1. Universalisme versus particularismes, o l'ideal cosmopolita enfront dels
corrents comunitaristes davant de la figura dels demandants d’asil

142. Els tipus de moviments migratoris for¢cosos creixentment indiferenciats que
s’han produit a Europa des de I’acabament de la guerra freda, han dut a reaccions
normatives i politiques cada cop més restrictives que, en definitiva, tradueixen opcions
de tipus identitari.

En les dues perspectives d’analisi o linies d’argumentaci6é que s’han desenvolupat
en el Capitol III, que evoquen, bé els drets humans, bé la sobirania estatal en el control
de les fronteres, hi ha riscos importants de deriva moralista i de judicis intuitius
relativament simples. Les violacions de drets humans patides pels refugiats i
demandants d’asil, en general, soén considerades com anorreadores d’altres
consideracions que entren en conflicte, com els costos econdomics i de tibantor social
que ’acollida d’aquests comporta en els estats que els reben. La justificacié dels drets
dels refugiats, les obligacions que generen, qui en son els responsables, i com s’han de
resoldre els conflictes entre aquests drets i altres consideracions étiques i politiques s6n
qiiestions que acostumen a ser defugides rera justificacions morals que redueixen el
debat sobre la gesti6 politica dels fluxos de demandants d’asil a dicotomies com interés
nacional versus drets universals, o polititzaci6é versus humanitarisme.

El debat relatiu al dret del refugi requereix una major integracié de perspectives
que tinguin en compte el context politic, social i econdmic dels fluxos migratoris
forgosos individuals i col-lectius, i també una atencio als fonaments é&tics i filosofics de
les politiques de gestié d’aquests™.

Quan I’any 1990 Jiirgen Habermas va identificar els moviments historics actuals
que a parer seu afecten la relacié entre ciutadania i identitat nacional, assenyalava la
nova dimensio i urgéncia que els grans moviments migratoris des de les regions més
pobres donen al problema dels refugiats, problema amb el qual, segons ell mateix,
s’aguditza la pugna entre, per una part, els principis universalistes de [’Estat
democratic de dret i, per l'altra, les pretensions particularistes de mantenir la
integritat d’unes formes de vida consolidades™. Per a Habermas, els demandants d’asil
i, encara més, els immigrants economics colloquen generalment els membres dels
Estats europeus davant el problema de si es pot justificar una prioritat de les
obligacions especials referides a la propia nacionalitat juridico-administrativa

3% Sobre aquesta reducci6 del debat i la reivindicacié d’altres perspectives en 1’analisi de les qiiestions
relatives a refugiats, Christina Boswell, “Doing Justice to Refugees: Challenges and Limits of the Current
Debate”, The International Journal of Human Rights, vol. 4, N° 2, estiu de 2000, pags. 79-80.

35 Jiirgen Habermas, Ciutadania Politica i Identitat Nacional, traducci6 de Pere Fabra i Abat, Barcelona:
Publicacions de la Universitat de Barcelona, 1993, pag. 59 [també ha estat publicat amb el titol “Ciudadania
¢ identidad nacional (1990)”, a Jurgen Habermas, Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso (traducci6 de Manuel Jiménez Redondo),
Madrid: Trotta, 1998, pags. 619-643].




(Staatsangehorigkeit) enfront de deures universals que traspassen les fronteres de
I’Estar®s,

Aquesta dicotomia assenyalada per Habermas rera la problematica que presenten
els demandants d’asil avui dia, ha estat també ressaltada, per exemple, per Gregor Noll,
que descriu la disputa en els segiients termes:

El dret de la migracié i l'asil estan situats en la zona de conflicte entre

I'universalisme i el particularisme, deixant en mans els juristes una eleccio entre dos

paradigmes fundacionals —un esmergant-se per a la realitzacié global dels drets
humans, laltre donant preferéncia a la poblacié d’alguns estats”.

a. Universalisme i particularismes

143. L’UNIVERSALISME. L’umiversalisme suposa una revisio del paradigma
cosmopolita difés per Immanuel Kant que parteix de 1’existéncia d’una comunitat
universal formada per part de tots els individus i on en situacié de conflicte es tendiria a
donar primacia a la igualtat; mentre que el particularisme déna importancia a les
comunitats parcials unicament a través de les quals seria possible el gaudi de
determinats drets. En el particularisme, en cas de col-lisi6, primaria la llibertat.

Des del punt de vista dels principis de base de les dues posicions, ’universalisme
entén que ésser huma és condicié necessaria i suficient per tal de gaudir de drets
humans, independentment del rol d’institucions i estats que no condicionen ni fan
d’intermediaris en aquesta relaci6 juridica; en canvi, el particularisme atribueix una
importancia clau al lligam indissoluble entre drets i comunitat, on els primers Gnicament
poden ser satisfets a través de la segona, que es justifica pels nexes de solidaritat entre
els seus membres®. En 'universalisme importa existencialment I’individu, en el
particularisme, 1a comunitat.

Per a ’universalisme, en ultima instancia, la peticié de protecci6é en una comunitat
no pot ser denegada perqué és conseqiiéncia, en alguna forma, d’una exclusi6 de la
comunitat origindria (poc importa que es tracti d’una auto-exclusié més o menys
voluntaria o d’una expulsié en el sentit ampli, o que sigui temporal o definitiva), és a dir
que quan una comunitat determinada deixa de garantir els drets que tothom té pel fet de
ser part d’un conjunt global d’individus, ha de ser substituida.

En la versio inicial del dret cosmopolita de Kant, tothom tindria un dret individual
de desplagar-se pel mon d’estats lliures i de no ser tractat de forma hostil inicament pel

%% Ibidem, pag. 88. Aquesta idea també es deriva del seu pensament sobre que la identitat dels
ciutadans o de la naci6 s’ha de cercar no en trets comuns etnoculturals, sind en la praxis de ciutadans que
exerceixen activament els seus drets democratics de participacio i comunicacio.

37 Gregor Noll, Negotiating Asylum. The EU Acquis, Extraterritorial Protection and the Common
Market of Deflection, op cit., pag. 74.

%8 Ibidem, pag. 82.
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fet d’haver arribat al territori d’un altre estat. El tercer i darrer article definitiu per a una
pau cosmopolita, estableix que

E] dret cosmopolita ha de limitar-se a les condicions de I’hospitalitat universal®

Segons aquest dret, es podria refusar 1’estranger si es pot fer sense la “ruina”
d’aquest, pero mentre l’estranger es comporti amistosament en el seu lloc no pot l'altre
combatre’l hostilment. Es a dir que, llevat d’aquesta prevencié contra conductes no
amistoses, pensada per prevenir I’is del dret cosmopolita per justificar conquestes o
colonitzacions, no es pot refusar a I’“estranger”. I, en cas que per motius relatius al
comportament de [’estat d’origen estigués, en principi, justificat el refis de
I’“estranger”, només es podria fer si aix0 no el posés en situacié de perill. En aquest
passatge de la concepci6 del dret cosmopolita de Kant, Gregor Noll hi veu el reflex d’un
cert dret de la societat d’acollida de controlar la composici6 de la seva poblacid, limitat
a la seguretat de la persona refusada, que es reprodueix en la clau de volta del dret del
refugi actual, la prohibicié de refoulement®.

En el dret cosmopolita no hi hauria, perd, un dret d’hoste durant un cert temps,
siné un dret de visita®. Es a dir que hi ha un dret de presentar-se a una societat, ja que
ningu té originariament més dret que els altres d’estar-se en un determinat lloc de la
terra, perd aixd no va més enlla de les condicions de possibilitat per intentar un trafic
amb els antics habitants. No es tracta d’un dret que permetel simple aprofitament de les
condicions d’un altre poble, sin6 el dret de tenir la possibilitat de ser-ne part. I per a
Kant, aquesta idea d’un dret cosmopolita no resulta una representacié fantastica ni
extravagant, siné que completa el codi no escrit del dret politic i del dret de gens en un
dret public de la humanitat, essent un complement de la pau perpétua, en constituir-se
com a condicio per a una continua aproximacio a ella®.

Com ha posat en relleu Jiirgen Habermas dos segles després, la clau del dret
cosmopolita és en el fet que es refereix, més enlla dels subjectes col-lectius del dret
internacional, a I’estatut de drets individuals dels subjectes, fundant per a aquests una
pertinenga directa a l’associacio de cosmopolites lliures i iguals®.

No esta justificada la idea critica sobre que les politiques de drets humans (reflex
actual de I'universalisme del dret cosmopolita) només serveixen per realitzar normes
que sén part d’una moral universal, ja que el concepte de dret huma tindria per
naturalesa un caracter juridic, tot i que el sentit de la seva validesa ultrapassi 1’ordre

® Immanuel Kant, Sobre la paz perpetua (traducci6 de Joaquin Abellan), 3* ed., Madrid: Tecnos,
1991, pag. 27.

% Gregor Noll, Negotiating Asylum, op. cit., pags. 77-78.

S El dret d’hospitalitat a Kant és un dret de visita pero no de residéncia. Félix Duque, ;jHacia la paz
perpetua o hacia el terrorismo perpetuo?, Madrid: Circulo de Bellas Artes, 2006, pag. 50.

¢ Immanuel Kant, Sobre la paz perpetua, op. cit., pag. 30.

¢ Jirgen Habermas, La paix perpetuelle. Le bicentenaire d’une idée kantienne, traduccié de Rainer
Rochlitz, Paris: Les Editions du Clerf, 1996, pag. 57.




juridic dels estats. Els drets fonamentals tenen una pretensiéo de validesa universal
perque tenen una justificacié moral, perd aixo no els priva de la seva qualitat juridica ni
els transforma en normes morals®.

144. Ers PARTICULARISMES. L’universalisme moral que fonamentava el projecte
cosmopolita ha estat criticat des de moltes vessants per diversos autors. Entre ells,
Hegel va desenvolupar les contradiccions d’una concepcid6 moral del moén
autoperformativa®; i Carl Schmitt va criticar la manipulacié del concepte per a ell
apolitic &’ humanitat, 1 va considerar una equivocacid i una ficcié poc honrada donar
per existent una unitat universal o humanitat com a valor d’una politica basada en el
pluralisme d'estats®.

En aquest context de critica, les posicions anomenades particularistes suposen un
acarament de 'universalisme de caire cosmopolita en allo que es refereix a la
justificacié o abséncia de justificacid i us de les fronteres politiques, i als limits a la
llibertat d’accedir a estats o comunitats alienes.

Els particularismes, en general, parteixen, des del punt de vista étic, de la idea
expressada per Simone Weil sobre que arrelar-se és una necessitat important de 1’ésser
huma. Tot i ser dificil de definir aquesta necessitat, s’entén que la persona humana té
una arrel en virtut de la seva participacié real, activa i natural en 1’existéncia d’una
collectivitat, i que té necessitat d’arrelar-se amb multiplicitat de lligams o arrels®’.

Els particularismes es basen en que els individus s’organitzen socialment en
comunitats que tenen per objecte la distribucio racional dels béns i que, per aixo mateix
necessariament instrumentalitzen la proteccié d’aquests. Els estats son en aquest sentit
construccions col-lectives que garanteixen una proteccié per als seus membres dins de
limits relativament tancats, i la seguretat dels individus pressuposa comunitats d’aquest
tipus. Per aquest motiu, la seva mateixa existéncia té un valor intrinsec des del punt de
vista de la seva utilitat per a les persones.

% Ibidem, pags. 83-94.

% G.W.F. Hegel, Fenomenologia del Espiritu (traduccié de Wenceslao Roces), México, etc.:Fondo de
Cultura Econémica, 1966 (8 reimpressié 1993), pags. 360-368.

% Carl Schmitt, El concepto de lo politico, versi6 de Rafael Agapito, Madrid: Alianza Editorial, 1998,
pag. 82-84. Segons aquest autor, per la seva esséncia, la unitat politica no pot ser universal en el sentit
d’una unitat que comprengués el conjunt de la humanitat i de la seva terra (...). La humanitat com a tal
no pot fer una guerra, car manca de d’enemic, al menys sobre aquest planeta. El concepte de la
humanitat exclou el de l’enemic, ja que ni tan sols I’enemic deixa de ser home, o sigui que no hi ha aqui
cap distincié especifica. Que es facin guerres en nom de la humanitat no refuta aquesta veritat
Jfonamental, siné que merament té un sentit politic particularment intens. Quan un estat combat el seu
enemic politic en nom de la humanitat, no es tracta d’una guerra de la humanitat siné d’una guerra en la
que un determinat estat pretén apropiar-se d’un concepte universal enfront del seu adversari, amb la
Sfinalitat d’identificar-se amb ell (a costa del seu adversari), de la mateixa forma que es pot fer un mal us
de la pau, el progrés, la civilitzacié amb la fi de reivindicar-los per a un mateix negant-los a l’enemic.
“La humanitat” resulta ser un instrument d’allo més util per a les expansions imperialistes, i en la seva
Jforma étic-humanitaria constitueix un vehicle especific de I'imperialisme economic (pag. 83).

7 Simone Weil, Echar raices, traduccié de Juan Carlos Gonzalez Pont i Juan Ramén Capella, Madrid:
Trotta, 1996, pag. 51.




145. Per a Michael Walzer, per exemple, només com a membres en algun lloc les
persones poden pretendre compartir béns socials com seguretat, riquesa, honor, que,
d’altra banda, només la vida comunitaria fa possible®®. La mateixa idea de justicia
distributiva pressuposa un mon amb demarcacions, és a dir, una comunitat politica i,
per aix0, el bé primari que distribuim és el de la pertinenga en alguna comunitat®,
S’entén aixi que, ’admissié i P’exclusié de la comunitat sén en el nucli de la
independéncia d’aquesta, ja que suggereixen el significat més profund de
I’autodeterminacio™.

Aquesta posicié general es matisa quan es confronta la necessitat de preservar la
llibertat del membres de la comunitat amb la necessitat dels refugiats de ser admesos en
tant que victimes de persecucid en les comunitats d’origen. Aquests, segons Walzer,
formulen les sollicituds més serioses d’admissié’'. S’assumeix que, amb alguns
refugiats, poden tenir-se les mateixes obligacions que cap als connacionals, com en els
casos en que la comunitat és causant de la situaciéo de fugida, o quan hi ha afinitats
ideologiques o étiques que generen vincles politics. Perd com també s’assenyala
expressament, aquesta argumentacio no arriba fins a la desesperacié del refugiat™.

Michael Walzer sembla entrar en una contradiccié fonamental quan s’enfronta a
les situacions limit que afecten a persones individuals, ja que, mentre que, després de
tenir en compte els esdeveniments de persecucid de la segona guerra mundial, diu que
desapareix la possibilitat d’opciod, i que en casos extrems, la peticié d’asil no pot ser
denegada; finalment, no acaba de trobar en la seva teoria una justificacié convincent, 1
acaba dient que, si bé admetre un gran nombre de refugiats és a vegades moralment
necessari, el dret de restringir el flux segueix sent una caracteristica de
I’autodeterminacié comunitaria®.

John Rawls, quan es planteja la funcio de les fronteres en el dret de gens,
considera que en abséncia d’un estat mundial cal que hi hagi fronteres d’alguna classe.
També infereix que els pobles tenen al menys un dret qualificat de limitar la

% Michael Walzer, Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad (traducci6 de
Heriberto Rubio), México: Fondo de Cultura Econémica, 1993, pag. 74.

8 Ibidem, pag. 44.
™ Ibidem, pag. 73.
Y Ibidem, pag. 61.

72 Ibidem, pag. 62. Per un costat, s’entén que tothom ha de tenir un lloc per viure-hi, i un lloc on una
vida raonablement segura sigui possible; perd aquest no és un dret que es pugui fer complir contra estats
amfitrions especifics, o, al menys mentre no hi hagi un autoritat internacional capag de fer-lo complir.

™ Michael Walzer, Las esferas de la justicia, op. cit. pag. 63. En el seu discurs Walzer diu que sembla
que estem obligats a donar asil per dues raons: perqué la seva denegacio podria obligar-nos a usar la
Jorga contra éssers desemparats i desesperats, i perqué el nombre probablement involucrat, excepte en
casos extraordinaris, és petit i els asilats son facilment assimilats (1).
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immigracid, i comparteix amb Walzer la idea que una rad per limitar la immigracio és la
proteccio de la cultura politica i constitucional’.

146. David Miller s'endinsa més en la justificacié de ’opcid particularista,
contraposant-la en tot moment als desafiaments del cosmopolitisme filosofic i
I’internacionalisme politic. Miller es planteja una per una les possibilitats per justificar
el principi de la nacionalitat des de la perspectiva de ’universalisme é&tic a través de les
nocions de consentiment, cooperacié o de convencid 1til, perd conclou que aquests
intents estan condemnats al fracas, és a dir que no es pot adoptar un universalisme étic
mentre es continua donant prioritat als compatriotes en el raonament practic. Per a ell,
l'opcié és bé adoptar una versio més heroica de I’universalisme que no dona cap
significat especific a les fronteres nacionals, o bé adoptar un particularisme étic i veure
si hom es pot defensar contra I’acusacio que s’esta sucumbint a sentiments irracionals
en atribuir importancia a les lleialtats nacionals”™. En el seu raonament, defensa que
I’obligacié de protegir els drets basics recau en primer lloc en les comunitats nacionals
on pertanyen els seus titulars, i que, si aix0 és impossible, després d’intentar influir i
persuadir en ’estat perqué proveeixi els bens socials deguts, hi hauria una obligacio
general que recauria igualment en tots els que estiguessin en situacié de proporcionar
ajut de salvaguardar els drets basics d’aquells que es trobessin amenagats. Arribats perd
al punt en que s’hauria de triar entre proporcionar aquest ajut als forasters (outsiders) o
no fer-ho per raons decidides en el si de la comunitat, llavors s’entén que, en
determinades circumstancies, €s justificable que es permeti la violaci6 de drets:

Si ens prenem seriosament la nacionalitat, llavors, haurem d’acceptar també que

les obligacions positives de protegir drets basics (pe. alleujar la fam) cauen en
primer lloc en els connacionals, de manera que els forasters tindrien obligacions en
sentit fort al respecte només si fos estrictament impossible la proteccié dels drets
dins de la comunitat nacional. Si males politiques o interessos creats en la nacio A
volen dir que alguns dels seus ciutadans esdevenen necessitats, llavors, si la nacio C
decideix que els requisits del seu propi benestar signifiquen que no pot permetre’s
donar res més (o res) als necessitats en A, no haura violat directament els drets
d’aquests; com a molt, haura permeés que siguin violats, i aixo, en aquestes
circumstancies pot ser justificable™.

En definitiva, tant per a Michael Walzer com per a David Miller, en situacions
limit, en ’equilibri fragil entre els drets dels individus aliens i els drets dels individus de
la comunitat, prevaldrien els d’aquests darrers, precisament per la forga dels vincles de
pertinenca que comparteixen, i les finalitats que serveix aquesta comunitat, que s’entén
que només podran donar-se en entitats plurals i no a escala universal.

™ John Rawls, El derecho de gentes (traduccié de Hernando Valencia Villa), Barcelona-Buenos
Aires-México: Paidés, 2001 (1* edicié en anglés 1999, amb el mateix titol [The Law of Peoples] se
n’havia publicat una part a Critical Inquiry vol. 20, nam. 1, pags. 36-68), pag. 52.

" David Miller, On Nationality, Oxford: Clarendon Press, 1995, pags. 64-65.
" Ibidem, pag. 79.
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147. La traducci6 del model particularista en el dret i les relacions internacionals
parteix de la noci6 de sobirania, perd, fins i tot en la perspectiva dels autors que entenen
que el sistema d’estats conté elements societaris i, per tant, també de tipus solidari, es
considera que no hi ha res que asseguri que transcendir aquest sistema en funcié
d’aquests principis pot afavorir ’acompliment dels valors universals”. Per a Hedley
Bull, per exemple, duta a I’extrem, la doctrina dels drets humans en el dret internacional
és subversiva del principi segons el qual els éssers humans s’han d’organitzar en una
societat d’estats sobirans i, actualment, la discussié internacional dels drets i deures
humans en el dret internacional és més un simptoma de desordre que d’ordre™.

En aquesta mateixa linia, altres autors han posat en relleu que les visions
cosmopolites exageren les capacitats regulatives del dret, i que ignoren els obstacles i
les distorsions que la intencié normativa pateix en contextos i ambits complexos i molt
amplis”. Es considera que una autoritat cosmopolita, tot i que tingués 1’objectiu
d’implantar una democracia liberal, seria intensament invasiva i intervencionista,
donant lloc a un sistema politic evolutivament regressiu en la mesura que contribuiria a
una drastica reduccio de la complexitat i diferenciacié del sistema internacional®.

Precisament, una de les critiques de més importancia que els particularismes
llencen contra I’universalisme és aquesta reducci6 entesa com a empobridora i artificial
de la complexitat i el pluralisme.

b. L’argument de les fronteres relativament obertes de Joseph H. Carens

77 Per a Hedley Bull, per exemple, la qilestié és quant de societat o d’elements societaris hi ha en el
sistema d’estats, i si bé els canvis en e/ sistema poden obeir a ’increment o intensificaci6 dels elements
solidaris, un canvi de sistema no sembla que pogués assegurar millor ’ordre que el sistema d’estats, que
per ell és la condicio de la realitzacié d’altres valors. Hedley Bull, The Anarchical Society. A Study of
Order in World Politics, 2* ed. , Nova York: Columbia University Press, 1995, pag. 92 i Capitol 10
“Alternatives to the Contemporary States System”.

™ Ibidem, pags. 146-147. Literalment, Carried fo its logical extreme, the doctrine of human rights and
duties under international law is subversive of the whole principle that mankind should be organised as a
society of sovereign states. For, if the rights of each man can e asserted on the world political stage over
and against the claims of his state, and his duties proclaimed irrespective of his position as a servant or a
citizen of that state, then the position of the state as a body sovereign over its citizens, and entitled to
command their obedience, has been subject to challenge, and the structure of the society of sovereign
states has been placed in jeopardy. The way is left open for the subversion of the society of sovereign
states on behalf of the alternative organising principle of a cosmopolitan community. Similarly the
proposition that international or so-called supranational bodies are subjects of international law carries
with it the seeds of subversion of the society of sovereign states in favour of an organising principle in
which an international or supranational body, or a series of such bodies, has displaced sovereign states
as the chief repositories of rights and duties on the world political stage. /To take this point of view is not
to argue that the attempt to establish human rights and duties in international law is unfortunate or
undesirable; this would be to commit the error of treating order as the only or the commanding value. It
is simply to observe that in our own times the international discussion of human rights and duties in
international law is more a symptom of disorder than of order.

" Danilo Zolo, Cosmdpolis. Perspectiva y riesgo de un gobierno mundial, traducci6 de Rafael Grasa i
Francesc Serra, Barcelona-Buenos Aires-México: Paidés, 2000, pag. 225.

% Ibidem, pag. 207.
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com a ideal teoric

148. Provocat per les conseqiiéncies que comportaven les Spheres of Justice de
Michael Walzer publicades 1’any 1983, Joseph H. Carens va compondre el nucli de la
seva teoria de les fronteres obertes en un article de 1987 que duia per titol “Aliens and
Citizens: The Case for Open Borders™, i que incloia una critica explicita de la teoria de
Walzer. Carens considerava en aquest article que la idea que el poder d’admetre o
excloure estrangers és inherent a la sobirania i essencial per a qualsevol comunitat
politica és una idea equivocada, i defensava que les fronteres haurien d’estat
generalment obertes i que la gent hauria de ser normalment lliure de deixar el seu pais
d’origen i d’establir-se en un altre, subjecte només als tipus de restriccions que
vinculen als ciutadans actuals en el nou estat®'.

Carens déna for¢a als seus arguments fent un repas de tres aproximacions
doctrinals que prioritzen ’individu envers la comunitat. Segons ell les aportacions tant
de Nozick, com de Rawls o dels utilitaristes ofereixen poca justificacié per restringir la
immigracid i, a partir d’aqui, construeix una série d’arguments per a unes fronteres
(relativament) obertes.

L’aplicacié de I’analisi de la teoria de la justicia de Rawls a la qiiestié de la
legitimitat dels controls de la immigracié és la que planteja les qiiestions més
fonamentals. Segons Carens, partint d’aquesta teoria, (l)es restriccions estarien
Jjustificades només si hi hagués una ‘expectativa raonable’ que una immigracio
il-limitada lesionaria l'ordre public, basada en ‘evidéncia i formes de raonament
acceptables per tothom’ i, només, en la mesura necessaria per preservar aquest ordre
public®. D’altra banda, si estiguessin justificades restriccions a la immigracio, s’hauria
de donar prioritat a aquells que cerquen immigrar perqué se’ls ha denegat les llibertats
basiques per sobre dels que cerquen immigrar simplement per raons d’oportunitats
economiques®. En definitiva, si bé una teoria no ideal dona arguments per restringir, ni
que només sigui molt limitadament la immigracid, una teoria ideal sosté el principi de
la lliure immigracié com a una part essencial de I’ordre social just cap a on cal anar®.

Carens també¢ analitza com Walzer s’enfronta a la situacié limit des de la idea que
I’exclusio es justifica pel dret de les comunitats a 1’autodeterminaci6. Per a aquest
darrer, com ja s’ha dit, hi hauria una obligacié de proporcionar ajuda a d’altres que
estiguin en situacid de terrible necessitat, fins i tot si no s’han establert lligams amb
aquests, admetent-los o proporcionant-los recursos. Pero Carens destaca el problema
principal en el punt de partida, és a dir, en la presumpci6 de que hi ha un dret d’entrar o

81 Joseph H. Carens, “Aliens and Citizens: The Case for Open Borders”, The Review of Politics, vol.
49, nim, 2, 1987, pag. 251.

82 Ibidem, pag. 259.
8 Ibidem, pag. 260.
8 Ibidem, pag. 262.
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que aquest no es té, perque, en definitiva, és a partir d’aquesta qiiestié que s’acararan les
diferents situacions previsibles. La carrega de la prova de que no s’esta en la situacio6
general recaura bé en la comunitat de rebuda, bé en el demandant d’asil.

La critica de Carens a les conseqiiéncies del comunitarisme de Walzer es centren
en dos punts. Per un costat, la manca de justificacié per que es pugui legitimament
restringir la circulacié de persones entre estats, mentre es considera tant important la
llibertat de circulacié6 dins de I’estat, que fa que també es passin per alt les demandes de
comunitats politiques no estatals o subestatals. Per a Carens, caldria oferir una
justificacié d’alld que moralment distingeix 1’estat-nacié com a forma de comunitat
politica, que una analogia que fa Walzer amb les relacions de membres d’un club no
ofereix: no és el mateix la llibertat d’associacié en ’esfera privada que les demandes
d’igualtat de tractament en 1’esfera publica. Si bé és veritat que, des d’una perspectiva
particularista es pot sostenir que 1’exigéncia d’igual tractament s’apliqui completament
només als que ja son membres de la comunitat, com exposa Carens, aixd pot ser una
descripci6 acurada de la realitat, perd la qiiestié és precisament perqué aixo hauria de
ser aixi®.

Per un altre costat, Carens posa en relleu la contradiccié interna de la tesi de
Walzer pel fet que la seva argumentacié es fonamenta en la tradici6 i la cultura de la
nostra comunitat, de la qual n’és part central indefectiblement el liberalisme,
incompatible amb una politica restrictiva de la immigracié. Walzer diu que la comunitat
politica esta limitada per principis de justicia a I’hora d’admetre treballadors estrangers
sense donar-los la oportunitat d’esdevenir ciutadans, perd aixd no se sap ben bé si es
predica per a qualsevol societat o bé per a una com la nostra:

Si els estats tenen un dret d’autodeterminacié, concebut amplament, hauran de

tenir un dret d’escollir formes i practiques politiques diferents de les de les
democracies liberals. Aixo segurament inclou el dret d’establir ciutadans de segona
classe i també el dret de determinar altres aspectes de les politiques d’admissio
d’acord amb els seus propis principis. Pero si la giiestio és qué ha de fer la nostra
societat (o una amb els mateixos valors basics), llavors, la qiiestio és diferent per als
treballadors convidats i per als altres estrangers. Es correcte dir que la nostra
societat ha d’admetre els treballadors que s’ha convidat a una ciutadania completa.
Qualsevol altra cosa és incompatible amb els nostres principis liberal democratics.
Pero aixi ho és una politica restrictiva d’immigracié®.

Com assenyala Carens, qualsevol que com Walzer es fonamenti en la tradicid i la
cultura de la nostra comunitat es troba davant de la paradoxa metodologica que el
liberalisme és una part essencial de la nostra cultura:

Per a persones que es troben en una tradicié moral diferent, una que assumis

diferéncies morals fonamentals entre els que son dins de la societat i els que en son

fora, les restriccions a la immigracio poden ser facils de justificar. Els altres poden
simplement no comptar o, al menys, no comptar massa. Pero nosaltres no podem

8 Ibidem, pag. 268.
% Ibidem, pag. 268-269.
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deixar de banda els estrangers fonamentant-nos en que son uns altres, ja que
nosaltres som productes d’una cultura liberal®’.

Carens acaba dient que, certament, no creu que la migracié lliure sigui
immediatament accessible perd que és un objectiu que s’ha de tenir present. En societats
liberals, els limits han de ser compatibles amb els principis liberals. Segons ell, és
possible que una immigraci6 oberta canvii el caracter de les comunitats, pero aixo no les
fara entitats mancades de caracter, siné que fara possible noves formes de vida®.

149. EL DEBAT POSTERIOR. Alguns anys després d’aquest article, Joseph H. Carens ha
aprofundit més en alguns plantejaments i n’ha matisat d’altres, perd ha mantingut el
nucli central d’aquest plantejament inicial exposat el 1987, quan ha contestat als
desafiaments que li han posat successivament Peter C. Meilaender i John Isbister.

El primer considera que si bé en el fons Carens ha continuat mantenint la tesi de
que la justicia requereix fronteres obertes amb posterioritat al moment de la seva
formulacid, el seu mateix autor I’hauria temperat davant I’ampli desacord suscitat per
part dels mateixos liberals (fins i tot Rawls a El derecho de gentes defensa posicions
contraries®), i també pel fet que, en definitiva, seria una tesi incompleta degut a que es
fa recolzar gairebé exclusivament [’objecte de les fronteres obertes amb una
determinada interpretacié de principis liberals®. Quan Carens s’enfronta a aquestes
critiques, per un costat defensa que 1’argument de les fronteres obertes no pressuposa
necessariament un compromis amb els principis liberals, tot i que només arriba a
argumentar-ho dient que si es mira com un dret huma tots els estats estarien obligats a
obrir les seves fronteres; 1, per ’altre, acara la critica de la manca de conformitat dels
liberals amb la seva tesi dient que, en definitiva, des de principis liberals ningi no
hauria raonat perqué hi hauria un dret general d’exclusi6 o de tancament i que, en
definitiva, no es tracta de veure queé és factible i qué no, siné de considerar la qiiestié
des de la perspectiva de qué requereix la justicia liberal en un mén (relativament) just’'.

John Isbister accepta el repte plantejat per Carens i fa un repas de les
justificacions que han estat donades des de punts de vista liberals per restringir la
immigracio, sota els noms d’eficiéncia (millor podran ajudar les persones properes);
impossibilitat (no existiria una obligacié moral de fer coses impossibles, com quan

¥ Ibidem, pag. 269. La qilesti6 és encara més profunda com apunta Carens, ja que, en efecte, prendre
la nostra comunitat com a punt de partida és prendre una comunitat que expressa els seus punts de vista
morals en termes de principis universals. Quan Walzer diu que els estats no poden expulsar els residents
que un nou govern o la resta de persones veuen com a estrangers, estd fent una afirmaci6 sobre qué esta
bé i qué estda malament per a qualsevol estat, no només per al propi o per a un que comparteix els
mateixos valors basics que els nostres (pag. 269).

8 Ibidem, pag. 270-271.
% Vid. npp niim. 74.

% Ppeter C. Meilaender, “Liberalism and Open Borders: The Argument of Joseph Carens”, IMR, vol.
33, nim. 4, 1999, pags. 1062-1081.

*! Joseph H. Carens, “Reconsidering Open Borders”, IMR, vol. 33, nim. 4, 1999, pags. 1082-1097.
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I’ajut a d’altres impliqués la desaparicié de les economies propies); santedat moral (els
estandards de justicia que obliguen les persones a ser santes no son reals); i connexions
desiguals (o que la justicia entre persones només seria rellevant sota condicions de
reciprocitat i aquesta unicament seria possible dins de fronteres i no a través d’elles)”.

En aquest sentit, I’obligacié de justicia en els estrangers, si existis, seria més débil
que la mateixa obligacié en els compatriotes, per la debilitat de les connexions
institucionals i emocionals. Entre els arguments liberals per restringir la immigracio
n’hi hauria dos que destacarien: primer, estaria justificat que un estat satisfés les
necessitats dels seus propis ciutadans desafavorits abans que les dels estrangers en la
mateixa situacid, i; segon, una immigracié illimitada suposaria un perill per a les
persones més desafavorides residents en els estats rics. De tota manera, Isbister no creu
que aquests arguments justifiquin que en qualsevol situacié un estat pugui limitar
I’accés al seu territori. Caldria trobar un compromis entre les demandes de les persones
de dins 1 les de fora: ni fronteres completament obertes ni estrictament tancades, sino
alguna cosa entre un i altre®.

Finalment, és aquesta reflexié de Isbister la que permet a Carens aprofundir les
seves tesis en el sentit de perqué i fins a quin punt una justicia liberal justifica
I’argument de les fronteres obertes. Carens considera que

L’argument de les fronteres obertes proporciona una forma de fer sortir a la llum

aquesta profunda injusticia del mon actual (... E)s una perspectiva util perqué la
nostra responsabilitat quan impedim que la gent immigri és clara i directa mentre
que la nostra responsabilitat en la pobresa i la opressié arreu sovint no és tant
obvia, al menys per a moltes persones. Hem d’utilitzar una forca evident per evitar
que la gent es mogui. Hem de menester fronteres amb barreres i guardes amb armes
per mantenir a fora gent que té per unic objectiu treballar fort per construir una
vida decent per a ells mateixos i els seus fills. I aixo és quelcom que hem de canviar.
Al cap i a la fi, podem deixar que hi hagi més gent dins. El nostre refis de fer-ho és
una tria que fem, que evita que molts d’aquests tinguin una oportunitat d' una vida
decent™.

Per a Carens, ’argument de les fronteres obertes posa en qiiestio la certesa
complaent que no hi ha res de fonamentalment injust en la forma com hem construit les
nostres vides col-lectives i en les nostres decisions d’excloure els altres dels recursos
socials de qué gaudim. D’altra banda, incideix també en el fet que, centrar la qiiestio en
la possible competéncia pel que fa a obtencid de recursos entre els pobres de les
societats riques i els possibles immigrants que hi accedeixin, és simplement una forma
de distreure I’atencié sobre una realitat injusta no només a I’interior, sin6 també cap
enfora. Carens accepta també en aquesta ocasid6 que potser la seva tesi no és

*2 John Isbister, “A Liberal Argument for Border Controls: Reply to Carens”, IMR, vol. 34, num. 2,
2000, pags. 629-635.

% Ibidem, pag. 635.

% Joseph H. Carens, “Open Borders and Liberal Limits: A Response to Isbister”, IMR, vol 34, nim. 2,
2000, pag. 637.
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immediatament traduible en una politica realista, pero la seva perspectiva normativa és

diferent de la seva viabilitat i, per contra, té una funcié heuristica, revelant-nos algunes
coses sobre el caracter especific de les tares morals del mon en qué vivim (...), ens
serveix com a guia de com hem de pensar sobre la legitimitat fonamental dels
compromisos socials que governen les nostres vides”.

c. Els demandants d’asil en el debat entre universalisme i particularismes:
el cosmopolitisme forgat®®

150. Segurament qui d’una forma més clara va exposar en els anys posteriors a la
segona guerra mundial la problematica de 1’existéncia de refugiats i apatrides en el
sistema internacional va ser Hannah Arendt, que assenyalava com els drets humans,
suposadament inalienables, van demostrar ser inaplicables —fins i tot en paisos les
constitucions dels quals estaven basades en ells- alli on hi havia persones que no
semblaven ser ciutadanes d’un estat sobirad’’.

El dret internacional de I’asil i el refugi s’inscriu en un marc normatiu que s'aplica
en un sistema on el centre de gravetat és l'estat. Els principis que regeixen aquesta
societat giren entorn d’aquesta figura, des dels principis de sobirania, igualtat o no
intervencid, fins als principis que s’incorporen en el procés d’humanitzacié del dret
internacional de mitjans del segle XX. Ni amb la inclusi6 dels principis relatius a la
proteccid dels drets humans ’estat no ha deixat mai de ser el principal centre d’interes,
car els drets humans es configuren principalment com a limits a I’exercici de poder
estatal. Per definici6, els refugiats i demandants d’asil son entitats que estan fora
d’aquest marc definit a partir de 1’estat, son vistos com a una anomalia en aquest entorn
i, per aixod, el régim de proteccié internacional és un régim incomplet, que abasta
imperfectament allo que hauria de ser una situacio d’excepcio®.

L’existéncia de demandants d’asil i, sobretot, ’abast que aquest fenomen té en un
context de migracions forgoses de gran abast, fan cada cop més dificil tractar-los com a
excepciod, i posen en qliestio la configuraci6 del mateix marc des del que s’observen. En
aquest context, només si el centre de gravetat passés a ser l'individu i no l'estat, la gestio
de la problematica que presenten els demandants d’asil deixaria de ser excepcional i,
potser, fins i tot necessaria.

% Ibidem, pag. 643.

¢ Amb aquesta expressi6 anomena Stanley Hoffmann el fenomen dels refugiats, que from victimized
objects they have to become cosmopolitan subjects. Stanley Hoffmann, Duties beyond Borders. On the
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151. Entre un i altre, en definitiva, entre universalisme i particularisme, hi ha

infinits punt intermedis en una vasta zona gris. Alguns elements en el marc societari
actual sén indicis d’una possible evolucid i progressiu canvi de paradigma en qué
l'universalisme sigui un element finalista o tendencial. En el cas dels demandants d’asil,
I’esquema interestatal demostra la seva ineficacia creixent, i fa necessaries estratégies
de gestio comuna dels fluxos en el si de marcs més amplis, de tipus regional o universal.
A Europa, la superacié del marc estatal podria tenir una primera possibilitat en els
espais publics europeus, en un ambit regional on els estats siguin unicament mitjans
(territori) en la realitzaci6 de politiques d’entitats i grups multi-identitaris.

Amb la pérdua de pes especific de 1’estat en el context actual de globalitzacio, els
refugiats i els demandants d’asil esdevenen figures incomodes per al sistema
internacional, ja que trenquen la identitat entre home i ciutada, i fan trontollar la ficcid
original de la sobirania®”. La internacionalitzacié dels drets humans entorn de les
Nacions Unides va desdibuixar la identificaci6 entre drets i ciutadania, fent dels primers
un estatut lligat al fet unicament de ser huma. Perd com ha posat en relleu Luigi
Ferrajoli, ha estat just en aquests darrers anys, aproximadament des de finals dels
vuitanta, quan s’han rellangat les tesis que identifiquen drets amb ciutadania,
precisament quan els nostres acomodats paisos i les nostres acomodades ciutadanies
han comengat a estar amenagades pel fenomen de les migracions massives, és dir que,
arribat el moment de prendre seriosament els drets fonamentals es nega la seva
universalitat'®. Aquest fet s’ha dit que podia obeir a la necessitat de donar un fonament
tedric a les politiques de I’estat del benestar i als drets socials, perd, més enlla d’aixo,

comporta que la ciutadania ve a ocupar el lloc de la igualtat com a categoria basica de
la justicia i la democracia™.

Els processos lligats a la globalitzacid, les pressions migratories, etc. tendeixen,
no obstant, a fer esclatar aquestes antindmies i a fer que el drer d’asil tal com s’entén
avui no acabi d’encaixar. Segons ha expressat Ferrajoli,

El dret d’asil té un vici d’origen i és que representa, per dir-ho aixi, ’altra cara de
la ciutadania i de la sobirania, és a dir, del limit estatista imposat per aquestes als
drets fonamentals. A més, tradicionalment ha estat sempre reservat només a
refugiats per persecucions politiques, racials o religioses, i no als refugiats per
lesions al dret a la subsisténcia. Aquests pressuposits tant restringits reflecteixen
una base paleoliberal del constitucionalisme, on, per un costat, els tnics drets
Jonamentals reconeguts eren els drets politics i de llibertat negativa, de les

% Per a David Warner, destrueixen la vella trinitat estat-nacicé-terrritori. David Warner, “The refugee
state and state protection”, Frances Nicholson & Patrick Twomey (eds.), Refugee Rights and Realities.
Evolving International Concepts and Regimes, Cambridge: Cambridge University Press, 1999, pag. 255.

19 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley de mds débil, traducci6 de Perfecto Andrés Ibafiez i
Andrea Greppi, 2° ed., Madrid: Trotta, 2001, pag. 55.

1V Ibidem, pag. 56.



violacions dels quals eren victimes només reduides ¢lits percebudes per les ¢lits

liberals dels paisos d’acollida com els seus ‘ semblats’ (...)'.

152. El refugiat i el demandant d’asil sén simbols del fenomen que s’ha anomenat
procés de desterritorialitzacié de I’estat que acompanya els canvis en les relacions
politiques, juridiques, i d'espais que produeixen noves formes de relacié'”. La
mundialitzacié econdmica ha conduit a la desterritorialitzaci6 de I’economia i de la
cultura', i a la crisi de la forma estatal del dret. L’estat ha deixat de ser el nucli de
referéncia i ha passat a ser un actor més, un estat obert, permeable, porés'”, amb
tasques noves imprescindibles per tal d’establir una linia de resisténcia que preservi la
societat dels efectes més devastadors del procés de mundialitzacié economica'®. Com
apunta Pedro Mercado,

Ualtra cara del cosmopolitisme de mercat és la miséria del Sud, el ‘planeta dels
naufrags’ del model de desenvolupament occidental,

i per aixo,

el veritable cosmopolitisme de la idea universal dels drets humans no passa avui
pel seu reconeixement juridic, ni tan sols pel seu fonament étic, siné per l’existéncia
de vincles precisos, de garanties juridigues efectives, recursos de poder democratic i
social per a un autogovern de les condicions de vida concretes en qué viuen els

habitants d’aquest planeta'”.

En definitiva, tot aix0 mostra que hi ha dues formes d’observar el fenomen actual
dels fluxos de demandants d’asil, bé com a elements atipics, categories especials de
persones en un moén que funciona a partir de la figura de 1’estat i de la ciutadania com a
vincle entre els individus i aquest mén; bé com a paradigmatics en el sentit d'una
representacio fisica de la dislocacié de la condicié moderna'®. Per aix0, en paraules de
David Warner,

El problema que estem afrontant ara és la naturalesa de 1’excepcionalisme de la
situacio del refugiat. La situacio del refugiat és excepcional perqué el refugiat
simplement esta fora d’alguna responsabilitat estatal? O, (...) la situacié del refugiat
és excepcional per causa de la desterritorialitzacié de la trinitat (estat-nacio-
territori), la violéncia inherent de [l’estat, i la incapacitat del conjunt d’estats de
satisfer de forma conseqiient les seves obligacions quant a drets humans? Sense
entrar en un complicat examen d’aquesta situacio sembla que una part de tots tres

192 Ibidem, pag. 58.
1% David Warner, “The refugee state and state protection”, loc. cit., pags. 255-256.
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és correcta. Es a dir, estem assistint a una mobilitat técnica en que certs aspectes de
I'autoritat i territorialitat estatals estan certament canviant. A més a més, estem
veient cada cop més i més estats que sén incapagos de o que no estan disposats a

complir amb els deures més basics de govern. Finalment, estem presenciant estats

en qué les violacions obvies de drets humans estan causant fluxos de refugiats'®.

c.1. Les formulacions més recents d'universalisme: Habermas i de Lucas

153. LA RENOVACIO DE L’UNIVERSALISME EN JURGEN HABERMAS. Darrerament, hi ha hagut
autors que han représ arguments d’una i altre perspectiva, universalista i particularista,
integrant-hi elements que tenen en compte problematiques recents relatives a les
poblacions migrants o les minories, com és el cas de Jiirgen Habermas, Javier de Lucas,
Will Kymlicka, i Brian Barry. Els dos primers defensen posicions més properes a
concepcions universalistes, tot i que recollint idees propies dels defensors del
nacionalisme o de I’estatisme; mentre que els dos wltims, malgrat un cert maquillatge
cosmopolita, parteixen de postulats particularistes.

Jirgen Habermas fa una expressid d’universalisme renovat a partir de la seva
concepcid de ciutadania democratica. Fins fa ben poc, segons ell, I’espai public-politic
ha estat fragmentat en estats nacid, perd hi ha possibilitats d’accié politica col-lectiva
que transcendeixen els limits d’aquests estats. Per a Jiirgen Habermas, una cultura
politica liberal és el mitja civic i politic compartit en queé es sosté un patriotisme de la
Constitucio que aguditza ensems el sentit per a la diversitat i la integritat de les
diferents formes de vida coexistents en una societat multicultural'. Ell aplica aixo al
context europeu actual i considera que

També en un futur estat federal europeu hauran d’interpretar-se els ‘mateixos’

principis juridics des de la perspectiva de tradicions nacionals ‘diferents’ i
d’histories nacionals diverses. La tradicié propia haura de ser en cada cas

reapropiada des d’un punt de vista relativitzat des de la perspectiva dels altres, de

tal manera que pugui ser introduida en una cultura constitucional europeo-

occidental compartida transnacionalment'"'.

Habermas observa en aix0 un element tradicionalment particularista, perd
considera que un ancoratge particularista d’‘aquest tipus’ no sostrauria absolutament
res de llur sentit universalista a la sobirania popular i als drets humans'’. 1, en
definitiva, conclou d’aix0 que la ciutadania democratica no necessita estar arrelada en
la identitat nacional d’un poble, tot i que exigeix, al marge de la multiplicitat de formes
de vida diferents, la socialitzacié de tots els ciutadans en una cultura politica

comuna'®. Es a dir que, la comunitat politica de referéncia s’entén en un sentit

1 1bidem, pag. 265.

11° jiirgen Habermas, Ciutadania Politica i Identitat Nacional, loc. cit., pag. 73.
" Ibidem, pag. 73.
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3 Ibidem, pag. 73.




universalista, independentment de la pluralitat de formes de vida que s’hi identifiquin.
La identitat de la comunitat politica, per dir-ho aixi, depén dels principis juridics
ancorats en la cultura politica i no en la totalitat d’una forma de vida étnico-cultural
particular'®.

D’altra banda, Habermas lliga la seva construccié amb la de les fronteres obertes
de Carens quan considera que la identitat de la comunitat no es vulnera amb la
immigracid, ja que alld que s’espera dels immigrants és que estiguin disposats a
integrar-se en la cultura politica del nou pais, sense que aix0 suposi renunciar a les
formes de vida culturals del lloc d’origen; [’ ‘aculturacio’ politica que s’exigeix no

£115

abasta la totalitat de la seva socialitzacié'”. La immigracio, com deia Carens, canvia el

caracter de la comunitat, pero no la deixa sense cap caracter.

Finalment, la ciutadania democratica aixi configurada duria com a conseqiiéncia
que els estats europeus s’haurien de posar d’acord en una politica liberal d’immigracid,
que, d’altra banda, seria 1I'inica forma de no contrariar la tendéncia cap a una
cosmociutadania a partir d’una cultura politica comuna. Segons ell,

Davant I’afluéncia massiva d’immigrants i refugiats aquests Estats no poden pas
atrinxerar-se rera la comode barricada del xovinisme del benestar. El dret
democratic a I’'autodeterminacio inclou certament el dret a la preservacié d’una
cultura ‘politica’ propia que constitueix un context concret per als drets ciutadans;
pero no inclou el dret a I’autoafirmacio d’una forma de vida ‘cultural’ privilegiada.
En el marc de la Constitucié d’un estat democratic de dret poden coexistir, amb
igualtat de condicions, multiples formes de vida. Aquestes han de superposar-se en
alguna cultura politica comuna, que, al seu torn, esta oberta als estimuls procedents

de noves formes de vida'".

Jurgen Habermas considera que hom ha de tenir una visi6 més ampla de les
possibilitats de desenvolupar-se en un mon lliure i igual per a tots, i que aquest proposit
no necessariament queda reduit, a la practica, en llibertats i igualtats parcials en el
context d’estats nacionals. Segons ell, solament una ciutadania democratica que no es
reclogui en si mateixa de forma particularista pot preservar el cami per a un status de
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‘ciutada del mon™''" que, avui, segons ell, ja pren forma en les comunicacions politiques

mundials. De tota manera, com en el cas de Joseph H. Carens, es veu més com a un
objectiu a tenir present que com una realitat factible a curt termini:

El cosmopolitisme (...) ha deixat de ser un mer fantasma, malgrat la llarga
distancia que encara ens en separa. Ciutadania —entesa, com fins ara, en termes
estatals- i universalisme —en tant que condicié ampliada de ciutada del mon-,

constitueixen un ‘continuum’ que, si més no, ja comenga a perfilar-se''®.

14 Ibidem, pag. 94.

"3 Ibidem, pag. 94-95.

8 Ibidem, pag. 95.

"0 cosmociutadania, com afegeix a ’edicié de Facticidad y Validez, op. cit., pag. 643.

us Jirgen Habermas, Ciutadania Politica i Identitat Nacional, loc. cit., pag. 96.
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154. LA RENOVACIO DE L’UNIVERSALISME EN LA DOCTRINA ESPANYOLA SOBRE MIGRACIO. A
Espanya, Javier de Lucas defensa postulats de caracter marcadament universalista, i
segueix Jirgen Habermas en els arguments que s’han presentat darrerament. Per a
Javier de Lucas I’asil no es pot limitar a la abséncia de refus, sind que qui cerca
proteccid ha de tenir la cobertura del dret que proporciona una comunitat politica, i aix0
es justifica a partir dels valors en queé s’arrela el dret d’asil, que per a ell s6n: humanitas,
solidaritat, emancipacié i supervivéncia. El principi de humanitas afirma la
irreductibilitat de I’home al ciutada, suposa que hi hauria un deure d’humanitat
universal envers el génere huma basat en la dignitat radical de I’home, i condueix a la
idea que hi ha una comunitat de génere huma. La idea de solidaritat duu a la
consideraci6 que existeix una corresponsabilitat comuna quan les comunitats politiques
es troben en la impossibilitat de complir amb els seus compromisos envers les persones.
Finalment, supervivencia seria la condicié necessaria de 1’emancipacid, i aquesta un
valor de llibertat de I’ésser huma'”®. D’altra banda, de Lucas posa en qiiestié la
justificaci6 del dret d’asil en la solidaritat democratica amb les victimes de persecucid
politica, si s’entén que aquesta exclou aquells que son victimes d’un ordre economic
internacional que bé podria considerar-se un ordre politicament injust, atemptatori
contra els drets humans, en la mesura que crea i sosté aquestes situacions'™.

c.2. Les formulacions més recents de particularisme: Kymlicka i Barry

155. ELS IMMIGRANTS EN LES SOCIETATS LIBERALS PER A WILL KiMLICKA. Des d’una
perspectiva ben diferent d’aquesta darrera acaren Will Kimlicka i Brian Barry les
qiiestions relatives a la legitimitat de comunitats politiques tancades o obertes, i les
implicacions per a I’accés en general de nous membres.

En el primer cas, Will Kymlicka reprén la qiiestié que era objecte de la primera
critica de Carens a Walzer per les Spheres of Justice i redefineix les comunitats
politiques estatals de les que partia aquest darrer en comunitats politiques multiculturals
amb ciutadanies multiidentitaries, que necessiten trobar punts d’encontre internacionals

per a la gesti6 dels problemes comuns''

. La conseqiiéncia acceptada per Carens que una
migracié oberta podria fer possible noves formes de vida al preu de destruir-ne de

velles'” no és admesa per Kymlicka que hi veu en aixd un risc per al pluralisme i que

' Javier de Lucas, “Fundamentos filosoficos del derecho de asilo”, loc. cit., pag. 41-47.

20 Javier de Lucas, El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad
plural, Madrid: Temas de Hoy, 1994, pag. 233.

121 E] canvi de perspectiva des de la definici6 de la identitat exclusivament per una relacié exclusiva
amb un estat, cap a una definici6 que té en compte altres lleialtats col-lectives, d'una identitat amb moltes
més textures (much more textured) és descrit d'una forma molt clara des de la perspectiva internacional
per Thomas Franck, “Personal Self-Determination: The Next Wave in Constructing Identity”, A. Angie,
G. Sturgess (eds.) Legal Visions of the 21st Century. Essays in Honour of Judge Christopher
Weeramantry, The Haghe: Kluwer International Law, 1998, pags. 241-260.

122 yoseph H. Carens, “Aliens and Citizens: The Case for Open Borders”, loc. cit., pag. 271.
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atorga un valor instrumental a les formes de vida minoritaries, per a la qual cosa postula
la reformulaci6 de 1’ordenaci6 social en comunitats i formes de ciutadania
multiculturals.

En un escrit de 2001, Will Kymlicka i Christine Strachle parteixen de la idea que
alguns postulats del nacionalisme liberal continuen sent valids, com ara que la identitat
nacional és important per a la llibertat i el propi respecte de la gent, i que una identitat
nacional comuna serveix a molts valors liberal democratics legitims. I defensen que car
que no es pot garantir a totes les minories nacionals el seu propi estat, i que fer coincidir
estat amb nacié implicaria la destruccié d’aquestes minories, és necessari repensar
I’ordenaci6é del mén a partir d’unitats politiques rellevants multinacionals. Cal pensar
en els estats com a federacions de pobles autogovernats o federalisme multinacional, i
aix0 sense necessitat de renunciar a institucions politiques internacionals que
transcendeixin les fronteres 1 que, des d’una concepcidé més cosmopolita de la
democracia i la governabilitat, s’ocupin d’aquestes qiiestions'®.

De tota manera, Will Kymlicka manté enfront de les critiques que autors com el
mateix Joseph H. Carens van formular a la seva construccid teorica sobre la ciutadania
multicultural, 1’essencial d’aquesta teoria que, en definitiva, és un model culturalista
liberal de reconeixement de drets especials a les minories com a resposta als processos
de construcci6 nacional. Kymlicka distingeix des de la perspectiva multiculturalista, pel
que fa al seu tractament, les minories racionals dels grups etnoculturals d’immigrants.
En el primer cas, es tractaria d’una lluita per mantenir o reconstruir la propia cultura
societal 1 emprendre una construccié nacional concurrent o en paral-lel a la de la cultura
societal majoritaria; mentre que en el segon, es tractaria d’integrar els immigrants en
condicions justes.

Segons ell, el tracte diferencial reflecteix diferents aspiracions, aixi com un sentit
diferent de les legitimes expectatives: les minories nacionals abans de ser incorporades a
I’estat tenien una cultura societal que és el context més adequat per a I’autonomia dels
membres i, en canvi, en el cas dels immigrants, la seva integraci6 seria el resultat de la
decisio voluntaria d’emigrar, i ['uinica forma viable d’assolir la seva llibertat i

2. “Unica” perqué s’entén que els grups d’immigrants no tenen el tipus de

igualta
concentracid territorial ni les institucions historiques necessaries per mantenir una
cultura societal viva. D’altra banda, s’estableix una diferéncia entre aquests grups i tota

una altra série de grups com els immigrants en situaci6 il-legal, que formarien part de la

3 Will Kymlicka, Christine Straehle, Cosmopolitismo, Estados-nacién y nacionalismo de las
minorias. Un andlisis critico de la literatura reciente (traduccié de Karla Pérez Portilla i Neus Torbisco
Casals), México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, pags. 77-81. Aquest escrit ha estat
publicat també com a capitol 9 de ’obra de Will Kymlicka, La politica verndcula. Nacionalismo,
multiculturalismo y ciudadania, traduccié de Tomas Fernandez Auz i Beatriz Eguibar, Barcelona: Paidés,
2003, pags. 245-272.

% will Kymlicka, “;Es necesaria una teoria liberal de los derechos de las minorias? Respuesta a
Carens, Young Parekh y Forst”, dins de La politica verndcula, op. cit., pag. 81.
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categoria de metecos perque per a ells I’estratégia de I’estat no és fer-los ciutadans a
mig o llarg termini siné la seva expulsié'.

Will Kymlicka ha refusat expressament les critiques que es refereixen a la
categoritzacid excessiva, ja que per a ell existeixen diferéncies profundes entre els dos
grups'*, en contra del que defensa per exemple, Iris Marion Young, que considera que
els grups etnoculturals sén un continuum fluit on cada grup tindria necessitat i

aspiracions flexibles'”

. Aix0 fa que la definicié d’una de les dues categories, la de grups
d’immigrants esdevingui en extrem complexa. Per a Kymlicka, els grups d’immigrants
sén fruit de decisions voluntaries individuals i, en aquests casos, no seria apropiat ni
practicable intentar mantenir o construir una cultura societal viva. Quan s'ha enfrontat al
problema que suposen els casos intermedis a 1’hora d’enquadrar-los en una de les
categories (gitanos, afroamericans, étnies russes del baltic), ha considerat que aquests
son el resultat d’injusticies que, en definitiva, fa que quedin confinats en els marges de
la cultura societal de la majoria, i que la seva existéncia i la dificultat que presenten no
minva el valor de la seva proposta en tant que ordenadora de la majoria de situacions.

Amb tot, el problema és que si hi ha raons per considerar que la categoria “grups
etnoculturals d’immigrants” esta deficientment construida i, llavors, deixara de ser just
fer-ne derivar unes conseqii¢ncies radicalment diferents que en el cas de les minories
nacionals.

156. En el cas dels grups d’immigrants es fa derivar el tracte diferencial de dos
elements discutibles. El primer és la manca de concentracio territorial i les institucions
historiques necessaries per a una cultura societal viva. Quant a aixd darrer, no hi ha res
que faci pensar que els grups d’immigrants no tenen aspiracions de mantenir o restablir
per a ells institucions o entitats reguladores, per exemple, per a la interpretacio i
aplicacié de regles inherents a la seva identitat, no necessariament concurrents amb les
de les de la cultura societal majoritaria, siné complementaria. Es possible aspirar a una
construcci6 nacional propia dins d’una cultura societal d’acollida, complementaria amb
aquesta, compatible amb ella i, fins i tot, amb elements no liberals pel que fa al seu
contingut (Kymlicka no descarta el respecte de practiques no liberals mentre sigui
possible sostreure-s’hi lliurement), sense que aixd vulgui dir directament o deliberada
pretendre la substitucio de la cultura societal majoritaria. Certament, la dispersio
territorial en determinats casos pot determinar el tipus de demandes i respostes, perd no
sembla que per si mateixa pugui justificar un tracte radicalment diferent pel que fa a
’objectiu final en d’altres casos.

125 will Kymlicka, “La teoria y la practica del multiculturalismo de inmigracién”, dins de La politica
verndcula, op. cit., pag. 209.

12 Will Kymlicka, “;Es necesaria una teoria liberal de los derechos de las minorias? Respuesta a
Carens, Young Parekh y Forst”, loc. cit., pags. 77-87.

127 Iris Marion Young, “A Multicuitural Continuum: A critique of Will Kymlickas’s ethnic-nation
dichotomy”, Constellations, vol. 4, nim. 1, 1997, pags. 48-53.
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El segon element és el de la suposada voluntarietat. Will Kymlicka diferencia
entre el que ell anomena treballadors convidats 1 immigrants voluntaris. Els primers es
caracteritzarien per ser persones que no han estat admeses com a futurs ciutadans, i que
estarien obligades a retornar al seu pais en algun moment. Només les persones del segon
tipus podrien accedir a la ciutadania i haurien de ser integrades en la cultura societal de
la majoria. Actualment, aquesta diferéncia és dificil d’establir, ja que, en definitiva, si
més no en els estats occidentals més desenvolupats, es tendeix a considerar que tots els
immigrants per raons econdomiques soén voluntaris i, formalment o informal, convidats
(cosa que es tradueix en les reformes recents de les lleis de nacionalitat per tal de fer
més dificil la seva obtencié en molts d’aquests estats). Des del moment que el mercat
manté, i fins i tot promou de manera duradora I’existéncia d’un espai que és ocupat per
treballadors immigrants, en situaci6 legal i il-legal, es pot dir aquests son sovint incitats
a venir, ni que nomé¢s sigui tacitament.

A més a més, resulta poc clara la utilitat a la practica de la categoria "grups
d'immigrants” en relacio als casos dificils, ja que, si la dificultat per gestionar els casos
dificils des de parametres culturalistes liberals prové del fet que sén el fruit d’injusticies
des del punt de vista dels principis liberals, la majoria dels fluxos migratoris actuals
haurien de ser considerats casos dificils.

L’entera situaci6 de desigualtat entre els grups que hi ha enlla de les fronteres des
de les que s’observen els fenomens, sén en gran mesura producte d’opcions politiques
contraries als principis liberals (situacions de dominaci6 politica o econdmica, etc.) dels
mateixos estats liberals. Des d’aquesta perspectiva, fins a quin punt és legitim seguir
demanant als immigrants Unicament la seva integracié en les cultures societals de la
majoria, 1 no atendre altres demandes més enlla d’aixo, per exemple, el manteniment,
proteccié 1 restauracié de determinats elements d’una cultura societal d’origen
alternativa o paral-lela a la de la majoria? Es dificil dir en quina mesura aquest canvi de
perspectiva hauria de dur a canvis concrets significatius en els resultats de les politiques
multiculturalistes dels estats liberals pero, en tot cas, deixa una porta oberta a la
possibilitat d’anar més enlla de les possibilitats de la simple infegracié. Aquesta forma
de veure el problema, impregnada d’una tendéncia universalista permet una
diferenciacié major entre les diferents situacions, modulable en funci6 dels canvis que
es puguin anar produint en el temps, i estableix punts d’encontre entre els dos pols
postulats.

157. LA JUSTIFICACIO DE LES FRONTERES PER A WILL KIMLICKA: REDISTRIBUCIO GLOBAL
OFRONTERES RELATIVAMENT OBERTES. Will Kymlicka ha acarat de forma directa 1'opcié
defensada per Joseph H. Carens relativa a la possibilitat d’un entorn de fronteres
obertes. Considera que el desig de les minories nacionals de conservar-se com a cultures
societals diferents és compatible amb el valors de la llibertat individual i de la igualtat
democratica, 1 proporciona el millor context possible per a aquests valors. Segons ell, la
qiiestié és determinar quina és la societat rellevant per assolir I’ideal de llibertat i
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igualtat dels individus, i constata que per a la majoria és la seva nacidé. En aquest sentit
diu que
Per exemple, son pocs els ciutadans de les democracies liberals partidaris d'un

sistema de fronteres obertes que permeti a les persones creuar-les lliurement i
establir-se, treballar i votar en qualsevol pais que triin. Aquest sistema
incrementaria de forma espectacular I’ambit en que les persones rebrien tracte de
ciutadans lliures i iguals. I, no obstant aixo, les fronteres obertes també farien més
probable que la comunitat nacional d’aquests mateixos ciutadans es veiés envaida
per pobladors d’altres cultures i que es veiessin incapagos d’assegurar la seva
supervivéncia com a cultura nacional diferent. Aixi, hem d’escollir entre, per un
costat, una mobilitat creixent i una expansié de 1’ambit en qué les persones actuen
com a individus lliures i iguals i, per I'altre, una mobilitat decreixent acompanyada
no obstant d’una major seguretat que les persones puguin seguir essent membres
liures i iguals de la seva propia cultura nacional'®,

També afirma en aquest mateix sentit que

Una politica de fronteres obertes podria conduir a un escenari de desenes de
milions de nous immigrants disposats a entrar en un pais, cosa que excediria la
capacitat d’integracio de les institucions nacionals existents (...). Des del punt de
vista del nacionalisme liberal, els estats tenen el legitim dret de limitar el nombre

d’immigrants i d’incentivar la seva integracio per tal de protegir la viabilitat de les

cultures nacional existents'?.

Aquestes afirmacions contenen, al menys, dues qiiestions susceptibles de ser
discutides. En primer lloc, ’argument de la por i de la seguretat. Els llocs on es
produeixen veritables invasions d’immigrants sén precisament els paisos i les regions
frontereres d’estats on es produeixen catastrofes naturals o greus enfrontaments de
caracter politic 1, en aquests casos, ens trobariem davant de suposits de migracio forgosa
que, en tot cas, es regirien per altres parametres. Com ja van posar en relleu autors de
totes dues bandes, primer Walzer, i després Carens, les fronteres obertes unicament
amenagarien el caracter distintiu de les comunitats politiques si assumim que tanta gent
es desplagaria si pogués'™; i les persones no es desplacen per tal d’establir-se pel plaer
de fer-ho, sin6 que la gent tendeix a quedar-se alli on esta, i només marxa quan la vida
en el lloc on es troba és molt dificil™'.

En segon lloc, Kymlicka parla de la incapacitat d’assegurar la supervivéncia de les
cultures nacionals per part dels membres originaris, si es produis aquesta invasié. Hi ha
una certa contradiccid entre aquest argument, aplicat en aquest cas per tal de recolzar la
idea de comunitats nacionals amb fronteres tancades, i la idea de que no hi ha res en la
idea d’una cultura societal que impedeixi la incorporacié de noves idees i practiques
provenint d’altres parts del mon, i que, per tant, ’intercanvi cultural és bona cosa, o

' Will Kymlicka, “Del cosmopolitismo ilustrado al nacionalismo liberal”, dins de La politica
verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, op. cit., pag. 237.

' Ibidem, pag. 242.
1% Joseph H. Carens, “Aliens and Citizens: The Case for Open Borders”, loc. cit., pag. 270.
B! Ibidem, i Michael Walzer, Las esferas de la justicia, op. cit., pag. 50.
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que les cultures societals son obertes i pluralistes. En la linia del que defensa Jeremy
Waldron, que diu que la identitat humana no és quelcom de simple sin6 més aviat el
resultat de tries significatives a partir de diverses fonts culturals, resulta dificil posar
limits a una concepcié de la cultura nacional i de les diverses formes de vida oberta i
plural, des d'una perspectiva evolutiva'>.

158. Will Kimlicka ha matisat considerablement aquests postulats en un text
recent, malgrat que parteix de la mateixa idea de base que 'universalisme discuteix o
que té per argument justificacionista: que les unitats que comparteixen una identitat
nacional son les que proporcionen un context millor per tal d’assolir els objectius i
interessos liberals de llibertat, justicia i democracia.

Si, des de la perspectiva dels igualitaristes liberals, totes les persones tenen un
valor moral igual, llavors, 1I’s de les fronteres només pot justificar-se en tant que
protectores de cultures o identitats nacionals, etc. perd no per tal d’excloure el benefici
dels recursos de les persones que no tenen accés a una vida digna.

Per a Kymlicka, arribats a aquest punt, només hi ha dues sortides: o bé destruir les
fronteres o deixar-les d’una forma o altre obertes; o bé acarar les desigualtats a través de
mesures redistributives globals. Per aixo:

En cas que els paisos rics es neguessin a aquesta redistribucio de la riquesa,
perdrien per aixo el dret de dificultar I'entrada a les seves fronteres, ja que, des
del punt de vista igualitarista, no és permissible restringir ’admissio quan
aquesta es limita a acaparar els recursos. Al contrari, si els estats assumeixen les
seves obligacions amb la justicia internacional, llavors és permissible que
regulin I’admissio de mnanera tal que es preservi la seva comunitat nacional
distintiva. Aquesta regulacié de la mobilitat és consistent amb el igualitarisme
liberal, ja que no implica l'exigéncia d’una distribucié injusta de la riquesa, siné

que reserva per als seus ciutadans allo que els estrangers tenen en els seus

propis paisos; o sia: l’oportunitat de ser un ciutada lliure en la seva comunitat

nacional d’origen'®.

Cal inferir des d’aquest perspectiva que, per bé que sigui adequat 1’us de les
fronteres per millor preservar espais harmonics que possibilitin la creaci6 i1 preservacid
de cultures societals aptes per al desenvolupament de valors com la llibertat, la justicia i
la democracia dins de cadascun d’aquests espais; 1’Gs de les fronteres com a elements
d’exclusié de I’accés a una vida digna no esta justificat. Els efectes excloents de les
fronteres estard, per tant, menys justificat, a nivell global, com menys es compleixin els
compromisos redistribuidors de riquesa a nivell global; i, a escala particular, com més
s’afectin persones que no poden desenvolupar una vida digne en el lloc d’origen com
son, per definicid els demandants d’asil.

132 Jeremy Waldron, “Minority Cultures and the Cosmopolitan Alternative”, Will Kymlicka (ed.), The
Rights of Minority Cultures, Oxford: Oxford University Press, 1995, pags. 106-107.

133 will Kymlicka, Fronteras territoriales (traducci6 Karla Pérez Portilla), Madrid: Trotta, 2006, pag.
78.
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159. EL NACIONALISME COSMOPOLITA O LA QUADRATURA DEL CERCLE EN BRIAN BARRY. Brian
Barry va més enlla que Kymlicka en I’acceptacié de postulats universalistes, pero, en
definitiva, acaba partint, tot i que molt revisat i modulat, d’un tipus de nacionalisme,
que ell anomena nacionalisme cosmopolita. Barry discuteix la idea de la que parteix
Kymlicka segons la qual la cultura nacional és un bé suprem i el context essencial per al
desenvolupament de I’autonomia individual. Segons ell, aixd comporta negligir el
liberalisme, en la mesura que suposa donar preferéncia al dret de viure en una cultura
nacional integral, liberal o no, per damunt del dret fonamental de ser i viure en una
societat liberal. Per a Barry, en aquest sentit, hi ha un conflicte clar entre els valors
d’autonomia de grup i el liberalisme',

La unitat de valor cosmopolita és I’individu, tots els éssers humans des del punt
de vista individual, i comporta un compromis amb els drets civils i politics universals
aixi com amb la redistribuci6 dels recursos materials i, des de la perspectiva interna
estatal, s’acostuma a anomenar a aquest tipus de cosmopolitisme basic, liberalisme'.
Segons Barry, el cosmopolitisme és una actitud moral™, i el nacionalisme civic
incorpora aquesta actitud o proposta moral. L’aspecte intern del cosmopolitisme és la
democracia liberal, de manera que un nacionalisme d’aquest tipus és reclamat per la
moral cosmopolita. L’un i I’altre no sén incompatibles, sind que el nacionalisme també
recolza els principis cosmopolites d’intervenci6 i de redistribucio'’.

En aquest sentit, calen estats nacionals, pero les nacions haurien de ser construides
anant més enlla dels grups etnocultural preexistents, amb bona voluntat, intel-ligéncia i
imaginacio™®. A diferéncia de ID’estatisme o del nacionalisme etnocultural, el
nacionalisme cosmopolita no t¢ una posicié de principi respecte de les fronteres: el
nacionalisme civic, per a Barry, no és incoherent amb la moralitat cosmopolita, ’estat
€s una unitat apropiada sempre que hi hagi sistemes de redistribuci6 de recursos a través
de les fronteres dels estats:

No hi ha raons per que el nacionalisme civic s’oposi a aquesta redistribucio. Al

contrari, qualsevol que vulgui veure la difusié del nacionalisme civic ha de
reconeixer que té precondicions materials. Transferir recursos dels estats rics cap

els pobres no suposa cap lesio al nacionalisme civic en els estats rics, siné que

ofereix al menys una oportunitat als estats pobres de crear les seves propies nacions

civiques'”.

En definitiva, si bé segurament a la practica no hi ha tanta diferéncia entre les
posicions que avui dia parteixen de perspectives universalistes o particularistes, hi ha

"** Brian Barry, “Statism and Nationalism: A cosmopolitan critique”, lan Shapiro & Lea Brilmayer
(eds.), Global Justice, New York-London: New York University Press, 1999, pags. 32-33.

3 Ibidem, pags. 36-37.
3¢ Ibidem, pag. 35.
B7 Ibidem, pag. 53.
U8 Ibidem, pags. 55-56.

Y Ibidem, pags. 59-60.




un equilibri inestable entre dues opcions, que només és susceptible de trencar-se en les
situacions limit, com es veu quan s’hi han enfrontat uns (per exemple Carens) o altres
(per exemple Walzer). Perd, precisament en aquests casos, quan alld que esta en joc soén
béns tant fonamentals com la vida i la integritat humanes, els postulats particularistes
cedeixen en favor de I’element basic comu que per definicié fonamenta les relacions
entre els éssers humans, que és precisament el fet de ser-ho. Ara bé, la qiiestié dels
confins precisos de les situacions limits i les conseqiiéncies exactes d’aquestes respecte
dels postulats basics, només pot ser abordada i, si de cas, resolta, en funci6é de les
circumstancies, el context i el temps en que es plantegen.

d. Temptatives de conciliacio entre universalisme i particularismes

160. En aquestes situacions de necessitat de proteccio, des de perspectives
particularistes hi ha un cert acord sobre que, qui estigui en condicions de fer-ho, ha de
proporcionar recursos fins al limit d’allo que li sigui suportable i, des d’una perspectiva
universalista sobre que, en casos especifics, si una determinada situacié de lliure accés
fos perjudicial, podrien posar-se limits a aquesta. Es a dir que, en la situacié extrema
dels demandants d’asil, sembla que no hi hauria problema, tant des d’una, com des de
I’altre perspectiva, en admetre que han de ser protegits.

El problema sorgeix a I’hora de determinar els limits d’aquesta proteccio. La
resposta a les situacions concretes variara, aixi, segons la perspectiva de la que es
parteixi. Des d’una perspectiva universalista, en principi, tothom té dret de cercar fora
del seu pais d’origen la realitzaci6 del seu pla de vida, s’estigui en situacié de refugi o
no, i nomeés molt excepcionalment es podra restringir I’accés a territori; mentre que des
d’una perspectiva particularista, la possibilitat d’obtenir proteccié fora del lloc d’origen
estara restringida a situacions de necessitat estricta, definida des de la comunitat a la
qual es demana ajut.

Les excepcions, d’acord amb els principis generals, son d’interpretacio restrictiva
1, parlant de ’entrada o I’exclusi6é de persones estrangeres, resulta de gran importancia
saber en qui rau la carrega de mostrar que s’esta en una situacié excepcional. Des de
’universalisme, la comunitat de rebuda ha de demostrar que és impossible proporcionar
ajut sense un perjudici greu per la comunitat, comparable al dels demandants d’asil; en
canvi, des dels particularismes, soén les persones que cerquen proteccié les que han de
demostrar que estan en situaci6 extrema i, fins i tot, que la proporcié d’ajut no suposara
un perjudici insuperable per a la comunitat d’asil.

Entre una i altra perspectiva, alguns autors han defensat alternatives per a la
conciliaci6 dels elements essencials de 1’universalisme amb dogmes particularistes, des
de diferents punts de vista.

161. Primerament, s’han posat en relleu fins a quin punt la globalitzacio dels
riscos compartits en el moén fa dificil partir de concepcions tancades de comunitats i de
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solidaritats restringides, quan els fets obliguen a tenir en compte visions cada cop més
amplies de gairebé totes les coses. En aquest sentit, Jiirgen Habermas ha plantejat si no
és veritat que la globalitzacié de tots els riscos que representen els desequilibris
ecologics, econdmics, les tecnologies a gran escala, el terrorisme... ha unit
objectivament de molt temps enga el mon per fer-ne una comunitat involuntaria

fonamentada en els riscos encorreguts per tots plegats'®

. També, per exemple, Edgar
Morin assenyala, des d’un punt de vista transcendent, la necessitat de prendre
consciéncia de la comunitat de desti terrestre i assumir-ne les conseqiiéncies:

Hem de basar la solidaritat humana ja no sobre una il-lusoria salvacié terrestre,

sino sobre la consciéncia de la nostra perdicio, sobre la consciéncia de la nostra
pertinenga al complex comu teixit per l'era planetaria, sobre la consciéncia dels
nostres problemes comuns de vida o de mort, sobre la consciéncia de la situacio
agonica de la nostra fi de mil-leni.

La presa de consciéncia de la comunitat de desti terrestre ha de ser l’esdeveniment

clau de la fi del mil-leni: som solidaris amb aquest planeta, la nostra vida esta
lligada a la seva vida, hem de condicionar-lo o morir.

Assumir la ciutadania terrestre és assumir la nostra comunitat de desti**'.

En segon lloc, des de dins de la formula particularista també s’ha posat en qiiestid
’aparenga de neutralitat i imparcialitat a I’interior del model. La funci6 de la comunitat
estatal o nacional és fer legitimes en alguna forma les transferéncies de béns socials, és
a dir I’acompliment de la idea de justicia distributiva. Perd resulta que hi ha elements
que demostren que la comunitat politica de 1’estat providéncia esta en crisi per diversos
motius: disparitat creixent de perspectives vitals entre els treballadors segons sectors,
raga, sexe 1 nivell de formacid; desajust creixent entre les aspiracions derivades del
creixement i les possibilitats de satisfer aquestes raonablement; aparicié d’una certa
cultura de crisi que encoratja les actituds individualistes dins de la comunitat; un aparell
public que es veu cada cop més com un ens mantingut en interés propi ans que una
resposta a les demandes socials; classes mitges que tendeixen a adoptar posicions
defensives enfront dels perills de pérdues socials i actuen marginalitzant grups
considerats inferiors sovint per qiiestions culturals étniques o similars; i, finalment, un
estat providéncia que perd el seu atractiu moral, alld que era percebut com a solidaritat
es veu cada cop més com una forma de redistribucié que ataca els efectes i no les
causes, i on els costos no compensen els beneficis que raonablement se n’espera'®.

En aquest context, les noves migracions desafien les tradicions democratiques
que, formalment es recolzaven en models inclusius basats en el concepte de ciutadania
(o model artificialista) i no en formes naturalistes basades en tradicions o cultures de

fonament étnic o lingiiistic. Ja no funciona I’exclusio natural del no-nacional de la

10 Jiirgen Habermas, La paix perpetuelle, op. cit., pag. 74.

! Edgar Morin, Anne Brigitte Kern, Tierra-Patria (traduccié de Manuel Serrat), Barcelona: Editorial
Kairés, 1993, pag. 225.

12 Jean Leca, “Nationalité et citoyenneté dans 1’Europe des immigrations”, Jacqueline Costa-Lascoux,
Patrick Weil, Logiques d’états et immigrations, Paris: Kimé, 1992, pags. 40-41.
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comunitat, i la base comunitaria dels estats esta perdent for¢a amb I’afebliment dels seus

fonaments'®.

162. Finalment, una proposta atractiva de conciliacié entre els postulats
particularistes i universalista, tot i que no per aix0 de facil execucid, és la que Debra
Satz exposa en I’obra Global Justice de Tan Shapiro i Lea Brilmayer. Per a aquesta
autora, el tipus de igualtat que és legitim pretendre depén de la naturalesa de les nostres
relacions. Aixi, es pot partir de la idea que el nacionalisme civic expressat a través
d’estats territorials, important per a la justicia distributiva i compromés amb els
principis democratics, és compatible amb el cosmopolitisme, ja que les demandes que
tots dos serveixen son diferents. S’accepta que, certament, hi ha nombroses giiestions
que requereixen una gestié comuna a nivell global, perd aquesta no és una alternativa
viable per a tot. Cada resposta depén de quin sigui el problema, i és possible que ’estat
sigui necessari i I’instrument més adequat de 1’organitzacié social, com les regions, les
ciutats o altres poden ser-ho per a determinades altres qliestions. Perd aixd no vol dir
que les obligacions especials que sorgeixen respecte dels connacionals no siguin
compatibles amb una tesi cosmopolita, ja que algunes dimensions de la igualtat
s’apliquen només a aquells que comparteixen un determinat tipus de vincles. Aixi, una
proposta cosmopolita pot acceptar la limitacié d’algun tipus d’igualtat per als ciutadans
d’un estat, ja que

Primer, els cosmopolites no tenen raons per fetitxitzar la igualtat ja que la igualtat

en una dimensio particular esdevé una demanda rellevant només en determinats
contextos relacionals (...). Segon, dir que els ciutadans d’un estat tenen aquestes
obligacions I'un respecte de 1’altre no significa que tinguin el dret de determinar les
condicions d’entrada i sortida del seu estat (...). Inclis si la cooperacié d’estats
territorials tancats és necessaria, un cosmopolita no pot acceptar sense més

arguments que aquests estats poden determinar les condicions d’inclusié i exclusié

en el projecte d’asseguran¢a comii o, més en general, en la forma democratica de

vida'**.

Per aix0, per exemple, si bé els ciutadans d’un estat no necessiten tenir el mateix
poder politic que els d’un altre estat on no hi sén o no hi pertanyen, a nivell nacional
han de tenir un nivell de recursos i llibertats suficient per tal de no patir situacions de
dominacio. D'aquesta manera, assegurar les condicions de no dominacio requereix una
redistribucié substancial dels recursos internacionals, aixi com el desenvolupament
d’institucions economiques i politiques intranacionals; i els nivells d’aquesta
redistribucié és forga més que el que requeriria procurar per a tothom un nivell de
subsisténcia de funcionament'*. En definitiva, cal entendre que tant s’han de reduir
algunes formes de dominacid internacional si la sobirania politica ha de tenir algun

3 Ibidem, pag. 41.

" Debra Satz, “Equality of what among whom? Thoughts on cosmopolitanism, statism and
nationalism”, Ian Shapiro & Lea Brilmayer (eds.), Global Justice, op. cit., pag. 79.

5 Ibidem, pag. 80.
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sentit, com s’han de restringir algunes formes de sobirania democratica si la justicia

global ha ser aconseguida'®.

2. Universalisme i particularismes en la construccioé d’un ‘demos’ europeu

163. La historia recent, i el fet que, en general, les diferents formes i variants de
particularisme han estat quantitativament més importants tant a la teoria com a la
practica, han dut a que el procés de construccié europea també hagi estat marcat, per un
debat protonacional, sobretot els darrers anys. En aquest debat s'han barrejat sovint,
qiiestions de construccié nacional amb qiiestions de democracia i de legitimacio,
afectant-se negativament la integraci6 europea.

En un moment com I’actual, en que el procés de la integracio europea incorpora
un factor constitucional, s’han multiplicat les discussions respecte dels elements de
construccid nacional i els models tendencials del projecte europeu. En aquest context, hi
conflueixen fendmens especifics, com 1’ampliacié cap a estats del Centre i Est
d’Europa, amb d'altres de més generals, d’interdependéncia i globalitzacié. Un model
d’analisi d’aquests processos interconnectats és el model de federacié europea de
Joschka Fischer, una variant del classic estar federal, amb fronteres clarament
establertes, estructures de govern més o menys jerarquitzades i una identitat cultural
distinta. Pero un altre model, proposat per Jan Zielonka, anomenat de I’imperi neo-
medieval, es caracteritza per tenir limits poc rigids, amb zones frontereres fluctuants,
autoritats disperses, interpenetracié de diferents tipus d’unitats politiques, lleialtats
diverses, redistribuci6 basada en diferents tipus de solidaritat entre xarxes
transnacionals, i per la coexisténcia de multiplicitat d’identitats culturals'®’.

Certament és dificil establir amb claredat els perfils de I’estructura futura del
procés de construccié europea, perd també és cert que limitar les perspectives a models
historicament consolidats potser ara ja ultrapassats per les circumstancies, esta a curt o
mig termini abocat al fracas. El model descrit per Zieloncka possiblement és exagerat en
alguns punts, pero ofereix I’avantatge de ser extraordinariament flexible i obert, planteja
diverses possibilitats i, sobretot, té¢ en compte el repte de la infinita incertesa que envolta
les societats actuals. Per aquests motius, és cada cop més urgent establir una escala de
valors compartits, formes i procediments d’actuacié i principis essencials per a una
gestio eficient i legitima dels afers comuns, amb independéncia de la forma del final del
proceés.

146 Ibidem, pag. 82.

"7 Jan Zielonka, “Enlargement and the Finality of European Integration”, Christian Joerges, Yves
Mény, Joseph H.H. Weiler (eds.), What kind of Constitution for what kind of Policy? Responses to
Joschka Fischer, Floréncia-Cambridge: European University Institute-Harvard Law School, pags. 156-
160.




164. LA CIUTADANIA DE LA UNIO COM A INSTRUMENT DE CONSTRUCCIO NACIONAL EUROPEA. La
historia recent de la Unié Europea ha estat vacil-lant pel que fa a aquestes qiiestions.
Igual que en el cas dels estats, també en la Uni6é Europea, es reprodueixen les tensions
entre la construccid nacional europea i les identitats dels pobles per als quals es vol
“una uni6 cada cop més estreta”'*®. En aquest context, la introduccié d’una ciutadania
europea ’any 1992 no significava un element merament instrumental de 1’organitzacio
politica, siné que responia a un sentiment profund de malestar i de descontentament
public amb la construccio europea que amenagava amb soscavar la seva legitimitat
politica'®.

El procés europeu de construccio nacional va centrar-se en la creaci6é de la
ciutadania de la Unid, pensada com a instrument per transcendir en alguna forma les
identitats nacionals estatals, i posar les bases d’una identitat europea complementaria.
Aquesta ciutadania ha estat del tot insuficient per als objectius d’incrementar la
legitimitat de la Unid, ja que no ha estat acompanyada de procediments adequats de
participacid i, en termes generals, I’anomenat déficit democratic continua sent
qualitativament el mateix. Ha significat la preservacié i, en alguns casos, el replegament
de les identitats nacionals dels estats membres'*’; perd no ha contribuit a crear una nova
identitat europea autonoma, en funcié del projecte economic i politic liberal de la Unié i
els principis en qué es basa. La ciutadania de la Uni6 ha servit sobretot per fer visible
I’exclusié dels estrangers no comunitaris dels beneficis del projecte europeu malgrat
que hi participin activament, fins al punt que la identitat europea apareix definida per
exclusio de l'altre, de Vestranger''.

La ciutadania de la Unié ha servit aixi per justificar exclusions dels beneficis
politics de la construccié europea, i reduir les expectatives de participacio plena en el
projecte econdmic europeu dels treballadors migrants nacionals d’un estat no membre
de la Unid Europea, de la familia d’aquests treballadors i, per descomptat, dels refugiats
i demandants d’asil. La ciutadania de la Unié ha estat un element discordant en un
projecte de realitzacions essencialment economiques que, més que contribuir a crear una

18 Tant en els preambuls dels tractats constitutius de les Comunitats Europees com en el Tractat de la
Unio Europa es diu que les parts estan resoltes a posar les bases i a continuar €l procés de creacié d’una
unié cada cop més estreta entre els pobles d’Europa. No es diu mai que 1’objectiu sigui transformar
aquest en un Unic poble europeu; com destaca, Joseph H.H. Weiler, The Constitution of Europe,
Cambridge: Cambridge University Press, 1999, pag. 327.

19 Ibidem, pag. 329.

1% Aprofundint-se tnicament la qiiestié de la no discriminacié per raé de nacionalitat. Per exemple,
senténcia del TICE de 20 de setembre de 2001, assumpte Rudy Grzelczyk nim. C-184/99.

! Les politiques d'immigracié i ciutadania a la Uni6 europea asseguren l'exclusié efectiva dels no
europeus, i contribueixen a una integraci6 en sentit negatiu, on cal buscar els fonaments de la formacié
d'una identitat europea; aquesta identitat estd sent deliberadament construida en base a l'oposicié a un
“altre”. Carole Lyons, “The Politics of Alterity and Exclusion in the European Union”, Peter Fitzpatrick,
James Henry Bergeron (eds.), Europe's Other: European Law Between Modernity and postmodernity, op.
cit., pag. 158.
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nova solidaritat europea ha reduit la legitimitat assolida amb la incorporacid al bagatge
de la Unié dels drets humans i les llibertats fonamentals, universals per definicid.

165. El projecte d'integracid europea comporta un element d’extensié de la
proteccié institucional dels estats, perd planteja el problema de la justificacid dels limits
d’aquesta proteccid que no ha resolt I’establiment de la ciutadania de la Unié. En
abséncia d’un demos no consensual identificable (miticament delimitat), el model
consensual apareix com a opcid tedrica possible, perdo, a la practica, també
extremadament dificil”>. Una justificacié6 podria estar basada, per exemple, en
I’argument funcional de la realitzacié d’un espai de llibertat, seguretat i justicia a
Europa, pero I’acompliment d’aquests valors universalistes ha caigut en la paradoxa
d’una regulacié que ha construit murs técnics a les fronteres exteriors, i que no ha
establert formes de tramitar les demandes d’inclusio'®.

La construccié durant la darrera década de tot un aparell normatiu relatiu a la
immigraci6 de nacionals de tercers estats ha fet lluir encara amb més urgéncia la qtiestio
de fixar qui configura la base social de la Uni6 o el demos europeu. Per a Gregor Noll,
aixi les coses, I’establiment de llindars d’exclusi6 és un exercici técnic basat en les eines
dissenyades per al context de I’estat naci6 i menades unicament per una rad de controlar

les migracions, €s a dir que el demos de la Unid esta controlat, tot i que encara sigui
indefinit**.

166. Per a Joseph H. H. Weiler, la visié de la construccié Europea com els estats
units d’Europa comporta el mateix potencial d'excessos que precisament pretenia evitar
en el cas dels estats naci6 moderns europeus, cosa que obliga a reprendre la visio
alternativa supranacional, la visié de la comunitar'®. Segons ell, la nocié de comunitat i
no de wnitat afirma els valors de I’estat naci6 liberal gestionant els limits contra els
abusos. No refusa les fronteres, sind que el projecte supranacional cerca redefinir la
nocio mateixa de les fronteres de l’estat, entre la nacio i l'estat i dins de la nacio

mateixa'®

. La comunitat comporta establir un régim on !’interés nacional s’inscriu en
una nova disciplina'’, i en ella Ginicament la idea de supranacionalisme pot venir a
fonamentar alldo que en paraules de Kymlicka seria una cultura societal intrinsecament
europea.

Finalment, per a Weiler, la reconstruccié6 d’una ciutadania europea comporta
separar nacionalitat i ciutadania, i obrir aixi la possibilitat de coexisténcia de demoi

multiples. Proposa un model de coexisténcia simultania i de pertinenga a dos demoi

132 Gregor Noll, Negotiating Asylum, op. cit., pags. 564-567.
'3 Vid Infra Capitols VIII i IX.
1% Gregor Noll, Negotiating Asylum, op. cit., pag. 567.

155 Joseph H.H. Weiler, The Constitution of Europe, op cit., pag, 341.
1% Ibidem, pag. 341.
7 Ibidem, pag. 342.




basats en factors subjectius d’identificacié diferents: 1’un, nacional, en el sentit
d’identificacio cultural, i I’altra, europeu, en termes d'afinitats europees transnacionals
respecte de valors compartits que transcendeixen la diversitat etno-nacional 8,

Aquesta proposta de Joseph Weiler és valuosa per I’afirmacié realista d’un
projecte supranacional comunitari que segons ell no cerca la unitat europea, i per la
defensa de la pluralitat de pertinences. Pero el seu model no és suficient en un context
en qué a l’interior de molts dels estats membres de la Unid, la pertinenga dels membres
de les minories nacionals es basa unicament en elements instrumentals o de valors
compartits. Aquests instruments o valors coincideixen amb els que haurien de
fonamentar la pertinéncia al demos europeu i, per aixd mateix, la construcci6é nacional
europea entra en competicio amb la constriccid nacional dels estats parts; cosa que
contradiu la presumpcié de Weiler que la construccid comunitaria europea
supranacional no té per objectiu la substitucié dels estats. Segurament no té aquest per
objectiu, altra cosa és que la seva execucié dugui com a conseqiiéncia en alguns casos
que Iestat del que s’ha partit esdevingui definitivament ultrapassat.

167. Alguns autors que s'han ocupat de les conseqiiéncies de la ciutadania
europea, han considerat que, precisament, aquesta nova ciutadania pot servir com a
antidot contra els perills dels nacionalismes. En aquest sentit, John Keane considera que
la identitat nacional, suport important de les institucions democratiques, és
paradoxalment preservada millor restringint el seu ambit en favor de les identitats ‘no
nacionals’, que redueixen la probabilitat de la seva transformacié en nacionalisme
antidemocratic'®. 1, aix0, en el context europeu vindria afavorit per la ciutadania de la
Uni6. Per a aquest autor, a Europa s'estaria desenvolupant una nova forma de
cosmopolitisme lligada amb el procés d'integracié supranacional que podria estar creant

una nova espécie d'animal politic, el ciutada europeu'®

. Aquesta idea és for¢a semblant
a la desenvolupada per Paul Howe en el context d'un debat amb Theodora
Kostakopoulou, sobre la potencialitat excloent de la ciutadania de la Unié. Howe
considera que el sentiment d'aversié cap els estrangers és present en els estats membres
i que, si bé en el context europeu les tendéncies cap a l'exclusié també sén presents, el
desenvolupament d'una consciéncia politica europea pot, a la llarga, suavitzar les
actituds envers els immigrants, els refugiats i els altres's'.

Per a d'altres, com Roy W. Davis, molts dels drets que s'inscriuen com a drets de
ciutadania no son drets exclusius, ni tampoc son drets universals, perqué es basen en el

fet de la residéncia i aixi, potencialment, podrien atribuir-se a estrangers

138 Ibidem, pag. 344-347.

1* John Keane, “Naciones, nacionalismos y ciudadania europea”, Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, vol. 31, 1994, pags. 93-99.

10 1bidem, pag. 98.

18! paul Howe, “Insiders and outsiders in a Community of Europeans: A Reply to Kostakopoulou”,
JCMS, vol. 35, N°2, 1997, pag. 311.
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extracomunitaris. Son drets que formarien la base d'una relacid especial entre la Unid i

els seus residents, i que encaixarien millor en la concepcid de drets de pertinenga a la

Uni6 o Union membership rights'®.

168. LA CARTA DELS DRETS FONAMENTALS DE LA UNIO EN LA FORMACIO D’UN DEMOS EUROPEU.
La Carta dels drets fonamentals de la Unio europea proclamada a Niga el 7 de
desembre de 2000 esdevé un element en 1’afany de donar visibilitat als valors europeus
compartits que fonamenten la construccié del demos europeu, de legitimar la Unid a
través de reconeixement'® i de superar la seva crisi de legitimitat'®. De fet, es considera
que té una funcio politica que consisteix precisament en fer que els ciutadans europeus
constatin que comparteixen unes mateixes creences basiques pel que fa a drets 1 valors i,
aixi, que s’intensifiqui la consciéncia de pertanyer a una mateixa comunitat'®. La Carta
significa la transaccié entre els valors universals dels drets humans i les llibertats
fonamentals amb la visi6 particularista expressada amb la ciutadana de la Unié 1’any
1992. Barreja capitols de drets universals com els de Dignitat o Llibertat amb altres
particulars, com el de Ciutadania, que basicament reprodueix ¢ls drets establerts per als
nacionals d’un estat membre I’any 1992, i també barreja drets universals i particulars
dins d'un sol capitol, com en el de Igualtat. Perod, amb tot, significa trencar, encara que
sigui parcialment, amb la dindmica particularista endegada amb I’anomenada ciutadania
de la Unid, encara que es deixi per al futur el reconeixement als estrangers de drets
inherents a les dinamiques de la construccié europea'®.

La justificacié d’un particularisme de tipus europeu unicament podra fonamentar-
se, aixi, a nivell de la Unid, en un tipus de ciutadania democratica de tipus funcional
basada en el dret, en el sentit que ho utilitza Habermas, o de tipus civic com ho anomena
Brian Barry. Aquest ha de fonamentar-se en una identitat instrumental basada en valors
i drets, i funcional pel que fa als seus objectius, compatible amb altres identitats
etnoculturals nacionals o estatals. En el context actual, qualsevol tipus de construccio
nacional europea ha de ser coherent amb el culturalisme liberal i pluralista
desenvolupat per Will Kymlicka, perd, no pot imposar limits o demarcar els perfils de
I’evolucié de les diferents identitats. Des d’aquesta perspectiva, és absurda la idea de
mantenir per sempre les formes actuals nacionals i estatals de comunitats definides en

162 Roy W. Davis, “Citizenship of the Union... rights for all?”, ELR, vol. 27, 2002, pags. 135-137.

183 Loic Azoulai, “Les fondements de I’autorité de 1’Union”, Loic Azoulai, Laurence Burgorgue-
Larsen (dirs.), L’ autorité de I’'Union Européenne, Brussel-les: Bruylant, 2006, pags. 10-11.

184 Christian Tomuschat, “Common Values and the Place of the Charter in Europe”, ERPL/REDP, vol.
14, nam. 1, 2002, pag. 189.

19 Victor Ferreres Comella, Reflexiones a propdsito de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unio Europea, Barcelona: Fundaci6 Carles Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals, 2002, pags. 20-
31.

16 Per exemple, la lliure circulaci6 dels estrangers legalment residents, article 45§2 de la Carta.
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funcié de criteris diversos, inicament perqué la construccié europea d’estats ha partit de
la idea de supranacionalisme o supraestatisme compatible amb aquests.

La construccié europea necessariament ha de ser permeable a la penetracié de
principis i valors universals que configuren la tradicié historica dels estats europeus, i
flexible'”” per tal de donar cabuda a identitats diferents paral-leles i compatibles. La
comunitat d’estats europea, avui anomenada Unié Europea, reconstrueix el seu demos
com a fonament de la seva legitimitat democratica, a partir del buidament de la
sobirania que els estats han patit amb tanta amplitud que fins i tot posa en qilesti6 el

mateix projecte europeu'®®

. Ara bé, el respecte de les identitats nacionals estatals no pot
veure’s com a conduint a la inamovibilitat d’aquestes (més encara quan aquesta identitat
cap endins ja no és univoca), ni tampoc pot fer que es basteixin murs técnics, juridics i
fins 1 tot fisics per a I’exclusid, car només l'obertura relativa del demos constitucional
europeu'® proporcionara a aquest una coheréncia amb la funcionalitat de la identitat
europea i una legitimitat de tipus universalista.

L’asil, en aquest sentit, no és un element contingent de la identitat europea, sind
un element constitutiu que prové de principis liberals que comparteixen els estats que en
son parts'®. En aquest sentit, parafrasejant Hannah Arendt, la comity dels pobles
europeus es va fa miques quan, i per que, permet que les persones més fragils siguin

excloses i perseguides'”’

C. ESTRATEGIES PER A LA RECONCILIACIO DE L'IMPERATIU DE LA
PROTECCIO DELS ESSERS HUMANS I ELS INTERESSOS DELS ESTATS.
TEMPORALITAT I RESPONSABILITAT SOLIDARIA

17 En aquest sentit, hom diu que la ciutadania del segle XXI sera un concepte més fluit, flexible i far-
reachening, rellevant més enlld de les fronteres tradicionals de I'estat-nacié. Kim Rubenstein,
“Citizenship in a Borderless World”, A. Angie, G. Sturgess (eds.) Legal Visions of the 21st Century.
Essays in Honour of Judge Christopher Weeramantry, The Haghe: Kluwer International Law, 1998, pag.
205.

' En el sentit de la necessitat de participacié del poble d’Europa en conjunt per a la re-legitimacié6 de
la presa de decions, Percy, B. Lehning, “European Citizenship: Towards a European Identity?”, Law and
Philosophy, vol. 20,2001, pag. 240-241 i 257-260.

' Com ho anomena Joseph H.H. Weiler, a Una Europa cristiana. Ensayo exploratorio, Madrid:
Ediciones Encuentro, 2003, pag. 141.

"7 La supervivéncia de I’asil malgrat regulacions restrictives esta garantida com a element identitari
dels estats, i per aixd, també de la Uni6 Europea; Niklaus Steiner, “Arguing about Asylum. The
Complexity of Refugee Debates in Europe”, Niklaus Steiner, Mark Gibney, Gil Loescher (eds.),
Problems of Protection. The UNHCR, Refugees and Human Rights, Nova York, Londres: Routledge,
2003, pags. 193.

! La cita literal és: The comity of European peoples went to pieces when, and because, it allowed its
weakest member to be excluded and persecuted. Hannah Arendt, “We Refugees”, The Menorah Journal,
vol. 31, 1943, pag. 77.
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169. En I’actual situacid, la reconciliaci6 de les dues perspectives en la gesti6 dels
fluxos migratoris forgosos pot fer-se, primer, amb la recuperacié de la dimensié
temporal del refugi i I’asil i, segon, amb la incorporacié d’una mena de responsabilitat
solidaria dels estats en I’acollida dels demandants d’asil, basada en les nocions de
necessitat de proteccio i de vulnerabilitat especial. La primera estratégia, en ultim
recurs, defensa postulats particularistes i la segona universalistes. SOn perd estratégies
necessariament complementaries, i cap de les dues per separat és suficient per acarar per
ella mateixa els conflictes actuals amb possibilitats d’éxit.

1. Proteccié temporal i asil provisional

170. Els canvis en el tipus de moviments migratoris for¢osos des de la fi de la
guerra freda, caracteritzats sobretot per ser fluxos nombrosos de poblacié formats per
persones d'entre les que cada cop és més dificil identificar aquelles que unicament o
principal fugen per motius estrictes de persecucié, i que sorgeixen sovint com a
conseqiiéncia de situacions internes de conflicte, han dut al desenvolupament de formes
de protecci6 anomenades genéricament proteccié temporal. Aquesta forma de proteccié
€s excepcional i s’aplica en casos de fluxos massius de persones que travessen fronteres
internacionals, quan s’esta davant la impossibilitat material de determinar per a cada
una d’elles un estatut més o menys durable adequat a la seva situacio especifica i, a més,
les necessitats de proteccio dels que arriben és evident en la majoria dels casos'™.

Aquesta forma de proteccié d’urgencia que s’ha articulat per a grans fluxos de
persones es basa en un dels fonaments de la proteccié dels refugiats des dels inicis del
segle XX, que és la proteccié mentre durin circumstancies en el pais d’origen que fan
que hom no hi pugui romandre o tornar en condicions suficients de seguretat.

La dimensié temporal de la institucié del refugi, tal com es regula a la Convenci6
de Ginebra de 1951, es reflecteix en les clausules de cessacié d’aquest estatut, en
’apartat C de Iarticle 1, especialment en els paragrafs 5 i 6'™. El context factic i politic
en qué es va desenvolupar aquesta Convencié durant els anys posteriors a la seva
aprovacio, i fins la postguerra freda van fer que aquesta dimensi6 temporal del refugi
quedés en un segon terme fins a considerar-se gairebé com esvaida a tenor de la
practica. El nombre escas de persones que invocaven ’estatut de refugiat (bé perqué les

172 Walter Kilin, “Temporary Protection in the EC: Refugee Law, Human Rights and the Temptations
of Pragmatism”, GYIL, vol. 44, 2001, pags. 234-235.

13 En Particle 1 apartat C, paragrafs 5 i 6 de la Convencié de Ginebra s’estableix que, (e)n els casos
que s’estableix a continuacid, aquesta Convencié cessara de ser aplicable a tota persona compresa en les
disposicions de la seccid A precedent: (...) 5. Si, per haver desaparegut les circumstancies en virtut de les
quals va ser reconeguda com a refugiada, no pot continuar negant-se a acollir-se a la proteccié del pais
de la seva nacionalitat. (...) 6. Si es tracta d’una persona que no té nacionalitat, i per haver desaparegut
les circumstancies en virtut de les quals va ser reconeguda com a refugiada, esta en condicions de tornar
al pais on abans hi tenia la seva residéncia habitual (...).




politiques d’immigraci6 afavorien I’entrada de persones estrangeres amb finalitat
d’ocupar un lloc treball i no feien necessari invocar aquest estatut per establir-se, bé
perque resultava molt dificil fugir de régims que exercien persecucid) va fer que els
estats no consideressin necessari configurar, a la practica, I’estatut de refugiat com a un
estatut limitat en el temps i, en general, es preveiessin en els drets interns estatuts
gairebé permanents. D’altra banda, 1’escas nombre de persones que invocaven I’estatut
internacional eren considerats dissidents politics que, donada I'oposicié entre blocs
ideologics, mai podrien tornar al seu pais d’origen. En aquest context, de fet, considerar
Pestatut de refugiat com a temporal equivalia a creure que era possible superar el mén
bipolar de les relacions internacionals, cosa ben allunyada de les previsions. L’admissio
de refugiats era vist com a un element positiu des del punt de vista estratégic i politic, i
I’establiment de régims quasi permanents significava una prova més ferma que era
benvingut tothom qui fos opositor al régim contrari'™,

171. El canvi del context politic internacional, 1’aparici6 de nous fluxos
transnacionals de poblacid, i el fet que I’arribada de persones que demanen protecciod
com a refugiades ja no és considerat favorable als interessos dels estats, han fet que
aquesta amplitud donada per la practica a I’abast temporal del refugi sigui un dels
obstacles majors a la perqué els estats segueixin emprant aquest estatut internacional
associat a una proteccid interna.

Per aquest motiu, es necessari restablir la dimensi6 temporal originaria del refugi,
com a institucié destinada no a cdrrer paral-lela a la nacionalitat en un pais determinat,
siné precisament a constituir una proteccié de substitucié limitada en el temps per
aquelles persones que no poden acollir-se a I'empara que en circumstancies normals
ofereix el pais de la nacionalitat o residéncia habitual.

La reaccid per part dels estats al canvi de circumstancies ha estat drastica en el
sentit de cercar excloure I’arribada de demandants d’asil o la concessié d’estatuts de
protecci6. La manca d’adaptacié del dret internacional del refugi als interessos
raonables dels paisos que majoritariament han d’assumir els costos de ’arribada de
demandants d’asil ha estat la causa principal de la pérdua progressiva d’autoritat
d’aquest régim juridic. Per aquest motiu, com a assenyalat James C. Hathaway, ha
arribat el moment de fixar-se en preservar l’esséncia del dret internacional del refugi
com a un sistema per a la proteccio de les persones els drets humans basics de les quals
s0n en risc en el seu propi estat'”.

La reformulaciéo dels mecanismes del dret del refugi ha d’assegurar aquest
objectiu principal, peré també ha de tenir en compte les circumstancies reals del context
en que ha d’aplicar-se. Aquesta reformulacié hauria de basar-se, entre d’altres, en la

17 Sobre aquest canvi, James C. Hathaway, “A Reconsideration of the Underlying Premise of
Refugee Law”, HILJ, vol. 31, N° 1 winter 1990, pags. 129-183.

173 James C. Hathaway, Reconceiving International Refugee Law, op. cit., pag. XXIIL
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flexibilitzacié del sistema de la protecci6é de refugiats amb formes orientades cap a la
recerca de solucions estables, i formes de proteccié temporal adaptades als casos
concrets, i en el desenvolupament d’una responsabilitat comuna perd diferenciada
envers els refugiats'™.

La recuperaci6 de la dimensi6 temporal de la protecci6 de substitucié que suposa
I’estatut de refugiat és una de les aproximacions possibles a la necessitat de reconciliar
els interessos dels estats i els dels individus potencials beneficiaris del refugi. Aquesta
dimensié temporal no s'aconsegueix, perd, creant noves categories artificials de
refugiats i limitant el contingut i la durada de la proteccid a periodes fixos. L'estatut de
refugiat t¢ una dimensié temporal inscrita en la mateixa Convencié de Ginebra que
preveu la cessacié de l'estatut. Per aixo, noves formes de proteccié temporal que
comportessin una reduccié dels drets inherents als refugiats unicament haurien de poder
aplicar-se en casos que van més enlla de la nocié de refugiat de la Convenci6é de
Ginebra o en situacions en que¢ temporalment es fa impossible a la practica la seva
implementacio.

El restabliment d’aquesta dimensié temporal a la proteccio dels refugiats suposa,
en primer lloc, reconéixer que els demandants d’asil individuals tenen dret a un asil
provisional, que suposa I’acompliment del principi de non refoulement en les persones
que d’una forma o altre es troben sota la jurisdiccié de ’estat d’acollida. Des de la
perspectiva dels demandants d’asil, les fronteres han de restar poroses i no
necessariament obertes per tal de permetre una primera acollida'”, independentment de
si aquesta donara lloc a un asil durable. Sense aquest accés a espais aliens no €s possible
la realitzaci6 del dret de cercar asil i de drets reconeguts internacionalment.

Els demandants d’asil tenen dret d’accedir als procediments de determinacié dels
estatuts de proteccié disponibles i, en la mesura d’aixo, dret a una proteccié o asil

provisional™,

178 Ibidem, pags. X1II-XXV.

" Defensa fronteres poroses per contrast amb la doctrina de les fronteres obertes, Seyla Benhabib,
Los derechos de los otros. Extranjeros, residentes y ciudadanos (traduccié de Gabriel Zadunaisky),
Barcelona: Gedisa, 2005, pag. 156.

178 Independentment d’aquest asil provisional, aplicable als demandants d’asil, a la normativa més
recent d’alguns estats europeu, com és el cas d’Alemanya s han fet reformes normatives que reestableixen
aquesta perspectiva temporal de Iasil i el refugi. D’acord amb la Aufenthalsgesetz §25-26, que va entrar
en vigor I’1 de gener de 2005, a les persones a qui es concedeix asil, els refugiats i les persones que son
protegides contra les mesures de deportaci6é (protegits subsidiariament) se’ls Iliura un permis de
residencia valid per a un maxim tres anys. Després d’aquest periode de tres anys només es concedira un
permis d’estada permanent per motiu de protecci si la oficina Federal per a la Migraci6 i els refugiats
(BAMF) notifica que no han desaparegut les raons que van motivar la primera decisi6 de proteccié, o la
persona encara té motius per refusar tornar al seu pais d’origen [dufenthalsgesetz (AufenthG) de 30 de
juny de 2004 modificada el 15 de marg de 2005, s’utilitza la traduccié en anglés, Residence Act]. A
Franga, I’estranger a qui es concedeix asil rep una carte de résidant d’una durada de 10 anys, renovable
de ple dret [article L.314.11.8 del Code de I’entrée et du séjour des étrangers en France et du droit
d’asile; Ordonnance n° 2004-1248 du 24 de novembre, JORF de 25 de novembre de 2004, text 12/119]; a
Espanya, rep una auforizacion de residencia permanent [article 13 de la Ley 5/84-9/94 (BOE niim. 122,
de 23 de maig de 1994, pags. 15796-15800) i article 34 de la Llei Organica 4/2000, d’11 de gener, sobre
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2. Responsabilitat solidaria ordenada segons el criteri de la vulnerabilitat
especial

172. La reconstruccié d'unes bases tedriques per sustentar juridicament un régim
adequat per a la protecci6 dels demandants d'asil podria partir, en la situacié actual, de
l'establiment d'un lligam entre el concepte de necessitat de proteccioé dels bens basics i
la noci6 de vulnerabilitat especial internacional.

Aquesta posici6 es recolza en la idea que existirien uns deures entre els €ssers
humans, que John Rawls va anomenar deures naturals, que s’apliquen amb
independéncia dels actes voluntaris de les persones i de les seves relacions
institucionals'”. Entre els éssers humans, entesos com a persones morals iguals, hi
hauria, entre d’altres, un deure d’ajut mutu. En I’exercici d’aquest deure, 1’avantatge per
a la persona que necessita I’ajut compensa la pérdua d’aquells que I’assisteixen. Segons
Rawls, el seu efecte sobre la qualitat de la vida diaria és base suficient per acceptar
aquest dret, ja que ofereix sentit de seguretat i confianga en els altres que no s’altera per
la possibilitat que mai necessitem aquest ajut'™

Des de I’ambit de la teoria sobre els deures morals especials i, partint del model de
responsabilitat assignada de Robert E. Goodin, existiria una responsabilitat imperfecta
de tots els estats parts en la comunitat internacional, considerats en conjunt, de donar als
refugiats protecci6. Aquesta responsabilitat es qualifica d'imperfecta, perqueé no es
refereix al deure de cap d’ells en particular de concedir algun tipus d’asil™".

En un sistema on es considera que tothom té assignat un protector per a la
realitzaci6 dels deures generals, com en el sistema internacional, a través del criteri de la
nacionalitat'®, quan un individu es troba mancat de protector, bé perqué no en t€ un
d’assignat (apatrides), bé perqué el que té assignat no esta disposat o és incapag¢ de
proporcionar el tipus de proteccio necessaria (refugiats i demandants d’asil per motiu de
drets humans), llavors, la persona esdevé responsabilitat residual de tots. Els refugiats i
els demandants d’asil son les victimes del sistema d’estats i, en la mesura d’aixo aquests
han de fer-se’n carrec'®. L’assignacié de responsabilitat en aquests casos hauria de

drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracié social, en la seva redaccié donada per les
lleis organiques 8/2000, de 22 de desembre, 11/2003, de 29 de setembre, i 14/2003, de 20 de novembre;
Legislacién de extranjeros, Madrid: BOE, 2005.

17 John Rawls, Teoria de la Justicia, op. cit., pag. 138.
180 1bidem, pags. 378-379.

181 Robert E. Goodin, “What Is So Especial about Our Fellow Countrymen?”, Ethics, vol. 98, juliol de
1998, pags. 683-685.

182 En el Dret internacional public es parteix de que tots els éssers humans sén protegits pels estats
dels que sén nacionals, els quals poden exercir, per exemple, proteccié diplomatica, sempre s’hagi
establert el lligam de la nacionalitat. :

183 Refugees are quintessentially victims of the states system. If the moral justification of the territorial

210




resultar de la identificacié de qui és capag de complir efectivament amb el deure general
de la comunitat'®*,

173. Aquesta argumentacid, segons la qual és responsable subsidiari'® qui pot
complir efectivament amb els deures generals de la comunitat, també és util a I'hora de
justificar el deure dels estats de no aplicar determinats mecanismes per evitar que els
refugiats tinguin qualsevol opci6 de travessar les fronteres del seu territori'.

Des d'aquesta perspectiva, la comunitat internacional té una responsabilitat
collectiva subsidiaria de procurar asil a les persones que estan en una situacié de
necessitat de proteccié perqué estan privades dels seus drets/necessitats basiques, i que
pateixen una vulnerabilitat especial'®.

Els individus es troben en una situacié de vulnerabilitat especial'®, bé perqué
podrien ser perseguits en els paisos d'origen per part de les autoritats, bé perque
aquestes autoritats no volen o no poden protegir-los, o bé, perqué hom es troba en un
context de failed state on les autoritats de l'estat, si encara son identificables, sén

state is to provide an authority accountable fort he well-being of a designated citizenry, then the failure of
individual states to discharge this task creates a responsibility on those who suffer persecution in the
territories in which they are nominally owed a primary duty of care. William Maley, “A global refugee
crisis?”, William Maley, Alan Dupont, Jean-Pierre Fonteyne, Greg Fry, James Jupp, Thuy Do, Refugees and
the Myth of the Borderless World, Canberra: Department of International Relations-Australian National
University, 2002, pag. 1.

' En aquest sentit, les responsabilitats especials serien assignades Unicament com a mecanisme per
complir més eficientment els deures generals. En cas que un estat resulti incapag de complir efectivament
amb les seves responsabilitats, com podria ser el cas dels failed states, llavors, cal que sigui bé
reconstituit, bé assistit. Robert E. Goodin, “What Is So Especial about Our Fellow Countrymen?”, loc.
cit., pags. 684-685.

'*5 Robert E. Goodin 1’anomena secondary back-up responsibility. Ibidem, pag. 686.

1% per exemple, en el cas dels refugiats del cas Tampa a Australia. Infra Capitol VII §247. Per a una
Justificacié de l'existéncia de deures especials, Philip Pettit, Robert Goodin, “The Possibility of Special
Duties”, The Canadian Journal of Philosophy, vol. 16, nim. 4, desembre de 1986, pags. 651-676.

'*7 La noci6 de vulnerabilitat especial fa referéncia al fet que certs collectius de persones troben
obstacles socials i juridics que els impedeixen assolir i ostentar un ambit de titularitat de drets i una
amplitud i profunditat en el seu gaudi equivalents als que posseeixen altres persones i que, en qualsevol
cas, siguin els adequats a alld que exigeix el respecte a la dignitat propia d'una persona en la seva situacio.
Aquesta noci6 implica que determinats interessos d'aquestes persones han estat vulnerats, ho estant sent o
es troben en risc de ser-ho, que aquestes vulneracions han d'acabar-se, ser previngudes i impedides; i que
l'especial debilitat o indefensié en qué es troba aquesta classe de persones exigeix l'adopcié de normes i/o
técniques juridiques protectores especifiques. Fernando Marifio Menéndez, “Introduccién: Aproximacién
a la nocioén de persona y grupo vulnerable en el Derecho europeo”, Fernando Marifio Menéndez, Carlos
Fernandez Liesa (direccio i coordinacié), La proteccion de las personas y grupos vulnerables en el
derecho europeo, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-Subdireccién General de
Publicaciones, 2001, pags. 21-22.

18 Aquesta nocié de vulnerabilitat no es refereix al concepte de grups vulnerables, que no tenen a
veure amb els criteris per obtenir la qualificacié com a refugiat, i que fins i tot, a vegades ha estat
utilitzats per justificar la negaci6 d'aquest estatut. Sobre aquests, en relacié a la definicié de refugiat,
Frank Ame Sieverts, “The refugee definition and vulnerable groups”, Gudmundur Alfredson, Peter
Macalister-Smith (eds.), The Living Law of Nations. Essays on refugees, minorities, indigenous peoples
and the human rights of other vulnerable groups in memory of Atle Grahl-Madsen, Kehl,...: N.P.Engel
Publisher, 1996, pag. 62.




incapaces d'assegurar proteccio. El deure especial respecte de cada individu que es trobi

en una situacié d'aquestes caracteristiques recaura en l'entitat, estat o institucid
internacional que estigui en millor posici6é per oferir una proteccié adequada, eficag i
suficient.

L'argument central que fonamenta aquesta afirmacio rau en considerar que hom té
responsabilitats especials de protegir aquells que son especialment vulnerables respecte
de nosaltres mateixos. La qiiestié de la vulnerabilitat és una qiiestio que es refereix a
l'ens que qualifiquem de vulnerable a partir d'un determinat llindar de mancanga, pero
també és una nocié relativa i relacional'®. La responsabilitat en aquest context €s
conseqiencialista, perqué es tracta de determinar l'entitat que es troba en una situacio
particularment Optima (is particularly able) per proporcionar proteccid. La
vulnerabilitat i l'atribuci6 de responsabilitats especials en funcié d'aquesta cal que siguin
tractades com a fet social, i aquest fet, que suposa que algii és més vulnerable respecte

190 Per

d'un estat proporciona la justificacié moral per complir amb les responsabilitats
aixo, com apunta Goodin, és erroni simplement assignar responsabilitat a aquells que
sén ja responsables (o deutors), és a dir, que son els causants de la situacié de

vulnerabilitat''.

174. Les nocions de necessitat de proteccié i vulnerabilitat que fonamenten la
proteccid dels demandants d'asil no son en absolut excloents sind complementaries i, de
fet, la noci6 de persecucié pot subsumir-se la majoria de les vegades en la noci6 de
necessitat de proteccio, tot i que no a l'inrevés.

L’atribuci6 de responsabilitat en cada cas dependra, aixi, de criteris de capacitat i
d'oportunitat, una barreja de criteris materials, geografics, que haurien de determinar
qui, en cada situacié concreta, es troba en una millor situacié per satisfer la
responsabilitat col-lectiva de la comunitat internacional.

En general, I’obligacié d’acollir els demandants d’asil i donar-los una proteccio
provisional recaurd, d’acord amb aquests postulats: en primer lloc i de forma immediata
en els estats veins, és a dir, aquells que comparteixen fronteres fisiques amb els estats
d’origen dels demandants d’asil; en segon lloc, en els estats de la regid; i, en tercer lloc,
en totes les entitats amb capacitat suficient de la comunitat internacional, estats,
organitzacions internacionals de caracter humanitari, organitzacions no governamentals,
etc.

En tots els casos, perd sobretot en el darrer, la supervisio, la coordinacié i, fins i
tot D’assisténcia directa recauria en una institucié de caracter internacional com ho
podria ser el mateix ACNUR, sempre que es garantis l'autonomia i imparcialitat de la

189 Robert. E. Goodin, Protecting the Vulnerable. A Reanalysis of our Social Responsibilities, Chicago
& London: The University of Chicago Press, 1985, pag. 118.

190 Ibidem, pag. 125.
91 Ibidem, pag. 125.
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seva actuacio. La legitimitat de 'activitat de la institucio i la seva eficacia requeririen,
en aquest sentit, la reformulacié de les seves tasques i responsabilitats, a més d’una
major autonomia financera.

La tasca d’aquesta institucio internacional inclouria no només I’ajut i col-laboraci6
amb mitjans técnics, siné també amb mitjans personals i econdmics, canalitzant la
redistribucié de béns per les despeses que I’acollida de persones pugui ocasionar en
moments d’afluéncia massiva. Quan els responsables directes de 1’assisténcia no poden
donar proteccié per manca de capacitat suficient, I’accié internacional esta condicionada
a la redistribucié de grups de persones entre els estats, entre grups d’estats o
d’organitzacions internacionals o, fins i tot, a la prestacidé directa proteccié. En aquest
darrer suposit, 1’assisténcia internacional prestada directament tindria els mateixos
fonaments que 1’assisténcia internacional que es presta en estats en situacié de failed
state, amb situacions d’emergéncia complexa, o que sén victimes de conflictes armats.
L’assisténcia que les entitats internacionals presten a persones que sén fora dels seus
estats d’origen i que cerquen proteccié en altres estats és complementaria de la que es
presta en l’estat d’origen i d’éxode potencial, encara que aquesta també es pot
considerar en ocasions un eficag substitut de I’obligaci6é d’acollida temporal, en tant que
la migracié transfronterera s’hagi evitat'*.

Quant al rol d’aquesta institucié internacional, la centralitzacié dels mecanismes
de solidaritat només es justificaria per criteris d’utilitat i de maximitzacié de P’eficacia
dels mitjans. L’exercici d’activitats per a la gestid de les situacions concretes és
subsidiaria de la resposta adequada que, per exemple, sigui oferta per mecanismes
analegs de caracter regional, independentment de que si la situacié excedeix 1’ambit
d’actuacié d’un d’ells pugui ser completada o coordinada per la institucié internacional
que actua amb abast més general. La gestié concreta dels fluxos de poblacié dependra
en cada cas de I’abast temporal i geografic del desplagament i de I’existéncia,
disponibilitat, i capacitats de mecanismes locals o regionals.

La determinacié de qui és responsable en cada cas és, per tant, una qiiestio relativa
que depén dels factors concrets que caracteritzin la situacidé que produeix demandes de
proteccid. Aix0 no és obstacle, per a que hom sigui capag¢ de preveure els mecanismes i
mitjans necessaris per actualitzar aquesta responsabilitat que, en definitiva, suposa la
concrecié d’una responsabilitat solidaria fransnacional™ en qué totes les entitats hi s6n
implicades.

12 En aquest sentit, Luis Peral assenyala que una determinada visié de la seguretat dels estats imposa
el reforgament dels mitjans destinats a prestar assisténcia a la poblaci6 dins del seu propi pais, i que els
estats no haguessin contribuit a reforgar aquests mitjans si no és “a canvi d'una deslegitimacié de I'¢xode
forg6s”. Luis Peral, Exodos masivos, supervivencia y mantenimiento de la paz, Madrid: Trotta, 2001, pag.
115.

13 Per a Mark Gibney, responsabilitat entesa sovint a la practica com a no-responsabilitat, Mark
Gibney, “Ethics and refugees”, Jean-Marc Coicaud, Daniel Warner (ed.), Ethics and International Affairs,
Tokyo, Nova York, Paris: United Nations University Press, 2001, pags. 236-238.
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Aquesta previsioé institucional, d’altra banda, no té una finalitat wunicament
humanitaria, sind que també afavoriria I’acompliment dels interessos egoistes dels
estats, com un control més efectiu de les fronteres, a més de 1’estabilitat internacional o
el respecte dels drets humans'*.

175. L'opcié de definir les persones a qui s'ha de proporcionar asil a partir de les
categories de necessitat de proteccié i vulnerabilitat suposa recuperar el sentit principal
del concepte d'asil, que en el context europeu ha estat reduit a la protecci6 territorial
concedida als refugiats en el sentit de la Convencié de Ginebra. Aquesta reduccié ha
suposat l'esclat dels sistemes de proteccié interns dels estats anomenats de caracter
humanitari, en una multiplicitat de nous estatuts i situacions de fet que impliquen algun
tipus de proteccid, perd que enlloc de qualificar-se d'asil es prefereixen adjectivar com
proteccié subsidiaria d'acord amb l'enganyosa intenci6 de reduir els sistemes d'asil'”.

En definitiva, l'estatut de refugiat és un sistema de proteccid internacional en el
que participen tots els estats parts en la Convencié de Ginebra de 1951 i que ha de
comportar la concessié d'asil en algun lloc, encara que no necessariament en el territori
de l'estat que ha reconegut una persona com a refugiat. Un funcionament adequat dels
sistemes de proteccié hauria d’incloure formes de distribucié de les carregues de temps,
energia i altres recursos esmergats per les entitats i estats especialment responsables.

L'asil és un sistema que implica algun tipus de proteccié territorial del que haurien
de gaudir els individus que es troben en una situacido de necessitat de proteccio en el
sentit abans esmentat i de vulnerabilitat especial internacional. Els demandants d'asil
sén aixi totes aquelles persones que, essent o no refugiats, reclamen per a si aquest tipus
de protecci6 en algun lloc i que, per tant, es presenten com trobant-se en una situacid
que els fa candidats a obtenir aquest asil.

176. Aquesta forma de veure les coses assumeix que, en definitiva, només el
paradigma universalista pot emparar en alguna forma la justificaci6 del dret de gaudir
d’asil fora de la comunitat d’origen.

En resum, la concessié d'asil als refugiats i a d’altres persones en situacié de
necessitat analoga, actualment no conforma una obligacié internacional dels estats que
vagi més enlla de la obligaci6 d'asil provisional que sorgeix de la regla de non-
refoulement. Ni els refugiats ni els demandants d'asil tenen dret a que se'ls concedeixi el
dret de romandre en el territori d'un estat del que no son nacionals amb caracter estable
o fins que durin els motius que impedeixen el retorn al pais d'origen. L’obligaci6 de no
retornar-los enlloc on puguin ser perseguits, al pais d’origen o altres, en tot cas, s'amplia

1% Oriol Casanovas, “La protection internationale des réfugiés et des personnes déplacées dans les
conflits armés”, R. des C., tom 306, 2003 (2005), pag. 142.

19 En general, s'ha anomenat refugiats de facto a totes aquestes persones a qui no es reconeix la
qualitat de refugiat en el sentit de la Convenci6é de Ginebra, perd que estan en una situacié de necessitat
de protecci6. Johan Cels, “Responses of European States to de facto Refugees”, Gil Loescher, Laila
Mohanan, Refugees and International Relations, Oxford: Oxford University Press, 1989, pag. 188.
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més enlla del principi de non-refoulement de la Convenci6 de Ginebra de 1951 per
l'aplicacié d'altres normes de dret internacional general o convencional, com la
Convenci6 de les Nacions Unides contra la tortura o, en el context europeu, el Conveni
per a la protecci6 dels drets humans i les llibertats fonamentats. El compliment
d'aquesta obligacié de no retorn, sigui quina sigui a seva base juridica, conforma un
tipus de proteccié o asil provisional per a les persones que se'n beneficien, pero, la
concessié d'una proteccié territorial indefinida és en tot cas només una giiestio
d’international comity aplicada a les relacions entre els estats i la comunitat
internacional.

El reconeixement que existeix un dret d’asil provisional, amb tot, permet
respondre a la necessitat de proteccié des de la perspectiva de la dignitat humana
universal, sense que es posin en qiiestié els fonaments de les lleialtats particulars.
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SEGONA PART

EL DRET DE DEMANAR ASIL. L’ACCES DELS DEMANDANTS
D’ASIL A UNA PROTECCIO PROVISIONAL A EUROPA

177. EL DRET D'4SIL DELS DEMANDANTS D'AsiL. En un ordre internacional d'estructura
fonamentalment interestatal, on qualsevol subjecte diferent dels estats ha de justificar la
seva legitima intromissid en ell a titol propi, els individus tenen un marge forga limitat
d'accié. En fugir, les persones entren en el precari reialme entre sobiranies’, és a dir, es
situen en un espai entre l'estat de fugida i l'estat d'acollida, després de produir-se un
trencament de facto, cas dels refugiats, o de iure, cas dels apatrides, respecte de I'estat
d'origen. En aquesta situacid, les relacions que normalment hi ha entre estat i individu
no es poden donar, i aquest ultim resta a l'albiri de la comunitat internacional.

Segons el dret internacional, 1"inica proteccié completa de les persones ve donada
per la nacionalitat, perd no hi ha ni un dret subjectiu d'obtenir la nacionalitat d'un estat,
ni tampoc un dret d'accedir al seu territori. En aquest context, la permeabilitat del Dret
del refugi al Dret internacional dels drets humans, el completa i el redefineix, i
proporciona la mesura minima de tractament dels individus. L'aplicacié dels drets
humans a la qiiestié dels refugiats redueix l'impacte sobre els individus del fracas dels
estats en la seva funcié de protecci6 de les persones, i proporciona un estandard minim
de proteccid a qui arriba a un ambit jurisdiccional diferent de l'originari.

El desenvolupament del Dret dels drets humans, en paral-lel al Dret del Refugi ha
configurat un dret de demanar asil que, formalment, només ha estat reconegut a la
Declaracié Universal de Drets Humans, perd que també es deriva d’una interpretacié
conjunta i coherent de tot el sistema internacional de proteccié de les persones. La
invocabilitat d’aquest dret de demanar asil dependra, en concret, de les circumstancies
en queé es trobi la persona i, sobretot, de que es pugui establir una connexié entre el
demandant i un estat d’asil provisional. Aquesta connexi6 es derivara principalment de
P’abast de la jurisdiccié territorial de I’estat, o resultarda de ’exercici extraterritorial
d’autoritat.

El dret de demanar asil, des de la perspectiva del dret dels drets humans en qué
s’inscriu, suposa que els estats estan obligats a rebre les demandes d’asil que es
presentin davant de les seves autoritats i, en base al principi de bona fe aplicable al
compliment de les obligacions internacionals, a no establir obstacles desproporcionats,

' S.B. Young, “Between Sovereigns: A Reexamination of the Refugee Status”, Transnational Legal
Problems of Refugees, Michigan Yearbook of International Legal Studies, New York: Clark Boardman
Company, Ltd., 1982, pag. 339.



irraonables o injustos que impedeixin que la sol-licitud sigui efectivament presentada,
rebuda i considerada’.

178. El fonament del dret de demanar asil i les seves implicacions pel que fa a una
proteccid provisional dels demandants d’asil constitueixen 1'objecte d'aquesta segona
part del treball. Per aixd també s’analitzen des d’aquesta perspectiva les previsions
normatives de la Unié Europea i d’alguns dels estats europeus membres de la Unié que,
juntament amb altres estats europeus conformen ’espai Schengen,

En primer lloc, en els capitols VI i VII, s’examind quin és 1’abast de 1’autoritat
dels estats en relacié als demandants d’asil, des de la perspectiva de I’exercici de
sobirania de I’estat sobre el seu territori, i des de la perspectiva del principi de non-
refoulement.

Com ja s'ha assenyalat a la primera part d'aquest treball, l'exercici de les potestats
estatals derivades de la sobirania sobre el territori sén un element determinant de 1'asil:
el quid d'una nova proteccid és, precisament, l'accés a una jurisdicci6 sobirana diferent
de la de l'estat de la nacionalitat (o residéncia habitual). Aquest accés, del qual se’n
deriva una protecci6 provisional d’acord amb les normes internacionals, té obstacles
practics, que depenen de les circumstancies en qué es troba la persona, perd també té
obstacles juridics que acostumen a estar vinculats a l'exercici de sobirania per part de
I'estat d'asil. En el Capitol VI s’examinaran les qiiestions més lligades a ’exercici de
sobirania per part dels estats d’asil, als obstacles juridics que els estats enginyen per
evitar fer-se carrec de persones que, probablement demanaran proteccid, i a I’abast de la
seva jurisdiccié respecte dels demandants d’asil, tenint en compte P’aplicabilitat
d’alguns instruments per a la protecci6 dels drets humans.

Conceptes basics com la sobirania dels estats han estat redefinits en I'estat actual
del dret internacional, i en el context de la globalitzacid, alhora que han estat creats
espais territorials nous anomenats zones internacionals. Aquests fenomens tenen
conseqiiéncies en l'estatut dels demandants d'asil i en el principi de non-refoulement que
garanteix 1’accés a la protecci6 i, també, 1’accés a un lloc d'asil provisional. En I’analisi
d’aquestes qilestions no es tracta tant de demostrar 'existéncia d’un dret subjectiu dels
demandants d'asil d'accedir a una proteccié durable, o de ser admesos formalment i/o
durablement en el territori d'un estat d'asil, sind, més aviat, establir fins on arriba el
poder d'exclusié de l'estat, i de determinar les conseqiiéncies juridiques en l'estat actual
del dret internacional de la preséncia efectiva de demandants d'asil sota la jurisdiccid
d'un estat. En determinades situacions, de la impossibilitat per part dels estats
d’excloure determinades persones del seu territori o d’espais sotmesos a la seva
jurisdicci6 es deriva un dret d’asil provisional. No hi ha un dret autdbnom d’entrar en el

2 Fernando Marifio Menéndez, “La singularidad del asilo territorial en el ordenamiento internacional y
su desarrollo regional en el derecho europeo”, Fernando Marifio Menéndez (ed.), EI Derecho
internacional en los albores del siglo XXI. Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa,
Madrid: Trotta, 2002, pag. 467.
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territori d’un estat estranger, perd aquest pot ser la conseqiiéncia de 1’obligacioé de no
exclusio derivada de normes de dret internacional.

Com ha posat en relleu James C. Hathaway, els refugiats tenen drets que resulten
de la seva preséncia fisica en un estat, que es poden distingir dels drets que
eventualment tinguin si s’hi estan o si hi resideixen legalment, un cop s’ha produit
formalment la seva regularitzacié®.

En el Capitol VII s’examinaran les qiiestions relatives a la proteccié que ofereix el
principi de non-refoulement, ’abast de la seva aplicacid, i les conseqiiéncies que té
respecte del dret de demanar asil. L’accés dels individus al territori d'un estat estranger
és una qliesti6 que, tradicionalment, s'ha considerat que depenia de 1’exercici de
sobirania dels estats i, per tant, en certa mesura, implicava una activitat positiva de les
autoritats que controlen l'entrada en el territori, en el marc de les politiques
d'immigracié. La validesa d'aquests pressuposits i la seva aplicabilitat en qualsevol
situacid, pero, han de ser qiiestionades a partir de I'evolucidé que han tingut tant el Dret
relatiu a 1'asil i1 el refugi, com el Dret dels drets humans.

Del Dret dels drets humans resulten /imits més o menys implicits a la utilitzacié de
l'autoritat sobirana dels estats* per excloure de la seva jurisdiccié els demandants d'asil, i
condicionaments de l'organitzaci6 de les relacions entre el poder public i els particulars
que depenen de la seva autoritat. Aquestes qiiestions podrien ser vistes com a
contradictories amb el principi de la reserva de competéncia nacional de I'art. 2§7 de la
Carta de les Nacions Unides’, pero reflecteixen el procés de redefinici6 actual del propi
concepte de sobirania envers parametres més relatius com els de la sobirania funcional
dels estats®.

L’impacte dels drets humans en [’estatut dels demandants d'asil t¢ com a
conseqiiéncia que [’abast de ’autoritat sobirana dels estats d’excloure persones
estrangeres del territori hagi estat redefinit, malgrat la resisténcia que el paradigma de la
seguretat demostra tenir després de 1'11 de setembre de 20017, Les potestats de 1’estat,
en aquest sentit, depenen de 'exercici de sobirania a través de la conclusi6 de tractats
internacionals amb altres estats, perd també de la formacié o consolidacié de normes,

3 James C. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge: Cambridge
University Press, 2005, pags. 278-912.

* La consideraci6 de normes de dret internacional que defineixen I'is de la sobirania dels estats
respecte dels éssers humans, duu implicita la principal idea del constitucionalisme, que és la limitaci6 del
poder: els estats, en el moment actual del desenvolupament del dret internacional, es regeixen també per
normes diferents que les que resulten unicament de la seva propia voluntat. S.B. Young, “Between
Sovereigns: A Reexamination of the Refugee Status”, loc. cit., pags. 339-340 1 351-355.

3 Pierre-Marie Dupuy, Droit international public, Paris: Dalloz Sirey, 1992, pag 147.

® Sobre aquest concepte, Panayotis Soldatos, Le systéme institutionnel et politique des Communautés
européennes dans un monde en mutation. Théorie et pratique, Brussel-les: Bruylant, 1989, pags. 13-30.

7 Alguns consideren que, fins a cert punt, s'estd davant d'una certa contradiccié de tipus existencial.
Olivier de Schutter, “Les Critical Legal Studies au pays du droit international public”, Droit et Société,
nim. 22, 1992, pags. 585-605.




principis, regles generals i practiques que expressen interessos compartits de la
comunitat internacional. La sobirania dels estats quant a 1’accés i exclusid del territori
pot exercir-se, només, dins d’uns determinats marges d’accid.

L'exercici lliure de les potestats derivades de la sobirania pel que fa a l'accés,
permanéncia i sortida obligatoria de persones estrangeres en el territori ha anat sent
emmarcada, contrarestada o fins i tot redefinida per la incorporacié de determinades
normes en textos convencionals generalment acceptats, com l'obligacié de non
refoulenent; el desenvolupament de l'abast de la proteccié dels drets humans; i la
relativa autonomitzacié d'algunes normes convencionals en el dret consuetudinari o com
a principis d'humanitat. De la mateixa manera que la sobirania ja no pot ser considerada
absoluta, tampoc ho poden ser els seus atributs com la potestat d'excloure l'entrada
d'estrangers, o la relativa al control dels fluxos de persones a través de les fronteres. El
non refoulement i els principis d’humanitat constitueixen parametres de delimitacié
internacional de la discrecionalitat dels estats en 1’exercici de sobirania®.

179. En segon lloc, es tractara de veure com s'ha intentat resoldre en el marc de la
Uni6 Europea la qiiestié de l'admissié dels demandants d'asil, des dels acords de
Schengen fins al programa de La Haia de 2004, passant pel Conveni de Dublin i el
programa de Tampere de 1999, des del moment en que s'acara la qiiestié dels
demandants d'asil com a ambit d'interés per a la realitzaci6 dels objectius comunitaris. A
aquestes qiiestions es dedicaran els capitols VIII i IX.

L'admissié en el territori dels demandants d'asil ha estat, des de sempre, un dels
elements més importants de l'efectivitat del Dret del refugi i de l'asil. Significa
I'acceptacié explicita per part d'un actor internacional que la persona que cerca asil esta
protegida provisionalment i és subjecte de drets i obligacions derivats del sistema
juridic que fa I'admissi6. Per aixo, la regulacié de 1'admissio en el territori suposa que es
resolgui en un sentit determinat la tensié entre la proteccié dels drets humans i la
preservaci6 de la seguretat interior dels estats que, en aquest cas, s’expressa a través de
la nocid d’ordre public.

La definici6 de I’ordre public estatal que, tradicionalment, formava part de
I’exercici discrecional de sobirania, i que s’establia en funcié de I’apreciacid que en
cada moment fessin les autoritats dels perills que atansaven les seves societats, avui dia,
per als estats membres de la Unié Europea, ja no és autonom de la configuracié d’un
ordre public europeu per part d’instancies internacionals supraestatals i independents.
El tractament dels demandants d'asil que es troben sota la jurisdiccidé d'un estat membre
del Consell d'Europa depén d'un ordre public configurat a un nivell supraestatal, que
escapa a la sola determinacio de l'estat. En aquest sentit, es plantejara si la normativa de
la UE que afecta a I’admissio dels demandants d’asil en el territori d’un dels estats

® Deborah Perluss, Joan F. Hartman, “Temporary Refuge: Emergence of a Customary Norm”, VJIL,
vol. 26, nim. 3, 1986, pag. 618.
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membres €s compatible amb aquest ordre public europeu consolidat, principalment, a
través de la jurisprudéncia del Tribunal Europeu de drets humans.

180. En tercer lloc, es fara un repas de les mesures que es preveuen en legislacions
significatives d'alguns estats europeus per tal de regular l'entrada o, més aviat, la no
entrada de demandats d'asil en el territori.

Com va posar en relleu Esperanza Orihuela Calatayud, una de les conseqiiéncies
del dret de demanar asil és el dret de presentar la sol-licitud, la seva recepcié i analisi
individualitzat’. Malgrat aix0, en els darrers anys, els estats europeus han utilitzat
estratégies que posen en perill aquests drets com les basades en el concepte de primer
pais d’asil, estat d’origen segur i estat tercer segur. A aquestes qiiestions, i a les
perspectives d’harmonitzacid europea es dedicara el Capitol X.

® Esperanza Orihuela Calatayud, “El derecho a solicitar asilo. Un derecho en fase terminal por las
violaciones del derecho internacional”, RJUAM, nam. 9, 2003, pag. 70.
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CAPITOL VI ABAST DE LA JURISDICCIO DE L’ESTAT RESPECTE

DELS DEMANDANTS D’ASIL. SOBIRANIA, ACCES AL TERRITORI,
EXERCICI D’ AUTORITAT PER PART DE L’ESTAT I ZONES INTERNACIONALS

181. Quan els demandants d’asil que fugen de situacions de persecucié6 o
maltractament aconsegueixen situar-se fora de la jurisdiccio de ’estat d’origen deixen de
poder beneficiar d’una hipotética proteccié proporcionada per aquest, i no tornen a poder
gaudir d'una protecci6 similar fins que no es situen altra cop dins de la jurisdiccié d’un
altre estat. Per aix0, una de les formes que els estats han utilitzat per eludir fer-se carrec
d’aquestes persones i determinar la seva situacié com a refugiats o com a mereixedors d’un
altre tipus de proteccid, ha estat restringir 1’abast de la seva jurisdiccié quan aquesta es
projecta sobre persones estrangeres. Avui en dia hi ha una certa obsessié paradoxal amb
les fronteres, com apuntava Zygmunt Bauman, ja que, si bé en el context de la
globalitzacié son cada vegada menys efectives i perden la seva eficacia i importancia
practica, cada cop son percebudes com amb més sentit de forma que tendeixen a estar
sobresaturades de significat”. Aquesta contradicci6 logica fa que es produeixin situacions
certament ambigiies i conflictives com les que es deriven de la utilitzacié de técniques
d’exclusi6 de la responsabilitat per part dels estats, que van més enlla d’un concepcio6
juridicament ajustada de la frontera.

Per tot aix0, és oportu plantejar una série de qiiestions en l'estat actual del dret i de la
societat internacional. En primer lloc, quin és el fonament o el titol de ’autoritat dels estats
respecte dels demandants d’asil (A.); en segon lloc, com s’articula I’accés al territori d’un
estat estranger dels demandants d’asil i, fins a quin punt els estats poden exercir
discrecionalment el seu poder d’impedir aquest accés (B.); i, en tercer lloc, quin és I’abast
de la jurisdiccio respecte dels demandants d’asil que es troben en una situacié que per
algun motiu els vincula a un estat estranger (pel lloc on es troben o per estar afectats per
actes d’autoritat de I’estat), especialment, quan els demandants es troben en les
anomenades zones internacionals (C.).

A. LA SOBIRANIA DELS ESTATS EN RELACIO ALS ESTRANGERS
DEMANDANTS D'ASIL

19 Zygmunt Bauman, Noves fronteres i valors universals, Barcelona: Centre de Cultura
Contemporania de Barcelona, 2006, pag. 6.
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1. Sobirania territorial i dret internacional

182. En general, s’entén que el dret internacional assegura a cada estat el respecte
de la seva sobirania dins les seves fronteres, segons alld que ha estat anomenat la funcié
territorial d'aquest dret que separa i divideix els espais sobre els que els estats projecten les
seves potestats'’. Entorn de la noci6 de domini del territori es construeix el contingut
essencial de la sobirania i, a partir d'ella, I'estat expressa les seves potestats i competéncies,
principalment, en i sobre el territori.

Aix0 no és obstacle per que la competéncia anomenada territorial de 'estat entri en
conflicte amb competéncies d'altres estats basades en nocions diferents. Pel que fa als
demandants d'asil, la competéncia dels estats sobre el territori determina la proteccid
d'aquestes persones en paisos dels que no sén nacionals, malgrat també puguin entrar dins
de l'ambit de la competéncia personal d'altres estats.

Les caracteristiques o atributs que generalment es vinculen a la sobirania dels estats,
independéncia, exclusivitat i autonomia, actualment no signifiquen que es puguin exercir
il'limitadament o de forma absoluta les potestats que es deriven d’aquesta nocié'2. Com ha
estat assenyalat per la doctrina, la sobirania és una nocié qualitativa i no quantitativa® i no
es defineix pel seu contingut siné des d'una dimensio relacional entre l'estat i el dret
internacional. La sobirania de l'estat no pot definir-se a partir de la suma de les seves
potestats, competencies i drets definits de forma abstracta ja que, tant si es considera que
aquests son atribuits als estats pel dret internacional (teoria de les competéncies)"®, com si

'! També anomenada funcié espacial, precedeix, és el pressuposit, i alhora la crida de les altres dues
funcions correctives del dret internacional, la funcié de coexisténcia, o reguladora, i la funcié de
cooperaci6 o solidarista. Prosper Weil, “Le droit international en quéte de son identité. Cours général de
droit international public”, R. des C., tom 237, 1992-VI, pags. 35-39. En aquest mateix sentit, Alain
Pellet, posa l'accent en que el dret internacional apareix com a necessari per tal d'organitzar la
coexisténcia de les entitats sobiranes que son els estats, com a consegiiéncia ineluctable de la definicié
mateixa de la sobirania en el pla internacional. Alain Pellet, “Le droit international a T'aube du XXIéme
si¢cle (La société internationale contemporaine-Permanences et tendances nouvelles)”, CEBDI, vol. I,
1997, pag. 62.

12 Una anilisi dels diferents sentits que al llarg de la historia s'han donat politicament i doctrinal a la
noci6 de sobirania es troba a Antonio Truyol y Serra, “Souveraineté”, Archives de Philosophie du Droit.
Vocabulaire fondamental du droit, tom 35, 1990, pags. 313-326; i Fundamentos de Derecho
internacional publico, Madrid: Tecnos, 4* ed., 1977, pags. 85-95; i també, des de la perspectiva de les
relacions internacionals, Robert Jackson, “Sovereignty in World Politics: a Glance at the Conceptual and
Historical Landscape”, PS, vol. XLVII, Special Issue 1999, pags. 431-456.

1 Jerzy Kranz, “Réflexions sur la souveraineté”, Jerzy Makarczyk (ed.), Theory of International Law
at the Threshold of the 21* Century. Essays in honour of Krzysztof Skubiszewski, The Hague: Kluwer
Law International, 1996, pag. 213.

' Oriol Casanovas i La Rosa, “Unidad y pluralismo en Derecho internacional piblico”, CEBDI, vol.
11, 1998, pag. 146. En aquest mateix sentit, las nociones de Estado soberano y Derecho internacional
lejos de ser conceptos antitéticos son conceptos interdependientes. El Estado es soberano porque estd
directamente sometido al Derecho internacional y el Derecho internacional es un conjunto de normas
que regulan la conducta de los Estados soberanos. Esta relacién, ciertamente circular desde el punto de
vista légico, sdlo se puede explicar porque histdrica, social y juridicamente los Estados soberanos han
constituido una comunidad internacional (Ibidem).

® Hans Kelsen, Derecho y paz en las relaciones internacionales (traduccié Florencio Acosta),
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es parteix d'aquests com a inherents a les entitats sobiranes (delimitacio dels poders de
l'estat pel dret internacional)', tots ells depenen de qué estableixi el dret internacional en
cada moment determinat historicament i de les funcions i finalitats que serveixi'’.

Considerant, aixi, que la sobirania de l'estat i l'ordenament juridic que aquest
estableix només estan sotmesos al dret internacional, i que el territori és l'espai on
s'exerceixen validament els poders derivats de la sobirania, ilavors, els ordenaments dels
estats només podran ser validament definits o redefinits progressivament a partir del dret
internacional, per tant, les normes convencionals, consuetudinaries, i els principis
generals del dret”. En aquest sentit no és correcte ni assimilar la sobirania de l'estat a una
llibertat absoluta (omnipoténcia) en l'extensio i en l'exercici de les competéncies que no
estan reglamentades per normes particulars del dret de gens, ni considerar la sobirania
com una nocié que té un contingut material fix i percebre el desenvolupament i la
influéncia creixent del dret de gens en la perspectiva d'una reduccié de la sobirania®.
L'exercici de la sobirania dels estats, que inclou la definici6 del territori o I'ambit de
validesa espacial de l'ordenament intern”, s’emmarca en alld que estableixi el dret
internacional, instrument normatiu dindmic que expressa dels interessos de la comunitat
internacional i que té per funcio servir aquests.

Meéxico: Fondo de Cultura Econ6mica, 1986, pags. 103-108. Sobre aquesta teoria i els seus principals
exponents, Benedetto Conforti, “Note Sulla Teoria dela Competenza”, Studi in ricordo di Antonio Filippo
Panzera, vol. I, Bari: Cacucci Editore, 1995, pags. 287-298.

16 per exemple, Charles Rousseau, Droit international public, Paris: Sirey, 1953, pags. 233-239.

17 Oriol Casanovas i La Rosa, “Unidad y pluralismo en Derecho internacional publico”, loc. cit., pags.
198-199.

'® Les normes convencionals contribueixen a configurar el marc on s'inscriu la sobirania dels estats
sense que aixd signifiqui necessariament que els estats autolimiten o abandonen sobirania, siné que
exerceixen, condicionant aquest exercici els segilents, com la CPIJ ha interpretat en I'afer del Vapeur de
Wimbledon: La Cour se refuse & voir dans la conclusion d'un traité quelconque, par lequel un Etat
s'engage & faire oii & ne pas faire quelque chose, un abandon de sa souveraineté. Sans doute, toute
convention engendrant une obligation de ce genre, apporte une restriction a l'exercice des droit
souverains de I'Etat, en ce sens qu'elle imprime a cet exercice une direction déterminée. Mais la faculté
de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de I'Etat.
CPIJI, senténcia de 17 d'agost de 1923, Affaire du Vapeur “Wimbledon”, CPJI Rec., série A, nim. 1, pag.
25.

' La soberania territorial surte el efecto de una presuncién. Debe ceder ante todas las obligaciones
internacionales sea cual fuere el origen de éstas, pero no cede sino ante ellas. Tribunal Permanent
d’Arbitratge, senténcia de 16 de novembre de 1957, afer del Lago Lands/Lannoux (Espafia c. Francia);
Oriol Casanovas, Angel J. Rodrigo, Casos y Textos de Derecho Internacional Publico, Madrid: Tecnos,
2005, pag. 288.

? Jerzy Kranz, “Réflexions sur la souveraineté”, loc. cit., pag. 203. La sobirania és una situacié
factica que troba el seu reflex en el dret internacional, de forma que sense crear-la, la protegeix amb les
seves normes i, en conseqiiéncia, els greuges a la sobirania es defineixen a través de violacions de normes
de dret internacional que la protegeixen i no per la violacié d'un pretés principi juridic de la sobirania
(Ibidem, pags. 213-214).

21 Sobre la definici6 de territori com a ambit de validesa de 1’ordre juridic estatal, Julio A. Barberis,
“El territorio del Estado”, CEBDI, vol. IV, 2000, pags. 242-246.
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2. La nocié de sobirania territorial en el context de la globalitzacié

183. Malgrat ser l'estat l'entitat basica entorn de la que gira encara avui el dret
internacional, certament la idea de sobirania com a principi superior que regeix el sistema
estatal ja no és implicitament acceptada per tothom. Fins i tot ha estat considerada un
obstacle en les tendéncies tingudes per desitjables cap a la globalitzaci6, la
descentralitzacidé i fins i tot per a la proteccié dels drets humans. El contingut de la
sobirania ha canviat, perqué han canviat les circumstancies en qué es manifesta, el context,
els valors i principis de I'entorn social on s'aplica; la sobirania és, en definitiva un producte
de les forces socials i politiques que reflecteixen les noves identitats socials, valors-pautes,
i conflictes d'interessos -tot el conjunt de factors que produeixen el canvi historic®.

Davant de fenomens com la globalitzacié® el dret internacional ha deixat de ser
"inica referéncia de la distribucié de poder a través del territori. Les fronteres dels
estats esdevenen cada cop més permeables per causa de fendmens diversos com les
migracions internacionals forgoses d'acord amb el que ha estat anomenat nomadisme
internacional, que esborra els espais i penetra les fronteres fent que 1'ambit tradicional
de l'estat, la territorialitat, ja no pugui assegurar el (seu) tancament (...) ni pugui
protegir la seva identitat*.

Per a autores com Sarah Collinson o Susan Strange, no desapareix la noci6 d’estat,
sind que canvia la qualitat de I’autoritat que els estats, a través dels seus governs, poden
exercir. Com s'ha vist en el Capitol III.A. d'aquest treball, els estats estan perdent la
capacitat de gestionar alguns bens comuns d’interés fonamental per a les societats com
proveir-les de seguretat contra la violéncia i el terrorisme internacional, o com també
gestionar una moneda estable per al comerg i les inversions, establir un sistema de dret i
els mitjans per fer-lo efectiu. Es produeix una difusié de 1’autoritat estatal que obre
espais de no autoritat, de no govern, els quals, en part, son ocupats per actors amb
poders que transcendeixen els marcs territorials®. Paral-lelament als processos

22 Oscar Schachter, “Sovereignity - Then and Now”, R.St. J. Macdonald (ed.), Essays in Honour of
Wang Tieya, London: Kluwer Academic Publishers, 1993, pags. 671-672.

¥ Que evoca l'augment de I'homogeneitat econdmica, ideoldgica i cultural, aixi com també la idea de
solidaritat, una acceleracié qualitativa dels corrents d'informacio, la creixent interdependéncia de les societats
i els fluxos de persones a través de les fronteres per tot arreu. Serge Sur, “The State between Fragmentation
and Globalization”, EJIL, vol. 8, niim. 3, 1997, pag. 428.

** Ibidem, pag. 422. Saskia Sassen destaca com les migracions internacionals en part depenen de les
condicions que produeix la internacionalitzacié i globalitzaci6 econdmica, tant en les arees de sortida com
en les de rebuda, i que per aixo també, les possibilitats dels estats d'exercir el control sobre les migracions
es reconfiguren a partir d'aquests factors. Saskia Sassen, “Beyond Sovereignity: Immigration Policy
Making Today”, Social Justice, vol. 23, nm. 3 Immigration : A Civil Rights Issue for the Americas in the
21* Century, 1996, pags. 9-20.

¥ Susan Strange, La retirada del Estado, (traduccié Josep Ibafiez), Barcelona: Icaria Editorial-
Intermén Oxfam, 2001, pags. 21-36; i també Sarah Collinson, Globalisation and the dynamics of
international migration: implications for the refugee regime, Refworld-UNHCR Working Papers, New
Issues in Refugee Research, Working Paper No.1, maig de 1999, pags. 3-4.
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d'internacionalitzacid, interdependéncia o liberalitzaci6, definits a partir de la figura de
I’estat, s’esdevé una desterritorialitzacié de determinats ambits que no travessen, sind
que transcendeixen les mateixes fronteres®.

184. D'alguna manera, l'estratégia ferritorialitzada de proteccié de la seguretat
posterior als atemptats terroristes d'onze de setembre de 2001, és una reaccid
desesperada i contradictoria davant de la constatacio tragica que determinats ambits han
deixat d'estar vinculats al territori.

Alguns autors i comentaristes han posat en relleu les pérdues que produeixen aquests
canvis, i consideren que la forma classica de I'Estat nacional esta avui en procés de
desintegracid”; parlen de la decadéncia, del declivi®, de la perforacié” o del buidament™
de la sobirania, i de la despossessié de l'estat’. D’altres, destaquen les possibilitats que
aix0 obre, des de perspectives lligades al cosmopolitisme, i I'abandonament de valors
vinculats al territori. Pero, en definitiva, la qiiestio és, com exposa Luigi Ferrajoli, que, (e)n
realitat, allo que ha entrat en una crisi irreversible, molt abans encara que !’atribut de la
sobirania, és precisament el seu objecte: I’estat nacional unitari i independent, la identitat
del qual, posicié i funcié han de ser revisades de les seves actuals transformacions de fet i
de dret en les relacions internacionals™.

En aquest context d'abast ja mundial, la figura de l'estat, malgrat tot, no sembla
abocada a desapardixer completament. Es palés que estd sotmesa a un procés de
transformaci6 i adaptacid, i que manifesta una elasticitat o resilience que també és la
garantia de la seva pervivéncia, al menys en alld que és essencial®. Els canvis estructurals

% Ibidem.

7" Jurgen Habermas, Ciutadania Politica i Identitat Nacional, Barcelona: Publicacions de la
Universitat de Barcelona, 1993, pag. 60. Aquest escrit ha estat revisat i publicat posteriorment en una
obra més amolia, sense que hagi canviat pel que fa al seu fons, a Jirgen Habermas, Facticidad y Validez.
Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, traduccio de
Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Trotta, 1998, pags. 619-643.

2 Aquest permetria parlar d'altres entitats com a espais politics en sentit propi. Massimo La Torre,
“Autunno della sovranitd. Communita europea e pluralismo giuridico”, Ragion pratica, anno VII, nam.
12, 1999, pag. 209.

# Oswaldo de Rivero, Los Estados inviables. No-desarrollo y supervivencia en el siglo XXI, Madrid:
Instituto Universitario de Desarrollo y Cooperacion (UCM)-Los libros de la Catarata, 2003, pag. 32.

% Jirgen Habermas, Mds alla del Estado nacional (trad. Manuel Jiménez Redondo), Madrid: Trotta,
1997, pag. 175.

3! Ricardo Petrella, “La dépossession de I'Etat”, Le Monde diplomatique, nim. 545, agost 1999, pag.
3.

32 Luigi Ferrajoli, “La soberania en el mundo modemo”, id. Derechos y garantias. La ley del mds
débil (traduccié de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi) , 2°* ed, Madrid: Trotta, 2001, pag. 148.

3 Analitza la resilience del sistema d'estats, és a dir, la seva elasticitat i capacitat de recuperacié en
funcié d'aquests factors, Oscar Schachter, “The Decline of the Nation-State and its Implications for
International Law”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 36, nums. 1-2, Essays on International
law in honor of Professor Louis Henkin, 1997, pags. 7-23. Des de perspectives diferents, també analitzen
la qliestié de la resilience de l'estat i el sistema d'estats, Martin Shaw, Theory of the Global State,
Cambridge: Cambridge University Press, 2000, pags. 192-194; Serge Sur, “The State between
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en tots els ambits modifiquen les bases en qué s’ha desenvolupat I’exclusivitat de 1’estat
territorial i, per aix0, el dret internacional es troba en procés d’acomodaci6 a aquests
canvis, que afecten dos dels elements en qué es recolza, estat i sobirania®. La sobirania
esta sent reconceptualitzada davant dels nous fendomens, i és cada cop més relativa®; perd
l'estat continua sent un element necessari*® des de molts punts de vista® i, malgrat els
canvis i transformacions de l'afecten, hom no estd davant d'una alternativa al sistema
internacional d'estats. Tampoc en contextos regionals com el de la Unié Europea es
planteja ara per ara la substitucio de 1’estat nacional per I’estat federal europeu, tot i que es
pugui pensar que la construccié europea és tendencialment federal o federalitzant. La
globalitzacio6, en aquest context, ha provocat més aviat un fenomen de replegament dels
estats en una Europa pendent, que busca la seva propia dimensi6®.

185. Entre aquells que postulen la fi de la sobirania i de I'estat sobira, per vulnerables
i obsolets davant tant de la globalitzacid, i les tendéncies &tiques que postulen la creacié
d'un espai humanitari universal, Georg Serensen es situa en una interessant posicid
intermédia que postula un nou arranjament de la sobirania. A partir d'una distincié entre
normes constitutives i normes de reglamentacio (regulative rules) de la sobirania, presenta
una conciliacié entre la continuitat i el canvi en la institucié en considerar que hi ha un
nucli constituit per les primeres que roman (essencialment la independéncia
constitucional), mentre que la resta t€ un contingut dinamic i canviant i que hauria canviat
dramaticament o substancialment en el temps®,

Fragmentation and Globalization”, loc. cit., pags. 421-428.

3 Structural changes in the political, economic, social and cultural environments are altering the
JSundamental basis upon which the exclusivity of the territorial state developed. As a result of this, the
state-centred framework of international law is in the process of being modified to accommodate these
changes in the world system. M.N. Shaw, “Territory in International Law”, NYBIL, vol. XIII, 1982, pag.
65.

¥ La souveraineté n'est pas une notion figée. Mohamed Salah Mohamed Mahmoud, “Mondialisation
et souveraineté de I'Etat”, JD/, num. 3, 1996, pag. 661.

% Hi ha raons per considera que és essencial el manteniment de l'estat, com evitar la marginalitzaci6
de conjunts de poblaci6, o garantir una certa harmonia social: la decadencia o erosion de la soberania
estatal en el gobierno d ela economia no significa que el estado sea menos necesario o que sea necesario
menos Estado. Pedro Mercado Pacheco, “Transformaciones econdmicas y funcién de lo politico en la
fase de la globalizacion”, Anales de la Cdtedra Francisco de Sudrez, vol. 32, 1995, pags. 119-124,

37 Schachter considera l'estat com a una necessary structure of authority, capable of affording
protection to all its people on the basis of equity and justice, l'estat territorial, encara fins i tot
d'autonomia reduida, assegura an arena in which all in the defined territory have access to common
institutions and the equal protection of law; Oscar Schachter, “The Decline of the Nation-State and its
Implications for International Law”, loc. cit, pags. 22-23. També en aquest sentit, destacant la
pervivéncia de I'estat com a organitzaci6 politica de base territorial i la continuacié de la tasca del sistema
internacional de millorar les seves funcions en sectors especifics, Michael Reisman, “Designing and
Managing the Future of the State”, EJIL, vol. 8, nim. 3, 1997, pags. 409-420.

% Sobre aixd, Brigid Laffan, Rory O’Donnell, Michael Smith, Europe’s Experimental Union.
Rethinking integration, Londres, Nova York: Routledge, 2000, pag. 3-8.

% Georg Serensen, “Sovereignity: Change and Continuity in a Fundamental Institution”, PS, vol.
XLVII, Special Issue 1999, pags. 590-604.




En definitiva, com es diu a I’Informe del Secretari General de Nacions Unides Un
programa de pau, de 1992, el temps de la sobirania absoluta i exclusiva ja ha passat, si €s
que alguna vegada va adequar-se aquesta teoria a la realitat. Kofi Annan, en aquest
mateix sentit, també ha dit que no pot acceptar-se un us de la sobirania que obstrueixi
accions efectives per abordar problemes que transcendeixen les fronteres o per assegurar
la dignitat humana"'.

3. La competéncia de reglamentacio respecte dels demandants d’asil

186. La competéncia de reglamentacié de l'estat és en definitiva la competéncia
normativa i inclou tant la seva definicié com el seu exercici. Aquesta competencia es
deriva de la sobirania estatal i, per tant, en principi, tindria un caracter complet, és a dir
que l'estat pot disposar-ne sense cap subordinaci6 juridica no consentida lliurement o
donada pel dret internacional public; i una dimensio territorial, a partir de la qual es
distingirien els efectes del seu exercici cap a l'interior i cap a l'exterior del territori de
l'estat?. La competéncia normativa dels estats, com que esta estretament lligada a la
sobirania, estd condicionada també pels processos de canvi i d'adaptacié del dret
internacional i, en general, per les transformacions que l'afecten.

La competéncia de reglamentacié o normativa en el sentit més tradicional, es
defineix a la senténcia arbitral del jutge Max Huber a l'afer de la illa de Palmas a partir de
la sobirania o independéncia de l'estat, que es consideren equivalents, quan es diu que

(Da independéncia respecte d'una part del globus (terrestre), és el dret d'exercir en
aquest lloc les funcions estatals, amb exclusié de qualsevol altre estat.

La sobirania territorial es diu que és,

en general, una situacié reconeguda i delimitada en l'espai, bé per les anomenades
fronteres naturals, reconegudes pel dret internacional o per signes exteriors de
determinacidé que siguin indiscutibles, o bé per compromisos legals contrets entre els
veins interessats (...), 0 per actes de reconeixement d'estats en l'ambit de limits
determinats.

En aquesta senténcia, es considera la sobirania territorial com un criteri distributiu dels

ambits d'exercici de les competéncies estatals que no deixa buits, cosa que exclouria, en

principi, I'existéncia de les anomenades zones internacionals o de transit, quan es diu que
(Da sobirania territorial no pot limitar-se al seu aspecte negatiu, verbigracia, a

l'exclusio de les activitats d'altres estats; ja que aquesta sobirania compleix la funcié
de distribuir entre les diverses nacions l'espai en que han de desenvolupar-se les

“° Boutros Boutros-Ghali, Un programa de paz. Diplomacia preventiva, establecimiento de la paz y
mantenimiento de la paz, A/47/277, 17 de juny de 1992, §17.

1 Kofi A. Annan, “Pacemaking, Military Intervention, and National Sovereignity in Internal Armed
Conflict”, Jonathan Moore (ed.), Hard Choices. Moral Dilemmas in Humanitarian Intervention, Lanham,
Boulder, New York, Oxford: Rowman & Littlefield Publishers, INC., 1998, pag. 58.

2 Henri Labayle, “Réglementation et souveraineté des états”, Frontiéres du droit. Frontiéres des
droits. L'introuvable statut de la “zone internationale”, Paris: L'Harmattan, 1993, pag. 46.
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activitats humanes, amb la fi de dispensar a aquestes a tot arreu aquell minim de
proteccié del qué el dret internacional és garant®.

La definici6 i desenvolupament legitims de la competéncia de reglamentacié dels
estats, que inclou la competéncia normativa i d'execucid, requereix l'existéncia de criteris
objectius que vinculin aquesta competéncia amb la sobirania estatal. Henri Labayle
identifica com a criteris de la competéncia de reglamentaci6 els tres elements constitutius
de 'estat: territori, poblacio i sobirania*. El territori és el lloc d'expressio privilegiada de la
competéncia nacional”, tant pel que fa a 'emanacié de normes com pel que fa a la seva
execucio. L'estat esta (en principi) facultat plenament per adoptar i executar actes juridics
dins del seu territori amb exclusivitat respecte d'altres entitats sobiranes. El segon criteri es
refereix a la competéncia personal de l'estat, s'expressa mitjangant el lligam de la
nacionalitat, i es refereix a la reglamentacié que té per objecte aquestes persones. Quan la
competéncia personal no coincideix amb la competéncia territorial, en un potencial
conflicte de competéncies, normalment la primera cedeix davant de la segona perd només
pot exercir-se en el respecte d'aquesta®. Aix0 permet l'exercici de la potestat de 'estat de
concedir asil en el seu territori. La competéncia de 'estat també es pot justificar en nom de
la defensa dels seus interessos, de la protecci6 de la sobirania, ordre public o seguretat, en
el que sha anomenat competeéncia real de 'estat, o competéncia universal quan es tracta de
la defensa dels interessos de la comunitat internacional’.

187. L'individu estranger demandant d'asil, si no ha perdut la nacionalitat de I'estat
d’origen, esta sotmes, en principi, a la competéncia personal de l'estat de la nacionalitat. Si
aconsegueix sortir del territori d'aquest, es situa, quan arriba a les fronteres d'un potencial
estat d'acollida, dins de I'ambit espacial d'aplicacié de la competéncia territorial d'aquest
darrer i, per tant, sota la seva jurisdiccid. L’exercici d’actes d’autoritat per part de I’estat
fora del territori, 0 que tenen conseqiiéncies fora d’aquest, pot suposar, també, que el
demandant d’asil entri dins de la jurisdicci6 de I’estat, exercida extraterritorialment.

La protecci6 de persones que han fugit de situacions de persecucio, de violacions de
drets humans o de situacions extremadament precaries depén de com l'estat gestioni
aquesta potestat estatal, de la definici6 exacte de I'espai on s’aplica la competéncia i del seu
exercici. La competéncia dels estats de reglamentar les condicions legals d'entrada i
permanéncia dels estrangers en el territori, essencialment discrecional en tant que sobirana,

** Tribunal Permanent d’ Arbitratge, senténcia de 4 d’abril de 1928, afer de la Isla de Palmas (Estados
Unidos c. Paises Bajos), Oriol Casanovas, Angel J. Rodrigo, Casos y Textos de Derecho Internacional
Publico, op. cit., pags. 277-278.

* Henri Labayle, “Réglementation et souveraineté des états”, loc. cit., pags. 50-52.
* Ibidem.
“ Ibidem.

47 Ibidem. Sobre la competéncia universal, diferent de I'anomenada real, Brigitte Stern, “A propos de
la compétence universelle...”, Emile Yakpo & Tahar Boumedra (eds.), Liber Amicorum-Mohamed
Bedjaoui, The Haghe: Kluwer Law International, 1999, pags. 735-753.
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és utilitzada en ocasions per tal d'excloure la gesti6 de situacions de fet emparades pel dret
internacional. Per exemple, la preséncia de persones estrangeres, demandants d'asil o no a
les fronteres de I’estat o en aigiies territorials.

En lestat actual de l'evolucié del dret internacional i de la mateixa comunitat
internacional, els estats, tot i que sobirans, ja no soén lliures per decidir excloure
discrecionalment la protecci6é de determinades persones que, tot i no ser nacionals seus, es
troben de fet, sota la seva jurisdicci6. En aquest cas, la realitat, la preséncia fisica dels
demandants d'asil en determinats llocs no pot ser negada o ignorada juridicament, per mes
que, en principi, la definici6 de la competéncia normativa de I'estat i de l'abast de la seva
jurisdicci6 pertanyi a l'estat sobira.

La configuraci6 d'estatuts juridics territorials especials, de consideraci6 inferior o de
segona, a partir de ficcions juridiques com les anomenades zones internacionals, 1€ una
legitimitat discutible si es tenen en compte certs principis com a la funcié distributiva de la
sobirania territorial des del punt de vista del dret internacional, o la universalitat de
I'aplicacié dels drets humans basics. Certament, la sobirania, I’estat i, per tant, també el
dret internacional es troben en immensos en processos d’adaptacié a les noves realitats de
la societat internacional, perd, en el cas de les zones internacionals i de I’exclusié selectiva
del tractament de situacions respecte de les quals normalment es té jurisdiccio, 'objectiu o
l'efecte de la reglamentacié és precisament la negacié de drets humans®.

Els limits de la definicié i execuci6 de la competéncia de reglamentacié dels estats en
relaci6 a les persones estrangeres venen donats doncs, no tant per la competéncia personal
d'altres estats sobre aquestes persones fisicament situades fora del territori de I'estat de la
nacionalitat, sind que resulten de la mateixa redefinici6 de la sobirania dels estats d'acord
amb el dret internacional. En general, provoquen aquest efecte les normes de proteccio dels
drets humans i, en especial, pel que fa als refugiats i demandants d'asil, les normes que
resulten del Dret d'asil i refugi, en especial el non-refoulement. Com diu Guy S. Goodwin-
Gill, els estats voluntariament abandonen o cedeixen intensitats de la seva sobirania quan
conclouen o adhereixen a acords internacionals. La sobirania no és cosa d'absoluts. La
llibertat dels estats d'actuar, per tant, esta circumscrita per les seves obligacions
convencionals i per les normes de dret consuetudinari i dret internacional general. Entre
aquestes hi ha el non refoulement, com també altres estandards de drets humans®.

4 Com diu Marie-Claire Caloz-Tschopp, (I)a zone internationale interpelle le droit, mais nous
conduit au-dela: aux confins du droit, 1d ou se dessine la place, le sens et la portée ontologique et
politique et du geste (ou de l'absence de geste) juridique dans une communauté politique donnée. Marie-
Claire Caloz-Tschopp, “La zone internationale et le droit d’asile en Europe. Les limites d'une
communauté d'états... de Droit et I'exercice de la démocratie radicale”, Frontiéres du droit. Frontiéres
des droits. L'introuvable statut de la “zone internationale”, op. cit., pag. 17.

* Guy S Goodwin-Gill, “International Law and the Influx of Aliens: Sanctuary and the Right to
Exclude”, ASIL Proceedings of the 80th Annual Meeting, 1986, pag. 112.
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B. L’ACCES A UN TERRITORI ESTRANGER PER PART DELS DEMANDANTS
D'ASIL

188. Com ja assenyalat a la primera part d'aquest treball, el fonament de la potestat
de l'estat de concedir asil es troba en la sobirania territorial, que suposa un cert domini
sobre les persones i coses que es troben dins de l'espai definit com a territori, i que
comporta exclusivitat i monopoli de la competéncia jurisdiccional. El fonament juridic
de l'asil territorial es trobaria, per tant, en les potestats de 1'estat relatives al control de
l'entrada i la permanéncia de persones en el territori i en l'exclusivitat d'aquesta
competencia®.

Malgrat aix0, que continua sent la base de I'asil en tant que protecci6 territorial, la
qiiestié de 1’accés dels demandants d’asil al territori d'un estat estranger, o a un espai
sotmes a la seva jurisdiccid, ja no es pot plantejar unicament des de la perspectiva de
l'estat, ni com a una qiestié exclusivament de drets o potestats.

El control de 1’entrada en un estat per part d’estrangers és una competéncia que es
deriva de la sobirania que s’exerceix en el territori i, en la mesura d’aixd, suposa
I’exercici de jurisdiccio territorial. L’autoritat que se’n deriva no es pot entendre com
absoluta ni absolutament discrecional, siné que, s’emmarca en una tradici6 juridica que
defensa la llibertat de circulaci6 de les persones en determinades circumstancies i, més
recentment, en el context de la proteccié de les llibertats fonamentals (B.1). En la
mesura d’aix0, es pot argumentar que hi ha raons per considerar que existeixen limits al
dret dels estats d’excloure discrecionalment I’entrada de persones que es troben en
determinades circumstancies en el seu territori (B.2).

189. EL CONTROL DE L’ENTRADA D'ESTRANGERS EN EL TERRITORI COM A COMPETENCIA DERIVADA
DE LA SOBIRANIA TERRITORIAL. L'entrada de persones no nacionals en el territori d'un estat és
un ambit tradicionalment reservat a la competéncia estatal derivada de la sobirania i,
normalment, s'articula a través d'autoritzacions per a l'entrada. Excepte en els casos en qué
existeixen tractats, normes generals o principis, alld que determina l'aproximacié dels
estats a les migracions a través de les seves lleis d'estrangeria i politiques migratories €s,
majoritariament, la percepcio de ’interés propi com a estats de rebuda’'.

%% Quan un demandant d'asil accedeix a un territori estranger, I'estat que exercia persecucid sobre ell, o
que esta interessat en retenir-lo, troba un obstacle juridic a I'exercici de la competéncia basada en el vincle
de la nacionalitat o en la comissi6 per part de I’individu d'un acte susceptible de ser perseguit en el seu
territori. En definitiva, dues competéncies poden entrar en conflicte si es reivindica simultaniament el seu
exercici, la competéncia territorial de l'estat d'asil, 1 la competéncia personal de l'estat del qual el
demandant ¢s nacional. L'equilibri entre les dues competéncies es situa en l'acceptacio que la potestat dels
estats de concedir asil en el propi territori troba un limit en la impunitat dels delictes de dret comu
d'aquells que cerquen asil, com assenyala Léopold Bolesta-Koziebrodzki, Le droit d'asile, Leyde: A.W.
Sythoff, 1962, pag. 82.

3! Bulent Cicekli, “The Rights of Turkish Immigrants in the European Union”, IJMGR, vol. 5, nim.4,
pag. 373. Aquest autor considera que els estats no sén completament lliures per actuar, ja que en alguns
casos han de modificar I'aproximaci6 que fan respecte de la immigraci6, per exemple, per la dependéncia
actual i futura dels estats d'acollida dels treballadors immigrants.

231




Els estats, mitjangant acords internacionals o la propia normativa interna, poden

conferir als nacionals d’altres estats un dret d'entrar en el territori 1, fins i tot, poden establir
indirectament l'obligacié d'autoritzar l'entrada a determinats estrangers. Robert Jennings i
Arthur Watts, posen per exemple el cas en qué el refis d'entrada d'un estranger, la familia
del qual ja es troba en l'estat, pot comportar violacié6 d'una obligacié convencional al
respecte de la vida familiar®.

Els individus, independentment d'aquests casos, no tenen un dret d'entrar en el
territori d'un estat estranger, fins que aquest no hi consenti amb un acte d’autoritzacio.
L'establiment de condicions, el compliment de les quals generen una expectativa en els
estrangers d’entrar en el territori, i I’autoritzacié d’entrada, romanen, en principi, decisions
discrecionals dels estats com a expressio de la seva autonomia i impermeabilitat relativa.

En general, la doctrina reconeix que, pel que fa a 'admissi6 de persones, un principi
general de dret internacional estableix que els estats només estan obligats a admetre en el
seu territori els seus propis nacionals™, i que cap disposici6 internacional general no obliga
els estats a admetre persones estrangeres, siguin o no aquestes refugiades o demandants
d'asil*. En aquesta situacid, una persona que exerceix el dret de marxar de l'estat d'origen
només podra gaudir de drets en condicions de seguretat si un altre estat I'accepta en el seu
territori. Fins que un altre estat I’accepti sota la seva jurisdiccid, l'individu resta desprotegit
de fet i esdevé un no-man's-land®, o un ésser sense drets car ningll no reconeix estar en
obligacio de respectar-los.

190. Que la recepcié d'estrangers en el territori és una matéria subjecte a la
discrecionalitat dels estats, i que aquests poden, d'acord amb la seva sobirania territorial,
excloure els estrangers del conjunt o part del territori, sén concepcions que han estat

52 Sir Robert Jennings, Sir Arthur Watts (eds.), Oppenheim’s International Law, 9° ed., vol. I, Essex:
Longman, 1992, pag. 899. En la senténcia de la Supreme Administrative Court (RFA)
(Verwaltungsgerichtshof) of Baden-Wiirttenberg, senténcia de 20 de desembre de 1971, Greek National
Residence Permit Case [ILR, vol. 72, 1987, pags. 570-573], i en la senténcia de la Federal Administrative
Court (RFA), de 3 de maig de 1973, Spanish National Residence Permit Case [ILR, vol. 74, 1987, pags.
570-573], es plantegen supdsits similars on membres de families establertes a l'estranger demanen
romandre amb ells d'acord amb el principi de la unitat familiar. Les senténcies en els dos casos
assumeixen l'aplicabilitat del principi que contenen els acords internacionals que s'invoquen en els dos
casos, perd refusen finalment la petici6 en fer una interpretaci6 restrictiva del concepte de familia en el
que no caben els dos peticionaris.

% Erica-Irene A. Daes (rapporteur spécial), Condition de Ilindividu et droit international

contemporain: promotion, protection et rétablissement des droits de I'homme aux niveaux national,
régional et international, Série d'études nim. 4, Nova York: Nacions Unides, 1993, pag. 36.

>4 Prakash Sinha, Asylum and International Law, The Haghe: Martinus Nijhoff, 1971, pag. 110; Guy
S. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons between States, Oxford: Oxford
University Press, 1978, pag. 139.

% Louis Henkin, “International Law: Politics, Values and Functions. General Course on Public
International Law”, R. des C., tom 216, 1989-IV (1990), pag. 240-241. Aquest autor considera a més que,
per sobre de tot i, subsidiariament a un consentiment de 'estat en contra, la possibilitat de cloure les
fronteres, és per als estats un valor Gltim: (Y)ke closed borders remains the ultimate State value, and -even
for refugees- human values penetrate only by consent, by grace, not by compulsion of international law

(pag. 241)
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assumides generalment per la doctrina jurisprudencial dels estats®. Per exemple, la Court
of Appeals dels Estats Units en l'afer Abourezk v. Reagan, va considerar que l'executiu
tenia una ample discrecio sobre l'admissio i exclusio d'estrangers, tot i que aquesta
discrecid no estigués illimitada®. En l'afer Shaughnessy v. United States Ex rel. Mezei,
també la Cort Suprema dels Estats Units va considerar que podia ser no admesa una
persona que, de tota manera, no podia anar enlloc més, partint d'una interpretacié estricta
de la normativa, i de considerar que aquesta era una qiiestié que depenia del legislador i
que els tribunals no podien substituir el mandat legislatiu mitjangant les seves senténcies™.

A Nova Zelanda, en l'afer Ashby, es va plantejar si la discrecionalitat del ministre de
l'interior estava limitada en funcié de les obligacions internacionals assumides per l'estat,
en un cas on es discutia precisament la concessio de visats a esportistes sud-africans quan
la repressié internacional de l'apartheid semblava que anava en contra d'aquesta decisio.
L'argument es va refusar, entre d’altres coses, perqué el Conveni per a l'eliminaci6 de totes
les formes de discriminacié no havia estat incorporat al dret intemn. Tot i aixd es va
reconéixer que, tot i que les obligacions convencionals no implementades en la legislacié
no son part del dret intem, els tribunals en interpretar la legislacié faran tot el possible
d'acord amb l'afer de qué es tracti i les orientacions de politica legislativa per fer que les
seves decisions estiguin d'acord amb les obligacions internacionals®. Al Canada, la Court
of Appeal d’Ontério va considerar que ningii, excepte els ciutadans canadencs o qui té un
domicili canadenc té dret d'entrar al Canada®. A Espanya, per exemple, una interlocutoria
del Tribunal constitucional de 1996, va fer explicit en una interpretacié del dret a la
llibertat personal de l'article 17 de la Constitucié que els qui no sén espanyols manquen del
dret constitucional d'entrar a Espanya, fent una interpretaci6 a contrario de l'article 19 de
la Constitucié®'.

% Sir Robert Jennings, Sir Arthur Watts (eds.), Oppenheim’s International Law, op. cit., pags. 897-
898.

37 The Executive has broad discretion over the admission and exclusion of aliens, but that discretion is
not boundless. It extends only as far as the statutory authority conferred by Congress and may not
transgress constitutional limitations. It is the duty of the courts, in cases properly before them, to say
where those statutory and constitutional boundaries lie. Court of Appeals for the District of Columbia
Circuit (USA), senténcia d'l11 de marg de 1986, in Abourezk v. Reagan, ILM, vol. 25, 1986, pag. 335.

%% Supreme Court (USA), senténcia de 16 de marg de 1953, Shaughnessy v. United States Ex rel.
Mezei, ILR, vol. 20, 1953 (1981), pags. 269-270.

*® Court of Appeal (New Zealand), 15 de juliol de 1981, afer Ashby v. Minister of Immigration, ILR,
vol. 85, 1991, pag. 211.

% It is true enough that no one, unless he is a Canadian citizen or has Canadian domicile (and even
here there are qualifications), has a right to emter Canada. Court of Appeal of Ontario (Canada),
senténcia de 11 d'abril de 1968, Regina v. Pringle, Ex parte Mills, ILR, vol. 44, 1972, pag. 138.

! En aquesta senténcia s'afegeix que sélo pueden ejercerlo en la medida en que cumplan los
requisitos establecidos por las leyes, que incluyen la necesidad de obtener visado, salvo que la solicitud
de asilo presentada por la demandante hubiera sido admitida a trdamite. TC (E), interlocutoria de 6 de
marg de 1996, nim. 55/1996, §3 (2) [Aranzadi Westlaw RTC 1996\55 Auto].

233




1. Llibertat de circulacié 1 control de 'entrada en el territori de 1'estat

a. L'accés al territori dels estats: entre el control absolut de l'entrada per part
de l'estat i la llibertat de circulacio per part de les persones

191. La qiiestio de la lliure circulaci6 de les persones a través dels territoris del mon,
i 'admissio per part dels estats ha estat un tema a bastament tractat i debatut per part dels
autors. Des que Francisco de Vitoria va defensar la seva idea d'un dret general de
comunicacid o jus societatis et communicationis derivat de la solidaritat humana en el De
Indis®, i Hug Grotius va exposar que els estrangers tenien un dret de pas i estada i també
un dret d'establiment si havien estat expulsats de les seves patries i se sotmetien a l'imperi,
al De iure belli ac pacis®, en general, ni la doctrina defensa, ni del dret internacional es pot
derivar que existeixi un dret il-limitat de circular lliurement o d'entrar en un territori
estranger®.

Si es parteix de la perspectiva de l'estat, s’acostuma a afirmar que els estats poden
reglamentar lliurement I'admissié de persones estrangeres en el seu territori en el marc de
les seves politiques de control de la immigracié, d'acord amb el dret internacional. I, en
canvi, si es parteix de la persona, com en el Projet de réglement international sur
l'admission et expulsion des étrangers aprovat per 'Institut de Droit International a la
sessio de Ginebra el 9 de setembre de 1892, es diu que l'entrada lliure dels estrangers
sobre el territori d'un estat civilitzat no pot ser prohibida d'una manera general i
permanent exceple quan aixi ho exigeixi l'interés public i motius extremadament greus
(article 6)*. En definitiva, tant des d'un costat, com des de l'altre, s'admet que els estats

2 Francisco de Vitoria, Releccciones sobre los indios y el derecho de guerra, 3* ed., Madrid: Espasa-
Calpe, Coleccién Austral N° 618, 1975, pags. 53-105. La llibertat de comunicaci6 defensada per Vitoria
estaria estretament relacionada amb génesi del dret de gents i la solidaritat humana natural, Camilo Barcia
Trelles, Francisco de Vitoria. Fundador del Derecho internacional moderno, Universidad de Valladolid,
Seccién de estudios americanistas, serie 5%, n°® 111, 1928, pags. 87-96. Pel que fa a la concepci6 de la
communitas orbis, Venancio Diego Carro, La “Communitas Orbis” y Las Rutas del Derecho
Internacional segiin Francisco de Vitoria, Santander: Revista “Estudios Filoséficos”, 1962, pags. 47-58.
Per a una visi6 critica dels postulats de Vitoria, a partir d'una analisi del context historic i justificacions
politiques d'aquests, Francisco Fernandez Buey, La gran perturbacion. Discurso del indio metropolitano,
Barcelona: Destino (Ensayos), 1995, pags. 73-83.

® Hugo Grotius, De iure belli ac pacis, (anotatper R. Feenstra i C.E. Persenaire), Leiden: Scientia
Verlag Aalen, 1993 (primera edicié original de 1625), Lib. II, Cap. II, § XVI, pag. 201. Vid. Supra
Capitol III §67.

¢ S’exposen les diferents posicions i evolucié en relacié a l'admissié de persones en estats estrangers
a Alfred Verdross, “Les régles internationales concernant le traitement des étrangers”, R. des C., tom 37,
1931-111, pags. 338-347; i Gerassimos Fourlanos, Sovereignity and the Ingress of Aliens, Stockholm:
Almqvist & Wiksell International, 1986. També Charles Leben, “La circulation internationale des
personnes et le droit international”, Annales de la Faculté de Droit et de Science Politique. Université de
Clermont I, vol. 65, nim. 1, fascicle 15, 1978, pags. 639-644; i Bruno Nascimbene, Il Trattamento dello
straniero nel diritto internazionale ed europeo, Milano: Dott. A. Giuffr¢ Editore, 1984, pags. 221-238.

% IDI, Régles internationales sur I’admission et I’expulsion des étrangers. Session de Genéve, 1892; i
James Brown Scott (dir.), Division de Droit International de la Dotation Carnegie pour la Paix
Internationale, L’Institut de Droit International. Tableau général des travaux (1873-1913), New York:
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poden reglamentar I'admissié d'estrangers en el seu territori, perd que aixd només es pot fer
dins d'uns /imits o d'acord amb uns determinats parametres.

Alfred Verdross va posar en relleu que ni I'opci6é que es decanta per acceptar que el
dret internacional autoritza els estats a impedir I'entrada d'estrangers en el seu territori, ni
l'opcié que postula un veritable dret d'emigrar, no ha estat reconeguda de manera absoluta
en dret internacional. Aquest mateix autor considera, d'altra banda, que, cap estat de la
comunitat internacional no pretén tenir el dret de tancar "arbitrariament” les seves
Jronteres als estrangers i que, de fet, tots han seguit la norma que cada refiis d'admissio,
per ser legitim des del punt de vista del dret de gens, ha de basar-se en un titol raonable®.

La qliesti6 és determinar i definir en quins supdsits les potestats dels estats respecte
de I'admissi6 o no admissi6 d'estrangers estarien limitades pel dret internacional, al marge
de les consideracions que cada estat fes de la seva propia seguretat. Prima facie, els
arguments relatius a la seguretat, amb qué els estats justifiquen la no admissié d’estrangers
en el territori, son definits en seu interna pels mateixos estats, i poden conduir a una
absoluta manca d'equilibri entre els interessos que s6n en joc.

Al respecte d'aix0, han estat defensades opcions contradictories des de diferents
perspectives. Per exemple, mentre en el citat projecte de reglament de 1'Institut de Droit
International de 1892, que parteix d'una visi6 forga favorable a l'accés de persones en
territori estranger, es considera que un dels motius extremadament greus que poden
justificar una prohibici6 d'entrada general en el territori seria una diferéncia fonamental de
costums o de civilitzacio, o una acumulacio perillosa d'estrangers que es presentarien en
massa, Emeric de Vattel, que parteix del dret del sobira de prohibir l'entrada en el territori
bé en general a tot estranger, bé en alguns casos o a certes persones, o per a alguns afers
en particular segons ho trobi convenient per el bé de l'estat, considera que linica excepcid
a aquesta regla consisteix en el cas en qué els estrangers es presentin a la frontera empesos
per la tempesta o una altra necessitat®.

b. El dret a la llibertat de circulacio en el dret internacional

Oxford University Press, 1920, pag. 166. També en una sessi6 a Copenhaguen dels dies 27 d'agost a G de
setembre de 1897, I'institut de Droit International va adoptar uns principis en vistes a un projecte de
conveni sobre I'emigraci6, també es partia de la llibertat de les persones de circular quan es deia que (l)es
Etats contractants reconnaissent la liberté d'émigrer et d'immigrer aux individus isolés ou en masse, sans
distinction de nationalité i que (C)ette liberté ne pourra étre restreinte que par décision diment publiée

des gouvernements et dans les limites rigoureuses des nécessités d'ordre social et politique. Ibidem, pag.
205.

% Alfred Verdross, “Les régles internationales concernant le traitement des étrangers”, loc. cit., pags.
343-344.

57 Aquests textos es troben transcrits a Alfred Verdross, “Les régles internationales concernant le
traitement des étrangers”, loc. cit., pags. 339 i 341.
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192. La llibertat de circulacié de les persones a través de les fronteres ha estat
considerada per una part de la doctrina com un dret huma fonamental® o com una llibertat
de caracter primari®. El seu contingut, perd, només abasta clarament el dret de sortir de
qualsevol pais i el dret d'entrar en el territori de l'estat del qual es t¢ la nacionalitat. Totes
les llibertats s'aturen alli on comenga la d'algii altre i, en el cas de la llibertat de circulacié
de persones, la potestat dels estats d'exercir un control sobre I'entrada en el territori fa que
manqui un dret general d'entrar en un altre estat que no sigui el de la propia nacionalitat™.
L'anomenat dret a la llibertat de circulacié no garanteix que l'individu tindra un lloc a on
anar’'.

En definitiva, la potestat de l'estat de controlar l'admissié en el territori, fa que
existeixi una presumpcié a favor de la competéncia de l'estat de controlar i regular el
transit de persones a través de les fronteres’. Aquesta competéncia per reglamentar
l'admissié dels estrangers s'ha d'exercir, com s'ha dit, d'acord amb el dret internacional que,
per exemple, prohibeix comportaments arbitraris”. Els estats poden tant admetre com
refusar 'admissié de persones estrangeres en el seu territori dins d'un ambit discrecional
que ve delimitat pel dret internacional convencional, consuetudinari i els principis
generals. Dins d'aquest ambit, els estats poden, per exemple, fer tractats internacionals que
regulin la llibertat de circulacié dels seus nacionals en els seus territoris respectius, o que
estableixin la readmissié de determinades persones que hagin penetrat en el territori d'un
d'ells a través d'un dels estats contractants, que 'haura de readmetre™.

68 Stig Jagerskiold, “The Freedom of Movement”, Louis Henkin (ed.), The International Bill of
Rights. The Covenant on Civil and Political Rights, New York: Columbia University Press, 1981, pag.
167.

% Bruno Nascimbene, I/ Trattamento dello straniero nel diritto internazionale ed europeo, op.cit.,
pag. 223.

™ Ppatrice Jean, “Le contenu de la liberté de circulation”, Maurice Flory, Rosalyn Higgins (dirs.},
Liberté de circulation des personnes en Droit international, Paris: Economica, pags. 21-41.

7! Stig Jagerskiold, “The Freedom of Movement”, loc. cit., pag. 178.

2 Wojciech Goralczyk, “Open Session. Governing Rules Project: Review and Discussion on the
Movement of Persons Across Borders”, ASIL Proceedings 85" Annual Meeting, 17-20 abril, 1991, pag.
54; també Rudolf Bernhardt, ibidem, pag. 62. En aquest mateix sentit, Ingrid Detter de Lupis,
International Law and the Independent State, 2* ed., Hants (UK): Gower Publishing Company Limited,
1987, pag. 23; i Gerassimos Fourlanoss, Sovereignity and the Ingress of Aliens, op. cit., pags. 54-55.

3 Charles Leben, “La circulation internationale des personnes et le droit international”, loc. cit., pag.
642.

74 La majoria de tractats d'aquest tipus sén bilaterals o multilaterals regionals de caracter
essencialment econdmic, on es preveu la lliure circulacié de persones com a factors econdmics, o en
espais més integrats com en la Uni6 europea, en tan que nacionals d'un dels estats parts o ciutadans de la
Unié. D'altra banda, els anomenats acords de readmissié estableixen normalment per als estats parts
obligacions de readmetre, és a dir, acceptar l'entrada en el territori de persones que havien entrat
irregularment en el territori d'una de les parts si s'estableix que provenien de l'altra estat part. En aquests
casos no es tracta tant d'un dret de la persona d'entrar en el territori d'un estat que pot ser-li estranger, siné
més aviat d'obligacions assumides per estats enfront d'altres estats (per tant que es corresponen amb drets
d'altres estats). En general, han tractat aquest tipus d'acords, Xavier Denoél, “Les accords de réadmission
du Benelux a Schengen et au-dela”, RTDe, vol. 29, num. 4, 1993, pags. 635-653; J.-P. Guardiola, Les
accords de réadmission, “Groupe de Hauts fonctionnaires chargés d'assurer le suivi de la Conférence des
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La presumpci6 en favor de que l'estat controla l'accés al seu territori de persones

estrangeres, no obstant, deixa de ser efectiva en casos extrems, com per exemple en cas
d'¢xodes massius, arribada en gran nombre de demandants d'asil o migracions forgoses, on
els estats sovint acaren situacions de fet, sense poder excloure les conseqiiéncies que es
deriven de la prevalenga de principis internacionals sobre la proteccié dels drets humans.
La proteccié de drets humans en situacions de necessitat a vegades es tradueix en la
impossibilitat per als estats de cloure les seves fronteres.

2. Els limits a un exercici discrecional del control d'entrada en el territori

a. Arguments per a una delimitacio del poder dels estats d’excloure I’entrada
d’estrangers en el seu territori: raons valides per justificar [’exercici de
sobirania

193. Certament, no es pot afirmar que existeixi una obligacié de caracter general
admissi6 d'un determinat tipus d'individus o de persones que es troben en circumstancies
especifiques, com podria ser el cas dels refugiats, com a excepcio a la regla que estableix
que els estats tenen competéncia sobirana per excloure l'entrada d'estrangers en el seu
territori. Aix0 no obstant, els refugiats i els apatrides sén un tipus d'estrangers que es
troben en circumstancies especials en relaci6 a la resta i que, a part dels drets minims dels
que gaudeix qualsevol estranger, tenen una proteccié addicional derivada de l'aplicaci6 de
tractats” i de l'aplicaci6 de normes de caracter general. No hi ha una obligacid juridica
d'admissi6 en el territori del tots els demandants d'asil que es presentin en un estat, perd
tampoc existeix un dret de tancar arbitrariament les fronteres i, entre un i altre extrem hi ha
un nombre considerable de possibilitats.

En els darrers anys, una part de la doctrina ha defensat, respecte de la competéncia
dels estats per excloure l'entrada en el seu territori d'estrangers (refugiats o no), que els
estats no tenen un dret totalment discrecional i autonom d'exclusio. L’exercici d’aquesta
potestat, en tot cas, es diu que hauria de justificar-se en el principi d'autoconservacio de
l'estat. Es a dir que s'haurien d'oposar raons valides per legitimar l'exclusié del territori de
persones estrangeres.

ministres sur les mouvements de personnes en provenance des pays d'Europe Centrale et Orientale
(Groupe de Vienne) ”, 20 de gener de 1992, Consell d'Europa, DOC. 13 Rév.; Kay Hailbronner,
“Readmission Agreements and the Obligation on States under Public International Law to Readmit their
Own and Foreign Nationals” ZadR/V, 57/1, 1997, pags. 1-49.

7 Una protecci6 derivada incliis de tractats que no els tenen com a objecte directe i especific de
protecci6, per exemple, el Conveni europeu de proteccié de Drets humans i Llibertats fonamentals de
1950 que, tot i que no conté cap disposici6é respecte de l'asil o el refugi, ratificant-lo, un estat limita
algunes competéncies discrecionals de les que abans gaudia, inclis el poder de controlar l'entrada i la
sortida d'estrangers. Richard Plender, “La Convention Européenne des droits de I'Homme et le
demandeur d'asile”, Le droit d'asile et les réfugiés: tendances actuelles et perspectives d'avenir. Actes du
seizieme colloque de droit européen, 15-17 setembre 1986, Strasbourg 1987, pag. 42.
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La significacié internacional de les migracions i la interdependéncia dels estats
recolza l'argument que I'admissié general dels estrangers no es pot veure com un poder
discrecional i il-limitat dins de la jurisdicci6 interna dels estats. Tot i que els estats no tenen
l'obligacié d'admetre ni tots ni qualsevol dels estrangers que es presentin a les seves
fronteres amb la intencié de ser admesos, els estats tindrien un deure limitat d'admetre
determinades persones si aquesta admissié no fa perillar la salut o seguretat ptbliques, el
benestar general o les institucions essencials de l'estat receptor. Es a dir que, I'exclusié dels
estrangers del territori ha de justificar-se a partir de raons valides que prevalguin per sobre
de ’interés general, representat pels valors de 'ordre internacional global.

Des d'una perspectiva omnicomprensiva, l'exclusié dels estrangers del territori d'un
estat no pot ser considerada exclusivament competéncia interna. Les migracions, per
naturalesa, no tenen en compte les fronteres juridiques i, per aixo, no poden ser gestionades
eficagment a partir unicament del dret dels estats d’admetre els estrangers en el territori
sobre el que exerceixen la seva jurisdicci6. En aquest sentit, no és pertinent que 1’accés a
un espai dominat per un estat estranger estigui determinat exclusivament per la
competéncia exclusiva™. Seguint aquest tipus de raonament, es parla de la disenchanted
sovereignty fent referéncia a que la sobirania ni és una fi per si mateixa ni és il-limitada”,
sind que serveix les funcions del dret internacional entre les que es troba la proteccio de les
persones i els pobles.

Un acompliment estricte del dret de sortir del territori que es troba previst a l'art. 13
de la Declaracié Universal, i la consideracié de les migracions com una manera de
procurar la redistribucié global dels recursos i col-laborar en el desenvolupament econdmic
mitjangant 1’accés a aquests, poden també ser considerats com fonaments d’un cert deure
dels estats de permetre l'entrada d’estrangers en el seu territori. Aixo esta en consonancia
amb el que prescriuen els articles 55 1 56 de la Carta de les Nacions Unides respecte de la
cooperacié amb la finalitat d'assolir progrés en el respecte dels drets humans i
desenvolupament econdomic: 1’accés a unes condicions minimes d'existéncia en un territori
diferent de I’originari pot arribat a ser I'inica alternativa per a la preservaci6 de la dignitat
humana.

b. Arguments per a una delimitacio del poder dels estats d’excloure I’entrada
d’estrangers en el seu territori: sobirania i comunitat internacional

76 James A.R. Nafziger, “The General Admission of Aliens under International Law”, AJIL, vol. 77,
nim. 4, 1983, pags. 804-807. Segons aquest autor, es podria dir que I’aband6 d'aquesta materia a la
decisié exclusiva dels estats podria dur a conseqiiéncies que contradiguessin el propi objectiu del dret
internacional, segons ell, (c)arried to the extreme, an unfettered sovereign discretion to exclude aliens
may inhibit the normal process of human migration and thereby sprain the global order, whose
preservation and progressive development might be said to constitute the highest duty of international
law (Ibidem, pags. 821-822). Altres autors, tot reconeixent I’atractiu teoric de I’argument que postula un
cert dret d’entrada dels estrangers, i per la impossibilitat de suprimir-lo amb caricter general, considera
que té poca importancia practica pel seu caracter excessivament abstracte. Per exemple, D.P. O’Connell,
International Law, vol. 2, 2°™ ed., London: Stevens & Sons, 1970, pags.695-696.

77 Gerassimos Fourlanos, Sovereignty and the Ingress of Aliens, op. cit., pag. 85.
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194. Els axiomes de base del sistema d'estats™ han girat tradicionalment entorn del
que ha estat anomenat el mife de la sobirania™. Sobrevalorat segons alguns autors®, és un
dels conceptes que ha suportat més canvis pel que fa la comprensié del seu significat i
contingut en el procés d'evoluci6 de l'ordre juridic internacional, accelerat per la
globalitzaci6®. Aquests canvis afecten alld que els estats poden fer o deixar de fer d'acord
amb la seva sobirania, i manifesten una tendéncia cap a la transformaci6 dels valors que
implicitament regeixen el sistema internacional.

Les cada cop més freqiients referéncies a la proteccié dels drets humans, o la
concepcié d’un nou ordre mundial basat en valors substantius postulen un ideal
d’autenticitat fora del sistema que contrasta amb el caracter formal i artificial de la
categoria d’estat (statehood)™. En aquest sentit, s’estan transcendint els valors estrictament
estatals a partir de la consideracio creixent de valors relatius als éssers humans, cosa que té
conseqiiéncies en els axiomes i els pressuposits tradicionals del sistema internacional®.

De fet, ni sempre, ni necessariament, els valors estatals shan posposat a valors
relatius a la persona o humanitaris, perd si que han expressat diferents prioritats i
tendéncies. L'ordre internacional que gira entorn de conceptes com igualtat sobirana,
autonomia, independéncia, impermeabilitat, o interés nacional, ha comengat a assumir la

78 El dret internacional com a expressié normativa d'un ordre politic d'una societat particular, ha
assumit una série de principis fonamentals, alguns tinguts per axiomatics, bé implicits en un sistema que
té la seva unitat basica en els estats, bé regles que tot i no ser inherents al sistema es considera que han
adquirit aquest caracter essencial. Louis Henkin, “International Law: Politics, Values and Functions.
General Course on Public Internatioanl Law”, loc. cit., pag. 22-24.

™ Ibidem., pags. 24-26. Henkin considera que l'expressié sobirania per definir un dels caracters
essencials dels estats és un mot erroni o desafortunat. Aquesta paraula esdevé equivoca en un context de
relacions entre diferents entitats en principi igualment sobiranes: Sovereignty, a conception deriving from
the relations between a prince and his/her subjects, does not seem a necessary or appropriate attribute
Jor the abstraction we call a State. Nor it is the appropriate term or concept to define the relation
between that abstraction and its territory and population, or between that abstraction and its counterpart
abstractions, other States. For international relations, surely for international law, it is a term largely
unnecessary and better avoided (pag. 26). També, Louis Henkin, “The Mythology of Sovereignty”,
Ronald St. John Macdonald (ed.), Essays in Honour of Wang Tieya, Dordrecht/Boston/London: Martinus
Nijhoff Publishers, 1993, pags. 351-358; i Eli Lauterpacht, “Sovereignty-myth or reality?”, I4, vol. 73,
num. 1, 1997, pags. 137-150.

% Thomas M. Franck, Fairness in International Law and Institutions, Oxford: Oxford University
Press, 1995, pag. 3.

8! Jost Delbriick, “Structural Changes in the International System and its Legal Order: International
Law in the Era of Globalization”, SZIER-RSDIE, vol. 11, num. 1, 2001, pag. 32.

%2 Martti Koskenniemi, “The Future of Statehood”, HILJ, vol. 32, nim. 2, primavera de 1991, pag. 104.

%> També Henkin considera que el sistema internacional ha anat més enlla dels valors estatals cap aels
valors humans, i proposa que a principal cause -or beneficiary- of derogations from the mythology of
sovereignty has been the International Human Rights Movement, with important impact on the
international political system, and on international law. Louis Henkin, “Human Rights and State
Sovereignty”, Customary International Human Rights Law: Evolution, Status and Future, Georgia
Journal of International and Comparative Law. Special Issue, vol. 25, nims. 112, 1995/1996, pag. 32.
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protecci6 de I'ésser huma de forma directa, i no ja com a indirectes beneficiaris de I'accié

estatal®.

El dret internacional anomenat de coexisténcia regula interessos juridics dels estats i
no interessos generals d'alld que ja la doctrina majoritariament concep per comunitat
internacional. La sobirania en el vessant extern era el fonament de gairebé totes les normes
de dret internacional i constituia el comprensiu, sind 1"inic dret subjectiu de dret
internacional pablic®®. Amb la substitucié de la nocié classica de coexisténcia per la de
cooperacié i el desenvolupament de la doctrina de l'ius cogens, la doctrina dels drets
subjectius es corregeix en el sentit que el dret internacional no només protegiria interessos
sobirans dels estats, sind també alguns interessos generals de la comunitat internacional®.

La consideracié de la comunitat internacional com una entitat més o menys abstracte
o indefinida, perd amb interessos de conjunt dignes de ser protegits pel dret internacional
provoca un canvi de perspectiva en la que els interessos dels individus, considerats en els
seu conjunt, i el principi de dignitat humana, no n'estan exclosos. El dret internacional
tradicional hauria estat ultrapassat per un canvi d'orientacio, fins i tot una mena de ruptura
que s'expressa en la jurisprudéncia de la Cort Internacional de Justicia mitjangant el
reconeixement de l'existéncia d'obligacions erga ommnes dels estats envers la comunitat
internacional, en relaci6 a drets que fots els estats poden ser considerats com tenint un
interés juridic en qué siguin protegits®’.

En el dret d'asil, el centre de gravetat es va desplagant des de la comprensi6 de 1'asil
com a limitaci6 de la projecci6 de la competéncia personal o derogacié de la competéncia
territorial de l'estat d’origen, envers l'asi/ com a mitjd de proteccié de l'individu mancat

# Des d'aquesta perspectiva, Henkin ha considerat que el dret internacional tendeix a abandonar
progressivament principis absoluts i categories estrictes, cap a la relativitzacié dels principis de base, i
esdevé menys categdric i més pragmatic, en un moviment des del concepte envers la funcié. Louis
Henkin, “International Law: Politics, Values and Functions. General Course on Public International
Law”, loc. cit., pags. 127-132,208-209 i 275.

% Aquesta és la base de I'exposici6 de Lord Phillimore, que considera que els estats tenen poder per
expulsar discrecionalment qualsevol subjecte estranger que es trobi en el seu territori, i que els drets dels
estats només soén drets respecte d'altres estats: Les droits des Etats ce sont des droits envers les autres
Etats et les devoirs de méme; il n'y a pas en droit international de droit de I'homme, de l'individu envers
I'Etat ni de devoirs de I'Etat envers l'individu. Els drets que pogués tenir l'individu, com el dret d'asil,
serien més aviat drets supernacionals envers la magna civitas. Walter George Frank Phillimore (Lord),
“Droits et devoirs fondamentaux des Etats”, R. des C., tom 1, 1923, pags. 32-38 i 58.

% Albert Bleckmann, “The Subjective Right in Public International Law”, GYIL, vol. 28, 1985, pags.
159-162. El dret internacional piblic tendeix a passar de ser un dret de coexisténcia, a ser un dret de
coordinacid, i aquest, a esdevenir un dret de subordinacid, en anar incorporant caracteristiques propies
d'aquest, per exemple, a través de les resolucions de les organitzacions internacionals. Oriol Casanovas i
La Rosa, “Derecho Internacional Pablico”, J.J. Ferreiro et al. (eds.), La ensefianza del Derecho, Madrid:
Tecnos, 1987, pag. 153.

87 C1J, senténcia de 5 de febrer de 1970, Affaire de la Barcelona Traction, Light and power Company,
Limited (Belgique c. Espagne), ClJ Rec., §33-34, pag. 32. Carrillo Salcedo considera I'expressié d'aquesta
ruptura en la senténcia de l'afer de la Barcelona Traction a Juan Antonio Carrillo Salcedo, “La
Convention Européenne des Droits de I'Homme et le demandeur d'asile”, Le droit d'asile et les réfugiés:
tendances actuelles et perspectives d'avenir. Actes du seizieme Colloque de droit européen, 15-17 de
setembre de 1986, Strasbourg: Consell d'Europa, 1987, pag. 32.
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dels seus drets fonamentals. El dret internacional es troba aixi en el tombant de
l'abandonament progressiu d'una concepci6 lineal de l'ordre juridic internacional basat en
un sistema de coordinacié entre drets subjectius dels estats igualment sobirans considerats
els components exclusius de la comunitat internacional, envers un sistema global en el que
es gestionen interessos objectius com la preservacié dels éssers humans i en el que s’han
diversificat els actors. Entre aquests interessos objectius també hi figura la proteccié dels
demandants d’asil, per la qual cosa, I’accés a una proteccié provisional ja no és una qiiesti6
unicament de competéncia de I’estat sobre el territori, sin6 de protecci6 subsidiaria de la
persona humana per part de la comunitat internacional, personalitzada en I’entitat que
estigui en millor situacié en el cas concret per proporcionar aquesta proteccio.

c. La proteccio internacional dels drets humans com a criteri per a la
delimitacio de la potestat estatal de control de [’entrada en el territori

195. La perspectiva d'analisi alternativa a la de 'estat esta marcada per la funcié de
delimitaci6 de la competéncia sobirana dels estats, desenvolupada des de la
internacionalitzacié de la proteccié juridica dels drets humans. L’accés al territori de
persones estrangeres es presenta com depenent, ja no exclusivament de l'exercici de la
sobirania territorial dels estats, sin també d'altres factors que venen donats per situacions
de fet en que els estats deixen de poder fer una tria essencialment discrecional. En aquests
casos, la possibilitat d'exercir raonablement una potestat estatal desapareixera en funcié de
valors i principis relatius a la proteccié de la persona humana®®. Malgrat tot, a vegades, els
estats utilitzen massivament la denegacié de l'accés al territori com a métode per lluitar
contra la immigraci6 il-legal, ignorant, a la practica, la garantia dels drets humans més
basics®.

En definitiva, tot el régim de proteccié dels refugiats esta caracteritzat per la tensio
descrita en el Capitol V entre particularisme i universalisme, entre el principi de la
sobirania estatal, junt amb els principis de supremacia territorial, autodefensa, i
autoconservacid, d'una banda; i, de l'altra, els principis humanitaris derivats del dret
internacional general i els tractats™.

% Fins i tot ha estat considerat que el poder sobira dels estats d'autoritzar I’accés al seu territori estaria
limitat per drets subjectius reconeguts a certes persones d'accedir-hi o, en tot cas, de no ser-ne allunyat,
de manera que caldria distingir entre la immigracié classica o ordindria, sota prerrogativa de l'estat
sobira, i Paccés al territori en tant que exercici d'un dret que limita aquest poder sobird. Sylvie Sarolea,
“La nature civile du droit des réfugiés en droit belge et au sens de la Convention européenne des droits de
I'homme. Essai de définition et analyse des enjeux”, RBDI, vol. XXIX, 1996/2, pag. 644.

8 Héléne Lambert, Seeking Asylum. Comparative Law and Practice in Selected European Countries,
Dordrecht/Boston/London: Martinus Nihjoff Publishers (International Studies in Human Rights, (vol. 37),
1995, pag. 46.

® Guy S. Goodwin-Gill, “Entry and exclusion of refugees: The obligations of States and the
Protection Function of the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees”, in
Transnational Legal Problems of Refugees, Michigan Yearbook of International Legal Studies, 1982,
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L'afirmacié que un estat pot impedir l'entrada d'estrangers en el seu territori sovint
apareix com una maxima, per a la que no es ddna cap justificacié addicional a la simple
evocacid de la sobirania sobre el territori®'. Es diu que un estat ha d'acomplir amb el seu
highest duty, el seu fonament ultim, que suposa la conservacié de la seva existéncia
independent i les condicions de seguretat enfront de suposades agressions externes. Pero la
qiiestié és determinar quines mesures s6n raonables i necessaries per a la conservacio o
supervivéncia de 'estat, d'acord amb la situacio de fet concreta i amb el dret internacional
vigent.

A vegades s'afegeix explicitament a l'argument dels poders inherents a la sobirania
de l'estat, per naturalesa discrecionals, la idea de la conservacio de l'estat sense que la
realitat respongui clarament a aquest tipus d’al-legacions™. En qualsevol dels casos, si
aquesta no és la finalitat de l'exclusio, els poders inherents que s'oposen com a justificaci6
passen a ser unicament una férmula retorica®. Com destaca Bruno Nascimbene, sigui
quina sigui la justificacié del poder de l'estat en la matéria -domini sobre el territori,
autoconservacid, potestat domiciliar- sembla correcte retenir que no s'ha format cap limit
internacional al respecte i que al marge de que normes convencionals disposin d'altra

New York: Clark Boardman Company, Ltd., pags. 291-292. Els drets humans fan néixer respecte de
I'estat obligacions internacionals que condicionen l'exercici exclusiu de la seva competéncia territorial i
també les relacions entre el poder public i els particulars que depenen de la seva autoritat, la qual cosa
s'oposa en una certa mesura al principi de la reserva de la competéncia nacional de l'art. 2§7 de la Carta
de les Nacions Unides. Pierre-Marie Dupuy, Droit International Public, op. cit., pag. 147.

! En l'afer Nishimura Ekiu v. United States, 1a Cort Suprema dels Estats Units va dir que: Jf is an
accepted maxim of International Law that every sovereign nation has the power, as inherent in
sovereignty, and essential to its self preservation, to forbid the entrance of foreigners within its dominions
or to admit them only in such cases and upon such conditions as it may see fit to prescribe [142, U.S. 651
(1892)]. Transcrit a Louis B. Sohn i Thomas Buergenthal (eds.), The Movement of Persons Across
Borders, Studies in Transnational Legal Policy, nim. 23, Washington, D.C.: The American Society of
International Law, 1992, pag. 52.

2 L'argument de la supervivéncia de I'estat no ha estat descartat com a argument valid en 'opinié
consultiva de la Cort Internacional de Justicia en l'afer sobre la Legalitat de I'amenaga o de I'is d'armes
nuclears de 1996 [Cl1J, opini6 consultiva, 8 de juliol de 1996, Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes
nucléaires, CIJ Rec., 1996, §96 i 97], com a justificador de circumstancies extremes de legitima defensa.
La no conclusié o non liquet de la Cort en aquest cas, no obstant, ha estat interpretat com que ne signifie
pas la consécration de la compétence unilatérale de I'Etat pour qualifier des situations comme de nature
a mettre en cause la survie méme de I'Etat. Raymond Ranjeva, “L'avis consultatif sur la licéité¢ de la
menace ou de I'emploi d'armes nucléaires et le probléme de la guerre juste”, CEBDI, vol. 11, 1998, pag.
31. Sobre aquesta qiiestié, també Ige F. Dekker, Wouter G. Werner, “The Completeness of International
Law and Hamlet's Dilemma. Non Liquet, The Nuclear Weapons Case and Legal Theory”, NJIL, vol. 63,
nim. 3, 1999, pags. 225-247; Prosper Weil, “L'avis consultatif sur la licéité de la ménace ou de I'emploi
d'armes nucléaires: deux lectures possibles”, Emile Yakpo & Tahar Boumedra (eds.), Liber Amicorum-
Mohamed Bedjaoui, The Haghe: Kluwer Law International, 1999, pags. 545-552.

% James A.R. Nafziger, “The General Admission of Aliens under International Law”, loc. cit., pags.
816-818. Aquest autor considera que existiria un deure qualificat d'admetre alguns estrangers en algunes
circumstancies i, en qualsevol cas, sempre que es pretengui una exclusio del territori cal justificar aquesta
en relacié a l'existéncia d'un perill objectiu, individual o col-lectiu de l'estat, la seva poblacié o les
institucions essencials (pags. 829-841).
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manera, i al marge de la incidéncia dels instruments humanitaris, el refis d'admetre un

estranger no representa un acte il-lici™.

d. Elements d'un ordre public internacional i europeu dels drets humans
delimitador de la potestat dels estats respecte de l'admissié dels
demandants d'asil

196. En el dret internacional contemporani, una de les funcions del qual és la
proteccid de les persones, els actes licits dels estats, ja no sempre poden ser vistos com a
legitims ni com a justos. En determinades circumstancies, la proteccié dels éssers humans
és prévia a l'exercici de qualsevol poder discrecional sobre el territori que comporti
l'exclusié dels demandants d'asil que hi sén presents. L'acceptacié juridica de la preséncia
fisica en les fronteres dels estats dels demandants d'asil o en espais que estan sota la seva
jurisdiccid (i de les seves conseqiiéncies), tot i mancant les autoritzacions per a l'entrada,
en altres circumstancies pertinents, és una condicié necessaria de l'exercici legitim actual
de la sobirania de 'estat. Ni el Dret del refugi ni el Dret de la proteccié intemacional dels
drets humans imposen una obligacié formal generalitzada d'admissié dels demandants
d'asil; pero si que suposen que no es pugui ignorar el fet que sén sota la jurisdiccid de
l'estat d'asil quan, pel lloc on es troben o per les conseqiiéncies derivades d’actes
d’autoritat de I’estat hi son objectivament, ni que es pugui excloure l'aplicacié d'un
estandard minim de proteccié o asil provisional en aquests casos. Els estats no poden
legitimament impedir sempre ni amb qualsevol mitja I'accés a un lloc d'asil provisional per
als demandants d'asil.

Pel que fa al Dret del refugi, els tribunals interns dels estats han acceptat de manera
més o menys explicita que la Convencié de Ginebra sobre l'estatut dels refugiats
representa una limitacio significativa pero moderada respecte del dret absolut dels estats
membres d'admetre aquells qui trien’. En el cas Ibrahim, per exemple, la High Court
d'Australia afirmava que la Convencid assumeix una situaciéo en qué els refugiats,
possiblement per mitjans il-legals, s'han espavilat d'alguna manera per arribar a la vora
de [at] o dins [in] del territori de l'estat contractant’®. Un cop en el territori o quasi, els

°* Bruno Nascimbene, I/ Trattamento dello straniero nel diritto internazionale ed europeo, op. cit.,
pag. 237. També en aquest sentit, Patrice Jean afirma que si bé for¢a motius, en graus diversos, poden fer
aparéixer com a poc justificable un refiis d’entrada...cal admetre que és dificil limitar en dret d'un
govern de refusar un estranger indesitjable. Patrice Jean, “Le contenu de la liberté de circulation”, loc.
cit., pag. 34.

9 High Court (Australia), senténcia d'l11 d'abril de 2002, afer Minister for Immigration and
Multicultural Affairs versus Khawar, S128/2001 [2002] HCA 14, §68.

% High Court (Australia), senténcia de 16 de novembre de 2000, afer Minister for Immigration and
Multicultural Affairs (Appellant) and Hussein Mohamed Haji Ibrahim (respondent) [2000] HCA 55, S
157/1999, §136.
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mecanismes de la Convencid ja soén aplicables i, entre ells, el més important, el rnon-
refoulement, que és objecte del capitol segiient d'aquest treball.

La protecci6 internacional dels drets humans, per tot aixo, també emmarca la potestat
dels estats respecte de 1'admissié de persones estrangeres en el seu territori. No unicament
de les persones que demanen asil, perd aquestes també poden quedar-ne beneficiades en
tant que estrangers. Louis B. Sohn i Thomas Buergenthal han identificat algunes normes
basiques relatives a drets humans que tenen relacié amb 1'admissi6 dels estrangers, i sobre
les que els estats no tenen opcié en establir les seves normatives i politiques sobre
migracions: l'eliminaci6 de totes les formes de discriminacié basades en la raga, el color de
pell o I’origen étnic, la llengua, el sexe o la religid; la igualtat de tracte i la proteccié contra
actes arbitraris; el dret d’audiéncia piblica justa i a un tribunal imparcial i independent; el
respecte de la unitat familiar; i la prohibicié de tractament inhuma o degradant™.

Entre aquestes normes, el principi de no discriminacié® ha estat especialment
rellevant, sobretot, en I'ambit europeu, on la Comissié europea va considerar 1'any 1973
que era aplicable en el cas de I'entrada de persones en el territori d'un estat contractant, en
el context de l'article 3 del Conveni europeu per a la proteccié dels drets humans. La
garantia que estableix aquest article i d’altres del Conveni europeu en el moment de 'accés
a una proteccio provisional dels demandants d'asil s'examinara en 'apartat 3 del Capitol IX
d'aquest treball.

C. AUTORITAT DE L'ESTAT RESPECTE DELS DEMANDANTS D'ASIL.
L'ESTATUT DE LES ANOMENADES ZONES INTERNACIONALS I LA SEVA
INCIDENCIA EN L'ESTATUT JURIDIC DELS DEMANDANTS D'ASIL

197. La possibilitat d'obtenir una proteccid provisional per part dels demandants
d'asil, i de gaudir d'unes garanties minimes respecte dels drets humans depén,
principalment, de que existeixi una connexi6 juridica entre ells i un estat d'asil. Aquesta
connexio pot derivar-se del fet que el demandant d'asil hagi arribat a situar-se fisicament
en espais sotmesos a la jurisdiccié d'un estat estranger, bé perque hagi entrat (legalment
o il-legal) en el territori de 'estat, bé estigui a les seves fronteres, o bé en zona de transit
(C.1.1C.2.); i també pot derivar-se d'accions que hagin emprés les autoritats de 'estat o
persones que actuen per compte seu fora d'aquests espais (C.3.).

%7 Louis B. Sohn i Thomas Buergenthal (eds.), The Movement of Persons Across Borders, op. cit.,
pags. 49-62.

%% S°hi refereix, especialment, Fernando M. Marifio Menéndez, “Los derechos de los extranjeros en el
Derecho internacional”, Marifio Menéndez y otros, Derecho de extranjeria, asilo y refugio, Madrid:
Ministerio de Asuntos Sociales (INSERSO), 1995, pags. 114-115.
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1. Les zones internacionals i de transit en el dret intern d'alguns estats europeus

198. En el marc de l'exercici del control d'entrada en el territori, el requisit d'una
acci6 positiva d'admissio per part de les autoritats comporta que un estat es fa carrec
formalment del demandant d'asil, i que accepta tramitar la seva peticié d'acord amb la
normativa vigent. Aquest requisit és un obstacle juridic a l'accés dels demandants d'asil
a una proteccidé que ha d'ajustar-se a la normativa internacional vigent, com ha estat
posat en relleu, perd no és linic. La creaci6 de zones internacionals per part dels estats
¢s un altre obstacle juridic, que també pot comportar conseqiiéncies no admeses pel dret
internacional i que pot barrar el dret dels demandats d'asil de beneficiar-se d'una
proteccio basica.

a. El fenomen de les anomenades zones internacionals i de transit. Perspectiva
des del dret intern dels estats

199. Des del punt de vista de l'exercici de les potestats sobiranes, la delimitacié del
territori suposa determinar l'espai on l'estat desenvolupara legitimament les seves potestats
(competéncia territorial). Les fronteres de l'estat delimiten el seu territori terrestre, maritim
i aeri, l'identifiquen respecte del territori d'altres estats i d'altres espais internacionals, i s6n
espais lligats a ’exercici d’un control d’entrada i sortida per part de I’estat. Territori de
I'estat i jurisdiccié no sén termes coincidents, ja que a nivell tedric, només la nocié politica
de territori coincidiria amb l'espai sobre el qual l'estat projecta normalment la seva
jurisdicci6. El territori estatal no coincideix amb el territori geografic o resulta de fronteres
naturals, és a dir, no és una dada factica, sind que esta constituit per estipulacions
juridiques®.

Si bé en principi el territori delimitat per les fronteres és la base espacial de l'exercici
de sobirania, no sempre l'espai fisic que s'identifica a partir del territori es correspon amb
I'ambit d'aplicacié en l'espai de l'ordenament juridic intern dels estats. A aquests efectes
resulta util la definicié de territori com a element de 'estat que han fet autors com Hans
Kelsen, quan a partir de la nocié de validesa identifiquen el territori de l'estat com /'ambit
territorial de validesa del dret nacional'®.

% El territorio del Estado no es un dato fictico que condicione consecuencias Juridicas, sino que estd
constituido por las normas juridicas mismas. Martin Kriele, Introduccion a la Teoria del Estado.
Fundamentos historicos de la legitimidad del Estado constitucional democrdtico (trad. Eugenio Bulygin),
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1980, pags. 124-125.

1% En el cas de Kelsen s'identifica estat a ordenament juridic i es diu que (1)a validité de cet ordre est
limitée dans l'espace. Ce qu'on nomme le territoire de I'Etat n'est pas, comme on se le figure d'ordinaire,
une portion nettement délimitée de la surface terrestre, qui servirait pour ainsi dire de base & I'Etat -mais
simplement I'étendue pour laquelle vaut l'ordre étatique. Hans Kelsen, “Les rapports de systéme entre le
droit interne et le droit international public”, R des C., tom 14, 1926-1V, pag. 249. També en aquest
sentit, Alfred Verdross, que considera les competéncies reals com les facultats de reglamentar una matéria
determinada, que resulten competéncies reals determinades per un element territorial quan es projecten
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Les zones internacionals sén fruit d'una tendéncia identificable en alguns estats a
restringir I'ambit d'aplicacié del seu ordenament per tal d'excloure la propia jurisdiccié en
el tractament de situacions que, de fet, es podria dir que passen dins del seu territori
geografic, perd que es considera que passen fora de l'espai on exerceixen jurisdiccid, és a
dir, fora del territori politic. En aquest sentit, les zones internacionals serien com espais de
res nullius dins del territori d'estats, tot i la contradicci6 implicita que aixo suposa, encara
que normalment aquests efectes es produeixen inicament per a qiiestions determinades.

Sobretot en el cas del transport aeri i maritim, el fet que les fronteres geografiques i
les fronteres juridiques no siguin coincidents posa problemes particulars en relacié a
I'estatut de les persones que de fet han travessat les primeres, perd que no han travessat els
llocs fronterers perqueé se'ls ha negat ser admesos en el territori de 'estat.

200. La nocid de territori en dret internacional ha evolucionat en resposta a les
necessitats dels pobles i els individus de resultes dels desenvolupaments historics que
afecten l'ordre mundial''. Aquests desenvolupaments tenen repercussions en els estats on
també la nocié del territori varia en funcié de transformacions, sobretot, en l'ambit
econdmic (on sén també més visibles), perd també en altres ambits'®. En els drets interns,
I'evolucié de la noci6 de territori expressa una tendéncia cap a la definicié d'aquest segons
l'aspecte competencial al que es vinculi la noci6 de territori en cada cas. El concepte de
territori s’expressara, aixi, a través de les seves manifestacions funcionals o com a territori
Sfuncional'®.

Aix0 explica, d’altra banda, perqué en uns mateixos espais geografics, els estats
exerceixen jurisdiccié i assumeixen responsabilitats pel que fa a alguns fets, com per
exemple la repressi6 de delictes, i no pel que fa a d'altres, com per exemple, I'assumpcié
immediata en el territori amb totes les garanties de les persones que presenten una
sol-licitud d'asil o refugi, quan aixo es produeix en l'anomenada zona internacional dels
aeroports.

sobre el territori. Alfred Verdross, “Régles générales du droit international de la paix”, R. des C., tom 30,
1929-V (1931), pags. 351-366.

190 M.N. Shaw., “Territory in International Law”, loc. cit., pags. 63-64.

192 per exemple, a Espanya, en I'ambit concret de la repressié del contraban sha produit un canvi en la
noci6 de territori a nivell normatiu i ja també jurisprudencial, segons el qual la nocié de territori basada en la
seva accepcid politicojuridica com a espai sobre el que s’estén la sobirania territorial, ha estat substituit per
una noci6 basada en el concepte de ferritori duaner de la Unié europea. Amb seleccié i comentari de
jurisprudéncia espanyola, Enrique Rodriguez Martin, “Nota. Territorio del Estado.-Concepto de territorio:
geografico, politico y aduanero”, REDI “III. Jurisprudencia. A) Jurisprudencia en materia de Derecho
Internacional Pblico. 3. Jurisprudencia espafiola. 1II. Estatuto Internacional del Estado”, vol. L, num. 1,
1998, pags. 218-221; i REDI, vol. L, num. 2, 1998, pags. 151-152. Sobre les diferents accepcions de
territori i les seves conseqiiéncies pel que fa al delicte de contraban, Ana Mufioz Merino, El delito de
contrabando, Pamplona: Aranzadi Editorial, 1992, pags. 245-260.

1% Aquesta nocié és emprada per a les organitzacions internacionals per Antonio Remiro Broténs,
Rosa M. Riquelme Cortado, Esperanza Orihuela Calatayud, Javier Diez-Hochleitner, Luis Pérez-Prat
Durban, Derecho Internacional, Madrid: McGraw-Hill, 1997, pag. 44.
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Com ha expressat Alejandro del Valle Galvez, les zones transit son ficcions
Jjuridiques de territori liminar interior que suposen el trasplantament als recintes
aeroportuaris de la funcio fronterera del control'™. Aixd comporta la creacié d’un
imaginari fronterer o limitis limen on, normalment, no hi ha fronteres-linia entre estats'®.
El problema sorgeix quan, aquesta ficcid, que parteix de la distincié juridica entre entrada
de fet/entrada formal, es transforma en una ficcié juridica extraterritorial per la
difuminacio del régim juridic que li és aplicable, i es substitueix el binomi inicial per la
dicotomia entrada formal/ no entrada formal, bandejant-se de qualsevol consideracid
juridica I’entrada de fer'®.

b. La qilestio de les zones internacionals a Franga

201. La qiiesti6 de la naturalesa juridica de la zona internacional o zona de transit ha
estat objecte de controvérsia en alguns paisos. A Franga, per exemple, abans de 1'adopcid
de la Llei n. 92-625 sobre la zona d'espera dels ports i aeroports el 6 de juliol de 1992'%7,
que introdueix un article 35 quater a l'ordonnance relativa a l'entrada i estada d'estrangers
a Franga, l'actitud governamental i la jurisprudéncia havien estat contradictories.

La zona internacional a Franga és delimitada per D’autoritat administrativa
competent i s’estén des dels punts d'embarcament i desembarcament fins aquells on sén
efectuats els controls de persones. Pot incloure, per la influéncia o la proximitat del
port o del aeroport o per proximitat al lloc de desembarcament un o diversos Illocs
d'allotjament que assegurin als estrangers afectats prestacions de tipus hoteler'®.

104 Alejandro del Valle Gélvez, “Las zonas internacionales o zonas de transito de los aeropuertos,
ficci6n liminar fronteriza”, REEI num. 9, 2005, pag. 15/18.

15 Ibidem, pag. 5/18.

106 Alejandro del Valle Galvez, “Las ‘zonas de transito> de los aeropuertos, ficcién liminar interior”,
Pacis Artes. Obra Homenaje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, tom 1, Madrid: Universidad
Auténoma de Madrid, Eurolex editorial, 2005, pag. 801.

197 Aquesta Ilei introdueix Iarticle 35 quater, sobre manteniment en zona internacional de demandants
d'asil i altres persones no admeses a entrar en el territori, respectivament, a la ordonnance n° 45-2658 de 2
de novembre de 1945 relativa a les condicions d'entrada i estada des estrangers a Franga. Loi n® 92-625
du 6 juillet 1992 sur la zone d'attente des ports et des aéroports et portant modifications de l'ordonnance
n°® 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de séjour des étranges en France.
JORF de 9 de juliol de 1992, pags. 9185-9186.

1% Actualment es preveu a Iarticle L. 221-2 del Codi d’entrada i estada d ‘estrangers i del dret d’asil,
Ordonnance n° 2004-1248 du 24 de novembre 2004 relative & la partie législative du code de l'entrée et
du séjour des étrangers et du droit d'asile, JORF de 25 de novembre de 2004, text 12/119. Com que
l'objectiu €s negar l'estada en el pais de persones que s'hi troben de fet, tenen estatut de transit, també
algunes vies de comunicacié entre diferents zones d'espera. Aixi, per exemple, quan una persona és
traslladada des del port de Le Havre a l'aeroport de Roissy, oficialment no ha entrat mai en el territori. A
Franga hi haurien més de cent zones qualificades com zones d'espera, incloent-hi territoris d'ultramar com
Guadalupe o La Reuni6n. Chris De Stoop, Los “Otros”. La deportacion de los “sin papeles” en Europa,
Barcelona: Edicions Bellaterra, 1999, pags. 107-108.
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Com explica Dani¢le Lochak, la tesi governamental davant d'aquells que criticaven
la manca de base legal per retenir durant dies persones estrangeres en la zona internacional
consistia en argumentar que aquell espai no era territori francés i, per tant, d'acord amb el
principi de territorialitat de les lleis, gaudiria d'una espécie d'estatut extraterritorial. Aixo
no obstant, quan es presentava una demanda per tal que el jutge constatés una situacid
arbitraria i establis el seu cessament, abans que aquest pogués actuar, l'administraci6 ja
havia fet sortir la persona de la zona internacional, bé deixant-la entrar en el territori, bé
refusant-la'®.

Pel que fa a la jurisprudéncia, en funcié del suposit de fet, en uns afers es
considerava que les persones que es trobaven en zona internacional no eren a Franca i en
d’altres que si. Un exemple de la primera opcio és la decisié de 27 de gener de 1984 del
Conseil d'Etat en l'afer Eksir. En una situacié en que es plantejava si trobar-se en zona
internacional o en territori francés més enlla dels llocs fronterers eren fets equivalents, als
efectes de suspendre una resolucié de refis d’admissié en el pais, el Conseil d'Etat va
considerar que les persones que es trobaven en zona internacional, com que se'ls havia
prohibit I'entrada, en dret no es trobaven a Franga i que la decisié de refis d’entrada no
modificava la seva situacio6 de fer'’.

Un exemple de la segona opcio és la senténcia de 28 d’octubre de 1987 de la Cour de
Cassation en Vafer Procureur général de Paris et Youssef, en una situacié en que un
estranger havia estat reconduit a la frontera per estada irregular a Franga i, havent-se negat
a embarcar a I’avié que I’havia de dur a I’estat d’origen, havia estat objecte d’acusacions
suplementaries d’infracci6 a la legislacié d'estrangers. La Cour de Cassation va refusar
I’argument de la defensa del demandat d’acord amb la qual després de travessar els
establiments duaners i policiacs en les dependéncies de 1’aeroport Youssefja no es trobava
en situaci6 irregular en el pais. En la senténcia es va establir que el demandant no era
titular de cap permis d’estada regular sobre el territori francés del qual n’és part el
conjunt de ’aeroport de Roissy''.

19 Daniéle Lochak, “Note (Création d'un zone de transit.-Droit d'asile.-Respect de la liberté
individuelle.-Contrdle judiciaire.- Loi portant modification de l'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre
1945 modifiée. Conseil constitutionnel.-25 février 1992) ”, JDI, nim. 3, 1992, pags. 681-682.

19 Conseil d’Etat (Franga), decisi6 de 27 de gener de 1984, afer Eksir, Toufani-Wahid et Zabeti, RDP,
vol. 100, nim. 3, 1984, pag. 810. Segons Jacques Robert, el Conseil d’Etat va fer una interpretacio
d’acord amb la qual si bé els demandants a qui s’havia prohibit I’entrada es trobaven geograficament en
una parcel-la del territori nacional, s’hi trobaven en una situacié d’extraterritorialitat ja que no havien
pogut complir 0 no podien complir les formalitats necessaries per a una «entrada juridica» a Franga;
Jacques Robert, “Note de jurisprudence”, RDP, vol. 100, niim. 3, 1984, pag. 805.

" Cour de Cassation [crim.] (Franga), 28 d'octubre de 1987, afer Procureur général de Paris et
Youssef, Recueil Dalloz Sirey 1989 (Sommaires commentés), pdg. 136. En aquest afer la defensa pretenia
demostrar que el refis d’embarcar d’una persona d’origen palesti cap a Jordania era degut al temor de
patir maltractaments, i que la reconduccié a la frontera juridicament només volia dir situar la persona més
enlla de la linia a partir de la qual es considera que la persona ha canviat d'estatut juridic, €s a dir en
aquella zona gris dels aeroports que es troba després dels controls duaners. En aquest sentit es defensava
que no es podia obligar a embarcar una persona en un avié amb qualsevol destinacié ni tampoc cap a
I’estat de la nacionalitat i que el refiis d'embarcament no podia constituir un il-licit d'acord amb la
normativa interna. Aquesta posicié també era la que defensava Jacques Robert en el comentari de I’afer
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202. En els anys vuitanta i comencament dels noranta, van apar¢ixer amb més
cruesa els efectes perversos derivats d’aquestes zones de no dret o zones grises, i la
doctrina va reclamar l'establiment d'un sistema juridic que permetés definir la situaci6 de
les persones que es trobaven en aquests espais durant el temps necessari per examinar els
seus casos. Alguns autors, fins i1 tot van proposar [’establiment de convenis
internacionals''.

Finalment, en una senténcia de 25 de marg de 1992, el Tribunal de grande instance
de Paris, refusant els arguments de l'administracio, va considerar que aquesta no podia
emparar-se en que l'estranger estava retingut en un lloc que, en definitiva, era una extensio
de la zona internacional de I'aeroport, per tal d'excloure un greuge relatiu a un atemptat a la
llibertat individual. En aquesta senténcia es deia que

no s'ha justificat l'existéncia d'un text, nacional o internacional que confereixi una
extraterritorialitat qualsevol a tot o part dels locals de I'hotel Arcade, situat al
capdavall fora del recinte de l'aeroport i de la zona "sotmesa a duana” d'aquest; atés

que en aquestes condicions aquesta zona, que constitueix una ficcio juridica no
podria estar sostreta als principis fonamentals de la llibertat individual'”.

La decisié del Consell constitucional franceés niim. 92-307 DC de 25 de febrer de
1992, sobre la llei de reglamentacio de les zones de transit en ports i aeroports, no va
posar en qiiestié l'existéncia mateixa de les zones de transit, el manteniment de certs
estrangers en aquestes zones, ni la competéncia de l'estat per reglamentar aquests espais, la
qual cosa ha estat interpretat com a posant fi al debat sobre si la zona de transit o
internacional (des de la llei de 1992, zona d'espera) formava part o no del territori frances.
El fet de no denegar al legislador el dret de legislar en aquesta mateéria significa
implicitament i necessaria que la zona en qiiestié és part integrant del territori nacional'™.

Arran d'algunes decisions de les més altes instancies jurisdiccionals franceses que
criticaven el régim en qué els demandants d’asil podien ser detinguts, com el Consell
d'estat', finalment, a finals de 2003 es va modificar l'article 35 quater de l'ordonnance

Eksir: Jacques Robert, “Note de jurisprudence”, loc. cit., pag. 810.

2 En aquest sentit, per exemple, 'advocat de la defensa de Youssef, Christian Bourguet, “Les ‘zones
grises’ des aéroports européens”, Marie-Claire Caloz-Tschopp, Laurent Monnier (dossier préparé par),
Droit d'asile. Attachez vos ceintures. La mise en oceuvre du droit d'asile dans les aéroports d'Europe et au
centre d'enregistrement de Cointrin, Genéve: Institut Universitaire d'Etudes du Développement (IUED) et
Institut d'Etudes Sociales (IES), juny 1990.

'3 Daniéle Lochak, “Note (...)”, loc. cit., pag. 683.

14 Conseil Constitutionnel (Franga), decisié de 25 de febrer de 1992, nium. 92-307 DC, Loi portant
modification de l'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée, rélative aux conditions d'entrée
et de séjour des étrangers en France (“zones d'attente”), JDI, nim. 3, 1992, pags. 669-677 i RFDA, vol.
8 (2), 1992, pags. 198-201.

' Frangois Julien-Laferriere, “De 1'application des accords de Schengen au statut des «zones
d'attenten: chronique d'une loi annoncée”, AJDA, niim. 10, 20 octubre de 1992, pag. 664.

6 En una decisié de juliol de 2003, el Consell d'estat francés va considerar que el régim de
manteniment d'un demandant d'asil no respectava suficientment els drets de les persones perque els
advocats i intérprets no podien accedir a les zones sempre que ho sol'licités el demandant. Conseil d'Etat
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sobre entrada i estada dels estrangers a Franga'” i, a finals de 2004, un decret en va fixar
les modalitats d'aplicacié'®. En tots dos casos s’han establert més garanties per a les
persones que romanen en zona d'espera, de tipus assistencial (dret d'accés a advocat i
intérpret a la zona en tot moment), i de tipus jurisdiccional. Malgrat aix0, el temps en queé
una persona pot romandre en la zona d’espera s’ha ampliat en quatre dies, en els casos en
qué la demanda d’asil es presenti dins dels darrers quatre dies en qué una persona pot ser
mantinguda en aquesta zona (després de quatre dies, el jutge pot autoritzar la permanéncia
en la zona fins un maxim total de 20 dies que, en aquests casos, sera de 24 dies)'”.
L'aprovaci6 del Codi d'entrada i estada d'estrangers i del dret d'asil a Franga de novembre
de 2004 ha ref6s tots els textos sobre la matéria, i regula el manteniment d'estrangers en

zona d'espera en el Titol II del Livre II "l'entrada a Franga", en els articles L.221-1 a
L.224-4'%,

¢. La qiiestio de les zones internacionals a Espanya

203. A la jurisprudéncia espanyola, en general, els tribunals han considerat

122

explicitament? i implicita'” que l'espai anomenat zona internacional forma part del

(Franga), decisié de 30 de juliol de 2003, Syndicat des avocats de France, demanda n°® 247940, RFDA
nim. 5, 2003, pags. 1031-1032.

"7 Loi n° 2003-1119 du 26 novembre relative a la maitrise de l'immigration, au séjour des étrangers
en France et a la nationalité, JORF de 27 de novembre de 2003, pags. 20136-20154.

18 Décret n° 2004-1215 du 17 novembre 2004 fixant certaines modalités d'application des article 35
bis et 35 quater de l'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de
séjour des étrangers en France, JORF de 18 de novembre de 2004, text 19/104.

19 Article 50.1.12 de 1a Loi n° 2003-1119 du 26 novembre.

20 Ordonnance n° 2004-1248 du 24 de novembre 2004 relative & la partie législative du code de
lentrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile, JORF de 25 de novembre de 2004, text 12/119.

12! En una interlocutdria del Tribunal Constitucional espanyol de marg de 1996, després d'afirmar-se que
el dret a la llibertat personal no comporta el dret d'entrar a Espanya per als no nacionals, es diu que: De la
anterior afirmacion no cabe, sin embargo, deducir que la llamada “zona internacional” del aeropuerto,
donde se encontraban los demandantes, no sea territorio espafiol. Tanto el espacio aéreo como los
aeropuertos estin sometidos a la soberania espafiola, tal y como declaran los arts. 1, 3, 42 y 47 de la Ley
sobre Navegacion Aérea de 1960, y los articulos 1, 2, 10 y 13 del Convenio sobre la Aviacién Civil
Internacional, firmado en Chicago en 1944, y ratificado por Espafia en 1969. Precisamente, los
Sfuncionarios del servicio de control de fronteras actiian en ejercicio de las potestades piiblicas inherentes a
la soberania plena y exclusiva del estado sobre el espacio aéreo y los aeropuertos aduaneros, en los
términos detallados por el Decreto de 3 de mayo de 1946, en desarrollo de las disposiciones mencionadas y
por la Ley de Extranjeria. TC (E), interlocutdria de 6 de mar¢ de 1996, nim. 55/1996, §3 (2-3) [Aranzadi
Westlaw RTC 1996/55 Auto].

122 per exemple, en dues senténcies del Tribunal Suprem espanyol, de 1991 i 1995, el fet que les
persones fossin detingudes en zona internacional no va incidir en la qualificacié juridicopenal dels fets
justiciables en casos de delicte contra la salut publica i, en el primer cas, també de contraban. TS-Penal
(E), senténcia de 31 de maig de 1991 [Aranzadi Westlaw RJ 1991\4026]; i TS-Penal (E), sentencia de 23
d'octubre de 1995, nim. 1029/1995 [Aranzadi Westlaw RJ 1995\8008].
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territori espanyol i esta sotmes a la jurisdiccié de les autoritats espanyoles, llevat d'algunes
excepcions'?.

En un recurs d'inconstitucionalitat contra determinats articles de la Llei 9/1994 de 19
de maig de modificacio de la Llei 5/1984 de 26 de marg reguladora del dret d'asil i de la
condicio de refugiat, el Defensor del poble va abordar la giiesti6 de l'abast de la ficcié
Jjuridica que, aparentment, exclou aquestes "zones" del territori nacional i, per tant, de la
sobirania de l'estat. El recurs es presentava per considerar-se que el manteniment de
demandants d'asil en zones de transit a les fronteres excedia els limits als que es poden
sotmetre drets fonamentals, concretament, el dret a la llibertat de l'article 17 de la
Constituci6 espanyola. Després de fer una analisi detallada del concepte de territori en dret
internacional public, es conclou que la denominada zona de transit es troba sota sobirania i
jurisdiccid de 'estat en el territori del qual s'ubica, i que, la ficcid juridica, ho és només als
efectes de

permetre a l'administracio adoptar la decisié d'admissié o refus en el seu territori

de persones o mercaderies, de tal manera que en tot allo que no suposi una actuacio

administrativa en el sentit indicat, es tracta logicament de territori nacional. En

conseqtiéncia, les expressions emprades en la llei d'admetre o autoritzar "l'entrada en

el territori” o "l'ingrés en el territori”, han d'entendre's com actes de l'autoritat amb

un sentit juridic formal especific, peré mai en el sentit de que la persona estrangera

"en frontera" no estigui ja en territori d'Espanya. Del qué s'ha exposat es desprén que

els llocs on es trobin els sol-licitants d'asil en els llocs fronterers han de considerar-se

territori nacional'®.

En els darrers anys, fins i tot, la consideracio de la zona internacional com a territori
estatal s'ha refermat en la jurisprudéncia, on s’han plantejat controvérsies relatives a la
situacié de persones estrangeres en aquests espais'”. En una senténcia del Tribunal
Constitucional de 27 de setembre de 1999, després de reconéixer-se explicitament que la
zona internacional és un espai limitat i tancat de territori espanyol, es fa una afirmacié en
el sentit de considerar que 'espai fisic que constitueix la zona de transit no defineix per si

123 TS-Penal (E), senténcia de 3 de novembre de 1988, on, en el cas d'un delicte de contraban de
drogues toxiques o estupefaents, es va dir que, en el cas concret, el trasllat de les substancies significava
exportaci6 i importacid, perque, necessariament, aquestes havien de sortir del territori nacional, travessar
les aigites o l'espai aeri internacional, i penetrar novament en l'drea de la jurisdiccié duanera espanyola,

desde un punto no sometido a dicha jurisdiccién, como es la zona internacional [Aranzadi Westlaw RJ
1988\8962].

2% Margarita Retuerto Buades, Defensor del pueblo en funciones, Recurso de inconstitucionalidad
contra el apartado 8 del articulo tinico de la Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modificacion de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiad, en la redaccién
que da al parrafo tercero del apartado 7 del articulo 5 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, por vulnerar el
articulo 17, apartado 2, de la Constitucion al no respectar el contenido esencial del derecho fundamental
a la libertad y el articulo 53.1 por igual motivo, asi como por vulnerar el articulo 81.1 de la Constitucion
en relacion con el 17.1, al no revestir dicho precepto naturaleza de ley orgdnica, presentat a Madrid, el
22 d'agost de 1994, pags. 8-13.

125 A la senténcia del Tribunal Constitucional en el cas Fayiar de juny de 2000, I'examen de les
garanties d'una persona estrangera en zona internacional parteix implicitament de la consideraci6 d'aquest
espai com a territori de I'estat sotmes a la seva jurisdicci6, cosa que, d'altra banda ja no havia estat posat
en dubte [TC (E), senténcia de 26 de juny de 2000, num. 179/2000}.
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mateix la situacio juridica de les persones que s'hi troben, siné que cal analitzar en cada

cas concret les circumstancies que envolten l'estada forgosa de cada persona en la zona de
transit o "zona de refusats” d'un aeroport™. Es a dir que, no perqué una persona es trobi
en "territori espanyol”, aix0 vol dir que ha estat admesa, o que es troba legalment a
Espanya.

2. Les zones internacionals i de transit en el dret internacional

a. El fenomen de les anomenades zones internacionals i de transit. Perspectiva
des del dret internacional

204. En la doctrina internacionalista, si bé s'identifica la frontera com delimitant un
espai sobre el qual s'exerceix sobirania, no sempre s'utilitza en el sentit de frontera-linia,
siné que també es coneix la noci6 de frontera com a zona intermédia entre dos espais o
com a zona de transit?’. L'element fisic en la delimitaci6 del territori té una importancia
relativa respecte de la ficci6 juridica que es crea a partir de la noci6é de frontera com a
instrument per a la delimitacié de 1'espai sobre el que s'exerceix sobirania.

En dret internacional, es coneixen servituds juridiques diverses respecte de les
fronteres terrestres o zones intermédies, arranjaments mixtos que giiestionen les
separacions frontereres, i especificitats respecte de les altres fronteres'”®. Aquest fet
expressa una creixent diversificacié funcional de les fronteres en la mesura de les
necessitats de cooperacio, i implica una superposicid i interpenetracié de competencies,
d'acord amb la idea que la sobirania comporta acceptar servituds reciproques i estandards
internacionals'®.

En el cas de les fronteres aéries, la nocié de tramsit aeri ha conduit la creacié de
zones de transit o zones franques en els aeroports. L'Annex 9 al Conveni sobre Aviacio
Civil Internacional defineix una zona de transit directe com una

126 (L) i 1 2 q “sala de rechazados” puede ser muy

diversa y responder a situaciones juridicas muy distintas, ya que el espacio fisico de la “zona de
rechazados” por si solo no las define (...) no cabe hablar con propiedad de un régimen juridico tinico
para los ubicados en la "sala de rechazados” de un aeropuerto. TC (E), senténcia de 27 de setembre de
1999, nim. 174/1999.

127 Antonio Truyol y Serra, “Las fronteras y las marcas”, REDI, 1968, pag. 119.

128 Emmanuel Decaux, “L'approche du droit international: zone internationale, zone frontiére, zone de
transit, zone franche. Frontiéres géographiques et aménagements juridiques”, Fronmtiéres du droit.
Frontiéres des droits. L'introuvable statut de la “zone internationale”, op. cit., pag. 34. Segons aquest
autor hi hauria una dialéctica entre 1'element fisic i la ficci6 juridica en cada un dels espais.

1% Ibidem, pag. 42.
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(z)ona especial que, amb aprovacié de les autoritats competents i sota la seva
Jurisdiccio immediata, s ’estableix en els aeroports internacionals per a la comoditat i
conveniéncia del tramsit que es deté breument al seu pas per l’estat contractant'™

Per la seva banda, 'article 13 del Conveni estableix que

(Des lleis i reglaments d'un estat contractant, relatius a l'admissio o sortida del seu
territori de passatgers, tripulacio o carrega transportats per aeronaus, com els
relatius a entrada, llicéncia, immigracid, passaports, duanes i sanital, seran
complerts per part o per compte d'aquests passatgers, tripulacié i carrega, bé a
l'entrada, a la sortida o mentre es trobin dins del territori d'aquest estat.

En aquesta disposici6, aixi com en I’annex 9 no s'exclou, sind6 que es manté i afirma
plenament la competencia de l'estat del territori.

En el Capitol 3 del mateix annex 9 al Conveni, sobre “Entrada i sortida de persones i
del seu equipatge”, es precisa que

(Des autoritats competents es faran carrec promptament dels passatgers i tripulants
per verificar si son o no admissibles en l'estat; 1 que

(1) ‘explotador sera responsable de la custodia i cura dels passatgers i tripulants fins
que es procedeixi a la verificacio. La responsabilitat de I'explotador comprendra la
custodia de passatgers i tripulacio entre I’aeronau i I'edifici terminal i dins de 1’drea
de transit de ’edifici terminal, en la diligéncia de que ’estat contractant podra, si aixi
ho desitja, eximir ’explotador total o parcialment d’aquesta responsabilitat™'

b. Moment a partir del qual és efectiva l'autoritat de l'estat respecte de
l'estranger demandant d'asil en la zona internacional dels aeroports

205. L’estat pot eximir ’explotador de la responsabilitat de la custodia i cura dels
passatgers fins el moment que les autoritats se’n fan carrec, és dir, fins que es posa de
forma efectiva aquestes persones sota la jurisdiccié de I’estat d’arribada. Alld que en
principi no poden fer les autoritats de estat és negar fer-se carrec de les persones que hi
arriben i que els son presentades. Una “Nota” a les disposicions anteriors afegeix que

(1) ‘expressio “'fins que es procedeixi a la verificacié” acostuma a fer referéncia a la
primera vegada que el passatger es presenta davant d’un funcionari de control
després del desembarcament per sol-licitar I'entrada al pais en gilestio, moment en
que el funcionari de control examina la documentacié presentada pel passatger i
normalment determina si aquest és o no admissible. Aquesta verificacié no inclou la
inspeccio de documents que es realitza a l’aeronau immediatament després de
desembarcar, i que les autoritats competents poden realitzar per a l'establiment de

132

perfils >,

1% Convenio sobre aviacién civil internacional, “Normas y métodos recomendados internacionales”
Facilitacién, Anexo 9, Capitol I “Definiciones y aplicacién, pag.2. Organizacién de la Aviacién Civil
Internacional. 10* ed., abril de 1997 (actualitzat fins a esmena 17, aplicable a partir de 4 de novembre de
1999).

B! Ibidem, apartat E “Custodia y cuidado de pasajeros, tripulantes y de su equipaje”, §3.38 i 3.38.1,
pag. 14.

B2 Ibidem, pag. 14




En principi, segons el que es diu a les disposicions de I'OACI, des del moment que la
persona es presenta davant de l'autoritat competent per demanar 1'admissio6 en el territori,
l'estat se'n fa carrec, i hauria de ser responsable de la seva custddia i cura. Es a dir, que els
estrangers passen formalment a estar sota la seva autoritat. Segons el métode recomanat:

(després d'haver-se fet carrec dels passatgers i tripulants, condicionalment o
incondicional, les autoritats competents haurien de ser responsables de la custodia i
cura d'aquest, fins que siguin admesos legalment a entrar en el pais, o siguin

considerats no admissibles i es transfereixi novament la seva custodia a l'explotador

per a que aquest els transporti fora del territori de l'estat '**.

Malgrat aquesta recomanacio, alguns estats, dos d'ells membres de la Unié Europea,
Austria i el Regne Unit, han notificat a la OACI que els seus métodes i reglaments
nacionals son diferents dels recomanats en aquest punt, basicament per negar que se'ls
atribueixi que tenen cap responsabilitat sobre determinades persones. En el cas d'Austria,
es diu que:

(Des autoritats competents no son responsables de la custodia de les persones que

siguin considerades no admissibles. Les autoritats competents assumiran les despeses

de la custodia només quan s'hagi presentat una sol-licitud valida demanant asil i el

sol-licitant no hagi trobat altres mitjans de proteccié'*.

En el cas del Regne Unit:

(1)'explotador és responsable de la custodia i cura dels passatgers no admissibles,

inclosos els costos corresponents, en determinats casos'>.

206. En certa mesura, com diu Marie-Claire Caloz-Tschopp, en matéria d'asil és
lestat qui defineix l'extensio real del seu espai territorial, per tant, l'abast i els limits de
l'espai de la seva intervencié i de la seva responsabilitat™. La configuracié d'aquest espai
és, en aquest sentit, elastica ja que no sempre es correspon amb l'espai delimitat per les
fronteres territorials estatals. Per un costat, els estats estenen les fronteres fins els estats
d’origen quan posen traves a la sortida del territori, i estableixen reglamentacions per
sancionar els transportistes que duguin persones estrangeres no admissibles al seu pais i,
també, quan creen zones que s'anomenen segures o protegides a l'interior d'estats en

133 Ibidem, §3.38.2, pag. 14.

134 Convenio sobre aviacion civil internacional, Suplemento del Anexo 9, Facilitacion, Diferencias
entre los métodos y reglamentos nacionales de los Estados contratantes y las correspondientes normas y
métodos recomendados internacionales del Anexo 9, notificadas a la OACI de conformidad con el
articulo 38 del Convenio sobre la Aviacién Civil Internacional y la resolucion del Consejo del 21 de
noviembre de 1950, 10% ed., agost de 2001, Austria, 3.38.2, pag. Austria 1/3.

15 Ibidem, Regne Unit, 3.38.2, pig. Regne Unit 2/6. Els altres dos estats que han fet una notificaci6
semblant a la d'aquests dos paisos, al paragraf 3.38.2 s6n Etiopia i el Japé, amb la particularitat que en
aquests dos casos, I'explotador s'ha de fer carrec de la persona fins que sigui declarada admissible
(Etidpia); o fins que s'hagin adoptat decisions definitives relatives a I'admissio (Japo). Ibidem, Etidpia,
pag. 1/2, i Jap6, pag. 2/3.

136 Marije-Claire Caloz-Tschopp, “La zone internationale et le droit d'asile en Europe. Les limites d'une
communauté d'états... de Droit et 'exercice de la démocratie radicale”, loc. cit., pag. 21.
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conflicte o productors de refugiats per impedir que les persones surtin del pais. I, per 'altre,
els estats practiquen politiques d'encongiment de part del seu territori i, per tant, de
retraiment de la seva responsabilitat amb la creacié de zones grises suposadament fora de
la seva jurisdicci6 dins del territori'’.

La qiiestio de la presa a carrec de l'estranger, eventual demandant d'asil, per part de
les autoritats d'un estat en la zona internacional dels aeroports no és una qiiestio
d’importancia tnicament teorica. En primer lloc, per a una persona que pot estar en una
situaci6é de gran vulnerabilitat suposa el poder gaudir davant d'autoritats pibliques d'una
situacié minima quant als drets humans; les companyies de transports no son, en aquest
sentit, una alternativa de garantia de la dignitat de la persona. En segon lloc, suposa un cert
dret de ser, que és gairebé el mateix que dir que suposa un cert dret de ser en algun lloc.

El fet que les autoritats de l'estat on es troba un aeroport refusin fer-se carrec d'una
persona inadmissible que hi arriba, pot arribar a tenir conseqiiéncies molt nocives des del
punt de vista huma. En aquest sentit, per exemple, és tristament famos el cas de Mehran
Karimi Nasseri, d'origen irania, més conegut com a Sir Alfred que, després d'un periple
vital que incloia un reconeixement com a refugiat a Bélgica i una declaracié d'apatridia per
part del Regne Unit, ha arribat a passar més de setze anys a l'aeroport Roissy-Charles de
Gaulle, de Paris. Durant aquest temps (des del 15 de novembre de 1988), no podia ni entrar
formalment a Franga (més enlla de l'aeroport), ni tornar a Bélgica, on havia estat reconegut
com a refugiat 'any 1981: va extraviar el seu passaport de refugiat a bord d'un ferri en un
dels seus intents de travessar el canal de la Manega, i li van robar tota la documentaci6 a
l'estacié del Nord de Paris I'any 1988. Tampoc podia arribar al Regne Unit, el seu desti,
que el va qualificar d'apatrida i li va negar reiteradament I’entrada (el darrer intent el va fer
el 15 de novembre de 1988, quan va arribar a I'acroport de Heathrow, d'on va ser retornat
al de Paris). Finalment, el juliol de 1999, Bé¢lgica va accedir a recon¢ixer-li l'estatut de
refugiat i, tot i oferir-li la possibilitat de ser-hi acollit per una ONG, Mehran Karimi
Nasseri va quedar-se a l'aeroport. Franga li va concedir un permis de residéncia el 16 de
setembre de 1999, que tampoc va acceptar. Després de tots aquests anys, Gnicament esta
disposat a acceptar seguir els seu trajecte cap al Regne Unit'*,

B7 Ibidem, pag. 21-22. Aquesta autora reivindica el paper i la responsabilitat de la societat civil en
I'establiment d'un seuil de tolérance humanitaire que posi limits a la deriva de la protecci6 dels estrangers
(pag. 25).

% Nicolas Weill, “«Sir Alfred», l'apatride qui campe depuis 11 ans a Roissy, a obtenu le statut de
réfugié en Belgique”, Le Monde, dimarts 13 de juliol de 1999; Joaquin Luna, “Sir Alfred ya tiene
papeles”, La Vanguardia, dimarts 28 de setembre de 1999, pag. 33; Chris De Stoop, Los “Otros”. La
deportacion de los “sin papeles” en Europa, capitol 18 “Sir Alfred o una pelota humana”, Barcelona:
Edicions Bellaterra, 1999, pags. 99-104. Sir Alfred encara espera un permis per continuar el seu viatge
cap al Regne Unit, lloc de la nacionalitat de la seva mare i on, al menys, en iniciar el viatge, esperava
retrobar-la. Mehran Karimi Nasseri és fill d’un metge iranid i una infermera britanica que va néixer a la
Anglo-Persian Oil Company a Masjed Soliman, va fer estudis al Regne Unit on, el mar¢ de 1974, va
participar en protestes contra el Shah Mohammed Reza Pahlavi. De retorn a Iran, va ser empresonat durant
quatre mesos 1, després, expulsat de territori. Va tornar a Europa, on va demanar asil a Alemanya el 1977, als
Paisos Baixos, a Franga al 1978, a Iugoslavia, a Italia, €] 1979. Va tomar-ho a intentar el 1980 a Franga, es va
plantar a I’aeroport de Heathrow d’on va ser expulsat sense poder entrar al territori i, finalment, li van

255



3. Jurisdiccié extraterritorial de P’estat respecte dels demandants d’asil.
Exercici d’autoritat, actes atribuibles a 1’estat i domini o control efectiu de
la situaci6 del demandant d’asil per part d’un estat

207. Es generalment acceptat que els estats modulen el lliure exercici de les seves
potestats a través d'actes d'exercici de sobirania celebrant acords internacionals amb
altres subjectes, i que aquests son aplicables en el seu territori juntament amb el dret
internacional consuetudinari i els principis generals. Qiiesti6 diferent és la que plantegen
els instruments de proteccid dels drets humans, que €s, fins a quin punt, quan els estats
actuen més enlla de les seves fronteres, també estan vinculats per aquestes normes.
L’estatut juridic dels demandants d’asil depén de la resposta que es doni a aquesta
pregunta, quan legalment no han arribat a penetrar en el territori d’un pretés estat d’asil.
Si es considera que estan sota la seva jurisdiccid, tenen, respecte d’aquest estat, drets
que aquest ha de respectar, com el dret de demanar asil, o de ser tractats amb dignitat.

En el context europeu, és important veure quin és 1’ambit d’aplicacié dels
instruments per a la protecci6 dels drets humans, especialment, del Conveni europeu per
a la protecci6 dels drets humans, ja que d’aix0 depén en bona part 1’abast de la protecci6
dels demandants d’asil que s6n bé en zona internacional, bé a les fronteres de 1’estat, bé
en espais sotmesos a la jurisdiccio, o bé sota la seva autoritat pels efectes que han tingut
sobre ells actes extraterritorials de 1’estat.

En alguns casos, la qiiestio es fa dependre del concepte de jurisdiccié de I'estat,
pero, des de la perspectiva dels drets humans com a limits al poder, també és til
considerar en quin casos l'estat és responsable per les seves accions contraries al dret
internacional quan actua respecte dels demandants d’asil que es troben fora dels espais
sotmesos a la seva jurisdiccid. La qiiestio de 1’ambit d’aplicacio de la Convenci6 de
Ginebra s’analitzara en el capitol segiient, en ’examen de ’abast de la regla de non-
refoulement.

a. L’abast de I'aplicabilitat del Pacte Internacional per a la proteccio dels
Drets Civils i Politics

reconéixer I"estatut de refugiat a Belgica, on va viure fins el 1986. Llavors va decidir tornar a intentar entrar al
Regne Unit, on sempre ha tingut I’esperanga de retrobar-se amb la seva mare, perd, segons ell, va perdre el
passaport de refugiat i, després, li van robar la cartera amb tota la documentaci6é mentre esperava el tren per
anar a I’aeroport de Charles de Gaulle. Va arribar a fer el trajecte amb avi6 fins al Regne Unit, perd una altra
vegada va ser expulsat de I’aeroport de Heathrow i retornat a 1’aeroport francés d’on havia sortit. Un cop alla,
sense poder justificar la seva condici6 de refugiat, va ser conduit a la zona d’espera de I'aeroport fins que no
pogués aconseguir la documentacié necessaria per viatjar o entrar a Franga. Sobre la seva historia, Steven
Spielberg va fer una pel-licula, The Terminal Man, i, aprofitant el diari que Mehran ha escrit mentre ha estat a
I’aeroport, s’ha publicat un llibre amb el mateix titol, Sir Alfred Mehran, Andrew Donkin, The Terminal Man.
The extraordinary true story of the man who has lived in an airport terminal for sixteen years, Londres:
Transworld Publishers, 2004. L’abril de 2005 encara s’esperava a I’aeroport de Paris.
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208. A ’opinié consultiva de 9 de juliol de 2004 sobre les conseqiiéncies
Juridiques de la construccio d'un mur en el territori palesti ocupat, la Cort
Internacional de Justicia va considerar que, tot i que la jurisdicci6 dels estats €s prima
Jacie territorial, a vegades s’exerceix extraterritorialment, i que cal tenir present
’objecte i la fi del tractat per establir 1’abast d’aplicaci6 de la norma

si bé la jurisdiccio dels estats és primordialment territorial, en ocasions pot
exercir-se fora del territori nacional. Tenint en compte l'objecte i la fi del Pacte

Internacional de Drets Civils i Politics, sembla logic pensar que, malgrat que aixi

sigui, els estats que son parts del pacte estan obligats a complir les seves

disposicions™,

Per a la Cort, els treballs preparatoris del Pacte, aixi com la practica habitual del
Comite de drets humans confirmen la interpretaci6 segons la qual el Pacte és aplicable
quan un estat part exerceix la seva jurisdiccid fora del seu territori. La Cort acaba
assumint una interpretaci6 extensiva de I’article 2 del Pacte que estableix que els estats
parts es comprometen a respectar i garantir els drets reconeguts al Pacte a fots els
individus que es trobin en el seu territori i estiguin subjectes a la seva jurisdiccié, i
acaba establint que el Pacte de Drets Civils i Politics és aplicable respecte dels actes
d’un estat en l'exercici de la seva jurisdiccié fora del seu propi territori'®. Per fer-ho,
també es recolza en les conclusions del Comité de drets humans que, I’any 2003, davant
la posicié constant d’Israel sobre que el Pacte no s’aplicava més enlla del seu propi
territori, especialment a la Ribera Occidental i a Gaza, va establir que les disposicions
del Pacte s’aplicaven respecte d’Israel en benefici de la poblaci6 dels territoris ocupats
per a qualsevol conducta de les seves autoritats o agents en aquests territoris que
afecten el gaudi dels drets consagrats en el Pacte i entren dins de I’ambit de la
responsabilitat estatal d’acord amb els principis del dret internacional public''.

D’aquestes afirmacions s’extreu que, per al Comité i per a la Cort, I’aplicabilitat
del Pacte de Drets Civils i Politics abasta el territori de 1’estat sobre el que s’exerceix la
Jurisdiccio territorial, perd també s’estén a qualsevol conducta o acte d’autoritat
extraterritorial d’agents publics o actuant per compte de I’estat, quan aquests entren dins
de I’ambit de la responsabilitat d’aquest estat.

Aquesta interpretacié fa dependre [’aplicabilitat extraterritorial del Pacte de
’atribucié de responsabilitat, en el cas d’actes d’autoritat exercits directa o
indirectament fora del territori. A aquests efectes, jurisdiccio i responsabilitat son
conceptes que tenen una correspondéncia dins i fora del territori de I’estat, i que
permeten evitar la impunitat de I’estat que actua fora de les seves fronteres pel que fa a
la proteccio 1 garantia dels drets humans. Des d’aquesta perspectiva, no hi ha arguments

139 C1J, opini6 consultiva de 9 de juliol de 2004, sobre Consecuencias juridicas de la construccion de
un muro en el territorio palestino ocupado, nim. 131, A/ES-10/273, §109.

Y9 Ibidem, §111.

Y Ibidem, §110.




valids per restringir I’aplicabilitat del Pacte, com a instrument per a la protecci6 dels
drets humans, als actes d’autoritat comesos dins de la jurisdicci6 territorial. L’exercici
d’autoritat fora del pais constitueix jurisdiccié extraterritorial, i I’estat és responsable
per aquests actes quan li sén atribuibles.

Anteriorment, en el cas Nicaragua de 1986, la Cort Internacional de Justicia, ja va
haver de determinar fins a quin punt actes d’autoritat exercits per un estat fora del seu
territori suposen un exercici de jurisdiccio. En aquell cas, la Cort va aplicar la doctrina
que s’ha anomenat del control efectiu per establir que I’assisténcia prestada pels Estats
Units d’América a la contra no era suficient per considerar una total dependéncia, un
grau de control que permetés assimilar-la a I’estat america. En aquell cas, pero, si bé no
es podia dir que els EEUU exercissin jurisdiccio extraterritorial, la Cort va establir que
aquesta constatacié no esgota la qiiesti6 de la responsabilitat que incumbeix als Estats

Units per la seva assisténcia als contras'”

. En el cas de la construccio del mur, es tracta
de territoris ocupats, €s a dir que, hi ha un control efectiu de tipus territorial, perd
’argumentaci6 de la Cort va més enlla d’aquesta linia jurisprudencial, ja que accepta la
correspondéncia entre exercici d’autoritat fora de estat i jurisdiccié extraterritorial
quan ’estat és responsable.

En el cas del Conveni Europeu, els drgans de proteccié han aplicat una concepci6
més restrictiva del concepte de jurisdiccié per considerar que certes persones que han
estat victimes d’actes extraterritorials d’estats parts poden beneficiar-se de 1’aplicacio
del Conveni, malgrat ’objecte i la fi d’aquest és, igual que en el Pacte, la proteccié dels

drets humans.

b. Jurisdiccié de lestat als efectes de I’aplicabilitat en ’espai de la Convencio
contra la tortura

209. En el cas de la Convencid contra la tortura de 1984, I’article 2§1 estableix que
I’ambit d’aplicacié en I’espai atansa qualsevol territori sotmeés a la jurisdiccié de l'estat.
D’aquesta disposici6 es pot desprendre una interpretacié equivalent a la que s’ha donat a
I’ambit d’aplicacié del Conveni europeu per a la proteccié dels drets humans. L’article 4
del Protocol addicional a aquesta Convencié afegeix un criteri interpretatiu complementari
que és el del control quan s’estableix que els estats parts permetran visites a qualsevol lloc
sota la seva jurisdiccié i control on es trobin o puguin trobar-se persones privades de la
seva llibertat'.

2 1, senténcia de 27 de juny de 1986, Affaire des activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), C1J Rec. 1986, §110-115.

3 Instrumento de Ratificacién del Protocolo facultativo a la Convencién contra la tortura y otros tratos
o0 penas crueles, inhumanos o degradantes, hecho en Nueva York el 18 de diciembre de 2002, BOE de 22 de
juny de 2006, num. 148, pag. 23538.




c. Jurisdiccio de l'estat als efectes de l'aplicacié del Conveni europeu per a la
proteccio dels drets humans i les llibertats fonamentals

210. En el context europeu, la qiiestio de l'abast de la jurisdiccié dels estats sha
plantejat quan ha calgut determinar I’ambit d’aplicacié del Conveni Europeu per a la
protecci6 dels drets humans i les llibertats fonamentals d'acord amb el seu article 1, que diu
que els estats parts reconeixen els drets del Titol I a fothom qui depengui de la seva
Jurisdiccio™.

L'article 1 permet establir el lligam necessari entre la victima de la violacié d'un dret
reconegut en el Conveni i l'estat a qui és imputable la violacio, i, en principi, 1’element
determinant del vincle és si les autoritats de l'estat exercien un control efectiu respecte de
les persones que pretenen prevaler-se dels drets del Conveni'®, L'expressi6 tothom indica
que no es contempla cap restriccio relativa a la nacionalitat, edat, raga, capacitat de les
persones o altra circumstancia per tal de considerar l'estat obligat a garantir els drets del
Conveni; no cal que hi hagi un vincle durador amb I’estat, sind només que en un suposit
determinat I’estat tenia el poder de protegir els drets de la persona.

Els organs de garantia, basant-se en criteris propis i especifics al sistema europeu'*,
han considerat que sén actes d’autoritat de I’estat susceptibles de generar responsabilitat,
els actes del personal diplomatic i consular fora del pais (encarregats dels visats)'’ i, en
general, l'actuacié de les autoritats o agents de 'estat, tant si es desenvolupa dins com fora
del territori nacional. Per tant, també genera responsabilitat en virtut del Conveni, l'activitat
d'aquestes persones a les fronteres d'aquest territori o en zona internacional i, en
determinades circumstancies, la que desenvolupa efectes fora d'aquests espais, a vegades,
fins i tot independentment del lloc des d’on s'actui. Alld que és important per tal d’imputar
responsabilitats €s, segons la jurisprudéncia del Tribunal europeu, determinar qui exercia el
control efectiu sobre les victimes.

% Dependiente de su Jurisdiccion, en la versi6 castellana [Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos, Strasbourg: Council of Europe, 1986]; relevant de leur juridiction, en la versio en
francés, i within their jurisdiction, en la versié en anglés [Yearbook of the European Convention on
Human Rights. Annuaire de la Convention européenne des droits de I'homme, vol. 41 A, 1998].

145 En aquest sentit, Juan Antonio Carrillo Salcedo, “Article 17, Louis-Edmond Pettiti, Emmanuel
Decaux, Pierre-Henri Imbert (dirs.), La Convention européenne des Droits de I’Homme. Commentaire
article par article, Paris: Economica, 1995, pags. 135-141. També Gilles Dutertre, Jacob van der Velde,
Key Extracts from a Selection of Judgements of the European Court of Human Rights and Decisions and
Reports of the European Commission of Human Rights. Extraits clés d'une sélection des arréts de la Cour
européenne des Droits de I'Homme et des décisions et rapports de la Commission européenne des Droits
de I'Homme, YECHR. ACEDH, vol. 41 A, 1998, pag. 12.

146 Gérard Cohen-Jonathan, “L'affarie Loizidou devant la Cour européenne des droits de I'homme,
Quelques observations”, RGDIP, num. 1, 1998, pag. 125.

"7 Fins i tot trobant-se fora del territori, els nacionals d’un estat part en el Conveni poden ser sota la
seva jurisdiccid; i I’estat ser responsable en virtut del Conveni. CssEDH, decisi6 de 25 de setembre de
1965, afer X c. République Fédérale d'Allemagne, nim. 1611/62, YECHR. ACEDH, vol. 8, 1965 (1967),
pag. 169.




Per tant, el Conveni s'aplica, per exemple, a un demandant d'asil que presenta una
sol'licitud de visat en una ambaixada amb la intencié de fugir al pais representat per
'ambaixada, i que té motius per demanar asil o ser reconegut com a refugiat. Altra cosa
és, com Nuala Mole ha posat en relleu, que, com que en la majoria de representacions
diplomatiques es contracta personal local en els serveis de visats, a la practica,
esdevingui perillos dir quin és el motiu veritable de la sol'licitud abans de trobar-se
segur fora del pais i, per aix0, sovint sigui més segur intentar la fugida sense els papers
necessaris per entrar en el territori de l'estat d'asil'*.

El Conveni també s’aplica als demandants d’asil que son a les fronteres de 1’estat i
demanen entrar com a refugiats o beneficiaris de proteccio, ja que I’estat exerceix sobre
ells actes d’autoritat permetent la seva entrada en el territori o allunyant-los d’ell. Com
ha expressat Christos Giakoumopoulos, quan un estranger es presenta a la frontera
d’un estat contractant, aquest, admetent-lo en el territori nacional, o refusant-li aquesta
admissio, o fins i tot mantenint-lo en “zona internacional”, exerceix sobre ell la seva
autoritat publica i per aixé mateix el sotmet a la seva propia jurisdiccio. Es pot fins i tot
dir que la Convencié preveu expressis verbis la seva aplicacio en casos com aquests, ja
que conté una disposicié especial respecte de la detencié d’un estranger “per impedir
que penetri” irregularment sobre el territori d’un estat contractant (article 5 par. 1

ﬁ]49
c.1. La jurisdiccio de I’estat com a control efectiu i global: el cas Loizidou

211. El Tribunal europeu per a la proteccié dels drets humans ha hagut
d’interpretar en diverses ocasions 1’abast de ’aplicacio del Conveni i, concretament,
’aplicabilitat d’aquest a actes d’autoritat de 1’estat exercits o amb conseqii¢ncies fora
dels espais territorials generalment sotmesos a la seva jurisdiccié. L’any 1995, en la
senténcia sobre les excepcions preliminars presentades en I’afer Loizidou, el Tribunal
ratifica la idea que la noci6 de jurisdiccié de 'article 1 no es refereix exclusivament al
territori nacional de I'estat:

(...) si l'article 1 fixa limits a l'ambit del Conveni, la nocié de “jurisdiccio” en el

sentit d'aquesta disposicié no es circumscriu al territori nacional de les Altes Parts

contractants. (...) (L)a responsabilitat de les Parts contractants pot entrar en joc

degut a actes que emanen dels seus organs i que es produeixin dins o fora del seu

territori (senténcia Droz et Janousek contra Franga i Espanya de 26 juny de 1992,

série A num. 240, pagina 29, paragraf 91).

Tenint en compte l'objecte i el proposit del Conveni, una Part contractant pot
igualment comprometre la seva responsabilitat quan, de resultes d'una accio

148 Nuala Mole, Problémes soulevés par certains aspects de la situation actuelle des réfugiés sous
l'angle de la Convention européenne des Droits de I'Homme, Strasbourg: Editions du Conseil de I'Europe,
1997, pag. 38.

19 Christos Giakoumopoulos, “L'étranger en «zone internationale» et les garanties de la Convention
européenne des droits de 'homme”, Frontiéres du droit. Frontiéres des droits. L'introuvable statut de la
“zone internationale”, op. cit., pag. 213.
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militar -legal o no- exerceix a la practica el control d'una zona situada fora del seu
territori nacional. L'obligacic d'assegurar en aquesta regio el respecte dels drets i
les llibertats garantits pel Conveni deriva del fet d'aquest control, que exerceix

directament, amb l'intermediari de les forces armades de l'estat de qué es tracta o

a través d'una administracié local subordinada'>.

A la senténcia sobre el fons, en el mateix afer, quan el Tribunal europeu examina
el problema de la imputabilitat a Turquia de les activitats conduides per les seves tropes
en el Nord de Xipre, considera que és suficient constatar que sobre el cas que s'examina
l'armada turca exercia a la practica un control global sobre la part corresponent de l'illa
i que, en les circumstancies del cas, aquest control és suficient per comprometre la
responsabilitat de l'estat turc''. També es precisa en aquesta senténcia que la
responsabilitat dels estats pot suscitar-se degut a actes o omissions que emanin dels seus
organs i que desenvolupin els seus efectes fora del seu territori'.

En el cas Loizidou, el Tribunal sembla que utilitza, com després també ho faria la
Cort Internacional de Justicia i el Comité de drets humans, els conceptes de jurisdiccid i
de responsabilitat com a sindonims als efectes de determinar I’aplicabilitat de
I’instrument de protecci6é de drets humans. Les persones que estan sota la jurisdiccio
d’un estat part en el Conveni tenen dret a que aquest el respecti quan aquest actua dins i
fora del seu territori, de la mateixa manera que els estats parts tenen 1’obligaci6 de
respectar-lo en I’exercici de la seva autoritat.

c.2. La jurisdiccio de ’estat en la zona internacional dels aeroports: el cas Amuur

212. Entre aquestes dues senténcies, el Tribunal també va pronunciar-se sobre
aplicabilitat del Conveni als demandants d’asil que no havien arribar a travessar els
controls fronterers de I’estat, i es trobaven en la zona internacional d’un aeroport. En el
cas Amuur, resolt el mes de marg de 1996, el Tribunal va decidir que el manteniment en
aquests espais no excloia I'aplicacié del Conveni, perqueé no beneficiaven de cap estatut
d'extraterritorialitat, malgrat la denominacio que se'ls donés. E1 TEDH va destacar a la
seva senténcia que encara que els demandants no es trobaven a Franga segons la
normativa interna (Ordonnance de 2 de novembre de 1945), el Consell constitucional
francés no havia qiiestionat pas la competéncia del legislador de reglamentar el
manteniment d'estrangers en zona internacional'”. Finalment, va establir respecte dels
demandants d'asil, que (...) el seu manteniment en la zona internacional de l'aeroport de

13 TEDH, senténcia de 23 de marg de 1995, afer Loizidou contre Turquie (excepcions preliminars),
nim. 15318/89, §62.

I TEDH, senténcia de 18 de desembre de 1996, afer Loizidou contre Turquie (fons), nim. 15318/89,
§56, pags. 2235-2236.

32 Ibidem, §52, pag. 2234.

' En examinar la conformitat amb la Constitucié d'una norma que es refereix a aquesta giiesti, perd
posterior als fets que es judiquen. Conseil Constitutionnel (Franga), decisio de 25 de febrer de 1992, nam.
92-307 DC, loc. cit..
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Paris-Orly, feia que estiguessin sotmesos al dret francés™. Des del moment que l'estat
francés admet la competéncia per regular el manteniment d'estrangers en aquesta zona, i
que, efectivament hi va mantenir els demandants, no podia negar que aquestes persones
estaven sotmeses a la seva jurisdiccié'”.

La doctrina del control efectiu aplicada pel TEDH ha estat definida i
desenvolupada en altres senténcies, reduint-se el seu impacte potencialment expansiu. Si
bé amb les senténcies de 1’afer Loizidou o fins i tot en la del cas Amuur podia semblar
que I’aplicabilitat del Conveni atansava situacions en qué 1’estat podia fer efectius els
drets reconeguts en el Conveni amb [’exercici d’actes d’autoritat fets fora del seu
territori, el Tribunal, en afers posteriors planteja quins soén els limits d’aquesta
interpretacio expansiva de la nocid de jurisdiccio de I’estat als efectes de 1’aplicabilitat
del Conveni de conformitat amb ’article 1.

La decisi6 sobre I’admissibilitat de 1’afer Bankovié, de 12 de desembre de 2001 i,
després, les senténcies en el cas Ocalan contra Turquia, dictades en cambra el 12 de
marg de 2003, i en gran cambra, ¢l 12 de maig de 2005, han représ i perfilat la doctrina
del control efectiu delimitant el seu abast.

¢.3. La jurisdiccié de I’estat com a control efectiu de caracter territorial: el cas
Bankovi¢

213. En el cas Bankovié, la qiiestié plantejada exigia determinar si els demandants,
victimes directes i indirectes del bombardeig de la Radio-Televizije Srbije (RTS) de
Belgrad estaven sota la jurisdiccio dels estats parts del Conveni europeu que van
participar en els atacs, en el sentit de ’article 1. Entre el 24 de marg i el 8 de juny de
1999, es van realitzar tot un seguit d’atacs aeris en el territori de 1’antiga Republica
Iugoslava en el marc de ’operaci6 For¢a Aliada, decidida pel Consell de I’Atlantic
Nord. El 23 d’abril de 1999, poc després de les dues de la matinada, un missil llengat
des d’un dels avions de les forces de I’OTAN va causar I’esfondrament de dues de les
quatre plantes d’un edifici RTS, les instal-lacions de la qual eren compartides per tres
cadenes de televisio i quatre emissores de radio. El bombardeig va causar setze morts i
setze ferits greus. Els demandants eren els pares de tres de les persones mortes, I’esposa

d’un altre i un dels ferits'®.

154 TEDH, senténcia de 25 de juny de 1996, afer Amuur c. France, nim. 19776/92, §52.

155 En un altre cas, el TEDH també va considerar que, per considerar aplicable I’article 3 del Conveni,
era indiferent si técnicament o d’acord amb la legislacio interna la persona havia o no entrat en el pais, si
resultava que havia estat fisicament present i, en la mesura d’aixd, dins de la jurisdiccié de I’estat en el
sentit de l’article 1: TEDH, senténcia de 2 de maig de 1997, afer D. v. the United Kingdom, nim.
30240/96, §48.

1% TEDH (gran cambra), decisié sobre admissibilitat de 12 de desembre de 2001, presentada per
Viastimir et Borka Bankovié, Zivana Stojadinovié, Mirjana Stoimenovski, Dragana Joksimovi¢ et Dragan
Sukovi¢ contre la Belgique, la Hongrie, I'Islande, I'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, la Norvége, la
Pologne, le Portugal, I’Espagne, la Turquie, et le Royaume-Uni, nim. 52207/99.

262




L’argumentaci6 dels demandants es va basar en el raonament fet pel tribunal en
les senténcies sobre les excepcions preliminars i sobre el fons en I’afer Loizidou, i
suggereix una adaptacid dels criteris del control efectiu establerts llavors pel Tribunal.
Segons ells, I'abast de I’obligacié positiva que prové de l'article 1 del Conveni de
reconéixer els drets consagrats en ell seria proporcional a la magnitud del control
efectivament exercit™. D’acord amb aquesta argumentacid, el bombardeig els hauria
situat en I’esfera de la jurisdicci6 dels estats implicats.

El control efectiu, en aquest sentit, no seria tant un control manifest i global d’un
territori per part d’una autoritat publica, sind un control efectiu d’una situacié a partir de
I’exercici d’autoritat que un estat fa fora del seu territori. Per als demandants, les
autoritats turques al nord de Xipre en el cas Loizidou i els estats europeus que
participaren en el bombardeig de la RTS estaven en una situacié analoga. Els estats
havien de ser considerats responsables de les violacions de drets garantits pel Conveni
ja que tenien la possibilitat d’assegurar-ne el respecte en la situacié concreta.

Per als governs acusats, I’exercici de jurisdiccio per part d’un estat, d’acord amb el
sentit ordinari que cal atribuir al terme en dret internacional, significa /’afirmacié o
[’exercici d’una autoritat publica juridica actual o presumpta sobre persones deguda a
un cert tipus de vincle amb l’estat en qiiestié o que han estat situades sota el seu
control; en aquest sentit, el terme jurisdiccid suposaria una forma de relacio
estructurada que existiria durant un cert temps'®. Segons ells, a més, acceptar
I’argumentacié dels demandants equivaldria a admetre una teoria nova de tipus causal
de la jurisdiccio extraterritorial, amb conseqiiéncies greus en el pla internacional, que
vindria a posar en qiiestié tota acci6 col-lectiva internacional amb un component militar,
i que no pot emparar-se en una interpretacié raonable de Iarticle 1 del Conveni
europeu.

Finalment, el Tribunal europeu parteix, en la seva decisid, del fet que el lligam
real entre els demandants i els estats acusats estava constituit per ’acte incriminat que,
independentment del lloc on havia estat decidit, havia estat realitzat o havia tingut
efectes fora del territori d’aquests, i considera que allo que és en joc és determinar si,
pel fet de l'acte extraterritorial, els demandants eren susceptibles d’estar sota la
jurisdiccid dels estats autors.

214. Per tal de resoldre la qiiestid, el Tribunal, en primer lloc, reprén la idea
segons la qual I’article 1 reflecteix la concepcié ordinaria i essencialment territorial de
la jurisdiccio dels estats, i els altres titols de jurisdiccié s6n excepcionals i necessiten
cada vegada una justificacio especial, en funcio de les circumstancies del cas™.

17 Ibidem, §46.
138 Ibidem, §36.
159 Ibidem, §61.
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Tot seguit, el Tribunal pren distancies amb la seva jurisprudéncia del cas Loizidou,
i es situa conscientment davant d’un hard case en el qual la determinaci6 de 1’abast de
la jurisdiccid dels estats als efectes de I’aplicabilitat del Conveni afecta tot el sistema
europeu de proteccid dels drets humans i les llibertats fonamentals:
..(C)ontrariament a la qiiestié de la competéncia dels organs de la Convencio
per conéixer d'un cas, que era debatuda a [’afer Loizidou (excepcions
preliminars), I'abast de 'article 1, que es troba en el cor del present litigi, és

determinant per a la de les obligacions positives que pesen sobre les parts

contractants i, per tant, sobre I’abast i l’extensio de tot el sistema de proteccio dels

drets humans establert per la Convencié'®.

El Tribunal reafirma el principi que la nocié de jurisdiccié és essencialment
territorial i que, tot i que certament la jurisdiccié d’un estat no es limita al seu territori
nacional, només en circumstancies excepcionals es pot admetre que actes
extraterritorials de ’estat constitueixen un exercici de jurisdiccié per part d’ells en el
sentit de 1’article 1 del Conveni. La decisi6 del cas Bankovié, aixi, recupera una nocio
essencialment ferritorial del concepte de jurisdiccid, i considera que cal que es donin
circumstancies excepcionals per entendre que s’estén fora del territori.

D’altra banda, el Tribunal constata que, quan en la seva jurisprudeéncia anterior ha
examinat I’eventual violacié del Conveni per part d’estats en virtut d’actes d’autoritat
extraterritorials o que podien tenir efectes fora del territori, bé aquests actes s’havien
exercit respecte de persones que eren dins del territori en casos d’extradicio, expulsié o
allunyament de persones (Soering, Cruz Varas, Vilvarajah) i, per tant, estaven
manifestament dins de la seva jurisdiccid, bé es tractava de situacions en que I’estat
exercia a la practica €l seu control en una zona situada fora del seu territori nacional
(Loizidou, Xipre contra Turquia).

215. De la decisié adoptada en el cas Bankovié¢ resulta que, per al Tribunal, si
’autoritat s’exerceix extraterritorialment, només pot considerar-se que hi ha jurisdiccié
de I’estat quan aquest assumeix el conjunt de poders publics o alguns d’ells a través
d’un control efectiu sobre un territori exterior a les seves fronteres, i sobre els seus
habitants, en virtut d’una ocupacié militar, o del consentiment, invitacié o aquiescéncia
del govern d’aquest territori'®'. Fora d’aquesta circumstancia, només sembla que es
pugui admetre que hi ha exercici extraterritorial de jurisdiccié per part d’un estat quan
aixi ho ha reconegut el dret internacional convencional o consuetudinari, com en el cas
dels actes realitzats a I’estranger per part dels agents diplomatics o consulars, o a bord
d’aeronaus matriculades en ’estat en qiiesti6 o vaixells amb el seu pavell6'.

La qiiesti6 malgrat tot, no és si I’estat que actua extraterritorialment ho esta fent
correctament o si ho fa legalment respecte de la jurisdiccié de ’estat sobira territorial,

190 Ibidem, §65.
11 Ibidem, §71.
12 Ibidem, §73.
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sind si quan actua aixi, esta obligat a respectar les seves obligacions derivades de la
Convencio'®.

Finalment, el Tribunal va considerar que els demandants no estaven sota la
jurisdiccid dels estats pel fet que en el cas no concorrien circumstancies excepcionals
que permetessin concloure que aquests havien exercit extraterritorialment la seva
Jurisdiccié. El Tribunal refusa expressament la tesi dels demandants perqué, acceptar-la,
equivaldria a considerar que tothom qui patis els efectes negatius d’un acte imputable a
un estat contractant es troba ipso facto, sigui quin sigui el lloc on [’acte hagi estat
comes i on hagi tingut conseqtiéncies, dins de la jurisdiccié d’aquest estat als efectes de
Uarticle 1 de la Convencid'®.

216. L’argument dels demandants, utilitzat pel propi Tribunal en ’afer Xipre
contra Turquia, sobre que el fet de no reconéixer que estaven sota la jurisdiccié dels
estats acusats seria contrari a la missié d’ordre public reconeguda a la Convencio, i
suposaria una llacuna lamentable en el sistema de proteccid que estableix, també va ser
refusat. Segons el Tribunal, no reconéixer que els actes d’autoritat publica turca
exercida directament pels agents turcs, o indirectament, a través de les administracions
locals, constitueix jurisdiccié exercida extraterritorialment per Turquia, equivaldria a
excloure els habitants de la part nord de Xipre de la proteccié del Conveni, per la
impossibilitat del govern de Xipre, estat contractant, de satisfer les obligacions que se’n
deriven:

(L)a Convencio és un tractat multilateral que opera (..) en un context
essencialment regional, més particularment en ['espai juridic dels estats
contractants, del qual, clarament no n’és part Iugoslavia. No té vocacié d’aplicar-

se per tot arreu del mon, ni tan sols respecte del comportament dels estats

contractants'®.

Aquesta part de I’argumentacié del Tribunal és especialment problematica perque
sembla que s’atorgui una especial importancia al fet que Iugoslavia no era part del
Conveni, a diferéncia de Xipre. El Tribunal insisteix en la idea que, en cas de Xipre,
aquest estat contractant estava impossibilitat de satisfer les obligacions que resulten del
Conveni, i els seus habitants estaven privats del benefici de les garanties del sistema de
proteccié que abans tenien assegurat. D’alguna manera sembla evocar-se la idea que el
sistema de proteccié del Conveni s’aplica en un espai territorial format pel conjunt dels
territoris dels estats parts, respecte dels qual aquests exerceixen jurisdiccid, i que
s’adjudica el titular d’aquesta jurisdiccié en funcid del control efectiu.

13 Alexandra Riith, Mirja Trilsch, “International Decisions. European Convention on Human Rights —
NATO military operation in Kosovo- notion of ‘jurisdiction’ under Article 1 —conditions for
extraterritorial applicability of the Convention”, AJIL, vol. 97, 2003, pag. 171.

' TEDH, decisi6 sobre I’admissibilitat de 12 de desembre de 2001, num. 52207/99, presentada per
Viastimir et Borka Bankovié (...), loc. cit., §75.

15 Ibidem, §80.
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Quan el control efectiu és atribuible a un dels estats parts respecte de zones o
persones situades fora del territori d’aquest estat, no hi ha cap raé per diferenciar entre

els casos en qué aquestes zones o persones, de no existir aquest control efectiu, estarien
sotmeses a la jurisdiccio d’un estat part o no. La qiiestio és si estan sota la jurisdicci6
d’un estat part, dins o fora del territori d’aquest estat, com en el cas Amuur, on el que
menys importava era si es tractava o no del territori de I’estat francés siné si les
autoritats franceses exercien el control de les persones que es trobaven en zona
internacional, sigui on sigui que s’exerceixi aquesta jurisdiccio.

217. Per tot aixo, el cas Bancovié suposa un retrocés en 1’aplicacié del Conveni
respecte de les actuacions de les autoritats dels estats parts que son fetes o tenen
conseqiiéncies fora del seu territori. El Tribunal europeu s’aparta de la vis expansiva
donada a la potencial aplicacié dels drets garantits al Conveni a totes les persones que
en alguna forma depenen de ’acci6 de les autoritats d’un estat part en el Conveni.

El Tribunal empra un raonament que, tot i ser impecable des del punt de vista del
dret internacional convencional-contractual, resulta decebedor des de la perspectiva del
sistema europeu com un sistema supranacional de protecci6 dels drets i les llibertats
fonamentals constitutiu d’un ordre public europeu. L’argument de ’objecte i el
proposit de la Convenci6 emprat en el cas Loizidou o de la missié d’ordre public emprat
en els casos del nord de Xipre, cedeixen el pas a una concepcio de ’abast d’aplicacio
del Conveni europeu centrada en el control d’una determinada extensié de territori,
d’una zona, de forma efectiva, per tots els mitjans. S’aplica una concepcid
territorialitzada de la jurisdiccid extraterritorial, limitada, exclusiva en el suposit
concret, i caracteritzada per I’existéncia de circumstancies especials.

Després de I’afer Bankovié, sembla que calgui entendre que no tot acte d’autoritat
de I’estat constitueix un exercici de la seva jurisdiccio, al menys, quan aquest acte es
realitza o produeix efectes fora del seu territori. L’exercici extraterritorial d’autoritat per
part de I’estat només constitueix jurisdiccié de I’estat si comporta un control efectiu, la
qual cosa, en primer lloc, dificilment derivara d’un acte aillat d’autoritat que té unes
conseqiiéncies imprevisibles o, al menys, no intencionades'®. En segon lloc, per que una
persona estigui dins de la jurisdiccio de D’estat que exerceix la seva autoritat
extraterritorialment, cal que aquest exercici d’autoritat estigui bé adregat a la persona,
bé que aquesta no se’n pugui sostreure o que es modifiqui directament la seva esfera
juridica, o bé que es tingui un domini complet i directe de la situaci6 de la persona. Per
al Tribunal, en certa manera, sembla que I’exercici d’actes d’autoritat extraterritorial,
unicament quan suposen una certa exclusivitat en el domini de la situacié de les

166 [ *element de la intencionalitat va suscitar-se en ’afer Xhavara contra Italia i Grécia, sobre
intercepcié d’un vaixell per part d’Italia. Finalment, I’afer va ser declarat inadmissible per manca
d’esgotament dels recursos interns a Italia contra el capita del Sibilla. TEDH (4° secci6), decisié sobre
’admissibilitat d’11 de gener de 2001, en V'afer Viron Xhavara et quinze autres contre l’ltalie et
I’Albanie, nim. 39473/98.
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persones, comporten que aquestes estiguin sota la jurisdiccié de ’estat autor, és a dir
que estan sota la seva autoritat de manera analoga a com s’esdevindria en el seu
territori.

El Tribunal, finalment, trenca la correspondéncia entre les nocions de jurisdiccio
de P’estat i de responsabilitat que dotava de coheréncia tot el sistema juridic de la
proteccid dels drets humans, i que fonamentava la senténcia de 23 de mar¢ de 1995 en
el cas Loizidou. Per aquest motiu, la decisié del cas Bankovi¢ també s’aparta de la
jurisprudéncia que la Cort Internacional de Justicia ha aplicat pel que fa a ’aplicabilitat
del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics en el cas de la construccié d’un mur en
territoris palestins ocupats on, com s’ha vist anteriorment, quan ’estat és responsable
pels seus actes, també ho és en funcié de la garantia dels drets emparats pel Pacte.

La posici6 defensiva del Tribunal es deu, segons Alexandra Riith i Mirja Trilsch,
no només a la dificultat inherent a 1’aplicacié del Conveni per actes extraterritorials,
sin6 també al problema d’haver de plantejar fins a quin punt els estats parts son
responsables en virtut del Conveni per actes comesos en el marc de ’OTAN'Y. Per a
Martii Koskenniemi i Pidivi Leino, el Tribunal més aviat va guiar-se per una actitud
prudent, que evitava eventual conflicte amb la Cort Internacional de Justicia que tenia
per resoldre davant seu un cas pels mateixos fets'’; en aquest cas, la logica dels estats
hauria prevalgut davant la logica dels drets humans'®.

c.4. La jurisdiccié de I’estat com a control efectiu amb un acte d’autoritat Unic,
exercit en el territori d’un estat no part en el Conveni, amb aquiescéncia de
I’estat territorial: el cas Ocalan

218. La situaci6 de fet del cas Ocalan contra Turquia és totalment diferent dels
casos anteriors, i ha obligat al Tribunal a fer una diferenciacié amb el cas Bancovi¢ que
justifiqui, després de 1’argumentacié utilitzada en aquest darrer, que el Conveni era

17 Alexandra Riith, Mirja Trilsch, “International Decisions. European Convention on Human Rights —
NATO military operation in Kosovo— notion of ‘jurisdiction’ under Article 1 —conditions for
extraterritorial applicability of the Convention”, loc. cit., pag. 172.

'8 E] govern de la Republica Federativa de Iugoslavia (des del 4 de febrer de 2003, Sérbia-i-
Montenegro) va presentar el 29 d’abril de 1999 demandes contra els estats de ’OTAN que havien
participat en els atacs aeris a ’antiga Iugoslavia, aix{ com demandes de mesures provisionals. El 2 de
juny la Cort Internacional de Justicia va refusar les peticions de mesures provisionals, i va declarar
inadmissibles les demandes contra Espanya i els Estats Units d’Ameérica. El 15 de desembre de 2004, la
Cort, tenint en compte que la Repiiblica Federativa de Iugoslavia/ Sérbia-i-Montenegro no va ser admesa
com a membre de PONU fins I’1 de novembre de 2000, va considerar que el demandant no era part de
I’estatut de la Cort en el moment de presentar la demanda i que per tant, no es podia pronunciar. Cort
Internacional de Justicia, senténcia de 15 de desembre de 2004, Affaire relative a la licéité de I'emploi de
la force (Serbie-et-Montenegro contre Allemagne, ntim. 108, contre Belgique, nim. 105, contre Canada,
nam. 106, contre France, nim. 107, contre ltalie, ndm. 109, contre Pays-Bas, nam. 110, contre Portugal,
num. 111, i contre Royaume-Uni, nim. 113) Exception préliminaires.

199 Martti Koskenniemi, P#ivi Leino, “Fragmentation of International Law? Postmodern Anxieties”,
Leiden Journal of International Law, vol. 15, 2002, pag. 569.
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aplicable a I’exercici d’autoritat fet per agents oficials turcs a I’estranger respecte
d’Abdullah Ocalan.

Segons es deriva de la descripcid dels fets que es fa a la decisio d’admissibilitat, el
9 d’octubre de 1998, Abdullah Ocalan, cap del Partit dels treballadors del Kurdistan
(PKK) va ser expulsat de Siria, pais on residia des de feia anys. El 12 de novembre va
arribar a Roma via Moscou, on va demanar asil. L’asil va ser refusat, aixi com, també,
degut a I’existéncia de la pena de mort en el pais, les demandes d’extradicié cap a
Turquia, que havia emés fins a set ordres de detencié i que havia fet que la Interpol
també emetés un avis de recerca respecte d’ell. El dia 15 de febrer de 1999, Ocalan va
ser detingut a la residéncia de I’ambaixador grec a Kenya i, posteriorment, va ser
conduit a la zona internacional de 1’aeroport de Nairobi i transferit a agents de la policia
turca, que el van arrestar dins d’un avi6é matriculat a Turquia. Seguidament, va ser dut a
Turquia i empresonat a la pres6 d’Imrali el 16 de febrer de 1999. Durant el viatge els
agents turcs van embenar-li els ulls i, segons el detingut, li van ser administrats
tranquil-lizants'™.

En el procediment seguit sobre 1’admissibilitat ni tan sols es va plantejar la
possible manca de competéncia del Tribunal ratione loci, ni per part de Turquia, ni per
part del propi Tribunal. El Tribunal va decidir el 14 de desembre de 2000 que la
demanda presentada per Abdullah Ocalan era admissible pel que feia a la majoria dels
greuges presentats, principalment basats en els articles 2, 3, 5, 6 i 14 del Conveni
europeu. Entre d’altres al-legacions, Ocalan considerava que la privacié de llibertat a la
que se ’havia sotmés no s’ajustava a la legalitat exigida al paragraf 1 de ’article 5, ni
s’havien realitzat les formalitats pertinents en un procediment d’extradicié. La qliestio
de si Turquia podia ser jutjada en virtut del Conveni per fets que les seves autoritats
havien realitzat fora del territori, es va suscitar per part d’aquest mateix estat en
I’examen del fons, després que la decisiéo adoptada pel Tribunal en I’afer Bankovic, el
12 de desembre de 2001, reduis 1’abast del concepte de jurisdiccié que semblava haver-
se consolidat després de 1’afer Loizidou.

En el cas Ocalan contra Turquia, la senténcia dictada per la seccié primera del
Tribunal el 12 de marg¢ de 2003, en primer lloc, reprén la jurisprudéncia Bankovié,
citant-ne literalment diversos paragrafs. El Tribunal es basa en la idea que, essent la
Jurisdiccié principalment territorial, I’exercici extraterritorial de competéncia per part
d’un estat estd limitat pels drets territorials sobirans de I’estat. En el cas Ocalan,
s’entén, en primer lloc, que Turquia ha exercit jurisdiccié en el territori d’un estat
estranger perque, des que el demandant va ser remés a les autoritats turques, aquestes
van exercir un control efectiu sobre ell, ineludible de cap manera, en la mesura que es
tractava d’un control fisic i actual:

10 TEDH, (1* seccid), decisi6 sobre I’admissibilitat de 14 de desembre de 2000, en ’afer Ocalan
contre la Turquie, nim. 46221/99, apartat L. A.
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En el cas, la detencié del demandant ha estat efectuada per membres de les
Jorces d’ordre turques dins d’un avio, en la zona internacional de 1’aeroport de
Nairobi. El demandant, des que va ser remes pels agents kenyans als agents turcs,
es va trobar efectivament sota l'autoritat de Turquia i depenia de la seva
“jurisdiccid” als efectes de I’article 1 de la Convencid, inclis si, en el cas concret,
Turquia ha exercit la seva autoritat fora del seu territori. El Tribunal considera
que les circumstancies del present cas es distingeixen de les de I’afer Bankovié i
altres (...), principalment en el fet que el demandant ha estat fisicament obligat a
tornar a Turquia per funcionaris turcs i ha estat sotmés a les seva autoritat i al seu
control des del seu arrest i el seu retorn a Turquia'™*

En segon lloc, el Tribunal considera que 1’arrest i la detencié del demandant han
de tenir-se per regulars i conformes a la legalitat vigent, en la mesura que la detencio
d’Ocalan per agents turcs a ’aeroport de Nairobi no va ser percebuda per part de les
autoritats kenyanes com un atemptat a la seva sobirania, i que aquestes mateixes
autoritats van intervenir per separar Ocalan de 1’ambaixador grec i dur-lo a 1’acroport
immediatament abans de la detencié a bord de 1I’avid. Les autoritats kenyanes, per tant,
van cooperar necessariament amb les autoritats turques o, com a minim, cal considerar
que aquestes darreres actuaven amb la seva aquiescéncia.

A petici6 tant del demandant, Abdullah Ocalan, com de ’acusat, el govern de
Turquia, I’afer va ser transferit (d’acord amb I’article 43 del Conveni i 73 del
Reglament) a la gran cambra del Tribunal, que va dictar senténcia el 12 de maig de
2005. Respecte de la qiiestio de 1’exercici de jurisdiccid extraterritorial per part de
Turquia, el Tribunal va constatar que cap de les parts no s’havia oposat a la consideracié
feta per la cambra en la senténcia de 14 de desembre de 2000 sobre que, des de la
tramesa d’Abdullah Ocalan per part de les autoritats kenyanes a les autoritats turques,
dins d’un avié matriculat a Turquia aturat a la zona internacional de 1’acroport de
Nairobi, el demandant es va trobar efectivament sota ’autoritat de Turquia i estava
sotmes aixi a la “jurisdiccio” d’aquest estat'™. Es tractava doncs, segons I’expressio del
Tribunal, d’una qiiestio de fet.

219. Fent una interpretaci6 conjunta de la decisi6 Bankovi¢, de la senténcia
Ocalan, i de la jurisprudéncia anterior del Tribunal resulta que I’exercici de jurisdiccié
extraterritorial de I’estat suposa un control efectiu que bé s’exerceix de forma global en
una zona o territori estranger, bé es limita a I’exercici d’autoritat sobre una persona o un
nombre determinat de persones que és ineludible. El control efectiu sobre una
determinada situacié o respecte de persones determinades és un control que resulta
necessariament dels actes d’autoritat de 1’estat a 1’estranger o amb efectes fora del
territori, del qual hom no es pot sostreure i que, en aquest sentit, és analeg al control
efectiu sobre el propi territori. Des d’aquesta perspectiva, en el cas Bankovié, els
demandants no estaven sota el control efectiu dels estats parts en el Conveni que

! Ibidem, §93.

1”2 TEDH (gran cambra), senténcia de 12 de maig de 2005, assumpte Ocalan contre Turquie, nim,
46221/99, §91.




participaven en els bombardeigs perqué, d’aquests actes d’autoritat a I’estranger o amb
efectes fora del territori, no resultava necessariament un control efectiu de la seva
situacio. L’acte o els actes d’autoritat no poden, per al Tribunal, ser les uniques causes
del fet que determinades persones estiguin sota la jurisdiccié d’un estat quan aquests
son extraterritorials.

En definitiva, no tots els actes d’autoritat que els estats parts facin fora del territori
respecte dels demandants d’asil estan sotmesos a les obligacions derivades d’aquest;
només aquells que constitueixin jurisdiccio en el sentit de control efectiu, bé control
global analeg als control territorial, bé control fisic, directe, actual i ineludible.

Aquesta concepci6 restringida de jurisdiccid, ha estat criticada encertadament des
de la perspectiva que el sistema de garantia del Conveni europeu és una pega
fonamental de I’ordre public europeu. En aquest sentit, es considera que el tribunal
europeu de drets humans s’equivoca en establir I’ambit d’aplicacié del Conveni com hi
fa a Bankovié partint de la seva vocacié regional: Si I’aplicacio extraterritorial esta en
principi permesa i fins i tot ve donada per la naturalesa del Conveni, no esta clar
perqué la responsabilitat ha d’estar limitada als territoris dels estats contractants. No
es tracta d’aplicar el Conveni al mon sencer, siné de com i de quina manera s’aplica a
la conducta dels estats que en son parts, i de com aixo esta influit per la naturalesa de
les obligacions substantives. No és una qiiestié de que Europa estigui legislant per al
mon, siné d’una andlisi adequada de la conducta dels estats a la llum de les
obligacions que el Conveni els imposa'”,

220. L’ALBIR D’UN CANVI INCERT: ISS4 I ALTRES CONTRA TURQUIA. La congruéncia dels
sistemes internacional i europeu de proteccid dels drets humans requereix del Tribunal
el retorn a una concepcié de D’aplicabilitat del Conveni que faci correspondre la
Jjurisdiccié de ’estat amb la seva responsabilitat, especialment quan hi ha hagut un
exercici extraterritorial d’autoritat'. Aquest pas endavant s’ha fet, tot i que només en
part, en el cas Issa i altres contra Turquia de 2004, en ell, el TEDH, després de referir-
se a la doctrina del control efectiu establerta a Loizidou i Bankovic, considera emparant-
se en principis de dret internacional que

un estat també pot ser considerat responsable per una violacié del Conveni de
persones que son en el territori d’un altre estat pero que han resultat estar sota

I'autoritat i el control dels agents del primer que operaven —legal o il-legalment-

en el darrer estat. La responsabilitat en aquestes situacions resulta del fet que
l'article 1 del conveni no pot ser interpretat com permetent un estat part perpetrar

13 Alexander Orakhelashvili, “Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties in the Recent
jurisprudence of the European Court of Human Rights”, EJIL, vol. 14, nim. 3, 2003, pag. 551.

7% Com expressava Jean-Paul Costa, la cohérence de toutes les décisions rendues dans cette matiére
n’est pas toujours absolument évidente; il y a probablement la un champ pour une politique
Jurisprudentielle volontariste. Jean-Paul Costa, “Qui reléve de la juridiction de quel(s) état(s) au sens de
Particle 1¥ de la Convention européenne des droits de I’homme? >, Libertés, justice, tolérance. Mélanges
en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, vol. 1, Bruselas: Bruylant, 2004, pag. 499.
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violacions del Conveni en el territori d’un altre estat, que no podria perpetrar en el
175
seu ",

En la mesura d’aix0, el TEDH considera que ha de valorar si els demandants
estaven sota ['autoritat i/o el control efectiu, i per tant, a la jurisdiccio, de I’estat
demandat com a conseqiiéncia dels actes extraterritorials d’aquest'™.

Finalment, es va declarar la demanda inadmissible perqué, malgrat que es va
considerar provat que Turquia va realitzar operacions militars en el nord de I’Iraq a
I’¢poca dels fets durant sis setmanes, no havia estat suficientment establert que Turquia
hagués exercit un control global efectiu territorial en el moment dels fets, ni que en el
cas concret hagués fet les accions militars que se li imputaven. El TEDH va considerar
de tota manera que es plantejava la possibilitat que, com a conseqiiéncia de la seva
accié militar, es pugues considerar que l’estat va exercir, temporalment, control efectiu
absolut en una porcié particular del territori del nord de 1’Iraq, i que, per tant, en un
moment determinat que les victimes eren en una drea especifica, es derivaria
logicament que eren sota la jurisdiccio de Turquia (i no de I’lraq, que no és un estat
part i que clarament no entra dins de I’espai juridic dels estats parts) en el sentit de
Bankovié'.

La posicié6 del TEDH, per tant, si bé no acaba de desmarcar-se de la seva
interpretacié anterior, sembla haver evolucionat cap a una convergéncia amb altres
jurisdiccions internacionals des del punt de vista tedric. A la practica, perd, I’estandard
de prova és tant alt que es fa dificil albirar en el moment actual una ampliacié important
de I’ambit d’aplicaci6 del Conveni per activitats extraterritorials dels estats parts, ja que
per al TEDH continua essent essencial en el concepte de jurisdiccid la qiiestio del
control efectiu sobre una situacio territorial %,

d. Actes atribuibles a l'estat que posen el demandant dasil sota la seva
autoritat

221. Els estats son responsables pels actes internacionalment il-licits que els sén
imputables, és a dir, per les violacions d'obligacions internacionals, sigui quin sigui
l'origen o la naturalesa de 1'obligacid. Tot i que, per les raons que s'han exposat a la

175 TEDH, senténcia de 16 de novembre de 2004, afer Issa and others v. Turkey, nim. 31821/96, §71.
17 Ibidem, §72.
7 Ibidem, §74.

178 Com ho ha demostrat també el cas TEDH, decisi6 de 14 de mar¢ de 2006, afer Hussein v. Albania,
Bulgaria, Croatia, Czech republic, Denmark, Estonia, Hungary, Iceland, Ireland, Italy, Latvia, Lithuania,
the Netherlands, Poland, Portugal, Romania, Slovakia, Slovenia, Turkey, Ukraine and the United
Kingdom, nim. 23276/04, en que es considera que el demandant no estava sota la jurisdicci6 dels estats
parts pel sol fet que formaven part d’una coalici6 amb els EEUU d’América, perqué les accions
impugnades van ser fetes directament per aquest estat, la seguretat de la zona depenia d’ell i el
comandament global de la coalici6é també era decidit als EEUU d’ América.
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primera part del treball'”, seria molt dificil fer efectiva aquesta responsabilitat, aixd no
és rad per no establir quan son els estats responsables pel seu comportament respecte
dels demandants d'asil. L'atribucié d'un comportament il-licit a I'estat no esta vinculada
a l'espai territorial on aquest comportament es produeixi.

D'acord amb el projecte d'articles sobre responsabilitat de l'estat per fets
internacionalment il-licits, recollit a 1a Resolucio de 1'Assemblea General de les Nacions
Unides 56/83 de gener de 2002, un comportament és atribuible a l'estat quan el realitza
un organ de l'estat'®, una persona o entitat que exerceix atribucions de poder public'®, i
també, quan una persona o grup de persones exerceix de fet atribucions del poder piiblic
en abséncia o defecte de les autoritats oficials i en circumstancies que requereixen
l'exercici d'aquestes atribucions'”.

Per aix0, s6n imputables a l'estat aquelles accions que facin o deixin de fer,
respecte dels demandants d'asil, els seus organs o persones que exerceixin atribucions
de poder public de dret o de fet dins del territori, en els espais maritims sotmesos a la
jurisdiccio de l'estat, perd també a les fronteres, en les zones internacionals dels ports i
aeroports, i fins i tot més enlla d'aquests espais, en el territori d'altres espais, per
exemple, en camps de refugiats que es situen fora de l'estat d'asil, o en alta mar. Els
estats també tenen una obligacié juridica internacional de vetllar perqué les persones
que son sota la seva jurisdiccio beneficiin dels drets fonamentals convinguts
internacionalment; i aquesta obligacié pot ser igualment violada per 1’accié de I’estat
com per [’aquiescéncia o la connivéncia en el comportament d’agents estrangers'.

L’ampliaci6 de 1I’ambit d’aplicacié dels instruments internacionals de drets
humans, perd, no és il-limitada. Seria molt agosarat establir de forma definitiva on es
situa aquest limit. Malgrat tot, hi ha hagut intents encertats al respecte per part de la
doctrina en el sentit que hi ha una distancia en aquest ambit entre les obligacions
negatives i les positives que s’imposen als estats en aquests instruments'®. Si bé els
estats tenen 1’obligacié de prevenir les violacions de drets humans en el territori sotmés
a la seva jurisdiccio, i de respectar els preceptes del dret internacional en aquesta
matéria quan exerceixen autoritat proactivament extraterritorialment, aquesta obligaci6

1 Vid. supra Capitol 1V.

180 Article 4 del projecte d'articles. AG, Resolucié de 12 de gener de 2002, 56/83 Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, AIRES/56/83, 28 de gener de 2002, pag. 2/14.

181 Article 5, ibidem, pag. 3/14.
182 Article 9, ibidem, pag. 3/14.

'8 European Commission for Democracy through law (Venice Commission), Opinion on the
International Legal Obligations of Council of Europe Member States in respect of secret detention
facilities and Inter-state transport of prisoners adopted by the Venice Commission at its 66™ Plenary
Session (Venice, 17-18 March 2006), Opinion n° 363/2005, CDL-AD(2006)009, §155.

18 Gregor Noll, “Seeking Asylum at Embassies: A Right to Entry under International Law?, LJRL,
vol. 17, nam. 3, 2005, pags. 572-573.
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esdevé més feble quan, per exemple, és un demandant d’asil qui s’adrega en el seu propi
estat a les autoritats d’un altre estat per obtenir un permis d’entrada protegida.

e. La importancia cada cop més relativa de la qiiestio territorial: incidéncia
del fenomen de les zones internacionals en l’estatut dels demandants
d’asil

222. Tenint en compte el valor cada cop més relatiu de les fronteres aixi com també
de la sobirania ferritorial, la qiiestié de si el demandant d'asil es troba o no en el territori
d'un estat d'asil (si més no provisional en tant que estat diferent de I'estat d'on s'ha fugit),
esdevé una qiiestio només relativament important. Les fronteres estan perdent bona part de
la seva significacio legal i moral'® i, no es tracta tant de veure si s'esta en un costat o en un
altre de la ratlla de l'espai territorial, sin6 de determinar quina relacié té l'estat amb la
persona alla on es trobi.

Per a Henri Labayle, la consideracié de 1'anomenada zona de transit com a territori
estatal no és determinant per exercir la competéncia de reglamentacio, ja que o bé es tracta
d'una porcio del territori de l'estat i la seva competéncia de reglamentacié s'aplica
plenament, o bé ja no es tracta del territori de l'estat, i cal contemplar una aplicacio
extraterritorial d'aquesta competéncia. L'exercici de competéncia fora del territori es
justifica d'acord amb una ficcié juridica segons la qual la persona estrangera no hauria
entrat en el territori, perd dependria tanmateix de l'estat degut a una relacié de veinatge
estret 0 més versemblantment en nom de la defensa dels interessos d'aquest estat'™.

Aquest mateix autor ha posat en relleu que la logica territorialista de 1a competéncia
nacional de reglamentacié és extremadament forta i domina les qiiestions relatives a
’accés regular al territori. No obstant aix0, aquesta logica queda afectada per la idea d'una
supra-legalitat que inclou la proteccié dels drets humans i que la transcendeix. Llavors,
importa molt menys preocupar-se de saber si l'individu en la zona de transit es troba sota
competeéncia territorial o no que persuadir-se que aixo no canvia res: una garantia
minima dels drets s'imposa siguin quins siguin els llocs i la ficcié de llurs qualificacions'.

Una part de la doctrina ha criticat la utilitzacié per part dels estats de les zones
internacionals en els ports 1 aeroports per tal de reforgar les possibilitats de control de la
immigracid a les fronteres. Per a Frangois Crépeau, per exemple, la ficci6 juridica de la
zona internacional serveix d'antesala per al refoulement, ja que és la condicid practica

'® David Held, “Law of States, Law of Peoples: Three models of Sovereignty”, Legal Theory, vol. 8,
nim. 1, 2002, pag. 20.

1% Henri Labayle, “Réglementation et souveraineté des états”, loc. cit., pag. 46.
187 Ibidem, pag. 60.



sense la qual, tenint en compte els terminis de procediment necessaris, el refoulement no
podria fer-se'®®.

223. Les institucions europees també s’han pronunciat directament o indirecta sobre
la utilitzacié de les zones internacionals o de transit, i han advertit dels riscos que suposen
per a un tractament correcte dels demandants d'asil. El Parlament europeu ha insistit en
algunes resolucions en la necessitat de garantir un accés lliure al territori i un accés lliure i
automatic als procediments d'admissié a la condicié de refugiat o asilat, i en que la
utilitzacié de les anomenades zones internacionals no ha de constituir un impediment per a
I’accés a aquests procediments'®’.

Per la seva banda, I’ Assemblea parlamentaria del Consell d'Europa ha advertit de la
necessitat de vetllar per que el Conveni europeu de drets humans i els instruments
internacionals que garanteixen la proteccio dels demandants d'asil siguin respectats en els
centres d'acollida i en les zones de transit dels aeroports europeus, cosa que implica que
les autoritats no es desempalleguin de cap de les seves responsabilitats respecte dels seus
compromisos internacionals".

El Comiteé europeu per a la prevencié de la tortura i de penes i tractament inhumans o
degradants sempre ha mantingut que l'estada en una zona de transit o internacional, en
determinades circumstancies, pot significar una privacio de llibertat en el sentit de 'article
5.1 ) del Conveni europeu per a la proteccio dels drets humans, i que, en conseqtiéncia,

aquestes zones cauen dins del mandat del Comité"'. També el Tribunal europeu de drets

188 Frangois Crépeau, Droit d’asile. De I’hospitalité aux contréles migratoires, Brussel-les: Editions
Bruylant-Editions de 1'Université de Bruxelles, 1995, pag. 199 (sobre les zones internacionals, pags. 196-
202).

%9 PE, Resolucién sobre la armonizacién, dentro de las Comunidades Europeas, de la legislacién y
las politicas en materia de asilo, adoptada el dimecres 18 de novembre de 1992, §7 i 16, DOCE de 21 de
desembre de 1992, N° C 337/99-100. Comisién de Libertades Pablicas y de Asuntos Interiores, Cooney
(ponent), Informe sobre id., A3-0337/92, PE 201.540/A i B/def., 5 de novembre de 1992. En una altre
resolucid, de 21 de setembre de 1995, en el mateix sentit, el Parlament europeu avangava un forta critica a
l'actitud dels estats respecte d'aquesta qilestié quan deia, el parlament europeu (p)ide a los Estados
miembros que no recurran a la coartada de las “zonas internacionales” en los aeropuertos y teme que la
persistencia de estas situaciones amenace con multiplicar el niimero de refugiados que deambulan sin
destino fijo. PE, Resolucion sobre la comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
sobre la politica de inmigracion y derecho de asilo (COM (94) 0023-C3-0107/94), adoptada el dijous 21
de setembre de 1995, §19, DOCE de 16 d'octubre de 1995, N° C 269/161.

19 Assemblea parlamentaria del Consell d'Europa, Recommandation 1163 (1991) relative a l'arrivée
de demandeurs d'asile dans les aéroports européens, adoptada el 23 de setembre de 1991 (14* sessid),
§11.iii) a), Recueil de traités et autres textes de droit international concernant les réfugiés et les
personnes déplacées, vol. 11, Traités et textes juridiques a caractére universel, Ginebra: Division de la
protection internationale de I'Office de I'Haut Commissaire des Nations Unies pour les réfugiés, 1997,
LXXVIII, pag. 479. L'Assemblea parlamentaria va reafrmar els plantejaments de la recomanacié de 1991,
i va ampliar les seves recomanacions al tractament dels demandants d'asil en les zones de transit
aeroportuari a la Recommandation 1475 (2000) Arrivée de demandeurs d'asile dans les aeroports
europeens, adoptada el 26 de setembre de 2000 (27°™ sessié), ACEDH.YECHR, vol. 47, 2000, pags. 430-
433.

1 CPT, Report to the German Government on the visit to Frankfurt am Main Airport carried out by
the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment (CPT) from 25 to 27 May 1998, CPT/Inf (99) 10 [EN] (Part 1)-Publication Date: 27 May
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humans, com s'ha assenyalat anteriorment, parteix de que aquests espais estan sota la
jurisdicci6 dels estats i, per tant, és competéncia seva l'examen de les violacions del
Conveni comeses en ells per les autoritats d'aquests, com s'infereix de la senténcia de 25 de
juny de 1996 en el cas Amuur c. France'.

224. Finalment, el mateix Tribunal constitucional espanyol, a la senténcia que
desestima el recurs d'inconstitucionalitat contra determinats articles de la Llei 9/1994 de 19
de maig de modificacio de la Llei 5/1984 de 26 de marg reguladora del dret d'asil i de la
condicio de refugiat, tot i no negant que la zona de transit sigui part integrant del territori
espanyol (del context s'entén que €s aixi tot i que no s'afirma taxativament), ha resolt
basant-se en la idea que el territori no és 1'element determinant:

Allo que és rellevant aqui no és la concreta wubicacio territorial de les
«dependeéncies adequades» a que es refereix l'art. 5.7.3 LDA [Ley 5/1984, de 26 de
marzo], (...). Allo que és determinant és, des de la perspectiva propia dels drets
Jonamentals, 'existéncia d'una situacio legal de sotmetiment dels sol-licitants d'asil a
un poder public espanyol'.

El que compta és que el demandant d'asil esta sota l'autoritat de l'estat, de fet i, per
aix0, també de dret. Portant aquesta afirmacio fins i tot una mica més enlla, resulta, que ni
cal que s’hagi produit un exercici efectiu d'autoritat per part de l'estat respecte del
demandant d'asil. Quan el demandant d'asil es situa en determinats espais i hi ha un estat
que es troba en disposicié d'exercir respecte d'ell la seva autoritat, I'estat no pot negar o
refusar legitimament aquest fet. No hi ha opci6. No es poden respectar els drets humans de
les persones o no fer-ho, en funcid d'una decisié discrecional de projectar l'autoritat sobre
uns espais fisics i no sobre uns altres.

En general, s'acostuma a dir que els estats son responsables respecte de les persones
sotmeses a la seva jurisdiccio, i, com encertadament apunten Sir Eliu Lauterpacht i Daniel
Bethlehem, (s)i una persona esta subjecte a la d'un estat no dependra de si esta en el
territori de l'estat afectat sino de si, respecte de la conducta que s'al-lega, estava sota el

1999, §11; i també CPT, 7e rapport général d'activités du CPT couvrant la période du ler janvier au 31
décembre 1996, CPT/Inf (97) 10 [FR]-Date de publication: 22 aofit 1997, §25-29.

12 Senténcia del TEDH de 25 de juny de 1996, afer Amuur c. France, nim. 19776/92.

1% TC (E), senténcia de 27 de febrer de 2002, num. 53/2002 (registre 2994/1994), BOE de 4 de marg
de 2002, pag. 12/22. Aquesta afirmacié s'oposa a la opinié expressada en el cas per 'Advocat de I'Estat,
segons la que l'estranger a qui s'aplica la mesura d'estada en el lloc fronterer no habria perfeccionado la
titularidad del derecho fundamental a la libertad, que sdlo tiene lugar si se consuma su entrada efectiva
en el territorio del Estado. L'Advocat de I'Estat considera que la situacié de l'estranger derivaria
tinicamente de sus propios actos, voluntarios e indubitados, de quien se ha puesto en semejante situacion
a consecuencia de su peticion de asilo sin poseer los requisitos legalmente exigidos para entrar en
Esparia. 1, finalment, que a consecuencia de ese acto propio y voluntario, no tiene objeto aplicarle las
garantias del control judicial o del plazo mdximo de setenta y dos horas, sélo aplicables de efectuarse su
entrada legal en Esparia (pag. 7/22).




control efectiu de, o estava afectat per aquells que actuaven per compte de l'estat en
qiiestio"™.

La proteccio internacional dels drets humans ja ha transcendit la distribuci6 territorial
dels espais a través de les fronteres, i ja no és possible escudar-se en el territori per negar el
respecte dels drets fonamentals, ni per restar passiu. L'asil no és un dret subjectiu reconegut
internacionalment, com ja s’ha afirmat anteriorment, perd si que és, en determinades
circumstancies, 1inica forma de gaudir dels drets inherents a la persona, i, en aquest,
sentit, la demanda d'asil és un mitja per beneficiar-se d'una proteccid provisional per part
de la comunitat internacional.

1% Elihu Lauterpacht, Daniel Bethlehem, “The scope and content of the principle of non-refoulement:
Opinion”, Erika Feller, Volker Turk, Frances Nicholson (eds.), Refugee Protection in International law.
UNHCR's Global Consultations on International Protection, Cambridge: Cambridge University Press,
2003, pag. 110.
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CAPITOL VII DRETS I GARANTIES DELS DEMANDANTS D'ASIL
RESPECTE DE L'ACCES A UNA PROTECCIO PROVISIONAL
D'ACORD AMB EL DRET INTERNACIONAL GENERAL: LA
REGLA DEL NON-REFOULEMENT

225. La Convencié6 de Ginebra sobre l'estatut dels refugiats de 1951 no inclou cap
referéncia explicita a l'asil', ni tampoc l'obligacié dels estats d'atorgar una proteccio
territorial estable als refugiats. Només l'article 14 de la Declaracié Universal dels Drets
Humans va proclamar, després de la segona Guerra Mundial, el dret de cercar asil per
part de tothom®. Malgrat aix0, si que es preveuen dos mecanismes per garantir el dret de
demanar asil que tenen una incidéncia territorial i, per tant, sobre el dret d'asil’. Unés a
l'article 31 de la Convenci6 de Ginebra que preveu que els estats parts

no imposaran sancions penals, per causa de la seva entrada o presencia il-legals

als refugiats que, arribant directament dels territori on la seva vida o la seva

llibertat estigués amenagada en el sentit previst a l'article 1, hagin entrat o es

trobin en el territori d'aquests estats sense autoritzacié, a condicié que es

presentin sense demora davant de les autoritats i al-leguin causa justificada de la
seva entrada o preséncia il-legals.

! L'inic cop que en parla és al Preambul, paragraf quart, quan es refereix a que /a concesion del
derecho de asilo puede resultar excesivamente onerosa para ciertos paises, i a que la solucién
satisfactoria de los problemas cuyo alcance y cardcter internacionales han sido reconocidos por las
Naciones Unidas no puede, por esto mismo, lograrse sin solidaridad internacional. BOE de 21 d'octubre
de 1978, num. 252, pag. 24310.

? Les primeres propostes per formular la Convencié si que van incloure el dret de ser admés en el
territori, perd al final van fracassar. El text sotmés per la Secretaria de les Nacions Unides al ad hoc
Committee on Statelessness and Related Problems a la seva primera sessié, de 16 de febrer de 1950
establia:

1. In pursuance of Article 14 of the Universal Declaration of Human Rights, the High
Contracting Parties shall give favourable consideration to the position of refugees seeking
asylum from persecution on account of their race, religion, nationality or political opinions.

2. The High Contracting Parties shall to the fullest possible extent relieve the burden assumed
by initial reception countries which have afforded asylum to persons to whom paragraph 1
refers. They do so, inter alia, by agreeing to receive a certain number of refugees in their
territory.

UN Doc. E/AC.32/2, 22; segons Prakash Sinha, Asylum and International Law, La Haia: Martinus
Nijhoff, 1971, npp 127, pags. 141-142. L’ Acta Final de la Conferéncia de Plenipotenciaris que va adoptar
la Convenci6 conté finicament una Recomanacié per a que el governs continuin rebent els refugiats en el
seu territori i que actuin d’acord amb un esperit veritable de cooperacié internacional per tal que
aquests refugiats puguin cercar asil i la possibilitat de reassentar-se. Recommandation D UN Doc.
A/CONF.2/108, 9; segons Prakash Sinha, Asylum and International Law, loc. cit., npp 127, pag. 142.
Sobre aquesta qilesti6, també¢, Daphné Bouteillet-Paquet, L’Europe et le droit d’asile. La politique d’asile
européenne et ses conséquences sur les pays d’Europe centrale, Paris: L’Harmattan, 2001, pag. 91.

3 Denis Alland, Catherine Teitgen-Colly, Traité du droit de l'asile, Paris: PUF, 2002, pag. 223.
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L'altre mecanisme és el principi de non-refoulement.

Les disposicions sobre I'estatut dels refugiats de la Convenci6 de Ginebra de 1951
pressuposen que el refugiat hagi traspassat ja les fronteres, i s'hagi situat bé en el
territori de l'estat d'asil, o bé sota la seva autoritat, és a dir, que estigui en disposicio
d'activar els drets i garanties derivats de la Convenci6*.

La qiiestioé del gaudi de les garanties que es deriven de la regla de non-refoulement
de Darticle 33, aixi com de les dels articles 31 i 32 de la Convenci6 té a veure amb la
responsabilitat dels estats respecte de les persones estrangeres quan aquestes es situen
de fet sota la seva jurisdiccid. El Dret internacional actual, com ja s’ha dit anteriorment,
no reconeix un dret a I’asil, perd, en canvi, si que fa un emfasi especial en la no-
expulsio i el non-refoulement cosa que condueix indirectament al reconeixement que
lasil ha d’intervenir d’alguna manera, en algun moment del procés de tractament de
les persones protegides®. Com Atle Grahl-Madsen ha destacat, allo que resulta més
important ¢s el traspas de les fronteres, llavors, el refugiat es converteix subjecte del
dret de I’estat que es troba a I’altre costat de la frontera travessada, i aquest estat esdevé
responsable d’acord amb el dret internacional de I’individu. Una persona que posa els
peus en un territori estranger per tal de fugir de la persecucio esdevé d’aquesta manera
un refugiat, i se li apliquen els articles 31, 32 i 33 de la Convencié de Ginebra de
1951°.

Des de la perspectiva de la persona, en el Dret relatiu al refugi i l'asil, el
demandant d'asil té el dret de cercar i gaudir d'asil (art. 14 de la DUDH 1948)’ respecte
de l'estat de persecucio i de l'estat d'asil (A.); i, respecte d'aquest darrer, també un dret
d'asil provisional gracies a la regla del non-refoulement (C.). Per establir I’abast

4 Patrick Twomey, Frances Nicholson, “Introduction”, Patrick Twomey, Frances Nicholson (eds.),
Refugee Rights and Realities. Evolving International Concepts and Regimes, Cambridge: Cambridge
University Press, 1999, pag. 4. Malgrat el refugiat ho és per la seva situaci6 subjectiva i objectiva
personal, de fet, la frontera determina la qualitat de refugiat perqué el reconeixement d'aquest estatut
esta subordinat a la seva transgressié, en un moment en qué la nocié mateixa de frontera estd
progressivament sent dissolta per factors externs a l'estat. Sylvie Perraas, “Droit d'asile et nouvel ordre
mondial. Crispations sur la frontiére: l'envers de la globalisation”, Etudes Internationales, vol. XXV,
num. 1, marg de 1994, pag. 97.

5 The fact that current international law places so much emphasis on non-expulsion and non-
refoulement issues amounts indirectly to the recognition that asylum will have to somehow intervene at
some stage in the process of handling protected persons. Francisco Orrego Vicufia, “The Status and
Rights of Refugees under International Law: New Issues in Light of the Honecker Case”, The University
of Miami Inter-American Law Review, vol. 25, num. 3, 1994, pag. 382.

¢ A person who sets foot on foreign territory in order to escape persecution becomes thereby a
refugee... Atle Grahl-Madsen, The Status of refugees in International Law, vol. 11, Asylum, Entry and
Sojourn, Leiden: A.W. Sithoff, 1972, pags. 223-224. Aquest autor considera que és precisament el fet que
els refugiats poden comptar amb la proteccié de I’article 33 des del moment que entren en un estat de
refugi, sense haver d’esperar el reconeixement formal del seu caracter de refugiats, allo que posa I’estatut
de refugiat a part de I’estatut dels altres estrangers en el territori de ’estat. Ibidem, pag. 225.

7 Atle Grahl-Madsen, veu “Asylum. Territorial”, Encyclopedia of Public International Law, vol. 8,
Amsterdam...: Elsevier Science Publishers, B.V., 1985, pags. 42-43.
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d’aquest dret d’asil provisional cal fer una analisi dels principals problemes que
presenta I’ambit d’aplicacié d’aquest principi (B.).

A. EL DRET DE CERCAR I GAUDIR D'ASIL

226. La Comunitat internacional no ha reconegut fins ara directament, en un text
general de caracter obligatori, el dret de les persones rebre asil en algun lloc, quan es
trobin en determinades circumstancies®. Només la Declaracié Universal de Drets
Humans va reconéixer 1’any 1948 a l'article 14 que, davant persecucid, tothom té dret a
cercar asil i beneficiar-ne en altres paisos’. Aquest dret marca, per a alguns autors, e/
final de la primera fase i el comen¢ament de la segona fase en la politica respecte dels
refugiats del segle XX, perqué reflecteix l'afectaci6 general de la comunitat
internacional en la qiiestié dels refugiats'®, tot i que el seu significat i contingut han anat
variant al llarg del temps"'.

Per tal de cercar asil, un refugiat ha de poder presentar-se davant les autoritats del
pais on podria ser protegit i, per definicid, ha de poder sortir del seu propi pais, bé sigui
aquest l'estat de la nacionalitat o bé el de la residéncia habitual®. El dret d'emigrar, o
dret de sortir del propi pais és reconegut també a la Declaracié6 Universal de Drets
Humans, en l'article 13", just abans del dret de cercar asil, cosa que avala la idea que el

® De lege ferenda si hi ha hagut propostes en aquest sentit, per exemple, la Resolucié sobre lasil
adoptada per I'Institut de Dret Internacional a la seva sessi6 de Bath de 1950, fa referéncia al seu article 2
als deures de l'estat pel que fa a l'asil:

1. Tout Etat qui, dans I'accomplissement de ses devoirs d'humanité, accorde asile sur son
territoire n'encourt de ce fait aucune responsabilité internationale. (...)

3. Lorsque des événements politiques déterminent dans un Etat un exode de fugitifs, les autres
Etats se consulteront sur les moyens les plus efficaces de préter aide et assistance aux fugitifs,
éventuellement en recourant @ un organe international, sur la maniére la plus équitable de les
répartir entre leurs territoires respectifs, et, en général, sur les mesures a prendre en vue de
remplir les devoirs d'humanité. [Annuaire de l'Institut de Droit International, vol. 43, tom II,
1950, pags. 243-244].

® Déclaration Universelle des Droits de I'Homme, adoptada per I'Assemblea General de les Nacions
Unides a la Resoluci6é 217 A (II1) de 10 de desembre de 1948, Recueil de traités et autres textes de droit
international concernant les réfugiés et les personnes déplacées, vol. 1, Traités et textes juridiques a
caractére universel, Ginebra: Division de la protection internationale de I'Office de 'Haut Commissaire
des Nations Unies pour les réfugiés, 1997, XVII, pag. 167.

1 Morten Kjaerum, “Article 14”, Asbjern Eide, Gudmundur Alfredsson, Goran Melander, Lars Adam
Rehof, Allan Rosas (eds.), The Universal Declaration of Human Rights: A Commentary, Oslo:
Scandinavian University Press, 1992, pag. 217.

! Sadako Ogata, “Article 14 of the Universal Declaration of Human Rights: The Right to Seek
Asylum”, Barend van der Heijden, Bahia Tahzib-Lie (eds.), Reflections on the Universal Declaration of
Human Rights, The Haghe: Martinus Nijhoff Publishers, 1998, pags. 217-221.

2 Hurst Hannum, The Right to Leave and Return in International Law and Practice,
Dordrecht/Boston/Lancaster: Martinus Nihjoff Publishers, 1987, pag. 50.

13 Article 13§2 (t)oute personne a le droit de quitter tout pays, y compris le sien, et de revenir dans
son pays, Recueil de traités et autres textes de droit international concernant les réfugiés et les personnes
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dret de sortir del propi pais €s condicié necessaria del dret de cercar asil. També es
reconeix el dret de sortir del propi pais en altres instruments internacionals universals' i
regionals® de proteccié de drets humans.

227. El dret de sortir a cercar i gaudir d'asil és 1"inica dimensio del dret d'asil
que, en principi, s'imposaria a tots els estats, que tindrien l'obligacié de no frustrar
l'exercici d'aquest dret de forma que s'exposés els individus a persecuci6 o altres formes
de violacié de drets humans'®. En aquest sentit, els estats tenen el deure de no exercir els
seus drets de control fronterer o respecte de la circulacié de persones, inclosa I'admissié
d'individus en el territori, de forma abusiva, és a dir, mitjangant politiques i practiques
intencionades de contencié per tal d'assegurar-se que els potencials refugiats i
demandants d'asil restin en els seus paisos d'origen.

Malgrat tot, és innegable, que la Declaracié no té caracter juridic obligatori, ni
directament ni indirecta, per la forma i per la intencié amb que es va fer. La Declaraci6
havia de ser el primer pas cap envers el reconeixement juridic dels drets humans
fonamentals a través d'una Carta obligatoria per als estats, pero, precisament, el dret de
cercar i gaudir d'asil de l'article 14, va ser un dels drets omesos en el Pacte de Drets
civils i politics. S'hi reconeix el dret d'emigrar, perd no el dret de cercar i gaudir d'asil
ni tampoc el dret d'immigrar, o de ser admés en el territori d'un pais estranger.

A més a més, l'autoritat moral que en tot cas la Declaracio podria tenir, es malmet
pel fet que algunes de les disposicions més importants s'expressen en un llenguatge
calculat per despistar, i fortament reminiscent d'instruments internacionals en els quals

déplacées, vol. 1, op. cit., XVII, pag. 165. No es reconeix en aquest article, perd el dret d’immigrar, és a
dir, el dret d'entrar en un pafs que no sigui el de la nacionalitat. Atle Grahl-Madsen, “Article 137, Asbjorn
Eide, ...(eds.), The Universal Declaration of Human Rights: A Commentary, op. cit., pag. 203.

* Article 12§2. del Pacte Internacional de Drets civils i politics, (t)oute personne est libre de quitter
n'importe quel pays, y compris le sien, Recueil de traités et autres textes de droit international concernant
les réfugiés et les personnes déplacées, vol. 1, op. cit., XVIII, pag. 176; article 10§2 de la Convenci6 dels
drets del nen de 1989, (...) les Etats parties respectent le droit qu'ont l'enfant et ses parents de quitter tout
pays, y compris le leur, et de revenir dans leur propre pays, ibidem, XXXIX, pag. 363, etc. Una relaci6
més complerta i estudi d'aquests instruments es fa a Guy S. Goodwin-Gill, “The Right to Leave, the Right
to Return and the Question of a Right to Remain”, Vera Gowlland-Debbas (ed.), The Problem of Refugees
in the Light of contemporary International Law Issues, The Hague: Kluwer Academic Law Publishers,
1996, pags. 93-108.

'3 A 1'ambit europeu es reconeix a l'article 2§2 del Protocol 4 al Conveni europeu de Drets humans,
(Toute personne est libre de quitter n'importe quel pays y compris le sien, Recueil de traités et autres
textes de droit international concernant les réfugiés et les personnes déplacées, op. cit., vol. 11, XLII, pag.
300. Una analisi d'aquest i altres instruments a Europa es troba a Marc Bossuyt, “Overview of Council of
Europe Standards on the Status of Aliens, Including Refugees and Asylum-Seekers”, Polish Yearbook of
International Law, vol. XXII, 1995-1996, pags. 44-47.

' Guy S. Goodwin-Gill, “The Right to Leave, the Right to Return and the Question of a Right to
Remain”, loc. cit., pags. 99-100. Aquesta noci6 limitada d'un dret de sortir internacionalment reconegut
estaria segons aquest autor recolzada indirectament pel principi de non-rejection at the frontier, i per la
prohibici6 de tortura, tractaments o castigs cruels inhumans o degradants, amplament reconeguts tots dos
com imposant limitacions especifiques als drets dels estats en relacié a I'admissié o allunyament de
persones estrangeres.
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una forma enginyosa i enganyosa de les paraules serveix el proposit d'amagar la
determinacio dels estats de retenir plena llibertat d'accié". Una d'aquestes disposicions
és, precisament, el dret de cercar i gaudir d'asil de 'article 14. El projecte inicial de la
Declaracio establia un dret de cercar i rebre asil en altres estats per a persones
perseguides, perd no es va acceptar ni tan sols aquest dret com a obligacié moral dels
estats.

La Declaracié proclama un dret que afegeix molt poca cosa a la situacid de les
persones perseguides que fugen del lloc d’origen, un dret de cercar asil sense cap
garantia d'obtenir-lo, i que els estats poden atorgar, si volen. La Declaracié no va
establir, per tant, ni un deure moral dels estats de donar asil, ni va suposar cap limitaci6
de la potestat dels estats de controlar I'entrada en els seus territoris. Per a autors com Sir
Hersch Lauterpacht, hauria estat més coherent amb la dignitat de la Declaracio si
aquestes consideracions haguessin dut a l'eliminacié de la gqiiestio de l'asil de la
Declaracio'®.

El dret de sortir del territori és un element necessari del dret de cercar asil, perd no
suficient. Les limitacions de les potestats dels estats a I'hora de determinar l'accés dels
demandants d'asil a una proteccié provisional es troben en instruments internacionals
obligatoris posteriors a la Declaracio, que no estableixen, tampoc, directament, ni un
dret d'immigrar, ni un dret de trobar asil.

B. EL PRINCIPI DE NON REFOULEMENT: AMBIT D’ APLICACIO

228. Els estats parts en la Convencid de Ginebra no tenen directament una
obligaci6 de concedir asil als refugiats o a les persones que necessiten proteccid fora del
seu pais. Amb tot, han assumit 'obligaci6 negativa de no refusar les persones que se'ls
presentin amb temor de ser perseguits o ser sotmesos a tortura, tractaments inhumans o
degradants, envers llocs on podrien patir aquests tractaments, en virtut de la regla de
non-refoulement, expressada a 1’article 33 de la Convenci6”. El compliment d'aquesta
obligacié suposa que els demandants d'asil accedeixin provisionalment a la seva
jurisdiccié. Per tant, en virtut del non-refoulement, els demandants d’asil tenen dret a
que no se’ls impedeixi arbitrariament restar en una situacié en la que estiguin
provisionalment sota I'autoritat d'un estat d'asil.

La prohibicio de refus o non-refoulement s'aplica als refugiats i demandants d'asil

7 Hersch Lauterpacht, “The Universal Declaration of Human Rights”, BYBIL, vol. XXV, 1948, pag.
373.

'® As it happened, a formula was accepted which is artificial to the point of flippancy. Ibidem, pag.
374.

Y Ningiin Estado Contratante podrd por expulsién o devolucién poner en modo alguno a un
refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social o de sus opiniones politicas.
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en les diferents situacions en qué aquests es troben, i respecte de la conducta de les
autoritats de 1'estat o de qui actui per compte seu tant dins del territori, com a la frontera,
com alla on sigui que s'exerceixi l'autoritat®®. Com Fernando M. Marifio Menéndez ha
escrit, el non refoulement és una norma autoexecutiva, que cal que sigui aplicada
immediatament per les autoritats internes, judicials, administratives o altres™. S aplica,
per tant, als demandants d’asil que han entrat formalment en el territori, als que no ho
han fet pero es troben a les fronteres de 1’estat o en zona internacional i, també, respecte
als que es troben, de fet, sota la jurisdiccio de I’estat. En moltes d’aquestes situacions
els demandants d'asil s6n especialment vulnerables perqué els estats no reconeixen la
seva preséncia efectiva en el territori, i es consideren no responsables en relacié a
aquestes persones.

Des d'aquesta perspectiva, la qiiestio no es planteja tant en termes de si existeix o
no un dret subjectiu de les persones demandants d'asil d'entrar en el territori d'un pais
d'asil, siné si, com a conseqiiéncia d'una situacié de fet en que es troben (quan, pel lloc
on es troben o pels actes d’autoritat d’un estat, estan sota la seva jurisdiccio), tenen drets
subjectius que els estats han de respectar.

El non-refoulement s'aplica, per tant, abans de 1'entrada en un pais d'asil, si hi ha
un element de connexié amb l'estat obligat, aixi com també al cas d'allunyaments
forgosos de demandants d'asil de qui es considera que 1’estada és il-legal perque s'ha
produit una entrada en el pais en violacié de la normativa interna sobre immigracio.

La protecci6é que proporciona el non-refoulement depén de la interpretacié que es
faci respecte de I’abast de la seva aplicabilitat. Per aix0, és oportd determinar quin és el
seu ambit d’aplicacié personal (B.1.), material (B.2.) i espacial (B.3.). Pel que fa a
aquest darrer, es planteja la seva aplicacié en frontera; en la intercepci6é de persones en
el mar; i en el cas de fluxos massius.

1. Ambit d'aplicaci6 personal del principi de non-refoulement

229. PERSONES PROTEGIDES: REFUGIATS 1 DEMANDANTS D'ASIL. Ratione personae la regla
del non-refoulement de l'article 33 de la Convencié de Ginebra de 1951 s'aplica a les
persones definides com a refugiats de l'article 1.

20(...) (Dhe principle of non-refoulement will apply to the conduct of State officials or those acting on
behalf of the State more generally, wherever this occurs, whether beyond the national territory of the
State in question, at border posts or other points of entry, in international zones, at transit points, elc.
Elihu Lauterpacht, Daniel Bethlehem, “The scope and content of the principle of rnon-refoulement:
Opinion”, Erika Feller, Volker Tiirk, Frances Nicholson (eds.), Refugee Protection in International law.
UNHCR's Global Consultations on International Protection, Cambridge: Cambridge University Press,
2003, pag. 111.

2! Fernando Marifio Menéndez, “La singularidad del asilo territorial en el ordenamiento internacional
y su desarrollo regional en el derecho europeo”, Fernando Marifio Menéndez (ed.), El Derecho
internacional en los albores del siglo XXI. Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa,
Madrid: Trotta, 2002, pag. 464.




La qiiesti6 és si cal la prévia determinaci6 de la persona com a refugiada, és a dir,
el reconeixement de ’estatut, per a que la persona pugui gaudir de la proteccié d’aquest
principi. En definitiva, el punt controvertit és si s'aplica només als anomenats refugiats
estatutaris 1 als refugiats que ja han estat reconeguts, o bé, també a les persones que es
presenten en el territori, o a la frontera, com a demandants d'asil.

Alguns autors s'han manifestat de manera inequivoca per una interpretacid
restrictiva, conseqiient amb l'opcié d'intentar reduir al maxim les obligacions assumides
per l'estat en virtut d'un tractat internacional, i consideren que el reconeixement de la
condici6 de refugiat és el requisit necessari per al benefici del non-refoulement™. La
major part de la doctrina®, no obstant, juntament amb I'ACNUR? i el mateix Comité de
ministres del Consell d'Europa®, es pronuncia per l'opcié contraria, i postula que la
regla del non-refoulement ha de beneficiar també a aquells individus que prima facie
s'ajusten a la definicié de refugiat de la Convencié de Ginebra de 1951, i que estan a
l'espera que els sigui reconegut l'estatut juridic que la seva condicid els atorga.

En el context del dret internacional actual, a més, ha d'aplicar-se també a persones
que no entren estrictament en la definicié d'aquest article, perd que es troben en una
situaci6 extrema de risc, en la mesura que la regla no pot ser examinada ailladament,
siné en el seu sentit dindmic i en relacié amb el concepte d'asil i la recerca de solucions

%2 The Convention protects those who meet the definition of a refugee, and recognition under Art. 1 is
both the passport to Convention civil, social and economic rights, and the necessary precondition for
non-refoulement. Stefanie Grant, “Refugee protection in Europe”, Z. Kedzia et al. (eds.), Perspectives of
an All-European System of Human Rights Protection, vol. 1, Kehl...: N.P. Engel, 1991, pags. 104-105.
Schnyder, sense prendre clarament partit, tracta només el non-refoulement com a una de les
conseqiléncies de I'atorgament de 1'asil, en sentit ampli. Francis Schnyder, “Les aspects juridiques actuels
du probléme des réfugiés”, R. des C., tom 114, 1965-1, pags. 382-383.

2 Christian Tomuschat, “A Right to Asylum in Europe”, HRLJ, vol. 13, num. 7-8, 1992, pag. 258;
Frangois Julien-Laferriére, “Le traitement des réfugiés et des demandeurs d'asile au point d'entrée”,
RUDH, 1990, pag. 56.

2 L’ACNUR es manifesta per aquesta opcio, recomanant-la als estats, per exemple, a les Conclusions N°
6 (XXVIII) Non-refoulement, de 1977, §c); N° 8 (XXVIII) Détermination du statut de réfugié, de 1977, §e)
viiy, N° 22 (XXXH) Protection des personnes en quéte d'asile en cas d'arrivées massives, de 1981, §I1.A.1-2;
i a la Nota sobre proteccidn internacional, presentada per I'Alt Comissionat a I'Assemblea General,
Doc.A/AC.96/815, de 31 d'agost de 1993, pags. 5-6.

* El Comité de Ministres del Consell d'Europa també interpreta aquest principi com a incloent el no
refiis de les persones a qui encara no s'ha reconegut l'estatut de refugiat: Le Comité des Ministres (...)
Recommande aux gouvernements des Etats membres d’assurer (...) que le principe selon lequel aucune
personne ne devrait faire l’objet d’un refus d’admission a la frontiére, d’un refoulement, d’une expulsion
ou de toute autre mesure qui aurait pour effet de l’obliger a retourner ou & demeurer dans un territoire
ou elle craint avec raison d’étre persécute du fait de sa race (...), soit appliqué indépendamment du fait
que celle personne ait été ou non reconnue comme réfugié selon la Convention relative au statut des
réfugiés du 28 juillet 1951 et le Protocole du 31 janvier 1967. Recommandation R (1984) 1 du Comité
des Ministres aux Etats membres relative & la protection des personnes remplissant les conditions de la
Convention de Genéve qui ne sont pas formellement reconnues comme réfugiés, de 25 de gener de 1984,
Annuaire de la Convention européenne des Droits de I'homme, vol. 27, 1984, pag. 49; també a Recueil de
Iraités et autres textes de droit international concernant les réfugiés et les personnes déplacées, vol. 11,
op. cit., LXXII, pags. 463-464.




durables®.

El non-refoulement, en general, es considera una proteccié d'urgéncia que
s'anorrearia si la garantia que comporta només fos efectiva després de la resolucio
definitiva sobre la condicié juridica com a refugiat de la persona. Com exposa Julien-
Laferriére, el terme refugiat de l'article 33 de la Convencié de Ginebra de 1951 ha
d'aplicar-se també a als demandants d'asil a qui no ha estat encara reconeguda la qualitat
de refugiat, per dues raons. En primer lloc perque la decisi6 respecte de l'estatut de
refugiat té un caracter declaratiu de la qualitat de la persona, de reconeixement, i es
retrotreu a la data de 'entrada de l'interessat en el territori o a la de la sortida del pais
d'origen. I, en segon lloc, perque refusar l'aplicacié del non-refoulement a la persona
que al-lega riscos importants per a la seva vida o integritat en el d'origen, equivaldria a
prejutjar (per la negativa) la decisié que ha de ser adoptada respecte del reconeixement
de l'estatut de refugiat”” o de concessid d'asil per altres motius.

2. Ambit d'aplicaci6 material del principi de non-refoulement

a. Contingut de la prohibicio

230. El non-refoulement comporta una prohibicié de refusar, repel-lir o obligar a
retrocedir cap a un altre territori una persona que intenta entrar en un pais o que ja s'hi
troba efectivament. També s'aplica a les remissions sumaries a la frontera d'aquells qui
han entrat il-legalment (a Franga, reconduite a la frontiére), i a les denegacions sumaries
d'admissio al territori fetes en les zones frontereres.

L'expulsié i la deportacié, com el refoulement, son mesures unilaterals
d'allunyament for¢ds del territori d'un estat, pero, a diferéncia d'aquest, s’adopten en
procediments formals en els que es decideix que una persona en situacioé d’estada o que
residia legalment en el territori d'un estat® ha de sortir d'aquest, forgosament”, en
principi, perqué incorre en una causa de perill per a l'ordre public o la seguretat
ptiblica®. El refoulement d'estrangers es configura com l'acte pel qual les autoritats d'un
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