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Proélogo

S PARA MI ESPECIALMENTE GRATO poder prologar este excelente trabajo del

doctor Carlos Prieto Godoy, a quien conozco desde hace muchos afios, lo

que me ha permitido ser testigo de su entrega a la investigacion sobre el
respeto a los derechos humanos, en sus multiples vertientes académicas.

En esta ocasion, el autor se centra en el analisis de lo que ha sido la aportacion
del Consejo de Europa en la defensa de dichos derechos fundamentales de las
personas, en relacion con la situacion de aquellos que se encuentran en una muy
especial y fragil situacion, como es el caso de los demandantes de asilo, y lo hace de
forma rigurosa, como el lector tendra oportunidad de comprobar.

Mi relacién con el Consejo de Europa data ya de muchos afios, abarcando los
periodos de puro investigador universitario en relaciéon con sus disposiciones y
resoluciones, y también mas tarde como colaborador de la Direccién de Derechos
Humanos, en la condicién de experto y por ultimo, formando parte del mismo al
ser elegido en el afio 1999, primer Comisario para los Derechos Humanos.

El Consejo de Europa es para mi la institucion internacional que siempre ha
sido un referente en cuanto a la proteccién de derechos humanos, maxime si consi-
deramos que a lo largo de sus mas de setenta afios de existencia, no se ha limitado
a elaborar un importantisimo marco de disposiciones vinculantes para los Estados
que asumen los distintos protocolos aprobados, sino también por la existencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al que cada uno de los ciudadanos eu-
ropeos, individualmente, puede acudir en defensa de sus derechos fundamentales
frente al Estado transgresor. Es un organismo intergubernamental Gnico en su
género.

Como Comisario, y enfrentado a diversas crisis en Europa en cuanto a la pro-
teccion efectiva de los derechos humanos, he podido comprobar como todos los
Estados miembros con una profunda cultura democratica, prestan una especial
atencion a la labor del Consejo y, en lo que a mi me atafifa mas de cerca, a las reco-
mendaciones y criticas del Comisario.

(1]
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No obstante, es también necesario reconocer que el Consejo de Europa ha
sufrido una profunda crisis, de una parte de la mano del protagonismo excesivo de
la Unién Europea, empefiada en ocupar un espacio que es el propio del Consejo
de Europa, en un afin de protagonismo un tanto infantil, sin entender que en el
seno de esta ultima organizacién ha sido posible encauzar y resolver conflictos,
que hubiese sido imposible solventar en organismos como la OSCE, las Naciones
Unidas y por supuesto la Unién Europea. La composicion tan amplia del Consejo
de Europa y sobre todo la ausencia de los Estados Unidos como miembro, facilita
un espacio propio de didlogo para situaciones de crisis muy determinadas.

De otra, desde la caida del muro de Betlin, la llegada al mundo democritico y
por tanto al Consejo de Europa y mas tarde a la Unién Europea, de un conjunto de
paises que hasta ese momento estaban en la 6rbita soviética y eran gobernados por
dictaduras comunistas, ha generado no pocas distorsiones en el momento en que se
han visto obligados a afrontar graves crisis, como la llegada de movimientos migra-
torios de refugiados de guerra, o el trato a sus minorfas o simplemente respetar el
Estado de derecho y las reglas de la democracia. La llegada al gobierno de algunos
de estos pafses, como Hungria y Polonia con gobiernos de extrema derecha, por
solo citar los ejemplos mas significativos, ha supuesto un reto para el Consejo de
Europa, del que forman parte y que, en mi opinion, al igual que fue muy duro, y no
sin razén, con la Federacién de Rusia en la crisis de Chechenia, tengo la impresion
que es incapaz de aplicar un trato similar a estos paises.

Crisis pues de credibilidad, que es necesario superar, porque el Consejo de Eu-
ropa es una organizacion indispensable, si queremos seguir teniendo un referente
europeo en materia de derechos humanos.

Pero, volviendo a la obra que tenemos entre manos, he de reconocer que el
autor al abordar una vertiente muy especifica de la labor del Consejo de Europa, ha
sabido poner de manifiesto hasta que punto esta organizacioén ha sido sensible a los
graves problemas que siempre se han suscitado en la materia.

La enorme dificultad de llegar a distinguir con claridad la condiciéon de emi-
grante econémico, con la de verdadero demandante de asilo o refugio, ha sido un
verdadero quebradero de cabeza para todos los paises europeos, confrontados con
la necesidad de respetar las normas internacionales sobre el refugio y la necesidad
de controlar las sucesivas olas de emigracién puramente por razones economicas.

Es una distinciéon que en ocasiones para el jurista con cierta sensibilidad y
légicamente para el responsable politico también, plantea disyuntivas dificiles de
solventar. sSon refugiados acreedores de proteccién aquellos que tocan a la puerta
de nuestras fronteras huyendo del hambre y la desolacién econémica producida en
sus pafses de origen, no solo por la guerra, los diversos conflictos armados regio-
nales, sino simplemente de la miseria e incluso el hambre causada por la corrupcion
de gobiernos que nada hacen por el desarrollo y el bienestar de sus conciudadanos?
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El caso que estamos viviendo en estos dias en que escribo estas lineas, en que
el gobierno de Marruecos ha alentado una marcha de miles de sus conciudadanos
empobrecidos, con niflos mujeres y ancianos, hacia la ciudad espafiola de Ceuta,
es una prueba palpable de esa manipulacién sin escrapulos, de la pobreza y la
desesperanza de algunos de sus subditos, para presionar politicamente a un pais
vecino, y a la propia Unién Europea. Hstas personas cuando llegan desfallecidas
a las playas de Ceuta, o cuando a punto de morir, son rescatadas del mar por las
fuerzas de seguridad espafiolas, solicitan en muchos casos asilo. La presencia de
centenares de menores no acompafados genera un problema afiadido en cuanto
a la acogida y la devolucién a sus familias de origen. No creo que sean necesatios
mayores comentarios.

Desde luego gestionar determinados movimientos masivos de emigrantes de
todo tipo, como fue el caso de los que huyeron de la guerra en Siria para buscar
refugio en Huropa, plantea problemas muy profundos en torno a la vigencia real
del derecho humanitario y desde luego sobre el comportamiento inhumano de
algunos gobiernos de Centro Europa, aduciendo que no podian asumir una tan
gran inmigracion a riesgo de provocar reacciones xenéfobas en sus propios paises.

La Alemania de Angela Merquel tuvo la dignidad de adoptar una posicién bien
distinta, que le honra.

Pero como Comisario también he podido comprobar como la oleada de terro-
rismo internacional ha debilitado el compromiso de algunos gobiernos y la con-
fianza de la ciudadania en el instrumento del derecho de asilo.

Hoy en dia el ACNUR esta desbordado por las consecuencias de los maltiples
conflictos armados y los consiguientes desplazamientos masivos de personas, que
se cuentan ya por millones.

Pese a todo ello, la labor del Consejo de Europa ha sido y sigue siendo esencial
para vigilar que los derechos fundamentales de las personas, y en especial de los
solicitantes de asilo, sean realmente respetados, y ello queda bien acreditado en el
trabajo que el lector tiene entre sus manos.

Felicito al autor por su excelente trabajo y le animo a que siga profundizando
en el conocimiento de los instrumentos juridicos e instituciones internacionales

comprometidas en la defensa de los derechos humanos.

Alvaro Gi1-ROBLES






CAPITULO 1

Aproximacion al Origen
del Consejo de Europa y al Concepto
del Derecho de Asilo y Refugio

1.1. EL. CONSEJO DE EUROPA Y SU CONFIGURACION COMO SISTEMA
REGIONAL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

L Consgjo DE EUROPA es una organizacion intergubernamental especifi-
Ecamente centrada en la defensa de los derechos humanos, la democracia

pluralista y el estado de derecho. Aplica y desarrolla el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, aprobado en Roma en 1950 (en adelante CEDH), en tot-
no al cual se ha constituido un eficaz sistema de proteccion; en gran medida, gra-
cias al funcionamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH), cuya actividad ha permitido direccionar el desarrollo democratico de los
Estados miembros y su opinién autorizada, es tomada en cuenta en un ¢jercicio de
ida y vuelta con otros organismos jurisdiccionales de caracter regional, como el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en adelante (CIDH), (Govea Camarillo, 2016, p. 67) y como
es natural, con los altos tribunales nacionales de los Estados miembros. Por otro
lado, ha sido fundamental el control no jurisdiccional que realizan los organismos
especializados del Consejo de Europa, que ejercen cierto control politico y social a
través de recomendaciones, informes, relatorfas, y otras categorias de documentos,
que aportan orientacién fundamental en la practica cotidiana de los derechos hu-
manos en el territorio de los Estados.

Como sistema regional de proteccién de derechos humanos, proponemos en-
tender en el contexto de este documento, aquel organismo internacional integrado
por tres o mas pafses, que comparten el mismo espacio territorial en un continen-
te o region, agrupados y organizados con la finalidad de proteger los derechos

(15]
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humanos, con base en sus documentos constitutivos, su marco convencional y
en sintonfa con el permanente desarrollo del sistema universal de los derechos
humanos. O bien, como «el conjunto de reglas o principios, recogidos en una se-
rie de instrumentos normativos, emanados de las organizaciones supranacionales»
(Jimena Quesada L., 20006, p. 23). Agregamos, que se constituye en un mismo Con-
tinente o regién, con un proposito general, del que se pueden desprender varios
particulares.

En una interpretacion monista, en razén del territorio, se podria comprender
como un unico sistema de proteccion, tanto al Consejo de Europa, como a la
Unién Europea y a la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa
(la OSCE, antes conocida como CSCE), organizaciones propias del Continente
europeo. Nosotros en este trabajo, entendemos a cada una de estas organizacio-
nes como sistemas individuales, pues si bien es cierto que se persiguen propdsitos
en ocasiones conexos, también lo es, que se constituyen de forma independiente,
en un foro con caracteristicas politicas, sociales y culturales especificas, que va ha
condicionar la naturaleza de la organizacion, la prelacién de los derechos humanos
bajo una 6ptica también especifica, asi como los matices en el ejercicio de control
sobre los mismos.

Como ya hemos dicho, el Consejo de Europa fue pensado para realizar una
labor especializada en la defensa de los derechos humanos, por lo que ejerce una
influencia trascendental en el derecho de los refugiados, en la institucioén del asilo
y en la suerte de las personas que requieren algun tipo de proteccion internacional;
mientras que la OSCE, se centra en la seguridad internacional, trascendental en
el campo tedrico de la Ciencia Politica (OSCE 2021); y la Unién Europea, por su
parte, se configura como una organizacién mas de caracter politico-econémica; no
obstante, cuenta con su propio sistema de asilo y refugio, en cuyo caso, mantiene
una mas o menos clara sincronfa con el Consejo de Europa en materia de derechos
humanos.

A contra sentido de lo anterior, los sistemas regionales también pueden ser
considerados parte de un sistema unico y universal de derechos humanos, es decir:
del Sistema Universal de las Naciones Unidas. Pueden ser pensados como subsiste-
mas, llamados a reforzar la proteccion que se desprende de dicho sistema interna-
cional dnico. Sin embargo, también en este escenario somos de la idea, de que los
sistemas regionales para la proteccién de derechos humanos son independientes
del universal, pues se constituyen de esa forma, atin cuando los Estados parte pue-
dan coincidir en multiples espacios de derecho internacional. Los Estados, pueden
acordar y definir sus propios objetivos y propositos en distintas organizaciones
intergubernamentales a la vez, aun cuando guarden similitudes en sus objetivos.
Pueden crear espacios supranacionales con independencia normativa y crear o mo-
dificar su propia estructura de gobierno y su organizacién interna, asi como tam-
bién, pueden contar con sus propios mecanismos de control regional, con absoluta
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independencia del sistema universal de la ONU, con base en el ejercicio de la sobe-
ranfa estatal, segin las reglas del Derecho Internacional Pablico.

Como se puede ver en su ejercicio, los Estados como sujetos de derecho in-
ternacional, reconocen y viven sus principios y valores democraticos con matices
muy particulares en cada organizacién, pues atienden a las condiciones especificas
y comunes de la regién en que se encuentran, o bien, a los propésitos determinados
de cada organizacion a la que pertenecen y de ahi la importancia de su presencia en
diferentes espacios; como es el caso europeo, donde los Estados que conforman
la Unién Europea, a su vez pertenecen al Consejo de Europa; incluso con activi-
dad intergubernamental al margen de ambas organizaciones, como es el caso del
Tratado de Schengen (Acuerdo de Schengen [ASCH], 1985), creado para la toma
de acuerdos en materia de controles fronterizos, donde se han adoptado medidas
en materia migratoria y de seguridad internacional, no siempre respetuosas de los
derechos humanos y la dignidad de la persona, y en apariencia incompatibles con
los propositos y valores democraticos comunes que se comparten en los foros de
la Unién Europea y del Consejo de Eutropa, respectivamente.

En otras consideraciones, los sistemas regionales cuentan con su particular sis-
tema de fuentes, es decit, con un marco convencional independiente; un desarrollo
jurisprudencial propio y consistente —como hemos ya sefialado— en las especifici-
dades de la region; asi como un amplio acervo doctrinal que les define y explica;
normas de zus cogens y sus propias normas de costumbre internacional regional,
marcadas por diversos factores oriundos; sin perder de vista, el constante dialogo
que mantienen con otros sistemas regionales, pues existen sinergias y convergen-
cias propias de su actividad; y sin perjuicio del especial interés, vinculacion, obser-
vancia y coadyuvancia, que mantiene con el sistema de las Naciones Unidas. Nos
referimos fundamentalmente con dichas nociones en este espacio, a los sistemas
regionales mas desarrollados en nuestra materia de estudio, como son: el Sistema
del Consejo de Europa, el Sistema Interamericano (Garcia Ramirez S. 2014, p. 459)
y el Sistema Africano (Quintana Osuna, K. y Gongora Maas, J. 2017, p. 63).

Siguiendo a Jimena Quesada L. (2000, p. 24), estos sistemas se encuentran
«unidos por el principio de indivisibilidad e interdependencia de todas las catego-
rfas de derechos, ya que todos ellos tienen como nucleo axiolégico la dignidad de
la persona». En este sentido, se entiende en multiples tratados y otros documentos
internacionales de derechos humanos; y se reconoce expresamente en la Declara-
cién de Clausura de la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, hecha en
Viena el 25 de junio de 1993 (UNESCO,1993) o bien, en la adopcién de la Agenda
2030, de la Asamblea General de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sosteni-
ble, donde se recuerda el propédsito universal del mantenimiento de la paz y el acce-
so a la justicia como presupuesto de la dignidad humana (ONU 2015); propositos
comunes entre los sistemas de referencia, que sin duda también son un importante
punto de conexion.
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Ahora bien, el papel que juega el Consejo de Europa en nuestra materia de ana-
lisis es fundamental en el Continente Europeo. Esta organizacién de pafses surge
en 1949 como una reacciéon de los Estados tras la Segunda Guerra Mundial (SGM),
para evitar que ocurriesen en el futuro nuevas atrocidades como las ocasionadas
por el nazismo y el fascismo, asi como para erradicar el totalitarismo y otras pato-
logfas politico-sociales en Europa a través de una cultura democratica comun, con
base en el respeto a la pluralidad, del respeto a los derechos humanos en forma de
estandares comunes minimos y con una profunda fe en el valor de la justicia y en el
principio del «impetio del derechon.!

De esta forma, desde el deber ser, cualquier persona que se encontrare bajo su
ambito de competencia podria disfrutar de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales garantizados por el Consejo de Europa, de conformidad con
su documento constitutivo y bajo la influencia de una estala propia de principios y
valores democraticos compartidos, que con algunos altibajos, informan la vida de
dicha organizacién de paises (Consejo de Europa, 1949).

En 1948, en el marco del Congreso Europeo celebrado en la Haya, se dejan
sentadas las bases fundacionales del Consejo de Europa, consistentes en la ela-
boracién de un tratado de derechos humanos para garantizar libertades basicas.
Los citados principios y valores, también definen a las instituciones del asilo y del
refugio, ligadas a la libertad de pensamiento, de reunion, de expresion, del ejercicio
de una oposicion politica o de religion determinada; derechos humanos con mayor
frecuencia vulnerados durante la Europa de entre Guerras. Si bien no se menciona
expresamente en el Convenio, el derecho de asilo o refugio como materia sustanti-
va, el tema ya habia sido objeto de debate desde la Primera Reunién de la Asamblea
Consultiva del Consejo de Europa, celebrada en agosto de 1949 (Gortazar Rotae-
che, C. 1997, p. 209), inmersos en una voluntad de reconstruccion profunda para
Europa, que superaba lo material.

Tales propésitos, se mantienen a través de la adopcion de acuerdos en lo eco-
némico, en lo social y en lo cultural, empero, fundamentalmente en el objetivo de
fomentar una cultura del respeto a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales (art. 1), como antidoto a las patologfas sociales y politicas mas lacerantes.

1. La primera mitad del Siglo XX se caracterizé por los desplazamientos masivos de personas a
causa de conflictos bélicos; por su gran relevancia sobre el desarrollo del derecho del refugiado,
debemos recordar lo sucedido con la Primera Guerra Mundial (PGM-1914) y la Revolucién Rusa de
1917, 1a Segunda Guerra Mundial, 1939 y la Guerra Fria. Lo que parecfa un nuevo y mejor comienzo
en cada ocasién, terminarfa en un renovado escenario de desastre provocando millones de muertes de
personas directa e indirectamente, asf como el desplazamiento masivo de seres humanos hacia lugares
fuera de sus paises de origen en donde ponerse a salvo. La lucha por el control y explotacién de los
energéticos, por el dominio de mas territorio y por la imposicién ideoldgica y politica, caracterizé la
Europa cadtica de entre guerras y al Mundo.
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El 4 de noviembre de 1950 entr6 a firmas el Acta del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH). El 3 de septiembre de 1953, tras su ratificacién entrd en vigor, generando
un acontecimiento de tal envergadura, que para muchos simboliz6 el nacimiento
del «Derecho Europeo de los Derechos Humanosy.

De esta manera, se establecié un mecanismo dirigido a garantizar el respeto por
parte de los Estados signatarios de los derechos reconocidos en dicho Convenio,
en un primer momento, con base en dos 6rganos especificos a saber: la Comision
Europea de Derechos Humanos (en adelante la Comision Europea) y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH).

A su vez, dichos 6rganos se complementaban con otros mds generales, como
la Asamblea Parlamentaria, constituida en un foro de debate politico integrado
por delegaciones nacionales de parlamentarios; el Comité de Ministros, como un
o6rgano politico decisorio, integrado por los ministros de asuntos exteriores de los
Estados miembros (o por sus representantes permanentes ante el Consejo de Eu-
ropa); y por una Secretarfa General.

Finalmente se acuerda un listado de derechos para el CEDH, que se considerd
debia tener como minimo un Estado democratico, segun los criterios de la organi-
zacion en ese momento. Por tanto, acordaron establecer un comin denominador
de derechos muy reducido, puesto que tal y como sucedia en otras esferas inter-
nacionales, y como era natural, los Estados se mostraron renuentes para compro-
meterse mas alld de lo compatible con sus ordenamientos juridicos internos, su
concepto de orden publico y su desarrollo democratico nacional, que dio como
resultado, un texto conformado por un preambulo y 59 articulos.

En el CEDH, es reiterada la profunda adhesién de los Estados miembros a las
libertades fundamentales que constitufan las bases mismas de «la justicia y la paz en
el mundo», cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en un régimen
politico verdaderamente democratico, y de otra, en una concepcion compartida
del respeto absoluto de los derechos humanos por ellos invocados (CEDH, 2010).

En este sentido, el Titulo 1, de Derechos y libertades, se refiere a la parte dog-
matica, esto es, del articulo 2 al 18. El Titulo 11, del articulo 19 al 51, versa sobre el
TEDH (parte organica).

Por ultimo, un I1I Titulo relativo a cuestiones de los ambitos de competencias,
formulacién de reservas, denuncias, funciones del Secretario General y los poderes
del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

El articulo 1 del mencionado texto, consiste en una cldusula introductoria re-
lativa a la regla pacta sunt Servanda, que obliga a las partes contratantes a respetar
los derechos convenidos de buena fe, dotando de caricter vinculante al CEDH;
principio de vital importancia para el cumplimiento de los tratados, que se iba a
codificar mas tarde en la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados de
23 de mayo de 1969, en el seno de las Naciones Unidas (art. 20); lo que al menos
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en el discurso del nuevo orden mundial del Siglo XXI, implica respetar ciertos es-
tandares en el cumplimiento de las obligaciones sinalagmaticas.

De los derechos contenidos en la parte dogmatica, destacan para los intereses
de nuestro estudio: el derecho a la vida (art.2); la prohibicion de la tortura y de los
tratos inhumanos y degradantes (art.3), el derecho a la libertad y a la seguridad (art.
5); el derecho a la vida privada y familiar se encuentra consagrado en el articulo 8;
el derecho a un recurso efectivo, lo guarda el articulo 13; la prohibicién de la discri-
minacién se encuentra en el articulo 14, entre otros.

De la misma forma que en la Carta Constitutiva del Consejo de Europa, tam-
poco existe en el CEDH una mencién expresa del derecho de asilo o refugio, o de
cuestiones relacionadas como la extradicion, la expulsion de los refugiados, o el
derecho de entrada o permanencia de los extranjeros en territorio de los Estados;
no obstante, el desarrollo jurisprudencial del CEDH que ha realizado el TEDH, asi
como los criterios de los organismos del Consejo de Europa que ejercen un control
especial —no jurisdiccional— son en la actualidad verdaderamente significativos y
reflejan, por lo general, el espiritu humanitario del Consejo de Europa, producto
de un periodo de reflexion obligada tras el oscuro pasado de las guerras mundiales
que se pretende dejar atras.

Las Resoluciones del Comité de Ministros o las Recomendaciones de la Asam-
blea Parlamentaria, son instrumentos de caracter politico que carecen de fuerza
juridica vinculante, empero, han contribuido a lo largo de los afios en la salvaguarda
de los derechos humanos mas elementales, que definen a la institucion del asilo y el
refugio, como veremos mas adelante, donde ademas, se ha demostrado el interés y
una profunda preocupacion, por otras categorias de personas necesitadas de pro-
teccion internacional (Trujillo Herrera, R. 2003, p. 147).

Un ejemplo de esto, como sefiala Gortazar Rotaeche (1997, p. 2009), es que el
Comité de Ministros constituyé 1977 el Comité .Ad Hoc sobre aspectos juridicos
del Asilo Territorial, Refugiados y Personas sin Estado (el CAHAR), con el propé-
sito de conseguir la adopcién de un instrumento legal regional en materia de asilo
territorial, y se caracteriza por su aportacion en propuestas de soluciones practicas
a los problemas estatales.

1.2. NOCIONES INTRODUCTORIAS A LAS INSTITUCIONES DEL
ASILO Y DEL REFUGIO

El derecho de asilo y refugio, atin cuando algunos sistemas regionales y mul-
tiples sistemas nacionales, se han regulado como una sola institucion, existen di-
ferencias historicas, materiales, y reales o pragmdticas entre si; pues la primera, es
fundamentalmente de regulaciéon nacional, es decir, ha transmutado su esencia de
sus origines religiosos (Rico Aldave, H. 2005, p. 39), a una institucioén estatal que
brinda protecciéon bajo el cobijo de la soberania nacional, como una concesion
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