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UN HITO JURISPRUDENCIAL EN LA EVOLUCION DEL
DERECHO DE ASILO: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN,

DE 10 DE JULIO DE 1989

SUMARIO.—I. Nota introductoria.— II. La Sentencia de la Sala II, de
10 de julio de 1989, del Tribunal Constitucional Federal aleman
(BUerJGE 80, 315).

I. NOTA INTRODUCTORIA

Alemania, como toda Europa, afronta el fin de una etapa histdrica, la
segunda guerra mundial y sus consecuencias en la postguerra, y el comien-
zo de otra: la de la Alemania unificada en el marco de la Europa comunita-
ria. Hechos de todos conocidos como la caida del muro de Berlin en
octubre de 1989, la desaparicién de la Unién Soviética y la guerra en la ex-
Yugoslavia, marcan hitos fundamentales en este proceso de disolucién de

* Este trabajo forma parte de otro mis amplio que sobre el derecho de asilo en la
Republica Federal de Alemania elaboré gracias a la beca del Consejo de Europa para
ampliacién de estudios durante el curso 1992/1993 en la Universidad de Friburgo (Suiza).
Conste mi especial agradecimiento para el Profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO
BAQUER por sus sugerencias e indicaciones al revisar este trabajo.
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estructuras politicas y divisiones territoriales nacidas del reparto de zonas
de influencia tras el fin de la segunda guerra mundial.

Este tiempo de grandes transformaciones no podia dejar de tener efectos
en la realidad constitucional de la Repiiblica Federal de Alemania. La Ley
Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de 1949, ya estableci6 en su Predm-
bulo que creaba un «nuevo orden de la vida estatal para un periodo transi-
torio».

La integracién de los territorios de la extinta Repiblica Democratica
Alemana en la Repiblica Federal por el Acuerdo de Unidn, de 3 de octubre
de 1990, obligaba a realizar una serie de modificaciones constitucionales
(articulos 4 y 5 del Acuerdo citado). Los temas por ahora debatidos en la
Comisién conjunta del Bundestag y del Bundesrat permiten afirmar, como
lo ha hecho el juez constitucional Dieter GRIMM!, que nos enfrentamos a
la reforma «mds amplia y decisiva en toda la historia de la Constitucién».

Esta reforma constitucional no afecta, en principio, al Titulo I de la Ley
Fundamental en el que se regulan los derechos fundamentales y las liberta-
des piiblicas (articulos 1 a 19), sin embargo, no deja de constituir el marco
en el que se produce la discusion en torno al alcance y efectos del derecho
de asilo, garantizado, en la primigenia redaccién del Texto Constitucional,
en el articulo 16. 2 de la Constitucidn, que, en su inciso segundo, declaraba:
«los perseguidos politicos gozan del derecho de asilo».

La atribucién del rango de derecho fundamental al asilo politico, sin
previsién de reserva legal, se debe entender como el deseo del constituyen-
te aleman de 1948 de configurar una nueva Alemania en la que, frente al
funesto pasado inmediatamente anterior, no sélo se coloca el valor de la
persona humana por encima de cualquier otro sino que, ademds, se asegura
un derecho de asilo absoluto para aquellos extranjeros cuyos Estados violen
los derechos fundamentales de la persona con la ejecucién de persecuciones
politicas. No obstante, de la lectura de los trabajos parlamentarios en sede
de Comisién Constitucional se puede concluir que el constituyente aleman
no previé todas las consecuencias juridicas de la configuracién del asilo
politico como derecho fundamental®.

La evolucién socio-politica posterior creé las condiciones para que la

1 Vid. Frankfurter Allegemeine Zeitung, de 18 de febrero de 1993
2 Vid. sesion 44°, de 19 de enero de 1949, en Sten. Ber. HauptausschuB, pp. 582 y ss.
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regulacion constitucional se viera sometida a continuas criticas y que fue-
ran numerosas las voces que reclamaban su pura y simple abolicién o, por
lo menos, la profunda revision de este derecho fundamental. Entre las causas
determinantes para ello destacan los diversos movimientos de poblacién que ha
sufrido la Republica Federal®, a los que hay que afiadir los cientos de miles de
extranjeros que hacen uso de la via privilegiada del derecho de asilo para huir
de las circunstancias adversas en sus paises de origen.

Ademés, a las dificultades de integracién que todo movimiento migratorio
plantea se deben afadir, en el caso de los solicitantes de asilo, la sensacion de
la clase politica alemana y de gran parte de la poblacién de que con el fin de las
consecuencias provocadas por la segunda guerra mundial, entre la que se
incluye la propia existencia del inciso segundo del articulo 16.2 de la Norma
Suprema, acaba también una cierta forma de entender la responsabilidad inter-
nacional de la Republica Federal de Alemania.

De este modo, con la reforma del articulo 16. 2, inciso segundo, de la
Ley Fundamental de Bonn aprobada por el Parlamento alemdn, el dia 26 de
mayo de 1993, acaba la regulacién, insdlita en el constitucionalismo com-
parado, del derecho de asilo como derecho fundamental. Su lapidario texto,
«el perseguido politico goza del derecho de asilo», ha sido sustituido por el
nuevo articulo 16 a, que entré en vigor el uno de julio de 1993

3 En esquema, pueden ser reducidos a tres grandes flujos migratorios: en el primero,
hasta mediados de los afios cincuenta, llegan a Alemania millones de deportados y refugia-
dos de los territorios alemanes del este europeo; en el segundo, hasta comienzo de los afios
setenta, llegan cientos de miles de trabajadores del sur europeo, del norte de Africa y, sobre
todo, de Turquia para satisfacer la demanda de mano de obra requerida por el «milagro»
econdémico aleman; desde finales de los afios ochenta, con la desaparicién de los regimenes
de «socialismo real» y el empeoramiento de la situacion econémica en los paises del tercer
mundo, llega una tercera oleada migratoria a la Repiiblica Federal. Para un andlisis més en
profundidad de estas cuestiones vid. K. J. BLADE, «Auswanderer, Einwanderer,
Wanderarbeiter... Deutsche Erfahrungen in Geschichte und Gegenwart», en la obra colectiva
«Zukunftsangst Einwanderung», C. H. Beck, Munich, 1992

4 El texto de este nuevo articulo constitucional reza de la siguiente manera: «1. El
perseguido politico goza del derecho de asilo; 2. No podrd invocar el parrafo primero, aquél
que viaje desde un pais miembro de la Comunidad Europea o desde un tercer pais en el que
esté asegurada la aplicacion del Tratado sobre el Estatuto Juridico de los Refugiados y la
Convencién Europea sobre la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Piblicas. Los Estados no pertenecientes a la Comunidad Europea en los que concurran las
condiciones del inciso primero serdn determinados por Ley, que necesita de la aprobacién
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La «generosidad» del constituyente aleman de 1949, para utilizar la
conocida expresién del Diputado SCHMID?, en defensa de la
constitucionalizacién del derecho de asilo da paso, por tanto, a una regula-
cion claramente restrictiva de éste, hasta ahora, derecho fundamental. El
legislador de la Alemania unificada intenta asi poner freno a la avalancha
de peticiones de asilo que se venian produciendo en los iltimos afios®.

Parece por ello llegado el momento, antes que la acelerada situacién
histérica en que estamos inmersos nos haga olvidar nuestro inmediato
pasado, de hacer inventario de lo que la institucién del derecho de asilo,
configurado como derecho piiblico subjetivo absoluto, ha supuesto para la
conciencia juridica alemana, en particular, y para el constitucionalismo
comparado.

del Bundesrat. En los casos del inciso primero se pueden ejecutar las medidas que supongan
la extincion del derecho de estancia, con independencia de que se hayan interpuesto contra
ellas recursos contenciosos; 3. Por Ley, que necesita de la aprobacién del Bundesrat, se
puede determinar en qué Estados, dado su sistema juridico, la aplicacién de las normas
juridicas y de su situacién politica general, parezca seguro que no existe persecucion politica
y que no se aplican penas o tratos inhumanos o degradantes. El extranjero, miembro de uno
de estos Estados, no es un perseguido politico, excepto que aporte los hechos que demues-
tren que, en contra de esta presuncién legal, sufre persecucién politica; 4. La ejecucién de
las medidas que ponen fin al derecho de estancia en caso de aplicacién del pérrafo tercero,
o en los casos manifiestamente infundados o en lo que esto asi se supone, s6lo puede ser
suspendida provisionalmente por un Tribunal cuando existan dudas fundadas sobre la lega-
lidad de dichas medidas. La amplitud del control judicial puede ser legalmente limitado y los
hechos aportados extemporaneamente al proceso no serdn tomados en consideracién. Estas
cuestiones deben ser determinadas por una Ley Federal; 5. Los parrafos primero al cuarto no
se oponen a los Tratados sobre reconocimiento de competencia internacional para la resolu-
cién de peticiones de asilo y el reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de asilo
que se celebren entre paises miembros de la Comunidad Europea y con terceros Estados,
siempre respetando las obligaciones derivadas del Tratado sobre el Estatuto juridico de los
Refugiados y de Ia Convencién Europea para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Publicas, cuyo cumplimiento en los Estados contratantes debe estar asegurado».

5 Intervencién del Diputado SCHMID, Presidente de la Comisién Constitucional, en la
Sesi6n 187, del dia 4 de diciembre de 1948 (Recopilacién Oficial Sten. Bern., pp. 217 y 218).

6 Las estadisticas muestran que, a partir de 1988, se produce un aumento espectacular
del mimero de solicitantes de asilo. Para su consulta y comentario ver Albert BLECKMANN,
«Verfassungsrechtliche Probleme einer Beschrinkung des Asylrechts im Zuge des
europdischen Einigungsprozesses», Carl Heymanns Verlag, Colonia/Berlin/Bonn/Munich,
1992,
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En este sentido, nada mejor que abordar de forma directa el estudio de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. Entre sus decisiones
destaca precisamente esta Sentencia, de 10 de julio de 1989, que como ha
expresado el profesor LOPEZ GARRIDO «puede ser considerada como
una decision bésica en la linea de ampliacion del derecho fundamental de
asilo. Es una sentencia muy reciente que contradice la tendencia que vive
en estos momentos Europa, y muy concretamente Alemania, de limitar por
los medios que sean la posibilidad de disfrute de un derecho que en la
Constitucién alemana estd concebido como derecho subjetivo fundamen-
tal»’. Con independencia de la valoracidn realizada por este profesor, lo que
es cierto es que esta Sentencia fijé el contenido material del derecho al asilo
politico, convirtiéndose en punto de referencia para multitud de trabajos
doctrinales sobre esta materia®,

Otro argumento importante en la eleccion de la Sentencia traducida es
su cardcter sistemdtico y su trabazén dogmadtica que permite, con su simple
lectura, un acercamiento profundo a la problemética del derecho de asilo en
la Repiiblica Federal de Alemania. Por fin, un tercer motivo, es la decisiva
aportacién al proceso de informes de prestigiosos iuspublicistas alemanes
que permiten calibrar el estado de opinién doctrinal en la materia.

II. LA SENTENCIA DE LA SALA 1II, DE 10 DE JULIO DE 1989, DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN (2 BVR 502,
1000, 961/86)

Mortivos

Los demandantes de amparo son ciudadanos tamiles del Estado de Sri
Lanka. Con sus recursos de amparo atacan las sentencias de los tribunales
administrativos que rechazaron sus demandas de amparo.

7 Diego LOPEZ GARRIDO, «El Derecho de asilo», Editorial Trotta, Madrid, 1991,

pp. 64 y 65.
8 Vid. Klaus RENNERT, «Das materielle Asylrecht in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts», Zeitschrift fiir Auslinderrecht, niimero cuatro, 1991.
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A

L1. La ex-colonia britdnica de Ceilan accedi6 a la independencia
en 1948 y, desde 1972, se denomina Sri Lanka. En 1982 tenia cerca de 15
millones de habitantes, de los cuales unos 10,5 millones son cingaleses’® de
religion budista y unos 3,5 son tamiles de religion hindd. La mitad de los
tamiles viven en el norte y este de la isla. Asi, un tercio del territorio del
Estado estd habitado por tamiles en un 40 % hasta un 90 %. Estos tamiles
de Ceilan que llegaron al pafs hace mds de mil afios son de origen indio.

La otra mitad de la poblacién tamil ocupa la zona central montafosa
alrededor de Kandy. Sus antecesores fueron traidos hace 150 afios desde
India por los ingleses para trabajar en las plantaciones de té. Por esta razén
son llamados «tamiles de India».

Entre los cingaleses y los tamiles ha habido siempre tensiones y
enfrentamientos que estdn motivados por diferencias tanto étnicas, como
sociales y religiosas. A diferencia de los tamiles de India, los tamiles de
Ceilan disfrutaron de la preferencia de la potencia colonial britdnica, dado
su mds profunda cristianizacién y mejor formacién intelectual. En el mo-
mento de la independencia de Ceilan, en 1948, gozaban de una representa-
cién, mas que proporcional, en los puestos directivos de la economia y de la
administracion.

Tras el logro de la independencia estatal, con el gobierno liberal-conser-
vador del «United National Party» (U.N.P.), y como consecuencia de las
elecciones de 1956, llegé al poder una coalicién de partidos de orientacién
izquierdista llamado «People’s National Front», cuya ideologia mezclaba
ideas socialistas y nacionalistas cingalesas en contra de los hinduistas tamiles.
Asi se declard el singalés («Sinhala»)'® como lengua del Estado y del
sistema educativo en sustitucion del inglés. Como consecuencia de ello se
produjeron enfrentamientos ente tamiles y cingaleses que llegaron a su
punto culminante con el pogromo de tamiles en mayo de 1956 que, segin
datos oficiales, produjeron 159 victimas mortales. Aunque desde aquellos

9 Este es el término acogido en el diccionario de la Real Academia de la Lengua para
expresar el gentilicio en castellano de los habitantes de Sri Lanka, antigua Ceilan.

10 El diccionario de la Real Academia de la Lengua permite tanto la utilizacién del
término «cingalés» como el empleado en el texto para denominar la lengua que se habla en
el antiguo Ceilan.
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acontecimientos se equiparé la lengua tamil a la singalesa en los territorios
de mayoria tamil, la politica oficial estaba dirigida a la sistemética discrimi-
nacién de la minorfa tamil.

En 1976 partidos tamiles moderados fundaron el radical «Tamil United
Liberation Front» (T.U.L.F.), cuyo objetivo politico era la construccién de
un Estado independiente tamil («Ealam») dentro del Estado de Sri Lanka.
Cuando en la elecciones legislativas de 1977 el T.U.L.F. consigui6 el 70%
de los votos en el norte del pafs, constituyéndose asi en el primer partido de
la oposicidn, se reprodujeron los enfrentamientos en los territorios de ma-
yoria cingalesa del sur y sudoeste del pafs que, segin datos oficiales,
costaron la vida a 125 personas, de ellas 97 tamiles y provocaron la primera
huida de tamiles hacia el norte del pais. El recién elegido gobierno de
JAYEWARDENE (U.N.P.) llevé una politica de concesion de autonomia
limitada para las provincias tamiles, con lo que consiguié la cooperacién
del T.U.L.F. v, a la vez, reforzé el atractivo de las organizaciones tamiles
radicales, como el «Liberation Tigers of Tamil Ealam» (L.T.T.E.), que
intentaban conseguir un Estado Tamil soberano mediante la realizacién de
actos terroristas.

A causa de la creciente actividad terrorista se promulgé, el 20 de julio de
1979, una ley antiterrorista («Prevention of Terrorism Act» -P.T.A.-). En su
parte primera se contienen los tipos penales. Asi, junto al asesinato, al robo
de bancos, la tenencia ilicita de armas, se penaliza también « who by words
either spoken or intended to be read or by signs or by visible representations
or otherwise causes or intends to cause commision of acts of violence or
religious, racial or communal disharmony or feelings of ill-will or hostility
between different communities or racial or religious groups» (Section 2°)!!,
La pena es de cinco a veinte afios de cércel, con pérdida de todos los bienes
muebles e inmuebles, incluso por la mera preparacién y la cooperacién al
delito. Ademds, toda persona estd obligada, bajo amenaza de la misma
sancién, a denunciar estos hechos tan pronto tenga conocimiento de los
mismos.

En la parte II de la ley se contienen los preceptos relativos a la persecu-
cién del delito. Asi, se autoriza a los funcionarios de policia a detener
sospechosos, atin cuando no haya siquiera testigos; para la realizacién de

11 En inglés en el original
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los interrogatorios los sospechosos pueden ser trasladados a cualquier otro
lugar, asi como permanecer detenidos hasta 72 horas sin previa orden
judicial. En la parte III se conceden al Ministro competente otras potesta-
des: siguiendo sus instrucciones, los sospechosos pueden permanecer dete-
nidos de tres a dieciocho meses sin que se permita la llamada al juez. En la
parte IV se les permite dnicamente obtener una audiencia para expresar
oposicién ante un érgano de vigilancia especial.

La ley deberia haber estado en vigor sélo tres afios, sin embargo, este
plazo fue suprimido por enmienda de 15 de marzo de 1982.

El 23 de julio de 1983, en el curso de crecientes tensiones, se produjo un
ataque de guerrilleros tamiles en las cercanias de Jaffna que cost6 la vida a
trece soldados. Con ello se desaté el mas duro pogromo contra los tamiles
desde la concesién de la independencia.

En las carceles de la capital Colombo se llevaron a cabo, ante los ojos de
los funcionarios de prisiones, masacres de presos tamiles. En todas las
ciudades del sur y del sudoeste del pais se sucedieron ataques de la mayoria
cingalesa contra la minorfa tamil que, segin datos oficiales, costaron la
vida a 362 personas (segun otras fuentes la cifra se elevarfa hasta 1500);
ademads, se destrozaron 18.000 casas, 1100 tiendas y otros edificios, de
forma que unas 100.0000 personas quedaron sin hogar. Las medidas de
toque de queda y la amenaza de pena de muerte para alborotadores e
incendiarios se mostraron ineficaces. Sélo el 30 de julio de 1983 la aplica-
cién de mas medidas de seguridad acabaron, en el plazo de dos dias, con los
alborotos.

El Parlamento aprobd, el 5 de agosto de 1983, una reforma constitucio-
nal (articulo 157 A) por la cual se prohibian los intentos de crear un Estado
independiente en el territorio de Sri Lanka o apoyar los esfuerzos para
crearlo. Aquél que, a pesar de la prohibicidn, lo hiciera perdia todo su
patrimonio hasta el limite del minimo vital, asi como sus derechos civiles
por un periodo de siete afios (incluido el derecho a obtener el pasaporte, el
derecho a participar en exdmenes oficiales, el derecho a adquirir bienes
patrimoniales y el derecho a obtener una concesién o licencia oficial).
También se incluia la pérdida del derecho a llevar uniforme de funcionario
estatal y, si ya lo tuviera, se le desposeeria de él.

Ningun partido politico u organizacién podian perseguir objetivos sepa-
ratistas, de tal manera que aquéllos serian prohibidos por el Tribunal Supre-
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mo y sus diputados perderian sus escafios y demads derechos parlamentarios
(6 th Amendment of the Constitution). Dado que los diputados del T.U.L.F.
se negaron a abjurar de los ideales separatistas de su partido y no habian
ocupado sus escafios de diputados por un periodo de tres meses, perdieron
sus derechos parlamentarios a finales de 1983.

En el periodo subsiguiente, mientras que en el sur habia una situacién de
calma tensa, se continuaron los ataques de militantes de organizaciones
separatistas tamiles en el norte y este del pafs. Las fuerzas de seguridad
respondieron con actos de represalia (incendios, a veces de aldeas y barrios
enteros, y fusilamientos indiscriminados de sospechosos) y sometieron, en
el curso de razzias, a continuas investigaciones, a veces con cortas pero
otras también con detenciones de larga duracién, a aquellos que por su edad
y sexo pudieran ser sospechosos de terrorismo.

En 1984 aumentaron en frecuencia e intensidad estos enfrentamientos.
Segtin los informes de la Embajada alemana en Colombo, a comienzos de
1985 se habfa llegado al desplome préctico de la administracién civil en la
peninsula de Jaffna, mientras que las fuerzas de seguridad —en su mayoria
militares— se veian obligadas a encerrarse en sus cuarteles. En enero de
1987 anuncié el L.T.T.E. la toma de la administracién civil en la peninsula
de Jaffna. En el curso del mismo afio, el Gobierno central de Colombo
emprendié la reconquista militar de la peninsula después de que, durante el
aflo anterior, se hubieran producido «operaciones de limpieza» en el resto
de territorios nortefios.

Fuentes: Informe del Ministerio de Exteriores al Ministerio del Interior
de 8 de enero de 1985, de 1 de octubre de 1985, de 17 de enero de 1986, de
2 de septiembre de 1986. Informe del Ministerio de Exteriores al Ministerio
de Justicia de 25 de enero de 1984. Informe del Ministerio de Exteriores al
Tribunal Administrativo de Wiesbaden de 19 de marzo de 1984, de 3 de
julio de 1984 a la Oficina Federal para el reconocimiento de refugiados, de
17 de diciembre de 1984 al Tribunal Administrativo de Tréveris, de 11 de
julio de 1984 al Tribunal Administrativo de Berlin, de 10 de julio de 1987
al Tribunal Administrativo de Kassel. Informe de la Comision de juristas de
Berna de agosto de 1984.

La invasién de las tropas indias, en virtud del Tratado de 29 de julio de
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1987, produjo un cambio en la situacion, pero estos hechos como los
posteriores carecen de relevancia para el caso de autos'?

I.2. Las demandas de asilo de tamiles de Sri Lanka no tenian, antes de
los sucesos de julio/agosto de 1983, ninguna posibilidad de éxito; sin em-
bargo éstos obligaron a un cambio en la jurisprudencia del Tribunal Supe-
rior Administrativo de Nordrhein-Westfalia (Sentencia de 27 de enero de
1984) y del Tribunal Superior Administrativo de Baden-Wiirttemberg (Sen-
tencia de 13 de septiembre de 1983). Incluso, después de la anulacién y
devolucién de autos por el Tribunal Administrativo Federal (Sentencia de
30 de octubre de 1984) se mantuvieron estos tribunales firmes en su inter-
pretacién de que, en todo caso, los tamiles jovenes de sexo masculino que
hubieran llamado la atencién por actitudes separatistas se exponian a una
persecucién politica por parte de las fuerzas de seguridad de Sri Lanka.

Como consecuencia del recurso de casacion interpuesto por el Comisio-
nado Federal para cuestiones de asilo®®, el Tribunal Federal anul6 de nuevo
estas sentencias y rechazé las demandas de asilo (Sentencia de 3 de diciem-
bre de 1985). Los Tribunales de instancia vieron en estas sentencias una
parcial usurpacién por el Tribunal de casacién de su competencia para la
fijacion de los fundamentos de hecho.

Es verdad que cambiaron su practica decisoria en razén de los principios
de unidad de la jurisprudencia y de economia procesal, sin embargo, deja-

12 En la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 30 de octubre de
1991 (Vilvarajah y otros contra el Reino Unido), se afirma que, desde la invasién por las
tropas indias, la situacién en Sri Lanka habia mejorado sensiblemente.

Por otra parte la Oficina Federal para refugiados de Suiza ha anunciado también la
posibilidad de repatriar a los refugiados tamiles, dada la mejora de la situacién politica en
aquel pafs (vid. las declaraciones de su director al periédico «La Liberté» de Fribourg
(Suiza) el dia 26 de febrero de 1993).

13 LaLey, de 26 de junio de 1992, sobre procedimiento de asilo, vigente hasta el 1 de
julio de 1993, mantenia la existencia de esta figura. E1 Comisionado Federal para cuestiones
de asilo es nombrado por el Ministro del Interior, del que depende jerdrquicamente, y tiene
competencia para intervenir en todas las fases del procedimiento de concesién del asilo y
para recurrir ante la jurisdiccién contenciosa todas las decisiones de la Oficina Federal para
el reconocimiento de Refugiados. Una postura critica sobre esta figura esta representada por
Kay HAILBRONNER en «Grundstrukturen eines neuen Asylrechts», Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, nimero 8, 1991, pp. 713 a 816.
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ron translucir en los motivos de sus sentencias que mantenian su interpreta-
cién de los hechos.

Desde entonces las demandas de asilo de tamiles de Ceildn no tienen en
ningln caso éxito.

111

a) El demandante de amparo nimero uno nacié en 1957 y proviene de
un lugar en las cercanias de Jaffna. Segin sus propias declaraciones entré
en el T.U.L.F. en 1975, para el cual pegd carteles y realizé labores de
informacién. Fue detenido varias veces y retenido varias semanas, durante
las cuales fue golpeado y tratado como un animal, primero por la organiza-
cién de la huelga de escuelas y, después, en relacién con robos de bancos
que se imputaron a los tamiles. En 1979, el demandante de amparo huyé a
Irak donde permanecié tres meses, después viajé a la Repiblica Federal
alemana «porque no le gusté Bagdad». Quiere volver a Sri Lanka cuando se
cumplan las exigencias de los tamiles.

b) Su peticién de asilo fue denegada por la Oficina Federal para el
reconocimiento de refugiados en 1980. El Tribunal Administrativo de
Stuttgart en sentencia, de 17 de diciembre de 1984, concedid, sin vista oral,
el asilo en demanda interpuesta contra la decisién anterior. El Tribunal
Superior de Baden-Wiirttemberg rechazé el recurso de apelacién interpues-
to por el Comisionado federal para cuestiones de asilo, en decisién undnime
de 13 de mayo de 1985. Ambos Tribunales consideraron que al recurrente
de amparo le amenazaba persecucién politica en caso de volver a Sri
Lanka.

El Tribunal Superior de Justicia consideré los disturbios provocados por
la mayoria cingalesa contra la minoria tamil, en el mes de julio de 1983,
como una persecucion de grupo por motivos racistas. Estos hechos eran
imputables al Estado, por cuanto se mostré incapaz de impedir estos ata-
ques. Aun cuando se aplicaron medidas de seguridad, éstas deberian haber
sido aplicadas tanto mas rapidamente cuanto mas agudos y extendidos eran
los desoérdenes.

El lapso de tiempo de practica desproteccion de los tamiles, durante los
altercados de julio, duré en verdad solo cinco dias, pero podria haber sido
mucho menor si el Estado de Sri Lanka hubiera inmediatamente aplicado
medidas de seguridad. El hecho de que no haya sido capaz de ello funda-
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menta su imputabilidad desde el punto de vista del derecho de asilo. Dado
que, desde entonces, los frentes se han endurecido no se puede contradecir
el principio de experiencia segiin el cual los pogromos se repetirdn en el
futuro de forma parecida.

Las zonas del norte y oeste habitadas por tamiles no ofrecian una posi-
bilidad interna de refugio. Desde el endurecimiento de las actividades terro-
ristas del movimiento de liberacién tamil en marzo de 1984, las fuerzas de
seguridad, compuestas en su mayoria por cingaleses, se dejaron llevar por
acciones de venganza indiscriminadas contra inocentes civiles tamiles. En
realidad asistfamos, siempre segtn el Tribunal Administrativo, a una guerra
civil cuyas consecuencias no representarian una persecucion politica de la
poblacidn. Esto seria cierto en el caso de que la poblacién se encontrara
entre dos frentes y tuviera que soportar por esta fatalidad las consecuencias
de los sucesos bélicos o cuando una de las partes la atacara para asustarla,
para castigar un atentado terrorista, por un sentimiento de venganza o por
sadismo.

Pero en este caso la situacidn era otra, por cuanto los actos terroristas de
una parte ofrecfan a la otra la esperada ocasion para ataques racistas contra
la poblacién civil.

¢) Ante la casacién interpuesta por el Comisionado Federal, el Tribunal
Administrativo Federal en sentencia, de 18 de marzo de 1986, casé las
sentencias anteriores y rechazé la peticion de asilo.

El Tribunal Federal constaté, en cuanto a las zonas surefias del territorio,
que efectivamente amenazaban a los tamiles nuevos ataques de la mayoria
cingalesa, pero esto no supondria presumir que por ello el Estado de Sri
Lanka se hiciera responsable desde el punto de vista del derecho de asilo.

Del andlisis de los sucesos de julio de 1983 no se podia extraer esta
consecuencia, pues el Tribunal Superior Administrativo habia pasado por
alto que el Estado necesita un determinado lapso de tiempo para reaccionar,
sobre todo en alborotos espontdneos y violentos. De los hechos demostra-
dos se desprende, por el contrario, que el Estado de Sri Lanka quiere en el
futuro y es capaz de proteger a los tamiles. Pero no por ello se deberia
exigir una proteccién sin fisuras, pues ello sobrepasa cualquier célculo
realista de las posibilidades estatales de proteccién. Conforme a esto se
demostraria, por una parte, la predisposicién y capacidad del Estado para
ofrecer proteccién con el hecho de que, frente a la preocupacién ante
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amenazantes alborotos de cingaleses, procedid a la imposicién del toque de
queda; por otra parte, con las garantias dadas por el Gobierno a los tamiles
que viven en el sur, de cuya efectividad no existia duda fundada.

En las medidas de las fuerzas de seguridad de Sri Lanka para las provin-
cias del norte y oeste contrastadas por el Tribunal de instancia faltaria una
motivacién politica, por lo que no representaban ninguna persecucién poli-
tica que fundamente una demanda de asilo. Con la puesta en accién de sus
fuerzas de seguridad no pretendia el Estado de Sri Lanka el realizar de
manera neutral su misién de imponer el orden, sino que mas bien, en una
guerra civil, se habia convertido en uno de los bandos enfrentados que,
frente a los objetivos separatistas de los movimientos de liberacién, preten-
dia defender la unidad estatal y la estabilidad territorial.

Estas medidas encaminadas a asegurar la soberania estatal no represen-
tarfan por si solas una persecucién politica. Tampoco se desprenderia ello
del hecho de que las comentadas medidas se dirigian precisamente contra
miembros de la poblacién tamil. Esto era asi porque los propios tamiles, o
las organizaciones guerrilleras en su nombre, combaten activamente el
poder estatal y, en el marco de una guerra civil, hacen peligrar la unidad del
Estado con acciones violentas.

Por ello no se podria sacar la conclusion de que, a pesar de la dureza de
las acciones de las fuerzas de seguridad y del amplio grupo de afectados de
ser sospechosos de terrorismo, estas medidas fueran racistas y tuvieran una
motivacién politica. Teniendo en cuenta la circunstancia de que las organi-
zaciones violentas tamiles luchan en una guerra de guerrillas desde la
clandestinidad y con el apoyo de la poblacidn civil, se debia considerar que
también las acciones de venganza de las fuerzas de seguridad forman parte
de los enfrentamientos en una guerra civil y que, por tanto, no fundamenta-
ban una demanda de asilo, aun cuando por su dureza le parecieran sobrema-
nera detestables.

No justificindose que al demandante de amparo, por el hecho de ser
tamil, le amenazara una persecucién de grupo, asi tampoco le amenazaba,
en caso de volver a Sri Lanka, una persecucién individual. Un peligro tal no
podia deducirse de su exposicién de hechos.

2. a)...

b)...
c)...
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3. a)...
b)...1s

III.

1. Los demandantes de amparo han interpuesto recurso contra las Sen-
tencias del Tribunal Administrativo Federal y del Tribunal Administrativo
de Ansbach (Baviera) que respectivamente les afectan.

Alegan la infraccidn del articulo 16. 2 de la Constitucién en su inciso 2°.
El demandante de amparo niimero uno alega, ademds, la infraccién del
articulo 103. 1 de la Constitucién'> Presenta informes del Profesor Doctor
FROWEIN!'¢y del Profesor GUSY'"

a) En cuanto a la situacion en el sur de Sri Lanka, el Tribunal Adminis-
trativo Federal habria afirmado de forma juridicamente incorrecta la predis-
posicién y la capacidad del Estado para proteger a los tamiles durante el
pogromo de julio de 1983.

Si también se hubiera tenido en consideracién el comportamiento del
Estado durante el tiempo previo a los alborotos, se hubiera debido atribuir a
€l la culpa en su estallido.

De las garantias piblicas del Gobierno a la poblacién tamil se podria en
el futuro concluir su disposicién a protegerlos, no su capacidad para reali-
zarlo. De las constataciones de hechos realizadas por los tribunales de
instancia se desprendia mas bien lo contrario.

Tampoco serfa un argumento eficaz las referencias a los inevitables

14 Los precedentes procesales y las consideraciones sobre la situacién personal de los
demandantes de amparo 2° y 3° (punto B.II.2.b.]letras bb y cc) no han sido traducidos, dado
que la larga extensién de la sentencia traducida, han hecho aconsejable la reduccién del
elemento factico de la misma.

15 El articulo 103.1 de la Constitucién alemana establece que «Toda persona tiene
derecho a ser oido por el tribunal que lo juzga».

16 El profesor FROWEIN es, aparte de profesor de Derecho Piiblico y director del
prestigioso Instituto Max Planck de Derecho Piiblico Extranjero e Internacional, el represen-
tante alemén en la Comisién Europea de Derechos Humanos. Bajo su direccidn se publicé la
obra colectiva «Rechtsstellung von Ausldndern nach staatlichem Recht und Volkerrecht»
(Springer-Verlag, Berlin, 1987), obra bésica en la materia.

17 Entre las obras de este jurista alemdn destacamos, por su conexién tematica con el
tema discutido, «Asylrecht und Asylverfahren in der Bundesrepublik Deutschland»,
Athendum, 1980.
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fallos en el sistema de proteccidn estatal, sobre todo cuando la amenaza de
repeticion de pogromos recientes harian exigible del Estado especiales
medidas preventivas de proteccién y no que se conforme con la efectividad
habitual de su Administracion.

En cuanto a la situacién en el norte, los demandantes de amparo hacen
referencia, en primer lugar, al hecho de que el circulo de afectados por los
ataques de las fuerzas de seguridad estarian determinados por puntos de
vista étnicos. Las medidas estatales no se orientarian simplemente contra
combatientes. Asi, las medidas se referirfan a los tamiles en cuanto raza y
constituyen por ello persecucién politica que fundamenta el asilo, ain
cuando el Estado perseguidor pretextara otras razones.

Los demandantes de asilo, apoyandose en el informe del Profesor GUSY,
dudan de la exactitud de la interpretacion segin la cual las medidas de
proteccion de la unidad e integridad territorial del Estado no tendrian por
principio una naturaleza politica. Aparte de ello, mds alld de los criterios
para la definicién del refugiado de la Convencién de Ginebra, también los
delincuentes politicos son merecedores de asilo. .

La postura contraria del Tribunal Administrativo Federal podria, en todo
caso, legitimar desde el punto de vista del derecho de asilo, medidas de
persecucion penal de sospechosos, pero en ningin caso medidas
indiscriminadas contra terceros, como sucederia en este caso. En definitiva,
los demandantes de amparo suscriben la tesis segiin la cual el derecho de
asilo no protege frente a todas las consecuencias de una guerra civil, pero
ello no significa que en el curso de una guerra civil no sea posible una
consciente persecucion politica. El que tales caracteristicas concurren en el
caso se demuestra por el hecho de que los cingaleses no sufrieron dafio
alguno.

El informe del profesor FROWEIN expone como las medidas por la
cuales inocentes civiles son tratados de forma inhumana, torturados o asesi-
nados, también en caso de existencia de una guerra civil o de defensa contra
el terrorismo en forma de guerra de guerrillas, son contrarias tanto al
Derecho Internacional Piiblico como al articulo 3 de la Convencién de la
Cruz Roja (Ginebra, 1949) que también ha ratificado Sri Lanka.

Aquel que huye de estas medidas racistas, orientadas contra una parte
determinada de la poblacidn, es un refugiado en el sentido de la Conven-
cién de Ginebra, y no puede por tanto ser expulsado y devuelto al pais de



418 SANTIAGO M. ALVAREZ CARRENO

origen, segun expresa el articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos'®

No se puede de forma general denegar la proteccion del asilo con
argumentos que legitiman el comportamiento antijuridico del Estado perse-
guidor.

b) El demandante de amparo mimero 1 alega, ademas, la infraccion del
articulo 16. 2 de la Constitucién, inciso 2°, por el hecho de que el Tribunal
Administrativo Federal ha juzgado sus argumentos en ocho lineas, y alega
una infraccién del articulo 103 de la Constitucién por cuanto no se le dio
ocasién de ser oido en relacién con dichas alegaciones.

2. El Ministerio del Interior, que se expresé en nombre del Gobierno
federal, considera que las demandas de amparo carecen de fundamento.
Esto resulta, con respecto a la situacién en el sur de Sri Lanka, del hecho
mismo de que los tribunales administrativos han seguido las Iineas funda-
mentales de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal.

En cuanto al norte, donde nos encontramos con sucesos con caracter de
guerra civil, faltan dichos criterios jurisprudenciales fundamentales. Pero
no por ello se pueden poner reparos cuando, segun el Tribunal Administra-
tivo Federal, el derecho de asilo no protege de todas las consecuencias de
una guerra civil. Por otra parte, no se ha demostrado la motivacién politica
de las fuerzas de seguridad de Sri Lanka mas alld de una defensa frente al
separatismo'?

B

Las demandas de amparo estin fundadas. Las Sentencias atacadas in-
fringen a los demandantes de amparo en su derecho fundamental del articu-
lo 16. 2 de la Constitucién en su inciso segundo.

18 Recordemos que el articulo 3 de la Convencién de 1950 afirma que «nadie podré ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».

19 Esta postura del Gobierno alemén estd en contradiccién con las consideraciones
sobre la situacién en Sri Lanka expresadas por el Parlamento Europeo en su resolucion, de
13 de junio de 1985 (Boletin Oficial del Parlamento Europeo, Nr. C 175/219) en la que se
recogen, entre otras, las afirmaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas en el
sentido de que «los miembros de la minoria Tamil se ven expuestos al peligro de detencio-
nes arbitrarias, de tratos inhumanos y de ejecuciones por parte de las fuerzas de seguridad».
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I. 1. a) Segun el articulo 16. 2 de 1a Constitucion, inciso 2°, los persegui-
dos politicos disfrutan de derecho de asilo. La delimitacién del concepto de
«perseguido politico» no es posible extraerla del lapidario texto de esta
disposicién. Asi pues, debemos determinar lo que con esta expresion se
quiso y se quiere fijar como sentido y fin del precepto legal, para lo cual
debemos incluir en nuestras consideraciones la tradicién legal y los orige-
nes parlamentarios de este Derecho Fundamental (Sentencia del Tribunal
Constitucional 74, 51)% ’

En general, el derecho de asilo se fundamenta en el convencimiento de
que la inviolabilidad de los valores de la persona impide a cualquier Estado
lesionar el cuerpo, la vida o la libertad de los individuos a causa de sus
convicciones politicas, su confesion religiosa o de sus indisponibles carac-
teristicas que determinan su otredad («Anderssein») —caracteristicas rele-
vantes para el derecho de asilo—.

El derecho fundamental al asilo esta determinado de forma decisiva por
este convencimiento juridico (comparar Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Federal 76, 143).

1. b) El adjetivo «politico» del articulo 16. 2 de la Constitucién, inciso
2°, no alude a un concreto y determinado sector de la politica, sino que
caracteriza una propiedad o cualidad que determinadas medidas en cual-

20 El Tribunal Constitucional subray6 en la sentencia citada, de 26 de noviembre de
1986, la importancia del método histérico en la interpretacion de este precepto constitucio-
nal. Ello es debido a dos circunstancias cruciales: el hecho de que el derecho fundamental al
asilo no tenfa precedente en la historia del constitucionalismo alemén y, en segundo lugar, el
que su constitucionalizacién representara una reaccién del constituyente a las experiencias
de la época nacional-socialista, en definitiva, el cardcter de reparacién de una culpa histérica
que impregné su redaccion. Esta ultima consideracién, que es vélida para la concepcién
general de la Ley Fundamental de Bonn, es de especial relevancia en relacién al derecho de
asilo, como lo demuestra el hecho de que la prohibicién de extradicién de un nacional
alemén del articulo 16. 1, inciso 1°, tiene su paralelo en el articulo 112. 3 de la Constitucién
de Weimar; por el contrario, el derecho fundamental al asilo del reformado articulo 16. 2,
inciso segundo, no fue recogido en aquella Constitucién.

Para un estudio de las consecuencias de la importancia del método histérico en la
interpretacién del articulo 16. 2, inciso 2°, ver Jochen HOFMANN: «Nachfluchtgriinde,
rechtsmissbrauch und Asyl— zugleich ein Beitrag zur verfassungsrechtlichen Methodik»,
en Zeitschrift fiir Ausldnderrecht, nimero 3, 1987, pp. 115 a 127.
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quier sector de la vida social pueden adoptar (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 76, 143).

Un elemento necesario para que una persecucion pueda ser calificada de
politica es que aquella debe traer causa de enfrentamientos sobre la confor-
macién del orden general de la convivencia entre personas y grupos. Esto
es, a diferencia de una persecucién privada tiene un punto de conexién con
un poder publico, por lo general, con aquel que tiene un poder superior y
soberano al que el afectado estd sometido.

Persecucién politica es por tanto, basicamente, persecucion estatal (se-
gtin jurisprudencia constante, ver Sentencias del Tribunal Constitucional 9,
174; 54, 341; 76, 143). Esta conclusién se deriva del origen y finalidad de
este derecho fundamental.

Los trabajos parlamentarios prueban que la Comisién constitucional
consideré evidente que el asilo debe proteger de la persecucion estatal
(Comisién constitucional, Diputado WAGNER y RENNER en la 44 Se-
sién, 19 de enero de 1949, Sten. Ber., paginas 581 y 582). El Derecho
Internacional Publico, por su parte, parte sin duda de los Estados como
sujetos del mismo: el objeto del derecho internacional sobre refugiados
eran y son, sobre todo, especiales configuraciones objetivas® en la relacion
del Estado con sus respectivos ciudadanos. Esta opinién dominante es la
que encontrd el legislador constituyente alemén y la trasladé al derecho
constitucional aleman (comparar con REICHEL, «El derecho de asilo esta-
tal en el marco del Derecho de Gentes», 1987).

21 Segin opinién undnime en la doctrina, el adjetivo «politico» utilizado para calificar
la persecucion que fundamenta la proteccién del asilo politico se diferencia claramente del
uso que del mismo se hace en otros preceptos de la Constitucién. As{ mientras que en los
articulos 21. 1 («Los partidos politicos concurren a la formacién de la voluntad politica del
pueblo...»), art. 59. 2 («Los Tratados que regulen las relaciones politicas de la Federa-
cién...») o art. 65. 1 (« El Canciller Federal determina las lineas fundamentales de la
politica...»), la referencia a lo politico implica un diferenciado campo de la realidad social,
en concreto, aquel determinado por la actuacién del Gobierno, Parlamentos, Partidos, Orga-
nizaciones, etc. dirigidas a la consecucién de determinados objetivos en el 4mbito estatal; en
el articulo 16. 2, inciso segundo, el concepto de lo politico es un concepto amplio que
incluye, junto a la persecucién politica stricto sensu, la persecucion determinada por las
convicciones religiosas o caracteristicas raciales y sociales del perseguido.

22 Debo agradecer al Profesor Jesis BURILLO LOSHUERTOS sus recomendaciones
en la traduccién del alemén y, en particular, del término «Sachgestaltung» por «especiales
configuraciones objetivas».
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El que la persecucion politica sea fundamentalmente persecucién estatal
no se opone a que la jurisprudencia administrativa equipare con el Estado a
aquellas organizaciones cuasi-estatales que han desbancado al Estado o a
las que éste ha cedido el terreno y, por tanto, lo reemplazan (Sentencia del
Tribunal Administrativo Federal, de 3 de diciembre de 1985)%

1. ¢) Los Estados constituyen unidades pacificadoras que en el interior
de su territorio relativizan de tal forma todas las contradicciones, conflictos
y enfrentamientos que éstos se mantienen por debajo del nivel de violencia
y no ponen en peligro la posibilidad de existencia de los individuos, en
resumen, no anulan el orden pacifico de convivencia (comparar Sentencia
del Tribunal Constitucional 76, 143). Para ello sirve el poder estatal.

El poder para proteger implica el poder para perseguir. Por ello la ratio
constitucional de la garantia de asilo apunta a los peligros que se derivan de
determinados ataques cometidos por un Estado perseguidor (comparar Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 9, 174).

1. d) Conforme a esto, una persecucién es politica cuando causa al
individuo lesiones juridicas, en relacién a caracteristicas relevantes para el
derecho de asilo, que por su intensidad lo excluyen del orden pacifico de la
unidad estatal.

a a) Las medidas en cuestién deben causar al afectado intencionadas
lesiones juridicas. Esta exigencia falta en aquellos perjuicios que cualquiera
debe sufrir en su pafs en razén de condiciones generales, como hambre y
catastrofes naturales, asi{ como por las consecuencias generales de alterca-
dos, revoluciones y guerras.

Asi, el Tribunal Administrativo Federal ha dejado claro que el derecho
de asilo no abre la posibilidad de mejorar de condicién de vida en la
Repiiblica Federal de Alemania a aquellos que viven en su pais situaciones
de necesidad material (Sentencia del Tribunal Constitucional 54, 341).

b b) No cualquier lesién intencionada de derechos que, segiin el orden
constitucional de la Repiiblica Federal de Alemania, sean ilicitas constituye
persecucion politica relevante para el derecho de asilo.

23 El Tribunal Constitucional recoge asi la jurisprudencia del Tribunal Administrativo
Federal sobre la imputabilidad a la O.L.P. (Organizacién para la Liberacién de Palestina) de
persecuciones politicas.
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Se exige ademds que esta medida afecte al sujeto precisamente en rela-
cidén a una caracteristica relevante para el derecho de asilo. Si existe o no
esta especifica intencionalidad debe ser juzgado desde el contenido objeti-
vo de la propia medida y no desde las razones subjetivas o motivos que
gufan al perseguidor (comparar con Sentencia del Tribunal Constitucional
76, 143)*

¢ ¢) En definitiva, estas intencionadas lesiones juridicas tienen que ser
de una intensidad tal que no representen un mero perjuicio, sino una perse-
cucién que intente excluir de la unidad estatal a los afectados. El grado de
tal intensidad no estd predeterminado de forma abstracta. De la intencién
humanitaria que conlleva el derecho de asilo se debe concluir que se otorga
acogida y proteccién a aquellos que se encuentran en una situacion vital
desesperada (Sentencia del Tribunal Constitucional 74, 51; 54, 341; 76,
143).

2. Segun jurisprudencia de este Tribunal también representan persecu-
cién politica del articulo 16. 2 de la Constitucidn, inciso 2°, las medidas de
persecucion llevadas a cabo por terceros®

Esto esta de todas formas condicionado a que sean imputables al Estado
respectivo (Sentencia del Tribunal Constitucional 54, 341). Para ello se
debe determinar si el Estado concede al afectado proteccién con los medios
a su disposicién (Sentencia del Tribunal Administrativo Federal 74, 41). Se
da esta imputabilidad cuando el Estado o bien no esta dispuesto o bien no
estd en condiciones de utilizar en el caso concreto los medios a su disposi-
cién de manera suficiente contra medidas de persecucion de determinados
terceros, en especial, si éstos son el clero o partido estatal (Sentencia del
Tribunal Constitucional 54, 341).

Cuando el otorgamiento de proteccion supera las fuerzas de un concreto
Estado nos enfrentamos a un supuesto distinto: mas all4 de los medios a su
disposicién acaba su responsabilidad en cuanto al derecho de asilo.

24 La relacién de causalidad necesaria entre la persecucion y las caracteristicas perso-
nales del sujeto viene pues determinada por el contenido objetivo de las medidas del
perseguidor. Con ello, el Tribunal Constitucional rechaza la teoria de la motivacién, utiliza-
da por el Tribunal Administrativo Federal en varias Sentencias (por ejemplo la 67, 184),
como criterio determinante para determinar la existencia de dicha relacién de causalidad.

25 Conocida en derecho alemén como persecucién politica indirecta.
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La imputabilidad por medidas de persecucién de terceros encuentra su
fundamentacién en que el monopolio legitimo de la violencia no es una
simple aspiracién del Estado, sino que debe ser efectivamente realizado.

Si la garantia de asilo ofrece proteccién frente a determinadas acciones
de un Estado perseguidor (ver Sentencia del Tribunal Constitucional 9,
174), esto implica la consecuencia contraria de que el articulo 16. 2 de la
Constitucién, inciso 2°, no ofrece proteccién frente a las consecuencias
generales provocadas por situaciones de anarquia o de disolucién del Esta-
do.

3. a) También las medidas de autodefensa del Estado pueden fundamen-
tar el otorgamiento del derecho al asilo. No es compatible con la garantia
constitucional del derecho fundamental al asilo el denegarlo a aquellos que
han actuado politicamente contra su Estado y han sido por ello perseguidos.
Si circunscribimos el campo de proteccién del derecho fundamental al asilo
politico por remisién a las caracteristicas del refugiado de la Convencién de
Ginebra, el aspecto de «a causa de su conviccién politica»?® incluye, no
s6lo la opinién politica como tal y su manifestacién, sino también la activi-
dad politica.

Esto se deduce de la tradicion legal del derecho de asilo y del origen
histérico del inciso segundo del articulo 16.2 de la Constitucién. Tradicio-
nalmente constitufa el contenido esencial del derecho de asilo la prohibi-
ci6én de extradicién. Esto era vélido desde el siglo XIX para los delincuen-
tes politicos, es decir, aquellos extranjeros que llevaron a la practica su
conviccién politica de oposicién y chocaron asi con las leyes penales con
las cuales su Estado defendia el sistema politico y su integridad territorial.
Tras la Ley de Extradicién alemana, de 23 de diciembre de 1929, no podian
ser extraditados aquellos extranjeros que fueran perseguidos por un delito
politico, excepto que fueran culpables de un delito doloso contra la vida
realizado fuera del marco de una lucha abierta (paragrafo tercero de la Ley
de Extradicién. Comparar con el pardgrafo sexto de la Ley, de 23 de
diciembre de 1982, sobre asistencia juridica internacional en materia pe-
nal).

26 Articulo 1, letra A, pdrrafo 1°, de la Convencion de Ginebra sobre Refugiados, de
28 de julio de 1951.
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Con este trasfondo de la prohibicién de extradicién, que desde el siglo
XIX respondia a la praxis generalmente aplicada en materia de asilo, discu-
tié la Comisién Constitucional sobre el derecho fundamental al asilo.

Esta entendi6 que era evidente que los delincuentes politicos, en tanto se
les concedia proteccién frente a la extradicion, tenian por principio derecho
al asilo. Aunque hoy se diferencien radicalmente, tanto por su finalidad,
requisitos y consecuencias juridicas, el asilo para perseguidos politicos de
la prohibicién de extradicién de delincuentes politicos (comparar Sentencia
del Tribunal Constitucional 60, 348; 64, 46), sin embargo, permanece la
conexién material entre el derecho de asilo y la no extradicién de delin-
cuentes politicos.

3. b) Si la actuacién por convicciones politicas queda dentro del marco de
proteccion del derecho fundamental al asilo puede, por tanto, constituir perse-
cucién politica la represion estatal de hechos que, por si mismos, representen la
puesta en prictica de convicciones politicas —sobre todo actividades separatis-
tas y revolucionarias—, ain en el caso de que el Estado proteja asf el bien
juridico de su propia integridad o de su identidad politica. Se necesita una
razén especial, que se justifica por criterios limitativos sélidos, para excluir
dicha represion del campo de la persecucién politica.

Uno de estos criterios es, en primer lugar, la proteccidn de otros bienes
juridicos. No existe persecucién politica cuando el Estado reprime delitos
—aiin cuando estén politicamente motivados— que atacan bienes juridicos
de sus ciudadanos: la persecucién del acto criminal injusto no constituye
persecucién politica.

Ademds, se deben tener en cuenta todas las circunstancias objetivas. Asi
la represion de hechos que se dirigen contra bienes juridicos de caracter
politico no constituyen persecucion politica cuando de dichas circunstan-
cias se concluya que aquella no actia contra la conviccién politica como
tal, sino contra los componentes delictivos adicionales que dichos actos
expresan, cuya punibilidad es normal en la praxis estatal. Esto sucede, por
ejemplo, cuando se reprimen delitos que en una situacién especialmente
critica, aparte de amenazar el orden politico o la unidad del Estado, amena-
zan directamente la seguridad de la poblacidn, esto es, cuando se protejan,
de forma objetivamente comprobable, los bienes juridicos de los ciudada-
nos y no se penalice la expresién o la actividad politica.
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Esto ocurre cuando se expresan o ponen en practica determinadas con-
vicciones politicas en una situacion de profunda inseguridad causada por
actos terroristas, lo que puede ser entendido por la opinidén piiblica como
apoyo al terrorismo, cuando no se produce un claro y creible distanciamien-
to de tales actividades.

Sin embargo, la expresién o puesta en practica de convicciones politicas
criticas, incluso antiestatales, caen dentro del campo de proteccién del
derecho de asilo. '

De todas formas, la persecucién de delitos que segin lo anterior no
constituyen persecucion politica pueden derivar en esta cuando de las con-
diciones objetivas se pueda concluir que el afectado es perseguido también
por una caracteristica relevante para el derecho de asilo. Esto se debe
sospechar, sobre todo, cuando sufre un tratamiento mas duro que el normal
utilizado para reprimir delitos parecidos —no politicos— en el Estado,
ahora si, perseguidor.

3. ¢) Otro limite de la promesa de asilo para delincuentes politicos se
encuentra alli donde la actividad del peticionario de asilo —mas allé de la
neutralidad de este derecho frente a las convicciones politicas— sea
desaprobada de raiz por la Repiiblica Federal Alemana, de acuerdo con los
Tratados internacionales de los que es parte, a causa de los medios utiliza-
dos,. Ya la Comisién Constitucional fue undnime en considerar que graves
perturbaciones de la paz publica no son tolerables, desde el punto de vista
del derecho de asilo. En este sentido, se hizo referencia a la «cldusula de
atentado» del derecho consuetudinario de extradicién y del articulo 3°,
pérrafo 3°, de la Ley de Extradicion de 1929 (ver Comisién Constitucional,
Diputado Dr. SCHMID, en la 4® sesidn, de 23 de septiembre de 1948, Sten.
Ber., pag. 37).

El mencionado limite se sobrepasa cuando el peticionario de asilo ha
realizado su actividad politica con métodos terroristas, sobre todo, si ha
utilizado armas altamente peligrosas o ha atacado la vida de inocentes.

Justifica el asilo la persecucion sufrida por el contrario politico, no la
defensa frente al terror.

Las medidas represivas o preventivas que el Estado adopta para defen-
derse del terrorismo no constituyen persecucion politica, cuando se dirigen
contra terroristas activos, contra miembros de bandas terroristas o contra
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aquellos que, sin participar en actividades terroristas, realizan acciones en
su apoyo.

Pero cuando del resto de circunstancias, como por ejemplo la especial
intensidad de las medidas de represién, se deduzca que el afectado es
perseguido por caracteristicas relevantes para el derecho de asilo o cuando
las medidas estatales se aplican, aparte de al circulo de personas antes
citado, a aquellas que defienden objetivos politicos separatistas pero que no
apoyan, o s6lo de forma obligada, los actos terroristas, entonces se puede
producir persecucién politica en el sentido del articulo 16. 2 de la Constitu-
cién, inciso 2°, segiin los principios antes desarrollados.

Esto vale para aquellas acciones de puro «terror contra terror» que
pretendiendo luchar contra el terrorismo y sus circulos de apoyo se orien-
tan, en realidad, a someter a la poblacién civil indirectamente participe en
el conflicto existente a la presion de una violencia brutal.

4. a) Si el efectivo poder del Estado, en el sentido de eficaz ejercicio de
soberania, es condicién necesaria para la existencia de persecucion estatal,
o a €l imputable, entonces no hay posibilidad de persecucién politica en
tanto que el Estado juegue de hecho el papel de una de las facciones
combatientes en una guerra civil, es decir, cuando ya no sea la superior
fuerza de orden.

Por lo tanto, en estos territorios la medidas del Estado, que ha devenido
una de las partes en la guerra civil, no constituyen persecucién politica en el
sentido del derecho de asilo, cuando y en tanto que acusen un tipico cuifio
militar y sirvan para la reconquista del territorio, que si bien de iure forma
parte del Estado, de facto ha sido perdido en favor del otro bando comba-
tiente. En una situacién asi no se presenta en general la lucha contra el
bando contrario como persecucién politica.

Otra cosa es, desde luego, que las fuerzas estatales lleven a cabo la lucha
de forma tal que intente el exterminio fisico de los que se encuentran en el
otro bando o de un grupo de personas determinado por sus caracteristicas
relevantes para el derecho de asilo, alin cuando estos ya no quieran o no
puedan resistir, o bien cuando no, 0 ya no tomen parte en los sucesos
militares. En definitiva, cuando las acciones de las fuerzas estatales se
transformen en el consciente exterminio fisico o en la destruccién de la
identidad étnica, cultural o religiosa de la parte de poblacién sublevada.
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Si el Estado afirma su soberania o la obtiene en determinados territorios,
a pesar de que continie la guerra, entonces también existe la posibilidad de
persecucion politica relevante para el derecho de asilo, a partir de la reco-
brada o nueva superioridad estatal.

4. b) Junto a la denominada situacién de guerra civil abierta, aparece
con frecuencia en los dltimos decenios la guerra civil en forma de guerra de
guerrillas. Su rasgo caracteristico es la asimetria, en tanto que los rebeldes
para evitar ser atacados permanecen ocultos, pero socavan de forma progre-
siva el monopolio de la violencia estatal. Si esto lleva a poner en duda de
forma persistente, no solo provisional, la soberania del Estado, entonces
nos encontramos en una situacién en la que de forma parcial todavia existe
el poder de proteccion/persecucion estatal, pero, a la vez, éste debe concu-
rrir con las mds fuertes o superiores fuerzas contrarias. El pacifico orden
estatal se encuentra de raiz suprimido.

Esto sucede alli donde los ataques terroristas contra las fuerzas de segu-
ridad del Estado se propagan y se repiten y, ademads, donde aquéllos para
obtener por la fuerza el apoyo de la poblacién la atacan. Todos estos
ataques ponen en tal situacién al Estado que los medios usuales de protec-
cién del derecho penal y de la policia no bastan y debe actuar con medios
militares de guerra. Por ello durante un tiempo previsible no le serd posible
proteger de forma fiable la vida, libertad y propiedad de sus ciudadanos.

Cuando se produce una situacion tal de crisis, el Estado se encuentra en
una situacién parecida a la de guerra civil abierta: pierde su papel de fuerza
de orden superior. También sus medidas pierden el cardcter de persecucion
politica aunque sean contrarias al Derecho Internacional Piblico, en con-
creto, cuando contradicen las Convenciones de la Cruz Roja de 1949 y los
protocolos adicionales de 1977, como ocurre frecuentemente,.

De todas formas también se produce persecucién politica en una situa-
cién asi, cuando las acciones de lucha contra el enemigo van mas alla del
interés en reconstituir el Orden Publico estatal, en el sentido indicado mas
arriba.

5. Aquel que se ve afectado por una persecucion politica regional solo es
considerado perseguido politico en el sentido del articulo 16. 2 de la Cons-
titucidn, inciso 2°, cuando se encuentre en una situacién vital desesperada.
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Esto ocurre cuando no pueda encontrar en otras partes de su pais un refugio
razonable (posibilidad de refugio interno).

5. a) Como se dijo, el derecho de asilo hace referencia a la relacién entre
el perseguido y el Estado del que es miembro. Como perseguidor sélo se
puede considerar a este Estado (ver arriba punto 1.b). También desde un
punto de vista regional, el Estado de donde proceda el perseguido es deci-
sivo: s6lo cuando a causa de persecucién politica esté desprotegido en su
pais y por ello tenga que buscar proteccién en el extranjero tiene derecho al
asilo del articulo 16. 2 de la Constitucién.

En los Estados de cufio europeo o norteamericano, que conciben su
territorio bajo una misma cultura y un mismo sistema juridico, nos es dificil
imaginar que el mismo Estado que en una parte del territorio persigue
activamente, en otras partes del territorio estatal no sélo no molesta a los
afectados, sino que alli los protege frente a la persecucién de terceros.

Sin embargo en no pocos paises encontramos este Estado de dos o mas
caras?” Persigue para distintas regiones diferentes objetivos, establece dis-
tintas culturas y sistemas juridicos o los tolera. Este es el caso en el proceso
presente: si sélo parece efectivo el empleo de determinados medios, que
podemos considerar persecucién politica, para defenderse de movimientos
independentistas en una parte del territorio, en otras, donde no existen estos
movimientos, no hace falta su empleo.

De este fenémeno del Estado multi-facial se concluye en cuanto al derecho
de asilo que aquel que se ve expuesto en una parte del territorio a una persecu-
cién estatal, ya sea directa o indirecta?®, no necesariamente necesita buscar
proteccién en el extranjero, esto es, no necesariamente se encuentra en una
situacion de necesidad tal que justifique la concesion del asilo. Eventualmente
puede trasladarse a otra parte de su pais donde no le amenace persecucién.

De todas formas se debe tener en cuenta que este Estado multi-facial es
siempre un dnico Estado. Cuando nos preguntemos si alguien puede eludir
la persecucién en otras partes del territorio no debemos olvidar esta cir-
cunstancia.

27 Traduzco asf el término alemdn «nehrgesichtiger Staat». También utilizo «Estado
multi-facial» (ver siguiente parrafo).

28 Recordemos que persecucién politica indirecta es la llevada a cabo por terceras
personas pero que es imputable al Estado.
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5. b) La subsidiariedad del asilo en el extranjero con respecto a la
proteccion del propio Estado caracteriza al Derecho Internacional sobre
Refugiados. Segiin el articulo 1, letra A, n° 2, de la Convencién de Ginebra
sobre refugiados se considera tal a aquel que no puede obtener la proteccién
del Estado del que es miembro o cuando debido a fundamentados temores
de ser perseguido no quiere solicitarlo. El perseguido debe, en primer lugar,
dirigirse a su propio Estado antes de buscar proteccién en el extranjero
(comparar en Nehemiah ROBINSON, «Convention Relating to the Status
of Refugees —Its History, Contents and Interpretation—», 1953, p. 46).

Esta linea argumental se continda en el Derecho Internacional Piiblico
Regional: el articulo 1, n° 2, del Tratado de la Organizacién para la Unidad
Africana (0O.U.A.) condiciona el reconocimiento del status de refugiado en
caso de persecucion sélo regional a que éste justifique la obligacién de
abandonar su propia tierra para buscar asilo en el extranjero (Association
for the Study of the World Refugee Problem —Bulletin, 1970; Goodwin-
Gill, The Refugee in International Law, 1983).

El instituto de Derecho Internacional Publico del asilo politico no tuvo
tampoco un contenido diferente cuando se redacté la Ley Fundamental. Si
consideramos que el articulo 16. 2, inciso 2°, quiso elevar a la categoria de
derecho lo que a la sazén se entendia como asilo o garantia de asilo en el
Derecho Internacional Puiblico (ver Sentencia del Tribunal Constitucional
74, 51; 76, 143) no debemos interpretar el derecho fundamental de asilo, si
no existen para ello razones fundadas, de forma mds generosa que lo hace
el Derecho Internacional sobre Refugiados de la Convencién de Ginebra.

5. ¢) Existe una posibilidad de refugio interno cuando el perseguido no se
vea en una situacién desesperada en otras partes del territorio de su Estado.

Esto presupone que en dichos posibles territorios esté protegido frente a
la persecucién politica y, ademds, no le amenacen en ellos otros inconve-
nientes o peligros que por su intensidad y dureza se puedan equiparar al
dafio en bienes juridicos por razones politicas (ver Sentencia del Tribunal
Constitucional 54, 341)%.

29 Para el Tribunal Constitucional alemén sélo existe esa alternativa o posibilidad de
asilo interno cuando sea razonable pedir al sujeto afectado por la persecucién politica que,
antes de abandonar su pais para pedir asilo en el extranjero, se traslade a otras regiones del
mismo donde no sufra persecucion. Es lo que se conoce como el principio de subsidiariedad
del asilo en el extranjero frente a la proteccién ofrecida por el propio Estado.
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6. El derecho de asilo del articulo 16. 2 de la Constitucién, inciso 2°, se
basa, como ha expresado la Sala, en la idea del refugio, por lo tanto en la
relacién causal persecucién-huida-asilo (comparar Sentencia del Tribunal
Constitucional 74, 51). Segiin el modelo normativo ideal de este derecho
fundamental, se considera con derecho a obtener asilo a aquél que se ve
obligado a abandonar su patria y buscar proteccién y refugio en el extranje-
1o, en este caso la Repiblica Federal Alemana, a causa de ser perseguido
politicamente. Un caso atipico pero frecuente es el de aquel que vino sin ser
perseguido, pero pide aqui asilo remitiéndose a circunstancias que surgie-
ron después de su llegada o que teme se producirdn en el futuro (supuestos
de hecho posteriores a la huida)**

Segiin este modelo ideal del derecho fundamental de asilo, rigen dife-
rentes criterios para determinar si el peticionario de asilo es un perseguido
politico del articulo 16. 2 de la Constitucién, dependiendo si abandoné su
pais a causa de una concreta y directa persecucién politica o si vino a la
Repuiblica Federal Alemana sin haber sufrido persecucion.

6. a) Si del andlisis retrospectivo resulta que el peticionario de asilo
huyé de una persecucién politica en todo el territorio estatal se le reconoce
como refugiado. Si resulta que sélo existia un peligro de persecucién regio-
nal es necesario demostrar que el perseguido se encontraba en una situacién
desesperada en todo el territorio del Estado (ver arriba punto 5.c)

Este es el caso cuando en otras partes del territorio estatal no estd
suficientemente seguro frente a la persecucién politica o cuando su aleja-
miento a estos territorios lo coloque en una situaciéon desesperada por
causas diferentes a las que justifican al asilo.

En cuanto al andlisis retrospectivo sobre la seguridad frente a la persecu-
cién politica en otras partes del territorio se tiene que utilizar un criterio de

30 El nicleo central del proceso de concesién del asilo viene, en consecuencia, determi-
nado por el juicio retrospectivo sobre la existencia o no de una relacién de causalidad entre
el supuesto de hecho y la consecuencia juridica que supone el otorgar el asilo. Con el
instituto de los «supuestos de hecho posteriores a la huida» intenta el Tribunal Constitucio-
nal solucionar los casos en los que no era posible realizar el juicio retrospectivo, dado que
los supuestos de hecho causantes de la posible persecuci6n politica surgieron en un momen-
to cronolégico posterior a la huida del pais. Esta es la situacion planteada en la Sentencia 74,
51, de 26 de noviembre de 1986, respecto a la actividad politica de grupos de exilados.




UN HITO JURISPRUDENCIAL EN LA EVOLUCION DEL DERECHO DE ASILO... 431

probabilidad rebajado, partiendo de los criterios de probabilidad configura-
dos por los tribunales administrativos®'. Estos se refieren a las consideracio-
nes sobre el Estado multi-facial realizadas antes (ver punto 5.c).

Con respecto a los perjuicios y peligros independientes de la persecu-
cién politica que acompafiarian al desplazamiento dentro de su propio pais
no se requiere que estos supongan una mejora comparativa de las condicio-
nes de vida del peticionario de asilo.

Por consiguiente este ha salido del pais sin haber sido perseguido (ver
letra b de este punto) cuando se pueda determinar que estaba protegido de
la persecucién politica en otras partes del territorio o cuando no se pueda
probar que en dichos territorios le amenazaban las desventajas y peligros
antes citados.

Queda por tanto demostrado que el demandante de asilo ha salido del
pais porque le amenazaba, directa o indirectamente, una persecucién politi-
cay que ademds seria irrazonable, en el sentido descrito, un desplazamiento
dentro de su propio pais, entonces seglin el articulo 16. 2 de la Constitu-
cién, inciso 2°, obtiene el derecho de asilo, a no ser que pueda, de nuevo,
encontrar proteccion en su Estado®.

Cuando las circunstancias que motivaron la huida se mantengan esen-
cialmente inalteradas su peticién de asilo debe tener éxito.

Si el peligro de persecucién hubiera cesado, se debe valorar la posibili-
dad de que éste vuelva a surgir. El art. 16. 2 de la Constitucidn, inciso 2°,
no permite el reconocimiento de la condicién de asilado cuando el peticio-
nario de asilo estd suficientemente protegido frente a una nueva persecu-
cién (ver Sentencia del Tribunal Constitucional 54, 341).

La misma consideracion es vdlida cuando, ain continuando una situa-
cién de persecucion regionalmente limitada, se hubiera abierto una posibi-

31 Traduzco «herabgestufte Wahrscheinlichkeitsmafstab» por criterio de probabilidad
rebajado.

32 La estricta hilanza I6gica que rige los argumentos del Tribunal Constitucional pro-
voca, a veces, que las distintas cuestiones se engarcen la una con la otra sin solucién de
continuidad. Con este tltimo inciso («...a no ser que...») el Tribunal alude a que, dado que la
concesién del asilo es un acto administrativo con efectos perdurables, es posible el denegar-
lo o el retirarlo cuando las circunstancias que motivaron la huida hayan cesado, es decir,
cuando la relacién de causalidad entre la huida y la concesién del asilo no esté ya vigente
(ver art. 73 de la Ley, de 14 de julio de 1992, de procedimiento de asilo).
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lidad de refugio interno después de su entrada en el campo de validez de la
Ley Fundamental.

Esto presupone que el que huyé de la persecucién esté protegido de
manera suficiente, no sélo frente a la persecucién politica, sino también
frente a aquellos perjuicios y amenazas que, al tiempo de su huida, hacian
su traslado a otra parte del territorio irrazonable y lo colocaba en una
situacién desesperada.

6. b) En el supuesto de que el demandante de asilo hubiera dejado su
pais sin haber sido objeto de persecucién, su peticién de asilo sélo puede
tener éxito, de acuerdo con el articulo 16. 2 de la Constitucién, inciso 2°,
cuando le amenace persecucién politica en virtud de hechos producidos
después de su huida que tengan una relevancia considerable, de acuerdo
con la Sentencia, de 26 de noviembre de 1986 (Sentencia del Tribunal
Constitucional 74, 51).

Si este peligro le amenaza solamente en una parte del pafis, el afectado
puede ser remitido a otras partes donde esté suficientemente seguro frente a
persecuciones politicas, a no ser que alli le amenacen irrazonables perjui-
cios y amenazas, segln los criterios bdsicos considerados en el punto 5. ¢
de esta Sentencia.

7. El que un perseguido politico no pueda obtener el asilo garantizado
por el articulo 16. 2 de la Constitucién, inciso 2°, no significa que quede
por ello sin ningin tipo de proteccién.

La Repiiblica Federal alemana, al igual que otros paises occidentales,
autoriza por razones humanitarias la estancia a refugiados que a causa de
guerras civiles u otros graves sucesos han tenido que huir de su pais
(llamados refugiados de hecho).

Aparte de esto, el apartado 4° de la Ley de Extranjerfa, en su parrafo
193, el articulo 33 de la Convencién sobre refugiados de Ginebra y el
articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos conceden
proteccion contra la devolucién y expulsién de extranjeros cuando la vida o

33 Ley sobre extranjeros de 1 de octubre de 1965 (derogada). El articulo correspon-
diente de la Ley de extranjeria, de 9 de julio de 1990, es el arz. 51.
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libertad se vean amenazadas a causa de caracteristicas raciales o cuando
exista el problema concreto de tratos inhumanos o degradantes.

Seria recomendable que esta proteccién humanitaria se regulara por
acuerdos entre los paises receptores, sobre todo entre aquellos que se en-
cuentran cerca del Estado perseguidor. También se puede acordar el apro-
vechamiento equitativo de la capacidad de acogida de los paises que otor-
gan la proteccién.

La Republica Federal alemana puede, ademds, para proteger los Dere-
chos Humanos, actuar contra la existencia de acciones contrarias a estos y
tomar medidas en el marco del Pacto de Derechos Humanos del la Organi-
zacién de Naciones Unidas y de la Convencién Europea de Derechos
Humanos.

I1. Las Sentencias atacadas no se ajustan, segun los criterios anterior-
mente expuestos, a las exigencias del articulo 16. 2, inciso 2°, de la Cons-
titucién.

1. En cualquier caso, no es objetable, desde un punto de vista juridico-
constitucional, el que el Tribunal Administrativo Federal haya llegado a la
conclusién de que, en la fecha relevante para su Sentencia (mayo de 1985 y
marzo de 1986), no existia peligro de persecucion politica para el grupo de
tamiles de Ceildn, ni siquiera para los jévenes tamiles varones, ni en el sur,
ni en el norte, ni en el este de Sri Lanka.

1. a) Con respecto a los territorios del sur, el Tribunal Administrativo
Federal ha tenido conocimiento, a través de las constataciones de los Tribu-
nales de instancia, que el Estado de Sri Lanka habia aprendido de los
disturbios de 1983 y queria y estaba, en un tiempo previsible, dispuesto a
contrarrestar a tiempo y con fuerza suficiente nuevos altercados, de lo cual
entendié que los previsibles ataques futuros de la mayoria cingalesa contra
la minoria tamil no serfan imputables al Estado de Sri Lanka.

Las bases objetivas para esta valoracién, a las que también se unié el
Tribunal Administrativo de Ansbach en Baviera (garantias publicas del
Gobierno en favor de los tamiles junto a la imposicién del toque de queda
en los barrios cingaleses de Colombo) pueden ser considerados débiles,
pero se mantienen dentro del marco de valoracién reservado a los tribunales
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competentes en la materia (comparar Sentencia del Tribunal Constitucional
76, 143).

1. b) En cuanto a los territorios del norte y oeste, habitados en su
mayoria por tamiles, las consideraciones del Tribunal Administrativo Fede-
ral, a los que se adhirié el Tribunal Administrativo de Ansbach (Baviera),
para el periodo de tiempo de mayo de 1985 y mayo de 1986 y relativos al
concreto territorio de origen de los demandantes, la peninsula de Jaffna,
resisten, aunque sélo en su resultado final, el control de constitucionalidad:

a a) El Tribunal Administrativo Federal no ha analizado con precisién
los pormenores de las medidas de las fuerzas de seguridad contra la pobla-
cion tamil en la zona de guerra civil. Les ha negado el caracter de medidas
de persecucién politica tan sélo por el hecho de que la motivacion del
Gobierno de Sri Lanka se orientaba a la defensa de la unidad del Estado
contra intentos separatistas. Esto no fundamenta una denegacién de la
peticién de asilo.

Se considera fundamentalmente persecucién politica cualquier medida
represiva que se fundamente en la conviccién politica, en la confesion
religiosa o en aquellas indisponibles caracteristicas del individuo que deter-
minan su «Anderssein» (literalmente «ser diferente»). Si esta fundamentacién
existe o no se debe juzgar desde el reconocible contenido objetivo de la
propia medida, los motivos subjetivos del perseguidor no juegan ningin
papel (ver punto I. 1. d). La relevancia para el derecho de asilo de una
medida de persecucién no se pierde por el hecho de que el perseguidor
intente lograr otros objetivos que, por si mismos, son neutrales para el
derecho de asilo.

En este sentido ya decidié este Tribunal que las leyes penales contra una
minorfa religiosa no pierden su caracter de persecucién politica cuando el
Estado perseguidor quiera con ellas evitar peligrosos enfrentamientos y
mantener el orden y la tranquilidad en el pafs (ver Sentencia del Tribunal
Constitucional 76, 143).

Pero, dejando aparte estas consideraciones, los argumentos juridicos del
Tribunal Administrativo Federal en las Sentencias recurridas no son com-
patibles con el contenido del articulo 16. 2, inciso 2°, de la Constitucién. El
Tribunal Administrativo Federal se sirve de la interpretacion de que si bien
el Estado no puede atacar la simple conviccién politica de sus ciudadanos,
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0 su expresién, si puede reaccionar contra una agresiva actividad politica
con medios policiales y penales para defender la unidad o integridad del
Estado, sin que ello constituya en ningin caso persecucién politica. Con
ello se desconoce que el articulo 16. 2 de la Constitucién, inciso 2°, no sélo
protege las convicciones politicas sino que también, y de forma radical, la
actividad politica (ver punto L. 3. a).

b b) El Tribunal Administrativo Federal destaca ademds que el Estado
de Sri Lanka no perseguia el realizar una misién «imparcial» de imponer el
orden con el empleo de sus fuerzas de seguridad, sino que éste representaba
una de las facciones en la guerra civil que sacudia el norte de Sri Lanka.
Este Tribunal fija el comienzo de esta situacion de guerra civil desde la
ofensiva que las fuerzas separatistas lanzaron en mayo y noviembre de
1984. Desde ese momento, la integridad territorial del Estado de Sri Lanka
estaba puesta en duda violentamente y el gobierno cingalés intentaba defen-
derse ante esa situacién con el empleo de su ejército (comparar con la
Sentencia del Tribunal Administrativo Federal 72, 269).

Con ello, considera el Tribunal Administrativo Federal que se cre6 una
situacién temporal en la que, si bien subsistia parcialmente el poder estatal
de proteccién/persecucién, este debia competir con las superiores o mas
fuertes fuerzas contrarias. El orden pacifico estatal se encontraba de raiz
suprimido.

Estas consideraciones no generan, en cuanto relativas a los meses fina-
les de 1984 y al territorio de la peninsula de Jaffna, dudas de
constitucionalidad (ver Sentencia del Tribunal Constitucional 76, 143). Con
estas dos condiciones tampoco merece objecién la presuncién del Tribunal
Administrativo Federal en el sentido de que las medidas de las fuerzas de
seguridad de Sri Lanka no representaban persecucioén politica, ain cuando
fueran posiblemente contrarias al Derecho de Gentes (ver arriba punto I. 4.
b). En cuanto a los otros territorios del norte y este de Sri Lanka, esta
afirmacién hubiera necesitado de una mas amplia explicacidn.

El hecho de que el Tribunal Administrativo Federal haya negado el que
las acciones de las fuerzas de seguridad de Sri Lanka intentaran aniquilar a
un determinado grupo de personas, aun cuando estas no oponian ya resis-
tencia y no participaban en los hechos militares, y el que haya negado
igualmente el que aquellas medidas se hubieran convertido en la consciente
aniquilacién fisica o en la destruccién de la identidad étnica, religiosa o



436 SANTIAGO M. ALVAREZ CARRENO

cultural de la poblacién tamil, no merece reproche juridico-constitucional,
ain cuando se basan en un diferente punto de partida juridico.

2. Lo que si es constitucionalmente criticable es la suposicién de que los
demandantes de amparo hubieran venido a la Repuiblica Federal de Alema-
nia sin haber sido objeto de persecucién (ver letra siguiente b). Ello no
puede apoyarse en la apreciacién de que, en cualquier caso, los demandan-
tes de amparo estaban suficientemente protegidos frente a futuras persecu-
ciones. Este razonamiento, también ofrecido por los Tribunales Adminis-
trativos, no se ajusta a las exigencias del articulo 16. 2, inciso segundo, de
la Constitucién.

a. Si presumimos que los demandantes de amparo tuvieron que abando-
nar su pais y buscar proteccién y refugio en el extranjero a causa de sufrir
persecucién politica, entonces sus demandas de asilo sélo hubieran podido
ser desestimadas cuando los demandantes de amparo hubieran estado prote-
gidos frente a nuevas persecuciones o cuando existiera una alternativa de
asilo interno. Para ello faltan argumentos suficientes:

En la provincia del norte, de donde provienen los demandantes, no sélo
no habian sido suprimidas las circunstancias que motivaron la huida, sino
que se habian agravado. Es verdad que los tribunales administrativos han
valorado correctamente el hecho de que las medidas de las fuerzas de
seguridad de Sri Lanka no constituian persecucién politica, por cuanto el
orden pacifico de convivencia estatal habfa sido suprimido en los territorios
afectados por la guerra civil. Sin embargo, esta valoracién sélo se justifica
para las citadas situaciones criticas y para el tiempo y lugares afectados (ver
arriba I. 4. b). Desde estos fundamentos, no es correcta la afirmacién de que
nuevas medidas a las que corresponderia el calificativo de persecucién
politica estan de forma suficientemente segura excluidas.

Las consideraciones de los tribunales administrativos tampoco justifican
el que exista una razonable alternativa de refugio interno en caso de que los
demandantes de asilo regresaran a su pais.

No merece reproche la constatacién de que posibles ataques futuros de
la mayoria cingalesa contra la minorfa tamil careceran posiblemente del
caracter de persecucidn politica dado que el Estado de Sri Lanka querra y
serd capaz de protegerlos (comparar con punto 1. a).

La denegacién del asilo que se base en la posibilidad de regresar al
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Estado de origen sélo es posible si se dan las condiciones expuestas en los
puntos I. 5. ¢ y 6. a. Se necesita ademas una valoracién y explicacién
rigurosas.

2. a) El éxito de las demandas de amparo depende de forma decisiva de
si la suposicién de los tribunales administrativos, segiin la cual los deman-
dantes de amparo huyeron sin haber sufrido persecucién, merece reproche
constitucional, como efectivamente asi sucede:

a a) Las alegaciones del demandante de amparo n° 1 las ha valorado el
Tribunal Administrativo Federal de forma tal, que no es posible la indaga-
cién sobre si se pregunt6 por las razones de la huida de Sri Lanka y si la
respuesta estuvo suficientemente razonada desde el punto de vista juridico-
constitucional. Sélo por ello este recurso de amparo debe prosperar...En su
nueva valoracién de los hechos el Tribunal Administrativo Federal tendrd
también que responder a la pregunta de si el demandante de amparo vino a
la Republica Federal de Alemania realmente como peticionario de asilo,
dado que antes de venir aqui estuvo y trabajé durante tres meses en Irak.

2. b b)...

2.co¢).."

III. Las Sentencias atacadas infringen el derecho fundamental de los
demandantes de amparo del articulo 16. 2, inciso 2°, de la Constitucién. Se
anulan y se devuelven los autos. En el caso del demandante de amparo
nlmero tres, queda sin contenido el Auto del Tribunal Superior Adminis-
trativo de Baviera sobre no admisién del recurso de apelacién.

En cumplimiento del articulo 34 a, parrafo segundo, de la Ley del
Tribunal Constitucional, se deben pagar las costas procesales de los recu-
rrentes®.
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34 Vid. nota nimero 9.
35 La Sentencia aparece firmada por los jueces MAHRENHOLZ, KLEIN, TRAGER,
BOCKENFORDE, GRASSHOF, KRUIS, FRANSSEN y KIRCHOF.



