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LOS REFUGIADOS

La sorprendente novedad de un antiguo
fenémeno y su capacidad para quebrar
el sistema juridico de garantias

D. Antonio GIMENEZ PERICAS

Magistrado de la Audiencia Provincial
San Sebastidn

Resumen: Tras examinar el origen v causas del fendmeno del Refugiado se estudia su incidencia en la
sociedad actual, la preocupacion generalizada que produce v las medidas adoptadas por los gobiemos, expli-
cando, con el analisis de la legislacién al respecto, cdmo este fenémeno conlleva la quiebra del sistema
juridico de garantias.

Laburpena: Errefuxiatuaren irudiaren jatorri eta zergatiak azterlu ondoren, gaurko gizartean honek duen
eragina, sortu duen kezka eta Gobermuek hartu dituzten neurriak ikertu egiten dira. Eta horri buruzko
legegintzaren analisiaz, fenomeno honek bermeetako sisterna juridikoaren haustura suposalzen duela
azaltzen da.

Résumeé: Aprés examiner |'origine et les causes du phénomeéne du Réfugié on étudie son incidence dans
la société actuelle, la préoccupation généralise qu'il produit et les mesures adoptées par les gouvernements,
en expliquant, grace a l'analyse de la législation & ce sujet, comment ce phénomeéne implique |'effondrement
du systéme juridique de garanlies.

Summary: Alter an exam about origin and causes ol the Refugee phenomenon, its incidence in present
society, the generalized precccupation produced and the measures adopted by governments are studied.
And, trough the analysis of the legislation in the matter, it is explained how this phenomenon put up with
the loss of juridical system of guarantees.

Palabras clave: Refugiado, Inmigracion, Sislema juridico de garanlias.
Hitzik garrantzizkoenak: Errefuxialu, Inmigrazioa, Bermeelako sistema juridikoa.
Mots clef: Réfugié, Immigration, Systéme juridique de garanties,
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I. UN FENOMENO POSTMODERNO

El fenémeno nuevo que imparablemente traspasara este final del milenio y alte-
rara la Historia es el del Refugiado. Es nuevo siendo muy antiguo. Nuevo tanto como
el origen de la humanidadl. En nuestra cultura es facil la analogia histérica con los
tiempos del declive y caida del Imperio Romano: los mercenarios barbaros y los
pedagogos helénicos tuvieron que compartir mal que bien su condicidn recién
conquistada de ciudadanos con masas de refugiados que venian de los confines del
Imperio.

Pero el origen, quizas de la totalidad en la que crecemos como Humanidad,
nada resta a su nueva presentaciéon en la dltima década de estos NOVENTA a casi
la evidencia transmutada en estado de conciencia de que la masiva acogida de los
refugiados va a transformar la forma de vida tenida por estable de los europeos occi-
dentales y de los americanos del norte.

Ahora, en esta década, se agudiza la preocupacion generalizada que produce
el fenémeno, y se disparan las alarmas. Por lo menos la reproduccion del alarido de
las alarmas es semejante en los medios de comunicacion de la derecha v de la izquier-
da. La diferencia solo se traza entre la ira y la resignacién, pocas veces por el jubi-
lo del posadero caritativo ante la llegada de un peregrino. Los gobiernos adoptan
medidas de regulacién de la inmigracién digerible y de contencién de la insoportable
marea que en su faz mas hostil -0 mas sincera— se rotulan como medidas de
rechazo directo, detencion, internamiento y expulsion de inmigrantes.

Nos interesa como punto de partida para un andlisis de la globalidad de lo iné-
dito del fenémeno, o de lo novedoso de su presentacién, que el punto de partida de
las migraciones modernas se sitlia en las guerras europeas de la primera mitad de
este siglo v el piadosamente llamado fin del colonialismo?. Aquellas emigraciones
venian forzadas en el medio de los horrores de las guerras modernas que victimizan
primariamente a la poblacién civil por el racismo v la xenofobia como ingredientes
ideolégicos basicos de los Estados Totalitarios, sin excluir la version paneslava del
Estado bolchevique. La segunda gran oleada de refugiados que estad conmocionando
al mundo procede del hambre. Leido de esta manera: de la desigualdad. Y también
de otra forma de antecedente de la desigualdad: de ese fundamentalismo laico, sedi-
ciosamente “ilustrado” que es la ideologia del libre mercado3.

1. Me referia a ello en el Cologuio Internacional sobre “Movimientos de Poblacién, Integracion
Cultural v Paz”, celebrado en abril de 1994, organizado en el IVAC por el Centro internacional de
Investigacion sobre la delincuencia, la marginalidad v las relaciones sociales —publicado en el nime-
ro extraordinario 7 de EGUZKILORE, pag. 45, Sobre el pasado ndémada de la Humanidad, Hans Magnus
Enzensberger, capitulos o “acotaciones” 11 y Il de Die Grosse Wanderung {Suhrkamp Verlag. Frankfurt.
1999).

2. Quizés el inicio combinado entre el exterminio v el exilio se podra datar exactamente para todo
lo que seguird después a escala europea en la noche del sabado 24 de abril de 1915, cuando el
Gobierno de los “Jévenes Turcos” da comienzo al genocidio en Armenia, Elias Neumnan, Victimologia
pags. 147 a 152 . Ed. Universidad. Buenos Aires, 1984,

3. “EL FUNDAMENTALISMO LIBERAL”". Articulo publicado en EL PAIS de 17 de diciembre de
1994, por Ignacio Sotelo.
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Los refugiados 35

Este postmoderno éxodo desencadenado primordialmente por la miseria
retroalimenta los sentimientos v las actitudes racistas v xendfobas. De modo que si
es razonable atribuir a las practicas racistas y xen6fobas, como ingredientes basicos
del totalitarismo, la causa dltima y a la vez primaria de aquellos desplazamientos for-
zados hasta poco después de la mitad del siglo, sera la pobreza insuperable la que
impulsando el nuevo Exodo hara rebrotar en las democracias restauradas los sen-
timientos v las actitudes racistas y xenofobas.,

Norberto Bobbio explicaba a los estudiantes de su viejo Instituto D’Azeglio de
Turin en la Navidad de 1993 la diferencia entre lo que es el racismo como teoria y
lo que son los comportamientos de tipo racista. Decia: “La teoria del racismo se fun-
damenta en tres principios: en primer lugar, la existencia de grupos étnicos distintos
por razones biolégicas imposibles de modificar, de las que derivan diferenciaciones
culturales también imposibles de variar. Por tanto, no al mestizaje vy no a los
matrimonios mixtos. En sequndo lugar esta la pretendida superioridad de unas razas
sobre otras: creer que los demas son mas feos, mas estipidos, méas sucios que noso-
tros. Por Ultimo, el tercer principio es el derecho que tienen las razas superiores de
dominar a las inferiores: se trata del aspecto mas peligroso, el que dio origen al colo-
nialismo v al nacismo”. Este es el racismo Kitsch, hoy dia pasado de moda. O mas
bien un racismo de autojustificacién nacionalista y de resistencia. El de hoy, como
sigui6 diciendo el viejo profesor turinés: “... tiene muy poco de abstracto o de ide-
ologico. Nace de una condicion objetiva que es el entrar en contacto con los
extranjeros y ver que habra de competir con ellos en el mercado de trabajo en una
coyuntura econdmica muy dificil. Seria mas justo hablar de xenofobia: miedo a lo
ajeno, a quien es distinto a nosotros™4.

Un mes después, el escritor vizcaino Jon Juaristi recordaba que la xenofobia es
compatible con dos tipos de racismo: El tradicional o heteréfobo para quien sélo el
endogrupo —el nosotros— es verdaderamente humano, v el renovado o heteréfilo que
acepta la humanidad de todas las razas pero se opone al mestizaje®.

Para el racismo clasico la distincién entre ambos racismos es banal, no funciona,
ya que siendo endogamico hasta el extremo en que para los nazis un eslavo o un
judio o un gitano, etc. son infrahumanos —“untermenschen”- tampoco tiene incon-
veniente en que cada raza, por supuesto inferior a la suya, permanezca en su terri-
torio geografico cuyas fronteras trazaria la “raza superior”.

4. La leccion de Norberto Bobbio a su regreso ~después de selenta afios— a su Instituto de Turin,
narrada por Ricarde Chiaberge y publicada en los diarios Corriere della Sera y El Mundo el 8 de enero
de 1993.

5. Jon Juaristi en el articulo publicado en EL PAIS del 5 de febrero de 1993 “Homais, el sueco v
el zula”. El propésito del articulo era el de la critica a unas manifestaciones de Arzallus: “El racismo de
Arzallus es del dltimo tipo aparentemente igualitarista: ‘Las razas v las genéticas (sic) existen, evidentemente.
No tenéis mas que poner un sueco vy un zulti uno junto a otro. El problema viene cuando alguien dice que
el sueco es superior al zull y ademds le quiere reducir a servidumbre en virtud de esa superioridad. Jamas
nosolros sostendremos nada parecido’. El ejemplo escogido es altamente revelador —dice Juaristi- por-
que carece de justificacion empirica. Fueron los britanicos, v no los suecos, quienes sometieron a los zult-
es. Pero Arzallus, como racista heteréfilo, necesita apostar siempre por la separacién geografica
extrema de las razas diferentes”. El precedente teorico esta en “Postnacionalismo”, capitulo en el libro
colecta AUTO DE TERMINACION, pag. 97 v ss., Ed. El Pais S.A./ Aguilar S.A. 1994,
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36 Antonio Giménez Pericas

La novedad del racismo retroalimentado por el impacto de la ola migratoria, al
que quizas se referia Bobbio, es que tiene la triste posibilidad de ser paneuropeo o
panamericano al modo como los yanquis se apropian la designacién americana.

II. LOS NIVELES DE ASIMILACION

La conciencia que configura la idea del refugiado como fendémeno de masas la
soporta particularmente la izquierda europea no sin lacerantes riesgos. Son éstos:
la sustitucién del dogma de la lucha de clases por una solapada préctica de la lucha
de razas —-nimero de prestidigitacion va realizado sin ambages por Hitler— y el mono-
polio impositivo del universalismo de la llustracion en su version liberal autoritaria.
Jiirgen Habermas recuerda que, cuando Hannah Arendt ve en los campos de
concentracién “la simbolizacién del rasgo mas profundo y esencial de nuestro
siglo” se referia “"no solamente a los campos de exterminio, sino también a los cam-
pos de internamiento v de refugiados, a los campos de recepcién v paso de los emi-
grados politicos, de los expulsados. de los exiliados econdmicos, de los trabajadores
extranjeros, etc.” Y sigue para despejar puras ilusiones de indemnidad: “Estos gigan-
tescos movimientos de poblacién, impuestos por la guerra, la opresion politica, la
miseria econémica v el mercado internacional de trabajo, apenas si han dejado intac-
ta en su composicién étnica a ninguna de las sociedades desarrolladas”®.

El segundo riesgo es mas evidente porque surge de la pregunta de si desde un
punto de vista normativo de estricta legalidad, estrictamente inspirada en consti-
tuciones liberales cuando si, ademas, proclaman la igualdad v la solidaridad, se jus-
tifica la politica de filtros dificilmente superables para la mayoria de los refugiados.
Esto concediendo que de ningtin modo desde la legalidad constitucional, que mas o
menos nivela a los paises del centro, tendria justificacién una politica de cierre her-
mético de las fronteras como propone la ultraderecha europea. La cuestion se plan-
tea mas agudamente en estos Gltimos arfios del siglo porque, de un lado, parecen
abandonadas las ilusiones consistentes en que la exportacién de capitales y tecnologia
retendria la inmigracién. Este suerio liberal se desvanece en las mismas manos de
los dirigentes y sus clanes en los paises eufemisticamente llamados “poco eficien-
tes”. El otro lado de la respuesta, necesariamente negativa, es mas desolador ya que
establece la diferencia objetiva convertida en prediccién matematica de los ritmos
de crecimiento entre la ecuacién exponencial y la aritmética, aunque las Gltimas
experiencias nos indican lo peor, que la diferencia esta entre la supervivencia y la
nada’.

La conclusién venia supuesta desde el principio sin recurrir a especie alguna de
determinismo historico, sino mas bien a la determinacion de la necesidad: la ola post-
moderna de los refugiados es imparable v, desde la noble retérica de la libertad y de

6. En Identidades nacionales y postnacionales, Jurgen Habermas, pag.96, Tecnos, Madrid,
1989,

7. Crecen exponencialmente: “La poblacién, la produccion de alimentos, la produccion industrial,
el consumo de recursos v la contaminacion”, Donella y Denis Meadows y Jorgen Randers en “Mas alla de
los limites del crecimiento”, pag. 43, Ed. Aguilar, 1991.
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la igualdad, los ciudadanos de los paises del centro debemos resignarnos al mesti-
zaje.

Pero ciertamente, los ciudadanos de los Estados Censtitucionales desarrollados
tienen derecho a conservar y a progresar en su misma condicion de ciudadania. y
a mantener sus formas particularizadas de comportamiento mas o menos disefiadas
por la cultura democrética. Los gobiernos democraticos de los paises del centro fren-
te a los recién llegados procedentes de la gran migracion solo, y nada menos, deben
exigirles la aceptacién v cumplimiento de los pardmetros constitucionales8.
Supuesta la posibilidad de advenir a las necesidades primarias de la subsistencia en
un mercado de trabajo escaso. Este es el gran problema y la coartada para el cierre
hermético que usan los fundamentalistas del mercado libre, en gran parte res-
ponsables de la escasez. La asimilacién en el plano constitucional hasta el nivel estric-
to de la proclamacion estd garantizada en Espana, si bien condicionada por el
art.13.1 y 4 CE., con la excepcidn literal que se refiere a la participacion en los asun-
tos y funciones publicas referidas en el art. 23 CE (n® 2 del art. 13 CE), en tanto que
los extranjeros gozaran en Espana de las libertades pablicas, que garantiza el pre-
sente titulo en los términos que establezcan los tratados v la ley. A un lado del sopor-
table condicionamiento al marco constituido por la carta de las Naciones Unidas de
26 de junio de 1945, primordialmente a su art. 1% 3 que proclama el objetivo basi-
co de “El desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y libertades fun-
damentales de todos, sin distincién por motivos de raza, sexo, idioma, o religion”,
por la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948,
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966, por el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de
19 de diciembre de 1966 v por las Normas de la Organizacién Internacional del
Trabajo, etc., a un lado de todo este bloque normative internacional que se ha lla-
mado “Constitucionalizacién de la Extranjeria”, lo que es democraticamente inso-
portable es: por una parte la imposicion al inmigrante de un segundo nivel de
asimilacién que podriamos llamar asimilacién supraconstitucional vy, por otra
parte, la quiebra del caracter universal del sistema juridico de garantias a través de
la legislaciéon ordinaria.

Los partidarios de la asimilacién supraconstitucional son unos irremediables
pedagogos porque exigen al inmigrante el adiestramiento en las formas de vida v en
los habitos de la cultura nativa mayoritaria —por el momento- hasta la integracion
cultural.

De modo que el refugiado debe aculturarse. Si va ha traspasado los filtros fisi-
cos y legales debe asumir la condicién del buen salvaje e integrarse en el indisimulable
contingente de la moderna esclavitud, facilmente observable en algunas plantaciones
de la Peninsula.

8. Sobre la teoria de los niveles de asimilacion del inmigrante extranjero, mi ponencia al VIII®
Congreso de Jueces para la Democracia publicada, con las demas ponencias del Congreso, por la
misma Asoclacién en 1994, titulada “Sobre el Etnocidio, el Genocidio v las Emigraciones”, paas. 131 v
132.
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38 Antonio Giménez Pericas

I11. LA QUIEBRA DEL SISTEMA JURIDICO DE GARANTIAS

Respecto a la quiebra del sistema juridico de garantias a través de la legislacion
ordinaria?, sélo me referiré a un ejemplo legal y a un autorizado testimonio.

El primero es la Exposicién de Motivos de la Ley 9/94 de 19 de mayo que
modifica la anterior Ley 5/84 de 26 de marzo, que expresa cumplir el mandato par-
lamentario contenido en la Proposicién no de Ley aprobada en el Congreso el 9 de
abril de 1991, en la que se instaba al Gobierno “a adoptar las medidas necesarias
para garantizar la necesaria celeridad en el examen individualizado de las solicitu-
des de asilo” y a “impedir la utilizacién fraudulenta con fines de inmigracién eco-
némica del sistema de prestacién a los refugiados” v mas adelante: “el sistema de
proteccion a los refugiados politicos se ve desvirtuado en la practica por un ntime-
ro creciente de solicitudes, en su mayoria de inmigrantes econémicos, lo que difi-
culta la acogida adecuada y provoca el consiguiente retraso en la resolucion de las
peticiones convirtiéndose en la principal via de inmigracién irregular hacia nuestro
pais”.

Debemos entender que supone un progreso la supresién de la diferencia sim-
plemente nominativa entre asilo y refugio que era una peculiaridad “hispanica” de
la Ley 5/84 de 26/3. La modificacién legal se concilia con el Diccionario de la Real
Academia en la acepcion “politica” del término: “Lugar privilegiado de refugio para
los perseguidos”. Esta unificacién seméntica es coherente con el abandono de la enu-
meracién exhaustiva del art. 3 de la Ley anterior y la remision de la norma al cum-
plimiento por el solicitante de asilo a “los requisitos previstos en los instrumentos
internacionales ratificados por Espafia, y en especial en la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el dia 28 de julio de 1951, y en el
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados. hecho en Nueva York el 31 de enero

de 1967".

Pero si bien en este punto no quiebra el sistema juridico garantista la reserva
de la Ley a la causa politica del asilo1?, como prueba la remisién de las causas para
otorgarlo a la Convenciéon de Ginebra vy se acentlia en el Preambulo de la Ley, siguen
latiendo dos graves problemas: uno, que es imposible distinguir en la realidad lo que
tan facilmente se separa en las leyes —Ley de Extranjeria para unos v Ley de
Asilo para otros— ya que en los paises agudamente deficitarios la primera razén poli-
tica para rebelarse y, por tanto, ser perseguido, es el hambre. Y dos, el privilegio
que conlleva poder arropar la necesidad con la investidura politica, en vista del art.
17 de la Convencion de Ginebra, acorde con el 13.1 en relacion con el 40, 41, 43,

9. Por otra parte para una critica juridica de la Ley 5/84 de 26 de marzo reguladora del derecho de
asilo v de la condicién de refugiado, modificada posteriormente por la Ley 9/94 de 19 de mayo,
asumo plenamente la lucida critica —no exenta de sutil ironia— del profesor Bueno Arids en sus
“Comentarios a la Ley 5/84..." y “Expulsion de Extranjeros” en el T. VIII. vol. 2° de Comentarios a la
Legislacion Penal, pags. 821 y ss. vy 1041 y ss. publicada en 1988, Editoriales de Derecho Reunidas.

10. El profesor Diez de Velasco en Instituciones de Derecho Internacional Piblico, T. 1. 5% Ed.
Madrid, 1980, pag. 389 define el asilo como “la proteccidon que un Estado ofrece a personas que no son
nacionales suyos v cuya vida o libertad esta en peligro por actos, amenazas v persecuciones de las auto-
ridades de otro Estado o incluso por personas o mulliludes, que hayan escapado al control de dichas auto
ridades”.
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Los refugiados 39

47, etc. de la Constitucion, relativos al Derecho al Trabajo, a la seguridad social y
a la vivienda.

Queda mas claro por explicito desde la promulgacion de la Ley 5/84 de 26 de
marzo que los beneficios que ésta dispensa se refieren exclusivamente a los refu-
giados tenidos por politicos. Asi lo expresa el preambulo al justificar la reforma: “La
actual regulacién de los efectos de la denegacion de la condicion de asilado ha teni-
do un importante efecto de atracciéon de inmigrantes econémicos hacia el sistema
de asilo, al situar al extranjero que ve denegada una solicitud de asilo, aun cuando
esté desprovista de todo fundamento, en una posicion de privilegio con respecto a
aquél que ha seguido los procedimientos no igualitarios normales establecidos
por el ordenamiento espariol, mediante la solicitud del oportune visado”.

De donde se sigue que la nivelacién que quiere el legislador no es a favor de la
mejor situacién del inmigrante que esgrime causas politicas de su éxodo. O dicho de
otro modo: al legislador le interesa el descubrimiento de la trampa, no la correccién
del déficit garantista de la Ley Orgéanica 7/85 de Extranjeria.

Asi, Belloch Julbe tuvo ocasion en 198611 de citar el comentario de la
Fiscalia de Barcelona a la L.O. 7/8612 sobre la posible violacién del art. 26 de los
Pactos de Nueva York de 1966 en el sentido del aseguramiento de la igualdad por
encima del origen nacional y la posicion econémica. Ya que, como constata
Belloch: “en efecto, el Art. 13.2 de la Ley condiciona la concesion del permiso de
residencia a los extranjeros por el Ministerio del Interior (j!) a ‘la existencia o ine-
xistencia de antecedentes penales del solicitante (..-..) y si dispone en Espana de
medios de vida suficientes para el periodo de tiempo que solicita’. No hace falta
—escribe— remarcar el caracter especificamente discriminatorio por razones eco-
némicas de tal precepto vy su dificil compatibilidad con los compromisos interna-
cionales asumidos por Espana” 13. Tiene razén Belloch porque esto brota de la mens
legislatoris en el mismo sentido que cita: “hasta qué punto anidaba en las Camaras
Legislativas una casi indisimulada xenofobia”14.

Desde una perspectiva de estricta legalidad v estricta jurisdiccionalidad1® es asu-
mible la critica que hace Belloch Julbe al art. 26.1 de la Ley de Extranjeria referente
a los supuestos determinantes de la expulsion de extranjeros. También del punto 2
del mismo art., que autoriza proceder a la detencién del extranjero con caracter pre-

11. En 1986 la Asociacion JUECES PARA LA DEMOCRACIA auspicid en Barcelona unas
Jornadas que se celebraron durante los dias 17 v 18 de octubre con el rotulo de “PRIVACIONES DE
LIBERTAD Y DERECHOS HUMANOS". Con este mismo titulo v coordinador, Orenci Medina, se
publicaron las ponencias en 1987, entre ellas las del Magistrado Juan Alberto Belloch Julbe que lleva el
titulo “Los derechos del Extranjero: El internamiento preventivo vy su homologacion judicial”, Edit.
Hacer, 1987.

12. Que obtuvo de la Memoria del Fiscal General del Estado de 1986, capitulo V. F a) pags. 307

13, Obra citada, pag. 18.
14. Obra citada, pag. 16.
15, Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, pag. 34 y ss., edit. Trotta, Madrid, 1995.
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40 Antonio Giménez Pericas

ventivo o cautelar mientras se sustancia el expediente de expulsion. Solo recogere,
por el objeto de este trabajo, dos aspectos de la critica que asumo:

1. Dice Belloch que el texto del art. 26.2.16, sorprende al equiparar “conductas
que implican un nuevo incumplimiento formal de la norma de extranjeria (asi el
supuesto de la letra a) con otros supuestos que suponen un diagnéstico de peli-
grosidad politica o social {los de las letras ¢ y ). En segundo lugar y respecto de estos
dos ultimos supuestos, su dudosa compatibilidad, por lo ya dicho, con el Principio
de Legalidad y hasta con el principio de Seguridad Juridica. El problema alcanza evi-
dentes proporciones si se tiene en cuenta, ademas, v por lo que respecta al
supuesto de la letra c), que, aunque como regla general las ‘resoluciones guberna-
tivas adoptadas en relacion a los extranjeros habrén de dictarse y notificarse de acuer-
do con los requisitos exigidos por la Ley de Procedimiento Administrativo...” el n®
3 del art. 29 de la L.O.E. sehala que ‘No obstante... no serd necesario que los acuer-
dos de imposiciéon de sanciones especifiquen aquellas circunstancias cuyo conoci-
miento ponga en peligro la seguridad interior o exterior del Estado’. Ello supone
-sigue Belloch—, por tanto, que es una hipotesis ‘legal’, aunque frontalmente
inconstitucional, un acuerdo de expulsién de un extranjero (que, eventualmente se
encuentre en situacion de legalidad en el territorio espanol), alegando como moti-
vo el estar realizando actividades contrarias...” a la seguridad interior o exterior del
Estado’. sin que en el acuerdo administrativo de expulsion se especifique qué
clase concreta de actividades venia realizando, con el pretexto de que su conoci-
miento ponga en peligro precisamente aquella ‘sequridad interior o exterior del
Estado' 17 lo que —afiadimos— supone, claro, la quiebra del principio de legalidad
desde la base del mismo legislador —derecho a un proceso justo y omisién del deber
de tutela—.

2. No es equiparable la detencién que autoriza el art. 21.2 de la L.O.E.
“mientras se sustancia el expediente” a la Gnica causa de detencion preventiva de
orden gubernativo o policial a que se refiere el art. 17.2. C.E. “concebida para una
concreta finalidad cual es la realizacién de las averiguaciones tendentes al escla-
recimiento de los hechos™ 18. Mas ominoso aln, cuando eventualmente puede durar
hasta cuarenta dias, lo que nos recuerda, en el plano de la realidad, la observacion
de Hannah Arendt sobre el universo concentratario que late a un lado de los
excelentes principios garantistas que traspasan la Historia de los paises del Centro
con mas ¢ menos altibajos desde finales del siglo XVIII.

Pero la mas radical discordancia no ya con el sistema, sino con un trata-
miento minimamente humanitario, procede de la desigualdad de trato con respecto
a los asilados que al resto de los inmigrantes —los “sin causa”™— les da el art. 26.1.b)

16. “En los supuestos a que se refieren los apartados a) [encontrarse ilegalmente en territorio espa-
fiol por la no obtencién de la prorroga de eslancia o el permiso de residencia) ¢ (estar implicados en acti-
vidades contrarias al orden publico o a la seguridad exterior o interior del Estado) y [} (carecer de
medios licitos de vida, ejercer la mendicidad o desarrollar actividades ilegales del nimero anteriot}, se podra
proceder a la detencién del extranjero con caracter preventivo o cautelar mientras se sustancia el expe-
dignte”.

17. Ob. cit., pags: 23y 24.
18. Ob, cit., pags. 26 v 27.
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de la Ley Organica 7/85 de 1 de julio de 1985 que prevé su expulsion por “No
haber obtenido permiso de trabajo v encontrarse trabajando, aungue cuente con per-
miso de residencia valido”.

Efectivamente la remision que la Ley 9/94 de 19 de mayo, que modifica la Ley
5/84 de 26 de marzo reguladora del Derecho de Asilo, hace a la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados hecha en Ginebra el dia 28 de julio de 1951 obliga a
aplicar también su art. 17 —derecho al empleo remunerado, a no aplicar a los asi-
lados las medidas restrictivas respecto al empleo de extranjeros “impuestas para pro-
teger el mercado nacional de trabajo” derecho a realizar trabajos por cuenta
propia y a ejercer profesiones liberales—.

De manera que, el extranjero que ha superado los filtros de entrada ha obtenido
permiso de residencia valido y esta trabajando —podra estar desempefiando también
una profesién liberal- si no ha obtenido el permiso de trabajo puede entrar con faci-
lidad en el laberinto de la detenciéon por un maximo de cuarenta dias hasta su expul-
sion definitiva —Punto 2 del mismo art. 26—,

Claro que nuestro anénimo inmigrante puede evitar este incémodo periplo de
vuelta y quizas comenzar de nuevo con una buena mentira, como son las mentiras
convincentes, arropandose en la Ley de Asilo.

El fendo de la cuestién es el “otro espiritu” de la Ley de Extranjeria, el que no
expresa el preambulo, en perfecta concordancia con la tradicion espafiola consis-
tente en que las Exposiciones de Motivos de las leyes tienen poco que ver con el
texto dispositivo. Ese “Otro espiritu” es el objetivo politico al que se refirié José
Barrionuevo al definirla como “pieza clave vy fundamental para la prevencion y repre-
sién de una cierta delincuencia internacional"19.

Lo que desemboca en la siguiente reflexion: si es que se conviene que es nece-
sario mantener el sistema demaocratico de garantias a(in con el soporte del merca-
do libre —que sin correctivos racionales es el fundamentalismo de los paises del
Centro— no tiene sentido mantener la regulacion escindida de la inmigracion: una
aceptable Ley para los perseguidos por su actuacion politica v una Ley antigaran-
tista para los perseguidos por el hambre supuestamente delincuentes. Un codigo de
Extranjeria deberia suprimir las agresiones a los Derechos Humanos de la Ley de
Extranjeria.

Pero como no hay que abandonar los suefios, quizas sea tarea a emprender por
la Comunidad Europea.

19. Belloch Julbe, en la obra citada pag. 17 y citando a su vez a Mercedes Moya Escudero en su tra-
bajo “La expulsién de extranjeros del territorio nacional: dudosa garantia de los Derechos Fundamentales”
En LA LEY de 17 de enero de 1986.

EGUZKILORE - EXTRA 8 {1995)



MEANING IS HOLISTIC

Basically, what came to be realized (even by the
positivists themselves) was that theories cannot be tested
sentence by sentence. If the sentences of which a theory
consists had their own independent experiential meanings,
or made so many separately testable claims as to what
experience will be like, then one could test a scientific
theory by testing sentence 1 and testing sentence 2 and
testing sentence 3 and so on. But, in fact, the individual
postulates of a theory generally have no (or very few)
experiential consequences when we consider them in
isolation from the other statements of the theory. For
example, Newton's Theory of Universal Gravitation
(without any added statements specifying boundary
conditions) is compatible with any orbits whatsoever. One
could even reconcile square orbits with the Theory of
Universal Gravitation, by saying, “Well, that means there
are nongravitational forces acting on the system”. It is only
in the presence of a large body of statements that one
derives all of its so-called “consequences” from a scientific
theory. As Quine puts it, sentences meet the test of
experience “as a corporate body”, and not one by one.
(Hence the term “holism”).

Meaning holism also runs counter to the great
tendency to stress definition as the means by which the
meaning of words is to be explained or fixed, i.e., counter
to that famous stumper “Define your terms!” It has this
aspect {which is very much stressed by Quine) because a
suggestion that at once emerges from holism is that most
terms cannot be defined-or, at least, cannot be defined if
by a “definition” one means something that is fixed once
and for all, something that absolutely captures the meaning
of the term.

Hilary Putnam, Representation and Reality, Ed. Mit
Press. Cambridge, Massachusetts, 1988, pp. 8 s.
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