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INTRODUCCION

La consideracion del asilo desde una perspectiva interna, constitucional y
legal, obliga a ajustarse a los datos del derecho positivo y a la practica de los
tribunales, si la hubiere. No obstante, cuando se carece, como es el caso
espanol, de precedentes legales y jurisprudenciales, es especialmente impor-
tante proceder a su estudio desde las cxigencias que impone su caracter de
institucion juridica internacional. En este sentido habra que tener en cuenta
el desarrollo que el ordenamiento juridico internacional ha alcanzado en
ambitos de regulacion que conectan directamente con el derecho de asilo,
como pueden ser las exigencias de los derechos humanos, los convenios
internacionales sobre refugio, apatridas, tratamiento de extranjeros y la no
menos problematica regulacion del delito politico y del terrorismo. Estas son
indudablemente cuestiones autdbnomas en si mismas, pero un enfoque actual
del derecho de asilo exige tenerlas presentes ‘.

! ViTa, E: Asilo territoriale e diritti dell'uomo. Estudios de D. I. «Homenaje al profesor Miaja de _Ia Ml_xela»,
1. 1. Madrid, 1979, donde dice: E'ormai evidente 1a necessita di andar oltre una visione meramente setioniale di tutti
questi istituti e di addivenire ad una loro risistemazione globaie sulla base, riteniamo, delle loro conscguenza
pratiche», p. 600.
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En el ordenamiento juridico internacional ciertamente no hay una
consolidacion definitiva de esta institucion. Su concepto, naturaleza y
contenido son imprecisos y ambiguos. La imposibilidad de adoptar un
convenio sobre el asilo pone de relieve las dificultades que existen entre los
Estados para aceptar unas obligaciones inler-partes en una materia, en la que
la incidencia de lo politico es fuertemente condicionante 2 El fracaso de la
Conferencia de Ginebra de 1977 puso de relieve que, incluso sin llegar a ser
votado el proyecto de convenio, se¢ habia impuesto una consideracion
mayestatica de la soberania del Estado, de las exigencias del interés nacional
y de una visiéon humanitana del asilo.

Hoy, pese a su importancia, es una institucion juridica cuya autonomia en
el ordenamiento internacional es discutible, pues no se trata de dar expresion
legal a competencias internacionales per se, sino a competencias del Estado.
La realizacion efectiva del derecho de asilo esta absolutamente mediatizada
por la voluntad politica (solidaria, humanitaria y democratica) del Estado y
por los intereses circunstanciales del medio social en que se va a insertar la
persona necesitada de la proteccion que implica el asilo. Las clausulas de
salvaguardia que aparecen tipificadas en las escasas leyes internas existentes
(arts. 14 y 15 de la Ley espanola de 26 de marzo de 1984, y las previstas en
el proyecto de convenio de 1977 en funcion de seguridad nacional, clausula
belga, motivos puramente econémicos internos o la consideracion como
limite de la concesion del asilo, la tipificacidon como delitos graves en la
legislacion estatal) no son sino expresion de cautelas de los Estados, incluso
cuando legislan con la discrecionalidad de un soberano en el ejercicio de sus
competencias territoriales.

No obstante, la evolucion pregresiva de los niveles de proteccion y
garantia de los derechos humanos impone limites sustantivos a la competen-
cia estatal entendida de forma absoluta. Por ello, €l analisis de un texto de
derecho positivo no despeja todas las interrogantes que suscita la reciente
evolucion del derecho de asilo *.

El asilo territorial esta estrechamente vinculado al ejercicio de las
competencias soberanas del Estado. El reconocimiento de la condicion de
asilado, la proteccion como efecto primario, la no-devolucién y la no-
extradicion (entre sus efectos principales) no son un conjunto de competen-
cias internacionales especificas que el derecho internacional reconoce al
Estado aparte de sus competencias generales, sino simplemente, como afirma
A. Kiss, son la aplicacion de esas competencias en una hipotesis dada *

2 Pisant M.: «Delito politico, estradizione, diritto d'asilo», en Diritio Internazionale. Rivista Trimesirale di
Dottrina e Documentazione, vol. XXV, 1970-11, p. 213, especialmente p. 237.

GrOFFREY, S. GILBERT: «Right of Asylum: A change of direction», en ICLQ, vol 32/3, 1983, pp. 633-650.
4 Kiss, A.: Drou dasile, Enciclopedia Dalloz. 1. ), Paris 1968, p. 167.
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Y esto es asi no solo desde una consideracion de la soberania como
elemento absoluto, sino incluso desde una concepcion funcional de la misma,
en la que el control y la vigilancia del territorio del Estado es una obligacion
primaria que impone la garantia de los derechos de otros Estados en la
persona de sus subditos, o la proteccion de las personas humanas como
integrantes de la Comunidad internacional °.

Sin embargo, hay algo especifico en este tratamiento juridico de personas
extranjeras, puesto que los Estados reglamentan su situacion de modo
diferente al régimen general de extranjeria. La singularidad esta en que se trata
prioritariamente de una reglamentacion protectora de contenido positivo a
favor de personas en circunstancias extremas de persecucion. Su fundamento
tradicional ha sido el humanitarismo de los Estados, pero en la actualidad
deberia entenderse como expresion de limites, aceptados por el Estado, a su
soberania por normas generales de! Derecho internacional relativas a la
proteccion y garantia de los derechos humanos é. En la mayoria de las
constituciones, e incluso en las mas recientes, el derecho de asilo se inspira
en principios humanitarios y de solidaridad, alejado por tanto de un
fundamento juridicamente objetivo a favor del individuo .

No obstante, hoy no puede aceptarse como valido este fundamento
cuando existen normas convencionales universales, regionales, principios
constitucionales del orden internacional y normas imperativas sobre derechos
humanos que forman parte de los derechos internos, al haber sido incluso
constitucionalizadas. Por todo ello creemos que, en el estado actual del
Derecho internacional de los derechos humanos (norma de ius cogens
amparada por el articulo 19 del proyecto de articulos sobre la responsabitidad
internacional de los Estados, bajo la calificacion de «crimen internacional»),
cuando se constitucionaliza el derecho de asilo y se reglamenta su disfrute, los
Estados estan obligados juridicamente a algo mas que a consideraciones
humanitarias o de coherencia democratica ®. Ese algo mas es la exigencia de

> la bibliografia. incluso actual, sobre estas cuestiones fundamentales es abundante: APRIL, .. «Examining the
right of asvium», en International Perspectives, 1974, mayo-junio, pp. 44 y ss.. GRAHL-M.. A.. Territorial Asylum.
Estocolmo, 1980; SINHA, P.: Asvium and International Law, La Haya, 1971, WErs, P.. «The present state of
International Law on territorial asylum», en Annuaire suisse du Droit International, vol. 31, 1975, p. 71; VIERDAG,
E. W.: «*Asylum™ and “Refugee” in International Law», en NILR, vol. XXIV, 1977/1-2, pp. 287-303; KOJANEC,
G.: «Asilo territoriale: problematica nell’ambiio delle Nazione Unite», en La Comunita internazionale, vol. 197774,
p. 618. Este enfoque ¢s también evidente en estudios mas antiguos que mantiencn una postura absolutamente
tradicional como, por ¢jemplo, MORGENSTERN, B. A.: «The Right of Asylum», en BYBIL, vol. 26, 1949, p. 327,
REALE, E.: «Le droit d'asile’, de RCADI, vol. 63, 1938-1. pp. 437 y ss., vy BOLESTA-KOZIEBRODZK), L.: Le droit d asile.
Leyden, 1962.

6 NAfZIGER, J. A. R «The general Admission of Aliens under Internatidnal Laws, en AJIL, vol. 77, 1983/4,
p. 804. También GEOFFREY, S. GILBERT: Right of Asylum: A Change of Direction. op. cit.. p. 647,

Lucas VERDC, P.: El derecho de asilo en las constituciones actuales, en REDI, vol. 1V, 1951, nam. 2, pp.
507-520. Y desde una perspectiva actual, MARTENs, P.: «Le droit d'asile en Belgique a I'heure de la révision
constitutionnelle, en RBDI, vol. 32, 1966-1, p. 227 en especial.

VITTA, E. Asilo territoriale e diritti dell'uomo. op. cit., p. 597. También GARCIA MORA: International Law
and Asylum as a human right,, Washin, 1956, y Vasak. K. (ed.): Les dimensions internationales des droits de
I’homme, Unesco, 1978, en especial, p. 171,
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considerar el asilo como un derecho subjetivo diferente de los derechos
tradicionales enunciados en las constituciones internas y en los actos y
declaraciones internacionales sobre derechos del hombre. Para E. Vitta la
diferencia estaria en que el asilo es un derecho funcional a reglamentar por
el Estado en funcion de las circunstancias de cualidad y gravedad en que se
encuentra amenazada la persona. A diferencia de los derechos humanos
clasicos, requiere intervencion estatal y no una simple permisividad °. Esta
singularidad, sin embargo, no puede interpretarse so pretexto de consideracio-
nes de lege ferenda, como obligaciones internacionales no positivas y por
tanto morales. La normativa internacional sobre derechos humanos requiere
una interpretacion global y de contenidos. Una lectura formal o una lectura
que identificara derecho positivo con obligaciéon convencional vaciaria de
contenido un ambito normativo cualificadamente importante del Derecho
internacional actual.

La misma realidad constitucional moderna avala nuestra afirmacion.
Asistimos hoy a un progresivo reconocimiento constitucional del derecho de
asilo y a un paralelo desarrollo legislativo interno, pese a la imposibilidad
reiterada de elaborar un convenio universal o regional sobre la materia '°. Ese
desarrollo legislativo interno se da paraddjicamente en una Sociedad interna-
cional fuertemente azotada por el terrorismo y la perplejidad de los Estados
ante la exigencia de su represion y el peligro de cercenar en determinados
supucstos derechos humanos ', Y finalmente, se da cuandola extradicion,
como medio de cooperacion penal internacional, alcanza cotas muy aprecia-
bles y sin embargo tiene una importante limitacion por las causas politicas
que justifican el asilo.

En resumen, se podria concluir de esta aproximacion introductoria a la
problematica general que, tanto a nivel de un replanteamiento doctrinal,
como a nivel de reglamentacion positiva internacional e interna, la institucién
del asilo se presenta como una alternativa de titularidad juridica: derecho del
Estado o derecho del individuo. Esta alternativa, a nuestra manera de ver, no
es irreductible, sino que encuentra su solucién en la consideracion de que los
Estados hoy estan fuertemente condicionados por la normativa internacional
y, por tanto, sus competencias territoriales y sus competencias legislativas han
de reordenarse para dar coherencia a su actividad interna e internacional.

9 Vitra, E.: Asilo territoriale e diritti dell'vomo, op. cit.. p. 59.

10 GranL-MADSEN, A.: «An Analysis of the results of the first Session of the International Conference on the
territorial Asylum», Round Table of S. Remo on some current Problems of Refugee Law. (8 al 11 de mayo de 1978),
Institut for humanitarian Law, pp. 3-13; RODR'GUEZ, Y.: Tendences contradictoires en matiére d'infraction politique.
en RBDI, vol 2., 1980-1, p. 82; VUKAS, B.: «Some comments on the Draft Convention on international Asylum»,
en Rev. Egypitienne de Droit International, vol 30, 1974, p. 98; Weis, P.: «The Draft United Nations Convention
on territorial Asylum», en BYBIL, vol. 15, 1979, p. 151; GRAHL-MADSEN, A.. «Towards an Asylum Convention:
Report of the Nansen Symposium», Ginebra, 1976, citado por el mismo autor en Territorial Asylum», Estocolmo,
1980, p. 10, nota 62.

1 RoODRIGUEZ, YVES: Tendences contradictoires en matiére d'infraction politique, op. cit., p. 82.
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A partir de estas consideraciones previas e inevitables, nuestro trabajo
pretendera ajustarse al examen del contenido, alcance y efectos de nuestra
reciente Ley de asilo del 6 de marzo de 1984, pero sin renunciar a la critica
de todo lo que en ella responda a una inspiracion de chovinismo nacionalista,
ni a una valoracion positiva de lo que tenga de auténtico espiritu internacio-
nalista.

I. EL DERECHO DE ASILO

1. La Ley reguladora del derecho de asilo y condicion del refugiado de 26 de
marzo de 1984

a) Antecedentes y mandato constitucional: el articulo 13, pfo. 4.

El ordenamiento juridico espanol se ha visto enriquecido con una nueva
normativa vinculada a los derechos humanos y al régimen de extranjeria, que
constituye por su propia promulgacion algo auténticamente positivo, dada la
laguna existente en nuestro sistema juridico '2. El Boletin Oficial del Estado de
27 de marzo de 1984 publicaba la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicion de refugiado.

Como senala su exposion de motivos, dicha ley tiene por objeto cumplir
el mandato del articulo 13,4 de la Constituciéon: «La ley establecera los
términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar
del derecho de asilo en Espana.» Se trata de una norma sin antecedentes en
el derecho constitucional espanol, pero latente como exigencia de legalidad
desde «la generosisima Ley de 4 de diciembre de 1985 que declaraba lo
conveniente del asilo para todos los extranjeros y sus propiedades en el
territorio espafiol» '3,

Su impulso internacional esta en el Convenio de Ginebra sobre el
Estatuto de los refugiados de 28 de julio de 1951 y el Protocolo de Nueva
York de 1967. Con anterioridad y en espera del cumplimiento del mandato
constitucional, indirectamente se venian subsanando situaciones de hecho en
base a la Orden de 16 de mayo de 1979 (Ministerio del Interior), que regula
provisionalmente el reconocimiento de la condicion de refugiados '.

La historia parlamentaria de este precepto constitucional es compleja por
las diversas formulas propuestas, y en cierta medida, contradictoria en su

12 GARRIDO FaLLa, F.: Comentarios a la Constitucion, Ed. Civitas, Madnd, 1980, p. 175, donde habla de las
concordancias con los arts. 10, 2 y 15.

13 Citada por CoBo DEL RosaL, M.: Constitucién espariola de 1978, t. 11, arts. 10 a 23, edi. dirigida por O.
Alzaga, Madrid, 1984. En especial, las paginas dedicadas a comentar el art. 13/4, p. 253.

14 Boletin Oficial del Estado de 24 de mayo de 1979, nim. 124. Sobre la vigencia en Espana de los instrumentos
internacionales anteriormente citados, nuestro pais s¢ adhirié a ellos por instrumento de 22 de julio de 1978 (BOE de
21 de octubre).
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expresion final. Se conocieron varios anteproyectos, inspirados en distintas
concepciones de lo que debia implicar el reconocimiento constitucional.

Una primera version consignod que «queda garantizado en la Constitucion,
en los términos en que la ley establezca, el asilo de los ciudadanos de otros
paises perseguidos en los mismos por su defensa de los derechos y libertades
democraticas reconocidos en la Constitucion». De esta manera, era la propia
Constitucion la que venia a garantizar el derecho de asilo y solo las
modalidades y aspectos concretos de su disfrute serian determinados por una
reglamentacion posterior '>. Sin embargo, las causas que justificarian en
nuestro caso el derecho de asilo estaban referidas a la persecucion por la
defensa de los derechos y libertades democraticas. Pudiera parecer una
concepcion amplia. Pero, a nuestro juicio, no €ra sino una postura un tanto
nacionalista, en la medida cn quc se hacia de concepciones politicas internas
el fundamento de la proteccion, cuando ésta debia estar apoyada en un
contenido mas amplio y menos ambiguo. Como minimo debia estar referido
al contenido del articulo 33 del Convenio de 1951 y en concordancia con la
formulacion sobre asilo territorial de otros actos e instrumentos interna-
cionales 6.

Finalmente, la remision a una ley posterior de desarrollo legislativo que
permanecié en los distintos borradores, asi como en el texto de la ponencia
y en el definitivo anteproyecto, suscitaba distintas valoraciones. Para los
grupos conservadores era una exigencia de la propia naturaleza del asilo, en
cuanto decision soberana del Estado, que habria de concretarse en conexién
con el control de la entrada de extranjeros y en razon de la coyuntura politica
mundial y de la situacion concreta espanola '’. Por el contrario, el grupo
socialista y minoria catalana sostenian que la concretizacion posterior de un
derecho fundamental desconstitucionalizaba el asilo, dejandolo a merced del
legislador ordinario '8,

Para el profesor Cobo del Rosal, esta historia parlamentaria evidenciaba
una conciencia clara de no ser mas generosos en la materia de lo que
mantenian las concepciones tradicionales del Derecho internacional, evitando
la creacion de una obligacion constitucional que no existe con ese alcance en
el Derecho internacional general, ni convencional. Esto es, «el asilo depende
de una opcién o decision soberana del Estado, es decir, ningin Estado se ve
obligado, por encima de sus intereses permanentes 0 coyunturales, a otorgar
un asilo a uno o a una multitud de extranjeros» '°.

I5 g grupo comunista intenté que se reconociera directamente ¢l derecho de asilo sin referencias a otra ley de
posterior desarrollo. «Trabajos Parlamentarios», t. I, Madrid, 1980, p. 42.

16 gq este sentido, GEOFFREY, S. GILBERT: Right of Asylum: a Change of Direction, op. cit., p. 646.

1 FRAGA Y HERRERO DE MINON: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados num. 69, de 18 de mayo
de 1978, pp. 2.443 y 2.437.

18 Grupo parlamentario Minoria catalana, «Trabgjos Parlamentarios», 1. I, Madnd, 180, p. 46.
19 Coso DEL RosaL, M., y Boix REIG, ., op. cit.. p. 256.
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En las redacciones sucesivas de estos textos iniciales aparecia ya implicita
la concepcidn que tenian nuestros legisladores y que habria de tener la norma
fundamental sobre la naturaleza del derecho de asilo ?. Es cierto que no
faltaron en los debates alusiones a que la proteccién que el asilo otorgara y
la reglamentacion ordinaria que en su momento se diera habrian de ajustarse
en todo caso a los convenios internacionales que Espafa suscriba en Ia
materia. Es curioso que incluso Oscar Alzaga insistiera en la exigencia de la
«razon de Estadow, aunque desde luego habria de quedar matizada por «los
convenios internacionales suscritos por Espana, y algunos pendientes, seglin
creo, de ratificacion, que conceden el derecho de asilo con extraordinaria
generosidad, de forma que puedan acogerse al mismo cuantas personas
individuales o grupos de hombres, se encuentren amenazados por
motivos...» 2. Sin embargo, la verdad es que en materia de asilo no existe
convenio en vigor que pudiera en su dia ser ratificado por Espana.
Probablemente se confunde con la normativa internacional en materia de
refugiados.

Del articulo 13.4 se ha dicho que «el derecho de asilo ha quedado, pues,
virtualmente vaciado de contenido, ya que su amplitud y su propia existencia
dependera por complemento de la ley que lo regule» %2

Finalmente cabria comentar este articulo 13 segin su localizacion dentro
del contexto de la Constitucion, que ¢n principio se encuentra vinculado a los
articulos 10.2 y 15 y al régimen de extranjeria que encabeza el articulo 13.1.
Pero ademas, el asilo se encuentra ubicado en el capitulo primero del titulo
primero (de los esparioles y los extranjeros) y no en el capitulo segundo de
dicho titulo (derechos y libertades). Por consiguiente, no esta vinculado al
desarrollo de estos derechos y libertades, sino a las situaciones de los
extranjeros constitucionalmente protegidas, en las que el Estado conserva la
plenitud de su soberania para la reglamentacién de sus competencias
territoriales en funcién de sus intereses prioritarios. Esto conlleva una
consecuencia: el asilo queda fuera del recurso de amparo, porque su
reconocimiento es un acto imperii y no implica, en principio, obligacion de
control jurisdiccional. No obstante, el profesor Marifo sefala que, «si bien el
recurso de amparo no cabe segin la actual legislacion espanola en materia de
asilo, sin embargo no cabe excluirlo a priori para todas las materias cubiertas
por la ley de asilo. Mas aiin, parece susceptible que el “rechazo” a un pais de
posible persecucion seria un acto sostenible de amparo, en especial a la luz

20 No obstante, parte de la doctrina espafola considera el asilo bajo ciertas condiciones como un derecho
individual. Asi CUErRDA RiEzU, A., y CoBOS, M. A.: «Una nueva construccion juridica del derecho de asilo». en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1979. nim. 55, pp. 125 y ss.

2l ALZAGA, O.: La Constitucion esparola de 1978, Madnd, 1978, p. 180.

22 ABARCA, J. P.: «Nacionalidad y extranjcria en la nueva Constitucion», en Lecturas sobre {a Constitucion
espanola, Ed. T. R. Fernandez, UNED, t. 11, Madrid, 1978, pp. 383 y ss.
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del Convenio Europeo de Derechos Humanos ratificado por Esparia» 3 Esta
afirmacién es apoyada por Marino en K. Vasak, quien en la obra Les
dimensions internationales des droits de I’homme pone de relieve la interpre-
tacion progresista que la Comision Europea de derechos del hombre ha hecho
del concepto de trato inhumano, asimilandolo a la posible extradiciéon de un
extranjero. Dice Vasak: «C'est donc par le liais de Pinterdiction des
traitements inhumains que, sinon le droit d’asile, du moins le principe de non
refoulement se trouve protégé dans le cadre de ’Europe occidental» 2. Apunta
también como esta prohibicion se encuentra en los instrumentos universales
de los derechos del hombre, planteandose si esta jurisprudencia no podria
encontrar también sentido en el plano universal. Nosotros afadiriamos que
hay cierta base juridica para el recurso de amparo en esta materia por las
siguientes razones: porque existe una jurisprudencia que emana de Tribunales
internacionales constituidos por Convenios que Espaiia ha ratificado y porque
el articulo 10.2 de la CE reconoce los instrumentos y los Convenios sobre
derechos humanos ratificados por Espana como criterios de interpretacion
para esta materia del titulo primero. Por consiguiente, esa jurisprudencia
debera ser también criterio para interpretar el alcance de los derechos y
libertades que la Constitucién reconoce. En este sentido se podria citar el
precedente de la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1981
(Sala Primera, Ponente, Diez de Velasco), en la que se utilizé la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos del hombre para interpretar el derecho a
juicio publico y la expresion dentro de plazo «razonable».

b) La concepcion politico-juridica del derecho de asilo en la nueva Ley
esparniola

La nueva Ley espaniola reguladdra del derecho de asilo y de la condicién
de refugiado comprende una exposicion de motivos y veinticuatro articulos
en dos titulos diferenciados, el asilo y la condicién de refugiado. La regulacion
de una y otra situacion es desequilibrada en cuanto al propio contenido de la
proteccion que otorga. El titulo primero, que reglamenta el asilo, el paradoji-
camente mas preciso en el tratamiento de las situaciones de hecho. Con la
exposicion de motivos sucede igual. Y la paradoja se da en relacién al titulo
segundo que contempla la condicion de refugiado, respecto de la cual hay
convenios internacionales firmados por Espaiia, y, sin embargo, sus previsio-
nes, contenidos y recursos son mas imprecisos. Y es sorprendente esta
solucion juridica, cuando en el Derecho internacional, hoy, la proteccion a
ambas condiciones se hace de modo parecido, si bien, como sefala F. Marifio,

23 MaRiRo, F.: «Algunas observaciones sobre la futura ley de asilo espafiola», en Revisia de Estudios
Internacionales, vol. 2, 1981, num. 4, p. 965.

24 VasakK, K.: Les dimensions internationales des droits de I'homme, op. cit.. p. 171,
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el ambito de sus destinatarios es mas amplio que el de los «refugiados» en
sentido estricto 2°. Mas adelante, al analizar detalladamente los articulos de
esta ley, intentaremos valorar el alcance de la separacion 6.

Al analizar mas concretamente el texto legal se pueden destacar sus
grandes principios orientadores contenidos en la exposicion de motivos: «La
presente ley tiene por objeto cumplir el mandato del articulo 13,4, de la
Constitucion y, al mismo tiempo, ofrecer una solucion juridica a un problema
de hecho como es el de refugio en Espana de personas perseguidas en sus
paises por motivos ideologicos o politicos, de acuerdo con los criterios de
solidaridad, hospitalidad y tolerancia que deben inspirar el Estado democrati-
co definido en nuestra Constitucion».

Son, en definitiva, las exigencias y principios de un Estado de Derecho las
motivaciones fundamentales que llevan al legislador espanol a ejercitar el
humanitarismo, la solidaridad y la tolerancia frente a negaciones radicales de
la libertad en otros paises. Por otra parte, esta ley no es sino una
manifestacion del «autoejercicio de la soberania del Estado que dispensa una
proteccion graciable», tesis mantenida en el parrafo 4 de la exposicion de
motivos y en el articulo 2.%, 1, del titulo primero, capitulo primero. Estos
planteamientos y expresiones traducen también el principio prevalente de la
seguridad del Estado y de subsidiariedad en la consideracion de los derechos
humanos como fundamento de esta normativa.

Sin embargo, es muy criticable que el derecho de asilo, dentro del cual esta
en juego la misma vida, la libertad, la integridad fisica y la seguridad personal,
se vea sometido a las exigencias de una practica graciable. Lo que sucede es
que las razones de Estado y la seguridad nacional son valores que se
consideran en la ley prioritarios. De ahi también la mediatizacioén de todo el
proceso de reconocimiento del derecho por parte del poder ejecutivo,
concretamente por el Ministerio del Interior, y la marginacién de unas
garantias jurisdiccionales que la proteccion de valores tan importantes exige.
En cterta medida se da un paso atras respecto a la situacion europea después
de la segunda guerra mundial, por lo menos a nivel practico. Por otra parte,
también se puede resaltar una cierta incoherencia politica, si se tiene en
cuenta el tratamiento que nuestros nacionales recibieron en los paises
americanos con ocasion de la guerra civil de 1936, asi como las directrices del
Consejo de Europa, el cual en sus resoluciones 293 y 243 se pronuncid a favor
de una fundamentacion del asilo en los derechos humanos. Inluso esta

25 Enel proyecto de ley de 7 de junio de 1983 se unificaban los conceptos de asilado y refugiado, de tal forma
que quicn obtuviere el asilo recibicra también el status juridico que venia a identificarse en lo esencial con ¢l Estatuto
para los refugiados. Boletin Oficial de las Cortes serie A, num. 32-1, p. 325.

Mariro, F.. «El concepto de refugiado en un contexto de Derecho internacional general», en REDI,
volumen XXXV, 1983, nam. 2, p. 364. También VIERDAG, E.: Asylum and Refugee in international Law, op. cit.,
paginas 287 y ss.
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concepcion del asilo por parte de la Ley espafiola sc aparta dc la linca de
trabajo de Ia Comision Europea de Derechos del Hombre en su interpretacion
del articulo 3.° del Convenio de Roma de 1950.

Todos estos principios que inspiran la Ley espanola conducen a una serie
de consecucncias de caracter juridico, también importantes. En este sentido
domina en la ley una concepcion juridica del derecho de asilo determinada
prioritariamente por un derecho del Estado y no del individuo. Esta
concepcion se plasma en las disposiciones de fondo y de procedimiento que
establece. Asi se habla en el articulo 2.° de «soberania», en el articulo 7.° de
«competencia del gobierno», en el 18,2, de «seguridad del Estado», en el 14
se defienden el «orden publico interiom, la «seguridad exterior del Estado» y
los «intereses internacionales del mismo». Numerosas expresiones de esta
clase confirman ampliamente que nuestra Ley responde a una concepcion
tradicional del derecho de asilo como un derecho fundado en la soberania del
Estado. vinculado al ejercicio absoluto de sus competencias territoriales y sin
limites expresamente reconocidos de acuerdo con las obligaciones internacio-
nales asumidas en otros ambitos dcl Derecho internacional actual. En
definitiva, aun teniendo aspectos positivos, responde mas bien a un hecho
que Lauterpacht describia asi: «les Etats restent récalcitrants quant a toute
attiente ala libre appréciation de leur prope sécurité..» 2’. La Ley espanola
regula mas bien una facultad del Estado, ejercida ciertamente con bastante
generosidad, pero como un acto discrecional sin que se vea en sus disposicio-
nes la regulacion de un deber asumido desde una opciéon auténticamente
internacionalista.

De este modo parece que ¢l derecho del individuo se reduce al derecho de
«buscar» asilo y disfrutar de ¢l, mientras que cl «debem» del Estado de
concedérselo es una hipdtesis moral, supeditada a diversas condiciones
sociales, economicas, demograficas y politicas del momento en que se
produce la solicitud. Los limitcs de esta situacion son la exigencia de acogida
provisional, v el no «refoulementy», en tanto las autoridades del cjecutivo
estudian los factores de cada caso. Y es que, cuando por decision discrecional
el Estado reglamenta la entrada y permanencia de extranjeros en su territorio,
no tiene mas limitaciones internacionales que las que puedan derivarse de los
principios de minimos standars, y de las exigencias de no discriminacion e
igualdad de trato en su caso. Quizas en un estudio de mayor alcance del que
nos proponemos realizar habria que tener en cuenta la disposicion constitu-
cional del articulo 13,1, que constitucionaliza 1a exigencia de respeto de un
régimen juridico de extranjeria, asi como el proyecto de Ley organica de

27 Citado por MARTENS, P.: Le droir d'asile en Belgique a I'heure de la revision constitutionneile, op. cit. pa-
gina 225.

82



LA LEY REGULADORA DE ASILO Y CONDICION DEL REFUGIADO

Derechos y libertades de los extranjeros en Espana de 11 de mayo de 1981,
que por ¢l momento permanece congelado .

Pese a este principio general que rige el régimen de extranjeria, no hay que
olvidar que la reglamentacion juridica del asilo es algo especial, al menos en
cuanto a su contenido, alcance y efectos. Y lo es también por su naturaleza
de institucidén mixta, a caballo entre la soberania del Estado y las exigencias
sustantivas de los Derechos humanos. No obstante, como hemos visto, no es
ésta la concepciéon que se encuentra en la ley aprobada, a propuesta del
gobierno socialista. Lo cual es paraddjico, puesto que en la época del gobierno
de la UCD hubo una proposicion de ley socialista que recibi6 el consenso de
la Camara y que era mucho mas progresista que ¢l actual texto aprobado. En
aquel proyecto el asilo se articulaba juridicamente como un derecho humano
reforzado por la responsabilidad gubernamental de garantizarlo, compartida
con otros organismos internacionales, un servicio de proteccion del asilado y
organismos autéonomos bajo la coordinacion del Ministerio de Justicia, y la
Cruz Roja Internacional. Asimismo se preveia la garantia jurisdiccional ante
los tribunales, si este derecho era denegado 2.

2. Contenido y efectos del asilo en la Ley espariola

«Toda concesion de asilo engendra, y, en consecuencia implica logicamen-
te, un estado de proteccion». «El asilo protege al criminal politico contra todas
las medidas que el poder tomaria o intentaria tomar contra sus adversarios
politicos, y su caracter extralegal seria manifestado. El término «sfireté»,
significa proteccion contra lo arbitrario del poder y beneficio de la legalidad.
Sin embargo, la seguridad que deriva del asilo no podra ser entendida como
una proteccion contra la aplicacion regular de las leyes por los tribunales
legalmente constituidos del Estado, en que se asile» .

En esta cita del Tribunal Internacional de Justicia se encuentran tres
elementos definitorios del asilo en la actualidad: 1) El presupuesto de
persecucion politica. 2) La proteccion. 3) La integracidn positiva en el sistema
legal del Estado de acogida. En términos genéricos el contenido del asilo es
la proteccion otorgada a una persona que, aun habiendo entrado clandestina-
mente en un pais, se le reconocera, al menos provisionalmente, la legitimidad
de su presencia. En sentido positivo no sc trata solamentc de una actitud de
tolerancia, sino que tiene un contenido sustantivo: posibilitar condiciones de
vida, econdmicas y soctales, asi como unas garantias juridicas y de control

28 prrez VERA, E.: Comentarios a la Constitucion espanola de 1978, 1. 11, ed. O. Alzaga, Madrid. 1984, art.
13.1, pp. 225 a 240.

El texto de la proposicion socialista de ley puede consultarse en ¢l Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados, de 28 de abril de 1980.

Cour International de Justice: 20 de novembre 1950. Affaire du droit d'asile. R(’(uei/% drrets. avis
consultatifs et ordonnances, 1950, pp. 281 y 284.
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frente al propio Estado y, sobre todo, frente al Estado de origen del contenido
del asilo derivan sus efectos primarios: la no devolucién y la no extradicion
y secundariamente la exigencia para el Estado de acogida de asegurar
residencia, posibilidad de trabajo, seguridad y todas aquellas otras ventajas en
que se materialice una vida auténticamente humana e integrada en un
contexto social y juridico.

El asilo presupone una situacion de persecucion por motivos ideoldgicos
o politicos, y desde una opcién liberal deberia ser entendida como toda
amenaza a la libertad, integridad fisica o a la vida. Las razones suficientes de
persecucion aparecen consignadas en el articulo 33 del Convenio de 1951, si
bien hay una tendencia a ampliarlas a los supuestos de guerras de liberacién
nacional. Finalmente, la fuente de la persecucion puede ser tanto el Estado de
origen, como terceros en una accion paralela fuera del control gubernamental
o incluso con su permisividad.

Pese a esta consideracion amplia del presupuesto de persecucion, en la
practica de los Estados las dos consecuencias o efectos principales del asilo (no
devolucion y no extradicion) estan referidas prioritariamente a los delitos
politicos. Sin embargo, este concepto es ambiguo y problemadtico en su
delimitacién porque implica un margen mayor de apreciacion y calificacion
discrecional para el Estado asilante. En las Constituciones actuales y en las
escasas leyes internas de asilo, asi como la doctrina, vienen definiendo
negativamente *'. No se considerarian delitos politicos determinados compor-
tamientos que ni interna, ni internacionalmente pueden justificar una
proteccion. Desde la perspectiva internacional estarian excluidos la pirateria
aérea o ¢l terrorismo (entre otros), y desde la perspectiva interna, aquellos que
hubieran sido cometidos con la intenciéon de atentar contra los derechos y
libertades reconocidos en las constituciones o de atentar contra un sistema
democratico con practicas odiosas o actividades terroristas 32,

31 La Doctrina tampoco ofrece una conceptualizacion generalizada de esta clase de delito, evidenciando las
contradicciones que una precision formal del mismo podria suponer hoy. Asi EVANs, A. E.: «Reflections upon the
political offence in international practice», en AJIU vol. 57, 1963, pp. | y ss.. SHIMADA, Y.. The concep: of the
political refugee in international Law, Jap. AIL, 1975, pp. 24 y ss.; P1sani, M.: «Delitto politico, estradizione, diritto

d'asilo», en Rev. Diritto internazionale, vol. XXIV, 197072, p. 213, ¢ YVEs RODRIGUEZ: Tendences contradictoires
en matitre d'infraction politique, op. cit., pp. 82 y ss.

32 g1 Convenio Europeo para la represion del terrorismo, que Espaia ratifico el 20 de mayo de 1980. da
elementos para [a Interpretacion y fijacion de la categoria de delito politico, excluyendo de esta categoria
determinados comportamientos. El articulo 1.0 dispone:

«A los efectos de la extradicion entre las partes contratantes, ninguno de los delitos
mencionados a continuacién se consideraran como delito politico 0 como delito inspirado por
moviles politicos: a) los delitos comprendidos en el ambito de aplicacion del convenio para la
represién de actos ilicitos dirigidos contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal
el 23 de septiembre de 1971, b) los delitos comprendidos en el ambito de la aplicacion del convenio
para la represion de la captura ilicita de acronaves, firmado en La Haya ¢l 16 de diciembre de 1970;
c) los delitos graves constituidos por un ataque a la vida, la integridad corporal o la libertad de
tas personas que tengan derecho a una proteccién internacional, incluidos los agerntes diplomaticos,

» etcétera.n

E] Conver europeo sobre extradicion exceptua entre otros los supucstos de la cldusula belga de atentado y en
orden a otros supuestos habra que estar a los indices del articulo 39, 1.
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a) Efectos primarios: no devolucion y no extradicion al pais de persecu-
cion

En la exposicion de motivos de la Ley de 26 de marzo de 1984 se enuncian
de modo genérico los motivos de asilo y la proteccion que se ofrece a los
perseguidos politicos y también a quienes hayan cometido delitos politicos o
conexos, que no lo sean en Espana. La proteccion primaria y esencial consiste
en no devolver a la persona al Estado perseguidor y, por tanto, desestimar las
peticiones de extradicién 33,

La Ley establece como primer efecto el de no devolucion del que cabe
afirmar su caracter de principio general del Derecho internacional y su
reconocimiento convencional en el Convenio de 195!. No obstante, para el
Estado no constituye una obligacion con efectos automaticos, sino ~como dice
la ley- «supeditada a la decision definitiva». Nuestra normativa, por otra
parte, no reconoce un derecho del individuo, sino simplemente que el Estado
acogeri, revocara y condicionara la no devolucién como un acto del ejercicio
de su soberania. Los limites de esta competencia estan en la obligacién para
el Estado de resolver las peticiones, la admision provisional (art. 19): «en todo
caso se les devolvera a otro pais donde no hubiese motivos para temer
persecucioén o castigo» y concediéndose en todo caso un plazo razonable para
buscar su admision legal en otro pais .

El segundo efecto es el de la no-extradicion como consecuencia y efecto
provisional o cautelar de la no devolucién. El texto legal se tiene que
interpretar en el sentido de que lo prioritario es la no devolucién y, «por
tanto, desestimar las peticiones de extradicidon, las que estuvieren ya en
tramite y las pendientes de ejecuciéon» (art. 5.°,2). La Ley espafiola se aparta
quizas un tanto de la tradicion europea en esta materia que ha considerado
la no-extradicion como una consecuencia inherente al asilo y no solamente
consecuencia del principio de non refoulement. Ciertamente, la no-extradicion
por delitos politicos no puede considerarse como «principio general del
derecho reconocido por las naciones civilizadas», segun el articulo 38 del
Estatuto del T1J. No obstante, se reconoce como excepcion a la cooperacion
penal internacional en infinidad de convenios de extradicion. La extradicion
es una relacion de Estado a Estado que no contempla estrictamente la
situacion de los individuos, sino las competencias de los Estados para hacer

33 Segun F. MaRiNo, ¢l «perseguido politicon viene a ser el «refugiado politico» en sentido propio, tal como
viene definido por ¢! Convenio de 1951 sobre ¢l Estatuto de los refugiados. El término delito politico no se define,
pero se¢ indica que podria considerarse tal, si se hubiera cometido con la intencién de lograr el establecimiento de
los derechos y libertades reconocidos en nuestro ordenamiento o por lucha contra ¢l colonialismo, el racismo y

sistemas no democréticos de organizacién de la convivencia. MARINO, F.: Algunas observaciones sobre la futura ley
de asilo espanola. op. cit., p. 956.

34 Vid. desde una perspectiva internacional ¢l estudio de WEIs, P.: «The present state of international Law on
territorial Asylum», en Ann. Suisse de Droit International. vol. XXXI, 1975, pp. 88-91; GRAHL-MADSEN, A.:
Territorial Asylum, Estocolmo, 1980, p. 40.
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justicia dentro de sus fronteras. En el capitulo de las excepciones convencio-
nales aparece la no-extradicion del delito politico .

Ahora bien, es preciso puntualizar el ambito de la no-extradicién de los
delitos politicos dentro de nuestro marco legal. Para Cobo del Rosal no cabe
plantear su estudio, ni condicionamiento respecto a los propios nacionales
que hubieren delinquido politicamente en el extranjero. Asimismo no puede
hablarse de no-extradicion respecto de los supuestos de terrorismo, cuya
condena absoluta csta constitucionalmente en el articulo 13, 3. La excepcion
absoluta a las obligaciones convencionales que asumiera Espana hay que
referirla —segiin Cobo del Rosal- al concepto de terrorismo, concepto
ambiguo y problematico, «al conjunto normativo promulgado en los ultimos
tiempos sobre ¢l particular y que ciertamente no pcrmite dar una nocién
unitaria y coherente de lo guc es acto de terrorismo». Sin embargo, puede
pensarse que, en tanto se encuentren vigentes dichas normas, habra que
entender que se trata de conductas que deben ser entendidas, desde el punto
de vista juridico, como terroristas .

b) Efectos secundarios: reconocimiento de determinadas veniajas sociales
y economicas

El articulo 2, 1, reconoce como contenido sustantivo del asilo el reconoci-
miento de una serie de ventajas que colocan al asilado en una posiciéon de
privilegio respecto a los demas extranjercs. Estas ventajas han de intepretarse
como ¢l complemento légico a la aceptacion de su presencia en el territorio
del Estado, maxime cuando la filosofia que inspira la Ley se basa en
consideraciones humanitarias. Al aceptar Espafa la permanencia de asilado
o refugiados han de concederse las autorizaciones necesarias para que csa
permanencia sea legal con arreglo a la normativa de establecimiento de
extranjeros existentes en nuestro ordenamiento juridico. Las medidas a
adoptar se proyectan sobre un conjunto amplio de condiciones sociales y
econémicas de vida que son las siguientes:

a) Autorizacidn de residencia indefinida o temporal en Espana.
o) Expedicion de los documentos de viaje o identidad necesarios.

35 Kiss, A.: Droit d'Asile. op. cit.. p. 168, pfo. 15. KRIECKEN, P. Vax: «Repatriation of refugees under
international Lawn. en Netherlands Yearbook of international Law, 1982, pp. 93 y ss.; Mc NAIR. A. D.: «Extradition
and extraterritorial Asylum» en BYB, vol. 28, 1951, pp. 172 y ss.; SHACHOR, 1.: «Extraterritorial penal jurisdiction
and extradition», en JCLQ, vol. 29, 1980, pp. 274 y ss. YVES RODRIGUEZ: Tendences contraditoires.... op. cil.. pp.
86, 98 y ss.

36 se refiere este autor especiaimente al Real Decreto-ley 3/1977, de 4 de encro. a la Ley 56,1978, dc 4 de
diciembre, a la Ley 82/1978, de 28 de dicicmbre. Asimismo el proyecto, de 1980, de Ley Organica de Codigo Penal
tipifica ciertas conductas (arts. S60 a 568) bhajo la rubrica de Delitos de terrorismo y tenencia de explosivos.
Finalmentc considera de interés este autor tener en cuenta el «Informe sobre terrorismo en Europan del Conscjo de
Europa. recomendacion aprobada por la Asamblca Parlamentaria en diciembre de 1978 y 1979. Estos datos estan
recogidos de la obra Constitucién Espanola de 1978, 1. 11. arts. 10 a 23, dirigida por O. Alzaga, op. cir.. pp. 248-249.
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¢/ Autorizacién para desarrollar actividades laborales, profesionales o
mercantiles.

d) Cualesquiera otras que puedan recogerse en los Convenios internacio-
nales referentes a asilados, que sean suscritos por Espana.

e) Asimismo podra otorgarse a los asilados, en su caso, la asistencia
sacial y econémica que reglamentariamente se determine.

El desarrollo de estas previsiones generales esta contenido en los articulos
13 y 14 quc hablan de residencia y permiso de trabajo y de las condiciones
especiales sobre residencia y trabajo.

En todo caso hay que tener en cuenta las exigencias generales sobre
extranjeros en esta materia. Cualquicr extranjero, una vez que las autoridades
del pais de acogida han autorizado su entrada, puede permanecer en nuestro
pais como viajero en transito o por muy poco tiempo en visita turistica o
similar, o puedc pretender la permanencia en nuestro territorio por una
estancia mas larga, de forma mas duradera. Su regulacion esta establecida en
la normativa interna y en convenios internacionales, la mayoria de ellos
bilaterales y expresivos del intervencionismo estatal y la crisis econ6-
mica.

Al igual que el régimen de acceso, la permanencia en territorio espafiol
cuenta como texto base con el Decreto 522/1974, complementado por otras
disposiciones. Lo gue ahora interesa es la cuestion de los extranjeros
domiciliados. Este término implica la fijacion de una residencia principal que
corresponda a un centro duradero de la vida social, econémica o familiar, con
la expresa autorizacion de las autoridades territoriales. Estas autorizaciones
definen al extranjero domiciliado como aquel que goza de un permiso de
permanencia o una autorizacion de residencia, confiriéndole ya el primero
derechos y obligaciones y siendo requisito previo para la obtencion del
segundo. Los permisos de permanencia son concesion discrecional de la
Direccion General de Seguridad, siendo los ordinarios de un plazo de tres
meses, renovables por igual tiempo, y cspeciales con un plazo de validez no
superior a un ano. No obstante, si ¢l extranjero titular de un permiso de
permanencia tiene el propésito de residir en nuestro pais de forma prolonga-
da, lo que in}plica ademas la posibilidad de realizar una actividad profesional,
podra obtener una autorizacion de residencia, si justifica debidamente su
pretension. Esta tendra una duracion de dos anos, renovables por otros dos,
y transcurridos éstos podrd solicitarse por otros cinco.

Pues bien, al asilado se le concede una autorizacién de residencia, salvo
en el supuesto establecido en el articulo 14, es decir, cuando se le concede o
se le reconoce su condicion provisionalmente por razones humanitarias
(art. 3,3) por un plazo de seis meses. revisables después, si bien la revocacion
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posterior debera fundarse en «causa justa» o «que afecte al orden publico
interior, seguridad exterior del Estado o intereses internacionales del mismon.

En lo que se refiere al permiso de trabajo, parece que es también de
concesion automatica, lo que indudablemente obvia muchas dificultades. Sin
embargo, tener permiso de trabajo no conlleva evidentemente obtener un
empleo, lo que significa una dificultad especial para los extranjeros en virtud
de la legislacion laboral espafiola en esta materia.

Si la normativa sobre los efectos del reconocimiento tiene indudables
aspectos positivos, sin embargo los articulos 15 y 16 hacen pensar lo
contrario, ya que establecen que «por circunstancias excepcionales de indole
politica, econdémica y social podra, con caracter general, denegarse la
concesion de l1a autorizacion de la residencia y trabajo prevista en los articulos
anteriores».

(Qué significa esta precision? ;No es una formula lo suficientemente
abstracta como para que la discrecionalidad del Estado, que domina toda la
materia de extranjeria, actie con todas sus consecuencias? Evidentemente se
trata de clausulas de salvaguardia de los intereses del Estado para corregir la
gravosa imposicion de autodeberes aceptados en unas condiciones de genera-
lidad ¥. En efecto, segin el articulo 15 «la adopcion de las medidas previstas
en el articulo 2.° de la Ley estaran sujetas a los medios efectivos con que
cuente el Estado». Aqui se da un elemento de subjetividad, ya que no se fija
qué se entiende por medios efectivos. Las enmiendas presentadas por los
grupos politicos pedian su supresion, motivandola, por ejemplo, el Grupo
Mixto en su caracter restrictivo, tendente a vaciar de contenido el derecho de
asilo. Otro tanto ocurre con el articulo 16, segin el cual «por circunstancias
excepcionales de indole politica, econémica y social podrd con caracter
general denegarse la concesion de la autorizacién de residencia y trabajow, si
bien existe la limitacion de los Convenios internacionales suscritos por
Espana. En otro nivel, hay otra disposicion de la Ley que, en cierta medida,
puede debilitar el reconocimiento constitucional del asilo. Asi, podria ser
causa absoluta de denegacion de asilo la contemplada en el apartado ) del
parrafo 4 del articulo 3, cuando se prevé que en ningin caso se otorgara asilo
a quien hubiere cometido, fuera del pais por el que es perseguido o ha sido
sancionado, un delito comun grave. No obstante, la cualidad de delito comun
grave estd bastante precisada por la referencia a la tipificacion adecuada de
la pena segun nuestro Codigo penal, lo que introduce un elemento importante
de seguridad juridica.

De todos modos hay dos correcciones importantes a estos planteamientos:

a) La primera es que el parrafo 2 del articulo 16 entiende que son las
Cortes, mediante norma con rango de Ley, a quienes corresponde la

37 VITTA, E.: Asilo territorial e diritti dell'womo. op. cit.. p. 60.
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apreciacion de la concurrencia de tales circunstancias y la determinacién del
alcance de las medidas a adoptar, respetando en todo caso las situaciones
preexistentes.

b} La segunda es que no se desprende de la Ley que la no concesion de
residencia y trabajo conlleve la expulsiéon, como ocurriria en el supuesto de
un extranjero que no goce de la condicioén de asilado, si bien estan claras las
dificultades para seguir en nuestro pais sin tales autorizaciones.

Por dltimo, el articulo 18,1, de la Ley determina que los asilados gozaran
de los mismos derechos y libertades que los demas extranjeros, sobre todo
podrén tener los documentos de viaje ¢ identidad necesarios. En este sentido
es preciso advertir que el goce de derechos y libertades por parte de
extranjeros esta establecido en el proyecto de Ley Organica de extranjeria, que
desarrolla lo preceptuado en el articulo 13,1, de la Constitucion, aunque es
l6gico que no sean los mismos que les corresponden a los espaioles . Por
otro lado, el documento de viaje e identidad no es concedido a un extranjero,
por el simple hecho de que ya lo tiene por su pais de origen. El proyecto regula
este tema s6lo en cuanto a los apatridas, disponiendo su articulo 25:

«El apatrida que se presente en los servicios del Ministerio del Interior
manifestando que, por carecer de documentacidon propia y no poder
renovar la validez de la que posee, desea ser documentado; después de
practicada la pertinente informacién, podra excepcionalmente obtener, en
los términos que reglamentaritamente se determinen, un documento de
identificacion llamado “cédula de inscripcion”o un titulo de viaje, si desea
salir de Espana...»

De todos modos el Estado sigue poniendo limitaciones temporales al goce
de una residencia, establece medidas de control y especiales restricciones al
derecho de asociacién y expresion 3°. Ademas, los parrafos 2 y 3 del articulo
18 preceptian que queda a la discrecionalidad de la autonidad gubernativa,
«si bien por razones debidamente motivadas», la adopcion de medidas que
le garanticen plenamente la «no molestian del asilado. No obstante, es
positivo que tales restricciones se refieren a un grupo de asilados y no al
individuo en si.

¢) Reunificacion familiar y garantias formales

Finalmente nos vamos a referir a dos cuestiones que, sih ser propias del
contenido del asilo, refuerzan nuestra tesis de que se deberia haber tratado

38 Proyecto de Ley Organica de derechos y libertades de los extranjeros en Espana de 11 de marzo de 1981,
Boletin Oficial de las Cortes. Congreso de los Diputados, seric A, num. 194-1, p. 1.297.

39 Estas Iimitaciqnes no podran atentar contra los standars minimos impuestos por el Derecho internacional,
en general, al Convenio de Ginebra de 1951 y al Convenio de Derechos del hombre ¢n particular. MARTENS, B.:
Le droit dasile, op. cit., p. 245.
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como un derecho del individuo. Se trata de dos previsiones de la ley que son
especialmente positivas en este sentido. Nos referimos a la prevision de la
extension familiar del asilo, contenida en el articulo 10, y a las garantias
formales de instruccidn y asistencia de abogado, asi como la informacion
preceptiva al Alto Comisionado ‘de las Naciones Unidas para los refugiados
de las solicitudes de asilo.

Con la primera prevision se esta dando cuerpo a un principio de
reunificaciéon familiar, que ya se reconocidé en la Declaracion sobre asilo
territorial de las Naciones Unidas de 14 de diciembre de 1967 “°. La Ley ha
sido generosa y extiende el asilo a ascendientes v descendientes en primer
grado y al conyuge del asilado o a «la persona con la que se halle ligado por
analoga relaciéon de afectividad y convivencia» con el tajante limite que
impone el articulo 3,4%'. Se ha querido respetar situaciones familiares
estables, haciendo un esfuerzo por superar concepciones tradicionales de
nuestra legislacion y practica jurisprudencial y nuestro arcaico concepto de
orden publico interno. Sin embargo, es criticable la disposicidn cuando prevé
la pérdida de la proteccidon por la ruptura de vinculos entre los componentes
del conjunto familiar.

El segundo aspecto positivo es la prevision del parrafo 4 del articulo 5.°,
que garantiza a la persona una informaciéon sobre los derechos que le
corresponden en virtud de esta Ley. En cierta medida es una obligacion que
asume el Estado, coherente con su opcion de garantizar un estatuto juridico
a los asilados. La asistencia de abogado refuerza este compromiso estatal de
atenerse al principio de legalidad en el tratamiento de aquéllos.

Finalmente, dentro de este cuadro dc garantias que establece la Ley, se
reconoce un cierto control intcrnacional. Asi sera preceptivo informar al Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados, sobre las peticiones
de asilo. Se trata de una mediatizacion de cardcter consultivo, pero representa
una cierta limitacién a los amplios poderes reconocidos por la Ley al
Ministerio del Interior, paliando la ausencia de intervencion del Ministerio de
Justicia, que hubiera representado un cierto control jurisdiccional, indepen-
diente del poder ejecutivo y a favor de la persona humana. De este modo los
organismos internacionales van a ser garantes de los derechos individuales en
esta materia segin las exigencias minimas internacionales .

40 wegis, P.: «The United Nations Declaration on terrtorial Asylumy, en Canadian Yearbook of internaticnal
Law, vol. 7, 1969, pp. 92-149; KosaNkec, G.: Asilo territoriale: problematica nell'‘ambito delle Nazione Unite, op. cit.,
pp. 618 v ss.

4l g introdujo por una enmienda del Grupo Mixto al articulo 10, motivandola en que se deberian reconocer
las uniones de hecho, supuestos que se suclen presentar con suma frecuencia entre otras razones por la arbitranedad
propia de los gobiernos dictatoriales en estas matenas, carencia de divorcio en tales paises, etc. Congreso de los
Diputados. Comision constitucional, enmienda niim. 15, al proyecto de Lev de Asilo, p. 7.

42 Epesta Ley ha desaparecido una instancia muy positiva que sc preveia en la proposicién de ley socialista
de 1980 v que cstaba destinada a garantizar el procedimicnto de elegibilidad y las garantias judiciales del asilo. Era
el SEPRA, un organismo auténomo encargado de tramitar ¢l reconocimiento o la denegacion de la condicion de
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3. De la concesion y el reconocimiento de la condicién de asilado

La ley supedita 1a concesion y el reconocimiento de la condicion de asilado
a una serie de condiciones de fondo y forma. El asilo se podra solicitar en
funcién de unas concretas circunstancias, cuando concurran determinadas
causas que justifiquen su peticion. La concesion del asilo se produce por una
conjuncién del ambito personal de la ley y del ambito material. Asi, el articulo
3.° contempla las causas que justifican el asilo, no en abstracto, sino cuando
concurren unas situaciones personales diferenciadas cualitativamente. Por el
contrario, las causas de denegacion solo estan referidas a dcterminadas
conductas que impedirian que se otorgara el asilo en Espana. Las condiciones
de forma estan referidas al momento de la presentacion de la solicitud y a la
apreciacion discrecional que, a lo largo del expediente de tramitacion, hagan
las autoridades competentes (arts. 4.° al 11).

a) Causas que justifican la solicitud de asilo

El articulo 3.°, en sus dos primeros parrafos del apartado 1, contempla los
supuestos clasicos de proteccion: refugiados y perseguidos politicos. En el
primer caso se recogen situaciones humanas de desplazamiento, individuales
o de grupo, pero referidas al refugiado en sentido estricto de acuerdo con la
calificacion del Convenio de Ginebra de 1951 y Protocolo de 1967, en funcién
de los cuales se ha reglamentado la condicion de refugiado en el titulo I de
la Ley 4.

En ¢l segundo de los supuestos se contempla de modo genérico («quiénes»)
a los perseguidos politicos, condenados por delitos de tal naturaleza y conexos
y a los perseguidos por el ¢jercicio de un derecho fundamenta!l reconocido en
nucstra Constitucién. Este parrafo b) del articulo 3 plantea, en primer lugar,
la interpretacion o alcance de la expresion «quiénes». Creemos que esta
referida a cualquicr persona perseguida por las causas expuestas. En este
sentido quedarian comprendidos los apatridas y las personas desplazadas que
no quedan encuadradas en ¢l concepto estricto de refugiado. En definitiva,
comprende a cualquicr persona, con nacionalidad o sin ella, que sufra
persecucion por su Estado, por terceros Estados o incluso por el Estado de
residencia con el que se hallare vinculado el apatrida *.

asilado. A su vez estaria conectado con ACNUR v sus decisiones serian recurrbles por via dontencioso-
administrativa, pudiendo ser parte o coadyuvante el propio ACNUR. MarINo, F.. La fitura ley de asilo espanola,
op. cit., p. 958.

43 WEIs, P.: «Le concept de réfugié en Droit international», en Journal de Droit international. 1960, p. 929.
También MARIKO, F.: «E! concepto de refugiado en un contexto de Derecho internacional general», en REDI, vol.
XXXV, num. 2, 1983, pp. 337 vy ss.

4 g proyecto de Ley de 7 de junio de 1983 contemplaba expresamente en el articulo 3. 1 b}y 2, los supuestos
de apatridas y de doble nacionalidad. La primera situacior, como acabamos de ver, se podria entender como
implicitamente cubierta por la disposicion que comentamos. Boletin Oficial de las Cortes. Congreso de los Diputados,
serie A, num. 32-1, pp. 326-327. VUka, B.: «International Instruments dealings with the Status of stateless persons

91



M. L. EspaDA RAMOS Y M. MoyA EsCUDERO

También es importante precisar qué debe entenderse por «hechos cone-
xos» a un delito politico. De modo negativo podrian definirse como aquéllos
que no sean calificados esencialmente como delito comin por la normativa
penal espaiiola y que, segun un criterio de preponderancia, no revelen una
singular perversidad del delincuente. Se atribuye al gobierno, como es usual
en las leyes internas y tratados de extradicion, la libre apreciacion del caracter
de la infraccion. La Ley espanola de extradicion de 1958 habra de ser un
elemento interpretativo, al igual que el Convenio europeo de extradicion de
13 de diciembre de 1957 en su articulo 3.°1, del que Espafa es parte
desde 1982.

Finalmente, la extension de la proteccidn a los perseguidos por actos que
derivan del gjercicio de un derecho fundamental reconocido en la Constitucién
espariola, abre una puerta esperanzadora hacia la consideracion del asilo
como un derecho del individuo. Si un derecho fundamental cercenado es
causa suficiente para solicitar asilo y si los derechos fundamentales -como ya
hemos dicho- han de ser interpretados con arreglo a la normativa internacio-
nal (art. 10.2 de la CE), es indudable que existe en este punto una evolucion
positiva hacia valores internacionalistas,

La segunda situacion personal, que tiene en cuenta el apartado segundo de
dicho articulo, es la de los extranjeros perseguidos, sometidos a enjuiciamien-
to o condenados por diversas motivacioncs (raza, etnia, religion, etc.). Este
concepto amplio de persecucion es coherente con la intencionalidad que
refleja la disposicion, porque se habla de «persecucién en el pais de su
nacionalidad», lo que equivale a reconocer que la fuente de persecucion
pueden ser también terceros, a la vez que el propio Estado que enjuicia o
condena.

En otro orden de cuestiones, los extranjeros, segun el articulo 1.° del
Decreto 522/1974, de 14 de febrero, son los que no gocen de la nacionalidad
de espanoles 4°. Habria que tener en cuenta, pues, las situaciones que puedan
surgir de una doble nacionalidad y considerar si, en la medida en que se trata
de personas vinculadas con dos Estados, quedan cubiertas por el contenido
de esta disposicion. Seria preciso delimitar, ante los efectos de no devolucion,
no extradicion y posible expulsion previstos en la ley, qué nacionalidad
deberia ser tenida por efectiva en 1os supuestos de anomalia o convencional.
Este altimo caso plantea menos problemas segun el criterio de nuestro
ordenamiento juridico, que mantiene la vinculacion con el domicilio registral.
and of refugees», en RBDI, vol. 8, 1972-1, pp. 143 y ss. Esta regulacion implicita de los apatridas es insuficiente.

dado que el articulo 13.4 de la Constitucion los menciona expresamente y, por tanto, deberian haber side aiudidos
directamente para evitar una interpretacion que puede ser problematica.

45 El Decreto 522/1974, de 14 de febrero, es formalmente derecho vigente, pese a lo que establece el numero
3 de la disposician derogatoria, hasta tanto no entre en vigor el proyecto de ley organica de derechos y dcl?cres de
tos exusanjeros de 11 de mayo de 1981. El Decreto esta publicado en el BOE de 27 de feBrero de 1974, num. 56.
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En el contexto de esta causa de solicitud es interesante resaltar el alcance
de la expresidn «aun cuando parezcan motivados por un delito de naturaleza
comun». E} Estado se compromete a hacer analisis de fondo de las
situaciones, que evite la simple argumentacion del Estado de origen de que
se trata de un delito comun que pueda justificar una peticion de extradicién.
Se trata de un compromiso positivo del Estado esparnol para asilar realmente
cuando las circunstancias humanas de persecucion se deben a una violacion
de derechos por parte de personas que luchan [2, b)] contra los sistemas no
democraticos y contra las condiciones totalitarias de su pais.

Las razones humanitarias son la Gltima de las causas previstas en el
articulo 3.°, 4. Nada habria que objetar en este sentido, pues se trata de un
valor muy positivo de la Ley. Sin embargo, esta prevision ha de conectarse
con los articulos 14 y 15 y se puede recelar del alcance que la autoridad
pertinente pueda dar a las clausulas de salvaguardia que se refieren al orden
publico interior, seguridad exterior del Estado, intereses internacionales o a
los medios efectivos con que cuente el Estado. Asi también restringe este
caracter positivo la provisionalidad de la concesion de asilo y las condiciones
especiales de residencia y trabajo a que puede quedar sometido este supuesto
de concesién por «razones humanitariasy».

b) Causas de denegacion del asilo

Las causas de denegacion del asilo tienen en si un efecto negativo absoluto.
Se desvinculan de las situaciones personales especificas. Su propia naturaleza
y gravedad impiden la concesion del asilo en Espana.

El parrafo 4 del articulo 3.° dispone de modo tajante que «en ningiin caso
se otorgara asilo a las personas que hubieren llevado a cabo determinadas
conductas». La expresion «personas» en este caso significa una prohibicién
general ¢ indiscriminada para todos aquellos que incurrieren en los tres
supuestos expresamente consignados en los apartados a), b) y ¢).

En el primer apartado se reconoce y condena determinadas conductas
odiosas y aberrantes que, segin el Derecho internacional, son consideradas
por la naturaleza del acto como delitos o crimenes internacionales perpetra-
dos contra la paz, la humanidad, o de guerra. Asimismo se consideran como
causa absoluta de denegacion los crimenes de genocidio. Todos estos
supuestos se corresponden con las causas clasicas de responsabilidad penal
internacional de los individuos. También se recogen supuestos actuales de
responsabilidad como los atentados a la seguridad de la aviacién civil, los
secuestros de aviones, la seguridad de las comunicaciones y los delitos de
terrorismo, a los que Espana viene obligada en unos supuestos por normas
generales de Derecho internacional y en otros por convenios especificos
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internacionales ratificados validamente “¢. Constituyen, por tanto, derecho
interno que ha de ser aplicado y han de ser sancionados por los 6rganos del
Estado y por los tribunales internos. El derecho interno impide. pues, la
consolidacién de situaciones juridicas a favor de personas, autoras de
conductas punibles, que estuvieren en flagrante contradiccién con la normati-
va (interna e internacional) y tuvieren la pretension de reconocimiento de un
estatuto legal.

Constituye también una causa de denegacién el haber cometido un delito
comun grave, entendiéndose por tal el que estuviere sancionado por el Codigo
penal espafiol con pena igual o superior a la de prision mayor. Son conductas
atentatorias de la convivencia social de un pais que se constituyen en causa
absoluta de denegacién como medio de proteccion de nuestro propio orden
legal y de convivencia.

Finalmente, la Lev sefiala dos causas de denegacion establecidas con cierta
analogia en su significado y aicance. Se trata de los actos contrarios a los
Principios de las Naciones Unidas y/o de la Constitucién Espanola. El
Preambulo de la Constitucion de 1978 se refiere implicitamente a ellos al
proclamar ¢l compromiso de la Nacion espafiola a colaborar ¢n «el fortaleci-
miento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperaciéon entre todos los
pueblos de la Tierra». Se podria interpretar que Espana reconoce que la Carta
de las Naciones Unidas, de valor y alcance universal hoy. representa la
Constitucion de la Comunidad internacional en su conjunto. En consecuen-
cia, los atentados contra los principios de convivencia pacifica internacional
son como los atentados a la Constitucidon espafola, causa absoluta para la
denegacion del asilo en Esparia.

¢) Aspectos procedimentales y garantias jurisdiccionales

a’) La solicitud de asilo y sus efectos:

Si un extranjero en sentido amplio (incluyendo, por tanto, a los apatridas)
aparece incurso en alguna de las causas establecidas en el ordenamiento
juridico espanol como justificativas de la solicitud de asilo, estard en
condiciones de pedirlo en nuestro territorio. La reglamentacién va a venir
determinada por normas de caricter interno, estatal, y la concesion sera
competencia de una autoridad gubernativa que, como es 16gico, operara con
un amplio margen de discrecionalidad. Dicha autoridad se concreta en el
Ministerio del Interior, oida una Comisién consultiva.

Debe tenerse en cuenta, en relacion a la normativa general de extranjeria
vigente en nuestro pais, que la peticion de asilo hecha en cualquier frontera

46 VIiLARIRO, E.: «El Convenio europeo sobre 1a represion del terrorismon, en RJE, t. 1V, Madrid, 1977-2, pp.

427 y ss.. y LiLLicH, B.: «Controling transnational Terrorisme: the Relevance of international Law». en Procc. 4Am.
Society International Law, 1978, pp. 343 y ss.
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supondra la admision provisional del extranjero ¥, sin perjuicio de lo que

pueda acordarse definitivamente por el Gobierno (art. 4.°, parrafo 2), precepto
totalmente adecuado, pues, si no se produce esa admision, el derecho de asilo
careceria en la mayoria de las ocasiones de sentido. Asimismo se admite la
entrada ilegal en territorio espanol con ciertos requisitos (art. 4.° parrafo 1)
y se permitc que la persona carezca de la documentacion exigida, pudiendo
en este caso establecerse una medida cautelar concretada en la fijacion de
residencia obligatoria hasta tanto no sc¢ resuelva la solicitud (art. 4.9, 2,
apartado 2).

Es verdad que hasta ahora, y por carencia de normas al respecto. la
doctrina espanola se apoyaba en la regla del articulo 9.° del Decreto de 1974
para dar una solucion a las situaciones de refugio, con lo que, por analogia,
se podria aplicar a este supuesto *’. No obstante, y precisamente por
encontrarse el solicitante del asilo en una situacion distinta y en la mayoria
de las ocasiones mas grave que las que se prevén en la entrada normal de
extranjeros, se hacia necesario el establecimiento de reglas especificas en la
Ley de asilo. Pero el Estado permite estas situaciones con una serie de
limitaciones contenidas en ¢l propio articulo 4.% presentaciéon inmediata a la
autoridad competente, residencia obligatoria en el caso de carencia de
documentacién. Ello demuestra su absoluta competencia para reglamentar la
admision de dichos individuos en su territorio y la inexistenica de un derecho
a entrar libremente en nuestro pais .

La Ley de asilo dispone que sea presentada la solicitud ante la autoridad
gubernativa competente, pero no se especifica el 6rgano encargado de recibir
la peticion. Quizas, a la luz de la Orden de 19 de mayo de 1979, que regula
provisionalmente el reconocimiento de la condicién de refugiado °°, pudiera
pensarse que para recibir y cursar las solicitudes de asilo serian competentes
la Direccion de Scguridad del Estado y las Jefaturas Superiores o Comisarias
Provinciales de Policia. Lo que si queda claro en la Ley es que la peticion de
asilo puede presentarse fuera de nuestras fronteras ante la Embajada o
Consulado espanol, debiendo ser cursada a través del Ministerio de Asuntos
Exteriores.

47 g antiguo proyecto socialista publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 28 de abril de 1980
permitia la admision provisional. pero ¢n una de las enmiendas presentadas por UCD se climinaba toda referencia
a la misma.

48) Su texto es: «Excepcionalmente 1a Direccion General de Seguridad podra autorizar la entrada o transito por
territorio espafiol a los extranjeros que pretendan hacerlo con documentacion deficiente o incluso sin clla, siempre
que medie causa suficiente. constc su personalidad y se comprometan a subsanar ¢l defecto existente. si fucre posible,
adoptandose ¢ntre tanto las medidas oportunas en cada caso».

49 En este sentido es indicativa la sentencia del Tribunal Supremo espanol (Sala Cuarta) de 25 de junio de 1980,
por cuanto enticnde que el articulo 19 de la Constitucion espafiola de 1978 reserva este derecho a los nacionales
al disponer que: «asimismo tienen derecho (los esparioles) a entrar y salis libremente de Espafia en jos 1érminos que
1a ley establezcar.

50 Boletin Oficial del Estado de 24 de mayo de 1979, nam. 124,
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En igual sentido, no se regula de manera muy explicita el procedimiento
a seguir hasta la concesion o denegacion del asilo, desde el momento en que
el articulo 5.°, apartado 3, afirma:

«Reglamentariamente se estableceran las normas de procedimiento
para la concesidon de asilo, situacién provisional de los solicitantes y
documentacién en que se determine tal situacion»,

lo que hace suponer que, mientras tanto, tal vez se siga el procedimiento
recogido en la Orden de 16 de mayo de 1979. No obstante, los aspectos mas
importantes de la concesion -0 denegacidn en su caso- aparecen recogidos en
los articulos 6.°, 7.° y 8.° de la Ley. Asi, la concesion sera de la competencia
del Gobierno, a peticion de la parte interesada, apareciendo Ja voluntad de la
persona como un requisito imprescindible que no implica, como se ha visto
en paginas anteriores, un derecho de asilo de la misma. E! Ministerio del
Interior, en funcion del parrafo 2 del articulo 7.° de la Ley, incoaréd expediente
al que se incorporaran, en su caso, los informes de las Asociaciones
legalmente reconocidas..., debiendo someterse seguidamente a una Comision
Interministerial creada al efecto °'.

Ciertamente, la necesidad de consulta a una Comisién antes de decidir
-recogida en el art. 6.°- es quizas uno de los puntos mas importantes de la
Ley. Se crea en el seno del Ministerio del Interior este organismo que
informara sobre las solicitudes de asilo. La Comisién cstara compucsta por un
representante del Ministerio de Asuntos Exteriores, Justicia, Interior, y
Trabajo y Seguridad Social. Deberan determinarse reglamentariamente las
normas sobre el funcionamiento de la misma y habra de ser creada por el
Gobierno, de acuerdo con la disposicién adicional segunda, en el plazo de tres
meses. El precepto contenido en el articulo 6.° ¢s imporiante por cuanto
supone un limite al poder discrecional del Ministerio del Interior, un control
sobre el mismo desde el momento en que su propuesta es decisiva en funcion
del articulo 7.° de la Ley de asilo. En efecto, si aquella coincide con el criterio
del Ministerio del Interior, éste emitira la resolucion pertinente, y en caso de
discrepancia habra de elevarse el expediente al Consejo de Ministros *%.

Por altimo, es de sehalar que la solicitud de asilo genera una serie de
efectos que son consecuencia logica de la proteccion que el mismo implica.

51 La Secreiaria General Técnica del Ministerio del Interior elabord un documento sobre autoridades
competente para el reconocimiento de la condicion de refugiado en Derecho comparado, donde afirma que, ¢n la
mayoria de jos paises occidentales la competencia para el reconocimiento de la condicién de refugiado y la concesion
de asilo, est4 atribuida «al Departamenio Ministerial que tiene asignada la competencia genérica en materia policial»,
cuando parece ser que solo respecto de tres paises de los once examinados: Republica Federal Alemana, Gran
Bretana y Suiza, s¢ afirma en el documento de una manera inequivoca una competencia directa de dicho Ministerio,
pero incluso podria dudarse en cuanto a tos tres examinados. Asi, por ejemplo, en el caso de la Repiblica Federal
Alemana se permite, en Gltima instancia, recurso ante el Tribunal Constitucional, toda vez que el derccho de asilo
emana de la Constitucion.

52 Bandrés proponia 1a supresion de 1a Comision y su sustitucion por el Servicio para la Protcccion de los
Asilados (SEPRA).
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Dichos efectos, junto con las garantias formales de asistencia de abogado o el
informe al Alto Comisionado de las Naciones Unidas, reflejan fundamental-
mente el principio de Derecho internacional de no devolucién y sus
complementarios: la no expulsion y la no extradicion.

En cuanto al primero, recogido en el articulo 5.°, 1, confirma que el Estado
acogera, revocara y condicionara la no expulsiéon como un acto del ejercicio
de sus competencias soberanas. De la lectura de este apartado 1 surgen una
serie de problemas que van desde la indeterminacion de los conceptos salud
y seguridad publica -motivos que permitirian la adopcion de medidas
cautelares-, hasta el no establecimiento de cudles habrian de ser estas
medidas, lo que conlleva a la entrada en juego del articulo 5.° 3, en cuanto
a su reglamentacion por el Gobierno. Esa misma indeterminacién aparece en
el parrafo 2 del citado precepto por cuanto, si se admite la expulsion cuando
concurran de modo notorio las causas de denegacion que el propio texto legal
establece. El problema esta no solo en el 6rgano competente para interpretar
la existencia de tal notoriedad, sino también en el hecho de que el precepto
continue:

«la adopcion de esta medida no suspendera la tramitacion del expedien-
te.»

Ello hace pensar en una absoluta incongruencia del precepto porque si
rcalmente hay una causa de denegacion, no habra lugar, en ningin caso, a la
concesion del asilo; y si existe una duda razonable, no se entiende como puede
expulsarse (o no admitirse) al solicitante de nuestro territorio cuando, al
parecer, se dispone de las medidas cautelares precisas.

En lo que se refiere a la no extradicion, el articulo 5.°, 2, obliga a la
suspension hasta la decision definitiva, de cualquier proceso de extradicion del
interesado que se halle pendiente. Esto supone una proteccién temporal
importante ya que dicho término, decision definitiva, debe interpretarse en su
mas estricto sentido: el proceso quedara en suspenso hasta que, en ultima
instancia, y tras haber hecho uso de todos los recursos que la Ley prevé en
caso de denegacion, ésta sea de todo punto inapelable. Si se tiene en cuenta
la tardanza que implica todo proceso burocritico, va a haber un lapsus de
tiempo considerable y un margen mayor de posibilidades para el solicitante
del asilo.

b’) Denegacion, expulsion y revocacion:

La Ley reguladora del derecho de asilo entiende, como ya se ha dicho, que
la concesion o denegacion del asilo sera competencia del Gobierno. Se exige
para lo primero, con arreglo al articulo 7.°, que haya pruebas de que se reliinen
los requisitos establecidos, aunque también se estima bastante la existencia de
indicios suficientes, lo que puede beneficiar la concesion debido a que muchas
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veces sera dificil poder demostrar que se es un perseguido politico. Por su
parte, el articulo 9.° dispone que si se deniega el asilo por falta de datos
probatorios y luego éstos aparecieran, se puede proceder a un reexamen, a una
revision del expediente. El problema esta en determinar en qué situacion se
permanece en Espafia durante ese tiempo, si realmente seria factible la via v,
sobre todo, si en algunas ocasiones no se produciria mientras tanto la
expulsion o la extradicion del extranjero.

Es verdad que el articulo 17 afirma que la denegacion del reconocimiento,
salvo en el caso de entrada ilegal en Espana... **, no implicara la expulsion del
solicitante, quien estarda en las mismas condiciones que cualquier otro
extranjero para obtener la autorizacion de residencia y trabajo. Pero dichas
autorizaciones son dificiles de conseguir, se necesita la entrada en Espana de
manera adecuada, su concesion es discrecional **. Se trata, en consecuencia,
de un precepto que, si en principio pudiera parecer progresivo, es de temer
que en definitiva se produciré la expulsion de nuestro territorio por darse las
circunstancias que la normativa general de extranjeria establece para la
misma. De todos modos, la regla del articulo 17 mantiene el respeto al
principio de no devolucién y remite a los supuestos contemplados en el
articulo 3.°, de este texto legal.

Pero si la expulsion en este caso aparece como un efecto derivado de la
denegacion, en el articulo 19 se contempla otro supuesto de expulsion que
incide en las personas que gozan ya de la condicién de asilados, tipificandose
como causas unicas las actividades graves o reiteradas contra la seguridad
interior o exterior del Estado ¥, si bien se concede al expulsado un plazo
razonable para su admision fegal en otro pais **. Habria que preguntarse en
este punto en qué situacidon se encontrara el asilado expulsado mientras
consigue su entrada y establecimiento legal en otro pais. ;Tendra absoluta
libertad y todos sus derechos garantizados en el nuestro? ;Se le impondra un
régimen de prisidn preventiva o una serie de medidas cautelares? ;Permane-
cera en prision, incluso después de haber cumplido la pena por el delito
cometido, como ha venido ocurriendo con los extranjeros que iban a ser
expulsados de nuestro territorio? Aunque parte de la contestacion a estas

>3 Es de senalar que ¢l articulo 23 del Proyecto de Ley Organica de derechos y libertades de los extranjeros
recoge como causa de expulsiéon en su apartado d): «se encuentren ilegalmente en Espafiar.

54 En efecto, segiin fa disposicion finai primera del Real Decreto 103171980, de 3 de mayo (BOE de 31 de mayo
de 1980): «Las resoluciones de las autoridades gubernativas y laborales, en las materias a las que se refiere esta
disposicion, pondran fin a la via administrativa».

A pesar de que fueron muchas las enmiendas presentadas, ningin grupo partamentario pidi6 una tipificacion
mas expresa de aquellas conductas que puedan afectar a la seguridad interior o exterior del Estado, cuando ello
hubiera sido necesario en funcion de los preceptos contenidos en los titulos 1 y 11 del libro 11 de nuestro Codigo penal.
Valga de ejemplo el capitulo VIII del libro I, articulo unico: «De las blasfemias».

En la actualidad para expulsion de extranjeros en general el texto basico es el Decreto tantas veces citado
522/1974, de 14 de febrero, que debe entenderse derogado en aquello que contravenga la Constitucion espaiola y
¢l Convenio del Consejo de Europa para la proteccion y salvaguardia de los derechos y libertades fundamentales de
4 de noviembre de 1950, ratificado por Espaia el 4 de octubre de 1979 (BOE de 10 de octubre).
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preguntas habra de venir dada reglamentariamente, lo cierto es que Ia
normativa sobre asilo se adecua a lo preceptuado en los articulos 24, 31 y 32
del provecto de Ley organica de derechos y libertades de los extranjeros. Asi,
se establecen en el articulo 19,2 de la misma una serie de garantias
fundamentales: comunicacion de la expulsion al interesado, informacion de
los recursos de que dispone y suspension de la medida si éstos fueren
ejercitados en el plazo de diez dias *’. También es de sefialar que en la norma
que se esta analizando sigue latente el principio de no devolucién, concretado
en la obligacion para la autoridad gubernativa de no expulsar a ningiin pais
donde pueda temerse persecucion o castigo *8.

Finalmente, constatar que la Ley deja al Ministerio del Interior la
posibilidad de revocar su propia decisidbn cuando concurran una serie de
circunstancias recogidas en el articulo 20. Junto a las tres primeras (documen-
tos o declaraciones falsas para obtener el reconocimiento; abandono del
territorio nacional con adquisicion de residencia en otro pais; posibilidad de
poder regresar sin peligro a su propio pais), que responden de manera logica
al propio contenido de la Ley, el apartado d) se eleva a las causas establecidas
er. los convenios internacionales ratificados por Espaiia, 1o que indiscutible-
mente supone un mayor grado de proteccion de la persona *°.

¢’) Recursos:

Un aspecto fundamental en la regulacion del asilo lo constituyen los
recursos de que puede disponer el extranjero al que se deniega la posibilidad
de gozar de la condicion de asilado. En este punto la Ley espanola entiende
que contra la denegacion solo cabe recurso de alzada y posterior de saplica
ante el Consejo de Ministros (art. 21, apartados | y 2).

Sin embargo, es importante el precepto recogido en el apartado 2 del
articulo 21 por cuanto se permite e} recurso ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativa. De la aceptacidon de dicho recurso puede deducirse que, si
bien la concesion v, por tanto, la denegacion, es competencia exclusiva de la
autoridad gubernativa y que el asilo es un acto imperii, no lo seria de manera
tan acusada la no acepiacion de la peticion o la revocacion de la decision
tomada. En ambos casos se estaria afectando a los derechos fundamentales del

57 En funcién del Decreto de 1974 no existe ningun recurso contra la expulsion. La doctrina ha querido ver
una via en ¢l art. 122 de la Ley de Procedimiento Administrativo. El Proyecto de Ley Organica de derechos y
libertades de los extranjeros establece no solo la posibilidad de agotar la via administrativa, sino también el recurso
de amparo previsto en el articulo $3, 2, de Ja Constitucion.

La exposicion de motivos de la Ley habla de pais perseguidor, salvo casos de extradicion formalmente
acordada; el articulo 12 se refiere «al pais donde pucda tener motivos para temer fundadamente...»; el 17, 2, uiiliza
la expresion de «un pais», y €l 19, 1, «a otro pais», ampliandose en estos dos ultimos supuestos el elenco de paises
a donde no puede ser expulsado, con lo que parece que se garantiza una mcjor defensa de la vida ¢ integridad
personal del interesado.

59 ks interesante que en la enmienda nimero 18 det Grupo Mixto no se enumera causa alguna para proceder
a la revocacién sino qQue se establece una remision a los casos previstos en la Convencion de Ginebra de 1951,
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extranjero por lo que debe concedérsele una proteccion jurisdiccional. Y asi,
a tenor de la disposicion transitorjia primera, mientras no sean dictadas las
normas reguladoras del amparo judicial, habra de ajustarse en cuanto al
procedimiento a la Ley 62/1978, de 28 de diciembre (arts. 6.° al 10) %, No
obstante no se da el Gltimo paso desde el momento en que, si bien hay una
posibilidad de que llegue a ser factible el recurso de amparo ®' ante el Tribunal
Constitucional, actualmente no existe la confirmacién 2. Es de lamentar que
no se tuviera en cuenta el informe de la Ponencia cuando refiriéndose al
articulo 21 decia:

«La Ponencia quiere hacer constar aqui ciertas dudas que esta
redaccion le sugiere en cuanto a si la remision al procedimiento
contencioso-administrativo especial sobre proteccion jurisdiccional de
derechos fundamentales y libertades publicas abre, automaticamente, la
ulterior via de amparo ante el Tribunal Constitucional; y asimismo, sobre
las consecuencias de cerrar esta via -sustituyéndola por un recurso de
suplica- a las resoluciones del Consejo de Ministros» 63.

1I. LA CONDICION DE REFUGIADO

1. Reconocimiento de la condicion de refugiado

La nueva Ley espafiola sobre derecho de asilo y condicion de refugiado
dedica su titulo II a regular las circunstancias especificas de esta ultima
situacidm. Se trata de un titulo nuevo que aparece en un momento tardio de
discusidn del proyecto de ley a través de la enmienda namero 135 del Grupo
Socialista y que fue aceptado por la Ponencia con ciertas modificaciones.
Dichas situaciones de refugio quedan sustanciadas en tan solo tres articulos
(21, 22 y 23) y aparecen bastantc indcterminadas a la espera de que el
Gobierno regule el procedimiento a seguir para la condicion de refugiado
(disp. final, parraf. 2), lo que implica no sélo un posterior desarrollo, sino
también el dar de nuevo una fuerte competencia a la autoridad gubernativa.
De este modo se separan los conceptos de asilado y refugiado y se produce
una discriminacion respecto de estos ultimos desde el momento en que no se

60 Respecto a la innovacién y caricter progresista de la Ley 62/1978, puede verse, CANO MATA, A.: «Derechos
y libertades fundamentales: su proteccion jurisdiccional», Revista de Derecho Publico, 1983, num. 91, pp. 290-293.

6l En este sentido recuérdese la opinion del profesor Marifio, ya citada, en cuanto a que ¢l recurso de amparo
no cabe excluirlo @ priori para todas las materias recogidas en la Ley de Asilo. Véanse notas 23 y 24 de este mismo
articulo.

62 E| articulo 41 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional de 2 de octubre de 1979 entiende que serdn
susceptibles de amparo los articulos 14 a 29 de la Constitucion.

63 Informe de la Ponencia. Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, Proyectos de Ley, num. 32, 1.4,
paginas 330-337
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complementa ni se mejora en absoluto un convenio internacional que,
légicamente, esta redactado en términos mas generales y ambiguos que la
normativa reguladora del asilo en Derecho espaiiol.

La exposicién de motivos de la Ley afirma que la regulacién establecida
es complementaria del Estatuto de los Refugiados (Ginebra, 28 de junio de
1951) y el Protocolo sobre el mismo tema (Nueva York, 31 de enero de 1967),
que hoy forman parte del ordenamiento juridico espafiol como consecuencia
de la adhesion de 22 de junio de 1978. De ahi que, conforme al articulo 22,1,
se admitan como refugiados y se les reconozca tal condicién a quienes
cumplan los requisitos establecidos en los convenios internacionales suscritos
por Espana, y en especial los recogidos en el Convenio y Protocolo ya citados %.
Por su parte, el parrafo 2 del articulo 22 amplia el concepto, si bien con
perspectivas de futuro, al estimar que se aplicaria a cualquier persona un
acuerdo internacional que recoja un concepto mas amplio siempre, claro es,
que Espafa lo ratifique %°. Todo ello supone, como dice el profesor Pérez
Bevia: «que la determinacion del estatuto de refugiado o, como también se ha
convenido en llamar, la “elegilibilidad”, constituye no s6lo una necesidad
técnica, sino también una cuestién previa que condiciona la aplicacién del
régimen 6,

Sin embargo, nuestra pretension, como se dijo en las paginas introducto-
rias, es ajustarsc al cxamen del contenido, alcance y efectos de la reciente Ley
espafiola. Por lo tanto, habra de dejarse en principio de lado el analisis de
todos y cada uno de los elementos que componen la definicion del concepto
de refugiado establecida por los instrumentos convencionales 1951-1967,
tarea ya realizada por destacados especialistas ¢, y dedicar nuestra atenciéon
a lo que, en su caso, complemente el texto legal espafiol. No obstante, es muy

64 Dice el articulo 1.9, secciéon A, del Convenio de Ginebra: «..que, como resultado de acontecimientos
ocurridos antes del 1 de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores no quiera, acogerse a la protecci6n de tal pais; o que careciendo
de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él». El Protocolo de 1967 suprime
la limitacién de lugar y tiempo establecida en el citado texto.

63 Ampliacién importante puesto que no existe en el precepto ni limite temporal ni geografico. Para nosostros
. . . . s gr
el ambito de aplicacion de ese futuro tratado tendria un alcance universsal.

PtREZ BEVIA, J. A.: «La determinacion del estatuto de refugiado». Anuario de Derecho Internacional, vol.
1V, Pamplona 1982, pp. 173-174.

Como trabajos mas recientes: HARTLING, P.: Concept and definition of refugee legal and humanitariam
aspects. Nordisk tidskrift for International Ret., 48, 1979, facs. 3-4, pp. 125-138; WEIss, P.: The concept of the refugee
in International Law, JDL, 1960, 87-84, pp. 329-1001; SHIMADA, Y.: The concept of the political refugee in
International Law, Jap. AIL, 1975, pp. 24-38; VIERDAG, E.: Asylum and refugee in International Law, NILR, 1977,
pp. 287 y ss.; JAEGER, G.: Statut et protection internationales des refugiés. Institut international des droits de
'homme, 9.% sess. d’enseignement, juillet 1978, pp. | y ss. Dentro de la doctrina espafiola, MARINO MENENDEZ, F.:
El concepto de refugiado, cit., PEREZ BEVIA, J. A.: La determinacion... cit. Por su parte el ACNUR se ha ocupado
del tema, llegando en el parrafo 6, de su Estatuto, a una definicion practicamente idéntica a la contenida en el
Convenio de 1951. Un estudio comparativo de ambas definiciones en GRAHL-MADSEN, A.. The status of refugees
in International Law, vol. I, Leyden 1966, p. 105.
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importante sefalar que, de acuerdo con el Convenio de 1951, una persona es
refugiado tan pronto como reana los requisitos enunciados en la definicidn.
La decision que adopta un Estado: Parte cuando aplica el concepto de
refugiado alli establecido es declarativa ®8, se concede el estatuto simplemente
declarando que una persona determinada se encuentra en la situacién que
define el convenio. El problema esti en que, por la ambigiedad de los
términos utilizados, la interpretacion de la disposicion contenida en el
articulo 1.° del acuerdo sera realizada por cada uno de los Estados Parte y, en
los paises donde se necesita la determinacion del estatuto de refugiado para
poder acceder a ciertos derechos o beneficios, la decision de ia autoridad
competente es pertinente y es generalmente considerada como una confirma-
cion de dicho estatuto ¢.

Todo reconocimiento de refugio implica un estado de proteccion que debe
quedar plasmado en la no devolucion de la persona al pais perseguidor. Se
trata de un principio general de Derecho internacional que aparece recogido
en el articulo 33 del Convenio de 19517 Si bien con una excepcion
establecida en el parrafo 2 de dicho articulo ’'. Este precepto, como afirma el
profesor Marifio: «Constituye una de las pruebas principales de la vigencia en
Derecho internacional de una obligacion de non refoulement entendida en
sentido amplio 7%, lo que supone el derecho del “refugiado™ a exigir los
beneficios derivados de la misma. Pero no hay mas, no se lleva hasta sus
oltimas consecuencias este deber de proteccion si bien todo Estado tiene el
derecho de rehusar expulsarlo y de negarse a entregarlo en extradicion .

Al comparar esta regulacion con la que ha recibido el asilo en el
ordenamiento juridico espariol se pone de manifiesto la desigualdad existente
tanto en la concrecion de ese deber de proteccion como en el mayor grado en
que se encuentra establecido con respecto al asilo. En éste no hay excepciones,
salvo en caso de denegacion, la extradicion formaimente acordada; en ningin
tipo de supuestos cabe la expulsion a un pais donde pueda tener motivos
fundados para temer persecucién o castigo (art. 17, 2), y la propia exposicion
de motivos de la ley deja claro que la concesion conlleva el desestimar las

68 Sobre Ja naturaleza declarativa de la clegibilidad existe una amplia unanimidad en la doctrina. Asi, WEIss,
P.: Le concept.... cit, p. 945: GRAHL-MADSEN, A.: The siatus..., cit.,, p. 340; JAEGER. G.: Status..., cit. p. 12; MARINO
MENENDEZ, F.: El concepto..., cit. p. 368, PEREZ BEvia, J. A., La determinacion..., cit., p. 189.

%9 Enesie sentido, WEis, P., op. cit., p. 945; PRAKASH SINHA, S.. Asylum and International Law, La Haya, 1971,
p. 118.

70 Articulo 33. 1: «Ningun Estado contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno un
refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o libertad peligre a causa de su réza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social o de sus opiniones politicas.

71 Establece el parrafo 2 del articulo 33: «Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente
disposicion el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde
se encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por delito particularmente grave, constituya una
amenaza para la seguridad de tal pais».

72 MaRriIRo MENENDEZ, F.: El concepto.... cit., p. 364.

En este sentido, GRAHL-MADSEN: Territorial asylum..., cit., p. 12.
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peticiones de extradicion 74, En la creacion de este titulo 11 de la Ley quiza
esté latente la oposicion de los Estados, y por supuesto también del espaiol,
a un aumento de sus obligaciones internacionales en cuanto a la proteccion
de refugiados, como quedd de manifiesto en la fracasada Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Asilo Territorial de 1977. Por el contrario, en materia
de asilo no existe ningin convenio que obligue al reconocimiento de tal
cualidad por lo que el Estado no pierde un apice de su soberania, la concesion
va a ser discrecional v, por tanto, no tiene ninglin inconveniente en, una vez
concedido, llevar el contenido del asilo «casi» a sus ultimas consecuencias 7.

Asimismo, el reconocimiento de la condiciéon de refugiado debe implicar
la concesién de una serie de autorizaciones y documentos que permitan al
individuo una permanencia /ega/ en Espana de acuerdo con la normativa
reguladora del establecimiento de extranjeros en nuestro territorio. A tal
efecto el articulo 22, en su apartado 3, dispone:

«A las personas a quienes se conceda el refugio en Espaiia siempre que
deseen realizar una actividad lucrativa por cuenta propia o ajena, se les
podra extender los correspondiente permisos de residencia y trabajo»,

precepto que debe ser condenado por la situacion de indefension en que puede
llegar a encontrarse el refugiado.

Ciertamente, y como se ha puesto tantas veces de manifiesto, la discrecio-
nalidad del Estado en materia de entrada, establecimiento y salida de
extranjeros no es discutida ni limitada en el ambito del Derecho internacio-
nal, ni siquiera en lo referente a unas personas concretas: los refugiados. Asi,
el Convenio de 1951 en ningiin momento obliga al Estado a conceder las
pertinentes autorizaciones y a lo mas que llega es a imponer una igualdad de
trato con respecto al régimen de extranjeros. Lo Uinico que exige, a tenor del
articulo 27, es la expedicion de un documento de identidad cuando el
interesado no posea titulo valido de viaje, y éste, en funcion del articulo 28,
solo se expedira a los refugiados que se encuentren legalmente en el
territorio... Pero es que, para permanccer legalmentc en un pais, en ¢stc caso
Espafia, se necesita estar en posesion de las autorizaciones correspondientes,
y no s6lo cuando se va a realizar una actividad lucrativa.

La Ley espariola, al no aportar nada que complemente el convenio,
equipara al refugiado con el extranjero en general sin tener en cuenta que
aquél dificilmente va a reunir los requisitos exigidos en el Real Decreto
1031/1980, de 3 de mavo, siendo lo mas probable que se le deniegue la
autorizacion de residencia y permiso de trabajo. De este modo, si se tiene en

74 Exposicién de motivos que era coman a asilados y refugiados en el proyecto de 7 de junio de 1983.

75 Recuérdese que el articulo 3.0 de 1a Ley pone de manifiesto el hccl'_lo de que e} asilo es un mas, degde el
momento en que ¢l apartado 1, parrafo aj, establece que podréan solicitar asilo en Esp?na. «las personas a quienes
se les hubiera reconocido la calidad de refugiado de acuerdo con lo dispuesto en el titulo I de la presente Ley».
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cuenta que, segun la disposicion final primera del citado Real Decreto, las
resoluciones administrativas y laboralés ponen fin a la via administrativa, se
podra comprender la situacion de absoluta indefension del refugiado. Norma
aun mas condenable desde el momento en que tanto el proyecto socialista de
1980 como el proyecto de ley de 7 de junio de 1983, establecen que el
reconocimiento de la cualidad de refugiado significa la concesion automatica
de la autorizacion de residencia, y en cuanto al permiso de trabajo, se
dispensa en el primero y se concede de inmediato en el segundo. Y asi aparece
de nuevo una discriminacién importante con respecto al asilo ya que, por el
articulo 13 de la Ley, se provee al asilado de todos los documentos necesarios
para un establecimiento legal en Espafia ’°. Y tampoco puede esperarse que
se produzca un trato mas favorable cuando se reglamente el procedimiento.
El precedente lo constituye la Orden de 16 de mayo de 1979 que remite a la
normativa general de extranjeria vigente en Derecho espanol .

Esta situacion puede agravarse al ser posible la expulsion de la persona que
goza de la condicion de refugiado a través de una resolucion que deriva pura
y simplemente de un acto administrativo interno. Ello es asi porque el Estado,
si bien permite la entrada y establecimiento de extranjeros en su territorio, se
reserva siempre la potestad de expulsarlos conforme a su propia legislacion,
facultad que en el supuesto de refugiados aparece reconocida «a contrario» en
el articulo 32, 1 del Convenio de Ginebra:

«Los Estados contratantes no expulsaran a refugiado alguno que se
halle legalmente en el territorio de tales Estados...»

lo que significa que, si no esta legalmente, puede procederse a la imposicion
de tal medida. Ello no obsta para que existan unas concretas garantias ni para
que el principio de non refoulement se siga respetando 8. Pero lo que interesa
resaltar es la posibilidad de expulsiéon por no reunir los requisitos legales
pertinentes. El peligro puede se aiin mayor en un futuro debido a que el
proyecto de ley organica de derechos y libertades de los extranjeros de 1980
considera motivo de expulsion el encontrarse ilegalmente en Espafia
(art. 23, d)].

76 Si bien con las precisiones que se hicieron en su momento respecto de los articulos 15 y 16 de la Ley
espafnola. .

n Orden ya citada que regula provisionalmente el reconocimiento de la condicion de refugiados, disponiendo
en su articulo 7.° que: «la concesion de las autorizaciones de residencia a personas que hayan obtenido el
reconocimiento de la condicién de refugiado en Espaia se llevara a cabo a través de los tramites regulados en el
Decreto 522/1974, de 14 de febrero». El articulo 8.° hace referencia a la solicitud conjunta de la autorizacion de
residencia y trabajo, regulada hoy por el Real Decreto 103171980, de 3 de mayo.

Segin el articulo 32 del Convenio la decision de la Autoridad administrativa habra de hacerse conforme a
los procedimientos legales vigentes, v segun el articulo 13 de la Orden de 16 de mayo de 1979, los recursos se
interpondran de acuerdo con la Ley de Procedimiento Administrativo. Asimismo, la decision habra de comunicarse
a la Oficina Delegada del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, y debera concedérsele al
expulsado un plazo razonable para su admision legal en otro pais que, segin la Orden de 1979, no excedera de un
mes.
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Por altimo, y ya de manera afirmativa, se reconoce en el articulo 32, 1, del
Tratado de 1951, como causa de expulsiéon un auténtico cajon de sastre:
razones de orden publico o seguridad nacional que, incluso aunque se
incluyeran dentro de lo que la doctrina llama «conceptos juridicos indetermi-
nados» %, no por ello dejarian de ser ambiguas.

En cuanto al goce de derechos por parte de los refugiados, nada aporta la
Ley en relacion al Convenio a pesar de que éste contiene minimos standard,
con la expresa invitacion a los Estados Partes de que procedan a su mejora.
De este modo, a lo mas que se obliga al Estado espafiol es a concederles los
mismos derechos y libertades que al resto de los extranjeros, sin permitir una
posicion de privilegio que en muchos casos seria necesaria. Ni siquiera se ha
arbitrado el mecanismo que permita obtener una naturalizacion privilegiada,
supuesto recogido en el articulo 34 del Convenio 2, aunque se tuvo la
oportunidad en la reforma de la normativa de nacionalidad llevada a cabo por
Ley de 13 de julio de 1982. E incluso podria temerse la imposicion de
limitaciones a la libertad de circulaciéon desde el momento en que tal derecho
sOlo se reconoce para los espaifioles en el articulo 19 de nuestra Constitucion.

2. Incertidumbres procedimentales y garantias jurisdiccionales

Ni el Convenio de Ginebra de 1951 ni el Protocolo de 1967 establecen el
procedimiento a seguir para determinar la condicion de refugiado, si bien de
su articulado puede deducirse que la competencia pertenece por completo a
los Estados 3. Esta libertad conlleva a que se haya originado una fuerte
divergencia en la materia por cuanto unos han establecido procedimientos de
elegibilidad y otros no ®?, y, entre los primeros Gnicamente en veintiocho
existen procedimientos en los que el estatuto de refugiado es objeto de una
determinacion especifica, mientras que en los demas o se lleva al régimen
general de extranjeria o se concede solo para fines concretos . La ausencia
de un procedimiento de determinaciéon puede significar, en la practica, como
afirma Pérez Bevia: «negar al refugiado los beneficios que le conceden estos

7 Sobre 1a técnica del concepto juridico indeterminado, Garcia DE ENTERRIA, E.; GARCIA FERNANDEZ, T.
R.: Curso de Derecho Administrativo, Madrnid, 1977, p. 271.

80 Dice el articulo 34: «Los Estados contratantes facilitaran en todo lo posible la asimilacién y la naturalizacion
de los refugiados. Se esforzaran, en especial, por acelerar los tramites de naturalizacién y por reducir en todo lo
posible los derechos y gastos de tales tramites.

81 El articulo 9.0 referente a las medidas provisionales establece que un Estado Parte puede adoptar tales
medidas hasta tanto Hegue a determinar que una persona es realmente refugiado; en cuanto a las restricciones a la
libertad de circulacion del articulo 32, 2: «...hasta tanto haya regularizado su situacion...»; el articulo 35 que configura
la cooperacion de las autoridades nacionales con el ACNUR.

Véase Doc. A/AC. 96/INF 152/Rev. 1, que contiene una nota del Comité Ejecutivo del Programa del
ACNUR. Res. det Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR de 12 de octubre de 1977 sobre armonizacién de
procedimientos para la determinacion del estatuto de refugiado. También recomendacién nam. R (81) 16 del Comite
de Ministros del Consejo de Europa de 5 de noviembre de 1981 sobre la misma matena, en ILM, 1982, pp. 889-890.

83 Sobre los procedimientos adoptados por 11 Estados europeos, en PALUDAN, A. (ed.): Asylum in Europe, A
Handbook for Agencies Assisting Refugees, Ginebra 1979.
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instrumentos internacionales, puesto que, frecuentemente, los solicitantes no
saben con claridad qué condiciones deben cumplir y cuiles son los tramites
y garantias de que disponen» ¥,

Las caracteristicas esenciales de todo procedimiento de elegibilidad son la
autoridad competente para conceder el estatuto de refugiado y los recursos de
que el mismo dispone en caso de denegacién. Ambas aparecen reguladas en
el titulo II de la Ley espafiola en los articulos 22 y 23, respectivamente. Pero
en seguida llama la atencion la ausencia de una normativa desarrollada sobre
el procedimiento. Se deja un vacio legal a la espera de su regulacion por el
Gobierno (disp. final 2.%), cuando la Orden de 16 de mayo de 1979 habia sido
tan duramente criticada ®5 y ahora se tenia la oportunidad de subsanar sus
insuficiencias y fallos. Pero es que ademas dicha Orden surgio con caracter
transitorio hasta la entrada en vigor de la Ley y ésta no crea las normas sobre
procedimiento, con lo cual, o sigue rigiendo aquélla o han de esperar las
solicitudes presentadas, lo que plantearia a la persona que se encuentra en
nuestro territorio una situacion muy dificil.

La tramitacién de la concesion o denegacion, en su caso, del reconocimien-
to de la condicion de refugiado ha de comenzar con la presentacion de la
solicitud ante la autoridad competente. Autoridad que en el ordenamiento
juridico espaiiol esta centrada en el Ministerio del Interior, si bien oida la
Comisién Interministerial del articulo 6.°, de la Ley, y con la necesaria
convocatoria de un representante del ACNUR. De este modo, la concesién
se deja en manos de la autoridad gubernativa, ya que la Comision solo
«informara» y el representante del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados unicamente serd «convocado».

Es verdad que en la mayoria de los ordenes juridicos internos la
competencia viene dada a 6rganos de la Administracién Publica del Estado,
pero tambien lo es que no se ha elegido entre los sistemas mas protectores
existentes en el Derecho comparado 2. Ni siquiera se ha tenido en cuenta el
Proyecto socialista de 28 de abril de 1980 en el que se preveia la creacion de
un organismo auténomo, el «Servicio para la Proteccion de los Asilados»
(SEPRA), cuyo consejo rector estaba destinado a ejercer funciones estatales
sobre reconocimiento de la condicién de refugiado. Y ello a pesar de que
muchas de las enmiendas presentadas al Proyecto de Ley de 7 de junio de
1983 se situaban en esta linea.

84 perez Bevia, J. A La determinacion..., cit., p. 196.

85 Al respecto, Comision Espaiola de Ayuda al Refugiado (CEAR). Jomadas sobre los derechos humanps del
refugiado (Madrid 16 y 17 de enero de 1981). Documento final, p. 11. Conclusiones sobre la normativa juridica del
refugiado, p. 16.

En Beigica, en virtud del Decreto de 22 de febrero de 1954 (M. B. de 18 de abril de 1954), el Ministerio
de Asuntos Extranjeros delegd la competencia para decidir la cualidad de refugiado al delegado del ACNUR, en
Bélgica, con lo cual la autoridad competente es un funcionario internacional que actuari de una manera
despdlitizada.
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Ciertamente, la solucion adoptada gn Derecho espanol debe estimarse
deficitaria porque, en definitiva, se pone en manos del ministro del Interior
el control de la decision. Es por eso por lo que ha de dudarse de que la
concesion del estatuto de refugiado se vaya a realizar simplemente declarando
que una persona se encuentra en una de las situaciones que define el
Convenio. La indeterminacion de los términos utilizados en €l mismo puede
llevar 2 una interpretacion que desencadene la negacion del reconocimiento
con la gravedad que ello implica, maxime cuando ACNUR no esta facultado
para poder recurrir ante nuestros érganos jurisdiccionales.

No obstante, parece existir por parte de los tribunales espafoles una
interpretacion de los textos internacionales que podria calificarse de progresi-
va. En este sentido, antes de la entrada en vigor de la Ley, se habia fallado
en contra de las decisiones denegatorias de la Administracion acerca del
reconocimiento de la condicion de refugiado en dos sentencias de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, asuntos De Livano
contra el Ministerio del Interior 8" y Anelo Palarea contra el Ministerio del
Interior . En ambas se entiende que el concepto de refugiado ha de
interpretarse de acuerdo con la normativa sobre derechos humanos y apreciar
las circunstancias que lo determinen con un criterio no restrictivo,

«.. bastando alcanzar una conviccion racional de su realidad para
acordar la declaracién pretendida...» 89

La segunda caracteristica del procedimiento de elegibilidad que ha de
considerarse esencial hace referencia al tema de si el ordenamiento juridico
interno prevé o no recursos contra las decisiones que denieguen el estatuto de
refugiado. En este punto el Derecho espanol ha dado un paso hacia adelante
desde el momento en que la Ley permite el recurso ante organos judiciales,
en concreto ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. El procedimiento
sera el previsto en la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales (art. 24).

Es importante este precepto de la normativa actual sobre asilo y condicién
del refugiado porque, en funcién de la Orden de 1979 se permitia acudir a un
contencioso-administrativo ordinario como Gltima garantia del refugiado. Asi
fo refleja la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 15 de abril de
1982 %. En uno de sus considerandos afirma:

87 sentencia de 7 de mayo de 1981. Un comentario de la misma en, MARINO MENENDEZ, F.: Algunas
observaciones.... cit., p. 961.

Sentencia de 9 de mayo de 1983 (sin publicar), recogida de PEREZ BEVIA, J. A La determinacion..., op. cit.,
péagina 203. .

89 Sentencia Anelo Palarea.

90 grang. Jjurisp. 1982, nam. 2.412. E] Tribunal Supremo confirma la sentencia de 7 de mayo de 1981 en ¢l
asunto De Livano.
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«Que esta Sala viene manteniendo (auto de 30 de abril de 1981) que
las posibles violaciones del asilo a los extranjeros no se encuentran en el
ambito de la Ley 62/1978, de 28 de diciembre, por no ser de aquellos
derechos de la persona especialmente acotados en su articulo 1.% ni entre
los incorporados por el Real Decreto 342/1979, de 20 de febrero, ni en
entre los senalados por el articulo 53, 2, de la Constitucién, segin la
remision expresa de la disposicion transitoria 2.2, 2, de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional...»,

si bien el Tribunal entra a conocer del fondo del asunto por razones de
economia procesal..

Por el contrario, el texto legal espaiiol sobre condicién de refugiado acepta
de una manera expresa la regulacién por el procedimiento previsto en la Ley
62/1978, de 28 de diciembre. Ello supone que el reconocimiento de tal
condicidn ya, si esta incluido en el marco de aplicacion de la misma y, en
ultima instancia, seria posible interponer recurso de amparo para la protec-
cidn de aquel derecho. Sin embargo, el amparo no esta recogido para estos
supuestos de manera directa en la Ley desde el momento en que su
disposicion transitoria 2.2 s6lo se refiere al articulo 21. Pero, incluso, aunque
se estimara que esta omision se debe mas a que la elaboracion del titulo II
se hizo en un momento tardio que a una concreta intencionalidad del
legislador, de nuevo habria que preguntarse, como hizo la Ponencia:

«... si el procedimiento contencioso-administrativo especial sobre
proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales y libertades publicas
abre, automaticamente, la ulterior via de amparo ante el Tribunal
Constitucionab» *'

VALORACION

En un Estado de Derecho el reconocimiento de los derechos y libertades
fundamentales del individuo es la primera exigencia de la legalidad. No
obstante, en el desarrollo legislativo de las disposiciones constitucionales
puede y debe estar la garantia y el goce real de tales derechos.

El asilo emana, en nuestro caso, de la Constitucién y no-del Derecho de
gentes, y, por tanto, la Ley de Asilo de 1984 regula mas un derecho del Estado
que un derecho del individuo. Pese a ello hay que resaltar el valor positivo
que en si misma representa. Aborda una materia nueva en nuestro ordena-
miento juridico en un momento en que nuestras vivencias estan azotadas por
el terrorismo y la acogida constante de refugiados en otros paises, pese a darse
en Espana las condiciones democraticas. Todo ello puede llevar a actitudes de
desconcierto y perplejidad.

91 veanse notas 62 v 63 de este mismo estudio.

108



LA LEY REGULADORA DE ASILO Y CONDICION DEL REFUGIADO

La Ley de Asilo y condicion del refugiado constituye un desarrollo bastante
completo del mandato constitucional del articulo 13, 4. Hay en ella una
generosa acogida de «personas» en distintas situaciones juridicas, con una
evidente intencionalidad humanitaria. Asimismo se parte de un concepto
amplio de persecucion y de las causas que justifican el asilo. Todo lo cual
permite afirmar que se da en ella una busqueda de concordancia con el
ordenamiento internacional y una actitud de respeto hacia los principios
contenidos en la Carta de Naciones Unidas y otros instrumentos internacio-
nales. Disposicion que se manifiesta de forma expresa en las referencias de su
articulado.

No obstante, hay que poner de relieve la principal de las contradicciones
que en la ley aflora y que emana de una concepcion del asilo excesivamente
tradicional que no ha sido posible superar ni por generosidad, ni por espiritu
internacionalista. La contradiccién arranca de la propia Constitucion espano-
la en la que el asilo esta regulado en el titulo primero, «de los derecho y
deberes fundamentales», sucesivo al importantisimo articulo 10 y sin embar-
go ubicado en la disposicion relativa a las situaciones de extranjeria, en las
cuales el Estado se reserva un amplio margen de discrecionalidad en el
ejercicio de competencias soberanas. De ahi la criticable imposibilidad de
ejercitar el recurso de amparo ante la denegacién del asilo, que seria la i6gica
garantia de la vida y libertad de la persona afectada por la persecucion
politica. .

Es necesario también advertir sobre el riesgo de vaciar de contenido el
asilo y la condicion de refugiado dadas las excesivas y reiteradas limitaciones
y restricciones que se prevén para garantizar la seguridad nacional y los
intereses prioritarios del Estado. Asimismo, las especiales condiciones sobre
residencia y trabajo debilitan la insercién efectiva y humana en la comunidad
nacional.

Estos factores ilustran otra cuestion que es preciso no silenciar, como es
la de la excesiva competencia del poder ejecutivo a través del Ministerio del
Interior y el consiguiente desplazamiento del Ministerio de Justicia en un
ambito en que la mejor garantia de los derechos subjetivos, incluso frente a
la Administracion, seria la mediatizacién jurisdiccional, en cuanto poder
independiente dentro de todo Estado democratico de Derecho.

Las apreciaciones negativas quedan un tanto atenuadas por la continua
referencia que hace la Ley de Asilo y condicion del refugiado a los convenios
suscritos por Espana en materia de refugio y afines, que van a introducir
exigencias absolutamente internacionales. Y es también positivo que se
prevea una posible ampliacion automatica de esta normativa en concordancia
con las obligaciones internacionales que en un futuro asumiera Espaia sobre
asilo y refugio.
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Resumiendo, se podria decir que no.es la mejor de las leyes, pero si es una
Ley valida en su contenido, suficiente en su tratamiento y en linea con las
preocupaciones europeas. Ha sido una Ley nueva que abre caminos de
esperanza a situactones inhumanas y que perfecciona nuestro sistema legal,
porque como diria Bloom-Cooper, «le traitement qu'un pays réserve a4 un
étranger vivant sur son sol est 'un des moyens les plus sirs d’appreciér son
degré de civilisation» *2.

Granada, julio de 1984

92 BLOOM-COOPER, L. J.: «Le droit d'asilen, Rev. de la Comm. Int. de juristes, vol. 1V, 1964, num. 1, p. 144,
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