La reforma de la Ley de Asilo: una norma bajo sospecha

La madificacidn de la ley 5/1984, de 26 de marzo,
que regulaba el derecho de asilo y la condicién de
refugiado, se inscribe en la politica de cierre de fron-
teras en las que se han embarcado nuestros Esta-
dos. El endurecimiento de las estrategias relacigna-
das con los extranjeros encuentra su justificacion
histérica en la crisis econdmica de los anos setenta
y el consiguiente incremento de los flujos migrato-
rics. El objetive declarado es proteger el islote de
bienestar —bien que en el interior de las socieda-
des desarrolladas existen grandes bolsas de mise-
ria— en el que vivimos, como si se tratara de un es-
pacio cerrado.

Tras la caida del muro de Berlin, la Europa eco-
némica se ha adelantadc a levantar nuevos murcs
frente a los paises del Este y del Sur, que ya no re-
presentan una frontera ideclogica sine una barrera
entre privilegiados y desfavorecidos.

En las postrimerias de este siglo apasionante y
contradictoric resuenan los dialogos de refugiados
que creara Bertolt Brecht:

«El rechoncho

El pasaporte es la parte mas noble del hombre. Y
no es tan facil de fabricar coma un hombre. Un hom-
bre puede fabricarse en cualquier parte, de la ma-
nera mas irresponsable y sin ninguna razén sensa-
ta; un pasaporte, jaméas. De ahi que lo reconozcan
cuando es bueng, mientras que un hombre puede
ser todo lo bueno que quiera y, sin embargo, no ser
reconocido.

El alto

Puede decirse que el hombre gélo es el titular me-
canico de un pasaporte. Le ponen el pasaporte en
el bolsillo interior tal como se mete un paquete de
acciones en la caja de caudales que, en si misma,
carece totalmente de valor, pero contiene objetos
valiosos» .’

La reforma del derecho de asilo, reconocido en el
articulo 13.4 de la Censtitucion, vino inducida por la
presién de los foros europecs (Grupo Trevi y Schen-
gen) que establecieron normas comunes en materia
de extranjeria y represion del terrorismo y del trafico
de drogas, con la finalidad de impermeabilizar las
fronteras exteriores de la Comunidad. En concreto,
el Convenio de Dublin fij6 como criterio de compe-
tencia para conocer de la demanda de asilo la res-
ponsabilidad del Estado que hubiera permitido la en-
trada del extranjerg, ya se hubiera producide legal
o ilagalmente.

La estralegia era la de impedir la entrada al terri-
torio de los posibles demandantes. Para ello algu-

' Bracht, B., Didlogos de Refugiados. Alianza editonal, Madnd,
1994, pag. 9.

Ramon SAEZ VALCARCEL

nos Estados debieron modificar sus constituciones:
La Republica Federal Alemana el 28 J‘unio 1993 y
Francia por ley de 25 ngviembre 1993<.

La exposicion de motivos de la ley 9/94 hablaba,
en sintonia con una Proposicion no de ley del Con-
greso de fecha 9 abril 1991, de impedir la utilizacidn
fraudulenta del sistema de proteccién a los refugia-
dos con fines de inmigracion econdmica y de agili-
zar el examen de las peticiones.

CONTENIDO DE LA REFORMA

Tres fueron los ejes de la medificacion:

a) se establecia en el articulo 5.6 un tramite de
admision de la solicitud cuando concurriesen
determinadas circunstancias, algunas de gran
alcance como para provocar una decision an-
ticipada sin conocer el fondo del asunto.
Asi, cuando el refugiado se considerase como
un peligre para la seguridad del Estado (pre-
vista en el art. 33.2 de la Convencion de Gi-
nebra de 1951 sobre el estatuto de los refu-
giados) hubiese cometido delitos de guerra,
contra la paz ¢ la humanidad, un grave delito
comun o fuese culpable de actos contrarios a
los principios de las Naciones Unidas. Tam-
bién podra rechazarse la demanda cuando se
fundamentare en hechos, datos o alegaciones
manifiestamente falsos o inverosimiles.

b) El articulo 5.7 en su apartado tercero dice que
cuando la peticion fuera presentada en la
frontera, durante la tramitacion de |a solicitud
el demandante «permanecerd en el puesto
fronterizo, habilitandose al efecto unas depen-
dencias adecuadas para ello».

Ninguna otra explicacion contiene la ley res-
pecto a esa «permanencia» en la frontera sal-
vo que la resolucion deberia notificarse en el
plazo maximo de los cuatro dias siguientes,
que podria ser recurrida (peticidon de reexa-
men) en las veinticuatro horas siguientes y re-
suelta definitivamente en dos dias.

Las decisiones se atribuyen al Ministro del In-
terior y el Delegado en Espana del Alto Co-
misicnado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (el acuerdo de establecimiento es
de 14 marzo 1988) podra intervenir con me-
canismos de informacion y audiencia.

¢) Por fin, la interposicion del recurso centencio-
so-administrativo contra esa resclucion solo
suspendera el acto cuando el representante

2 Ver Boletin de Legislacion Extranjera, num. 149-150, marzo-
abril, 1994, pags. 3 y 102.
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del ACNUR hubiera informado favorablemen-

te la admisién a tramite de la solicitud de asilo.

En principio, los propios grupos parlamentarios
que enmendaron el proyecto de ley (CIU, IU, PNV y
Coalicion Canaria) asi lo entendieron, |a reforma pla-
neaba sobre derechos esenciales del Estado demo-
cratico: la libertad fisica y la tutela judicial efectiva.

GIRO EN LA POLITICA DE ASILO

El derecho de los refugiados se define en torno
del principio de non-refoulement, es decir, que nun-
ca deberan ser reenviados a su pais de origen. El
articulo 33.1 del Convenio de Ginebra lo enuncia asi:
ningun Estado podra, por expulsién ¢ devolucion,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronte-
ras de territorios donde peligren su vida o su liber-
tad por causa de su raza, religién, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social © de sus opi-
niones politicas.

A partir de las politicas disefiadas y puestas en
practica por los Estados desarrollados se ha aban-
donado ese principic y sustituido por el de no entra-
da al interior de nuestros territorios®,

Ess cambio de perspectiva tiene electos mons-
truosos sobre unas personas, los refugiades, caren-
tes de cualquier mecanismo de proteccién. Han roto
los lazos con su pais de origen y nc cobtienen am-
paro en los que histéricamente acogian a los perse-
guidos. Claro estd, que ahora desaparecida la
guerra fria y la division en blogues del planeta, los
refugiados no tienen rentabilidad politica alguna: no
sirven a los fines de la propaganda del sistema (re-
fugiados del Este o cubanos antes de la salida ma-
siva de los balseros que ha tenido lugar en estos
meses).

La legislacicn de extranjeria esta plagada de nor-
mas de rango inferior a la ley, desconocidas muchas
de ellas por que no se publican, como circulares e
instrucciones, lo que hace imposible su control y el
de quienes las aplican. Se habla de un infraderecho
que puede variar sin repercusion publica, debido al
sector de poblacién al que se dirige”.

Un ejemplo: La Orden General de la Policia del
dia 26 de setiembre de 1994 difundia entre los miem-
bros del Cuerpo una Instruccién de la Secretaria de
Estado de Interior sobre tratamiento a polizones. En-
tre los criterios que impartia varios afectaban a so-
licitantes de asilc. El polizon permanecera, se dice,
en el buqgue bajo la responsabilidad del capitan
mientras se resuelve sobre la admisién a trémite y
el eventual reexamen, salvo que los plazos previs-
tos en la ley excedieran del tiempo de estadia del bu-
que en territorio espafnol en cuyo caso se le trasla-
dara a las dependencias «que se habiliten» en el
puesto fronterizo. Inadmitida la solicitud el polizén

3 James C. Hathaway: «|'emergence d'une politique de non-
entrée», Frontidres du droit, fronteres des droits L'introuvabie
statul de la ~zone internacionaie», Edihens 'Hamattan, Paris,
1993, pag. 65.

* Lépez Garrido, Diego: £/ derecho de asilo. ed. Trotta, Ma-
drid, 1991, pag. 140.

% Eva Kjaergaard: «Les prachques nationales», Fronfiéres du
droit, fronheres des droits, ya citada, pag 63
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debera —ironias del destino— continuar viaje en el
barco.

Ademas, los refugiados viven una situacion de an-
gustia y ansiedad derivada de las condiciones de su
posible persecucidon. Desconocen las legislaciones
de los Estados a los que reclaman ayuda, las préac-
ticas procesales, y €l propio idioma. Su posicidn es
de extrema vulnerabilidad y desamparo frente al po-
der de las policlas encargadas, en el puesto fronte-
rizo, de la tramitacion de sus demandas y de su
detencion®,

El Gobierno federal aleman reconocié en el Par-
lamento que desde octubre de 1990, 15 extranjeros
asilados a guienes se les habia denegado el dere-
cho, que se encontraban bajo custodia policial para
proceder a su expuision, habian muerto. En la ma-
yoria de los casos se habian suicidado®. En Madrid,
se produjc un caso similar, el del iran/ Shatah que
muri¢ tras precipitarse por el balcon de su casa
cuando la policia acudid en su busca para expulsar-
lo. Estos hechos dan noticia del riesgo que implican
para la vida de los afectados decisiones de esta
naturaleza.

La situacién se agrava en el momento en que son
aislados en la zona internacional de nuestros aero-
puertos 0 en otras dependencias de las fronteras,
donde la Administracién trabaja con sigilo y discre-
cién. De hecho los Gnicos casos que se conocen se
refieren a personas que eran esperadas por familia-
res 0 amigos ¥ que pudieron acudir al auxilio de abo-
gados para reaccionar frente a la actuacion policial.
Actuacion gue se beneficia de los margenes de dis-
crecicnalidad, cuando ne franca arbitrariedad, que
permite una normativa deliberadamente ambigia y
poco respetuosa con los controles jurisdiccionales.

RAZONES PARA LA INQUIETUD

La reforma que nos ocupa implica una amenaza
cierta para bienes, derechos y garantias reconoci-
dos en nuestra Constitucion.

En primer lugar, nc se explica por qué se confia
al Ministerio del Interior |la decision en materia de asi-
lo. El Grupo parlamentario catalan’ enmendo el pro-
yecto para que se residenciara en el Ministro de Jus-
ticia la competencia en la materia, al entender que
no se trataba de un problema de seguridad interior
del Estado. La absorcion de Justicia por Interior,
hace casi retérica esta discusion pero plantea un
nuevo motivo de preocupacion sobre la bondad de
€se proceso,

La ambiguedad e indeterminacion de los supues-
tos previstos como causa de inadmisién a tramite de
la demanda, como ya vimos, supone una apuesta
por ampliar ese espacio policial auténomo, libre de
ataduras y controles del derecho. Al contrario, en
este ambito la actuacion administrativa debe arien-

8 Ef Pais, |Jueves 27 de octubre de 1894, cuyo corresponsal re-
cordaba el caso del hilgsofo y escritor Walter Benjamin, de cuyo
suicidio por miedo a ser enlregado a los nazis se cumpho el cin-
cuenta y cuatro aniversano

7 Ver en relacion a las enmiendas presentadas por los grupos
parlamentarics del Congrese el Boletn Oficial de las Cortes Ge-
nerales, Congreso de los Diputados, 29 de octubre de 1993,



tarse por criterios de prudencia y, scbre todo, de so-
metimiento de sus decisiones al dictado de los Tri-
hunales, en atencién al caracter irreversible para la
vida y libertad de las gentes de una medida de de-
volucién al pais de origen.

En un tramite tan sumario como el previsto, sin in-
tervencién de letrado, sin las garantias propias del
proceso, sin periodo de prueba ni posibilidad mate-
rial de llevar a cabo una minima investigacion, el ac-
tor privado de libertad y sin poder para acreditar sus
inquietudes y sospechas (téngase en cuenta que en
muchos casos el soporte factico de la peticion del re-
fugiado se sostiene sobre una impresion subjetiva
de gue sera perseguido por determinados hechos,
comportamientos o actitudes, lo que hace ya dificil
la prueha) permitir 2 la Administracién que rechace
directamente una solicitud supone elevar a catego-
ria la sospecha sobre sus intenciones.

Pero, donde la reforma evidencia una especial du-
reza es cuando prevé la detencién del refugiado has-
ta un plazo de siete dias en la frontera, durante la
sustanciacion del procedimiento de admisidn. De-
tencion que no se reconoce en la ley como tal y a
la que se priva de cualquier estatuto juridico.

La ley se limita a consignar que el solicitante «per-
manecera» en el puesto fronterizo. Los legisladores
eran conscientes de 1o que implicaba esa medida.
No en balde varios grupes parlamentarios, entre
ellos 1U el Unico que planted una enmienda a la to-
talidad, pero también CIU, PNV y Coalicién Cana-
ria, considerarcn que se trataba de adoptar una pri-
vacion de libertad e interesaron la intervencién del
Juez de Guardia para autcrizarla por encima de las
setenta y dos horas. Como se sabe las enmiendas
no prosperaron.

LA ZONA DE TRANSITO INTERNACIONAL

Tradicionalemente |0s Estados receplores de re-
fugiados y emigrantes han pretendido que la zona in-
ternacional de las fronteras era un espacio al mar-
gen de su territorio y de su jurisdiccién®. Se preten-
de asi eludir cualquier mecanismo de control y res-
ponsabilidad consustanciales al Estado de derecho.

Esa pretensién na tiene amparo en el derecho in-
ternacional. El anexc nueve de la Convencion de
Chicago de 7 diciembre de 1844 sobre aviacion ci-
vil, que cita el Defensor del Pueblo en su recurso de
inconstitucionalidad contra esta ley, define las zonas
de transito de los aeropuertos como zonas especia-
les que se establecen bajo la jurisdiccion inmediata
del Estado en cuyo territorio se encuentran. Se trata
de territorio nacional, como no podria ser menos en
un espacio donde actdan la Administracion y sus
agentes.

Debido a las practicas policiales® esas zonas se

8 Ver S&ez, R.. «Barajas. el forastero ante el ‘shentf'», Jueces
para ia Democracia, Informacidn y debate, nim. 18, 1/93,
pags. 18 y ss.

Para conocer la situacion entre otros paises, y apreciar las
similitudes en el tratamiento juridico, se puede consultar la obra
cilada Fronteres du droif.. , donde se descnbe como actlan las
Administraciones de EE.UU., Canad4, Francia, Alemania, Reino
Unido, Benelux y paises nordicos.

convierten en auténticos espacios de no derecho,
sustraidos al derecho. Es la frontera de nadie, don-
de inmigrantes y refugiados reciben la bienvenida de
los paises desarrollados y soportan sus politicas de
clausura de fronteras.

Es dificil cuando no imposible conocer lo que alli
ocurre. El secreto es la garantia de una eficaz ac-
tuacion administrativa que a nadie interesa. Por ello
las ONG gque trabajan en este campo, no esta auto-
fizadas a entrar en esas zonas, aunque asi lo soli-
cité algln grupo parlamentario.

Todavia hay practicas mas perversas. Los Esta-
dos Unidos establecieron una frontera exterior en la
base militar de Guantanamo (Cuba) para aislar y
concentrar a los refugiados del régimen militar de
Haiti. El Convenio de Schengen posibilita la sancién
a las compafias transportistas cuando permitan via-
jar a personas mal documentadas, lo que significa
una inaudita delegacion de funciones de policia de
fronteras, en perjuicio de los ciudadanos extran-
jeros'®.

LA DETENCION Y SUS GARANTIAS

Nos enfrentamos, otra vez, a una nueva modali-
dad de privacién de libertad, encubierta por la ley, a
la que se priva del sistema de garantias previsto en
&l articulo 17 de la Constitucién.

El demandante de asilo aguardara hasta siete dias
en las «dspendencias habilitadas» mientras se tra-
mita su peticién. De alll no podra salir. Es evidente
gue se alza un obstaculo insalvable a la capacidad
de determinar su voluntad. La zona de transito esta
vigilada por personal de seguridad de manera per-
manente.

El Defensor del Pueblo asi lo entendid y por sllo
ha recurrido la ley ante el Tribunal Constitucional.

No se respetan ninguna de las garantias previs-
tas en la ley para proteger el derecho a la libertad.
Ni el plazo (principio de limitacion temporal de |a de-
tencién policial) ni la intervencidn judicial a partir de
ese momento, ni la asistencia letrada, la interven-
cién de un intérprete ni la atencién médica. Tampo-
co se prevé el habeas corpus para controlar la lega-
lidad y regularidad de la injerencia en la libertad.

Una situacién que permite el sistema desde el mo-
mento en que se niega a reconocer lo evidente, de-
nominar detencién {que contempla el ariculo 5.1 f
del Convenio Europeo para la proteccion de los De-
rechos Humanos) a la sujeccion de un individuo a
un lugar determinado.

Otro motivo de discordia, en consonancia con lo
anterior, es la fijacién de una modalidad de priva-
cién de libertad que no respeta el principio de reser-
va de ley del articulo 81.1 de la Constitucidn, ya que
sdlo por ley organica (la que reformé el derechg de

° En Gran Bretana, 1a ley de inmigracion de 1287 considera
delictiva toda violacién a las ohligaciones de las compafiias trans-
portistas que pueden ser, ademas, sancionadas a sufragar los
gastos de la detencion del extranjero en el centro de Harmonds-
worth, cerca de Heathrow, y del reenvio a su lugar ds origen (ver,
Alison Stanley, «Statut jundigue de la zone internacionate. l'ex-
perience du Royaume-Uni. (La situacion des requérants d'asiie»,
en Frontiéres du droit | ya citada, pag. 126).
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asilo no lo era) pueden desarrollarse los derechos
proclamades en la seccion 1.7 del capitule segundo
del Titulo Primero de la norma superior.

Por Ultimo, la ley sélo permite la suspensién del
acto administrativo de denegacién a tramite de la so-
licitud, lo que conlleva la devolucion del demandan-
fe a su pals de origen, cuando el ACNUR hubiese
infermade favorablemente.

La prevision nos situa afos atras cuando 1a ley de
exfranjeria 7/1985 preveia en el inctso segundo de
su articulo 34 una norma con la misma finalidad: lo-
grar la efectividad inmediata de la resolucién admt-
nistrativa. Aquel precepto fue expulsade del ordena-
miento juridico por la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 115/1987, que consideré fa desposesién a
los Tribunales de sus facultades naturales de sus-
pender la ejecutividad de los actos de la Administra-
cién, respecto a ciertos casos y grupos de personas,
como una vulneracion de la tutela judicial efectiva y
del derecho a la igualdad, cuya consecuencia era el
debilitamiento del sistema de garantias necesario
para proteger los derechos fundamentales y para
controlar el uso arbitraric o injustiticade de los po-
deres de injerencia scbre tales derechos.

Con la pretensidn de obviar ese reproche los gru-
pos parlamentarios que votaron la ley Hlegaron al
acuerdo, propiciado por el Gobierno, de introducir
una cautela insdlita: se confiaba una garantia esen-
cial, que permite el acceso a los Tribunales y la po-
sibilidad de que estos suspendan la eficacia de la
decisién administrativa, a un organismo internacio-
nal, el ACNUR.

Esa fdrmula es desconocida en derecho compa-
rado. Implica una desconfianza hacia el Poder Judi-
cial e infroduce en nuestro sistema de tutela de de-
rechos a un organismo internacional, dependiente
de Naciones Unidas, al que no se le puede contro-
tar en su actuacién desde nuestro ordenamiento ni
exigirle responsabilidades.

Ademas, se trata de una entidad que carece de la
estructura basica de medios para acometer esa em-
presa. La situacion es incomoda desde la perspec-
tiva del sistema porque desplaza los mecanismos or-
dinarios de intervencion y control y sugiete una si-
tuacion de crisis de las institucionales que no existe.

UNA LEY BAJO SOSPECHA
A solicitud de diversos grupos y colectivos que tra-
bajan en el ambito de los refugiados el Defensor del

Pueblo recurrig ante el TC, el 28 de agesto pasado,
la ley de asilo. De esa manera se ha cuestionado la

"' Ver El Pars, jueves 20 de octubre de 1994,
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legitimidad de la norma, que ya se encontraba bajo
sospecha.

Pero, qué esta ocurriende mientras tanto? Un in-
forme de la Comision Espancla de Ayuda al Refu-
giado, fechado el 1 de agosto pasadeo, describia la
situacién:

1. Los solicitantes de asilo no reciben asistencia
letrada, lo que a juicio de esa ONG constitu-
ye una grave indefension.

2. Conocen casos de personas que han perma-

necido en |las dependencias de la zona inter-
nacional por tiempo superior al del plazo es-
tipulado por la ley. «En ocasones, dicha per-
manencia ha superade los 20 dias sin que
existan causas legales justficativas de esos
hechos».
Un Juzgado de Instruccion de Madrid enten-
did de una demanda de habeas corpus de dos
mujeres de color que llevaban diez dias dete-
nidas en el Aeropuerto de Barajas, a quienas
se |es habia denegadoe a tramite la peticion de
asilo y el reexamen. La decisién judicial con-
siderd que |la detencion, a partir de la notifica-
cidn de la resolucién de reexamen, carecia de
cobertura legal, estimé el amparo y acordd su
libertad"".

3. La Oficina de Asilo y Refugio estaba contan-
do los dias senalados en la ley como habiles
y no naturales, lo que demoraba la resolucion
del caso.

De esa manera se ha vaciado de contenido el de-
recho de asilo, se han endurecido las politicas de ex-
tranjerfa con desprecio hacia la situacion de quienes
se ven obligados a huir de persecuciones injustas y
se ha degradado el sistema de libertades. Malos
tismpos para los derechos y las libertades de los
ciudadanos.

Esta no es una forma cabal de afrontar el proble-
ma de la inmigracion. Como decian la Comision de
Ayuda al Refugiado y la Asociacién de Derechos Hu-
manes, en el informe que presentaron al Defensor
del Pueblo solicitando que recurriera la ley, «la me-
jor y més justa forma de atacar la utilizacién abusi-
va del régimen de asilo por parte de los inmigrantes
econémicos debe ser el establecimiento de una ver-
dadera politica de inmigracién por parte de los pai-
ses europeos y de la comunidad internacicnal, hoy
Inexistente, que controle, regule y distribuya este im-
portante e inevitable fenémeno moderno de despla-
zamiento de poblaciones con sentido realista y soli-
dario y no combatir el derecho de asilo, mediante
restricciones y medidas de contencion que amena-
zan gravemente su misma existencia».



