observa en la escena
internacional, donde se detecta una priorizacion absoluta de la accioén contra
el terrorismo internacional al precio de una disminucion de las garantias aso-
ciadas a la proteccion debida a los derechos humanos. En el periodo
post-once de septiembre se han introducido en no pocos paises medidas y
procedimientos de excepcion para detener y juzgar a presuntos terroristas,
sospechosos privados de una defensa apropiada, mantenimiento en secreto
de los cargos que se inculpan, por no hablar de tribunales militares o la apli-
cacion de la pena de muerte. Hay incluso algunos Estados (calificados por la
FIDH como de «oportunistas») que utilizan la «guerra contra el terrorismo»
como «pretexto» (Ignatieff) para instaurar medidas con las que erradicar toda
forma de oposicion o critica al poder, del todo ilegitimas (22), incluso paises
hasta ahora considerados parias para la comunidad internacional que ahora
mejoran su situacion por colaborar en esta campaiia internacional, al precio de
mirar a otra parte acerca de la situacion interna de los mismos.

Los casos mas llamativos por ser dos solidas democracias son los de
Estados Unidos y el Reino Unido. En Estados Unidos, se permite al gobier-
no en virtud de la Patrioct Act detener a sospechosos por tiempo casi indefi-
nido, deportarlos, vigilar las comunicaciones a través de internet, asi como
realizar registros domiciliarios sin necesidad de autorizacion judicial. Tam-
poco se necesita la intervencion de un juez para pinchar las conversaciones
entre un recluso y su abogado, bastando para ello con la autorizacion del se-
cretario de Justicia si existe «una sospecha razonable para creer que un dete-
nido pueda usar las comunicaciones con sus abogados para facilitar actos de
terrorismoy. Estas medidas han sido concebidas para el territorio estadouni-
dense, dejando en el limbo juridico la situacion de las cerca de seiscientas
personas detenidas sin ningun tipo de derechos en la base de Guantanamo,
que ha merecido, con razén, unanime reprobacion internacional (23). La Pa-

measures in the aftermath of the 11 September attacks in the United States», www.hrw.org/
press/2001/11/eusecurity-memo.htm.

(21) UNHCR: Addressing security concerns without undermining refugee protection,
Geneva, 2001.

(22) Vid. el pronunciamiento con ocasion del segundo aniversario de los acontecimien-
tos del 11 de septiembre de la FIDH (www.fideh.Org), que cita los casos de Mauritania, Egip-
to, Rusia, Colombia. MICHAEL IGNATIEFF cita a Tayikistan, Uzbekistan, Egipto, Zimbabue, e
incluso Australia que «pretexta la amenaza del terrorismo para justificar el encarcelamiento
de refugiados afganos en un centro de reclusion en pleno desiertoy; en: «;Esta en las tltimas
la era de los derechos humanos?», El Mundo, 14 de febrero de 2002.

(23) Eljuez inglés JoHAN STEYN lo califica como «un fallo monstruoso de la justicia». A
su juicio, «en el contexto de una guerra contra el terrorismo sin atisbo de acabar, esto es un
panorama sombrio para los derechos humanos», E/ Pais, 28 de noviembre de 2003, pag. 13.
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trioct Act ha sido muy criticada, no faltando autores que la califican de «in-
constitucional» (24), o incluso de «golpe de Estado constitucional» (25). En
el momento de redactar estas lineas se encuentra en preparacion en aquel
pais un nuevo instrumento juridico, la Domestic Security Enhancement Act
(o Patrioct Act 1) que endureceria aun mas las disposiciones actuales, en es-
pecial el régimen judicial que permitiria que la detencion de los extranjeros
considerados sospechosos de terrorismo —que ya se hace «por un periodo
de tiempo razonable que haga posible desvelar sus propositosy— se hiciera
ademas pudiendo mantenerlas en secreto, sin procesamiento y sin limitacion
de tiempo.

En cuanto al Reino Unido —sobre el que luego se volvera— la Anti Te-
rrorist Crime and Security Act de 14 de diciembre de 2001 introduce un am-
plio repertorio de medidas, que van desde la congelacion de fondos, uso de
la informacidn, inmigracion y asilo, raza y religion, armas de destruccion
masiva, a seguridad en la aviacion, poderes de la policia, inteligencia, o so-
bre la incorporacion sin debate de las medidas adoptadas a escala europea,
que ha merecido severa critica desde amplios sectores de opinion de ese
pais (26). En estos dos paises, segin Bauman, «los extranjeros, bajo la ban-
dera de una “campafia antiterrorista”, han sido rdpidamente desposeidos de
unos derechos humanos basicos que hasta ahora habian resistido todas las
vicisitudes de la Historia» (27).

2. Consideraciones conceptuales necesarias

Desde la primera aproximacion a la problematica de los derechos huma-
nos o de la proteccion internacional a la luz de la seguridad y la «guerra con-

(24) M. CarriLLo LoPEZ: «Reflexiones constitucionales sobre la inmigracion en Espafia
y la Union Europeay, Revista de Derecho de la Union Europea, num. 5, 2.° semestre, 2003,
pags. 77-90, pag. 81.

(25) N. Brakk: «Exclusion from refugee protection: serious non political crimes after
9/11», European Journal of Migration and Law, nim. 4, 2003, pags. 425-447, pag. 427.

(26) Entre otros, BLACK-BRANCH, para quien la detencion sin pruebas claras o la falta de
un adecuado juicio y defensa «violates our most basic common law tradition of fairnessy; en:
«Powers of detention of suspected international terrorists under the United Kingdom Anti-Te-
rrorism, Crime and Security Act 2001: dismantling the cornerstones of a civil society», Hu-
man Rights Survey, num. 27, 2002, pags. 19-32, pag. 31; o BONNER, para quien estas medidas
ponen de manifiesto la «fragilidad de la cultura de los derechos humanos»; en: «Managing te-
rrorism while respecting human rights?», European Public Law, vol. 8, nim. 4, 2002,
pags. 497-524, pag. 523.

(27) Z.BaumaN: «Los nuevos indeseablesy, E/ Pais, 12 de febrero de 2002, pag. 16.
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tra el terrorismo» aparece como clara constatacion la extrema fragilidad de
los conceptos utilizados. Asi, cabe preguntarse si estamos verdaderamente
en presencia de una «guerra» en el sentido clasico del término, /esta justifi-
cado el recurso dialéctico a la «legitima defensa»?, ;qué se entiende por «te-
rrorismo internacional»?, ;como catalogar los ataques del once de septiem-
bre?, ;es valido el concepto actual de «seguridad»?, son, entre otras, las
cuestiones que se pueden plantear al respecto.

No parece acertado el uso del término «guerra» para referirnos a la situa-
cion actual, pues aquél se reserva en puridad para una contienda entre Esta-
dos, y solo entre éstos, descartando consiguientemente los enfrentamientos
entre individuos y Estados como es el caso que aqui nos ocupa (28). Algun
autor, como Mary Kaldor, alude a una «guerra nuevay» (29).

Es controvertida también la licitud de la «legitima defensa» como carac-
terizadora de la respuesta de los Estados Unidos a los ataques sufridos en su
suelo. La ONU parece defender que si, si atendemos a las resoluciones de su
Consejo de Seguridad (la 1368 y 1a 1373 de 2001), en las que alude al «dere-
cho inmanente de legitima defensa individual o colectiva reconocido en la
Carta de las Naciones Unidasy, a pesar de que no utiliza la expresion «ata-
que armadoy, la agresion, de otro Estado, como ha sido el caso hasta la fe-
cha. También la OTAN, como se dijo anteriormente, ha aludido a la legitima
defensa como la caracterizacion oportuna. Quienes defienden que no se trata
de «legitima defensa» la respuesta a estos ataques terroristas aducen sobre
todo la falta de institucionalizacion de la respuesta armada, lo cual puede
propiciar abusos (recuérdese que los propios Estados Unidos hicieron uso de
este concepto en sus ataques de 1998 a campos de entrenamiento de Al-Qae-
da y a una industria farmacéutica en Sudan). Para que fuera «legitima defen-
sa» deberia satisfacer las condiciones de necesidad, inmediatez y proporcio-
nalidad; es, por su propia naturaleza, un «estado transitorio entre el ataque y
la accidn coercitiva institucional (que) no puede dilatarse indefinidamente...
no (puede ser) un cheque en blanco. El agredido o atacado no se confunde
con el justiciero» (30). Para otros autores, sin embargo, el derecho a la legiti-

(28) Asi lo entiende ANTONIO CASSESE: vid. «Terrorism is also disrupting some crucial
legal categories of international law», European Journal of International Law, nim. 5,
vol. 12, 2001, pags. 993-1001, pag. 993.

(29) M. KALDOR: Las nuevas guerras, Tusquets, Barcelona, 2001.

(30) A. REmIrRO BroT1ONs: «El orden internacional tras los atentados del 11 de septiem-
bre», Revista Espariola de Derecho Internacional, nim. 1y 2,2001, pags. 125-171, pags. 154
y ss. Para este autor se trataria de un «acto de represalian, pero recuerda que las represalias ar-
madas son también incompatibles con las obligaciones de los miembros de las Naciones Uni-
das, vid. op. cit., pag. 156.
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ma defensa seria «un derecho del Estado, sin que sea necesario para recurrir
a €l la autorizacion del Consejo de Seguridad» y que en este caso particular
estaria justificado por la «sustancial» participacion, activa o pasiva, del go-
bierno taliban de Afganistan con los terroristas (31). Estamos lejos del con-
senso, incluso se ha sugerido por algiin autor la conveniencia de ampliar di-
cho concepto, mas alla de lo previsto en la Carta de Naciones Unidas (32).

El concepto de «terrorismo internacional» es, si cabe, mas vaporoso,
pues sigue sin existir a fecha de hoy —y se ha empleado cerca de un siglo en
el intento— una definicion internacionalmente aceptada (33). Hay noticia de
que se han retomado los esfuerzos en esa linea en el marco de Naciones Uni-
das después del once de septiembre, pero aun sin resultados. Dicha tarea se
ha encontrado tradicionalmente con trabas y discrepancias de fondo (lo que
para un pais era terrorista podia ser un combatiente por la libertad para otro)
y otras de caracter mas técnico. La discrepancia pudo apreciarse no hace tan-
to tiempo, cuando varios paises —entre ellos Estados Unidos— se opusieron
a que el terrorismo se tipificara como tal, o se incluyera como crimen de lesa
humanidad entre los delitos contemplados en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, aduciendo que el delito no estaba bien definido, que su inclu-
sion politizaria el Tribunal, que algunos actos de terrorismo no eran lo sufi-
cientemente graves para justificar la persecucion por un tribunal internacio-
nal, considerando ademas, con caracter general, como mas eficaz el procesa-
miento y condena que pueda llevarse a cabo por los tribunales nacionales.

La tarea necesaria de definicion debera también acordar aspectos que no
cuentan atn con el debido consenso internacional, tales como si la pertenencia

(31) R. BErMEIO GARCiA: «La legitima defensa y el Derecho internacional en los albores
del siglo xx1», en: Los nuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y la seguri-
dad, Coleccion Escuela Diplomatica, nim. 7, edicion a cargo de A. DEL VALLE GALVEZ, Ma-
drid, 2003, pags. 127-141, pag. 130. Segln este autor, «es evidente que los atentados del 11-S
y la reaccion militar que han suscitado constituiran un hito en la historia del Derecho interna-
cional y un punto de referencia obligado. ;Como se va a poder denegar ahora la legitima de-
fensa a un Estado que haya sido objeto de un ataque terrorista similar, lo reconozca el Conse-
jo de Seguridad o no?», vid. op. cit., pag. 137.

(32) L. ConporeLLL: «Les attentats du 11 septembre et leurs suites. Ou va le droit inter-
national?», Revue Générale de Droit International, 2001-4, pags. 829-848. Sobre este tema
puede verse también, M. PEREzZ GONZALEZ: «La legitima defensa puesta en su sitio: observa-
ciones criticas sobre la doctrina Bush de la accion preventivay, Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, 2003, 1, pags. 187-204.

(33) Un autor se ha puesto a la tarea de contabilizar el nimero de definiciones apareci-
das en el periodo entre 1936 y 1981, encontrando 109 definiciones diferentes del término te-
rrorismo, vid. el Documento de Trabajo de Karriori Koura de 26 de junio de 1997
(E/CN.4.Sub.2/1997/28, parrafo 17, nota 22).
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0 simpatia a una organizacion sera per se suficiente para atribuir a una persona
la condicion de terrorista, asi como el grado de importancia que debe recono-
cerse al hecho de que una persona u organizacion sean considerados como pe-
ligrosas para otro pais, o el tratamiento que debe dispensarse a los Estados que
eventualmente no participaran en una operacion de respuesta contra el terro-
rismo. El Grupo Asesor sobre las Naciones Unidas y el Terrorismo, aun re-
nunciando a dar una definicion exhaustiva del terrorismo, apunta algunas ca-
racteristicas generales del fendmeno: «en la mayoria de los casos, el terroris-
mo es esencialmente un acto politico. Su finalidad es infligir dafios dramaticos
y mortales a civiles, y crear una atmésfera de temor, generalmente con fines
politicos o ideologicos (ya sean seculares o religiosos). El terrorismo es un
acto delictivo, pero se trata de algo mas que simple delincuencia. Para superar
el problema del terrorismo es necesario comprender su caracter politico y tam-
bién su caracter basicamente criminal y su psicologia. Las Naciones Unidas
tienen que ocuparse de los dos miembros de la ecuacion» (34).

Los viejos inconvenientes apuntados se han sorteado en buena medida
por medio de un doble desarrollo: por un lado, se han ido elaborando a esca-
la internacional convenciones que han permitido la consideracion de «terro-
rista» de determinados actos criminales (como el Convenio sobre la Preven-
cion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegi-
das, inclusive los Agentes Diplomaticos, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1973; el Convenio Internacio-
nal contra la Toma de Rehenes, aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979; el Convenio Internacional
para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, apro-
bado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de
1997, o el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9
de diciembre de 1999) y, por otro, a través de su regulacion regional (por
ejemplo, la Convencion arabe sobre la supresion del terrorismo, firmado por
el Secretariado general de la Liga Arabe en El Cairo el 22 de abril de 1998),
que en el ambito europeo se adoptaron en primer lugar en el marco del Con-
sejo de Europa (su Convenio Europeo de extradicion de 20 de abril de 1960)
y el mas reciente pero significativo desarrollado desde instancias comu-
nitarias.

A lo expuesto debe sumarse que el propio concepto de «seguridad» se
encuentra también en proceso de revision. Dicho concepto es por definicion
mas amplio que el de terrorismo, aunque se pueda convenir —y esto parece

(34) Informe citado, pag. 6.
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ser hoy el postulado mas extendido— que éste plantea —y segtin todos los
visos planteara en los afios venideros— su principal amenaza. Se ha apunta-
do desde hace ya afios por diversos sectores la conveniencia de redefinir la
«seguridad global» para situar los derechos humanos en el centro de la mis-
ma (35). No es un debate menor. Aunque el contexto actual parece no ser
propicio para ello, es un hecho irrefutable que la adecuada proteccion y pro-
mocion de los derechos humanos en un régimen de Derecho es condicion
esencial para prevenir el terrorismo. Insistimos que se trata de una cuestion
abierta, pero no es dificil constatar que la accion contra el terrorismo lo en-
vuelve todo. Algan autor ha notado con razén que dicha accion tiene el po-
tencial de acelerar el proceso en marcha de «fusion» entre la vertiente exte-
rior y la interior de la seguridad (36).

Después del once de septiembre han vuelto a surgir voces que claman
por la equiparacion de los actos terroristas con los de lesa humanidad (37).
Argumentos a favor de dicha tesis no faltan, como el hecho de haber atacado
a civiles, con una intencion clara de provocar el mayor niimero de victimas.
La ventaja seria su posible incorporacion a la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, que ya incluye en su Estatuto el asesinato y el exterminio co-
metidos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una po-
blacion civil (;no es esto acaso lo que sucedid el once de septiembre en Nue-
va York?), siendo con ello ademas imprescriptible. Esta es la solucion mas
adecuada, que no es en este momento sino una hipotesis a futuro (38). No
obstante, conviene recordar que una Resolucion del Acta Final de la Confe-
rencia de Plenipotenciarios ya tomo nota de la posibilidad de «anadir el cri-
men de terrorismo a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en un
momento posterior.

Sobre esta endeble base conceptual se esta edificando la actual estrategia
de lucha contra el terrorismo internacional. Resulta una obviedad constatar

(35) Para el entonces Alto Comisario de NN.UU. para los Derechos Humanos, VIEIRA DE
MELLO, no hacerlo «es el fracaso politico distintivo de nuestra era: la incapacidad de com-
prender la amenaza para la seguridad que suponen las violaciones graves de los derechos hu-
manos, y la incapacidad de lograr consensos practicos a la hora de actuar contra tal amenazay,
en «Redefinir la seguridad», E/ Pais, 24 de abril de 2003, pag. 10.

(36) M. DEN BOER: «9/11 and...», op. cit., pag. 18.

(37) Entre otros, Mary ROBINSON: vid. «Los derechos humanos ensombrecidos por el
11-S», El Pais, 4 de julio de 2002, o en UN Daily Highlights, 25 September 2001,
www.un.org/News/dh/20010925.htm., o A. Cassese: «Terrorism is...», op. cit., pags. 994
y 995.

(38) Sobre el tema puede verse, R. J. GOLDSTONE y J. SiMpsoN: «Evaluating the role of
the International Criminal Court as a legal response to Terrorism», Harvard Human Rights
Journal, vol. 16, 2003, pags. 13-26.
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que las cosas han cambiado con el once de septiembre. La doctrina especia-
lizada alude a un «cambio en la concepcion» del terrorismo (39), o un «cam-
bio de naturaleza» (40), entre cuyas causas esta la amplitud del drama, las
caracteristicas del agresor, la toma de conciencia universal de la propia vul-
nerabilidad, etc. No tardard en haber una definicion de terrorismo internacio-
nal, y sin duda se sucederan los mecanismos para luchar contra este fenome-
no. En todo caso, podemos convenir con Cassese que los cambios legales
que acontezcan en la comunidad internacional para ser aceptables deberian
ser adoptados sobre la base de un amplio consenso, sin subvertir principios y
categorias legales aceptados de manera general (41).

Nos ocuparemos en los proximos epigrafes de la dimension interior de la
seguridad en relacion con el Derecho aplicable a los refugiados y solicitantes
de asilo, no de su faz externa aunque desde luego presenta conexiones (ac-
tuaciones en zonas «productoras» —o potenciales— de refugiados, la ges-
tidon de los campos, etc.) pero que no abordaremos aqui. Pretendemos anali-
zar la respuesta legal existente para las situaciones de refugio-asilo-despla-
zamiento cuando se invoca la amenaza —real, ficticia, o percibida— de
terrorismo internacional o de riesgo para la seguridad nacional para excluir-
les de la proteccion debida. Dicha circunstancia podria plantear problemas
de concordancia con el Derecho de aplicacion al caso, e incluso cabria dudar
de su propia eficacia en la lucha contra el terrorismo.

II. RELACION/SUPEDITACION ENTRE EL ASILO Y LA SEGURIDAD

En un encuentro mantenido en Jerez de la Frontera, Cadiz, el 19 de mayo
de 2003, por los ministros del Interior de cinco Estados miembros de la UE
(Espana, Francia, Italia, Alemania, y Reino Unido), se vinculd las redes de
trafico de inmigrantes con el terrorismo, estableciendo la «constancia» de
que las mafias que introducen ilegalmente extranjeros en la UE «son vehicu-
lo para actividades delictivas» como «el narcotrafico, el terrorismo y la de-
lincuencia organizada». Se aseguraba que «fenemos pruebas que no pode-
mos contar (sic) de que esa vinculacion existe, y nuestras policias han llega-
do a la conclusion de que las mafias de inmigracion y el terrorismo son
vectores convergentesy» (42).

(39) A. Remiro Brotons: «El orden internacional...», op. cit., pag. 126.
(40) D. DuBors: «The attacks...», op. cit., pag. 317.

(41) A. Cassesg: «Terrorism...», op. cit., pags. 993 y 1001.

(42) EIl Pais, 20 de mayo de 2003, pag. 5.
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Esta aseveracion sin matices configura el actual paradigma de los res-
ponsables europeos para los asuntos de Justicia e Interior, que se revela par-
ticularmente impreciso en el caso de los extranjeros que solicitan proteccion
internacional en nuestro pais, y que estan incluidos en el mismo paquete.
Con el once de septiembre se esta estableciendo una presuncion desfavora-
ble al extranjero —al que solicita o no proteccién internacional— por razén
de la supuesta amenaza a la seguridad nacional. La politica de asilo de la Co-
munidad —como veremos también en el siguiente epigrafe— se ve afectada
a partir de entonces adicionalmente no s6lo por las medidas concebidas es-
pecificamente, sino también por otras que inciden indirecta pero frontalmen-
te sobre el tema, e igualmente inspiradas en el objetivo de la seguridad, cua-
les son, entre otras, unos requisitos mas estrictos de visado, controles refor-
zados de frontera, el desplazamiento de controles de frontera a paises
terceros, o el refuerzo en la lucha contra la inmigracion ilegal. Es oportuno,
asi, plantearse el grado y contornos de dicha relacion y, eventualmente,
como debiera articularse.

Cabe apuntar, en primer lugar, que no faltan elementos de conexion entre
la seguridad entendida /ato sensu y la proteccion internacional debida en los
casos de desplazamientos forzosos transnacionales (solicitantes de asilo, re-
fugiados y desplazados). No se puede descartar que un ciudadano extranjero
que demanda la proteccion de nuestro pais pueda participar en la concepcion
o0 ejecucion de una accion contra la seguridad nacional, o que lo haga con
posterioridad, establecido ya en el territorio. Cuestion distinta es si resulta
probable, ademas de la propia eficacia de los procedimientos y medidas del
actual Derecho de asilo para detectar e impedir que un terrorista pueda apro-
vecharse de dichos canales para la comision de la actividad delictiva, aspec-
to que se tratard después.

Desde el punto de vista de la seguridad de los propios refugiados, op-
tica frecuentemente preterida por los estrategas nacionales o comunita-
rios, el ambito para la actuacion necesaria es mayor. Puede citarse el fe-
noémeno habitual en los ultimos afios de los desplazados o refugiados en
masa, desplazamientos que siempre han sido la consecuencia de un con-
flicto bélico, pero que también pueden ser la causa misma de su origen
formando parte de estrategias de limpieza étnica, como atestiguan los
conflictos en los Balcanes. El ACNUR, en su Programa de Accion de
2002 —que pretende ser el marco de referencia obligada para los proxi-
mos afos y fue el fruto de un amplio proceso de consulta entre Estados y
organizaciones internacionales o no gubernamentales, y de los propios
refugiados— establece entre sus seis «metas» el «tratamiento mas eficaz
de los problemas relacionados con la seguridad», con la seguridad de los
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refugiados (43). Se sugieren con ello un conjunto de medidas —mayor
dotacion de recursos a los Estados, prevencion del reclutamiento militar
de refugiados, o prevencion de la violencia basada en la edad, sexo o gé-
nero— para hacer frente a los problemas de seguridad que afrontan los
propios refugiados, y que —como reconoce— «pueden revestir numero-
sas formas», y que traen su causa en su especial vulnerabilidad, por la
quiebra de las estructuras y normas sociales y culturales, por la separa-
cion o pérdida de los familiares, también por la impunidad de los autores
de delitos y violencia, o la presencia de elementos armados entre ellos en
especial en zonas cercanas a conflictos.

Desplazamientos forzosos como causa y/o consecuencia de un conflicto,
seguridad de los refugiados, inestabilidad y potencial conflictividad de los
campos de refugiados —en especial atendiendo a su duracion, y a la cerca-
nia con otras zonas conflictivas— son s6lo algunas de las vertientes del tema
que reflejan con claridad no sélo la licitud sino la conveniencia de relacionar
en la escena internacional seguridad y refugiados, siendo factor de obligada
consideracion para la resolucion de conflictos, y para la paz y estabilidad de
las regiones, durante e incluso después de su formal término (ahi estan los
recientes casos de Afganistin e Iraq).

La relacion entre seguridad, control de fronteras y asilo/refugio esta, si
cabe, reforzada en el ambito comunitario. La gestion de una frontera tnica
para un conjunto de paises hizo recomendable desde sus inicios un control
eficaz de la frontera exterior para que el espacio integrado no fuera aprove-
chado por los delincuentes para eludir la accion de la justicia. Este paralelis-
mo se ha apuntalado institucional y programaticamente de manera definitiva
con la creacion de las bases para un espacio de libertad, seguridad y justicia
con la reforma del Tratado de Amsterdam (epigrafe siguiente). En este senti-
do no es desacertado el aserto del Tribunal Constitucional espafiol de la «in-
tima conexion» existente entre asilo y la seguridad europea (44).

Apuntada la vertiente exterior de la seguridad en materia de refugio y de
refugiados, asi como el sesgo de la accion de la UE sobre este particular, y
circunscribiéndonos a un prisma de sociedad de acogida, es necesario preci-
sar que la relacion entre amenaza terrorista y asilo, si posible no es con ello
segura, no es descartable la utilizacion de los cauces del asilo por quienes
solo pretenden atentar contra los intereses nacionales, pero no todo solicitan-
te de asilo es un agente del terrorismo internacional, jhabra que ver caso por

(43) A/AC.96/965/Add.1, de 26 de junio de 2002, pags. 5y 19 y ss.
(44) STC 53/2002, de 27 de febrero de 2002, sobre la Ley de asilo, BOE 3 de abril de
2002, FJ 3.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Num. 127, Madrid, enero-marzo (2005), pags. 195-232 211



LA POLITICA DE ASILO DE LA UNION EUROPEA RAUL TRUJILLO HERRERA

caso! Seria mas exacto establecer una genérica conexion entre el control de
fronteras y la seguridad, y de ahi, sdlo indirectamente, con el asilo y refugio.
La relacion entre proteccion y seguridad internacionales se articula en el
momento actual en forma de condicionamiento permanente de la primera a
la segunda. Es legitimo y licito una supeditacion al interés superior de la se-
guridad (publica o internacional) pero cabe plantearse si tal relacion debe
desarrollarse en forma tal que impida una adecuada tramitacion de los proce-
dimientos de asilo. El encaje es complejo, y la clave puede situarse en que la
concepcion del terrorismo sea la de una amenaza permanente o circunstan-
cial, asi como de la eficacia de los resortes de seguridad para hacerle frente.

Una resolucion del Parlamento Europeo de 1985 aludia a una «ideologia
de la seguridad», a un conjunto de medidas excepcionales basadas en la pre-
misa del problema terrorista como «peligro excepcional» (45). Después del
once de septiembre, la amenaza terrorista es apreciada como cierta y univer-
sal, especialmente tras los atentados de Madrid. Motivos excepcionales de-
bido a la alarma o emergencia nacional deben hacer condicionar para el me-
jor fin de la seguridad el resto de las politicas nacionales —policia, sanidad,
control de fronteras, etc.— dada la prioridad absoluta de la primera. En au-
sencia de tal contexto, deberia poder contarse con mecanismos amplios y
eficaces de prevencion, control y persecucion del crimen —de origen nacio-
nal o internacional— sin poner en entredicho los cauces de desarrollo nor-
mal de otras politicas de dinamica propia. Es dificil y peligroso aceptar vivir
en una democracia bajo una alta amenaza permanente de agresion interna-
cional. Advertia con razén Ulrich Bech poco después del once de septiembre
sobre el riesgo fundamental de tal percepcion, que considera una «trampay
tendida por los propios terroristas. La amenaza percibida «y politicamente
instrumentalizada —afilade— provoca las demandas de seguridad que anulan
la libertad y la democracia, es decir, precisamente eso que hace superior a la
modernidad» (46).

Llegamos de esta forma a la idea necesaria de equilibrio. Equilibrio entre
una proteccion adecuada —determinada por su legalidad y concordancia con
los valores constitucionales— de quien huye por motivo fundado de perse-
cucion de su pais de nacionalidad o de residencia habitual, y el objetivo
esencial de no aminorar con ello ni un apice la maxima eficacia en la lucha
contra el terrorismo u otros factores atentatorios contra la seguridad nacio-

(45) Resolucion del Parlamento Europeo de 14 de febrero de 1985, DO C 72, de 18 de
marzo de 1985.

(46) U. BecH: «Libertad, seguridad y supervivencia. El mundo después del once de sep-
tiembrey, El Pais, 19 de octubre de 2001, pag. 25.
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nal. Hay que decir que esta idea de equilibrio no es nueva. En realidad los
propios autores de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refu-
giados —aun principal referencia internacional sobre el tema— tuvieron
muy presente, hace ya mas de medio siglo, la necesidad de no dar refugio a
quien no lo mereciera por estar implicado en actos contrarios a las finalida-
des o principios de las NN.UU. Existe una tension legal entre el respeto de-
bido a los valores esenciales de nuestra convivencia y la «guerra contra el te-
rrorismoy. En todo caso, aceptar o renunciar a lo primero no podria verse de
otra manera que como un triunfo mismo de los propios terroristas, que persi-
guen precisamente socavar las bases de nuestra convivencia.

III. LA ACCION COMUNITARIA EN MATERIA DE ASILO ANTES Y DESPUES DEL ONCE
DE SEPTIEMBRE ATENDIENDO AL OBJETIVO DE SEGURIDAD

1. Antes del once de septiembre

La conexion entre seguridad y asilo comunitario no aparece por vez pri-
mera a raiz de los acontecimientos del once de septiembre. En realidad, di-
cha nota caracteriza la accidon comunitaria sobre este tema desde sus co-
mienzos.

El origen ultimo de la actual politica comunitaria sobre inmigracion y
asilo se encuentra en los afios setenta cuando comienzan a tratarse entre los
socios cuestiones de interés comun de naturaleza no exclusivamente econd-
mica como habia sido hasta entonces la unica pauta de actuacion. En el mar-
co no reglado de la Cooperacion Politica Europea comienzan a suscitarse
cuestiones no sélo relativas a la politica exterior, sino tocantes a temas de or-
den interior, lucha contra el terrorismo o la criminalidad internacional. La
propia especificidad de las multiples materias aconsejé muy pronto las reu-
niones sectoriales, cual fue el caso del Grupo de Trevi en donde los respon-
sables de los asuntos del Interior abordaban los temas que les eran propios
desde un prisma de orden publico, abarcando, entre otros subgrupos de tra-
bajo, la inmigracién clandestina y el control de fronteras. Aparte del citado
Grupo, otros foros aparecen durante la misma década sobre cooperacion
aduanera, lucha contra el terrorismo, o para hacer frente a los problemas de-
rivados de la toxicomania, asi como el intercambio de informacion sobre el
trafico de drogas (47).

(47) Para un analisis del derecho de asilo en la UE y en sus Estados miembros, nos remi-
timos a nuestro trabajo: La Union Europea y el derecho de asilo, Dykinson, Madrid, 2003.
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En estos foros de seguridad encuentran no solo su punto de partida las pri-
meras medidas con alguna incidencia en materia de extranjeria, sino también
las caracteristicas que acompafiaran la aproximacion al tema hasta nuestros
dias: sede intergubernamental de discusion y decision —al margen de los me-
canismos de actuacion y fiscalizacion juridica o politica que son suyos al am-
bito propiamente comunitario— favoreciendo con ello un control directo y
permanente por parte de los Estados, y tratamiento de la cuestion asociando su
diagnostico y gestion a las problematicas de orden publico o seguridad nacio-
nal de la lucha contra la delincuencia o el crimen organizado.

En efecto, todo el desarrollo de esta accion se ha guiado por la misma
concepcion primigenia, especialmente a medida que la propia Comunidad
iba profundizando en su integracion [como dice Martinello, «al hacernos
mas europeos, las politicas de inmigracion se hacen también mas celosas de
la seguridady» (48)].

A mediados de la década de los ochenta se decide llevar a término la ins-
tauracion de un mercado interior. La perspectiva de un amplio espacio sin
fronteras interiores suscita entre los Estados la preocupacion de que con tal
objetivo se planteara una mayor dificultad para un control de la delincuen-
cia, un inasumible déficit de seguridad. Dicha preocupacion impregna todo
el debate comunitario sobre el alcance ratione personae de la libre circula-
cioén de personas, o sobre la titularidad de las competencias. Los Estados
miembros se niegan a ceder el control sobre estos temas, como atestiguan
sendas Declaraciones anexas al Acta Unica Europea de 1987 (49) o la cono-
cida sentencia del Tribunal de Justicia comunitario de 9 de julio de 1987 so-
bre la politica migratoria en relacion con la politica social comunitaria.

El sesgo en materia de seguridad aparecié reforzado en diversos instru-
mentos que vieron la luz paralelamente. De un lado, el Acuerdo —de
1985— y mas tarde su Convencion —de 1990— de Schengen, es un meca-
nismo de cooperacion intergubernamental de marcado perfil policial para fa-
vorecer el libre transito de personas por el interior de algunos de los Estados
miembros, recogiendo por vez primera en un ambito paracomunitario dispo-
siciones sobre atribucion de responsabilidad para el examen de las solicitu-
des de asilo (50). En 1986 se creo el denominado Grupo ad hoc Inmigracion,

(48) M. MARTINELLO: La Europa de las migraciones. Por una politica proactiva de la
inmigracion, Bellaterra, Barcelona, 2003, pag. 47.

(49) Declaracion general relativa a los articulos 13 a 19 del Acta Unica Europea, y la
Declaracion politica de los Gobiernos de los Estados miembros sobre libre circulacion de las
personas.

(50) Su filosofia esencial se recoge en el articulo 17 del Acuerdo, en el que se supedita
la libre circulacion de personas a la previa armonizacion de las disposiciones legislativas y re-
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con el objetivo de «hacer posible la libre circulacion en la Comunidad sin
que ello vaya en detrimento de la seguridad» (51). De este Grupo emana la
Convencion de Dublin sobre responsabilidad del examen de las solicitudes
de asilo, entre otras iniciativas relativas al acceso al procedimiento de asilo.

La existencia de diversos foros sobre materias conexas —Cooperacion
Politica, Ministros encargados de la inmigracion, Grupo de Trevi, Consejo
de Europa, etc.— aconsejo en 1988 la constitucion de un Grupo de Coordi-
nadores para la mejor eficacia de los objetivos perseguidos. Este Grupo de
«Libre Circulacion de Personas» —también conocido como Grupo de Ro-
das— persiste en el binomio libertad/seguridad de origen intergubernamen-
tal «ligando» la realizacion del espacio sin fronteras a los progresos de la
cooperacion intergubernamental en la lucha contra el terrorismo, criminali-
dad internacional, droga y los traficos ilicitos de cualquier tipo (52).

Podemos decir asi que el Acta Unica Europa y su objetivo del mercado
interior fue el detonante de la aparicion del asilo politico en la agenda co-
mun, concebido como elemento de preocupacion comunitaria. La profundi-
zacion de la accion comunitaria en las reformas posteriores significara la
prosecucion de la referida concepcion.

Con el Tratado de la Union Europea (TUE) de 1992 se refuerza y perfec-
ciona el mecanismo comun dedicado a salvaguardar la seguridad del espacio
integrado, por medio de la articulacion de todo un ambito de actuacion bajo
el mismo techo formal de la Uniodn recién constituida. Se trata de la coopera-
cion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de interior, o «tercer pilary.

Con dicho «pilar» aparece el asilo por vez primera en un Tratado, como
un elemento mas de «interés comUny para la realizacion de los fines de la
Uniodn, y en particular de la libre circulacion de personas. Se trataba en reali-
dad de un esquema de actuacion con pocas variantes con respecto a la situa-
cion anterior, mas alla de la novedad formal de su inclusion bajo el marco
institucional tinico o de las vias tedricas —que no se utilizaron— para una
posible comunitarizacion. El control del desarrollo de esta materia permane-
cia por completo en manos de los Estados miembros en la iniciativa y sobre
todo en la decision, y con mecanismos de actuacion y de responsabilidad po-

glamentarias relativas a las prohibiciones y restricciones en que se basan los controles, y a
adoptar «medidas complementarias para salvaguardar la seguridad y para impedir la inmi-
gracion ilegal de Estados no miembros de las Comunidades Europeasy.

(51) Pregunta escrita num. 936/92, a la Comision de las Comunidades Europeas, contes-
tada en su nombre por el Sr Bangeman, 5 de noviembre de 1992; DO C 58, 1 de marzo de
1993, pags. 13 y 14.

(52) Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo celebrado en Rodas, el 2 y 3
de diciembre de 1988.
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litica o juridica mas propios de la simple cooperacion internacional que de la
comunitaria.

La ideologia de seguridad es manifiesta en el articulado del «tercer pi-
lar» —incluso reforzada por la preocupacion subsiguiente a la desmembra-
cion del bloque del Este— con un tratamiento conjunto de las varias y muy
diversas materias ahi recogidas, asociando el asilo y la politica de inmigra-
cion a una problematica difusa mas general de extranjeros indeseables (lu-
cha contra la toxicomania, cooperacion policial, inmigracién ilegal, etc.),
amalgama que adquiere aqui carta de naturaleza oficial, en lo que supone
—como dice Wihtol de Wenden— una violacidn del principio de no discri-
minacioén (53). Se introduce, ademas, una clausula de supeditacion de todo
el «tercer pilar» a la competencia estatal por razones de orden publico y de
seguridad interior (54).

El Tratado de Amsterdam de 1997 supone un importante salto cualitativo
al introducir una base juridica expresa sobre asilo e inmigracion en el Trata-
do de la Comunidad Europea (Titulo IV: «Visados, asilo, inmigracion y otras
politicas relacionadas con la libre circulacion de personasy, articulos 61 a
69), dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia a desarrollar gra-
dualmente, y, con ello, la posibilidad inédita de elaborar una politica verda-
deramente comunitaria y auténoma sobre asilo e inmigracion, regulando as-
pectos sustantivos, sobre la base de la vinculacion juridica, y la jurisdiccion
del Tribunal de Justicia de la UE.

Hay que destacar que persiste el recelo de los Estados miembros en el
control de estos temas (que se configura en todo caso como una accion de ti-
tularidad compartida). Asi, sin ser formalmente ya un ambito de naturaleza
intergubernamental, se mantiene sin embargo la unanimidad en la decision y
la iniciativa compartida por un periodo transitorio, y una jurisdiccion reduci-
da del Tribunal comunitario.

Tampoco desaparece la conexion con la seguridad de todo este titulo
competencial relacionado con la libre circulacion de personas, como ilustra
el propio enfoque conceptual elegido (vid. art. 2 TUE, art. 61 TCE), ademas
del mantenimiento de la clausula de orden publico y seguridad interior para
todo este titulo (art. 64 TCE) (55) y para todas las medidas que se incorporen

(53) C. WmroL bE WENDEN: «Migrations et droits de I’homme en Europe», Etudes Inter-
nationales, vol. 24, nim. 1, Quebec, mars 1993, pags. 163-176, pags. 172 y 173.

(54) Antiguo art. K.2, parrafo 2.° TUE.

(55) Se contempla, ademas, una clausula excepcional para situaciones de emergencia
aunque referida a un inico caso: la llegada repentina de nacionales de paises terceros, en don-
de se faculta a los Estados miembros a adoptar medidas provisionales por una duracion de
hasta seis meses, vid. art. 64.2 TCE.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
216 ISSN: 0048-7694, Num. 127, Madrid, enero-marzo (2005), pags. 195-232



LA POLITICA DE ASILO DE LA UNION EUROPEA RAUL TRUJILLO HERRERA

via comunitarizacion del acervo de Schengen (Protocolo ad hoc) o sobre el
«tercer pilar» subsistente (art. 33 TUE), y de la —mas criticable— no juris-
diccidon en esos casos del Tribunal Comunitario. Respecto de la comunitari-
zacion del acervo de Schengen, los Estados miembros acuerdan que tal sea
el «minimoy nivel de proteccion y seguridad de la accion comunitaria sobre
estos temas (56).

Con todo, el Tratado de Amsterdam pone las bases para una plena co-
munitarizacion —segun se ha confirmado después en Niza—, y sin olvidar
la situacién especial concedida a tres Estados miembros (57). Lo verdade-
ramente relevante es que puede apreciarse cierta concepcion especifica del
tema que resulta del maximo interés. Asi, como después se confirmaré en
el «Plan de Accioén» de Viena de 1998, y sobre todo en la cumbre de Tam-
pere de 1999, sin renunciar a un «alto nivel de seguridad» puede abordarse
el capitulo amplio de la extranjeria con la pretension de lograr un estatuto
propio.

2. Después del once de septiembre

La conexion entre asilo y seguridad (control de fronteras, cooperacion
policial y judicial en materia penal, orden publico y seguridad nacional/in-
ternacional) se refuerza a partir del once de septiembre de 2001, adquiriendo
renovada legitimidad las medidas concebidas por los responsables de la ac-
cion de gobierno en respuesta a la amenaza terrorista. Coincidio6 dicha fatidi-
ca fecha con el proceso en marcha de elaboracion y decision de las primeras
iniciativas legislativas comunitarias sobre asilo e inmigracion en desarrollo
del Tratado de Amsterdam y de los objetivos de Tampere, para el estableci-
miento de un sistema comuln de asilo e inmigracion.

El Consejo de Ministros extraordinario de Justicia e Interior de 20 de
septiembre del mismo afio puso las bases —como hemos indicado anterior-
mente— para una respuesta europea sobre el tema (un «Plan de accidony).
Entre otras de las conclusiones alli adoptadas (ntim. 29), se invitaba a la Co-
mision a que «estud(iara) urgentemente la relacion entre la salvaguardia de
la seguridad interior y el cumplimiento de las obligaciones e instrumentos
internacionales en materia de proteccion». Fruto de dicho encargo, elaboro

(56) Vid. Declaracion num. 16 adoptada por la Conferencia de Amsterdam, sobre el
mantenimiento del nivel de proteccion y seguridad que ofrece el acervo de Schengen.

(57) Vid. Protocolos anejos al TUE y TCE sobre la situacion del Reino Unido, Irlanda y
Dinamarca.
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dicha institucion un «Documento de trabajo», de fecha 5 de diciembre de
2001 (58).

Adopta dicho Documento dos premisas (no por elementales menos im-
portantes) de partida: por un lado, que los refugiados y solicitantes de asilo
bona fide no deben ser victimas de los recientes acontecimientos, y, por otro,
que no debe haber para quienes apoyan o cometan actos terroristas facilidad
alguna de acceso al territorio de los Estados miembros de la Union Europea.
Cabe destacar igualmente que las reflexiones aqui recogidas se extienden en
el tiempo no so6lo a la primera etapa de armonizacion en curso en el estable-
cimiento del citado objetivo de un sistema europeo comun, sino también
para su futura segunda etapa (59).

El Documento de la Comision Europea es contradictorio en no pocas de sus
aseveraciones. Asi, si bien reconoce que es «poco probable que los “terroris-
tas” utilicen abundantemente el canal del asilo cuando otros ilegales, son mas
discretos y resultan mas adecuados a sus prdcticas criminalesy (60), propone,
empero, nuevos impedimentos para el acceso al procedimiento ordinario de asi-
lo. Es contradictorio también cuando asegura que «la legislacion comunitaria
vigente en materia de asilo e inmigracion o las propuestas de la Comision de
legislacion en este campo contienen, en todos los casos, suficientes disposicio-
nes estandar en virtud de las que se puede excluir del derecho a la proteccion
internacional, la residencia o determinados beneficios a cualquier nacional de
un tercer pais que se considere una amenaza para el orden publico/la seguri-
dad nacionaly, para aconsejar, acto seguido, que dichas disposiciones propues-
tas «se reexaminen» «a la luz de las nuevas circunstancias» (61).

El Documento de Trabajo es igualmente contradictorio al mostrarse fa-
vorable a un acceso al procedimiento a «todas las personas» en el Estado
miembro responsable, con la premisa plausible de que «/os obstdaculos auto-
maticos al acceso a un procedimiento de asilo, incluso de criminales sospe-
chosos, por ejemplo, mediante un rechazo en la frontera, sin proporcionar a
dichas personas acceso a un procedimiento de asilo, pueden constituir un
“refoulement”», proponiendo, sin embargo, aumentar los motivos de inad-
misibilidad (62). Resulta también contradictorio al abogar —acertadamen-

(58) CoMmisiON DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: «Documento de Trabajo de la Comision.
Relacion entre salvaguardia de la seguridad interior y cumplimiento de las obligaciones e ins-
trumentos internacionales en materia de proteccion», COM (2001) 743 final, Bruselas, 5 de
diciembre de 2001.

(59) Cfr. pags. 6 y 18 del citado Documento.

(60) Documento citado, pag. 6.

(61) Documento citado, pag. 20.

(62) Cfr. pags. 10 y 11 citado documento.
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te— por «canalizar a todos los solicitantes de asilo a través de un procedi-
miento de asilo... necesario desde una perspectiva de seguridad practica ya
que ofrece la posibilidad de identificar a eventuales sospechosos de deli-
tos», pudiendo asi «identificar a fondo sus antecedentes en una o varias en-
trevistas y los datos (contrastarlos) con toda la informacion disponible so-
bre los distintos paises, grupos o acontecimientosy, y que la norma estandar
para evaluar solicitudes de asilo deba ser «que la evaluacion se lleve a cabo
de manera completa, global e integraly, para proponer después procedi-
mientos acelerados para los casos en que «a primera vista» se establezca que
alguien no merece un analisis de las denominadas clausulas de inclu-
sion (63).

El Documento de Trabajo de la Comision, en segundo lugar, incluye no
pocos planteamientos que son cuando menos discutibles, atendiendo al De-
recho internacional, o incluso a su propia factibilidad.

La Comision plantea propuestas que la alinean con las tesis de anteponer
—en el analisis de una solicitud de asilo— las clausulas de exclusion del es-
tatuto de refugiado seglin la Convencion de Ginebra a las de inclusion, as-
pecto que resulta inadecuado atendiendo a los principios de Derecho interna-
cional tal y como se han interpretado por el ACNUR, y a pesar de aceptar
formalmente, «que el enfoque oportuno consiste, mas que en grandes cam-
bios del sistema de proteccion de los refugiados, en una aplicacion escrupu-
losa de las excepciones a la proteccion de los refugiados contempladas en la
legislacion actualy (64).

En primer lugar, plantea la posibilidad de que la mera pertenencia a gru-
po terrorista sea considerado como motivo de exclusion. En el momento ac-
tual estd poco claro que esta interpretacion sea posible segiin la Convencion
de Ginebra. La Comision es cauta, entendiendo que «la mera pertenencia
voluntaria a un grupo terrovista puede, en algunos casos, significar una
participacion personal consciente o un consentimiento, que equivalga a la
complicidad, en los delitos en cuestion, de donde se deriva la exclusion del
estatuto de refugiadoy, aportando incluso elementos razonables para la me-
jor consideracion del asunto claramente inspirados del ACNUR (65). La te-

(63) Documento citado, pags. 10, 11 y 12.

(64) Documento citado, pag. 7.

(65) Considera que en una evaluacion de este tipo, «deberan tomarse en consideracion
los fines del grupo, la condiciéon y el nivel de la persona implicada, factores tales como la
coaccion y la resistencia frente a 6rdenes superiores, asi como la posibilidad de una opcion
moral. Si se determina que la persona efectivamente es un miembro voluntario, real, activo y
actual, podra resultar dificil disociar el hecho de la mera pertenencia de la comision de delitos
terroristas», Documento citado, pag. 9.
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sis defendida por el ACNUR descansa esencialmente en la responsabilidad
individual, entendiendo que la pertenencia a una organizacion que aboga o
practica la violencia no es necesariamente decisivo o suficiente, y no equiva-
le a una participacion. Contempla no obstante la posibilidad de que la perte-
nencia voluntaria en ciertas organizaciones particularmente violentas pueda
equivaler a la participacion personal cuando dicha pertenencia «pueda resul-
tar imposible de disociar de la comision de crimenes terroristas», con las
garantias debidas en el analisis de cada caso particular (66). Se trata en todo
caso de una postura no seguida unanimemente en la practica de los Estados.
Se trataria, caso de concretarse en una iniciativa juridica comunitaria, de una
interpretacion europea. Posiblemente vayan (y deban ir) por ahi los tiros en
un futuro proximo. En el momento de redactar estas lineas no se ha adoptado
aun la propuesta de directiva comunitaria sobre los requisitos para el estatuto
de refugiado o de otro tipo de proteccion internacional. Aunque tenemos no-
ticia de la ampliacion del nimero de supuestos de exclusion, salvo que se su-
prima se explicita en su propuesta que «los motivos de exclusion se basaran
solamente en la conducta personal y deliberada de la persona afectada» (67).
Seria conveniente que en caso de incluir algiin apartado sobre la pertenencia
a banda, se conservara la citada prevision (68).

La Comision aboga claramente por tesis de «exclusion antes que inclu-
siony al defender que en caso de que se establezca «a primera vista» que al-
guien entra en el ambito de las clausulas de exclusion, los Estados podrian
canalizar dicha solicitud mediante un procedimiento acelerado. En dicho
procedimiento, los Estados se limitarian al examen concreto de las clausulas
de exclusion, con caracter preliminar al comienzo de una audiencia, sin tener
que examinar las «clausulas de inclusiony» (69). Sin dejar de advertir que la
Comision no determina en este documento qué factores habrian de tenerse
en cuenta, o que elementos de prueba persistirian, para conducir a que pue-
dan considerarse prima facie merecedoras de tal suerte, todo parece indicar
que se habria tenido en cuenta la propia Resolucion 1373 del Consejo de Se-

(66) UNHCR: The Exclusion Clauses: Guidelines on their application, Ginebra, diciem-
bre, 1996, parrafos 36 y ss., y 76 y ss.

(67) Vid. COM (2001) 510 final, de 12 de septiembre de 2001, art. 14.2.

(68) Esta directiva ha visto la luz con posterioridad a la conclusién de este traba-
jo, puede consultarse en el D.O.L. 304, de 30 de septiembre de 2004, pags. 12 y ss.

(69) Y ello a pesar, nuevamente, de considerar, que «los hechos que justifiquen el examen
de la posible exclusion del solicitante han de aparecer normalmente en el desarrollo de la “fase
de inclusion” del procedimiento de determinacion del estatuto de refugiado, al comprobarse los
motivos de reconocimiento de una persona como refugiado... pudiendo después hacerse refe-
rencia a los mismos durante la “fase de exclusion” del caso», Documento citado, pags. 11y 12.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
220 ISSN: 0048-7694, Num. 127, Madrid, enero-marzo (2005), pags. 195-232



LA POLITICA DE ASILO DE LA UNION EUROPEA RAUL TRUJILLO HERRERA

guridad de 28 de septiembre de 2001, que en su apartado 3f), «exhorta a to-
dos los Estados a... adoptar las medidas apropiadas de conformidad con las
disposiciones pertinentes de la legislacion nacional y el derecho internacio-
nal, inclusive las normas internacionales en materia de derechos humanos,
antes de conceder el estatuto de refugiado, con el propdsito de asegurarse
de que el solicitante de asilo no haya planificado o facilitado actos de terro-
rismo ni participado en su comisiony, y en concreto su expresion «antes de
conceder el estatuto de refugiado». Hay que decir en todo caso que dicha in-
terpretacion no puede considerarse la Ginica posible, pues seria igualmente 1i-
cito colegir la exigencia de un analisis de las clausulas de inclusion con ca-
racter preliminar antes de conceder el estatuto de refugiado. La interpreta-
cion mas plausible nos parece también aqui la defendida por el propio
ACNUR en sus citadas orientaciones —asi como en su conocido Manual—
en donde promueve un analisis en primer lugar de las clausulas de inclu-
sion (70). Habra que esperar a ver la version definitiva de la todavia pro-
puesta de directiva sobre el estatuto de refugiado antes citada, pero todo pa-
rece apuntar a que finalmente se optara por supeditar desde la propia defini-
cion la concesion de dicho estatuto o el de beneficiario de proteccion
internacional al filtro previo de las clausulas de exclusion.

Un aspecto que podria tenerse en cuenta sobre este particular «clausulas
de inclusion vs clausulas de exclusiony» es el caso especial en que el solici-
tante fuera reclamado para su extradiciéon o como inculpado de un Tribunal
Penal Internacional. Este supuesto fue suscitado en una Mesa redonda de ex-
pertos reunida en Lisboa, en mayo de 2001, en el marco de las iniciativas de
reflexion sobre la elaboracion de un «Programa de Protecciony, sugiriéndo-
se para dicho caso un aplazamiento de la decision (71).

La Comision recoge tales supuestos (un Tribunal Penal Internacional, o pe-
ticion de extradicion por delitos graves procedente de un pais distinto del de ori-
gen del solicitante de asilo) como casos de inadmision, proponiendo su inser-
cién en la directiva sobre normas minimas de procedimientos en marcha. Alude
en estos dos casos a la suspension del examen de la solicitud de asilo —o «con-
gelacion»— para facilitar el procedimiento criminal, contemplandose —trans-
currido el enjuiciamiento criminal y eventual cumplimiento de la pena— el re-
tomar el examen del asilo —o «descongelacion»—. No es ilegitimo dicho enfo-

(70) ACNUR: Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de
refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados, Ginebra, diciembre de 1992, parrafos 176 y 177; y su Exclusion clauses..., op.
cit., nim. 9.

(71)  Lisbon Experts Roundtable Global Consultations on International Protection, 3-4
May 2001, EC/GC/01/2TracK.
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que, pero debemos llamar la atencion sobre las enormes dificultades practicas
que su ejecucion traeria consigo, que la Comision no observa, como los medios
para garantizar el camino de retorno, sobre todo si implica a varios paises —que
pueden no ser miembros de la UE—, por no hablar de las reformas que habria
que introducir en el mecanismo de asignacion de la responsabilidad comunitario
—«Dublin II»— para tener algun tipo de compromiso del Estado donde se pre-
sentd la solicitud —que resulta ingenuo plantearse— o sobre el juego de los
plazos para su asignacion entre Estados miembros.

Si alude la Comision a lo que denomina «obstaculos juridicos» a la ex-
tradicion o expulsion, pero lo hace en manera poco reconfortante. Cuestiona
la Comision la plena vigencia pro futuro del articulo 3 del Convenio Euro-
peo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (CEDH) de 4 de noviembre de 1950, en los siguientes términos:
«tras los acontecimientos del 11 de septiembre, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos tendra en el futuro de nuevo que decidir sobre cuestiones
relativas a la interpretacion del articulo 3, en particular sobre la cuestion de
hasta qué punto pueden oponerse las necesidades de proteccion del indivi-
duo a los intereses de seguridad del Estado» (72). Dicho articulo («nadie
podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes»)
es la garantia minima e inexcusable con que cuenta todo extranjero en nues-
tro sistema de convivencia. La labor del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha propiciado en no pocas ocasiones evitar la expulsion de extranje-
ros que aun no siendo merecedores del estatuto de refugiado —por no reunir
los estrictos motivos recogidos en sus leyes reguladoras—, si corrian el ries-
go de sufrir inadmisibles represalias en caso de su devolucion al pais de ori-
gen. El propio Tribunal ha dejado claro su virtualidad también para los casos
de terrorismo. Asi, entre otras, es oportuno recordar las sentencias en los ca-
sos «Tomasi contra Francia», de 27 de agosto de 1992; «Chahal contra el
Reino Unidoy, de 15 de noviembre de 1996; o «Labita contra Italia», de 6
de abril de 2000 (73).

Los planteamientos propuestos por la Comision en el Documento anali-
zado se han ido reflejando después en las iniciativas comunitarias. Asi, en
primer lugar, se han introducido dos nuevos casos de inadmision en la pro-
puesta de directiva sobre normas minimas de procedimiento. Se han incluido

(72) Documento citado, pag. 16.

(73) En esta ultima sentencia, sobre el art. 3 CEDH, establece, en su considerando
num. 119, que: «consacre I 'une des valeurs fondamentales des sociétés democratiques, méme
dans les circonstances les plus dificiles, telle la lutte contre le terrorisme et le crime organisé,
la Convention prohibe en termes absolus la torture et les peines ou traitements inhumains ou
dégradants (...)».
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también reformas de alcance en la propuesta de directiva sobre el estatuto de
refugiado y de proteccion internacional. Por un lado, en sus articulos 14 y
17, referidos respectivamente a la exclusion del estatuto de refugiado y de la
proteccidn subsidiaria, se ha suprimido la prevision que si aparecia en la ver-
sion anterior relativa a los casos en que no se reconociera ninguno de estos
estatutos y que no obstaba para el respeto de «las obligaciones que incum-
ben a los Estados miembros en virtud del Derecho internacional». En el ar-
ticulo 19 de la propuesta de directiva, referido a la proteccion contra la devo-
lucion y la expulsion, se ha incluido un segundo apartado en el que los Esta-
dos miembros se reservarian la facultad de expulsar a un extranjero cuando
hubiera motivos fundados para considerar que es un peligro para la seguri-
dad del pais en que se encuentra, o, que por haber sido condenado en firme
en un crimen grave, constituye un peligro para la comunidad de ese pais. En
caso de adoptarse finalmente la directiva en estos términos, plantearia sin
duda su adecuacion al articulo 3 CEDH, por no hablar de otros instrumentos
de Derecho Internacional, como el articulo 3 de la Convencion contra la
Tortura de 1984, o el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, o de la propia Carta de Derechos Fundamentales de la
UE, en su articulo 19.2. Otros cambios que se discuten actualmente tienen
que ver con la posibilidad de expulsar a un rechazado hacia un pais que se
considere «seguro» aunque el implicado no haya pasado por ahi —que con-
travendria el Derecho internacional sobre la materia—, o el aumento de las
posibilidades de rechazo en frontera.

El efecto once de septiembre se ha dejado sentir también en los temas de
inmigracion econdmica. Asi, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, la
propuesta de directiva de abril de 2000 recogia una clausula de orden publi-
co por la que se permitia a los Estados denegar una solicitud de entrada y de
residencia de los miembros de la familia por razones de orden publico, segu-
ridad publica o salud publica. En la directiva finalmente adoptada, de 22 de
septiembre de 2003, se ha afiadido un apartado al articulo 6 para extenderlo
—por los mismos motivos— a la retirada del permiso de residencia o a la
denegacion de su renovacion. En ambas situaciones, los Estados miembros
tendran que tener en cuenta en todo caso la gravedad o el tipo de infraccion,
o el peligro que implique esa persona (74). También se han introducido en-
miendas en la directiva sobre el estatuto del residente de larga duracion, dis-

(74) Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho
a la reagrupacion familiar, DO L 251, de 3 de octubre de 2003, pag. 12. Sobre la reagrupa-
cion familiar, P. SANTOLAYA: El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Institut de Dret
Public, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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minuyendo la proteccion, contra la expulsion, o sobre la retirada del permiso
de residencia y la obligacion de readmision (75).

Aunque el desarrollo legislativo en el interior de los Estados miembros
excede de nuestro proposito en este trabajo, conviene siquiera resefiar en
forma sumaria la tendencia que se puede observar. La politica comunitaria
sobre inmigracion y asilo no es en absoluto impermeable a dicho desarro-
llo, y no so6lo porque el criterio de decision seguird siendo el de unanimi-
dad mientras no concluya la adopcion de «las normas comunes y los prin-
cipios esenciales» segtn dispuso el Tratado de Niza, sino porque la con-
cepcion comunitaria esta siendo en realidad un refuerzo de la ideada a
escala nacional. A escala nacional ya se venia practicando de manera gene-
ralizada el principio de la «exclusion antes que la inclusion» que después
del once de septiembre pasa a suscitarse también a escala comunitaria. De
entre todos, llama la atencion el caso del Reino Unido, donde se adopto el
14 de diciembre de 2001 el Antiterrorism, Crime and Security Act, un ane-
xo0 a la ya existente Ley antiterrorista de 2000. Se introducen medidas so-
bre congelacion de fondos, retencion de datos, o sobre la ejecucion directa
de decisiones adoptadas en el marco del tercer pilar de la UE. En materia
de inmigracion y asilo, se habilita al Secretario de Estado para que emita
un certificado sobre los extranjeros que considere «sospechosos de ser te-
rrorista internacional» y que su presencia es un riesgo a la seguridad nacio-
nal, con las consecuencias de negarle la entrada o permanencia, la expul-
sion, o —cuando la anterior no es posible— su detencion indefinida —para
lo cual, invocando el art. 15 CEDH previsto para situaciones de emergen-
cia, ha derogado el art. 5 de dicho Convenio internacional—. El propio Se-
cretario de Estado puede considerar que no son de aplicacion las disposi-
ciones de la Convencion de Ginebra sobre «prohibicion de refoulementy»
(art. 33.2) o sobre exclusion [1.F)]. De esta manera, se descarta un analisis
en profundidad de los asuntos o la debida consideracion de la proporciona-
lidad para esas situaciones tal y como se exige por el Derecho internacio-
nal (76).

(75) Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al esta-
tuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, DO L 16, 23 de enero
de 2004, pags. 44 y ss., en sus arts. 6, 12, 17 y 22.

(76) Sobre este tema, puede verse: N. BLAKE: «Exclusion...», op. cit., o J. BLACK-
Branch: «Powers...», op. cit.

En el momento de revisar este trabajo hay que dar cuenta de un Dictamen de la Camara de
los Lores, de fecha 16 de diciembre de 2004, que obligara de hecho a repensar la legislacion
antiterrorista del Reino Unido, y que recupera parte de la racionalidad perdida en materia de
salvaguarda de las libertades (2004) UKHL 56.
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En Alemania también las medidas contra el terrorismo (en virtud de la
Ley de Prevencion del terrorismo adoptada en diciembre de 2001, que in-
cluye medidas en materia de seguridad interior, vigilancia e intercambio de
informacion, asi como inmigracion y asilo) inciden en la leyes de extran-
jeria. Asi, se ha incluido una nueva excepcién a la prohibicion de refou-
lement basada en el articulo 1.F) de la Convencion de Ginebra, de tal
manera que dicha excepcion podra aplicarse durante el procedimiento de
asilo (77).

Podemos decir a modo de conclusion parcial que el once de septiembre
aporta la base para considerar el terrorismo desde una sensibilidad comparti-
da. Los atentados de Madrid han reforzado dicha dimension, como ha podi-
do comprobarse por la solidaridad explicita y la respuesta de «los veinticin-
co» de acelerar los trabajos emprendidos con el once de septiembre y pro-
fundizar en la accién comun (78), extremo que sélo puede merecer una
valoracion positiva. Junto a ello, sin embargo, puede detectarse lo que ya al-
gun autor observaba en los afios ochenta sobre la legislacion antiterrorista,
«la consolidacion del derecho de la emergencia, su vocacion expansiva, su
imparable dinamica de insercion en la legislacion ordinaria» (79).

Lo mas preocupante a nuestro juicio lo constituye una cierta dejacion
que podria producirse en la vertiente de los principios y de integracion del
extranjero que comenzaba a perfilarse con Tampere —y con algtn resultado
de acierto como la directiva sobre normas minimas de acogida—. Tampere
planted, como ha dicho el ACNUR, «un buen punto de partida positivo ha-
cia el logro de... (situar) la proteccion de los refugiados en su justo lugar en
armonia con los objetivos de libertad, seguridad y justicia a los que aspira
la Union Europea» (80). Alli se suscribid «una Europa abierta y segura,
plenamente comprometida con las obligaciones que emanan de la Conven-
cion de Ginebra... y otros instrumentos pertinentes en materia de derechos
humanos, y capaz de responder de forma solidaria a necesidades de tipo hu-
manitario...», asi como elaborar «una politica de integracion mas decidida...

(77) Sobre este particular, «Immigration, asylum and terrorism: a changing dynamic in
european law», en E. BROUWER, P. CATz y E. GUILD (eds.), Center for Migration Law, Nijme-
gen, 2003.

(78) Esto no ha sido siempre asi. Recuérdese la polémica que suscito la inclusion de un
Protocolo sobre el asilo con la reforma del Tratado de Amsterdam.

(79) D. Lorez GARRIDO: Politica y Derecho. La legislacion antiterrorista en Espana,
Reino Unido, Republica Federal de Alemania, Italia y Francia, Alianza Editorial, Madrid,
1987, pag. iii.

(80) ACNUR, DELEGACION EN EspaNa: El asilo a partir de Amsterdam, diciembre de
2001, pag. 1.33.
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(encaminada) a concederles derechos y obligaciones equiparables a los de
los ciudadanos de la Union, asi como a fomentar la ausencia de discrimina-
cion en la vida economica, social y cultural y a desarrollar medidas contra
el racismo y la xenofobia» (81).

Parece que asistimos a una conversion del Estado social en un Estado de
seguridad. Con el motivo de la guerra contra el terrorismo internacional,
toma carta de naturaleza una relacidon particular entre la seguridad y la pro-
teccion internacional, a partir de la consideracion de la primera como priori-
dad absoluta por supeditacion formalmente aceptada.

IV. EFICACIA EN TERMINOS DE SEGURIDAD DE LA ACCION COMUNITARIA EN
MATERIA DE ASILO

La lucha contra el terrorismo se ha convertido por general reconocimien-
to en la principal amenaza contra la paz y seguridad internacional. Segun to-
dos los indicios sera asi para los proximos afios, por lo que el debate sobre la
mejor manera de hacerle frente es mas oportuno que nunca. Partiendo de la
premisa de que un solicitante de asilo o de otro tipo de proteccion internacio-
nal puede tedricamente ser un agente del terrorismo internacional, deben ar-
ticularse todos los medios para garantizar la eficacia del sistema. Por efica-
cia debe entenderse, asi, ayudar a detectar las personas que tienen la inten-
cion de atentar contra la seguridad nacional, y, en segundo lugar, impedir a
toda costa que un pais, en este caso miembro de la UE, se convierta en san-
tuario o refugio de un terrorista.

Cabe plantearse si los actuales medios que ofrece el Derecho internacio-
nal y comunitario estan en condiciones de cumplir con el citado objetivo. La
vieja Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
cuenta con diversos medios de aplicacion. Asi, en primer lugar, la clausula
de exclusion de su articulo 1.F) en sus tres apartados, en donde se establece
la no aplicabilidad de las disposiciones de la Convenciéon cuando existen
motivos fundados para considerar que la persona en concreto ha cometido
con anterioridad crimenes de especial gravedad, entre los que cabe incluir
sin duda los de terrorismo. El articulo 2 de la Convencion ginebrina estable-
ce también una obligacion general respecto de todo refugiado en el pais de
acogida de acatamiento de leyes, reglamentos y medidas de orden publico,
en virtud de la cual cabe colegir que todo refugiado implicado en una activi-
dad criminal de gravedad con posterioridad a su llegada debera hacer frente

(81) Conclusiones Consejo Europeo, puntos 4 y 18.
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a las obligaciones inherentes a su actuacion delictiva. El articulo 32 estable-
ce, ademas, la expulsion del refugiado que se encuentre legalmente en su
pais por razones de seguridad nacional o de orden publico, para lo cual debe
no obstante cumplir con los procedimientos legales vigentes, disponiendo
adicionalmente de la posibilidad —que se reserva a los Estados— de apli-
carles mientras se produce tal hecho las medidas de orden interior que esti-
men necesarias. Otras vias que recoge la Convencion son: el articulo 33.2,
que establece una excepcion al principio de non-refoulement del articu-
lo 33.1, pudiendo devolver al pais de origen al refugiado que se considera
«por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se
encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por delito
particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal
paisy. Se trata de una medida concebida como un recurso excepcional para
los Estados miembros que no debe confundirse —aunque se haga frecuente-
mente en la practica estatal, y también por cierto en la directiva comunitaria
sobre proteccion temporal que parece fusionar ambos conceptos— con el
arriba resefado 1.F) (82), que es una clausula de exclusion a priori de quien
no es merecedor del estatuto protector, mientras que el 33.2 alude al refugia-
do al que no son de aplicacion las clausulas de exclusion, y al que se retira el
beneficio de no devolucion con posterioridad. Cabe citar por ultimo una po-
sible interpretacion de la Convencion —no explicitamente recogida pero
acorde a su espiritu— en el sentido de cancelar el estatuto de refugiado
cuando se llegue a la conclusion de que fue falsa ab initio, cuando se descu-
bre que carecia en realidad de justificacion en el momento de solicitar asilo,
esto es, que las clausulas de inclusion no hubieran sido de aplicacion, o si las
de exclusion, en caso de haber conocido en su exactitud todos los datos
necesarios con ocasion del examen. Debe precisarse en todo caso, que di-
cha interpretacion no puede hacerse con respecto a acontecimientos que
hubieran acontecido con posterioridad al reconocimiento del estatuto de re-
fugiado.

Desde el punto de vista comunitario, la aproximacion al tema debe ser no
solo desde el analisis de los medios que especificamente se contemplan para
rechazar juridicamente al extranjero «indeseable» por su pasado criminal,
sino de la propia estructura de todo un sistema que impone no pocas trabas
al solicitante de asilo en general, pues podremos plantearnos a partir de ello
si los canales de asilo son los mas apropiados desde el punto de vista de
quien pretende atentar en territorio europeo.

(82) Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, DO L 212, pag. 12, en
su art. 28.
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La accién comunitaria en materia de asilo se ha articulado, ademas de
sobre el eje de la seguridad —como hemos visto en el tercer epigrafe—, so-
bre un segundo componente, nunca reconocido como tal, a saber, la dismi-
nucion del nimero de solicitantes. Este ha sido el auténtico leitmotiv del na-
cimiento y posterior desarrollo de una accidon especificamente comunitaria
sobre el asilo, y sobre la inmigracion en un contexto de «inmigracidon ceroy.
Dicho objetivo ha aparecido siempre disfrazado bajo otras formas de expli-
cacién mas o menos veladas, todas de una aparente irreprochable legitimi-
dad. Entre éstas se puede citar en distintas etapas: la lucha contra el «abuso»
de los procedimientos de asilo para impedir a quien sélo tiene una intencio-
nalidad econémica pueda aprovecharse del sistema; el «reparto de cargas»
entre todos los Estados miembros para aliviar a quienes reciben mas solici-
tantes; el espectro de la supuesta invasion que se iba a producir a raiz del
desmembramiento de todo el bloque del este, con su incidencia en nuestro
modelo social de bienestar; la seguridad en la puesta en funcionamiento del
espacio sin fronteras interiores; mas recientemente, la lucha contra la inmi-
gracion ilegal y el trafico de personas; por no hablar de la irresponsable
ecuacién entre extranjeria y delincuencia. Una —mas sutil— ha sido la re-
forma de las leyes nacionales por necesidad u obligacion de converger con
Europa, en donde se oculta un no confesado animo de no resultar mas atrac-
tivo en términos de proteccion que los vecinos, generando una suerte de co-
munitarizacion de la restriccion por su logica complementaria estatal-comu-
nitaria (83).

La accion sobre el asilo se traspasa a escala comunitaria para ser de ma-
yor eficacia en este proposito, no para ofrecer un estatuto mas amplio y ga-
rantista a los solicitantes de asilo, o para acoger a un mayor nimero de refu-
giados: la ley de asilo en Espafia nunca fue mas generosa que en su Ley de
1984, o en Alemania, Suecia o Paises Bajos antes de sus reformas respecti-
vas a principios de los noventa.

Desde mediados de la década de los ochenta se han ido introduciendo
progresivamente a escala comunitaria —y estatal—: a) obstdaculos para el
acceso al territorio de los potenciales solicitantes de asilo, en forma de exi-
gencia de visados, sanciones a las compaiiias transportistas por llevar ex-
tranjeros sin toda la documentacion requerida, o acuerdos de readmision con
paises de transito para devolverles a los que hubieran transitado por su terri-
torio de manera irregular; b) obstdculos para el acceso al examen del fondo
de la solicitud, por medio de su declaracion como manifiestamente infunda-

(83) Sobre este tema, R. TRUIILLO HERRERA: La Unidn Europea y el derecho de asilo, ya
citado, en sus capitulos 11 y IV.
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da, por su inadmisibilidad por motivos varios —con el principio de una sola
solicitud para veinticinco paises—, por la generalizacion del concepto de
pais seguro (de origen, o tercero), o por medio de limitaciones legales res-
pecto las garantias procesales para impedir la suspension de actos adminis-
trativos (sobre todo decisiones de expulsion) o para plantear un recurso ante
una segunda instancia; ¢) obstdaculos ratione personae, por medio de una de-
finicion restrictiva de refugiado; d) obstdculos durante la tramitacion, en
forma de aplicacion de las clausulas de exclusion de forma indebida, o por
medio de la asuncién del asilo interior como motivo de no reconocimiento;
e) proliferacion de estatutos «B» de menor proteccion.

A estos obstaculos se estudia agregar otros, como las —por ahora— re-
chazadas propuestas de establecer unos centros de examen fuera de la UE
para poder separar a los aptos de los que no lo pueden ser, o sancionar eco-
ndémicamente de manera automatica a los paises terceros que no colaboren
en las tareas migratorias. Otras medidas en estudio son las que contemplan
ampliar el concepto de pais seguro a otros aunque no hubiera pasado por alli
el solicitante de asilo, etc.

La accion combinada de estas medidas ha resultado eficaz en su citado
proposito. Hoy se solicita menos asilo en cualquiera de los Estados miem-
bros (Espafia mas de un 30 por 100 menos de 2002 a 2003), se rechaza mas
(Espafia en el afio 2002 rechazé el 95 por 100 del total de las solicitudes),
se rechaza también mas en los procedimientos preliminares de acceso a un
examen en profundidad (en torno al 60 por 100 en el caso de Espaia), se
ponen mayores dificultades al recurso —sobre todo a los efectos suspensi-
vos— cuando entre el 30 por 100 y el 60 por 100 de los refugiados so6lo
consiguen el estatuto después de presentar el recurso, y se reconoce practi-
camente el mismo nimero de casos para el asilo que para otros estatutos
menores (84).

A la luz del sistema descrito, son altas las probabilidades de «devolvery,
«expulsary, «inadmitir», o «excluiry, a un extranjero que elige los procedi-
mientos de asilo para ejecutar un plan criminal. El sistema se complementa
con clausulas especificas de orden publico, que existen en todas las iniciati-
vas comunitarias, cuyo uso o interpretacion queda fuera de la jurisdiccion
del Tribunal comunitario, y que vienen definidas no a escala comunitaria
sino por cada Estado miembro.

Resulta por todo ello poco probable que sean utilizados los cauces del
asilo para dicho fin no s6lo porque sus planes puedan ser revelados en el cur-

(84) Datos extraidos de los Anuarios Estadisticos de Extranjeria, de la Delegacion del
Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion, y del ACNUR.
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so del estudio de su peticion, sino —y sobre todo— por las elevadas trabas
existentes que hacen més verosimil el uso de vias alternativas. Si dicha pro-
babilidad es pequefia en los procedimientos iniciados en frontera o desde el
pais de origen, la probabilidad es incluso menor —hasta el punto de poder
plantearnos una presuncion desfavorable, siempre iuris tantum— cuando es
el extranjero el que ya en el interior del territorio se acerca a la Oficina de
Asilo, o comisaria de policia, para solicitar asilo. No parece tal proceder el
mas discreto para sus intenciones.

Siendo una Union de Derecho, toda actuacion de la UE también sobre
este particular es tributaria del principio de legalidad. El margen para lograr
un sistema eficaz es amplio, pero sus contornos vienen delimitados por una
adecuada concordancia con el Derecho de aplicacion al caso, significativa-
mente la CEDH. De esta Convencidn conviene recordar que su articulo 3 ya
citado establece una obligacion absoluta, y no admite excepciones —a dife-
rencia de la Convencion de Ginebra en sus arts. 33.2 y 1.F)—. Ningun Esta-
do miembro de la UE —todos son signatarios de la CEDH— puede expulsar
a un extranjero a un pais donde corra grave riesgo de ser sometido a la pena
de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes. Pero
de dicha Convencion conviene significar también que la salvaguardia del de-
recho al respeto a la vida privada y familiar debe tenerse en cuenta también
en estos casos, segun ha confirmado la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso «Al-Nashif» (85). Otra obligacion dimanante
de la CEDH de interés para el caso, es la prohibicion de las expulsiones co-
lectivas (86). A esta Convencion se suma como marco juridico de obligada
referencia el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Con-
vencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o de-
gradantes, y, desde luego, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union,
parte integrante del proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitu-
cion para Europa, que en su Titulo II («Libertades») reconoce, entre otros
derechos, el de asilo (art. 18) «dentro del respeto de la Convencion de Gine-
bra... y de conformidad con la Constituciony, y la proteccion en caso de de-
volucidn, expulsion y extradicion (art. 19) definidos en realidad por mime-
tismo con la CEDH.

(85) STEDH en el caso «A4/-Nashif contra Bulgariay, nim. 50963/99, de 20 de junio de
2002.

(86) Sobre este tema puede verse, O. DE SCHUTTER: «La Convention Européenne des
Droits de ’Homme a 1’épreuve de la lutte contre le terrorismo», en VV.AA.: Lutte contre le
terrorisme et droits fondamentaux [E. BRIBosIA y A. WEYEMBERGH (dirs.)], Bruylant, Neme-
sis, Bruselas, 2002, pags. 85-152; o N. BLAKE y R. HusaIN: Immigration, asylum and human
rights, Oxford University Press, Oxford, 2003.
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Atendiendo al estado actual del Derecho comunitario e internacional, po-
demos decir que resulta plenamente eficaz en el objetivo de impedir juridi-
camente que un terrorista internacional encuentre en cualquiera de los Esta-
dos miembros de la UE refugio de impunidad respecto de los actos cometi-
dos en un pais tercero (87).

Segun el segundo sentido que hemos atribuido al objetivo de eficacia
—deteccion—, el sistema tal y como se encuentra articulado tiene una efica-
cia alta, aunque existe margen para su mejoria. En contra de lo propugnado
por la Comision en su Documento de Trabajo, no creemos que su simple tra-
tamiento como inadmisibilidad o por medio de un procedimiento acelerado
o abreviado sea la mejor solucion. Creemos que si existe una sospecha de
que la persona que ha solicitado asilo politico ha cometido un acto contra la
seguridad de un pais —o existen motivos fundados que lo va a cometer— la
solucion mas eficaz para la propia seguridad es un analisis en profundidad
de las circunstancias del peticionario, y un refuerzo de los medios de infor-
macién y colaboracion con los cuerpos y fuerzas de seguridad —equipos
conjuntos—, acompafado de las debidas garantias, lo que puede propiciar
un examen amplio sobre la identidad y antecedentes. Es necesario también
un esfuerzo coadyuvante de ayuda especifica a los nuevos Estados miem-
bros de la UE, llamados por su situacion geografica a gestionar en primera
fila la politica comunitaria de inmigracion y asilo.

Podemos decir, a modo de conclusion, que toda exclusion del estatuto de
refugiado o de otro tipo de proteccion internacional debe hacerse sobre la
base de lo que ha hecho el peticionario, no por quién es. Conviene revertir la
tendencia a la actitud prejuiciosa institucionalizada. No deberia descartarse
automaticamente ninguna solicitud, que debe ser analizada segun el Derecho
internacional sobre una base individual. La lucha contra el terrorismo inter-
nacional, auténtico flagelo de nuestro tiempo, requiere una actuacion amplia
transnacional, que no toca sino indirecta y escasamente el tema distinto de la
proteccion debida al que huye legitimamente por tener un temor fundado de

(87) Reforzado ademds, con la posicion comun del Consejo, de 27 de diciembre de
2001, relativa a la lucha contra el terrorismo, 2001/930/PESC, DO L 344, de 28 de diciembre
de 2001, pag. 90, que en su art. 6 establece: «se denegarda refugio a quienes financien, planifi-
quen o cometan actos de terrorismo, o presten apoyo a estos actos, o proporcionen refugioy,
que incorpora un aspecto ya recogido en la resolucion 1373 del Consejo de Seguridad. Tam-
bién el Consejo de Europa se ha pronunciado taxativamente en este sentido: «when the State
has serious grounds to believe that the person who seeks to be granted asylum has participa-
ted in terrorist activities, refugee status must be refused to that person», en Guidelines of the
Committee of Ministers of the Council of European human rights and the fight against terro-
rism, 15 de julio de 2002, punto XII.1.
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ser perseguido en su pais de origen. Las soluciones al problema del terroris-
mo internacional se encuentran en los conocidos ejes de una amplia y com-
prometida accion combinada de la comunidad internacional, en materia poli-
cial, judicial, actuacion sobre los medios —financiacion, armas—, coopera-
cién econdémica a paises con especial dificultad, responsabilidad
internacional del Estado complice segin unos criterios consensuados inter-
nacionalmente, y, seguramente, un mayor esfuerzo de integracion de las am-
plias comunidades de extranjeros que ya habitan en la Union Europea.
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