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El 31 de octubre de 2009, el Boletin Oficial dekdf® publicaba la nueva “Ley
reguladora del derecho de asilo y de la protecsidssidiaria®. Por casualidades del
destino, su entrada en vigor veinte dias despuégeihido a coincidir con una fecha
especialmente sefialada, al conmemorarse en allgésimo cuarto aniversario de un
acontecimiento decisivo para muchos exiliados espafiSe culminaba asi un proceso
legislativo iniciado cerca de un afio antes con rizssgntacion del correspondiente
proyecto de ey y se introducia con ello la tercera gran refodeiarégimen de asilo en
nuestro pafs Las razones que estan detras de la ultima madiin son en buena
medida, sin embargo, diferentes a las que subyacias dos anteriores. La primera,
con la Ley 5/1984, obedecia a la necesidad de cofingacio que representaba la
ausencia de una regulacion en la materia en ungo@isdurante muchos afos, habia
sido tierra no de refugio sino de exilio, dando plimiento al mandato de desarrollo
previsto en el articulo 13.4 de la Constituéidma segunda, con la ley 9/1994, trataba
de corregir los supuestos excesos materiales gidasiencias procedimentales a que
habia conducido la aplicacién de la primera, a ceigtto se optd, de una parte, por
suprimir la dualidad entre derecho de asilo y cciddide refugiado en que se basaba la
primera y, de otra, por introducir procedimienéspecificos para hacer frente a las, a
decir del legislador, frecuentes pretensiones deabsisivo o fraudulento del derecho a
solicitar asilg.

Sin perjuicio de que la nueva ley aspire tambiémareza su exposicion de motivos, a
“servir de instrumento eficaz para garantizar latgucion internacional de las personas
a las que les es de aplicacion”, el factor funddaiejue ha motivado su adopcion es la
necesaria adaptacion de nuestro ordenamientoedfdecomunitario en la materia.

Sin pretensiones de exhaustividad, tras una brefegencia a la normativa de cuya
transposicion se trata (l), el grueso del presarabajo se orientard a un analisis
selectivo del nuevo régimen espafol de asilo da aaapreciar si, efectivamente, el
margen de maniobra del que ha dispuesto nuestisldégr contribuye realmente al
citado objetivo de garantizar una proteccion efi@zquienes por motivos de
persecucion o de amenaza a sus mas preciados aemtkus paises de origen llegan a
Espafa tras verse obligados a huir de sus paisesge®. De cara a ofrecer una cabal

! Ley 12/2009, BOE n° 263.

2BOCG, Congreso, IX Legislatura, Serie A, n° 18d,19-XI11-2008.

® Pese a la relevancia de la modificacién introdagdr la disposicién adicional 292 de la denominada
Ley de Igualdad -LO 3/2007, de 22 de marzo, paigualdad efectiva entre hombres y mujeres- con el
fin de incorporar entre las circunstancias paneebnocimiento del derecho de asilo la persecusain
motivos de género —disposicién adicional 32 dedg £/1984-, no deja de tratarse en este caso de una
modificacion de caracter puntual y no una reforma gnplique un cambio general del modelo espafiol
de proteccién.

“ Sobre la ley de 1984 y su aplicacién judicial, KRCOBAR HERNANDEZ, “Asylum and Refugee
Status in Spain”lJRL, vol. 4 (1992), pp. 58 y ss.; 0 J.M. ORTEGA TEROAIgunas cuestiones acerca
del derecho de asilo y refugio (Examen jurisprudnc perspectivas de desarrollo legislativBgvista

del Centro de Estudios Constitucionale® 16 (1993), pp. 135y ss.

® Véase, en un tono muy critico, M.L. ESPADA RAMOB, derecho de asilo a revisién: los costes de la
coherencia con EuropaRevista del Instituto Bartolomé de las Casad. 2 (1994), pp. 157 y ss.; 0 M.T.
GIL BAZO, “The Role of Spain as a Gateway to ttehé&hgen Area: Changes in the Asylum Law and
their implications for Human RightslJRL, vol. 10 (1998), pp. 214 y ss.
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valoracion, en las paginas sucesivas se tratacbutestar, desde la perspectiva de la
nueva ley a dos tipos de preguntas: quién tienectlera ser protegido (Il) y cobmo se
determina si quien lo reclama tiene derecho a peaie (111).

|. UNA REFORMA MOTIVADA POR LA NECESARIA —Y TARDIA - ADAPTACION
DE NUESTRO ORDENAMIENTO AL DERECHO COMUNITARIO EN LA
MATERIA

Por mas que sea la l6gica consecuencia de la sups los controles en las fronteras
interiores inherente a un objetivo —el mercado riote presente en los tratados

constitutivos desde hace ya casi un cuarto de,dagdradicionales recelos soberanistas
a hacer excesivas concesiones en materia de aestgocia y trabajo de nacionales de
terceros Estados al propio territorio hacian paavipible una intervencion intensa de

la Unién en el ambito del asilo. Impulsada sin emba velocidad de crucero por la

presion que para los sistemas nacionales de a&plegenta la intensificacion de los

flujos migratorios, los ambitos cubiertos y los ailjos perseguidos por la politica

europea de asilo no han dejado de crecer. Inicrdgbnea falta de mayores compromisos
por los Estados miembros, los esfuerzos quedarutatios a la pretension de reducir el
fendmeno de los denominadosfugiados en oOrbitamediante la adopcion de reglas
orientadas a la determinacion de un Unico Estadmimio responsable del examen de
las solicitudes de asilo. Normas que, ademas, tarbide incorporarse inicialmente,

ante el rechazo a comunitarizar la materia, a $radé sendos instrumentos

convencionales paracomunitarios desarrollados, eotispmente, a través de la

cooperacion intergubernamental entre los entonaee,Dde una parte, y mediante la
mas restringida cooperaciéon también interguberntahesn el seno del sistema

Schengen, de ofta

Sin perjuicio de que, con el Tratado de Maastriehtasilo aparecié contemplado por
primera vez como un ambito de preocupacion de iarUdentro del ambito del tercer
pilar (Cooperacién en asuntos de Justicia e Int@riel auténtico revulsivo para el
desarrollo de una politica europea en materia iie s producira en la segunda mitad
de la década de los noventa. En el marco del nabjaivo del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, en efecto, el Tratado de Ardatn comunitarizo las politicas de
controles de fronteras, inmigracion y asilo, lasles desde entonces han estado
reguladas en el Titulo IV de la Tercera Parte datallo de la Comunidad Eurofeba

® Puede verse, sobre ambos, C. ESCOBAR HERNANDEFCtHvenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen y el Convenio de Dublin: una aproximaeibéasilo desde la perspectiva comunitarRlE,

vol. 20 (1993), pp. 53 y ss.

" Aln con las deficiencias propias de la debilidatteiente a los instrumentos entonces previsto$ en e
tercer pilar, las disposiciones sobre la materia & (antiguo articulo K1.1) recibieron algun dee#o
digno de mencion que, como es el caso de la PasiCdmin 96/196/JAl, relativa a la aplicacion
armonizada del término refugiado, preconfigurararc@mente el contenido de muy relevantes
instrumentos posteriores.

8 Entre la abundante bibliografia relativa a la coitauizacion de la politica de asilo y los primepasos

en su desarrollo, pueden consultarse los trabagod.dd MARTIN ARRIBAS,Los Estados Europeos
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inicial prevision de una aplicacion diferida de lm®cedimientos supranacionales de
decision no ha impedido que el conjunto de medmagempladas en el art. 62 del
Tratado de Roma hayan sido efectivamente adoptdademasiado retraso respecto
del calendario previsto en Tampére

Dejando a un lado el denominado Reglamento de BB que sustituye al Convenio
de Dublin en materia de determinacién del Estadpomsable del examen de las
solicitudes de asilo, cuya naturaleza directamaptieable excluye toda transposicion
nacional, y la Directiva sobre proteccién tempdralbjeto de transposicién en nuestro
pais mediante una norma especifica de rango regtar@?, el grueso de las medidas
orientadas a armonizar los sistemas nacionalesitteagparecen contempladas en tres
directivas especificas sobre la materia —las cdiascicomo directivas sobre
reconocimiento o cualificacidf) sobre procedimientdsy sobre acogidd y una
cuarta sobre un aspecto de singular relevanciaatpeta a todos los nacionales de
terceros estados entre los cuales figuran tamlménrdfugiados —la directiva sobre
reagrupacion familiaf-.

frente al desafio de los refugiados y el derechcasiéo, Madrid, 2000; J. MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, La inmigracion y el asilo en la Unidon Europea: haain nuevo espacio de libertad,
seguridad vy justiciaMadrid, 2002; o las contribuciones de J.M. ORTEGRROL, “Una panoramica
sobre el asilo y el refugio en la Unidn Europeai’ Ae Salinas de Frias (dirlnmigracion e integracion.
Aspectos sociales y legalddadrid, 2008, pp. 228 y ss.; y “El asilo y elugio en la Unién Europea:
crénica de un amor ausente”, en J. Soroeta Li¢diay Conflictos y proteccién de derechos humanos en
el orden internacional. Curso de Derechos Humamn@®dnostia-San Sebastiavol. 6 (2005), pp. 55y

Ss.

° En el Consejo Europeo de Tampere se identificabato medidas a adoptar a corto plazo las relativas
“la determinacion clara y viable del Estado respbies del examen de una solicitud de asilo, normas
comunes para un procedimiento de asilo eficaztg ju®ndiciones minimas comunes para la acogida de
los solicitantes de asilo, y la aproximacion derlasmas sobre reconocimiento y contenido del dstatu
de refugiado. Deberia también completarse con raedilativas a formas de proteccion subsidiarias qu
ofrezcan un estatuto adecuado a toda persona qoesitee esa proteccion”. Consejo Europeo,
Conclusiones de la Presidencia, 15y 16 de octi#rE999, par. 14.

19 Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, de 18berero de 2003, por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacion del Estadponsable del examen de una solicitud de asilo
presentada en uno de los Estados miembros porcionahde un tercer pais. DO L 50 de 25.2.2003.

1 Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de jul® 2001, relativa a las normas minimas para la
concesion de proteccion temporal en caso de afluenasiva de personas desplazadas y a medidas de
fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estatiesbros para acoger a dichas personas y aswsnir la
consecuencias de su acogida (DO L 212 de 7.8.2001)

'2 Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, pouel sp aprueba el Reglamento sobre régimen de
proteccién temporal en caso de afluencia masiy@edsonas desplazadas. BOE n° 256, de 25.10.2003.

'3 Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de al®i2004, por la que se establecen normas minimas
relativas a los requisitos para el reconocimieng gstatuto de nacionales de terceros paisestodaga
como refugiados o personas que necesitan otrodipproteccion internacional y al contenido de la
proteccién concedida (DO L 304 de 30.9.2004).

!4 Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembe 2005 , sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miesrira conceder o retirar la condicién de refugiad
(DO L 326 de 13.12.2005 y corr. de errores DO L 88631.8.2006).

!> Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enerdf¥8, por la que se aprueban normas minimas para
la acogida de los solicitantes de asilo en losdéstaniembros (DO L 31 de 6.2.2003).

'® Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de sefitiende 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar (DO L 251, de 3.10.2003).
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A titulo de aproximacion introductoria a las retam@s entre los Derechos europeo y
espafiol en la materia, cabe decir que la ley 12/2)fera respecto de las citadas
directivas una transposicion tardia, parcial, gada de desarrollos futuros y que, por
ahora, lo es so6lo de normas europeas expresansdiiteadas de minimas. Tardia en
primer lugar, ya que su promulgacion acaece coabi®tretraso respecto de los plazos
de transposicion previstos en las correspondiatitestivas’. Y ello hasta el punto de
haber motivado una sentencia del Tribunal de Jastionstatando la violacion del
Derecho Comunitario por nuestro pais por faltaralesposicion en plazo de la directiva
de reconocimients.

En cierto modo, en segundo lugar, puede ser camasidecomo una transposicion
provisional, habida cuenta que las normas de gaysposicion se trata constituyen tan
s6lo la concrecion en una primera fase de un ebjetas ambicioso, a saber, el
establecimiento de un Sistema Europeo Comun de ASECA). El mismo implica, en
efecto, desarrollos posteriores que, segun se @@rdampere, deben dar lugar entre
otras cosas a “un procedimiento de asilo comunmiy estatuto uniforme, valido en toda
la Unién, para las personas a las que se concéde*ad a incorporacion, al fin, de las
correspondientes bases juridicas en los tratadosethe@ la préxima entrada en vigor
del Tratado de Lisb33 y las manifestaciones al méaximo nivel de unaaciaiuntad
politica de avanzar en esa linea, son claros wslidiel carcter provisional de las
actuales normas europeas de armonizacion y, ceesigmente, de las nacionales con
las que se ha verificado su transposition

" Retraso que oscila entre los casi dos afios easel de la directiva de procedimientos (art. 43)sy |
cuatro afios y medio en el de la directiva de aeofpdt. 26). Por razones seguramente relacionamas ¢
lo escueto de la regulacion contenida en el Clapltu del titulo Il de la nueva ley, relativo ad$
condiciones de acogida de los solicitantes de ge@ip internacional”, la mencionada directiva no es
mencionada expresamente entre los instrumentos rétarias que son objeto de transposicion por la
citada norma. El cumplimiento de la obligacion densposicion de la citada directiva, y de paso el
mandato contenido en su art. 26 de comunicar lapag®nacionales adoptadas en su desarrollo, parece
que habra de seguir esperando a la adopcién dahregto de desarrollo de la ley.

8 STJCE (Sala Quinta), de 9.7.2009, as. C-27200&)isi6n contra Espafia

19 Conclusiones ya citadas, par. 15. Segln se harstacen el Programa de La Haya, la segunda fase de
creacion del SECA, centrada en lo que ahora irdezas| establecimiento de un procedimiento comun y
de un estatuto uniforme de proteccién se inicid-#-2004, y segun las iniciales previsiones deberia
conducir a la aprobacién de los correspondientgsumentos de la UE antes de finales de 2010. @onse
Europeo, “El Programa de La Haya: consolidacioriadébertad, la seguridad y la justicia en la UE”
(2005/C 53/01), apdo. 3.1.3.

0 El nuevo Tratado sobre el Funcionamiento de l@biicluye como principales medidas novedosas a
adoptar por la Union en el marco de la politica @oren materia de asilo las relativas a “un estatuto
uniforme de asilo para nacionales de terceros paisdido en toda la Union” (art. 78.2.a), “un ésta
uniforme de proteccidn subsidiaria para los nademnde terceros paises que, sin obtener el asitpeao,
necesiten proteccion internacional” (art. 78.2ybYprocedimientos comunes para conceder o retirar e
estatuto uniforme de asilo o de proteccion subsadigart. 78.2d).

21 Adoptado formalmente en el Consejo Europeo dedbaasde 15 y 16 de octubre de 2008 a iniciativa
francesa, el Pacto Europeo de Inmigracion y Asgaesta dentro del compromiso n® 4 (Construir la
Europa del Asilo) y junto a otras medidas orientadareforzar la cooperacion operativa entre las
administraciones nacionales, por “la implantaciénud régimen comun de asilo europeo para evitar las
discrepancias que se dan todavia hoy en la comcdsi@égimen de refugiado y sus consecuencias”, si
marcar fecha para ello; y por implantar, esta veesade 2012, un “procedimiento Unico de asilo”.
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Aunque solo sea por lo que de relevante pueda legibler nueva ley de cara a marcar
pautas de futuro en un panorama europeo en condiesarrollo, tal vez no sea ocioso
recordar, por ultimo, que la transposicion ahorapremdida lo es de normas
expresamente calificadas de minimas tanto en.ed&udel Tratado de Roma, cuanto en
su propio enunciado. Al respecto, el propio dedlarrde los acontecimientos se ha
encargado de disipar las dudas que, con la adopeibmratado de Amsterdam, pudo
provocar esa referencia al caracter minimo de i@glass normas, que bien podia
interpretarse simplemente como una reiteraciénpdatipio de proporcionalidad que
rige con carécter general para el ejercicio detaspetencias comunitarfasSi en su
momento, en efecto, podia pensarse que se trathbatedo de limitar el alcance de la
competencia normativa comunitaria en la materig, é® claro que su significado se
dirige més bien a descartar interpretaciones regiedirigidas a encontrar en las
normas comunitarias la coartada para una genetalizaluccion a la baja de los niveles
de proteccion nacional. Segin se afirma expres@mentas directivds y tal y como
se ha terminado por constatar en el propio preamthellla ley, los Estados miembros
mantienen la posibilidad de mantener o adoptar asrmmas favorables —pero no
menos- para las personas necesitadas de protep@dias contempladas en las citadas
directivas.

[I. SOBRE EL FONDO: ¢QUIEN TIENE DERECHO A PROTECCION ?
BENEFICIARIOS DEL DERECHO DE ASILO Y DE LA PROTECCIO N
SUBSIDIARIA

1. La supresion del derecho de proteccion de losudiadanos europeos.

En lo que se refiere a la delimitacion del circdl® sujetos a los que se pretende
extender la proteccion, y comenzando por uno dadpsctos mas criticados de la ley, a
lo largo de su articulado es manifiesta e inequviecvoluntad de dejar fuera de su
ambito de aplicacién a los ciudadanos comunitasgspor una parte, la delimitacion

del objeto de la ley (art. 1), y las definicioned derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria (arts. 2 y 4) aluden Unicamente a &samales de paises no comunitarios,
por otra, solo a ellos se les reconoce el derecddicitar proteccion (art. 16), hasta el

punto de que la condicion de ciudadano europesdlieitante es causa determinante de
la inadmisién a tramite de la solicitud (art. 2)*. Se trata, sin duda, de una drastica
proyeccion interna del Protocolo sobre asilo aorades de Estados miembros de la
Union Europea, incorporado precisamente a ini@atie Espafia con ocasion de la

22 pyede encontrarse rastro de un debate hoy yaaslgppor el propio consenso en cuanto a la necesidad
de avanzar en el SECA, en J. MARTIN PEREZ DE NAN®EHES,La inmigracion..., ci.211-212.

23 véanse los parrafos 15° de la directiva de acogitlale la directiva de reconocimiento, y 8° de la
directiva de procedimientos.

4 Inspirado en el mismo espiritu de confianza menize los Estados miembros de la Unién, el arB8 19.
de la ley contempla como excepcion a la prohibiciérdevolucion o entrega de los solicitantes de,asi

la posibilidad de que los afectados, por definicedmdadanos de terceros Estados o apatridas, sean
entregados a otro Estado miembro en virtud de wfenceuropea de detencién y entrega.
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adopcién del Tratado de Amsterdam en 897que pretende ser un claro gesto de
coherencia respecto de lo que nuestro pais ha oveeidlamando insistentemente
durante muchos afos: que la noble institucion siéb @o pueda ser empleada por los
peores delincuentes, especialmente vinculados Ictemrerismo, como instrumento de
propaganda e impunidad.

Sin perjuicio de reconocer la legitimidad y el ypaue merece la vieja reivindicacion
espafiola, no puede dejar de cuestionarse, poriexckssolucion adoptada. En primer
lugar, porque se trata de una solucion regresserto de la legislacion anterior que,
frente a lo que en algiln momento pueda habers®,diah viene impuesta por la
normativa europea. Es cierto que las directivas uritarias definen su ambito de
aplicacién en relaciéon con los nacionales no cotatins y los apétriddd pero
precisamente por su caracter minimo no imponenxtdusion de los ciudadanos
europeos. Mas bien al contrario, si bien el Prdmemtes mencionado introduce una
muy fuerte presuncion de la condicion Estado sedarorigen para todos los miembros
de la Unidn, la Unica obligacién que se imponeaedd considerar la solicitud como
manifiestamente inadmisiblgrima faciey de informar de su examen al Consejo. Y
ello, ademas, sin perjuicio de que en coherencialas normas internacionales, la
presuncion es desvirtuable ya no so6lo en hipotesisolutamente extremas
institucionalmente controladas —activacion de #uslila de suspension de los derechos
en virtud del art. 15 CEDH- o constatadas —actévacie los mecanismos preventivo y
de sancion del art. 7 TUE- a nivel supranacionalp ¢ambién si asi lo decide
unilateralmente el Estado miembro de que se trate.

En segundo lugar, porque aunque no puede dejacdeacerse que la Unidn Europea
constituye una de las regiones del mundo en ldaguderechos fundamentales reciben
un mayor grado de proteccién, sin que parezca pualdarse de cuadros sistematicos,
masivos y generalizados de violacion de los dersechomanos, algunos datos

seguramente militan contra una supresion radid¢ataf del derecho de asilo dentro de
la UE. Por ejemplo, tal vez convenga no olvidar gnealguna ocasion, ciertos Estados
miembros han organizado o, mas recientemente, grarbaber consentido, tramas

organizadas en la lucha antiterrorista cuya dinarde actuacion no parece haber sido
demasiado compatible con las mas elementales gwaft que la sujecion al sistema
europeo de proteccion de los derechos humanosene giendo 6bice para que algunos
de los miembros del Consejo de Europa figuren dogrpaises de origen de individuos

a los que se viene reconociendo por diversos Estddola Unidon Europea, Espafia

% El citado Protocolo, identificado con el nimerg 84 sufre ninguna modificacién y mantiene su plena
vigencia tras la entrada en vigor del Tratado debd&. Sobre el citado protocolo, con una posicion
diferente a la aqui planteada, y ademas del trapajocitado de J. MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, F.J. CARRERA HERNANDEZ, “El Derecho desifo de los ciudadanos de la Unién en
el interior de la UE”,Revista de Instituciones Europeak995, pp. 837 y ss.; 0 G. FERNANDEZ
ARRIBAS, “La compatibilidad del Protocolo sobreagilo a los nacionales de los Estados Miembros con
los distintos instrumentos internacionales sobmdderia y con la Carta de Derechos Fundamentales d
la Unién Europea’Revista General de Derecho Europe® 11 (2006).

% véanse los arts. 1 de la Directiva de reconocitojed de la directiva de acogida y 2, apartadoch y
de la directiva sobre procedimientos.
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incluida, el estatuto de refugiadoO, por Gltimo, que el mecanismo de respuestaefren
a casos de violacion grave de los principios deétmos por un Estado miembro o
frente al riesgo de que suceda tal violacion, deépgrara su activacion de decisiones de
instancias politicas —Estados miembros, Comisi@ms€jo de la UE, Consejo Europeo
y Parlamento Europeo- y estan sujetas a umbralesnalgoria de practicamente
imposible superacion.

No es todo ello, sin embargo, el principal probleqa suscita la configuracion
negativa del estatuto de ciudadano europeo imgpléitla nueva ley. Al fin y al cabo,
en nuestro propio ordenamiento, debidamente irgtago a la luz de las obligaciones
asumidas por nuestro pais en el ambito del Derdateonacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional de los Refugiadcabe encontrar vias
procedimentales para otorgar proteccion, en casesa€o, a un ciudadano europeo
perseguido o amenazado en su pais de origen, sgaremco de la supervision judicial
de los expedientes de expulsion de ciudadanos easqmr motivos de orden publico,
salud publica o seguridad publica, sea, se quiema,cen aplicacién de las clausulas
humanitarias incorporadas en los apartados 12dellBreambulo de la Decision marco
sobre la euro-ordéh Sin que, por lo demas, un nacional de un Estadmbro que no
pueda ser expulsado, devuelto o entregado, dejesedeun ciudadano europeo
beneficiario por ello de un estatuto que ya quisigara si el mas privilegiado de los
restantes extranjeros.

En suma, lo discutible no es tanto que la exclusiénos ciudadanos europeos del
ambito de aplicacion de la ley haga imposible ehglimiento por nuestro pais de sus
obligaciones internacionales en materia de no deumt, sea en casos de persecucion,
sea en caso de riesgo de vulneraciéon de las peainbs en materia de derechos
humanos de caracter absoluto. Podria llegar a asz@mcluso que la mayor cohesion y
las garantias reforzadas que existen en el &mbitupeo, o la inmensamente mayor
facilidad con la que pueden acceder al territosipa@ol, excluyen que el otorgamiento
de una consideracion diferenciada a los ciudadanogpeos que solicitan proteccion
internacional pueda considerarse un trato discatomo proscrito por el art. 3 del
Convenio de Ginebra o por las clausulas de no idig@cion de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. El auténtioblgmma es el posible efecto-
imitacibn que en otros ambitos regionales y/o deegiacion puede conllevar la
adopcion de medidas que aparentemente puedena@rétadas como una negacion de
toda proteccion a los nacionales de los Estado$icagies, y el duro golpe que ello
puede representar para la institucion del asilo.

" Segln las estadisticas sobre la materia correigued a 2008, un afio eso si complicado en el
Céaucaso, un porcentaje no desdefable de solicitdeessilo procedentes de Rusia (60%), Georgia
(73'91%) y de Armenia (38,64%), paises todos dlgstos a la jurisdiccién del TEDH, fueron admisida
a tramite en Espafia. Esos y otros datos, en etagéestadistico del Informe de CEAR, situacion de

las personas refugiadas en Espafia. Informe 280&rid, 2009, p. 344.

8 Sobre esto Gltimo, puede verse mi trabajo “La EDrden, el principio de doble incriminacion y la
garantia de los derechos fundamentalR&El,n° 14 (2007), pp. 48y ss.
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2. El reconocimiento del derecho de proteccion suidgria y su equiparacion
interna al derecho de asilo

Mucho mas positiva es la segunda gran novedaddintida por una ley que, aunque
sigue identificando estrictamente el derecho db asin la condicién de refugiado,
incorpora un nuevo estatuto de proteccion, denaoirte proteccion subsidiaria (art.
4). Y, lo que es mas resefable, si su incorporagidnestro ordenamiento en tanto que
derecho subjetivo de quienes relunen los requigitesistos es una exigencia del
Derecho comunitario, en particular de la directilareconocimiento, la voluntad de
configurarlo con cierta amplitud y de unificar em @ractica totalidad el régimen de
proteccién correspondiente con el propio del devetshasilé®, tal y como se afirma en
la exposicion de motivos, constituye un ejerciodb ploder discrecional del legislativo
patrio digno de beneplacito. En lo que en ciertadlonpuede interpretarse como una
vuelta al espiritu abierto de la originaria leyld84, la consecuencia practica es que se
convierte en competencia reglada y se somete asreglestidas de cierta precision
buena parte de lo que hasta ahora aparecia comtdongdmo una facultad discrecional
del Ministro del Interior ejercitable por razoneswanitarias o de interés publiéo

A la hora de definir, ademas, los supuestos eml@suna persona tiene derecho a la
obtencion del estatuto de proteccion subsidiadaey acoge con cierta amplitud la
definicion de cuales son los graves dafios que,asn de existir un riesgo real de
sufrirlos en el pais de origen, justifican el remamiento del derecho a proteccién. El
articulo 10 de la ley, en efecto, sigue literalreel tenor de la directiva de
reconocimiento para incorporar supuestos claramest@rados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y la doctenl@sdcorrespondientes 6rganos de
garantia en materia de no devolucién en caso dgaigrave de violacion de la
prohibicién de la torturs. Pero, ademas, el articulo citado contempla wetepartado
cuya finalidad es dar respuesta a la necesidadalecpion de quienes huyen de sus
paises de origen como consecuencia de la existelgigituaciones de violencia

? La ley espafiola anticipa, de este modo, lo queceaser también la intencién de la Comision. Véhse
documentdPlan de politica de asilo: un planteamiento intedpade la proteccién en toda la UE,7 de
junio de 2008, [COM(2008) 360 finall], p. 3.

% Arts. 17.3 de la Ley 5/1984, en la redaccion tesite de la Ley 9/1994, y 31.3 y 4 del Real Decreto
203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueRagtamento de Aplicacion de la Ley 5/1984, de 26
de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de dadZion de Refugiado, modificada por la Ley
9/1994, de 19 de mayo.

% Siguiendo la configuracién que el articulo 19 deCarta de Derechos Fundamentales hace de la
obligacién de no devolucién, tanto la directiva,les apartados a y b del articulo 15, como la &y,
esos mismos apartados del articulo 10, aluden meicte como dafios relevantes a la “condena a pena de
muerte o el riesgo de su ejecucion material’, da parte, y a la “tortura y los tratos inhumanos o
degradantes”. Ha de recordarse, sin embargo, quewahdo es éste el supuesto tipico y mas relevante
de surgimiento de la citada obligacién en el ambib DI de los Derechos Humanos, los 6rganos de
garantia del CEDH y del PIDCP han dejado clarolguaisma opera también frente a otras violaciones
del derecho a la vida (ejecuciones extrajudiciadbesiesapariciones forzosas) y frente a formas
especialmente flagrantes de denegacion de jusidase al respecto, mi contribucion “El derecho
fundamental a no ser expuesto al riesgo de toniediante la expulsion o extradicion al exteriori, A
SALINAS DE FRIAS (dir.), Inmigracién e integracion. Aspectos sociales y legaMadrid-Buenos
Aires-Ciudad de México, 2008, pp. 243 y ss.
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indiscriminada. Se trata de un supuesto que, €r,pgyarece ya contemplado a traves
del denominado régimen de proteccién temporal, lagigu en otras normas tanto
europea como interna, para supuestos institucie@rabnconstatados de afluencia
masiva de personas, el cual eso si reviste unteaf@ovisional, excepcional y urgente
y, por ello, no excluye el acceso de los individatectados a las, llamémosles, formas
“ordinarias” de protecci6h.

La configuracion de este supuesto en la directer@edonocimiento constituyé uno de
los aspectos en los que la definicion de los llaoaautiterios de elegibilidad recibio una
mas critica acogida por parte tanto de ACNUR comtadloctrina méas cualificatfaY
ello por dos razones basicamente. De una partquean su articulo 15.c finalmente
sélo se incluyé como situacién de violencia indmeanada susceptible de permitir la
aplicacion del precepto la derivada de un conflamado interno o internacional, lo
gue representaba una seria restriccion de la pstpuwie la Comision, que incluia
también una referencia a las situaciones de vimi&s sistematicas o generalizadas de
los derechos humanos. Lamentablemente, el art.dEOla ley espafiola insiste en una
restriccion carente de toda justificacion que abliga interpretar la nocion de conflicto
armado de acuerdo con los mas recientes desarmdos jurisdicciones penales
internacionales, y sin olvidar que el articulo 3ném de los Convenios de Ginebra de
1949 contempla también como conflictos armadosasitunes de enfrentamiento y
violencia menos formalizadas y organizadas queragstas en el articulo 2 comun de
los citados convenios y en el Segundo Protocolaiddal.

Eso si, junto a la de arena, la de cal. Mercednaoldificacion operada en el proyecto a
su paso por el Senado, el art. 10.c de la ley nwodeice la exigencia de
individualizacion del dafio que si contempla ladtive y que es asumida con caracter
general en las normas de adaptacién aprobadagankstados miembrd's Por mas
que en la primera decision prejudicial recaida eddrdirectiva de reconocimiento, el
Tribunal de Luxemburgo haya relativizado considienalente el caracter restrictivo de
la exigencia de individualizacidh la idea de base de la directiva no deja de ser la

%2 yvéanse el art. 3.1 de la Directiva 2001/55/CE sqiyoteccion temporal, y el art. 22 del Reglamento
sobre régimen de proteccion temporal en caso derafia masiva de personas desplazadas.

% vVid,, respectivamenteDeclaracion del ACNUR sobre la proteccién subsidiam personas
amenazadas por violencia indiscriminada, bajo laebtiva de Reconocimiento del Consejo de Europa
(sic), Enero de 2008, en especial, pp. 5-7; y J. McCADANMe European Union Qualification Directive:
The Creation of a Subsidiary Protection Reginhet’] J. Refugee Lyol. 17 (2005), pp. 479 y ss.

% Tal y como se sefiala en un reciente informe de BRN(t)he research has shown that the impact of
this interpretation of ‘individual threat’ is to kg subsidiary protection to persons who risk sexibarm

on return to their country of origin on the badmttthey face the same risk as, for example, other
members of their clan or other residents of thewrt. Véase el informe de ACNURsylum in the
European Union: A Study of the Implementation ef BHC Qualification DirectiveNovember 2007, p.
11.

% En el sentido de considerar que el apartado @diulo 15 no es una simple precisién de los dos
anteriores, sino que goza de autonomia, de modamfeeuna situacién de conflicto armado la exigenci
de individualizacion es en su intensidad indireeat® proporcional al grado de violencia indiscriacia

en el pais de origen. TICE, S. de 17.2.260$afaji v. Staatssecretaris van Justifes. C-465/07). Sobre

la misma, pueden verse los comentarios de C. DAGODRIRT (“Justice, liberté et sécurité : arrét
"Elgafaji", RDUE, n® 2 -2009-, pp. 338 y ss.), o0 de M.E. SALAMANCA A&DO, (“La proteccion
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expresada en su preambulo, segun la cual “losasesglos que en general se ven
expuestos la poblaciéon de un pais o un sector gediacion no suelan suponer en si
mismos una amenaza individual que pueda calificeoseo dafio grave” (pfo. 26). El

caracter minimo de la normativa europea con ehak@ue ya conocemos, afiadido al
hecho de que la supresion de la exigencia de shailizacion constituye una opcion
deliberada del legislador, son elementos que ddlmmar necesariamente a la
conclusion de que, siempre y cuando satisfagaimékral de gravedad requerido, las
amenazas contra la vida o la integridad que afextancaracter general a la poblaciéon
civil son elementos suficientes, por si solas, gara@oncesion a los afectados del
estatuto de proteccion subsidiaria en nuestrdbais

3. La obsesion por la seguridad: circunstancias dexclusion y excepciones a la
prohibicién de devolucion

A la formalizacion del estatuto de proteccion sdiasia se afladen otros aspectos —
precision de los criterios de elegibilidad en gdsna consonancia con las aspiraciones
de ACNUR, incorporacion de la persecucion por radéredad, pleno reconocimiento
de los agentes no estatales como agentes de paésearonsolidacion del género y
extension a la orientacion e identidad sexual corotivos de persecucion susceptibles
de justificar el reconocimiento de la condicion defugiado, o prevision de la
participacion de nuestro pais en programas de meas&nto en colaboracion con
ACNUR, entre otro¥— en los que cabe apreciar en la nueva ley unfisigtivo avance
respecto de la regulacion hasta ahora vigente. bkiaote, un ultimo aspecto a
comentar no resulta tan positivo. Se trata de lHigaracion que de las causas de
exclusion y denegacion hacen los articulos 8 yspaeto del derecho de asilo,y 11y 12
respecto de la proteccion subsidiaria y ello, m&sipamente, como consecuencia de
las dudas que plantean algunos aspectos de es#aciéguen cuanto a su
compatibilidad, en algun caso, con el Convenio deel@a y, en algun otro, con la

subsidiaria de personas amenazadas por violendisciiminada en situaciones de conflicto armado.
Comentario a la sentencia del TICE de 17 de feloie009 en el asunto ElgafajiRGDE n° 19 -2009.

% Aun cuando tradicionalmente ha sido bastantectstr veces con lamentables consecuencias (asunto
Vilvarajah), a la hora de exigir la individualizacion delsg®, en los mas recientes pronunciamientos del
TEDH cabe detectar una cierta relativizacion dexigencia de individualizacion, apuntandose a éaid
segun la cual, cuando la situacion general enisldedestino revela un cuadro persistente decitlas

de la prohibicién de la tortura que se proyecteee$ijgamente sobre un grupo concreto, especifico y
delimitado, la simple pertenencia del afectadoeagespo es por si sola elemento suficiente parstatar

la concurrencia del riesgo real determinante deblégacion de no devolucion. STEDH de 11.1.2007,
Salah Sheekh c. Holangdparas. 148-149; o STEDH (Gran Sala) de 28.11.28@&di c. Italia par. 39.

%7 Resulta en cambio lamentable, por exasperantemesstictiva, la limitacion como acto de
persecucién de los procesamientos o penas por pitaiento del servicio militar a los supuestos es |
que el mismo se preste en un conflicto que obl@uateresado a incurrir en la comisién de crimenes
mas graves de trascendencia internacional, crimmoraanes graves o actos contrarios a los propdsitos
de Naciones Unidas. Esto es, en supuestos abseliatimites entre los que figuran casos en loseue
propio Derecho internacional impone obligacionegseatgstencia so pena de incurrir en responsabilidad
penal internacional sin posible exencidon por ragode obediencia debida. Véase, en este sentido,
ACNUR, Comentarios al Proyecto de Ley Reguladora del Dwevede Asilo y de la Proteccion
Subsidiarig pp. 8-9.
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doctrina de los 6rganos internacionales de gardetias derechos humanos en materia
de no devolucion.

De la simple lectura de los citados preceptos hag duestiones que Illaman
poderosamente la atencion. En primer lugar, laekyanola opera respecto de ambas
figuras una diferenciacién entre, de una partes @emominadas clausulas de exclusion,
claramente inspiradas en el articulo 1 (D, E yé)adConvencién de Ginebfay unas
causas calificadas como de denegacion referentEs asupuestos en los que el
solicitante constituye, por razones fundadas ohadrer sido objeto de una condena
firme, un peligro para la seguridad de Espafia canmanaza para la comunidad (arts. 9
y 12). A lo que se afiade que Unicamente respetestiuto de proteccion subsidiaria,
y no asi por tanto, en relacion con el derechoside, ae incluye como de exclusion una
causa que resulta realmente dificil de diferen@apecto de las mencionadas causas de
denegacion: que el solicitante, constituya un tpelipara la seguridad interior o
exterior de Espafia o para el orden publico”. gusdo aspecto llamativo se refiere a
la forma con que la ley concreta y precisa el nootie exclusion referente a la comision
de un delito grave (arts. 8.2.b y 11.1.b).

Ambos aspectos de la ley responden a una finaédaknte: conceder a las autoridades
espafnolas un amplio margen de maniobra que lesitperechazar la proteccion
solicitada en nuestro pais por razones no preadsddaorden publico o seguridad
publica. Una inquietud que, acrecentada sobremaaretas ultimos afios en respuesta
al fenémeno del terrorismo internacional, motivqualo de los mas intensos debates
durante el proceso de elaboracion de la direcifvgue suscita asimismo importantes
interrogantes juridicos que, en parte, se encueatttualmente a la espera de respuesta
por via prejudicial por el Tribunal de JustfieCifiéndonos a la regulacién de este tema
en la nueva ley, tres son los principales problegu&scon la misma se plantean.

El primero de ellos tiene que ver con la configidladel peligro para la seguridad de
Espafa y de la amenaza para la comunidad comoscdesdenegacion del derecho de
asilo. La solucion finalmente adoptada difiere deptevista en el articulo 3.2 de la

% Tanto en la directiva de reconocimiento como etejaespafiola, las causas de exclusién son mas
numerosas para el reconocimiento de la condicioneflggiado que para la obtencién del derecho de
proteccién subsidiaria, al incorporar para aquéhg para éste de acuerdo con una transcripcién casi
literal las circunstancias relativas a la ausedeianecesidad de proteccién por venir ésta otorbada

por un organismo internacional distinto de ACNUR +eferencia inequivoca y exclusiva a UNRWA-,
bien por un tercer Estado en el que el interesatieeha fijado su residencia y al que le hubieragztdo
derechos equivalentes a los de la nacionalidadi#elo pais. Sobre el alcance del primer motivadpue
verse el documento de ACNURQpta sobre la aplicacion del articulo 1D de la Ceneion

sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 adhgyrados palesting®Octubre de 2002. Ambas causas
se diferencian claramente de los supuestos deltrtlF, al referirse a situaciones en las quessume

que no existe necesidad de proteccion.

% En febrero y marzo de 2009 el Tribunal Supremo #istrativo aleman (Bundesverwaltungsgericht)
presenté sendas peticiones de decision prejudiolte la interpretacién de las causas de exclusion
relacionadas con la participacion en la comisiédelgos graves y en actos contrarios a los prioside
Naciones Unidas (arts. 12.2.b y ¢ de la directwaatonocimiento) en relacién con solicitantes gl a
vinculados con organizaciones calificadas comotistas en la lista de la UE. Se trata de los asu@t
57/09,Republica Federal de Alemania c.yBC-101/09Republica Federal de Alemania c. DO C 129,

de 6.6.2009, pp. 3y 7.

-12 -



Entre la obsesion por la seguridad y la lucha cartr inmigracién irregular: a propésito de la nueva
Ley de asilo

anterior ley y en el art. 8.4 del proyecto de IEy. ambos casos las amenazas a la
seguridad y el peligro para la comunidad se comedyatn como causas de exclusion
conjuntamente con las relacionadas con la comisiéncrimenes mas graves de
trascendencia internacional, crimenes comunes gsagetos contrarios a los principios
de Naciones Unidas. Finalmente, en la linea apargadla directiva de reconocimiento
(art. 14.4 y 5), tales circunstancias no son etaglgss como causas de exclusion, sino
como causas de denegacion (art. 9 de la ley) evdacion (art. 44.1.c de la ley). Da
la sensacién de que tanto la directiva como laréurren a un mero formalismo
terminoldgico, hablando de denegacion en lugar ®elusién, para sortear las
dificultades que plantea el tratamiento que hadedavencion de Ginebra de este tipo
de circunstancias. Aunque amparada en el tena deedctiva, la solucidén ideada opera
una ampliacién de las clausulas de excliSigmevistas en el Convenio de Ginebra
poco compatible con sus disposiciones y, por @itmo congruente con la definicion
qgue del derecho de asilo hace el propio articule & ley.

En el Convenio de Ginebra, en efecto, las amermtaseguridad y el peligro para la
comunidad no aparecen conceptuadas como causasldsi@ (art. 1.F), sino tan solo
como excepciones a la prohibicion de expulsion yollieion de un refugiado (art.
33.2). A diferencia de las causas de exclusion, ocogiteradamente ha sefialado
ACNUR* y viene defendiendo un relevante sector docffindles circunstancias no
forman parte de la definicion de refugiado, ya mbo spor razones de ubicacion
sisteméatica dentro del Convenio, sino por el prdpimamento al que responden. Las
causas de exclusion tienen por finalidad, no pesteyy Estado al que se reclama
proteccion, sino preservar la integridad de la rapstitucion del refugio, impidiendo
que puedan servirse de la misma quienes por habsticlo actos atroces, ni merecen
proteccion ni deben poder recurrir a la misma dwdir sus responsabilidades. Y su
aplicacion, para quien invoca proteccion frente easg@cucion en los términos del
Convenio de Ginebra, presupone previamente el oetmiento de la condicion de
refugiado. Por lo demds, aunque permite excepermrak la expulsion por los citados
motivos, la Convencion de Ginebra no autoriza a, queg razones de seguridad
nacional, se prive al refugiado de otros derechas fgrman parte del estatuto de
refugiado y aparecen salvaguardados expresametdaederctiva y que, pese a ello, no

40 Ampliacién que habria sido, ademéas, absolutamestandalosa si no hubiera sido suprimida en el
Congreso la causa de revocacion prevista en ed@rt del proyecto, consistente en que “la persona
beneficiaria participe en actividades contraridesaintereses generales, a la soberania de Espdaa,
seguridad del Estado o que puedan perjudicar lasioaes de Espafia con otros paises”.

“1 Pueden verse los documento®\HCR Annotated Comments on the EC Council Dire@®04/83/EC

of 29 April 2004 on Minimum Standards for the Qfigdition and Status of Third Country Nationals or
Stateless Persons as Refugees or as Persons Wieow@ Need International Protection and the
Content of the Protection Granted (OJ L 304/12 0f932004) 28.1.2005, pp. 30-3Declaraciéon del
ACNUR sobre el articulo 1F de la Convencién de 19p18y 16.

42 E. LAUTERPACHT, y D. BETHLEHEM, “The Scope and Qent of the Principle of non-
refoulement: Opinion”, en Feller, E., Tirk, V. Y dliolson, FRefugee Protection in International Law:
UNHCR’S global consultations on international paiten, Cambridge-New York-Geneve, 2003, pp.
133 y ss.; 0 G.S. GOODWIN-GILL, y R. HUSAIN, “Owgew of History and Current Scope of Non-
Refoulement, and Current Attacks on the PrincipdgiNon-Refoulement under Threat. Proceedings of a
Seminar Held Jointly by the Redress Trust and Timaigration Law Practitioners”Associatiphondres,
2006, p. 15.
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parecen quedar garantizados en la nueva ley, qlimiség a hablar de denegacién o
revocacion del derecho de a&flcSea como fuere, la prevision de la citada cléudel
denegacion provoca que, pese a lo que da a entemdeticulo 2, la ley no confiera el
derecho de asilo a todas las personas a las qgén s Derecho Internacional,
corresponde la condicion de refugiado.

El segundo problema tiene que ver con la configanaque hace el art. 8.2.b de la ley
de la segunda de las causas de exclusién contessplkd el articulo 1.F de la
Convencion de Ginebra. De acuerdo con el citadoepte, se excluye de su ambito de
aplicacién y, consiguientemente, de la condiciorrefagiado, a quien haya cometido
un delito comun grave fuera del pais de refugicesardel reconocimiento como
refugiado. El articulo 12.2.b de la directiva, garparte, tras reproducir mas o menos
literalmente el citado motivo de exclusion, precesa plena coherencia con las
directrices de ACNUR sobre el particular, que lotos especialmente crueles, aun
cuando son realizados con intencionalidad polipcgden ser calificados como delitos
comunes graves. Contrastada con ambos parametréeggislacion espafiola sobre el
particular, pese a haber experimentado una notu&vizacion a lo largo de su
tramitacion parlamentaftg parece ir mas alla de lo que contemplan ambesemtes.
De una parte, porqgue se omite toda referencia alistiacion basica en el ambito del
Derecho internacional de los refugiados, como esi¢éadistingue entre delitos politicos
y delitos comunés, por mas que, como apunta la directiva, la intemalidad politica
de un delito no impide su calificacion como delitmman si el mismo es
desproporcionado. A lo que ha de afadirse que, isténcion era impedir el acceso al
derecho de asilo de los presuntos terroristagriad adecuada de hacerlo tal vez sea
haciendo constar que los delitos de terrorismo meden ser calificados, por
desproporcionados, como delitos politicos, mas ajugéando una distincién que, de
hecho, supone una reduccién de la definicion degraflo contenida en el articulo 1 del
Convenio de Ginebra.

Y, de otra parte, porque el umbral de gravedadcsieleado parece ir mas alla de lo que
cabe entender incluido en un concepto pensadonsA@NUR, para infracciones
castigadas con penas de muerte 0 con penas mugsgraque exige una adecuada
valoracion tanto de las circunstancias del delitoceestion como de la persecucion
padecid&. Y ello por mucho que el citado umbral de gravedadhaya acabado
elevando respecto de lo previsto en el proyecta paorporar, en lineas generales, los

43 Se trata, de conformidad con el articulo 14.6 alalitectiva, de los derechos reconocidos en los
articulos 3 (prohibicién de discriminacion), 4 €ditad religiosa), 16 (acceso a los tribunales), 22
(educacion), y 31 (prohibiciéon de imposiciéon decsames penales por entrada o presencia ilegales en
territorio). El tenor literal de la directiva ingle también una referencia a los articulos 32 y 83ad
Convencion de Ginebra, lo que puede hacer pensarfrgumte a lo que permiten los citados precepaos,
directiva prohibe excepcionar por razones de sggdimacional el principio de no devolucién.

“ El articulo 8.2.b del proyecto de ley calificatmaro delitos graves los castigados en Espafia caspen
privativas de libertad de un minimo de tan solariEzes.

%> Sobre el particular, G. GILBERT, “Current Issueshie Application of the Exclusion Clauses”, en E.
Feller, V. Turk y F. Nicholson (eds.Refugee Protection in International Law: UNHCR sokal
Consultations on International Protectip@ambridge, 2003, pp. 437 y ss.

6 Manual de Procedimientos y Criterios para determitaacondicion de refugiadoApdo. 155.
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delitos castigados en Espafia con una pena privdgiliaertad superior a cinco afiby
que atenten contra determinados bienes juridicategidos —vida, libertad, indemnidad
o libertad sexual o patrimonio- realizados con emngia 0 intimidacion sobre las
personas o fuerza en las cosas, asi como en los daslelincuencia organizada.

La reproduccion en el articulo 11 de la ley, pamid, respecto de la condiciéon de
beneficiario de proteccion subsidiaria, de las aaude exclusion previstas para la
condicion de refugiado, con el afiadido no contedtplzara éste de los supuestos en los
que el interesado puede ser considerado un pglaye la seguridad interior o exterior
de Espafia o para el orden publico, no merece nrasntario que el cuestionamiento
que puede representar respecto de la volunta@gislddor de equiparar ambas figuras.
Es algo que parece encajar sin problemas en ldamgun de la directiva (art. 17.1.d),
sin que, a diferencia de lo que ocurre con los giaflos, inexistentes normas
internacionales sobre el estatuto de protecciosidiania impidan su exclusion en estos
casos. Hay sin embargo un aspecto de importan@anquaparece contemplado en la
ley y que conviene no perder de vista. Se tratdéasleiferentes consecuencias que,
segun el Derecho internacional, puede asociar tad&sa la constatacion de que un
individuo constituye una amenaza para su segutidadien publico segin que redna
los requisitos para ser reconocido como refugiadpama obtener el estatuto de
proteccion subsidiaria. En el primer caso, el pyofionvenio de Ginebra, y en
particular sus articulos 32 y 33.2 posibilitan yer@cio de ponderacion que puede
llegar a justificar, cuando la amenaza a la segdridacional es muy acusada, la
devolucién al pais de origen a un refugfdd&n el segundo, en cambio, la devolucién
al pais de origen debe entenderse radicalmentartieda, como minimo, en los casos
en que exista un riesgo real de que el afectadosss®tido a torturas o tratos
inhumanos o degradantes, toda vez que el cardoseduso de la prohibicion de la
tortura se proyecta igualmente sobre la prohibidérdevolucién en esos supue$tos
Tales individuos, expulsados fuera del ambito deapon de la directiva (preambulo,
apartado 9°) en lo que ha sido calificado comoswgate de limbo juridicd, quedan
asi relegados en nuestro pais a una situaciéntagjee, muy probablemente, obligaria
a utilizar el expediente de la autorizacion de reséa o residencia por razones
humanitarias (art. 37.b de la ley).

“"El articulo 13 del Cédigo Penal califica como wsligraves, los castigados con penas graves, désscu
aparecen enumeradas en el apartado 2° del ar88ulacluyendo entre ellas, la prision superioiree@
afos.

“8 No deja de ser una incégnita, sin embargo, sirkctiva permite en esos casos la devolucién de un
refugiado, toda vez que el articulo 14.6, con ladamién de que se encuentre en el Estado miembro,
menciona entre los derechos de los que seguirdut@disfio la persona a la que se haya revocado el
estatuto de refugiado por motivos de seguridaddosemplados, entre otros, en los articulos 32 ge33

la Convencion de Ginebra.

9 Respecto de la doctrina del TEDH, del CAT y deh@é de Derechos Humanos sobre el particular,
puede verse mi trabajo “Garantias diplomaticagjexmlucion y prohibicion de la torturaREDI, vol. 60
(2008), pp- 20 y ss.

%0 J. McADAM, “The European....”, cit., p. 494.
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[1l. SOBRE LA FORMA : ¢ COMO DETERMINAR QUIEN TIENE DERECHO A
PROTECCION? PROCEDIMIENTOS PARA LA CONCESION DEL DERECHO DE
ASILO Y DE PROTECCION SUBSIDIARIA .

No parece necesario insistir demasiado en la obgidds de asilo, en sentido amplio,
son procedimientos administrativos harto peculiarel® son aparte de por otras cosas
porque, sin perjuicio de que en otros procedimem@tdministrativos también pueden
estar en juego derechos fundamentales —decisi@nastdrizacion de manifestaciones,
expedientes de expropiacion, reclamaciones pocidefiias en la atencion sanitaria o
en materia educativa-,.detras de una solicitud de proteccion internsdigoueden
estar en juego derechos absolutos e inderogabtegsNin mero recurso hiperbdlico
afirmar que tras una solicitud de proteccion pusalger una cuestion de vida o muerte.
Y no debe olvidarse que, por mas que los derectiemps, incluyendo el nuestro, no
hayan extraido de ello las oportunas consecuergia®recho a solicitar asilo en caso
de persecucion es un derecho humano proclamado talmen el mas relevante e
influyente de los instrumentos internacionalessemateria.

Sin duda, los Estados de recepcion estan en secperfierecho de preservar sus
privilegiados sistemas de bienestar en una épaeateazada por la intensificacion de
los flujos migratorios derivados de la miseria. @otambién lo estan de adoptar las
medidas oportunas para combatir las amenazasegatdad impidiendo el acceso a o
la estancia en su territorio de quienes son umnoepara su orden publico. Pero tanto
en un caso como en otro, sus prerrogativas enauefitnites en los compromisos

internacionalmente asumidos y, de manera muy péatidos que derivan del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Deréugonacional de los Refugiados.

Unos compromisos que, para no quedar convertiddstem muerta, deben encontrar
adecuados cauces procedimentales de realizacidépaifnular, el derecho a solicitar

asilo y el conjunto de garantias que derivan delcio de no devolucion imponen a

los Estados la obligacion de garantizar proceditogfustos, equitativos y eficaces
para resolver las peticiones de proteccion. En swehdegitimo deseo de resolver

expeditamente las solicitudes “fraudulentas”, iregas preferentemente en
motivaciones economicas, o de impedir que el asilpare a quien no lo merece o0 a
quien pretende emplearlo para atentar contra larsiegl de quien lo acoge, no puede
afectar al no menos legitimo derecho de proteat#guien realmente lo necesita.

Contrastada con esos parametros, la regulaciondgues aspectos procedimentales
incluye el nuevo texto legislativo contiene aspgatl@aramente positivos, que mejoran
notablemente la situacidn preexistente, junto asotque mantienen elementos
claramente mejorables o que, incluso, implicannaguivoco paso atras. Comenzando
por lo positivo, en tres aspectos cabe apreci@taro avance.

1. Unificacion de procedimientos para el examen dkis solicitudes de asilo y
proteccion subsidiaria

En primer lugar, en el marco del ya comentado #gpdle otorgar un tratamiento
uniforme a las dos modalidades de proteccion iatégomal contempladas, y tal y como
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se proclama en su exposicion de motivos, la nueyaestablece un mismo y unico

procedimiento para el examen de las solicitudessgan de asilo o de proteccién

subsidiaria. Se supera con ello la situacion gelaepar la ley de 1984, lastrada durante
sus diez afios de vigencia por practicas dilatat&s/adas del ineficaz disefio de un
sistema dual de procedimientos sucesivos de refgpgimero, y asilo después. Y se

deja atras, también, el modelo hasta ahora vigente] que la discrecionalidad con la
que aparece configurada la autorizacion de resiggror razones humanitarias impide
gue pueda hablarse, en puridad, de la existenais ggocedimiento de examen de las
necesidades de proteccién mas alla de las deriddascondicién de refugiatfo

La unificacion procedimental debe permitir un nmapido y eficaz examen de las
solicitudes de proteccién, al no postergar a ldnmaion o desestimacion de la solicitud
de asilo el examen de la necesidad de protecciédedi& Optica de la proteccion
subsidiaria. Lo que no es Obice para recordar tevemiencia de que el derecho de
proteccion subsidiaria se reserve a aquellos iddos necesitados de proteccion por
razones distintas de las que determinan la cordid refugiad. Siendo el de
refugiado un estatuto dotado de un mayor y masmdisalo reconocimiento en normas
internacionales, oponibles como tales a tercerdadBs que pueden no considerar
oportuno dotar de un régimen propio a quienes ralgu ser devueltos por razones de
derechos humanos, su reconocimiento otorga aksddo un plus en el exterior del que
no hay por qué privarlo.

Por lo demas, la extension a la proteccion subgdidel procedimiento de asilo

constituye un innegable avance al que, ademasfiespaestaba obligada en virtud del
Derecho de la Union, toda vez que, a diferencidodgue ocurre con la directiva de

reconocimiento, lamentablemente la de procedimgdtocamente resulta aplicable al
estatuto de refugiado (arts. 1 y 2). La plena ymeta extension al procedimiento de
proteccion subsidiaria de las garantias propiaspdmtedimiento de asilo puede ser
entendida, asi, como la meritoria apuesta por pt@uestro pais de cara el futuro
desarrollo de un procedimiento comun de proteceiorl ambito de la Unidn.

*1 No obstante, en virtud de la reforma del Reglameletla ley de asilo realizada por el RD 2393/2004,
su art. 31 establecia una conexién casi automatitrta el procedimiento de asilo y el procedimieteo
autorizacion de residencia por circunstancias eioaples previsto en la legislacion de extranj@fes.
31.3 LO 4/2000 y 45), para aquellos supuestos £que la existencia de un riesgo grave de violagen
la integridad o la vida del interesado o la corengia de otras circunstancias humanitarias en daso
devolucion fueran constatadas en el propio expeslige asilo. En tales casos, a propuesta de la @IAR
previa solicitud del interesado en el plazo de s tnas la resolucion desestimatoria de su saiaitu
asilo, el Ministro del Interior podiade factovenia concediendo- autorizacién de residencia teshpor
razones humanitarias.

2 Tanto ACNUR como la Comisién Europea recomiendarsistema jerarquizado de determinacién de
las solicitudes de proteccion, de tal forma querimera determinacion sea siempre hecha en relacién

el estatuto de refugiado de la Convencion de 19%bly si el solicitante no es considerado como
refugiado, los criterios de proteccion complemeatao subsidiria sean analizados. ACNUR,
Comentarios.,.cit., Introduccion, apdo. 4.5, p. 2.
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2. Derechos y garantias: la asistencia juridica

El segundo aspecto en el que en lineas generafietezsable un significativo avance es
en el relativo al alcance de las garantias que ndalee respetadas a lo largo del
procedimiento. La precision, por ejemplo, seguaual la informacion al interesado ha
de hacerse “en una lengua que pueda comprendérl{aB) y no en una lengua “que
sea razonable suponer que comprenda”, como sa larekigir la directiva (art. 10.1.a)
€S una precision conveniente que puede tener Bdadtien contextos en los que la
presion sobre los procedimientos de asilo derivkli@levado nimero de solicitudes no
se ve acompafiada de la dotacion a las instituciop@sunas de los medios necesarios
para su adecuada tramitacion. Igualmente, la regfgin la cual es la “solicitud de
proteccion” la que da lugar al inicio del cOmpute kbs plazos previstos para la
tramitacion (art. 19.5), y no “la presentacion aealicitud” como decia el proyecto, da
pie a una interpretacion de la misma en la lindandiédda por el Defensor del Pueblo,
gue no haga recaer sobre el interesado las comsgasi@lesfavorables de los retrasos
en la formulacién de la solicitud imputables adanaistracion®.

Por su parte, la opcion por continuar la practiesatrollada hasta la fecha, consistente
en que la formalizacion de la solicitud se veriigmediante la realizacion de una
entrevista personal, se ve acompafiada en la layndanas que saludable precision
orientada a subrayar la finalidad de la mismagolasiguiente actitud que ha de guiar a
los correspondientes funcionarios de la OficinaAdido y Refugio (OAR): ayudar a los
solicitantes a cumplimentar la solicitud y colalvaren ellos para establecer los hechos
relevantes (art. 17.6). Siendo ésa su finalidaichAg puesto que la audiencia personal
es una garantia instrumental basica de cara arasegu adecuado examen de las
cuestiones de fondo de la solicitlices inevitable concluir que por méas que la divecti

lo autoricé®, la eventual negativa a celebrar una nueva audiemcsoélo habra de ser
motivada, tal y como exige la ley, sino que haleduwhdarse en su innecesariedad para
garantizar un examen equitativo de la solicitudt. (47.8). Eso si, aun cuando las
condiciones exigidas en la directiva sobre la calgbn de la audiencia personal
puedan deducirse de lo establecido en diversogmes de la ley (confidencialidad:
arts. 16.4 y 26; competencia del personal quel&bie D.A. 32; derecho a intérprete:
16.2; realizacion de forma individual), no habr&iado de mas haber consagrado a la
misma un precepto acorde con la relevancia queesepta como garantia
procedimental.

>3 DEFENSOR DEL PUEBLOInforme sobre Asistencia Juridica a los ExtranjeemsEspafiaMadrid,
2005, pp. 219y ss.

* Tal y como se afirma en el citado informe del Defe del Pueblo, “en muchos casos, la decisiéresobr
un caso pendera de un elemento en extremo subjetivoo es la credibilidad, y dificilmente puede
formarse un juicio a este respecto si el andligk chso se hace Unicamente sobre la base de los
documentos que van conformando el expediehdem p. 238.

% De conformidad con el art. 12.1.b de la directieaprocedimientos, cabe prescindir de la audiencia
personal cuando la autoridad competente ya se teayado con el solicitante con el fin de ayudarle a
rellenar su solicitud y de facilitarle la informénibésica en relacion con la solicitud.
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Con ser relevantes las anteriores garantias, siiargm, por las enormes deficiencias
detectadas en la practica desarrollada al ampata ldgislacion anteridf, quiza sean
las mejoras que parecen poder detectarse respaatergcho de asistencia juridica las
que merezcan una mejor acogida. Estas son basitaemos tipos. La primera tiene
que ver con la precision segun la cual la asistefqaiidica “se extendera a la
formalizacién de la solicitud y a toda la tramitatidel procedimiento” (art. 16.2.1°). Es
cierto que una expresion equivalente aparecia tambi no en la anterior ley, que se
contentaba con proclamar el derecho a asistertcglée“en todo caso” (art. 4.1), si en
el reglamento de aplicacion (art. 8.4). Sin embapgecisamente como consecuencia de
la insistencia sobre el tema de alguna de las ONfasrepresentativas en la materia
su formulacion se encuentra ahora en el propiotegal y, mas concretamente, en un
precepto rubricado “derecho a solicitar protecditternacional” y, sobre todo, en el
capitulo en el que se trata “de la presentaciotadmlicitud”. La anterior precision
deberia poner fin de una vez por todas a esa fiteagnte entre los sectores de la
Administracion implicados en la instruccion de $adicitudes de asilo, segun la cual la
asistencia letrada no es necesaria en la fasaligicmas especificamente, antes de la
entrevista personal, sino que se orientaria masalea fase posterigt Tratandose, en

la practica, de una etapa fundamental y decisivadedeel punto de vista de las
expectativas de viabilidad de la solicitud, la &sisia letrada en esa fase es esencial.

Mas relevante aun es la previsidn segun la cualistencia juridica tendra caracter
preceptivo en el marco del procedimiento fronteriast. 16.2.2°). La especial
vulnerabilidad en la que se encuentran a menudadbsitantes recién llegados a un
puesto fronterizo, la situacion de privacién detibd a la que quedan sometidos como
consecuencia de la prohibicién de acceso al temitespafiof, y la extraordinaria
celeridad con la que ha de procederse a su traémtatonvierten la asistencia juridica
en este tipo de supuestos en especialmente neceSarse tiene en consideracion,

% En el reiteradamente citado informe del DEFENSORLPUEBLO se revelaban innumerables
lagunas e irregularidades en la prestacion deeasist juridica a los solicitantes de asilo, extasia la
préactica totalidad del procedimiento. Tales deficias derivan entre otros factores de los sigusente
dificultades de acceso de los abogados a los cedgointernamiento de extranjeros asi como a las
dependencias fronterizas; inercias administratiyaes obstaculizan la asistencia juridica prelimiresr,
decir, antes de la formalizacién de la solicitucdntinuidad de la asistencia juridica por paddab
abogados que asisten a los solicitantes en laem@smfases, como consecuencia de la centralizacion
Madrid de la tramitacion de los expedientes y elsaguiente monopolio de asistencia ante los trilasa

a los abogados colegiados en Madrid; ausenciaelgsgm de intérpretes para asegurar la comunioacio
entre abogado y solicitante; dificultades de aca@sexpediente por parte de los abogados; falta de
especializacion por parte de los abogados de pfisipecialmente fuera de Madrid; o disfuncioneslen
sistema dual de asistencia ONG’s-Colegios, deridada preferencia otorgada a estos ultimos.

" CEAR, “Propuestas de CEAR ante el proyecto de mureva ley de asilo. Una nueva ley para un
derecho en crisis”, eimforme 2009, cit.pp. 274-275.

8 DEFENSOR DEL PUEBLOInforme..., cit. pp. 255- 256 y 251.

* En la STC 53/2002, por la que se resolvia el secale inconstitucionalidad presentado jdiez afios
antes! por el Defensor del Pueblo contra los aspedt la ley 9/1994 relacionados con este tema, el
maximo intérprete de nuestra Constitucion conclgqué la retenciéon en el puesto fronterizo de los
solicitantes de asilo en tanto se resuelve sobealiaision de su peticién constituye una privacién d
libertad sometida al art. 17 de la Constituciomisn no le es aplicable el limite de 72 horas igtewpara

las privaciones de libertad de caracter penal emesmo precepto constitucional, siendo suficieate

gue sea cierta, con limites temporales claramegfigidios, y proporcionada.
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ademas, que el procedimiento fronterizo resultdbt@maplicable a efectos de admision

respecto de las solicitudes presentadas en losdSatg Internamiento de Extranjeros, o

a un grupo de solicitantes especialmente vulnerabl®o es el caso de los polizones,

cuya privacion de libertad derivada de la prohdcde desembarque se produce en el
propio buque en condiciones a menudo deplordblés nueva norma resulta mucha

mejor bienvenida.

Y lo propio cabe decir, por ultimo, respecto dedevision del art. 19.4 de la nueva ley
que, al proclamar el derecho del solicitante aesigtarse con el abogado en las
dependencias de los puestos fronterizos y centositdrnamientos de extranjeros,
deberia poner fin a las restricciones injustificadae se han denunciado en lo que se
refiere al acceso de los asesores juridicos adalesndencids

3. La ejecucién de las resoluciones denegatorias d@ inadmision en caso de
impugnacion judicial

Un dltimo aspecto a resefiar en el que la nueveel@gsenta una cierta mejora respecto
de la situacién actual tiene que ver con la susperte los efectos de las resoluciones
de inadmision o desestimatorias en caso de impi@nadicial. Al igual que ocurria
hasta ahora, la principal consecuencia vinculadales resoluciones es la salida del
territorio espafiol, sea mediante retorno, devohycg&alida obligatoria o expulsién o
traslado del interesaffo Bajo la anterior regulacién y con caracter geln@larecurso
contencioso-administrativo contra la citada resolucarecia de efecto suspensivo, de
modo que desde el mismo momento de su notificaglGinteresado, éste podia ser
devuelto o expulsado. La Unica excepcidon venieesgmtada por aquellos supuestos en
los que la resolucion de inadmision se hubieraadicien el marco de un procedimiento
fronterizo en el que, ademas, ACNUR hubiera matgitesen su informe una posicion
favorable a la admision. En tales casos, previécisal del interesado, el acto
administrativo decretando la devolucién, expulsidraslado quedaba suspendido

Pese a que desde algun sector ha sido equivocatdangarpretada como un
debilitamiento de la posicion de ACNUR, la nuevagutacion implica una no
desdefiable mejora respecto de la situacién antenaexigida ademas por la normativa
comunitari§*. Y ello pese a que la regla general sigue siehdarécter no suspensivo
de las resoluciones en materia de proteccion iatégwnal. La suspension, en efecto, ha
de solicitarse expresamente en caso de interposici® recurso contencioso-
administrativo por mas que, eso si, su tramitas®meneficie de su consideracion de
especial urgencia a los efectos previstos en lésléaigpn sobre la jurisdiccion

% Sobre la especial problematica que plantean Idisomes, DEFENSOR DEL PUEBLQnforme...,

Cit., pp. 271y ss.; y CEARnforme 2009pp. 48 y ss.

¢l Una vez méas, DEFENSOR DEL PUEBL@forme.., pp. 262-263, y 265-267.

®2yéanse los arts. 37 y 17 de la nueva y de laianiey, respectivamente.

83 Arts. 21.2 de la anterior ley, y 39.2 del Reglatoen

® En el predmbulo de la directiva sobre procedimignsi bien se recuerda que el derecho de revision
judicial de las decisiones relativas a las sold®#gide asilo y a la retirada del estatuto de raflggrefleja

un principio de Derecho comunitario fundamentakfiaacia del recurso depende de cada ordenamiento
juridico nacional. Véase el apartado 27 de la ggsde motivos y el art. 39.3 de la directiva 2085.
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contencioso administrativa (art. 29.2). Ahora biglnefecto suspensivo si que se asocia
a su solicitud: de acuerdo con el art. 22, cuamdsadicite la adopcion de las medidas
previstas en el precepto antes citado, la persoli@tante de asilo permanecera en las
dependencias habilitadas a tal efecto. Si se e@neuenta que la asistencia letrada es
preceptiva y que, en esas condiciones, es impangablno se solicite la suspension de
la resolucion, el efecto de la reforma es, a efeptdcticos, atribuir caracter suspensivo
al recurso hasta que la autoridad judicial se proieusobre la citada solicitud. Si
recordamos que algo parecido es lo que, en todzaldgenia reclamando ACNUR no
parece que el que se le haya privado de una furspecifica en la suspension de las
resoluciones de inadmision o denegacién sea algaepa echarse de menos.

4. Supresion de la posibilidad de solicitar asiloneel exterior

En el lado opuesto de la balanza, y por lo queefiere a la configuracion de los
procedimientos, la nueva ley presenta dos tipogprdblemas, que en modo alguno
parecen de indole menor o accesoria. El primerellde representa a todas luces un
claro retroceso respecto de la situacion hastaaatigente en nuestro pais, y hace
referencia a la supresion de la posibilidad decali proteccién en las embajadas y
oficinas consulares de Espafia en el exterior. k@rian normativa espafola, en efecto,
contemplaba las misiones diplomaticas y oficinassatares como uno de los lugares
de presentacion de las solicitudes de asilo (att. RD 203/1995), disponiéndose su
transmision a la OAR a través del Ministerio de ites Exteriores (arts. 4.4. de laley y
6.2 RD 203/1995). La concesion de asilo en tale®saparecia configurada como
circunstancia determinante de la expedicion dedeisa autorizacion de entrada en
Espafa (art. 30.3 RD), sin perjuicio de que coreraoridad a la conclusion de la
tramitacién del expediente, la Comisién Intermigistli de Asilo y Refugio (CIAR) a
propuesta de la OAR, podia autorizar el trasladéspafia del solicitante cuando el
mismo se encontrase en situacion de riesgo (aRM)6

La citada regulacion suponia un paliativo, ciertat@dimitado, frente a una realidad
gue, se quiera o0 no, representa una muy seria ameyaa el derecho humano a
solicitar asilo. En el marco en efecto de la demawi@ “Europa-fortaleza”, el
endurecimiento de las politicas de control de &g hace cada vez mas dificil que un
extranjero, por muy fundados que sean sus temor&sfrat persecucion, tortura o
atentados contra su vida en su pais de origenpacsuelo europeo, en general, y
espafol en particular. No se olvide, por ejemplee gspafia ha levantado altos e
intrincados muros fronterizos, fomenta y subvengiehfortalecimiento de los controles
sobre la salida de personas por mar en terceresldsst contribuye a la creacion en
ellos de centros de detencidn, o prevé la sanciée eompafias de transporte que, sin
la imposible documentacion en regla, traiga a seelmpeo a un solicitante de asilo

% Concretamente, la representaciéon en Espafia degkmipacion ginebrina sostenia que “dada la
gravedad de las potenciales consecuencias de gisddeerronea en primera instancia, la permanencia
del recurrente en el territorio deberia permiticeeno regla general, admitiéndose excepciones a este
principio fundamental en casos expresamente definjara casos de comportamientos abusivos o
manifiestamente infundados”. ACNUR, Comentariosit., pp. 42-43.

-21 -



[18] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES

cuya solicitud no acabe siendo admitida a tramaea que sélo ocurre en menos de uno
de cada dos cas8s

Es cierto que, acogiéndose a una interpretaciordsifa restrictiva de la nocion de
refugiado recogida en el articulo 1 de la Convanaé Ginebra, la posibilidad de
presentar la solicitud en el exterior se limitabasaembajadas y consulados radicados
fuera del pais de la nacionalidad o residenciardetesado, lo que dejaba fuera de su
alcance el supuesto mas habitual en que el afeestd@erseguido o amenazado en su
propio pais, del que ademas no ha llegado a €adirhecho, los datos estadisticos
demuestran que, con la salvedad del afio Zp0¥ presentacion de solicitudes en el
exterior apenas ha venido representando aproximauanun minusculo 2% del total
de solicitudes presentadas en Espafia. Pero al mienesgulacion aseguraba una
innegable coherencia formal, garantizando el derexhsolicitar asilo en Espafia a
quien, mostrandose disciplinado con el mensajeqacgcteristico de nuestras politicas
de inmigracién, no tratase de acceder irregularenarnterritorio espafiol solicitando el
visado en origen.

Bajo el cobijo de una directiva que, lisa y llanambee ignora un problema que deriva de
la propia politica europea de inmigracion, dejahda de su ambito de aplicacion los
casos de asilo diplomatico o territorial presensadn las representaciones de los
Estados miembros (art. 3°8)la nueva ley excluye la posibilidad de soliciailo en el
exterior. Todo lo mas, como consecuencia de lad@rate algunas de las ONG’s mas
representativas en la matéfjafinalmente se incluyé durante su tramitacién én e
Congreso de los Diputados un precepto, el arti88]ajue contempla la posibilidad de
que, en estos casos, y siempre y cuando corrargedig integridad fisica, los
Embajadores de nuestro pais promuevan el trasl&spafa “del o de los solicitantes
de asilo” 6ic) “para hacer posible la presentacion de la saticiconforme al
procedimiento previsto en esta Ley”. Si no haygtepara la integridad fisica del
interesado, si éste no puede sortear los obstafisicss que acostumbran a dificultar el
acceso a nuestras embajadas y consulados en |ugalentes” o si, en Udltima
instancia, los embajadores no estiman oportun@erjean un sentidpro homineuna
competencia que no parece que esté configuradarcoaracter excesivamente reglado,
la Gnica posibilidad de solicitar asilo en Espagallanamente, jugandosela para tratar

% Sobre esto dltimo puede verse con mayor detalleQBEIHUELA CALATAYUD, “El derecho a
solicitar asilo. Un derecho en fase Terminal pa Véolaciones del Derecho internacionaRevista
juridica Universidad Auténoma de Madrjd/ol. 9 (2003), pp. 81 y ss.

" En ese afio, superando con creces las alrededmsteentas solicitudes presentadas anualmente en e
exterior, la cifra se disparé hasta alrededor &0L.como consecuencia de la masiva presentacion de
solicitudes por ciudadanos iraquies en la embagsfzafiola en Egipto. Tales solicitudes fueron
inadmitidas a tramite por estimar la OAR que Idenesados gozaban de suficiente proteccién endegipt
Véase, sobre estos temas, P. BARCENA GARCIA, “26safie la ley de asilo de 1984, un balance
necesario”, en CEARnpforme 2009 pp. 238-239.

% Omision transitoria, quiza, a la espera de la faues préactica de soluciones “imaginativas” como la
planteada en 2003 por Reino Unido, consistentesrear Centros especiales de retencion de los
solicitantes de asilo fuera de la UE.

%9 CEAR, Manifiesto en defensa del Derecho de adibembre de 2008, apdo. 2.
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de llegar “ilegalmente” a nuestro pais. jUna cwit@ma de combatir el tan traido y
llevado efecto llamada!.

5. Pluralidad de procedimientos: ¢, un examen siempi@sto y eficiente?

El segundo tipo de problemas hace referencia aldealglad y complejidad de
procedimientos previstos para la tramitacion de dabcitudes de proteccién. De
acuerdo con el nuevo texto legal, la tramitaciors pausada y completa la recibirdn
aquellas solicitudes que sean capaces de alcahzdeneminado procedimiento
ordinario, regulado en apenas tres parrafos en el articuld@mas de la mencién de
la posibilidad de nuevas audiencias personalesragg®os mas sobresalientes son, de
una parte, la intervencion de la CIAR, 6rgano dalédg creado por la ley de 1984 que
afiade a su composicién un representante del demara de Igualddd como
instancia para pronunciarse sobre el fondo de leitsd y formular la oportuna
propuesta de resolucion al Ministro del Interior.d¢ otra, la prevision de un plazo de
seis meses para adoptar la resoluciétranscurrido el cual sin que haya recaido
resolucion, por silencio administrativo negativo $olicitud puede entenderse
desestimada. Pese a su denominacion, sin embangde pafirmarse con absoluta
seguridad que no sera éste el procedimiento a strale? cual se tramitaran
ordinariamente la mayoria de las solicitudes. Paoetrario, de mantenerse la ténica
de la actual ley, bajo cuya regulacion menos dmitad de las solicitudes llegan al
procedimiento ordinari, un porcentaje en absoluto desdefiable de las mianabara
obteniendo una respuesta negativa a través decaltpitos otros tres procedimientos
previstos en la ley.

Dos de ellos, mas que procedimientos autobnomos;osfiguran como etapas de
necesaria superaciéon que operan a modo de fili qpae las solicitudes puedan ser
plenamente examinadas en cuanto al fondo. Se tataversiones ligeramente

remozadas del procedimiento de admision a tramiéejna parte, y del procedimiento
fronterizo, de otro, introducidos ambos en la Iatedor con ocasion de la reforma de
1994, y que muy fundadamente han sido sefaladosipBULLERTON, en una &cida

critica a los sistemas ibéricos de asilo, como arsgbles del reducido numero de
solicitudes de protecciébn que, comparado con losepade nuestro entorno, se
presentan en Espdiia

El procedimiento deadmision a tramiteresulta aplicable, segun se desprende de la
rubrica del articulo 20, al examen inicial de ladiciudes presentadas dentro del
territorio espafiol, si bien de ellas quedan exalsiighor la razén que después se dira y

0 De conformidad con el art. 23.2, la CIAR estarénpoesta por un representante de cada uno de los
departamentos con competencia en materia de poditiierior e interior, justicia, inmigracién, acdgide

los solicitantes de asilo e igualdad. El art. 3Bdntiene, por su parte, la participacion en suBio@es

del representante en Espafia de ACNUR.

"L En los términos del art. 19.7 de la ley, los ptaea ella establecidos son siempre susceptibleerde
ampliados de acuerdo con lo dispuesto en el adeda Ley 30/1992 hasta un maximo del 50%.

2\/éase el apéndice estadistico de CEWRyrme 2009p. 345.

3 M. FULLERTON, “Inadmissible in Iberia: The Fate Aylum Seekers in Spain and Portugéit/| J.
Refugee L,.vol. 17 (2005), pp. 659 y ss.

-23 -



[18] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES

de conformidad con lo previsto en el art. 25.2 gas sean presentadas por una persona
privada de libertad en un Centro de InternamierdoEatranjeros. Respecto de su
tramitacion, el precepto que lo regula no da maémmue la celeridad con la que ha de
resolverse, al sefialar un plazo de un mes degatedaentacion de la solicitud para que
la administracion dicte la oportuna resoluciomsurrido el cual la solicitud se estima
admitida a trdmite con la consiguiente prolongaciet derecho de permanencia
provisional en Espafa del interesado hasta quecse ld resolucion definitiva (art.
20.2). Toda la tramitacién, eso si, parece resgevapomo es ahora el caso, a la OAR,
cuya propuesta de resolucion se basara presumitiens: la informacion inicial
aportada por el solicitante y la obtenida a raidadentrevista personal, siendo dificil
que la celeridad requerida permita la celebraceénukvas audiencias.

Un repaso a los motivos de inadmision a tramiteipi@s en la nueva ley permitiréa
priori vislumbrar en ella la apuesta por un modelo méangiata en comparacion con el
anteriormente vigente. De los motivos enumeradad articulo 20 de la ley se caen en
efecto, por imperativo de la directiva comunitamamateria de procedimienfdstodos
los que aparecian en la anterior relacionadosa@apreciacion de cuestiones de fondo,
es decir, vinculadas con el caracter manifiestaengnitindado de la solicitud, o de las
circunstancias de exclusion y excepciones a laenoldciér®. Con esa salvedad, y con
el ya sefialado afiadido derivado de la cuestionatision del derecho de asilo a
ciudadanos europeos (apdo. f), las causas de isgshmeproducen, adaptandolas a los
desarrollos derivados de la evolucion de la palitturopea de asilo, los restantes
motivos que ya contemplaba nuestra legislacion, @lsimotivo relacionado con la
asignacion de la responsabilidad para el examéa sigicitud a otro Estado, se adapta
en su redaccion para hacer referencia al Reglandstoublin (apdo. a), lo que no
obsta para que se mantenga, con una redaccidncalénta de la legislacion anterior,
una referencia a eventuales Convenios Interna@srtple pueda celebrar Espafia sobre
la materia (apdo. b} La inadmision, en aplicacién de la reglan bis in idemde
solicitudes posteriores a otras anteriores ya catesy queda condicionada a que no
hayan surgido cambios relevantes, no sélo en &l g@iorigen, como se limitaba a
contemplar la anterior legislacion, sino tambiénlas condiciones particulares del
interesado, en ldgica coherencia con el reconootmiexpreso en el articulo 15 de la
denominada persecucion “in situ” (apdo. e).

™ Véase el art. 25 de la directiva 2005/85, el dimita basicamente los motivos de inadmisién a
circunstancias relacionadas con la asignacion sigorsabilidad para el examen de la solicitud a otro
Estado, incluyendo la nocion de tercer pais segiratorgamiento previo de proteccion en otro Estad
incluyendo la nocion de primer pais de asilo, eiteracion de una solicitud previa.

5 Véanse los subapartados a, b y d del art. 5.6adeyl 5/1984. Si el primero hace referencia a las
circunstancias de exclusién, los otros dos se iefen la falta de alegacion de circunstancias
determinantes del reconocimiento como refugiada, ka invocacion de hechos, datos o alegaciones
manifiestamente falsos, inverosimiles u obsoletos.

% La referencia a otros convenios no deja de sestiomable por tres razones: en primer lugar, porque
hasta la fecha no existe ninguno de esos conveaimssegundo lugar, porque en pleno proceso de
construccion de un Sistema Europea Comun de As#omece razonable pensar que la competencia al
respecto corresponderia a la UE, lo cual ademé&gaepa la definicion de las competencias de la nié
en ese ambito que hace el art. 216.1 TFU; y, eertdugar y sobre todo, porque este tipo de redgas
distribucion de responsabilidad deberia asentarseneprincipio de reconocimiento mutuo articulado a
partir de una cierta armonizacion previa de lo®sigas nacionales de asilo implicados.
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Los otros dos motivos, relacionados con las nosiothe “primer pais de asilo” y
“Estado tercero seguro” (apdos. c y d), son olijetan desarrollo sensiblemente mayor
que en la anterior ley, y ello con la inequivocelidad de adaptar su redaccion a los
requisitos a los que se supedita su aplicacié®irticulos 26 y 27 de la directiva de
procedimientos, a los que incluso se hace remid@manera expresa. Sin entrar en
detalles sobre el mayor o menor acierto a la hereetlejar los citados requisitos en la
ley’’, hay dos cosas sobre los citados motivos que i@ebeuedar claras. De una parte,
gue la simple concesion de proteccidén en un tétstado o el mero transito por él son
circunstancias que no autorizan por si solas ldnmsion de la solicitud, especialmente
si ese tercer Estado no ofrece garantias efedaivasateria de derechos humanos y de
proteccion de los refugiados. Y de otra, que lasam@s de primer pais de asilo y de
tercer Estado seguro no excluyen el derecho a @amex individual, objetivo e
imparcial de la solicitud configurado como una g#ia esencial en la directiva de
procedimientos (art. 8.2.a). De donde, si se tmeuenta la celeridad de este tipo de
procedimientos, habria que extraer una consecuegraidable: la invocacion razonada
de circunstancias plausibles que cuestionen ektesfe aquellas garantias en el tercer
pais deberia ser motivo suficiente para que lecisadi fuera admitida a tramite y
examinada con mayor sosiego en el marco del pnoéedio ordinarid®.

Consideraciones similares, aunque con mayor rafiaddi cabe hacer especto del
denominad@rocedimiento fronterizaoda vez que en €l se da la sorprendente paradoja
de que los motivos de rechazo de la solicitud sementan mientras que la tramitacion
se acelera. Introducido en 1994 con la intenciomygbedir el uso del asilo con estrictos
fines de inmigracién, el procedimiento fronterizapiaa a asegurar un rechazo rapido de
las solicitudes “fraudulentas” o manifiestamentéunmdadas, de tal manera que se
reduzca al minimo indispensable el periodo de privade libertad que se impone en
las dependencias fronterizas al solicitante. Parrdaones, sin embargo, su ambito de
aplicacion no se limita a los supuestos en los cump reza el art. 21.1 de la nueva ley,
“una persona extranjera que no redna los requisigssarios para entrar en territorio
espanol presente una solicitud de proteccion iatéonal en un puesto fronterizo”.

""Hay que recordar, por ejemplo, que para aplicaokién de primer pais de asilo, no basta con fue e
Estado en cuestién garantice de modo efectivo ®icipio de no devolucion “con arreglo a la
Convencion de Ginebra”, pues del DIDH también dariexigencias de no devolucion, como por lo
demés se reconoce en la propia configuracion detués de proteccion subsidiaria y en el tenor del
apartado d) relativo a la nocidn de “tercer paigus#. Asimismo, el hecho de que hasta el Ultimo
momento no se introdujera en este Ultimo apartadexigencia de vinculacién con el tercer pais,
determina un error de redaccién como consecuerdi@udl dicha relacion aparece al propio tiempo
como un requisito obligatorio (“siempre que ... existvinculos por los cuales seria razonable que el
solicitante fuera a ese pais”) y una condicién plecacion discrecional (“También podra requerirae |
existencia de una relacién entre el solicitantasil® y el tercer pais de que se trate”).

Y ello porque una solicitud de este tipo no entajdentro de aquéllas para las que resultan dolgssi
los procedimientos acelerados y/o abreviados. Nasée que, segin el Comité Ejecutivo de ACNUR,
tales solicitudes serian “those which are cleadudulent or not relate to the criteria for thengirsg of
refugee status laid down in the 1951 United NatiBpavention relating to the Status of Refugeestaor
any other criteria justifying the granting of asylu UNHCR, The Problem of Manifestly Unfounded or
Abusive Applications for Refugee Status or AsyROrOctober 1983, No. 30 (XXXIV) — 1983. Par. D.
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De una parte, porque como antes se avanzo, paresxinculadas a la conveniencia de
resolver con celeridad lo que no deja de ser unaocbk para la expulsiéon de un

extranjero privado de libertad, el procedimientonferizo resulta también aplicable

cuando la solicitud de asilo es presentada pomgsaiestan internados en Centros de
Internamiento de Extranjeros (art. 25.2). De op@que es mas que presumible que,
como ha venido aconteciendo hasta ahora, estedimueato se siga aplicando a los

polizones extranjeros embarcados en buques queaaten puertos esparfoles y que
soliciten proteccion internacional, haciendo lasegeel propio buque de dependencia
fronteriza de permanencia del solicitante hasteotaa procede a su sustanciacion. Es
de lamentar que, reconocida oficialmente no sokitleacion de especial vulnerabilidad

en la que se encuentran los polizdResino también la necesidad de resolver los
problemas denunciados en su momento por el DefedsbrPueblo, no se haya

aprovechado la ocasion para asegurar por via kgmlgarantias de manera mas
adecuada. Cabe esperar, al menos, que por via aleDRereto, el Reglamento de

Aplicacion de la ley solvente la anomalia que repnéa que sean simples Instrucciones
de dire%%iones generales diversas del Ministeridndierior las que regulen tan delicada

cuestion”.

Aun cuando en alguna fase de la tramitacion deeyask planted la supresion del
reexameft, finalmente la regulacién que de la estructurapetedimiento fronterizo

hace el art. 21 de la nueva ley reprodougatis mutandisu anterior configuracion:

resoluciébn en primera instancia en un plazo maxide cuatro dias desde la
presentacion de la solicitud, con posibilidad deciar el reexamen de la resolucién de
inadmision o denegacion en un plazo de dos diaded®s notificacion, que a su vez
habra de ser resuelto en un plazo maximo de otvedths. Sin perjuicio de posibles

" Derivada, entre otros factores, de “la incertidtanbia imposibilidad de abandonar el buque, el no
mantener mas contacto con el exterior que el dad&xidades policiales, la procedencia de paises d
gran inestabilidad politica (0) el desconocimiedéb idioma y del sistema juridico que se les apéita
llegar a territorio espafiol”, segun rezaba la yag&da Instruccién de la Direccién General de iealit
Interior, de 14 de julio de 2005, sobre aspectosgaimentales ligados al posible ejercicio del cleve

de asilo por polizones extranjeros.

8 La regulacion actualmente vigente esta represamad las Instrucciones conjuntas de la Direccién
General de la Policia y de la Guardia Civil, d®ieeccién General de Politica Interior, y de ladaition
General de Inmigracion, sobre tratamiento a poksogxtranjeros, de fecha 28 de noviembre de 2007. S
bien con ella se trata de solventar algunos deptoblemas detectados por el Defensor del Pueblo,
disponiendo la asistencia juridica desde el misnoonemnto que el polizén manifieste su intencion de
entrar en Espafia (Instruccion 32, apdo. 2°), debds aplicacion del procedimiento fronterizo
(Instruccion 62) y la permanencia del solicitammeeebuque mientras se procede a su sustanciastu
que, por apreciarse vulneracion de la prohibiciéredtortura y tratos crueles, inhumanos o degtadan

el Subdelegado del Gobierno decrete su desembastautcion 42).

81 En el proyecto de ley, ese peculiar recurso adnitivo no devolutivo que es la peticién de reesam
era reemplazado por un recurso de reposicionl@d.y 5). Debido sobre todo a que este Ultimo d@pi
revisar las apreciaciones de hecho en las quesseldaesolucién impugnada, a peticion de ACNUR,
durante la tramitacién en el Congreso se restablgee el recurso procedente contra las resoluciones
dictadas en el marco del procedimiento fronteriebid seguir siendo el reexamen. Véase, ACNUR,
Comentarios.,. p. 34. Aunque el art. 29.1 de la ley parece admitresulta absurdo mantener la
posibilidad de un recurso de reposicion contraesolucion por la que se resuelva la peticion de
reexamen.
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ampliacione¥, la idea es que con caracter general en unos df@® debe quedar
resuelta la cuestion de si el solicitante puedeaeen territorio espafiol a la espera de
que su solicitud sea objeto de un examen mas detémi, por el contrario, puede ser
expulsado, devuelto o trasladado.

Sin embargo, lo més preocupante de la regulacibprdeedimiento fronterizo es que el
mismo no aparece configurado como un simple progedio de admision a tramite.
En efecto, los ya mencionados motivos determinadieda inadmisién a tramite
resultan igualmente aplicables en el ambito detgutomiento en frontera. Pero, junto a
la inadmisién, este procedimiento puede concluialigiente mediante una resolucién
de denegacién basada en tres motivos adicidia@ss de ellos son reconducibles a
supuestos de falta manifiesta de fundamento, yeBeren, de una parte, a que la
solicitud no plantee cuestiones relacionadas cerrdquisitos para el reconocimiento
del estatuto de refugiado o del derecho de prdircsibsidiaria; y, de otra, a que las
alegaciones invocadas en apoyo de la solicitud seewherentes, contradictorias,
inverosimiles, insuficientes, o que contradigawrimfacion suficientemente contrastada
sobre el pais de origen. Es discutible que un siropibio terminologico, mediante el
cual se habla de denegacién para aludir a lo qaetieulo 5.6 y 7 de la anterior ley
calificaba de inadmision a tramite, baste para thamempatible la extension del
procedimiento fronterizo a motivos de fondo con diractiva de procedimientos que,
si bien es cierto que admite la existencia de mlogentos fronterizos (art. 35), limita
estrictamente los motivos de inadmisibilidad exehgo los anteriores (art. 25). Sea
como fuere, en su aplicacion deberia reclamarseexaisita prudencia, rechazandose
su operatividad como causa de denegacion a pocsgptantee la mas minima duda
razonable sobre la posible existencia de persetuzide dafios graves, 0 sobre la
veracidad de las alegaciones. Desde esta perspettitandose de los motivos que en
mayor medida han venido fundamentando bajo la iantéy las inadmisiones en
frontera, no puede sino deplorarse la practicam@ada por el Defensor del Pueblo en

8 Por la situacién de privacién de libertad que guafia a este procedimiento, la posibilidad de
ampliacion del plazo que con caracter general gerahiart. 19.6 por remision a la Ley de Proceditgie
Administrativo, y que permitiria extender esa gitda hasta un total de 12 dias, deberia ser obeto
interpretacion restrictiva.

8 El transcurso de los plazos fijados sin que hayaido resolucién expresa determina, segin el art.
21.5, la admision a tramite de la solicitud, sunitacion por el procedimiento ordinario y la autagion

de entrada y permanencia provisional del solictatunque no se diga expresamente, la puesta en
libertad debe ser también la consecuencia de ta d& resolucion en plazo respecto de los solteitan
internados en Centros de Internamiento de ExtrasjéMo se olvide, sin embargo, que de conformidad
con el art. 19.1, por motivos de salud o segurigéblicas pueden adoptarse medidas cautelares en
aplicacion de la normativa vigente en materia dgaejeria e inmigracién. De conformidad con el
articulo 61 de la ley de extranjeria, entre lashpes medidas a adoptar figuran la presentacididgiea

ante las autoridades competentes, la residendgatinia en determinado lugar, la retirada del paga

0 documento acreditativo de nacionalidad o el n&eriento preventivo previa autorizacién judicial.

8y ello gracias a que, en el tltimo momento, dwaattramitacién en el Senado, desapareci6 el motiv
referente a tener incoado expediente de expulsidordada la devolucion o el rechazo en frontera, es
decir, circunstancias que en modo alguno tienenvguecon la concurrencia o no de los criterios de
elegibilidad.
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virtud de la cual las correspondientes resoluci@eesaracterizaban por una evidente
parquedad y un uso generoso de modelos preconfiectié.

Junto a los anteriores motivos, en contra de ulsi&ign reiterada con insistencia por
ACNUR®® el Comité de Ministros del Consejo de EufSpgalguna de las ONG’s més
representativas en la materia a nivel eur8hamr inequivocas razones de seguridad
azuzadas en los ultimos tiempos por el temor frariléeamenaza terrorista, se mantiene
la posibilidad de que en el marco del aceleradispmacedimiento fronterizo se
examinen las muy complejas cuestiones vinculadadaconcurrencia de criterios de
exclusién o de excepciones al principio de no desidh. jAlrededor de dos semanas,
en el mejor de los cas8spara que instancias administrativas se pronurssere si el
solicitante, recién llegado a la frontera, ha cadeetrimenes o practicas atroces, o es
un peligro para la seguridad de Esparfia de tal magobmo para hacer asumible un
eventual riesgo grave de persecucion en el paésigen{®. Resulta inevitable pensar
que la practica totalidad de los casos fronteriges culminen en una resolucion de
denegacion por estos motivos deben ser objetovitee judicial, cosa a la que, eso si,
ayudaria la preceptiva asistencia letrada si éstastrumenta como es debido. Pero, si
esto es asi, ¢no habria sido preferible recondesios casos directamente al
procedimiento ordinario a fin de asegurar desgeietipio un examen adecuado?

El dltimo procedimiento previsto es, a diferencea lds anteriores, una novedad en
nuestro ordenamiento. Inicialmente denominado gmr@fecto de ley “procedimiento
abreviado”, tras una tramitacion parlamentaria gaesupuesto la introduccién de
retoques de incierto alcance en su configuracibrartéculo 25 de la ley regula la
denominada ttamitaciéon de urgencia Los mencionados retoques afectan tanto a la
configuracion del procedimiento como a la determiiiva de los motivos a los que

% DEFENSOR DEL PUEBLOInforme..., cit, pp. 235-237. Véase también, en un sentido sinfilar
FULLERTON, “Inadmissible..."cit., pp. 670 y 680 y ss.

% Vid., por todos sus posicionamientos sobre el particUltMHCR, Guidelines on International
Protection: Application of Exclusion Clauses: AldF of the 1951 Convention Relating to the Stafus
RefugeesHCR/GIP/03/05, Sept. 2003, para. 31: “Given ginave consequences of exclusion, it is
essential that rigorous procedural safeguards ark imto the exclusion determination procedure.
Exclusion decisions should in principle be dealthwin the context of the regular refugee status
determination procedure and not in either admikilor accelerated procedures, so that a fullfatt
and legal assessment of the case can be made...".

8 Recommendation Rec(2005)6 of the Committee of $#éms to member states on exclusion from
refugee status in the context of Article 1 F of @@nvention relating to the Status of Refugees8oddy
1951. Para. 2.b.

8 ECRE, Comments from the Europen Council on Refugees aildsEon the Commission Working
Document. The Relationship between Safeguardiregnat Security and Complyng with International
Protection Obligations and Instrumentsondres, 2002, pp. 2 y Ss.

8 Con el fin de suavizar en cierto modo el impaatolal inclusién de las citadas circunstancias en el
marco del procedimiento fronterizo, el proyectdadeincluyd ya la ampliacion, finalmente contemplad
en el art. 21.3, del plazo de resolucion en priniesgancia a diez dias para el caso de que, par est
implicada alguna de esas circunstancias en el exameela solicitud, el ACNUR asi lo solicite
razonadamente.

% para un anélisis mas amplio de esta problema&®ic&ILBERT, “Current Issues in the Application of
Exclusion Clauses”, en E. Feller, V. Turk y F. Nitdon (eds.)Refugee Protection in International Law.
UNCHR” s Global Consultations on International Rection Cambridge, 2003, pp. 464 y ss.
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resulta aplicable, siendo asi que la incertidumieepecto a aquéllos repercute
necesariamente sobre la valoracion relacionad&stms. A ver si me explico.

En el art. 22 del proyecto de ley presentado p&adierno, en efecto, se regulaba un
procedimiento de fondo alternativo al ordinario @mmado procedimiento abreviado,
gue se diferenciaba de aquél en dos aspectos. Dpaute, en una notoria reduccion de
los plazos de tramitacion en un tercio, quedanddalmente fijados en dos meses
frente a los seis del procedimiento ordinario ddaderesentacion de la solicitidDe
otra, en una configuracion del procedimiento bagadi asignacion a la OAR no soélo
de la funcion de instruccion, sino también de Igppesta sobre el fondo, sin perjuicio
de la asignacién de la decision final, como en oz demas procedimientos, al
Ministro del Interior. La CIAR, en cambio, que dnpeocedimiento ordinario formula
la propuesta, tan soélo seria informada de lasueswles dictadas en el marco de este
procedimiento. Junto al cambio terminoldgico, lestoques durante el proceso
parlamentario han afectado a ambos aspectos,rsebi@cierto su alcance respecto de
este ultimo.

Respecto de los plazos, en efecto, porque finaBneathan ampliado para quedar
fijados en la mitad de los sefialados para el protgedto ordinario o, lo que es lo
mismo, en tres meses (art. 25.4). Y en relacionlaantervencion de la CIAR, porque
la obligacion de informacién se refiere, ya no @ fiesoluciones dictadas a través del
procedimiento de urgencia, sino a “los expediemes vayan a ser tramitados con
caracter de urgencia’ (art. 25.3), suprimiéndosefierencia a que la resolucion se dicte
a propuesta de la OAR vy disponiéndose que, salvenaeria de plazos, “sera de
aplicacion al presente procedimiento lo dispuest@learticulo 24 de la ley”, esto es,
para el procedimiento ordinario. A la espera deaucrecion a través del desarrollo
reglamentario, el procedimiento de urgencia vendsiaa representar Unicamente una
version preferente y acelerada en su tramitacibprdeedimiento ordinario, del que no
derivaria ni una reduccion de garantias, ni unaesign de trdmites de singular
relevancia, en especial en lo que se refiere apasible audiencia personal, ni una
exclusion de la funcion de decision sobre el fogde, de facto, ejerce la CIAR en el
procedimiento ordinario. Una funcion que, ademascdetribuir a una mas que
saludable division entre tareas instructoras ysieieis, aporta una pluralidad y riqueza
de perspectivas en el examen de las solicitudasittiemayor que la que puede ofrecer,
por su naturaleza, un 6rgano de gestion del Mimistiel Interior. Y ello, ademas, en
presencia y con participacion en las deliberaciaieeACNUR.

El problema es que, si bien es cierto que en @acbn algunos motivos si esta
presente un elemento de urgencia en la resolucadacionado con la situacién de
especial vulnerabilidad (menores no acompafnaddsg) grivacion de libertad en la que
se encuentra el interesado (solicitudes presentatlasentros de internamiento
admitidas a tramite), en la mayor parte de los vostimas que un factor de urgencia lo

°L En el proyecto de ley se venia a sugerir indiraetste que la reduccién de plazos implicaria
generalmente renunciar al tramite de audienciaual s6lo se preveia obligatoriamente para el daso
gue la resolucion de denegacion viniera motivadehechos, alegaciones o pruebas distintas de las
aducidas por el interesado.
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que parece haber es la voluntad de facilitar ladeapy masiva- tramitacion de ciertas
solicitudes respecto de las que se introduce ugsupcion casi siempre desfavorable a
su estimacion. En este sentido, comenzando paxdepeional, teniendo en cuenta lo
restrictivo de la practica seguida en nuestro mmismateria de asilo, no parece
problematica desde el punto de vista de lo equitatie la solucion a adoptar la
tramitacion acelerada de las solicitudes que, aiguide la OAR, parezcan
manifiestamente fundadas. Tampoco deja de serabimren un sentido opuesto, que
se tramiten de manera rapida las solicitudes qeestenten en circunstancias que para
nada tienen que ver con los criterios de eleginligpara el reconocimiento de la
condicion de refugiado o del derecho de protecadbsidiaria, por no haber sido
alegados ni apreciarse de oficio motivos de cardmeeral -sobre la situacion en el
pais de origen- ni de indole individual -sobre ilaaxion particular del solicitante-
relacionados con temores de persecucion o de re@sgoa su vida o integridad. Eso si,
esto ultimo siempre y cuando todo ello no se deldefiiencias en la prestacion
efectiva de la asistencia letrada y de intérpratelecumplimiento de las obligaciones
de informacion y asistencia a las que tienen der&hsolicitantes.

En otros casos, en cambio, parece necesario irssgiecialmente en que la presuncién
es sOlauris tantum,y que debe bastar con la aportacion de indiciosnables de duda
para que la aceleracion del procedimiento no impidaxamen pleno -individualizado,
objetivo e imparcial- de la solicitud. Es lo quebéeocurrir, como ha acabado por
reconocer expresamente la ley, respecto de esé&e sderpresuncion de solicitud
fraudulenta que se asocia a las solicitudes pradantcon posterioridad al plazo de un
mes desde la entrada en territorio espantina presuncién que sélo es admisible
cuando esa presentacion tardia lo es “sin motistfizado”, debiendo entenderse que
dificilmente dejara de serlo el mas que compreasteimor de quien, tras una
experiencia traumatica, accede a un pais del gqgeodece casi todo menos la
sensacion de que las autoridades tienen por cametasi siempre, expulsar a quien
entré irregularmente en el territorio.

Y lo propio habria que decir respecto de las daligis formuladas por nacionales de
terceros Estados incluidos en la futura lista cdtatia depaises de origen segui8s

%2 Alin cuando sea legitimo denegar las solicitudesgmtadas por motivos de mera inmigracion, resulta
peligroso tildar sin mas de presuntamente fraudaseias peticiones formuladas por quienes entran
irregularmente en Espafia o por quienes no handemasion de regularizar su situacion en nuesti® pa
y estén pendientes de expulsion. Respecto dertepi baste recordar lo ya dicho sobre la presémtac
de solicitudes en embajadas. Y respecto de lo sleguonviene subrayar que las razones por las igue u
inmigrante irregular no presenta una solicitud detqrcion hasta un momento tardio no tienen por qué
estar siempre ligadas a la consideracién del asilno una especie de Ultimo cartucho para impedir
fraudulentamente una expulsion. Es de agradeceglloe que en el Senado se suprimiera como motivo
para la tramitacion urgente el tener incoado exgredide expulsion, acordada la devolucion o elazazh

en frontera.

% Los articulos 29 y 36 de la directiva de procediitps, por el que se sometia a simple consulta la
adopcion de las listas de paises seguros, fueratadns por entenderse aplicable el mismo
procedimiento —codecisién- que el previsto en Isebaridica para la adopcion de la propia directiva
TJCE, s. de 6 de mayo de 20@8&rlamento c. ConsejdJn comentario de la misma desde la perspectiva
eminentemente competencialista, N. NAVARRO BATIST/#Bases juridicas derivadas, delegacion
legislativa y poder de ejecucion: el equilibriotingional. Comentario a la sentencia del TICE dke 6
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motivo respecto del cual debe recordarse con emsigt que la citada inclusion no
excluye la necesidad de un examen individual d®ligitud, y que ademas solo resulta
operativa como presuncion cuando el solicitante facaducido motivo grave alguno
para que el pais no se considere pais de origearcsegn sus circunstancias
particulares®. Insistencia tanto més justificada cuanto que, re@ones especificas
vinculadas con la presion que representa el fendntemorista en nuestro pais, la
tentacion de no perturbar la por lo demas tan aeeesooperacion internacional en
materia penal, podria debilitar la voluntad de eoaanime aplicacién de la ley —y del
Derecho internacional del que ésta trae causadekgradecer, con todo, que al menos
en nuestro pais la eventual lista europea no ®bforainima, sino también maxima, al
no haberse hecho uso de la posibilidad ofrecidaeparticulo 30 de la directiva de
procedimientos de designar como seguros tercefsegdistintos de los incluidos en la
lista minima.

Por ultimo, por las razones ya sefaladas derivddda complejidad que casi siempre
comporta la valoracion de las causas de excluside ks excepciones al principio de
no devolucién por razones de seguridad y ordenigajbho sélo no cabe asociar
ninguna presuncion a las solicitudes de quienegsest@mente estén incursos en ellas,
sino que su tramitacion preferente y/o aceleradanedo alguno debe impedir su
examen de manera plena, individual, objetiva e mak

V. CONCLUSIONES

Ya sefialamos al principio que el objetivo de esébajo era intentar ofrecer una
valoracion sobre si la nueva ley es capaz de sarVar voluntad, proclamada en la
exposicion de motivos, “de servir de instrumenticagf para garantizar la proteccion
internacional de las personas a quienes les espliea@dn y de reforzar sus
instituciones: el derecho de asilo y la protecaahsidiaria”. No puede negarse, desde
este punto de vista, que comparada con el mas wpsti@anable modelo anterior, la
nueva ley introduce mejoras indiscutibles. Junto cma mejor definicion de las

mayo de 2008, Parlamento Europeo c. Consejo, MB33RGDE vol. 18 (2009). Ademas de haber
retrasado la adopcion de la mencionada lista,na@kemento de la intervencién parlamentaria deberia
suponer, en condiciones normales y tomando en @uentmayor sensibilidad de la instancia
parlamentaria hacia el respeto de los derechos fmsnaina garantia mayor frente a indeseables
inclusiones motivadas por factores meramente potiti

% para un andlisis mas amplio del que probablemesie aspecto mas cuestionado de la directiva de
procedimientos, puede consultarse C. COSTELLO, “Wsylum Procedures Directive and the
Proliferation of Safe Country Practices: Deterrenbeflection, and the Dismantling of International
Protection?”Int’l J. Refugee Lvol. 18 (2006), pp. 68 y ssC. PEREZ GONZALEZ, “La directiva del
Consejo sobre normas minimas para los procedinsenuie deben aplicar los Estados miembros para
conceder o retirar la condicién de refugiado emmeakco del sistema comin de asilo de la Union
Europea”,RGDE n° 11 (2006), pp. 8 y ss.; 0 C. QUESADA ALCALA,ds normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados migsmimara conceder o retirar la condicién de refugiad
Comentario a la directiva 2005/85/CE del Consegol die diciembre de 2000RGDE n° 12 (2007), pp.

18 y ss. Sobre la citada nocion puede verse iguaémd. QUEL LOPEZ, “El acceso a la proteccion de
los solicitantes de asilo (incluido el conceptot@ieer pais seguro y movimientos irregulares)’Per.
Fernandez Sancheza revitalizacion de la proteccion de los RefugigddHuelva, 2002, pp. 184 y ss.
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circunstancias de elegibilidad para el reconocitoieiel derecho de asilo, la ampliacion
de los motivos que lo justifican, o la proclamad&uatad de participar en programas de
reasentamiento, quiza los aspectos mas destacsddes la configuracion legal del

derecho de proteccion subsidiaria en términos addinente razonables, su unificacion
practicamente total a efectos procedimentales tastigos con el derecho de asilo, asi
como incuestionables mejoras en el ambito de leengas procedimentales relativas,
sobre todo, a la asistencia juridica y al aplazatoiede la ejecutoriedad de las
resoluciones de inadmision o denegacion en cagomenacion judicial.

Los mismos factores, sin embargo, que amenazaerethib de asilo a nivel global,

relacionados con la doble obsesion por frenarr@agracion econdémica no controlada,

de una parte, y por garantizar la seguridad, enssoab seriamente la impresion

general que provoca el nuevo texto legal. Comerzand lo ultimo, la obsesion por la

seguridad se traduce, de una parte, en una swedenfiguraciéon negativa encubierta
del estatuto de ciudadania europea en nuestro glafgjvarse a los nacionales de
Estados miembros de la UE del derecho a solicitdp &n Espafa. De otra, la

regulacion de las causas de exclusion resulta dodaste compatible, como minimo,

con la Convencion de Ginebra. Por su parte, etilegideseo de combatir el uso del
derecho a solicitar asilo con estrictos fines aeignacion lleva, de un lado, a excluir la

posibilidad reconocida hasta ahora de solicitdo &i embajadas y oficinas consulares
y, de otro, a profundizar en la linea de contempla pluralidad de procedimientos

decisorios que, de no funcionar adecuadamente epueshducir a justificar rechazos

masivos Yy estereotipados de solicitudes sobreda @a la aplicacion de presunciones o
apreciaciones no siempre coincidentes con la @ehlid

Bajo la vigencia del anterior modelo, Espafa harelado el dudoso honor de ocupar
uno de los escalones mas bajos dentro de la UnidopEa en lo que se refiere tanto al
namero de solicitantes de asilo, como al de redomentos de algun estatuto de
proteccion. Ya se ha dicho que la legislacion anterior eraifestacion mejorable de
cara a otorgar una respuesta adecuada a las ergate Derecho internacional en
materia de asilo y derechos humanos. Pero no poiedtarse que la eficacia en la
aplicacion de una ley no es nunca sélo el resultelanayor o menor acierto en su
configuracién técnico-juridica. El desarrollo regkentario y los medios que se pongan
para su adecuada aplicacion diran si, como se atic& exposicion de motivos, la
intencion era realmente mejorar una situacién remté&mente mejorable o si, por el
contrario, de lo que se trataba era tan solo dercelbexpediente de la transposicion de
las normas minimas europeas para que todo siga masos igual.

% Con datos de 2008, y pese a tratarse de un paisreo posicién fronteriza muy caracteristica en el
ambito de las relaciones Norte-Sur, en Espafia @bigeon 4.440 solicitudes, es decir cien por cada
milléon de habitantes. Con cifras tan redondasplaparacion es sencilla: sesenta y tantas vecessmeno
que Malta, cuarenta y tres veces menos que Chijeisiete veces menos que Grecia, catorce veces
menos que Bélgica, menos de un tercio que Alemaras, de seis veces menos que Francia, o casi diez
veces menos que Holanda y Luxemburgo. De hecho, esthmos por encima de Letonia, Estonia,
Rumania y Portugal. Las cifras son ain mas alassait en lugar del nimero de solicitantes atendemo
al numero de decisiones positivas. Mientras quenocanedia, en la Unién Europea se estimaron
alrededor de una de cada cuatro solicitudes, eaffasfue aproximadamente una de cada veinte. Esos y
otros datos en EUROSTARsylum in the EU in 2008lewrelease 66/2009, 8.V.2009.
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