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EL REFUGIADO Y EL ASILO

Excmo. Sr. D. José Luis MANZANARES SAMANIEGO

Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial
Magistrado del Tribunal Supremao
Madrid

Resumen: Se estudia el tema de los refugiados exponiendo la politica europea al respecto, el plantea-
miento del Derecho Comunitario v su regulacidn en el Tratado de Maastricht. Asimismo se analiza el dere-
cho derivado en materia de asilo, para finalizar con la referencia al tratamiento de este fenomeno en el
sisterna espanol.

Laburpena: Lan honetan errefuxiatuen gaia ikertu egiten da, honi buruzko europar politika, Komunitatezko
Zuzenbidearen aurkezpena eta bere arauketa Maastrichl-eko Tralaluan azalduz. Era berean Zuzenbidea
asiloaren gaian duen eratorria aztertzen da, sistema espainiarrean fenomeno honen tratamentuari
buruzko aipamen bal eginez.

Résumeé: On étudie la situation des réfugiés en révisant la politique européenne a ce sujet, l'éxposé dans le
Droit Communautaire et son traitement dans le Traité de Maastricht. De méme, on analyse le droit dérivée
en matiére d'asile, pour finir avec la référence & ce phénomeéne dans le systéme espagnol.

Summary: The refugee problem is studied, and european policy in the matter, the planning in
communitary Law and its regulation in Maastricht Trealy are explained. Likewise, derived Law about asylum
subject is analized, to finish with a reference to the treatment of this phenomenon in spanish juridical
siyslemn.

Palabras clave: Refugio, Asilo, Derecho Comunitario, Tratado de Maastricht.
Hitzik garrantizkoenak: Errefuxiatu, Asiloa, Komunitatezke Zuzenbidea, Maastricht-eko Tratatua.
Mots clef: Refuge, Asile, Droit Communaulaire, Traité de Maastricht.

Key words: Refuge, Asylum, Communitary Law, Maaslrichl Trealy.
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I. INTRODUCCION

Como tuve ocasiéon de senalar durante el Coloquio Internacional celebrado en
esta misma ciudad, en Abril de 1994, por el Instituto Vasco de Criminologia., el
tema de los refugiados v su regulacién ofrece especial interés, no sélo desde el
punto de vista sociolégico, sino también desde el punto de vista juridico. Presenta
asi un enfoque multidisciplinar que trasciende la mera perspectiva juridica v,
dentro de ésta, la del Derecho interno, abarcando materias propias del Derecho
Internacional Publico, del Derecho Constitucional y del Derecho Administrativo.

Se afirma que existen 17,5 millones de refugiados en el mundo. entendien-
do este sustantivo en sentido amplio. Segln recordé entonces, el informe pre-
sentado ante la Comisién Trilateral en Octubre de 1993 por Doris M. Meissner,
Robert D. Hormats, Antonio Garrigues Walker y Shijuro Ogata cifraba el nime-
ro de refugiados para 1970 en sé6lo 2'5 millones.

Aquel aumento es consecuencia de un flujo migratorio que deriva, segun el
mencionado informe. de las guerras que tuvieron lugar en los afios 70 y 80, en las
que el peligro para los no combatientes, asi como su duracién y efectos devas-
tadores, provocaron masivos movimientos de poblacion. A los casos de Cambovya,
Vietnam, Afganistan, Etiopia, Nicaragua o Sri Lanka se suman mas recientemente
los desplazamientos a Europa Central y Occidental de quienes huyen de las pre-
carias condiciones de vida en los antiguos paises del Este o de los nuevos nacio-
nalismos méas o menos racistas.

A los Jueces y Magistrados espafioles corresponde en tltima instancia la con-
cesion del “status” de refugiado, en virtud de lo dispuesto en los articulos 21 v 24
de la Ley 5/1984 de 26 de Marzo, que, desarrollando el articulo 13-4° de la
Constitucién, residencia en la jurisdiccion contencioso-administrativa los recursos
contra la denegacién de asilo o refugio.

La faceta interna que indudablemente tiene el problema de los refugiados no
autoriza a ignorar su vertiente internacional. El articulo 14 de la Declaracién
Universal de Derechos del Hombre de la Asamblea General de Naciones Unidas,
de 10 de Diciembre de 1948, recogio6 la institucion del asilo territorial en el sen-
tido de que “en caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo y
a disfrutar de él en cualquier pais”. Este principio es completado por la resoluciéon
2312 (XXII) de la Asamblea General de 14 de Diciembre de 1967, a cuyo tenor
la concesion de asilo es un acto humanitario y pacifico, la solidaridad internacional
debe solucionar o paliar las dificultades con que tropieza un Estado para dicha con-
cesion, v el principio del “non refoulement” ha de ser respetado a ultranza.

En intima relacién con la instituciéon del asilo territorial se encuentra la pro-
teccion de los refugiados. A esa finalidad responde una importante accion por parte
de las Naciones Unidas. Ademas de la creacién del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) (resolucion de la Asamblea
General 319 (IV) de 3 de Diciembre de 1949) se adoptaron, en el seno de la orga-
nizacién dos importantes instrumentos: de una parte, la Convencion relativa al esta-
tuto de los refugiados de 18 de Junio de 1951 y, de otra, el Protocolo relativo al
Estatuto de los Refugiados de 31 de Enero de 1967.

EGUZRILORE - EXTRA 8 (1995}



El refugiade v el asilo 45

Esparia se adhiri6 el 22 de Junio de 1978 a los instrumentos convencionales
mencionados en el parrafo anterior y, mas tarde, dando cumplimiento a lo pre-
ceptuado por el articulo 13-4° de la Constitucion, promulgé el 26 de Marzo de
1984 la Ley Reguladora del Derecho de Asilo y la condicién de Refugiado. Su
reglamento fue aprobado por el Real Decreto 511,/1985, de 20 de Junio.
Finalmente, la Ley 9/1994, de 19 de Mayo, modifico la primitiva Ley de 1984,
v el Real Decreto 203/1995, de 10 de Febrero, hizo lo mismo con aquel
Reglamento. El telon de fondo sigue siendo la Convencion de Ginebra sobre el
Estatuto de los refugiados, de 28 de Julio de 1951. Sélo son refugiados quienes
tienen fundados temores de ser perseguidos por “motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas”.
Quedan fuera los que tUnicamente buscan trabajo o una mejora general de su vida.

II. PLANTEAMIENTO EN EL DERECHO COMUNITARIO

La declaracién niimero 31, relativa al asilo, aneja al Tratado de Maastricht,
dispone:

“1. La Conferencia conviene en que, en el marco de los articulos K.1 y K.3
de las disposiciones sobre cooperacién en los ambitos de la Justicia y en los asun-
tos de Interior, el Consejo estudiara prioritariamente las cuestiones referentes a
la politica de asilo de los Estados miembros, con la finalidad de adoptar a principios
de 1993, una accién comin destinada a armonizar alguno de sus aspectos a la luz
del programa de trabajo vy de los plazos estipulados en el informe sobre asilo ela-
borado a peticion del Consejo Europeo de Luxemburgo en los dias 28 v 29 de
Junio de 1991.

2. En este contexto, el Consejo estudiara también, antes de que finalice 1993
y basandose en un informe, la posibilidad de aplicar el articulo K.9 a estas mate-
rias”.

En el texto del TUE., el Titulo VI, “tercer pilar” de la Unién, sefiala como uno
de los objetivos de la misma, en el articulo K.1.1, “la politica de asilo”.

La preocupacién por esta materia esta bien justificada, si se tiene en cuenta
que las solicitudes de asilo en la Comunidad Europea saltaron de 156.000 en 1988
a 321.500 en 1990, y en 1993 se cifraron en 559.829, de las que el 78% corres-
pondieron a Alemania (Fuente: Doc. n® 4.464/95 de 13.3.95, Consejo de la
Uniéon Europea, p. 84 y Manzanares, en Cologuio Internacional, San Sebastian,
Diciembre de 1994. Eguzkilore, n® 7, p. 198). Espafna registra un aumento espec-
tacular en el ingreso de extranjeros, que pasa de 130.000 en 1980 a 450.000 en
1992. Entre Enero v Octubre de 1992, se presentaron 9.000 solicitudes de
asilo, lo que representa un aumento del 28% respecto a igual periodo de 1991
(Fuente: Varela, en Revista de Documentacién. Ministerio del Interior, Diciembre
de 1992. p. 17).

Es logico que ante tal avalancha, hoy surja la sospecha de que se esta pro-
duciendo un fraude de ley v que en una buena parte, tales peticiones sean mani-
fiestamente infundadas.
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La politica de asilo, como toda accion politica, se asienta sobre opciones que
escapan al jurista y que implican su ubicacién en ambitos exentos del control juris-
diccional. El jurista, no obstante, debe buscar precisiones positivas que enmarquen
tales politicas. Esta exposicién trata de encontrar algunas coordenadas, explicitas
o implicitas, en los textos basicos que se acaban de citar.

III. EL MARCO NORMATIVO DEL “TERCER PILAR” DEL TRATADO DE
MAASTRICHT (COOPERACION EN ASUNTOS DE JUSTICIA E
INTERIOR)

Todo el Titulo VI del TUE se fundamenta en una filosofia diferente del
“pilar comunitario”, puesto que se asienta en el principio de la cooperacién
intergubernamental o interestatal, y no en una filosofia integracionista.

En este sentido se entiende que el tercer pilar representa un retroceso o al
menos no significa un avance (Ver. Labayle, en Les Accords de Maastricht et la
Constitution de L'Union Européenne, Montchrestien, 1992, p. 147 y ss.).

Las nueve areas de actuacién contenidas en el articulo K.1 se consideran
como “asuntos de interés comin” de los Estados v no como materias genuina-
mente comunitarias. Entre esas materias se encuentran las relativas al asilo
(K.1.1).

Aunque el principio de la unidad institucional tiene caracter estructural en
el TUE (articulo C, del Titulo I), existe una diversidad funcional (articulo E), de
suerte que las instituciones (Consejo, Comisién, Parlamento, Tribunal de
Justicia) ejercen sus poderes de manera diferente segiin el “pilar” en el que acta-
en. El ejemplo mas significativo es la “desjudicializacién” de todo el Titulo VI
(incluida la cooperacién judicial), sin duda por la naturaleza politica que anida en
las diversas areas de ese Titulo (Disposicién Final L), v que se avienen mal con
el control judicial, dado el marco de discrecionalidad y oportunidad politica que
entrafnan.

Un segundo principio estructural de este Titulo VI es el de mantener de
manera irreversible ciertas materias en el ambito del “dominio reservado™ de los
Estados, como es la cooperacién penal, mientras que otras materias como la coo-
peracion judicial civil o el derecho de asilo pueden ser desplazadas desde el
terreno de la cooperacién intergubernamental al marco comunitario, a través de
la llamada “pasarela” del articulo K.9, de forma que por decisiéon segin la regla
de la unanimidad, el Consejo puede aplicar a tales materias la técnica de la
“armonizacién de legislaciones”, prevista en el articulo 100 y ss. del Tratado de
la CEE.

No es probable, sin embargo, que tal pasarela se aplique a corto plazo, pues-
to que tanto el Consejo como la Comision consideran que es prematuro tal paso
(Fuente: Conclusiones del Consejo de la Union Europea sobre la posibilidad de
la aplicacion del articulo K.9. Doc. 4.464/95 de 13.3.95, p. 136). Asi se
entiende, por el momento, la Declaracion n? 31 citada al principio.
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IV. FUENTES DEL TITULO VI

El articulo K.3 establece una fuente reconocible, como es la adopcién de
Tratados Intracomunitarios, sin excluir materia alguna. Tales Tratados no estarian
sujetos a control del Tribunal de Justicia salvo que en virtud de un protocolo espe-
cial se atribuyere tal competencia, como ha sucedido en relacién con el Convenio
de Bruselas de 1968 sobre Competencia Judicial v Ejecucion de Sentencias
(Protocolo de Luxemburgo de 1971) v en relacion con el Convenio de Roma sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Hay dos fuentes atipicas, que son: — Posiciones comunes. — Acciones comunes.
Una “accién comiin®, en materia de asilo, esta prevista en la Declaracion n? 31.

Ninguna de estas fuentes se hallan definidas en el Titulo V1 y habria que acu-
dir, en una interpretacion sistematica del Tratado, a otro Titulo. el V (PESC, poli-
tica exterior v de seguridad comin) para tener una orientacién sobre su significado.

De acuerdo con esta técnica, las “posiciones comunes”, reflejarian una acti-
tud concertada frente a terceros Estados vy foros internacionales (v.g.: Naciones
Unidas) v las “acciones comunes” se adoptarian como un reglamento de ejecucion
de unas bases establecidas por el Consejo Europeo. Las dos fuentes serian vin-
culantes para los Estados.

Las “acciones comunes” estin moduladas por el principio de subsidiariedad,
de acuerdo con el cual (articulo K.3.2 b) la Unién Europea solo interviene cuan-
do por razéon de la dimension o los efectos no sea suficiente la accién aislada de
los Estados.

El principio de subsidiariedad esta recogido en dos lugares del Tratado de
Maastricht:

— En el “pilar comunitario”, relativo a la Comunidad Europea (articulo 3 B).
— En el “tercer pilar”. Titulo VI, articulo K.3 2 b).

La letra de tales preceptos es la siguiente:

— Articulo 3 B:

“La Comunidad actuara dentro de los limites de las competencias que le atri-
buye el presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna.

En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad inter-
vendra, conforme al principio de subsidiariedad. sélo en la medida en que los obje-
tivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la
dimensién o a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.

Ninguna accién de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los
objetivos del presente tratado”.

— Articulo K.3 2 b):
“El Consejo podra ...
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b) adoptar acciones comunes, en la medida en que los objetivos de la Unién
puedan alcanzarse mas facilmente por medio de una accién comin que por la
accion aislada de los Estados miembros en razén de las dimensiones o de los efec-
tos de la accion de que se trate: el Consejo podra decidir que las medidas de apli-
cacion de una accién comin sean aprobadas por mayoria cualificada”.

Hay alguna diferencia de redaccién, pero ambos textos recogen la idea que
nuclea el principio federal, segtn el cual en principio las decisiones deben tomar-
se en el espacio mas préximo al individuo, los Estados en este caso, y excepcio-
nalmente a nivel federal, en razén de las “dimensiones o los efectos” de una
determinada accién.

En consecuencia, la aplicacion de tal principio en el dia a dia esta en funcion
de los presupuestos que se tengan sobre “una cierta idea de Europa”.

En todo caso, debe recordarse que tal principio entra en juego sélo en rela-
cién a las “competencias compartidas”, pues si son exclusivas de la Unién ésta
debe ejercerlas con caracter excluyente.

Desde posiciones “euroescépticas”, el principio de subsidiariedad se inter-
pretard de manera que sean los Estados los protagonistas v sélo muy excepcio-
nalmente, las Instituciones Comunitarias. A la inversa sucedera desde posiciones
“eurooptimistas”.

En el caso concreto de Alemania, desde la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 1993 (Fuente: Le jugement de la Cour Constitutionnelle fédé-
rale allemande sur la constitutionnalité du Traité de Maastricht. R.T.D.E.- Sep.
1994, p. 390 y s. Ver también Libro Blanco de Espafia de 2.3.95, p. 77), juzgada
como un retroceso, existiria una tendencia hacia la citada interpretacion, man-
teniendo hasta donde sea posible el nivel de competencia del Estado, vy por
tanto el reparto mismo de competencias con los Lander.

Una hipotesis limite que apunta el Reino Unido iria en el sentido de hacer una
revision del acervo comunitario “descomunitarizando™ materias y devolviéndolas
al nivel nacional (Doc. 11.404/93, de 16.12.93, CK.14). Espaiia por el contrario,
que va se opuso en el “pre-maastricht” a la insercién de tal principio, se muestra
radicalmente contraria a que la aplicacién del mismo bloquee el progreso comu-
nitario y alimente posiciones nacionalistas.

El servicio juridico del Consejo se inclina hacia el valor vinculante de ambas
fuentes en el dictamen al que se refieren las lineas siguientes (doc. 22.10.93, n®
9.500/93, Jur/31):

La forma juridica que adoptara una “posiciéon comin” o una “accién comin”,
sera la de un “Beschluss”. Se sugiere denominarlas, respectivamente: “Posicion
comtn adoptada sobre la base de la letra a) del apartado 2 del articulo K.3 del
TUE", v “Accién comin adoptada sobre la base de la letra b) del apartado 2 del
articulo K.3 del TUE”. Dicha decision sui generis, para distinguirla de una decision
{"Entscheidung”) con arreglo a los articulos 189 y 191 del Tratado CEE, vinculara
a los Estados miembros, que estaran obligados a adoptar un comportamiento que
se ajuste a la posicién comin o a la accién comin de que se trate. Debera estu-
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diarse caso por caso la cuestion de dilucidar si un “Beschluss” por el que se adop-
te una posicién comin o una accién comin podria tener efectos respecto a ter-
ceros (terceros Estados. entidades juridicas o particulares).

Puede indicarse finalmente que el principio de subsidiariedad es distinto
del “principio de proporcionalidad”, contenido en el Gltimo parrafo del articulo 3B,
como adecuacion de medios a fines v que juega en todo caso, es decir, tanto en
el caso de competencias exclusivas como compartidas.

V. EL DERECHO DERIVADO EN MATERIA DE ASILO
A) Acciones armonizadoras y posiciones comunes

El “corpus” mas importante en materia de asilo existente en la Unién
Europea, incluido el Convenio de Dublin, es anterior al Tratado de Maastricht. No
es probable, por ello, encontrar en tal bloque las fuentes tipicas previstas ahora en
el Titulo VI. Al contrario, las grandes lineas se contienen en resoluciones de los
diferentes Consejos Europeos o incluso en simples Declaraciones.

Entre estos textos pueden citarse los siguientes:

— Declaracion de Dublin de 15 de Junio de 1990: que establece el princi-
pio fundamental de la conexién entre el Convenio de Dublin y el Convenio rela-

tivo al paso de las fronteras exteriores para la realizacion del espacio sin fronteras
del articulo 8 A del TCEE.

— Consejo de Lisboa de 11 y 12 de Junio de 1992: sobre directrices gene-
rales para la aplicacién del Convenio de Dublin v medios de prueba para evitar que
se exija una “prueba diabélica”.

— Consejo de Londres de 30 de Noviembre y 1 de Diciembre de 1992,
sobre traslado del solicitante del asilo.

— Informe de los Ministros responsables al Consejo Europeo de Maastricht,
donde se hace un analisis pormenorizado de las politicas “armonizadoras”.

En tal documento se recoge la tematica que reaparece en los programas de
la Presidencia saliente (Francia) y de la entrante {espafiola). En ese programa se
contempla el problema clave de las peticiones manifiestamente infundadas.

Informe sobre la ejecucion del programa de Maastricht en materia de asilo
elaborado en 1991, donde se encuentra el texto de lo que luego seria la
Declaracion n® 31.

— Oftras conclusiones o resoluciones sobre “paises sequros” o sobre peticio-
nes manifiestamente infundadas (Londres, 1992).

La técnica de la armonizacion, recogida en la Declaracion n® 31 y desde anti-
guo en el articulo 100 del Tratado de Roma, como “aproximacion”, no esta exen-
ta de dificultades conceptuales, hasta el punto de que en unos estudios ya clasicos
se concluia que lo méas que se puede decir es que armonizacion no es “unificaciéon”,
sino pura vy simplemente, “un procedimiento de eliminacién de los inconvenien-
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tes que resultan para el Mercado Comiin de la multiplicidad y variedad de las legis-
laciones nacionales, vy ello por la adecuaciéon de esas legislaciones y no por la cre-
acion de un derecho comunitario propio”. (Louis yv Viignes. Vol. 52. 1973, p. 157.
Cit. por J.M.Z. en “Nuevas estrategias de cooperacion judicial en el Tratado de la
Union”. B.LM.J., 25.5.94, p. 2.827).

La accién comun, prevista en la Declaracién 31, seria una “accién comuin
armonizadora” que deberia ser adoptada por unanimidad {articulo K.4.3), lo
que entrana serias dificultades.

Existe la posibilidad teérica de que en virtud de una decisiéon por unanimidad
del Consejo se aplique el sistema de las directivas, que es la fuente comunitaria
tipica prevista en el articulo 100 del TCEE (excluyente del Reglamento). Ello se pro-
ducirfa por aplicacion de la “pasarela” del articulo K.9, pero, como ya se adelanto,
esa probabilidad esta descartada a corto plazo.

El Consejo de la Unién, en la Reunién de Copenhague (Junio de 1993),
resuelve de manera laconica esta cuestion:

“El Consejo toma nota de que segin la Comision, la aplicacion del articulo 4.9
presentaria ciertas ventajas pero, al igual que dicha institucién, considera que atin
no ha llegado el momento de proponer dicha aplicaciéon dada la reciente entrada
en vigor del TUE. No obstante, el Consejo estima que poedria resultar oportuno vol-
ver a estudiar este asunto posteriormente, a la luz de la experiencia adquirida y a
maés tardar antes del fin de 1995".

Tras esta cuestién, aparentemente s6lo técnica, anida un problema de mas
calado, en el sentido de que la “comunitarizacién™ de la materia del asilo produ-
ciria un efecto judicializador, pese a que se ha querido excluirlo en principio para
los asuntos del “tercer pilar”. Todo él escapa al contrel judicial automatico,
salvo pacto expreso y referido en exclusiva a Tratados y no a otras fuentes.

B) La via convencional: el Convenio de Dublin

Instrumento clave, no s6lo por su contenido, sino también por su conexiéon
con otros Convenios que cerrarian el espacio exterior y reforzarian el interior
{{Convenio “cruce de fronteras” y Convenio SIE (Sistema de Informacion
Europeo)}, ain no ha entrado en vigor. Espana lo ratifico el 10 de Abril de
1995. Bélgica y Holanda no lo han hecho aun. Al parecer, en cuanto a este
Estado, porque desea un protocolo atributivo de competencias del Tribunal de
Justicia.

No obstante ese papel central, no se puede exagerar su importancia, en cuan-
to no contiene derecho sustantivo, sino procesal, ya que, conforme a su articulo
2, se reafirman las obligaciones preexistentes conforme a la Convencion de
Ginebra.

Su alcance es mas modesto, pues trata de evitar el “asylum shopping” o el
“refugiado en 6rbita”, estableciendo v ademas jerarquizando unos puntos de
conexi6n entre el Estado v el solicitante (familiar de un asilado, permiso de resi-
dencia vélido, visado valido, visado en transito, cruce irregular de la frontera de un
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Estado, entrada legal) v, en defecto de ellos, el Estado en el que por primera vez
presente la solicitud.

Por las razones expuestas en otro apartado, el Convenio es anterior al TUE
y no es clasificable entre los contemplados en su articulo K.3. Tampoco es un
Convenio enmarcable entre los que preveia el articulo 220 del Tratado de Roma
(v.g. el Convenio de Bruselas de 1968 sobre exequatur).

Puede considerarse por tantc como un Tratado intracomunitario, pero no es
comunitario en sentido estricto: contratan los Estados Parte en las Comunidades,
pero no en el seno del Consejo, y el depositario no es la Organizacién, sino un
Estado Parte (Irlanda). Pertenece por tanto a la familia de los Convenios adoptados
en la antigua CPE (Cooperacién Politica Europea), como, por ejemplo, el
Convenio de Donostia-San Sebastian sobre transmision por telefax de las solici-
tudes de extradicion (que ya se aplica provisionalmente entre Esparia, Luxemburgo
v Holanda).

Aunque no sea una terminologia rigurosamente juridica, podria decirse, en
resumen, que estd en la orbita comunitaria v que su anclaje aparece en su
Preambulo, donde se citan, como fuentes habilitantes, el Consejo Europeo de
Estrasburgo de Diciembre de 1989, el TCEE y el Acta Unica.

El Convenio de Dublin produce un efecto derogatorio de los articulos 28 a 39
del Convenio de aplicacion de Schengen de 1990, a cuyo efecto existe un
Protocolo (pendiente de ratificacion).

El fundamento de tal impacto se encuentra en la clausula tipo de “preferen-
cia comunitaria” establecida en el articulo 134 de Schengen.

El analisis en profundidad del Convenio de Dublin permite extrapolar otras
consecuencias mas importantes. En la medida en que el Convenio se aplica a los
“extranjeros”. entendiendo por tales a los “no comunitarios”, se podria concluir
que el asilo no es admisible entre Estados comunitarios. En cambio, las simplifi-
caciones periodisticas y las manifestaciones de responsables politicos cualificados,
en 1993, a propésito de la peticién de asilo en Bélgica de vascos esparioles, invo-
cando el estatuto de la ciudadania de la Unién (articulo 8 del Titulo II del TUE),
estan manifiestamente desenfocadas. Contrariamente al titulo pretencioso de “ciu-
dadania de la Unién”, es lo cierto que el estatuto, por ahora, comprende tnica-
mente un catédlogo muy limitado de libertades, y que ademas va estaban en el
sistema en su mayor parte.

C) Perspectivas y realidades

El bloque de textos sobre asilo, que en lo esencial han sido descritos en lo que
precede, hace dificil aprehender el estado de la cuestién.

La armonizacion pretendida se enfrenta a serias dificultades, por la prevalencia
de tradiciones nacionales bien firmes. El Libro Blanco de MAE (2.3.1995)
{(Reflexiones sobre la Conferencia Intergubernamental de 1966, pag. 48) constata
el hecho de que varias legislaciones europeas permiten la concesién de asilo a los
nacionales de otros Estados de la Unién.
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A despecho de ciertas proclamaciones enfaticas de responsables esparioles,
Espaiia se encuentra entre esos Estados, pese a la reciente reforma de la Ley de
Asilo.

Tanto la Presidencia francesa como la espafiola no han aportado en sus res-
pectivos programas elementos originales en relacion al Plan de Accion en el ambi-
to “Justicia e Interior”, disefiado por el Consejo Europeo en Diciembre de 1993
(Fuentes. doc. 11.607/94, J.A.L. 71 de 2.12.1994).

El programa de la Presidencia francesa de 12 de Enero de 1995 se refirio a
la necesidad de un seguimiento de la ratificaciéon del Convenio de Dublin y de su
ejecucion, asi como a la aplicacién armonizada del articulo 1 A del Convenio de
Ginebra (definicién de refugiados) y cese de tal condicién (articulo 1 C). El
Programa de la Presidencia espariola (Fuente: Direccién General de Codificacion
y Cooperacién Juridica Internacional del Ministerio de Justicia e Interior, de
16.12.94) mimetiza el programa francés, aunque ariade la adopcion de una
accién comin cuyo contenido no precisa en absoluto.

Ninguno de los dos programas ha realizado una reflexion sobre el articulo 1
F, que permite denegar el beneficio a los autores de un “grave delito de derecho
comun”, algo fundamental en materia de terrorismo, por cuanto existe una ten-
dencia generalizada en el Derecho Internacional contemporaneo a “despolitizar”
ciertos actos de terrorismo considerandolos delitos comunes, susceptibles por ello
de extradicion. La jurisprudencia francesa actual se inspira en esa nueva filosofia,
salvo en lo que concierne a la simple pertenencia a banda armada.

El Parlamento Europeo se ha mostrado particularmente critico en relacion a
los retrasos que sufre la aplicacion del articulo K.1 y, en especial, en cuanto con-
cierne a la aplicacion de la “pasarela” del articulo K.9, y considera que va debe
darse tal paso, invitando a la Comisién a presentar una propuesta en tal sentido.
Como hemos visto, la Comisién vy el Consejo han dado pasos justamente en sen-
tido contrario (Fuente: resolucién del P.E. de 13.12.94. Diario Oficial de las
Comunidades de 23.1.95).

VI. ALGUNAS NOTAS SOBRE EL SISTEMA ESPANOL

Esta generalmente admitido en Derecho Internacional que no existe un
“derecho de asilo”, sino un "derecho a solicitar asilo” y a que tal solicitud sea exa-
minada de acuerdo con la ley interna, en régimen de concesion graciable por el
Estado (Declaracién de la Asamblea General de N.U. de 14.12.67).

Ciertas doctrinas actuales, a despecho de los textos, enmarcan la cuestion del
asilo en la proteccién internacional de los derechos del hombre, entendiendo que
forman parte del “ius cogens”. Este es definido por el articulo 53 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados como aquellas normas aceptadas y reco-
nocidas por la Comunidad Internacional que no admiten acuerdo en contrario y
solo son maodificables por otra norma de Derecho Internacional. En ese sentido M#
Luisa Espada y Mercedes Moya {en Revista de Estudios Internacionales. Marzo
de 1985. p. 73 y ss.).
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El sistema espafiol produce perplejidad por su imprecisién terminolégica,
puesto que el articulo 13.4 de la Constitucion se refiere al “derecho de asilo”, mien-
tras que, de un lado, el titulillo del articulo 1?2 habla, correctamente, del “derecho
a solicitar asilo™ v, de otro, el n? 1 del articulo 2, tras la reforma por la Ley de
19.5.94, reproduce la expresion constitucional de “derecho de asilo”. Oscurece
maés el concepto, la circunstancia de que en la nueva redaccion se ha suprimido la
palabra “graciable”, sin la menor explicacién en la Exposicién de Motivos.

Es todavia pronto para evaluar el impacto que ese dato vaya a tener sobre la
jurisprudencia, ya que ésta se fundaba en ese caracter graciable {ver Sentencias de
21.1.93 y 31.3.93), aunque con posibilidades de control jurisdiccional para
revisar el uso prudente de la discrecionalidad formulada por la norma.

Una consecuencia juridica si es clara a partir de la ubicaciéon del asilo en el arti-
culo 13 de la Constitucion, y no en el Capitulo Segundo (Derechos y Libertades).
Ello determina que el instituto del asilo, al igual que el instituto de la extradicion,
se halle fuera del recurso de amparo, salvo en aspectos tangenciales v que pudie-
ran relacionarse con el articulo 24,

La doctrina jurisprudencial en materia de extradicion es extrapolable a este
otro ambito. Ciertamente que una Sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo,
de 6 de Julio de 1987, sostuvo una doctrina radical al entender que el acuerdo del
Consejo de Ministros abriendo la fase judicial no es un acto preparatorio, sino
autbnomo y singular v que “va no hay area alguna que escape al control de un
Juez” (doctrina rectificada por Auto de la Sala 32 de 24.11.88), pero la juris-
prudencia constitucional situd claramente la institucion de la extradicion fuera del

recurso de amparo (SSTC, 11/1983 y 11/1985),

La Ley de Asilo regula también la relacion entre ambas instituciones, en el 5.2
y DA, Primera. Una lectura Gtil del primer precepto, permite llegar a la conclu-
sion de que la solicitud de asilo no interrumpe el procedimiento de extradicién, sino
sélo el “fallo” o en su caso la entrega. aunque seria prudente la suspensién total
para no condicionar la resolucion administrativa sobre el asilo.

La politica convencial espafola, seguida desde 1987 e inaugurada en el
Convenio con Costa Rica {atin no ratificado) y seguida con Bolivia, Venezuela o
Argentina ha dado una solucién original -no conocida en el Derecho comparado—
consistente en aplicar el principio “aut dedere, aut iudicare” en relacién a los asi-
lados cuya extradicién se deniegue, pues en caso contrario serian de mejor con-
dicion que un nacional. Se destaca finalmente que la referencia al articulo 1 F del
Convenio de Ginebra, en el articulo 5%.6 permite un uso sensato para no conceder
el asilo a terroristas, en cuanto el delito terrorista es ya considerado internacio-
nalmente como no politico.

Volviendo a la legislacion espafiola, la Ley 9/1994, de 19 de Mayo, modi-
ficando la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la
condicion de refugiado, responde a la Proposicién no de Ley aprobada por el
Congreso de los Diputados el 9 de Abril de 1991. En ésta se instaba al Gobierno
a “adoptar las medidas necesarias para garantizar la necesaria celeridad en el exa-
men individualizado de las solicitudes de asilo” y a “impedir la utilizacion fraudulenta
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con fines de inmigracién econémica del sistema de proteccion a los refugia-
dos”. Como puede verse, los mismos problemas con que se enfrentan otros
paises europeos, entre ellos la Republica Federal de Alemania.

La propia Exposicidon de Motivos de la Ley 9/1994 se refiere en este senti-
do a la conclusién nimero 30 del Comité Ejecutivo del Alte Comisicnado de las
Naciones Unidas para los Refugiados. De otro lado, en cuanto a la determinacién
del Estado miembro al que corresponde examinar la solicitud de asilo, se citan los
criterios establecidos en los Convenios de Dublin y Schengen.

La reforma configura el derecho del asilo en el articulo 2.1 de la ley como “la
proteccién dispensada a los extranjeros a los que se reconoce la condicion de refu-
giado” y se remite al articulo 33 de la tantas veces mencionada Convencién gine-
brina de 1951. De esa forma, se suprime la doble figura de asilo vy refugio, vy el
anterior asilo por puras razones humanitarias “se reconduce a la via de la legis-
lacion general de extranjeria’. Reforzando la ecuacién refugiado-asilado, son varios
los articulos en los que el término “asilado™ se sustituye por “refugiado”.

En otro orden de cosas, se regula detalladamente la inadmision a tramite de
las solicitudes, como el mejor medio quiza para evitar abusos de los inmigrantes
econdmicos. No faltan disposiciones especificas para los casos en que la inadmisién
se adopte cuando el solicitante se encuentra aln en la frontera. Se prevé enton-
ces la peticién de reexamen con efectos suspensivos y participacion del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. La actuacién legal inclu-
ye los preceptos oportunos para evitar que el extranjero al que se le deniega el asilo
se sitiie, ya de partida, en posicion de privilegio respecto a quien sigui6 los pro-
cedimientos migratorios normales.
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