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RESUMEN

A pesar de la sentencia HIRSI Y JAMAA, de 2012, Italia fue condenada en 2015 una vez
mas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por detencién ilegal y devolucién
sumaria y colectiva de varios emigrantes. Los hechos ocurrieron en 2011, cuando los
demandantes viajaron en un barco a través del Mediterrdneo y fueron interceptados
por buques italianos. Los emigrantes fueron traslados a la isla de Lampedusa, vy
detenidos en el Centro di Soccorso e Prima Accoglienza (CSPA), en una area reservada
a los nacionales tunecinos. Segln los demandantes, fueron detenidos en habitaciones
superpobladas y sucias, sin contacto con el exterior. Los acontecimientos tuvieron
lugar inmediatamente después de la primavera arabe. Las cuestiones planteadas
frente al Tribunal por los demandantes y los argumentos planteados por los jueces son
relevantes en el contexto actual de crisis europea en la gestion de los flujos de
refugiados por las instituciones de la UE y sus Estados miembros.



LA CUESTIIN DEL ASILO Y EL PRINCIPIO DE  NON-
REFOULEMENT: EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS Y SU REPERCUSIIN EN LA UNIIN EUROPEA

Introducci—n

En 2014, el Institut&Espa—olde Estudios EstratZgicos publicaba un informe que
dec’a que ltalia era, desde el punto de wstantitativo, el principal escenario en el
contexto migratorio irregular de la Uni—n Europea. Anualmente se registran miles de
personas que parten de Asia y cfiitaobrando especial relevancia por el contexto
bZlico el Medio Orienfé, y cruzan el Sthara y el Mediterrfngasando por la
inestable Libia, para llegar a las costas sure—as. Ponen sus vidas en peligro para lograr
un futuro mis estable, huir de los gobiernos represivdasdguerras y de la miseria.

Q.as Fuerzas Armadas por un lado, y las ONGs con el Ministetidnterior por el
otro, actaean en aguas internacionales y en tierra firme para prevenir los naufragios y el
contrabando de personasfyecer, siempre que sea posibj@l derecho de asil®*

Ante las numerosas cr’ticas de la comunidad internacionale ggsstallido de
la guerra en Siria y con lkegada masivade refugiados en pateras a los Estados
costeros del Mediterrfneo, instituciones de relevancia global tales cotdoi-an
Europea se planteartomar parte activa en el problemapara tratar de reberlo,
adoptando as’ distintas resoluciones de caricter pol'tico en un primer momento, que con
el tiempo irfn adquiriendo un papel legal y efectivo. A su veprdai—n mediftica
condicionart el progreso en estos fmbitos, puesto que en un contextoudeiaden
social, los tribunales internacionales se verfn abocados a aneplidas dristicasde
defensa de los individuos, tales como la condena al Estado receptor.

En la sentencia Khlaifia y otros c. Itdliaefugiados tunecinos elevan su queja
ante el Tunal Europeo de Derechos Humadesrgano judicial creado en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, para velar precisamente que los Estados
firmantes cumplen los derechos reconocidos en el Corierrieclamando sderecho
a ser tratados en condiciones ditas entre otras presuntas violaciones del derecho
internacional de los derechos humanos. El fallo pone de manifiesto una inactividad
flagrante del Estado, e impl'citamente sugiere una responsabilidad por omisi—n
extensible al conjunto de Estados miembro el la Uni—n Europeaun aviso que
previene frente a posibles violaciones futuras en tZrminos similares, calificando el hecho
como OtorturaO.

' Manuel Tori. (2 de enero de 2014). EL FENOMENO MIGRATORIO EN ITALIA, UNA CUESTION
DE SEGURIDAD. Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, 03/2014, 15.

2 CASE OF KHLAIFIA AND OTHERS v. ITALY (Referred to Grand Chamber 01/02/2016).
Application no. 16483/12. Ver Sentencia en linea http://www.giurisprudenzapenale.com/wp-
content/uploads/2016/07/Corte-EDU-01.09.2015-Khlaifia-e-altri-c.-Italia-n.-1648312.pdf




A partir de lo anterior, se presentan diversas cuestiones, a saber: AquZ representa
el derecho de asilo para la UEstt definido de una manera cenica?, AquZ medidas se
estin tomando al respecto en el seno de este organismo y/o en sus Estados Miembro,
tiene amparo legal?, finalmente, AquZ consecuencias se derivan de la resoluci—n de la
sentencia por el Tribunal Europeo?

En el siguiente documento se pretende analizar la sentencia, presentando
previamente el marco del espacio de libertad, seguridad y justicia al que aspira la Uni—n
Europea como imperativo para una posible futura uni—n pol’'tica. Se concluirf con una
opini—rer'tica sobre el fallo del TEDDHH, a—adiendo una hip—tesis a futuro poniendo
de relieve su argumentaci—n, puesto que creemos conveniente hacer referencia a la
jurisdicci—n que marca las pautas de interpretaci—n del Derecho de los derechos
humanos en la asalidad. En las propuestas finales, celtimo apartado, se pretende llevar
a cabo sugerencias tomando como ejemplo a un Estado muy diverso con una pol'tica
interesante de inmigraci—n: Canadt.

1. Definici—n de conceptos y aclaraciones previas

Uno de los pilare sobre los que se asienta el derecho de esiéb principio de
no devoluci—n, conocido tambiZn por su expresi—n ers f@my refoulementE
Dicho prircipio estirecogido en el atulo 33 de la Convenai-de Ginebra, de 1951
en relaci—n con el Protdo de Nueva York, de 1967, y obliga a los Estade® a
devolver, retornar, expulsar o extraditar a un refugiado a su pais de origen ni a otros
en los que su vida o su libertad corran peligro. TambiZ se encuentra codificado en los
instrumenos jur'dicos sobre asilo de mibito regional, y constituye una norma de
Derecho internacional consuetudinario.

El conflicto ywgoslavo de principios de los@s-noventa hizo plantearse dJg,
por primera vez, la gesti-eonjunta de la llegada masiva de refugiadogjcando los
procedimientos €l acogida y estableciendo un m’nimo comaen en cuanto a laatsci—
los asilados. En octubre de 1999, el Cgndeuropeo de Tampere determita—
necesidad de crear wistema comaee de asilg cuyo fin primordia sera alcanzaun
rZgimen para determinar el Estado responsable deieaamma solicitud de protecei—
un estatuto uniformee asilo, un procedimiento comoen para su concesi—n o retirada y
un sistema comeaen de protendemporal. Este esfuerzo sadujo en la aprobae de
la conocida comdregulaci—n de Dubt, que atribua al Estado de la UE al que el
solicitante llegaba en primer lugar la responsabilidad de atender la solicitud de asilo.
Para ello se creEUJRODAC, la base de datos de haslidactilares que permitian
ripido registro de los solicitantes. En 2013 se establecieron nuevas normas para
asegurar gque el solicitante de asilo era tratado defguad con independencia del pa’s

® También 1" 1" 1"#$%&% dell" "#S%H#&' (#!" 1"#1"#3%&'("#$%&"#$%&" 1"#I$#%,: articulo
16.1 de !" 1"#3%#&'(# I"#$%"&'!("&)!" Naciones Unidas !"#" " 1"#3$%&&'()de todas las
personas contra !"# desapariciones!!"#$%&%@(!!"#$%&72.8!!" lla Convencidn americanalsobre!
I"#"'$%&" humanos;lellarticulo 12.3!de la!Carta africana !" derechos!lhumanosly!dellos!pueblos;!
" 1"#3%&'("#$ 1" 1" 1"#$%H&'(# interamericana para prevenir y sancionar la! tortura; ell
"#S%EN(H#S 1" 1" I"#S" 1" I"#"$%&' "#3%&'H#(%)* 1" " I"#$" Europea.



de la Uni-a-Europea en el que formulase su solicitud. La UE jaadh@sde entoneeen
la creacir-delSECA'y en la mejora del marco legislativo vigente.

2. El espaciode libertad, seguridady justicia, breve explicaci—m historia

DesdeLisboa(2007,en vigor desdeel 2009) esunacompetenciacompartida.
Velar por la seguridaddel ciudadanola penalizaci—de actoscontrariosal derechoen
los distintos fmbitos (civil, penal, administrativo, mercantil, procesal) estin
comprendidosientrode estapol’tica, directamenteelacionaday en coherenciaon los
objetivosdel mercado interior (cuyo prop—sita@eltimorecordamosgerala eliminaci—n
de las trabasinteriores en la Uni—rf) La igualdad de todos los ciudadanospara
desarrollarseen condicionesde respetode los derechosdentrodel Estadode derecho
gueesrequisitoparaentraren la Organizaci—Iimternacionalde integraci—rguponeel
cumplimiento de lo pactado, siendo las constituciones que fundamentan los
ordenamientogur’dicosde los EstadosMliembroaquellagguegarantizaria libertad.

La libre circulaci—n(libre desplazamientale ciudadanosmenor control de
fronterasinteriores,derechaala residenciay ala participaci—pol'ticaenlaselecciones
municipales,entre otras vertajas) tiene en la otra cara de la monedala seguridad
interior . SeplanteaquZhacerantela libertadde movilidad por el territorio de la Uni—n
de un traficanteeuropeo c—maonseguirun mayor control de la delincuenciay de las
fronterasexterioresegtc.

En 1951seratifica el Estatuto de Ginebra sobreel derechoal asilo. Setratade
unafigura jur'dica con requisitostasadosy que suponeun acto de graciadel Estado
concreto.Los mirgenesacionalesde apreciaci—serfnrelevantesaun estableciendo
unapol’ticadevisadosasiloe inmigraci—eonelementosomunes.

As’, los Acuerdos Schengende 1983 Tratadode Derecholnternacionalentre
los cinco Estados fundadores (BZlgica, Holanda, Luxemburgo, Italia, Franciay
Alemania),que pactanla posibilidadde los nacionalesle estospa’sesde no llevar mis
identificaci—mue el DNI paracruzarestasfronteradl son antecesoresdel Tratadode
¢msterdamde 1997.

4 Sistema Europeo Comun de Asilo: Reglamento 603/2013, Reglamento 604/2013, Directiva
2013/32/UE, Directiva 2013/33/UE

> Para una explicacion detallada al respecto recomendamos ver el Informe del Defensor del
Pueblo. (Junio 2016). Estudio sobre EL ASILO EN ESPANA La proteccion internacional y los
recursos del sistema de acogida, 103. Noviembre 2017, De
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2016/07/Asilo_en Espafia 2016.pdf
® El Mercado Interior pretende ser seguro en dos sentidos: en lo intracomunitario, supone la
eliminacion de fronteras (libre circulacidn), manteniendo requerimientos europeos de calidad,
gue no difieren de las normativas nacionales de los Estados Miembro; en el comercio con
terceros, un arancel externo comun (control de la frontera exterior), que garantice (por
producto en el caso de bienes) su regulacién uniforme. Incorpora cuatro aspectos: bienes y
servicios, capitales y personas.

7 En vigor desde 1999




La Cooperaci—Bstatalen materiacivil y penalde polic’ay jueces(CPJCP) es
otro avancerelacionao, por el que sevan haciendocomunedos elementossenciales,
dejandomargena la soberan’anacionalde cadaEstadoen cuestionesie forma, como
el tipo dedocumentaci—ecesaria.

En los a—0s 90 se completa con la equiparaci—ty hegemonizaci—de
condcionesde los Estadodirmantessobredocumentaci—em aduanay otrascuestiones
relacionadasLa aperturaa la incorporaci—de nuevosEstados(Austria, Finlandiay
Suecia)y la comunitarizaci—ael Acervo Schengengonstruidoal margende la Uni—n,
sonrelevantesa la horade observarla manerade progresarde la UE: el Tratadoque
entrarfenvigor en 1999esla culminaci—ude negociacioney del avanceen satisfacer
los interesesle la organizaci—IRor otraparte,seestableceinapeque—aecretar'gaa
garantizaros contenidosy las decisioneserfnvinculantesparalos Estadodirmantes
de Schengenguyasnormashanaumentad@onlos a—0s.Conel avancedela tecnolog’a
y de los mediosinformiticos,en 1990 se creaun Sistemade Informaci—rSchenga
(S1S) parala validezde documentaci—anlasaduanasy queserimodificado(SISII).

Conel Tratadode gmsterdamseavanz—en la ausenciale controlesde personas
en fronterasinterioresy en el control de la fronteraexterior; peroesen Lisboacuando
secedeestacompetenci@omo compartidd Formapartede los objetivosse—aladon
el art. 67 TFUE y s.s.sobreCFronteras asilo e integraci—@®(art. 77, 78 y 79 TFUE).
Las particularidadesjur'dicas son: es el Consejo quien aprueba medidas por
unanimidad, y la Comisi—rposeela iniciativa (1/4 de los EstadosMiembro pueden
solicitarel inicio del procedimientdegislativo.

En 2004,la creaci—del C—digale Frontera Comcernseencargarfle certificar
el cumplimientode criterios comunegse tratade organizar el sistemaeuropeocomaoen
deasilo),y la oficina Frontex'® de coordinarla informaci—entrelos guardiasoficiales
de fronteras(facilita el intercambiode documentaci—nel control de los ilegales).La
Cooperaci—policial y judicial en materiacivil y penalesprogresivay sehaceefectiva
conunaseriedereglamentoy directivasquepasaremoa explicara continuaci—n.

El ConsejoEuroped’ sufreen 2003 unaurgentellamadade atenci—frentea la
crudarealidadglobal del terrorismo (11-S), es por estopor lo que la Uni—ndecide

8 se regula por tanto con directivas y se evitan los reglamentos, puesto que el margen de
apreciacion nacional es mayor en las primeras: supone una obligacién acerca de los fines, pero
deja al Estado tomar decisiones relativas a la forma de aplicacién y transposicion a su
legislacion.

° Eliminacién del sistema de pilares. Ver art. 4 apartado Il k) Consecuencias practicas: es la
Unidn vy sus instituciones las que regulan siguiendo el principio de subsidiaridad (es decir, el
Tribunal de Justicia, el Parlamento europeo, el Consejo, la Comisién, el Comité econédmico y
social, el de las Regiones, etc.).

19 Es interesante conocer de la pugna entre su localizacién en Polonia (Varsovia, donde
finalmente se encuentra situada, por su cercania con el Este) o en Espafa (control del
Mediterraneo).

' Donde se encuentran representados los Estados por medio de los Jefes de Estado y de
Gobierno



dotarsede unaestrategiale cooperaci—ahe seguridadexterior: el objetivo: OAtacaallt

dondeestZ® As’, Junckerformularten 2010unanueva Estrategia de cooperaci—Iy

seguridad internacional de lucha contra el crimen organizada Cabemencionarel

art. 68 TFUE comopuntode partidade unaseriede orientacionegstratZgicadefinidas
por el Consejoceuropearala programaci—agislativa.

La agendade seguridadnterior esreforzadamediantelos reglamentosDubl’'n
[, Il 'y lll , aprobado®nlos a—0s2001,2002y 2013respectivamenteEn ellos sehace
referenciaconcretaa quiZn,c—moy cufndotramitar las solicitudesde asilo y los
estatutosde refugiado,un elencode normasreguladoragjue coordinartla actividad
estdal enestagnaterias.

Seobserveel nacimientode nuevadigurasenla legislaci—dela Uni—n:

-El asila concedidgpor raz—ipol'tica (actode graciadel Estado) sedebea una
persecuci—meal y unapreocupaci—indadade peligro en el pa’sorigen. Conllevala
residencigpermanentg la protecci—territorial.

-Protecci—nsubsidiaria en momentos de crisis, conflictos armados, e
inseguridadyeneralizadase ofrecela protecci—territorial temporalconregresaal pa’s
origenterminadoel conflicto amado.

-Protecci—temporal Directiva 2001/55/CE* en casode afluenciamasivade
personasiesplazadases una serie de medidasde fomento de un esfuerzoequitativo
entrelos pa’'sesde la Uni—rEuropeamotivos de guerra,violenciao violacionesde los
derechoshumanos.Es una protecci—ninmediatay de carfctertemporal para estas
personaslesplazadad\o exige la distribuci—robligatoriade los solicitantesde asilo
entretodoslos pa’sesde la UE. Es prorrogablea dos a—os,e incluye un permisode
residemia.

Frontexrefuerzaos puntosde solicitud de asilo paraquelos necesitadopuedan
acceden la protecci—aubsidiariay al asilo.Lasnormasy criteriosreglamentariopara
concederlo,as’comolascondicionesieacogidaseregulanv’a reglamenta directiva.

En el $mbito de la justicia y de cooperaci—aivil sefundamentgy solidifica el
principio de reconocimientade sentenciagudiciales(todo lo juzgadoen un Estadose
reconoce,no se vuelve a juzgar sobre el fondo). Es la interdicci—rde revisar toda
sentencigudicial firme. Al respectoseapruebanBruselad/ll, y Romal/ll (acercade
la colisi—mle leyesy normativaaplicableen casode conflicto de normas).

En cuantoa la cooperaci—ipenal, en 2002 nacela Euroorden y sonde se—alar
sussubsiguienteseformas,as’ como la fundaci—iulel Eurojust. En junio de estea—o,
los Estadosmiembrocreanal margende Lisboala posibilidadde tipificar delitos para
simplificar el mecanismoge tal maneraguela autoridadpuedaperseguiral delincuente
(bcesquedp entrega).Si existensospechasundadasgl juez no tendriqueinvestigar,
sino quereconoceria investigaci—tevadaa cabopor otro Estadomiembro.BZlgica,

12 yer eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:32001L0055




Francia, Alemania, y Espa—aadelantande esta manerala Eurcorden (por interZs
acrecentadaon el terrorismo).El objetivo es facilitar la persecuci—de los delitos
(reconocimientode la extradici—rton solo la solicitud, coordinaci—uel sistemade
embajadasteducci—uel tiempo de esperay confirmaci—n)Con la ratificaci—rde la
Euroordenen el senode la Uni—rcabrfla imposici—m los Estadosv’a reglamentoo
directivaa legislaren modosconcretosestamateria.El cambiode los mecanismosie
bcesqueda entregade sospechosofindadosculminaen 2017 con su aprobaci—enel
Parlamento.

En Diciembre de 2014, las Naciones Unidas decidenatajar los efectosdel
DAESH. En relaci—eonel CapVIl, seprocedeatipificar los viajesde terroristasy el
mantenimientale ptginagadicalesEl aparatadel DAESH completoquedailegalizado
de formaconcretaParaavanzarde forma colectivacon estosfines, en 2015se escribe
el borrador sobre un proyecto legislativo para modificar la Euroordenpara apresar
terroristagde estaorganizaci—n.

Por su parte, el Eurojustsertuna oficina semejantea Frontex para coordinar
informiticamentela cooperaci—rentre jueces tras indicios fundados de delitos,
principalmentedelos relativosal terrorismointernacional.

Finalmente,la cooperaci—ipolicial persiguela posibilidad de entraren otros
Estadosmiembro sin perjuicio de la soberan’anacional del mismo (por posible
injerenciaen susasuntosinternos).Nacela Europoly la Fiscala europealtodav’aen
curso) Los delitosde guanteblanco,en contrade los interesedinancierosde la Uni—n
(cuotas,arancelesfondos de la PAC, delitos financierosde calado) se juzgarine
investigartncon esta Fiscal’a EuropeaComeeny la coordinaci—imle solicitudese
investigacionesle sospechosaserealizarfpor mediodela Europol.

CRONOLOGHK DE 3 defebreao. Acuerdo 12 defebrero. 7 demarzo.
LAS PRINCIPALES |MecanismdJE-Turqua. Evaluaci-rde Reuni-r-del
RESPUESTADE LA SchengernGrecia | Consejo

UE EN 2016A LA Europeocon
CRISISDE LOS Turqua.
REFUGIADOS




9 de marzode 2016, el
Consejo aprob— un
instrumento de
asistenciaurgenteen la
UE.

17y 18demarzo
ConsejoEuropeo.
Acuerdodela UEy
Turqua

12 demayo.Controles
enlasfronteras
interioresde Schengen

26y 27 demayo.
Cumbredel G-7.

10demarzo.Consejo
deJusticiay Asuntos
delnterior. Propuesta
de Reglamentgor el
guesecreauna
guardiaeuropade
fronterasy costas.

4 demayo.Propuestas
dela Comisi-#
Europea Sistema
EuropeocComaa de
Asilo. Propuestale
Decisi—de Ejecuci-#
del Consejo

20demayo.Consejade
Justiciay Asuntosde Interior.

7 dejunio.
Comunicaci—sobre
un Marcode
Asociaci—non
tercerogpa’ses.

16 demarzo.El
Consejoaprueba
uninstrumento
parafinanciarla
asistencia
urgenteenla
UE.




10dejunio. Consejode
Justiciay Asuntosde
Interior. Aplicaci—rmle
la Declaraci—dE
Turqua.

28dejunio. Consejo
EuropeoNecssidadde
un marcode
cooperacif-eficazcon
cadaunodelos pa’ses
deorigeno detrinsito

18 dejulio. Pr-+roga
del mandatadela
EUCAP SahelN’ger
hastael 15dejulio de
2018.

Octubre El BEI
invierte 15.000
millonesenregiones
afectadagpor la crisis
migratoria.

14 deseptiembreAprobaci-#
final dela GuardiaEuropeadle
Fronterag/ Costas.

Fuente:Elaboraci—propia coninformaci—tomadadel
ConsejoEcon—micyp SocialEspa—a CAUCES33

20dejunio. Pr+oga
delmandatade
EUNAVFOR MED
SOPHIAporuna-oy
ampliaci—del man
datodela operaci+-

3 dejulio. Propuestas
dela Comisi-#
Europea Sistema
EuropeocComaa de
Asilo.

13 deoctubre.Consejo
deJusticiay Asuntos
delnterior.




3. El caso Khlaifiay otros c. Italia
Resumen (acontecimientos relevantes para la sentencia):

Se plantea la situaci—n de tres ciudadanos tunecinos, que alegan que Italia ha
violado los artiulos 3,5 y 13 de la CEDH, y el articulo 4 de Protocolo n¥ 4.

Los hechos ocurrieron en 2011, cuando los demandantes viajaron en un barco a
traves del Mar Meliterraneo y fueron interceptados por los buques italianos. Los
emigrantes fueron traslados a la isla de Lampedusa, y detenidos en el "Centro di
Soccorso e Prima Accoglienza” (CSPA), en una area reservada a los nacionales
tunecinos. Segcen los demandarftesron detenidos en habitaciones superpobladas y
sucias, sin ningun contacto con el exterior. Se hace alusi—n a una violenta revuelta que
estall— entre los migrantes en tal centro. El lugar fue arrasado por un incendio, y los
demandantes fueron transfaatos al centro de deportes de Lampedusa para pasar all’ la
noché®. Las manifestaciones de protesta por las calles de la isla terminaron cuando la
polic’a interpel— a los reclamantes, y acto seguido los recondujo primero al centro de
acogida, y posteriorrmée al aeropuerto de Lampedusa, del que una vez mis fueron
trasladados al de Palermo con el objetivo de ser repatriados.

Mientras, el Gobierno introdujo tres decretos de retorno con fecha del 27 y 29 de
septiembre de 2011, aplicados contra los demanddaltesuestor Questore) de la
provincia de Agrigente Vu aplica los decretos legislativos nacionales a la hora de
ordenar la devoluci—n al pa’s de origen de los tunecinos, explicando que el personal
perteneciente a las fuerzas de polic’a los encontr—frentkra de la isla sin poderlos
identificar totalmente por carecer estos de documentaci—n; que los individuos escaparon
de los controles fronterizos; que se les identific— nada mis entrar en territorio nacional
(Lampedusa); y a—ade que es posible dingirrecurso contra el presente decreto,
aunque ello no llevar'a a una suspensi—n inmediata del mismo. Finaliza aclarando que a
los tunecinos se les notificarf y proveert de una copia del documento en un idioma de
su comprensi—n; asimismo, se comunicarfreptasentaci—n diplomitica o consular
del Estado de origen, como queda previsto en las normas naciéilpsoceso verbal

1 N . ., , . . . ,
8 “..) ol une violente révolte éclata parmi les migrants. Les lieux furent ravagés par un

incendie, et les requérants furent transportés au parc des sports de Lampedusa pour y passer
la nuit.
(...) avec 1 800 autres migrants environ, des manifestations de protestation dans les rues de
I'fle. (...) Interpellés par la police, les requérants furent reconduits d'abord dans le centre
d'accueil puis a I'aéroport de Lampedusa. (...) ils furent transportés a |'aéroport de Palerme
dans le but d'étre rapatriés”
1% “Le chef de la police (Questore) de la province d'Agrigente Vu les piéces du dossier, dont il
résulte que
« 1) en date du 17 [18] septembre 2011, "#$"%&'(("1#)$$)%0*" () (*#) +,#-'%."&#/"#$'10."#)#
*0%6'+12dans la province d'Agrigente $%3&#/"#!)# 0 H-%'(*03%"5$%3&# /"#)#-%'(*03%"#/"#
167!"#/"#8)9%"/+&)M. [nom et prénom] né (...) le [date] (...) ressortissant *+(0&0"(...) ('(#
"(*03%"9"(*#0/"(*0-02ar dépourvu de documents (sedicente) ;
« 2) I'étranger est entré sur le territoire de I'Etat "(# &"# &&*%):)(*# )+,#.'(*%;!"& de
-%'(*03%"
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de notificaci—hque acompa— los decretos conten’an un espacio en blanco, reservado
para la firma de los interesados, con lanpst—ryi rifiuta di firmare e ricevere copia
[recesa a firmar y a recibir una copia].

Una vez llegaron al aeropuerto de Tcenez, los demandantes fueron liberados.
Otros datos importantes:

El 5 de abril de 2011, el gobierno italiano firm— un acuerdo corz Emne
materia de control de la ola de inmigraci—n irregular proveniente de este pa’s. Toenez se
comprometi— a aceptar el retorno inmediato de los tunecinos llegados a Italia.

Las llegadas comenzaron el 29 de enero de 2011 y ripidamente la poblaci—n de
la ida se encontr— multiplicada por dos. Seguidamente, Italia declar— el estado de
urgencia humanitaria en la isla de Lampedusa y llam— a la solidaridad de los Estados
miembro de la Uni—n Europea. Los poderes de urgencia fueron confiados al prefecto de
Palermgpara gestionar la situaci—n.

En este contexto, la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa'{APCE
tambiZn por sus siglas en francZs) constituy— wtasisi—ad hoc Gobre la llegada
masiva de migrantes en situaci—n irregular, de demandantds gledasrefugiados
las orillas al sur de EuropdOlnform—, entre otros puntos, sobre las siguientes
cuestiones:

« 3) 160/"(*0-0.)*0'((rintraccio) de I'étranger a eu lieu a I'entrée/*'+*#/"# &+0*"#)$%3&H &' (#
"(*%2"#ans le territoire national, et précisément : ile de Lampedusa
« ATTENDU qu'on n'est en présence d'aucun des cas [indiqués] a l'article 10 § 4 du décret
législatif no 286 de 1998 ;
« CONSIDERANT qu'il y a lieu de procéder selon I'article 10 § 2 du décret législatif no 286
de 1998 ;
« ORDONNE LE REFOULEMENT AVEC RECONDUITE A LA FRONTIERE
« De la personne susmentionnée
- QU'HH %" +%&H $"+*H# <*%"# 0(*Udhb® le présent décret, dans un délai de soixante
jours a compter de sa notification, devant le juge de paix d'Agrigente ;
« - que !'60(*%'/+.*0'(# [+# %".'+%&# ("# &+&$"(/# "(# ) +.+(# .)&# 16", 2.+ U S0 SHY/ +#
$%2&" (*#2.%"*
« - [que] le directeur du bureau de l'immigration procedera, en exécution du présent
décret, a sa ("*0-0.)*0'( , accompagnée d'une copie synthétiquement traduite vers une
N(A+"#."((+"#3)%#!162*%)(4"%u bien vers la langue anglaise, frangaise ou espagnole ; a
sa .'99+(0.)*0'(# ?2# N# %"$%2&"(*)*0'(# /0$!'9)* 0@ +"# '+# .'(&+!)0%"# ["# |6 A*)*# /6'%040("
selon ce qui est prévu par l'article 2 § 7 du décret législatif no 286 de 1998 ; et a son
enregistrement au sens de l'article 10 § 6 du méme décret législatif ;
« Reconduite a la frontiere de Rome Fiumicino
[Fait a] Agrigente [le] 27[29]/09/2011 Pour le Chef de la Police [Signature]>>
> traducido igualmente al 4rabe y al italiano para su comprensién por parte de los tunecinos.
1 Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe
Y« sur I'arrivée massive de migrants en situation irréguliere, de demandeurs d'asile et de
réfugiés sur les rivages du sud de I'Europe »

11



-El 21 de septimbre de 2011, se registraron Z28 personas llegadas por mar a
Lampedusa (de entre las cuales32Bb. proven’an de Taeenez).

-Lampedusa tiene dos centros de acogida.

-En el momento de la visita (por parte de los investigadores del APCE), el centro
albergaba a 804 personas. Las condiciones de acogida eran correctas, aunque muy
btsicas.

En palabras de la Comisi-a hoc: CEI ncemer de habitantes es importante,
puesto que justifica que los traslados se efectoeen con gran rapidez, llegando a veces a
suceder que los inmigrantes no sean informados de su derecho a demandar el asilo. La
urgencia se encuentra por tanto en lo siguientensegentran agotados, desorientados, y
desean lavarse, comer y dor@ft. A—ade que la sesi—n tur'stica de 2011 sert
catastr—fica, conllevando un hundimiento de la econom’a local. OLos sucesos recientes
tendrtn indudablemente unas consecuencias irreparglles los habitantes de
LampedusaO.

Andlisis:

Se hace menci—n al artddrécho a la libertad y a la seguridafien relaci—n
con los puntos 1, 2 y'% En Hirsi y Jamaa®® es interesante observar el mecanismo
judicial al que se obliga al Estado a desarrolidevoluci—n de los OrefugiadosO (sin
comprobaci—n de pasaportes o0 documentaci—n, para aligerar el proceso) pretende
prevenir ante una complicaci—n burocrftica de asimilaci—n de solicitudes de asilo. Si

18 (vid. § 50 de la Sentencia)

% Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley: (...)

c) Si ha sido detenido y privado de libertad, .'(-'%9" ##"%".B', para B)."%!"#'9$)%"."% #
V(" #)H+%0/) #£+/0.0#9$™"(* ", cuando existan indicios!racionales !" !"# !" Icometido!
unalinfraccién o cuando se estime necesario para 09%"/0% @ +#'9"*) I"# 1"#$%&&lo!que!
I"#$ "#$%&#He haberla cometido; (...)

IS 1" gl 1" "HE%&'$! " 1" privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona
para 09%"/0%R+#(*%)/) #1"4)¥( #1#"%%0*' % ontra!l" cual estélen!cursolun procedimiento!
" 1"#$%& o extradicion.

2. Toda persona detenida debe ser 0(-'%9)/) , !" !"Iplazo!mas breve posible y en una lengua
que "#$%&'()* !" los motivos de su detencion y de cualquier !"#3$!"%&' formulada contra
ella.

3.1Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones previstas en ellparrafo!! Ic),
del presente articulo deberd ser conducida !"# dilacion#)(*" #+(#C+"Du otra autoridad
habilitada!por!!" ley para ejercer poderes judiciales y tendra derecho a ser juzgada en un plazo
razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento.

La puesta !" 1"#3%&'huede!ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del
interesado a juicio.
I" Toda persona privada de !" libertad! mediante! arresto o detencidn tendra#/"%".B' #) #

$%"&"(*) ¥ (#6".+%E&ntelun drgano judicial, a fin de I"# 1" 1"#$%$&'(en breve plazo sobre la
legalidad de su detencién y ordene su puesta !" "#$%&'¢i!dicha !"#"$%& '$fuera ilegal.

2% sentencia muy similar en cuanto a los articulos aludidos y que tiene un vinculo fuerte de
causalidad, asi como una temdtica parecida: refugiados devueltos a Libia.
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bien es cierto que lprevenci—n de la entrada ile¢jaest} defendida como causa de
exclusi—n en el Convenio, la noria cogens del derecho internacional es un
imperativo ineludible del Estado (en este caso Italia)aldevolver a los perseguidos

en sus Estados de origenSe reduce as’ la soberan’a naalog el margen de
apreciaci—n nacional de los Estados, impidiZndole por razones de trato humanitario
tomar decisiones que pongan en peligro vidas humanas. La situaci—n fue agravada por el
cardcter colectivo de la expulsion; mientras que lItalia alegaba gbab’a sido una
prohibici—n de entrada. En el presente caso, ltalia s’ los admite, no procede a su
devoluci—n probablemente por influencias de la anterior resoluci—n.

En cuanto al art'culo®3 la mayor'a del Tribunal (cinco votos contra dos)
encontr— unaolaci—n en relaci—n condasdiciones de detenci—an elcentro de
acogidade Lampedusa (incumplimiento asimismo del art. 5 por relaci—n directa), pero
no en relaci—n con las condiciones de los buques atracados en Palermo en los que
tambiZn fuerordetenidos los demandantes. Sobre ello se volvert mts adelante por su
relevancia en la jurisprudencia posterior.

Junto con el art'culo 3, debido afldta de un recurso efectivopara impugnar
las condiciones de confinamiento, se imputa otra violaci—n:rtella 13
(desinformaci—n sobre los mecanismos judiciales disponibles), junto con el art’culo 4
del protocolo n,em#4ya que la denegaci—n de entrada aplicada a los demandantes
indicaba expresamente que interponer un recwss@ndria ningin efecto suspensivo
sobre su expulsion. Es decir, los recursos ofrecidos solo tenian por objeto cuestionar la
legalidad de la medida.

El derecho y los documentos internos pertinentes: las disposiciones en materia
de expulsion de extranjeros en situacion irregular

Las normas italianas que tratan estas cuestiones se mencionarfn por su
influencia y clarividencia a la hora de abordar el derecho al asilo en el Estado europeo.

El decreto legislativo decreto legislativo) nocemero 286 de 1998 (CTexto
unificador de las disposanes concernientes a la reglamentaci—n de la inmigraci—n y de
las normas sobre el estatuto de los extranjerosE), modificado por las leyes no. 271 de
2004 y no. 155 de 2005 y por el decreto legislativo no. 150 de 2011 &xplica

! prohibicién de la tortura:!"#$%@&podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes”. (CEDH)
’IDerechola un recurso efectivo: “Toda I"#$%& cuyos!!"#'$%&" llibertades!!"#$%$#&'$€n el
presente Convenio!!"#"$ !"#$ violados!tiene derecho a la concesidon de un recurso efectivo
ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que
actuen en el ejercicio de sus funciones oficiales.”
23 prohibicién de las expulsiones colectivas de extranjeros: “Quedan prohibidas las expulsiones
colectivas de extranjeros.”
% <<Article 10 (refoulement)
« 1. La police des frontieres refoule (respinge) les étrangers qui se présentent aux
frontiéres sans satisfaire aux critéres fixés par le présent texte unifié sur I'entrée dans le
territoire de I'Etat.
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Art’culo 10 (etorng

« 1. Lapolic’a fronteriza devolvert fespinge) a los extranjeros que se
presenten en las fronteras sin satisfacer los criterios fijados por el presente texto
unificador sobre la entrada en el territorio del Estado.

« 2. El retorno de expulsi—n a la frontera samiissao ordenado por el
jefe de la polic’a(questore) en el encuentro de los extranjeros:

« a) que entren en el territorio del Estado escapando de los controles de
frontera, cuando son arrestados en el momento de la entrada en el territorio o justo
despuZs;

« b) que han sido temporalmente admitidos en el territorio por necesidades
de ayuda paeblica.

« (E)

« 4. Las disposiciones de los incisos 1 [y] 2 (&) se aplicana los casos
previsto por las disposiciones en vigor que rigeaslo pol'tico, la concesi—n del
estatuto de refugiadoo la adopci—n de medidas de protecci—n temporabpoos
humanitarios.

« 2. Le refoulement avec reconduite a la frontiére est par ailleurs ordonné par le chef de la
police (questore) a I'encontre des étrangers :

« a) qui entrent dans le territoire de I'Etat en se soustrayant aux contrdles de frontiére,
lorsqu'ils sont arrétés au moment de I'entrée dans le territoire ou tout de suite apres ;

« b) qui ont été temporairement admis sur le territoire pour des nécessités de secours
public.

« (...)

« 4. Les dispositions des alinéas 1 [et] 2 (...) ne s'appliquent pas aux cas prévus par les
dispositions en vigueur régissant I'asile politique, l'octroi du statut de réfugié ou I'adoption
de mesures de protection temporaire pour des motifs humanitaires.

« « 1. Pour des raisons d'ordre public ou de sécurité de I'Etat, le ministre de I'Intérieur peut
ordonner l'expulsion de I'étranger, méme si celui-ci [n'a pas sa résidence] dans le territoire
de I'Etat, en informant préalablement le président du Conseil des ministres et le ministre
des Affaires étrangéres.

« « 2. Le préfet ordonne l'expulsion lorsque I'étranger :

« a) est entré dans le territoire de I'Etat en se soustrayant aux contréles de frontiére et n'a
pas été refoulé en application de I'article 10 ;

« (...)

« 8. Contre le décret d'expulsion, un recours peut étre présenté devant l'autorité judiciaire
(...). »

« Article 14 (exécution de I'expulsion)

« 1. Lorsqu'en raison de la nécessité de secourir I'étranger, d'effectuer des contrOles
supplémentaires quant a son identité ou a sa nationalité ou d'obtenir les documents de
voyage, ou en raison de l'indisponibilité du transporteur, il n'est pas possible d'exécuter
rapidement I'expulsion par reconduite a la frontiére ou refoulement, le chef de la police
(questore) ordonne que l'étranger soit retenu pendant le temps strictement nécessaire
aupres du centre d'identification et d'expulsion le plus proche, parmi ceux identifiés ou
créés par décret du ministre de I'Intérieur en concertation (di concerto) avec les ministres
de la Solidarité sociale et du Trésor, du Budget et de la Planification économique. »
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« C Por razones deden poeblico o de seguridadel Estado, el ministro
del Interior puede ordenar la expulsi—n del extranjero, incluso si este [no posee su
residencia] en el territorio del Estado, informando previamente el presidente del
Consejo de ministros y el ministro de Asuntos exteriores [extranjeros].

« C Elprefectoordenar? la expulsi—n cuando el extranjero:

« a) haya entrado en el territorio del Estado eswdpale los controles de
frontera y no haya sido devuelto aplicando el art’culo 10;

« (E)
« 8. Contra el decreto de expulsiestposible presentar un recursdrente
a la autoridad judicial (E)E

« Art’culo 14 (gjecuci—de la expulsi—n)

« Cuando en raz—n de nedadi de socorrer al extranjero, de efectuar
controles suplementarios acerca de su identidad o nacionalidad o de obtener los
documentos de viaje, 0 en raz—n de la indisponibilidad del transpootisés posible
ejecutar ripidamente la expulsi—mpor recondcci—n a la frontera o por retorno
(refoulement), el jefe de la polic’aguestore) ordenart que el extranjesea retenido
durante el tiempo estrictamente necesaricen el centro de identificaci—n y de
expulsi—n mis cercano, entre aquellos identificadadablexidos por decreto del
ministro de Interior en conciertdi(concerto) con los ministros de la Solidaridad social
y del Tesoro, del Presupuesto y de la Planificaci—n ecorE—mica.

Aplicacion a la Union: el TJUE

La interpretaci—te la recepci—anlos Estadogniembrosde la Directiva de la
UE sobre condicionesde acogida(en cuantoa la detenci—de solicitantesde asilo) y
la Directiva de retorno?® (en cuantoa la detenci—de migrantesirregulares)quedan
direcamenterelacionadaskl TJUE en efectoya hab’adeclaradoque la interpretaci--
de Odetenci-Odel TEDH ser’arelevanteparala aplicaci—rde la legislaci—mle la UE
sobrela orden de detenci—reuropea.

Asi, el Tribunal de la Unién Europea aclaro que, alejercer el poder disecional
gue les otorga el adilo 3.2 de | Reglamento de Dubl'n, los Estados miembros de la
UE deben actuaen conformidad con los derechos fundamentales y los principios
reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE*. Por lo tanto,
cuando exista pruebas de deficiencias sisiZas en el procedimiento de asilo y las
condiciones de acogida queeplen dar lugar a una vulneraci—n detwot’4 de la

% La /0%".*01"! #%"*'%(' 2008/115/CE, sobre inmigracién ilegal, supone el primer paso
adelante hacia una politica comdn de inmigracion en la Uniéon Europea (M. Weber,
parlamentario de la UE). Se traspuso en los ordenamientos juridicos de los estados miembros
con fecha limite el 24 de diciembre de 2011.

% Carta impulsada en Niza (2001) y elevada a rango de Derecho originario con Lisboa (2009)

15



Carta (prohibicir-de la torturg) los Estados miembros no podrfrashdar a un
solicitante de asilo al Estado miembro responsable en el sentido del Reglamento

De la mismamaneraja interpretaci—de la Olegalida®de detenci—tbajo el
TEDH, esconformea la normativade la Uni—nas’ comola violaci—rsobreel derecho
a serinformado enun proceso.La violaci-r del artculo 13 CEDH enrelaci—igonla
falta de un recurso efectivo en relaci—ncon las condicionesde detenci—rambiZn
podr’a ser pertinentea la legislaci—nle la UE. Aunque estetipo de recursono sea
expresamentmencionadaeen las dosdirectivaseuropeass’ queestigarantizadgor el
art’culo47 dela CartaEuropeade Derechog-undamentales.

En cuantoa las condicionesen centrosde acogidao ennavesproporcionaa los
Estadosinagu’aenel contextoactual.

Quedampl'cito el requisitode la tomade decisi—mdividual y la obligaci—de
cumplir con la Carta Europeade DerechosFundamentalesla cual expresamente
proh’be la expulsi—rtolectiva. Es imperativo el antlisisindividual de la situaci—a
particularde la personaexpulsadasobrelo cualya sehahabladoen lasfigurasnuevas
creadagor la Uni—rparala defensade los individuos cuyasvidaspeligran(protecci—n
subsidiariafemporal).

Es muy importantea insistenciadel Tribunal sobe que lo fundamentalque
resultael controljudicial de la detenci—imclusoen el contextode migratorio,dejando
claro que no hay ninguna Ocrisiéni otra excusaparaevitar la revisi—ijudicial de la
detenci—de migraci-#0 asilo. A pesarde hacermenci—a la complicadasituaci—udel
Estadoitaliano frente a la ola de refugiadosnaufragandasus costas,no dejalugar a
dudassobreel deberde garantizatalesderechos.

La opini—rdisidentede losjueces

La opini—nparcialmentedisidente de dos juecesque se opusierona que las
condicioneslel CSPAenlaislade Lampedusano alcanzararel umbral del Art'culo 3
es interesantea la hora de observaruna posici—rtontrariaa la de la mayor'aen el
Tribunal. La detenci—saueledurar, siguendola jurisprudencia del —rganpmisque
enel presenteaso.Otroselementosignificativos(no presentegnestecaso)quepesan
misque unaestancigporolongadapodr’anser,en palabrasdel primer juez disidente |a
severidad del da—o: que el individuo sea particularmentevulnerable, condiciones
excepcionalmenteenigrantesp que el confinamientoseaen una celdabloqueadano
adaptadgarala habitaci—io de algcerotro modo pernicioso.Ademis,la mayor’ade
sentenciaglictadasanteriormenteque hacenreferenciaal Art'culo 3 hacenalusi—ra
varias delasanterioresaracter’sticade formaconjunta.

En el casoKhlaifia y otros c. Italia, el primer juez disidente aleg— CLos
demandantesranhombreg—veneg sanos;no alegaronmalostratospor los oficiales

27 se plantea por tanto un problema sin salida visible: por una parte, interdiccion de

devolucion del refugiado; por otra parte, las condiciones en las que se acoge han de ser dignas
en todo caso.

16



italianos,y durantela instanciapudieronmoversebastanteibrementepor el Centro:
tuvieronaccesaa comiday a lasinstalacionesdisicasy suestanciaen el Centrodur—
menosde cuatrod’as. A su vez, se deberecordarque la ubicaci—riemporalde los
interesadogn el CSPAfue unarespuesta unasituaci—de emergencian la quetuvo
lugarunaafluenciainesperadae migrantesenunaisla quecarec’ade la infraestructura
necesarigparaacomodade formaapropiadaa los reciZnllegadosE®

En cuantoa la violaci—mlel Art’culo 4 del ProtocoloNYz4serecuerdanasra’ces
hist—ricade lasdeportacionemasivastZrminodel quederivala Oexpulsi—awlectivaO,
guetiene un significadoconcretoen el derechainternacional EI derechointernaconal
proh’bedirigirse contraun grupo paraeliminarlo de un territorio sin teneren cuentaa
los miembrosindividualesquelo componenLa Comisi—mde DerechoInternacional
explica que Oladecisi—rconcernientea la expulsi—ise realizarespectodel grupo de
entesensuconjunto.El procedimiento seconduceconrespectal grupode entesensu
conjunto.La implementaci—rte la decisi—selleva a cabocon respectaal grupode
entesen su conjunto3? Las dos caracter’sticas de la Oexpulsi—eplectivaGson, por
tanto:

-Laraz—udela expulsi—aeencuentranla adhesi—atal grupo;

-no considerarcon la expulsi—ia identidad individual de los miembrosdel
grupo.

En Hirsi y Sharifi, como la Comisi—rde Derecholnternacional(ILC por sus
siglasen inglZs)se reiteraestadescripci—aportadaen la definici—naclarandoque el
tZrminose aplicasolo en la misseverade las circunstanciaspuestoque las ra’ces se
encuentraenlaspol’ticasdehomogeneizaci—Racionaly genocidaglel siglo veinte.

En el casoqueestfsiendoanalizadoJos demandantero fueronexpulsadon
raz—rde su adhesi—a un grupo nacional,Ztnico o religioso. Fuerondevueltosa un
Estadoseguroy no fueron en ningcermomentodemandantesle asilo, por tantd\ en
palabragdel juez objetoN no huboun problemade non-refoulement. El examende las
solicitudesfue realizadode forma individual. Cadainteresaddfue identificadoen el
momentode su llegadaa Italia y unavez mispor una autoridadconsulartunecina,
otorgfndoselaina orden de depataci—rindividual escritaen un idioma que pudiera
entender.Fue devueltoa su Estadode origen de acuerdocon un tratado entre los
gobiernodeltaliay Tcoenez.

% |n the present case the applicants are healthy young men; they do not allege ill-treatment
by the Italian officials, and during their stay they were able to move relatively freely within the
Centre: they had access to food and necessary facilities; and their stays in the Centre lasted
less than four days. Furthermore, it should be recalled that the applicants' temporary
placement in the CSPA was in response to an emergency situation in which an unexpected
influx of migrants arrived on an island that lacked the infrastructure to properly accommodate
all the newcomers.

2% International Law Commission Fifty-eighth session Geneva, 1 May-9 June and 3 July 11
August 2006. Expulsion of aliens, Memorandum by the Secretariat [§ 990 KHAIFIA AND OTHER
V. ITALY (Referred to Grand Chamber 01/02/2016). Application no. 16483/12.]
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El segundguez a—adi—eomo objeci—iha excesivasuma exigidaa Italia como
retribuci—mor los da—osocasionadosa las v'ctimas (demandantes)Monto en su
opini—ndesmedido.,tomandocomo referenciael valor del dinero en el Estadodel
Mahreb.

4. Cr'tica

La sentenci&Khlaifia establecain precedenteelevantea los Estadodirmantes:
el nivel de protecci--otorgado por el CEDH no disminuyeen momentos en que es Mas
complicado para los Estadosrespetarplenamentesus obligacionesen materia de
derechoshumanosEn tiemposde crisis migratoriadebencontarcon la solidaridadde
otros Estados,con e fin de compartir cargasentre los actaes. De hecho, sertla
condici—mue permitirt a los Estadosmiembrosrespetarplenamentelos derechos
consagradosnla Convenci-A-Europeay evitarlascondenaslelos Estadodrenteauna
extraordinarigresi-A-migratoria.

No obstante,la relaci—nque el Tribunal se—ala como evidente entre la
interdicci—udela torturay el derechaal asiloes,a nuestrguicio, precariala primeraes
de contenidonegativo:un no-hacerdel Estado,un deberde omitir; mientrasque €
derechoal asilo es de carfcterprestacionaly significa un deberpositivo de hacery
proveer.Estolleva a pensarque las condicionesvividas en Europapor la crisis con la
guedacomienzdos problemasie afluenciade refugiadosesunapresi—adicionad para
el juicio emitidopor el Tribunal.La alarmasocialquesurgeara’z dela foto del ni-o en
la playa,y de otrasmuchasalzavocesde protestacontrael sistemay presionaa los
organismosa actuar.As’ lo se—alaTORI en el informe citado en la introducci—
GQLampedusay el sur de lItalia siguen siendo el prototipo dramiticode escenario
migratorio, dondelas situacioned’mite hansido, en muchasocasionesextremasEs
aconsejabléenerpresenteue hay doscontextosmigratorios,el publicadoy el real.En
la inmigraci—Ipublicadaes dondeprevaleceros estereotiposla desinformaci— la
falta de rigor a todos los niveles, principalmenteel meditico (E) frivolizan el
problema (E)E

El analistaa—adeobjecionesa la Oinmigraci—meal®, talescomo las carencias
estructuralesla burocraciay tardanzdegislativa,la entradade terroristasy criminales,
la falta de seguridady los flujos quehanoriginadola muertede 13 000 sereshumanos.
Precisagen efecto,de solucionesconcretas Sin embargoJa relaci—mon la torturade
un problemaen s’ gravey complicado puede que no resulte sino en una mayor
perversidaddel sistema:pongamosque los guardacostagalianos, conociendode las
obligacionesgue suponena recogidade barcazasy la imposibilidad de analizaruna

% Manuel Tori. (2 de enero de 2014). EL FENOMENO MIGRATORIO EN ITALIA, UNA CUESTION
DE SEGURIDAD. Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, 03/2014, 15.

31 «La inmigracion real, sin embargo, es la que estd protagonizada por el personal competente
y responsable de instituciones publicas dindmicas, por las ONG, por los militares de las Fuerzas
Armadas implicados en los rescates, por los vecinos de las localidades afectadas, por los
inmigrantes, por los médicos, por los nifios y por los fiscales que investigan el contrabando de
personas que enriquecen a las mafias norteafricanas.»
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por unalas solicitudessin caeren la creaci—uae camposm’serosde hacinamientco
medidaslegislativas precarias,decidiesenmirar hacia otro lado. El resultadoser’a
nefastopuestoquepor no seracusada@on nuevasdenunciasselimitar'anano socorrer
en modo algunoa los refugiados.La omisi—rde socorroser’apenadapor medio de
cr'ticasreiteradasa estaforma de actuar,masser’aen principio mifsdif'cil de probar.
Conello queremoslecirquela presi—socialno puedeactuarcomomedidade creaci—n
de derechos.La sobrecargade los Estadossoberanosno trae sino consecuencias
contraproducentés

Es cierto que el avanceen el Derecho humanitario® es loable”, y que la
cattstrofea la que se enfrentaEuropd® requierede medidasrigurosasy enZrgicas.
TambiZnresciertoquela razonabilidachade prevaleceenla argumentaci—sobretodo
considerandda influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
legislacionesacionales®y dela delicadezaonla quesedebentratarestascuestiones.

Por celtimogl TEDDHH esun —rganasubsidiario quehade dejaral Estadoun
margen de apreciaci—mespecialmentamplioenproblemasomoel presentesiendola
legislaci—ientaperoeficazen el casode la UE a la horade preveniry socorrera los
refugiadosy demandantedeasilo.

5. Propuestasfinales: c—mabordar la crisis de los refugiados

Mientras Europase enfrentaa una crisis de identidad grave derivadade la
globalizaci—iy de un alto porcentajede inmigraci—ninesperadce impensablehasta
haceunosa—os;Canadiseconocepor serun Estadodondela diversidadno solotriunfa
y esaceptadasino que no secuestionagspartede las caracter’sticamisrelevantes
distinguidasen su pol’tica tanto a nivel interno como externo.La Asociaci—ile PEI

% por ejemplo, recordamos el desorden y el horror sufrido en la “Jungla” de Calais, o los
centros de acogida en Bulgaria, que se encontraron al limite segin ACNUR (2013).

33 E| Derecho internacional sobre los refugiados y el Derecho internacional de los derechos
humanos

3 Se observa una proliferacién de iniciativas legislativas en el marco de la UE: Reglamento de
1997, modificado en 2003, Reglamento (CE) n? 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de
2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determil"#$%! I"# "#$%&
I"#1$%& responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno !" los!Estados!
miembros! por un nacional de un tercer pais. Refundida mediante el Reglamento (UE) n.o
604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de juniolde!2013!ylaplicable desde el 1
de "I#$ de !"#$%Ademds, el 9 I" 1"#$% !I" 2016, el Consejo aprobd un instrumento de
asistencia urgente en la UE.!Este! mecanismo! permitird a la UE ayudar a Grecia y a otros
Estados miembros afectados frente a la dificil situacion humanitaria provocada por la crisis
migratoria. La ayuda humanitaria de la UE se destina a proporcionar a los refugiados
alimentos, cobijo, agua, medicamentos y otros bienes de primera necesidad.

% Los Estados miembros de la Unién Europea recibieron en 2015 mas de 1,3 millones de
peticiones de asilo; mas de 4.000 perdieron la vida intentando atravesar el Mediterraneo.

% Art. 10.2CE “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafa.”
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(Isla PrncipeEduardo por sussiglasen inglZs)parareciZnllegadosa Canadianuncia
en su pigina oficial: OAlgunos ejemplos del apoyo oficial de Canadf al
multiculturalismo vy la diversidad: el gobierno de Canadifinancia programasy
proyectosque promueverel multiculturalismo;los polic’asy militares puedenusarun
turbantecomo parte del uniforme si su religi—rrequiereque lo usen;Micha‘lle Jean,
guiennaci—enHait’ y emigr—a Canadicon su familia comorefugiadacuandoerauna
ni—a, sirvi—comogobernadorgeneralde Canad$O.

Las diferencias entre Canadiy la UE son evidentestanto el pasadohist—rico
como la posici—ngeoestratZgicampide realizar una comparaci—h—gicao justa.
Asimismo, sedeberecorda quela inmigraci—iy el asilo, aunquerelacionadosno son
tZrminosequivalentesTeniendoen cuentaesto,s’ resultainteresanteel casodel Estado
americana la horadetomarejemploparaciertosproyectodegislativosen Europa.

El gobierno canadiens fomenta en la educaci—nasignaturassobre el
multiculturalismo,inculcandoel respetodesdeel colegiode forma s—Ilidy respaldada
por padresconvencidosSe contrastaconlos Estadogjue conformanla Uni—rEuropea:
el lema Ounidosen la diversidadQes desconocidopara muchog’, el terrorismo ha
introducidoun nuevomiedo,enrelaci—eonla xenofobia,y razonegaradesconfiarde
pol'ticasabiertasala inmigraci—n.

En cuantoal asilo enCanadtenvirtud deun acuerdacon EstadodJnidos,(Safe
Third Country Agreementun refugiadodebesolicitarlo enel primer pa’ssegurcal que
llegue, si una personalega a Canadta travZsde la fronteracon EstadosUnidos, no
puede pedir asilo en en Canadf.Entre eneroy febrerode 2017, un total de 5.520
personassolicitaron refugio en Canadide todaslas formas posibles,directamentesn
unaoficina de inmigraci—nen aeropuerto® cruzandola fronterade formailegaf® A
pesarde esteaumentoen las cifras respectaal 2016, Canadino pareceponermayores
obstfculosy no se ha habladode quejasen la OEA*® o de peticionesde auxilio y
colaboraci—por partede otrosEstados.

Unade las clavesparacomprendeestaparticularidades el siguientedato: casi
el 22 % de la poblaci—mcanadienses inmigrante,en concreto,un 21,9% segoesus
autoridadegoct. 2017).Entotal, 7,5 millonesde canadiensersacieronfueradel pa’sy
llegaron a Canadta travZsdel procesomigratorio, segcerias cifras que public—el
organismapceblicdestad’sicas Canadf{EC). 1,2 millones son nuevosinmigrantesque
llegarona Canadientre2011y 2016.

% Leer al respecto: Bonciu, F. (2015). Rethinking the European Union: From Unity in Diversity
to Diversity in Unity. Romanian J. Eur. Aff., 15, 5. y Constantin, E. C. (2012). Unity and diversity
in European culture. Professional Communication and Translation Studies, 5, 1.

38 Seglin el CBSA (Canada Border Service Agency)

%9 Organizacién de los Estados Americanos: organismo en el que se encuentran representados
los 33 Estados americanos.

20



A continuaci—rse nos plantean dos preguntas: Ac—moes la legislaci—n
canadienseAPorquZ resulta misefectiva,al menosaparentemente a las sucesivas
directivas europeas?®

Inmigracion africanos econdmica
asiaticos 1.3% reunificacion familiar
europeos refugiados

13.2 13.4 otros 11.6% otros

% %
11.6% 26.8%
60.3%
61.8
%

Categor’as de inmigrantes (2017) Fuente: elaboracion
propia con informacion de la Agencia EFE

DespuZsle 1947, la ley deinmigraci—nacionalcanadiens@as—por numerosos
cambiosimportantessobretodoconla Ley de Inmigraci-r+de 1976,y la actualLey de
Inmigraci—ry Protecci—de Refugiadosde Canadtde 2002. Canadtcuentacon un
extensocompendiode leyesy programasjue regulanla inmigraci—nLa IRPA*, por
sussiglaseninglZs,esla basefundamentatiel sistemade inmigraci—nEstepresentain
rZgimen migratorio de dos v'as: el primero para personasque vienen al pa’s
temporalmentgararealizarciertasactividadesde tiempo limitado, y el segundopara
personasgjuedesearestablecersen Canadipermanentemente.

En Canadfhay cuatro categor’as de inmigrantes: inmigrantescon relaci—n
familiar (estrechamenteelacionadaonlaspersonaganadiensegueviven enCanadi),
los inmigrantesecon—micofdos trabajadoresy gente de negocios),otros (personas
aceptadasomoinmigrartespor razoneshumanitaria® de compasi—ty) los refugiados
(personagjue escaparde situacionege persecuci—igrturao riesgoparasuvida). El
sistema migratorio reconoce dos clases de refugiados: 1) personasreclamando
protecci—uaesdedentrodel pa’'sy 2) buscandgrotecci—udesdefuerade CanadfA
travZsde ambosprogramasCanadiaceptageneralmente misde 25.000refugiados
por a—0. Se puedesolicitar la protecci—ule refugiadoen un puerto de entradao en
cualquieroficina de OCiudadan’a Inmigraci—€anad¥. Unavez quesedecidaqueel
peticionario es elegible para ser referido, su petici—nes enviadaa la OJuntade

%0 http://www.migracionoea.org/index.php/es/indice-general-2012/33-sicremi/publicacion-

2012/paises-es/406-canada-marco-normativo-que-regula-la-migracion-internacional.html
*1 Se convirtié en ley el 28 de junio de 2002
*2 Citizenship and Immigration Canada o CIC
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Inmigraci—ry Refugio®@ para que se tome una decisi—rsobre la misma. Dichas
Opersonggrotegidas@uedensolicitar la residencigpermanentelentrode CanadiPara
facilitar la reagrupaci—rfamiliar, las solicitudesde residenciapermanentegaralos
miembrosde la familia son procesadasal mismo tiempo junto con la solicitud de la
persongrotegidaenCanadi.

ActualmenteCanadiesconocidocomoun pa’scon unapol’tica de inmigraci—n
ampliaque serefleja en su diversidad Ztnica esun mosaicosocial compuestqor 34
grupos Ztnims con al menoscien mil miembroscadauno, de los cuales10 grupos
tienenmisde 1.000.000de personasEl 16,2%de la poblaci—Ipertenecea minor'as
visibles: entreestoslos gruposmisnumerososon el de Asia Meridional (4,0% de la
poblaci—n}hino (3,9%), negro(2,5%),y filipino (1,1%)*

ResumiendoCanadiofrecelassiguienteslternativas:

-Promoci—mle la diversidady del multiculturalismo,sin olvidar la identidad
propia. gmbitos afectadosincluyen tanto la educaci—nomo la concienciasocial, el
debateabiertoy sinceroentrelos ciudadanos.

-Simplificaci—iburocriticaunasolaley agrupaal conjuntodeinmigrantes.

-Facilitar la reagrupaci—familiar: se procesaal mismo tiempo la solicitud de
residencigpermanentg la solicituddeasilo.

-El gobierno canadiensey su poblaci—ndestacancon orgullo su diversa
composici—poblacional,la considerarmparte de su historia e identidad.Europadebe
acercarsea este modelo, sin escondersus valores cristianos, que promuevenla
toleranciagl respetogd cuidadoy acogidadel quesufrey necesitaayuda.

Conclusi—n

En 2015, ltalia fue condenada una vez mas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la sentencia Khlaifia y otros v. Italia por detencion ilegal y contravenci—n
del principio de non-refoulement. En el contextoactualde crisis europeaen la gesti—n
de los flujos de refugiadospor las institucionesde la UE y sus Estadosmiembros,
resultarelevanteanalizarel derechoal asilo desdela perspectivade la creaci—iulel
espaciade libertad,sequridady justicia por partede la Uni—rEuropeaObservamoss’
c—mel caminorecorridohasido largo, perosehallegadoa un progresoreal; no solo
por mediode la proliferaci—mle normaseuropeassino por su efectividada la horade
aplicarse sobre el escenario, llevando a una mejora tecnol—gicade sistemas
informzticos,a unacolaboraci—ry compromisosinceroentre Estadosy a unamayor
rapidezenla selecci—y tramitaci—ude solicitudes.Por otra parte,la sentencianuestra
la visi—ndel Tribunal Europeode DerechosHumanosen el modo de afrontar el
problema. La insuficiencia evidente de los Estadoslleva a la denunciafrente a
organismosjurisdiccionalessupranacionalesgue, obviando el margen nacional de

e Immigration and Refugee Board o IRB
** Segulin el censo de 2001 publicado por Statistics Canada
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apreciaci—mn el presentecasorealizanunacr’tica contraltalia y sudeberde asegurar
condicionegdignasen los establecimientosle recogida,aun cuandoexistanafluencias
masivasy unaaparentemposibilidadffcticadelograrlo.

La breve digresi—marrativafinal, haciendoalusi—ra Canadicomo modo de
ejemplificar otro tratamientode la crisis, arroja luz sobre c—maoodr’an facilitar la
situaci—mpol’ticas internas de carfcteresencialmentenacional, que las que cortes
internacionalespodr’an entrar a valorar, pudiendo sus informes Yy consultas Ser
suficientesa la horade mostrarfirmezay resoluci—paraafrontarla problemiticade
formaadecuada.

El fallo de la sentenciano avanzaen ningunode los objetivos (OalternativasO)
propuestosni instaa Italia a tomarmedidaseficacegparareintegrara los refugiadosen
la poblaci—mi a aligerarlas solicitudesde asilo. Por el contrario,selimita a alarmarse
de la actuaci—re Italia, identifictndolacomo tortura y marcandoas’ una I'nea
dif'cilmente rectificable:la denunciade las condiciores inadecuadasomo quejajusta
frente al sistemaprecariode los Estados.En lugar de una colaboraci—nefugiade
Estado,se quiebraun posible acercamientogn detrimentodel lema Ounidosen la
diversidadQy alejtndosele la consecuci—efectivade un trato del refugiadosimilar al
nacional.
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