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Resumen:

El derecho de asilo (art. 13.4 CE), ha operado una cierta evolucion a la par que
el fendmeno de la inmigracion y el tratamiento juridico de la extranjeria, tanto
en nuestro pais como en los de nuestro entorno. Ademds, el incremento de los
flujos migratorios en Europa ha condicionado las respuestas estatales sobre Ia
politica de asilo y refugio, que han experimentado desde la década de los arios
ochenta del siglo pasado una considerable restriccion. Desde la opcion inicial
del constituyente en torno a su configuracion legal, hasta la proliferacion de
instrumentos de proteccion temporal por causas humanitarias, la actual requ-
lacion de asilo y refugio y sus carencias, es consecuencia de nuestra adaptacion
a la politica comiin de asilo de la Unién Europea, si bien cada sistema, es obuvio,
presenta caracteristicas especificas. Asi, en nuestro caso el sistema de asilo estd
vinculado al incremento de flujos inmigratorios de cardcter mixto, como a con-
sideraciones de politica migratoria. La nueva regulacion en materia de asilo y
proteccion subsidiaria aqui comentada precisard de desarrollo reglamentario,
asi como de aplicacion administrativa e interpretacion jurisprudencial para
evidenciar todas sus potencialidades, ya que su reciente entrada en vigor sélo
nos ha permitido una evaluacion tedrica, en la que debemos destacar el esfuer-
zo garantista en los procedimientos, la concrecion conceptual y la casi comple-
ta equiparacion entre asilo y proteccion subsidiaria.

Abstract:  The right of asylum (art. 13.4 Spanish Constitution), has undergone an
evolution like immigration and the legal treatment of foreigners, both at our
country and in other European countries. Moreover, the increase of migration
flows in Europe has conditioned state responses on asylum and refugee policy,
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270 Nicolds Pérez Sola

which have experienced since the early eighties of last century a considerable
restriction. Since the initial choice of constituents around legal settings of the
right to the proliferation of temporary protection instruments for
humanitarian reasons, the current asylum and refugee regulations and
shortcomings is a consequence of our adaptation to the common asylum policy
of the European Union, although each country system has obviously special
features. Thus, in Spain the asylum system is linked to increased mixed
migratory flows in nature, and to immigration policy considerations as well.
The new regulation on asylum and subsidiary protection discussed here will
require enabling legislation and administrative implementation and judicial
interpretation to show its full potential, since its recent enforcement only has
allowed a theoretical evaluation, which highlights safequarding effort in
procedures, conceptual clarification and almost complete equivalence between
asylum and subsidiary protection.

Palabras clave: asilo, refugio, proteccién subsidiaria
Keywords: asylum, refugee, international portection

1. LA REGULACION INICIAL DEL ASILO Y REFUGIO: LA LEY 5/1984
REGULADORA DEL DERECHO DE ASILO Y LA CONDICION DE
REFUGIADO

El alcance y contenido del derecho de asilo, que se reconoce en un es-
cueto precepto constitucional (art. 13.4 CE)', ha operado una cierta evolu-
cion a la par que el fenémeno de la inmigracion y el tratamiento juridico de
la extranjerfa, tanto en nuestro pais como en los de nuestro entorno. Ade-
mas, el incremento de los flujos migratorios en Europa ha condicionado las
respuestas estatales sobre la politica de asilo y refugio, que han experimen-
tado desde la década de los afios ochenta del siglo pasado una considerable
restriccion.

Desde la opcion inicial del constituyente en torno a su configuracion le-
gal, hasta la proliferaciéon de instrumentos de proteccion temporal por causas
humanitarias, la actual regulacion de asilo y refugio y sus carencias, es conse-
cuencia de nuestra adaptacion a la politica comtn de asilo de la Unién Euro-
pea, si bien cada sistema, es obvio, presenta caracteristicas especificas. Asi, en

! Aun cuando el reconocimiento constitucional se haya llevado a cabo con “timidez”, es

evidente que se ha operado “una constitucionalizacién del mismo”, como tempranamente
apunt6 Lopez Garrido, que no queda desvirtuada por la remision al legislador para su confi-
guracién concreta. D. LOPEZ GARRIDO, El derecho de asilo, Trotta 1991, pp. 205-206.
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El derecho de asilo y la condicion de refugiado 271

nuestro caso el sistema de asilo estd vinculado al incremento de flujos inmi-
gratorios de cardcter mixto, como a consideraciones de politica migratoria.

Una vez aprobada la Constitucion, el derecho de asilo fue objeto de una
regulacion inicial a través de dos Ordenes del Ministerio del Interior, en las
que la denominacién que se empleaba era la relativa a la condicién de refu-
giado. La Ley 5/1984 constituye la primera disposicion con rango legal en
esta materia, que fue objeto de desarrollo a través del Real Decreto 511/1985
que aprobaba el Reglamento de aplicacién de aquélla. Este bloque normati-
vo ha constituido la regulacion del derecho de asilo y refugio durante casi
un decenio. El tratamiento en esta norma resultaba ciertamente atipico, por
la dualidad en el reconocimiento de dos figuras de proteccién, el derecho de
asilo y la condicion de refugiado. Tampoco se hizo explicita en sede parla-
mentaria la razén de su regulacién diferenciada. Quiza el legislador no fue
ajeno a las obligaciones que emanan de la Convencién de 1951 y, por tanto,
prefirié entonces dejar delimitado el &mbito derivado de los compromisos
internacionales, de la esfera discrecional del Estado que suponia la conce-
sién del asilo. Esta, por tanto, parece ser la razén fundamental que llevé al
legislador a regular de modo diferenciado las figuras del asilo y refugio, y
dar respuesta a la obligacion contraida por el Estado espafiol como parte fir-
mante de la Convencion de Ginebra y sujeta a la concesion del refugio en los
términos establecidos en ella.

El derecho de asilo se concebia como la proteccion graciable dispensada
por el Estado en el ejercicio de su soberania a los extranjeros incursos en las
circunstancias previstas en la propia norma. De una parte, sin negar la dis-
crecionalidad de los Estados para su reconocimiento, se hacia mencién ex-
presa por el legislador al sufrimiento de persecuciéon en sentido amplio o
por la defensa de derechos y libertades fundamentales o por la lucha contra
sistemas no democraticos. De otra, las causas que justificaban la peticién de
asilo, en casi nada diferian de las contempladas en la Convencién de Gine-
bra, a no ser por el supuesto que introdujo el legislador nacional relativo a
razones humanitarias®. En efecto, el legislador contemplo la posibilidad de

> Para el reconocimiento del derecho de asilo por razones humanitarias, la jurispruden-

cia habia sefialado la concurrencia de una “especial cualificacién” de las razones invocadas
por el solicitante que justificasen su reconocimiento a la luz del principio de solidaridad in-
ternacional “proyectada sobre el valor fundamental de la dignidad de la persona humana”;
de tal manera que, solamente con la presencia de estos valores resultaria fundamental la exis-
tencia de razones humanitarias para su concesion (STS 30.3.1993).
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272 Nicolds Pérez Sola

otorgar el asilo por razones humanitarias, que se concretaba en un permiso
de residencia temporal susceptible de revocacion a los seis meses de su con-
cesion (arts. 3.3y 14).

En cualquier caso, parecia claro que el reconocimiento de la condiciéon
de refugiado implicaba un determinado grado de proteccién juridica, si bien
ésta debia entenderse de menor alcance e intensidad que la derivada de la
concesion del derecho de asilo. En l6gica coherencia con el cumplimiento de
los compromisos internacionales adquiridos en el caso del refugio, y en sin-
tonia con la voluntad discrecional del Gobierno para conceder el asilo. No
obstante quedaba abierta la posibilidad de otorgar el permiso de trabajo y
de residencia para las personas que hubieren obtenido esta condicién, siem-
pre que lo solicitasen para ejercer una profesion lucrativa (art. 22.3). Incluso,
la obtencién de la condicién de refugiado constituia uno de los requisitos le-
gales para la posible obtencion del asilo, de tal modo que en numerosos ca-
sos, como demostré la experiencia, aunque el objeto tltimo del peticionario
era la obtencién del asilo, solicitaba en primer lugar el reconocimiento de la
condicién de refugiado, por resultar mas facil demostrar la concurrencia de
los requisitos objetivos previstos en la Convencién. Sin embargo, constituia
un contrasentido a efectos de encontrar una definicién conceptual precisa de
cada una de estas figuras, considerar una fundamentacién suficiente para la
consecucion del asilo, el reconocimiento de la condiciéon de refugiado.

Quiza la manifestacion esencial de la proteccién a los solicitantes recogi-
da en esta norma se encontraba en el articulo 4.2 que garantizaba la admi-
siéon provisional cuando se formulase en frontera de cualquier peticién de
proteccién, dando cumplimiento al principio de non-refoulement’, que im-
pedia la expulsiéon “a un pais donde la persona expulsada” pudiera “tener
motivos fundados para temer persecucién o castigo” (art. 17.2). Este aspecto
resulté determinante para abordar con posterioridad la reforma de la Ley 5/
1984 ante el incremento de solicitudes y la dificultad de garantizar adecua-
damente su permanencia en el territorio nacional, en tanto se resolvia el co-
rrespondiente expediente administrativo. De hecho, en aplicacién de esta
prevision legal una vez en territorio nacional el solicitante de asilo practica-
mente consolidaba su situacién de permanencia en el mismo.

*  “Ningtn estado contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo algu-

no a un refugiado en las fronteras del territorio donde su vida o su libertad peligre por causa
de su raza, religioén, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones
politicas” (art. 33.1).
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El derecho de asilo y la condicion de refugiado 273

La formalizacion de la solicitud de asilo, como de la de refugio, llevaba
aparejada la extension de una tarjeta provisional de identidad valida para
tres meses y renovable hasta que se tomase la resolucion que pusiera fin al
expediente. De la presentaciéon de la solicitud podrian derivarse también
prestaciones sociales y econémicas a percibir por el solicitante, para el tiem-
po que tardase la tramitacién del expediente en concluir.

La constatacién de la existencia de “fundados temores” constituia el eje
central del procedimiento. Sin embargo, esta formulacion contenida en la
Convencion de Ginebra y luego también recogida en el Reglamento de desa-
rrollo de 1985, exigia una interpretacion por los 6rganos administrativos y ju-
risdiccionales no exenta de dificultades. La relevancia del concepto de perse-
guido politico devenia en elemento esencial para la concesién del asilo o el
reconocimiento del refugio. La presencia de este concepto juridico indetermi-
nado dejaba un margen de apreciacion a la administraciéon, aunque los pro-
pios tribunales debian constatar la existencia o no de fundados temores®. Por
consiguiente, el caracter politico de la persecucion admitia una amplia com-
presion, como ha reflejado la jurisprudencia, si bien parecia que debia entra-
far un cierto riesgo personal en todo caso. La constatacion exigia la aprecia-
cién de un elemento claramente objetivo y objetivable, la fundamentaciéon que
se determinaba a partir del ejercicio de contraste entre lo declarado, las cir-
cunstancias personales y la experiencia vivida, asi como su posible pertenen-
cia a credo, etnia o formacién politica que le hubiera podido derivar este te-
mor. Como ha tenido ocasiéon de sefialar el Tribunal Supremo, se entendia
fundado ese temor si el demandante podia demostrar en una medida razona-
ble, la imposibilidad de desarrollar una existencia pacifica en ese pais, aunque
directamente no le hubiera afectado a él pero si a personas de su entorno’.

El efecto principal que se derivaba del reconocimiento de la condicién
de refugiado, conforme a la Convencién de 1951, era la no devolucién que

*  La presencia de conceptos juridicos indeterminados en la norma no presupone, en

ningtn caso, la discrecionalidad de la Administracién en su actuacién. Bien es cierto que, su
ubicacion en la orbita de la soberania del Estado y su exclusién de la via de amparo constitu-
cional, pueden acentuar su perfil de derecho “debilitado”, pero en todo caso “sujeto al con-
trol jurisdiccional de las acciones gubernamentales”. D. LOPEZ GARRIDO, op. cit, p. 176.

®  La jurisprudencia ha huido de establecer criterios de general aplicacion o interpreta-
cién complementaria de la norma, “para atender a las caracteristicas especificas de cada si-
tuacién, con sus peculiaridades, y asi obtener la conviccion precisa y necesaria para otorgar el
régimen solicitado” (SSTS 28.91988, 4.3.1989, 20.1.1992 y 30.3.1993 entre otras).
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implicaba para el Estado espafiol la prohibicién de expulsar, devolver o po-
ner al refugiado en la frontera del territorio en el que su vida o libertad peli-
grase por las razones ya expuestas, que hacian justificable el reconocimiento
de esta condicion. Respecto de los restantes efectos de la concesion de asilo o
el reconocimiento del refugio, latia en aquella regulacién una contradiccién
evidente entre el reconocimiento del asilo, que implicaba la extensiéon auto-
maética a su titular de determinados beneficios como el permiso de residen-
cia y el permiso de trabajo, que sin embargo, solo se le podia extender a
quien se le reconociese la condicion de refugiado como una mera posibili-
dad. La concesion del asilo llevaba aparejada la expedicion por la Comisaria
General de Documentacién de un documento de identidad que le habilitaba
para residir en Espana y tenia una validez indefinida mientras mantuviese
la condicién de asilado en nuestro pais. La concesion de asilo implicaba, asi-
mismo, autorizacién para el desarrollo de actividades laborales, profesiona-
les y mercantiles en nuestro territorio, si bien, se establecia que cuando con-
curriesen circunstancias excepcionales ya fueran politicas, econémicas o
sociales, las autoridades correspondientes podrian denegar con caracter ge-
neral la concesion de la autorizacién de residencia y trabajo. También, con-
llevaba la concesion del asilo la expediciéon del documento de identidad y si
fuere preciso del documento de viaje.

El reconocimiento de la condicién de refugiado no conducia automati-
camente a la concesion del permiso de residencia y de trabajo. En este aspec-
to era apreciable la diferencia entre la regulacion del derecho de asilo y la
condicién de refugiado. En este tltimo caso, se precisaba por el Reglamento
de desarrollo la necesidad de solicitar el permiso de residencia, puesto que
sOlo obtenia de la Comisaria General de documentacién un titulo de viaje y,
en el caso de no obtenerlo, si no se justificaba suficientemente su permanen-
cia en Espafia, se podria proceder a la revisiéon del expediente y, en su caso,
a la expulsion. La tramitacion del permiso de residencia se llevaba a cabo
por el procedimiento ordinario, si bien debia formularse su solicitud con an-
telacion a la caducidad del titulo de viaje de al menos tres meses. Para la ob-
tencion del permiso de trabajo, se precisaba la solicitud pertinente, su conce-
sion quedaba totalmente condicionada por la situaciéon del mercado laboral,
extremo este que dificultaba su expedicién.

La denegacion de la solicitud de refugio implicaba un estatuto juridico
semejante al del extranjero. La decisiéon adoptada por el Ministro del Inte-
rior agotaba la via administrativa, y era susceptible de recurso contencioso-
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El derecho de asilo y la condicion de refugiado 275

administrativo, por el procedimiento previsto en la Ley 62/1978 de protec-
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. No estaba
previsto ese recurso ante la denegacién de asilo, toda vez que ésta descansa-
ba en el caracter graciable de su concesion por el Gobierno. Asi se preveia en
la Ley 5/1984 el recurso de alzada ante el Consejo de Ministros frente a la
resolucion del Ministro del Interior y la resoluciéon del Consejo de Ministros
era susceptible de recurso de stiplica ante el mismo. Ahora bien, se precisa-
ba que las resoluciones del Ministerio del Interior no admitiendo a tramite
las peticiones de asilo y las del Gobierno que revocasen el asilo serian recu-
rribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Esta mencién legal
fue pronto interpretada desde la doctrina y, confirmada después por la ju-
risprudencia, en el sentido de ser de aplicacién el recurso contencioso-admi-
nistrativo sumario y preferente contenido en la Ley 62/1978 ante la resolu-
cion denegatoria de la concesiéon de asilo, por lo que adquiria carta de
naturaleza el control de la discrecionalidad de la administracién en materia
de asilo®.

Cierto es que la decision discrecional podia encontrar su justificaciéon en
criterios extrajuridicos, atendiendo a razones de oportunidad o de convi-
vencia o seguridad nacional no predeterminados por la ley, pero debian
constar en la correspondiente resolucion administrativa y, necesariamente
resultar avalados por la existencia de datos objetivos concordantes con la
realidad factica’. De igual modo, la discrecionalidad estaba limitada por los
instrumentos internacionales suscritos por el Estado espafiol y, entre ellos,
el principio de no devolucién; como se ha sefialado, la administracion no es-
taba obligada a conceder el asilo, pero el peticionario si tenia derecho a soli-
citarlo y obtenerlo.

En el mismo sentido, para el reconocimiento del derecho de asilo por
razones humanitarias, la jurisprudencia habia exigido la concurrencia de
una especial cualificacién de las razones invocadas por el solicitante, que
justificasen su reconocimiento a la luz del principio de solidaridad inter-
nacional, proyectada sobre el valor fundamental de la dignidad de la per-

& “(..) es cierto que el asilo es una proteccion graciable que dispensa el Estado, mas esto

no significa que en los casos en que se den los supuestos en que por las circunstancias del so-
licitante y del pais perseguidos no haya de otorgarse el asilo; se reconoce un area de discre-
cionalidad, no de arbitrariedad, y siempre existe control judicial sobre el uso de dichas facul-
tades” (STS 4.3.1989).

7 STS30.3.1993.
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sona humana, de tal manera que, solamente con la presencia de estos valo-
res resultaria fundamentada la existencia de razones humanitarias para su
concesion. Cabe decir, que tras las sucesivas reformas legales ha permane-
cido la consideracion de las razones humanitarias como via para autorizar
la permanencia en el territorio aun cuando no se concediese la proteccion
solicitada.

Ahora bien, los perfiles confusos que delimitaban ambas figuras®, la
pluralidad de consecuencias derivadas de su reconocimiento y la necesidad
de homogeneizar nuestro sistema de asilo con los de los Estados de nuestro
entorno, entre otros, obligé a abordar una reforma a fondo del mismo’.

2. LA REFORMA OPERADA POR LA LEY 9/19%4

La reforma operada por la Ley 9/1994 respondia, de un lado, a la ne-
cesidad de hacer frente al “efecto de atracciéon de inmigrantes econémicos
hacia el sistema de asilo”'°, asi como a la conveniencia de adecuar la legis-
lacion en la materia a la “progresiva armonizacion” por los Estados miem-
bros auspiciada desde la Comision Europea, y “garantizar la celeridad en
el examen individualizado de las solicitudes” de proteccion, con el objeto
de desestimar rapidamente aquellas solicitudes consideradas manifiesta-

8 “(...) de ahi que no puedan, sin mas emplearse como términos sinénimos en su conte-

nido juridico propio” (STS 4.10.1993). Es decir, en tanto que el reconocimiento de la condicién
de refugiado se movia en un terreno més indeterminado, para el reconocimiento del derecho
de asilo, se requeria “una mayor concreciéon” (STS 29.3.1993).

®  Considera Santolaya que el progresivo control jurisdiccional de la actuacién adminis-
trativa en materia de asilo “ha producido una nueva confluencia entre asilo y refugio”, si-
tuando al primero de ellos, en “las concretas condiciones en las que obtiene y se ejerce el esta-
tuto de refugiado de acuerdo a la normativa interna” de los Estados que han suscrito la
Convencién de Ginebra. P. SANTOLAYA MACHETT], El derecho de asilo en la Constitucion Es-
pariola, Lex nova, Valladolid, 2001, p. 182.

1 Los datos son suficientemente relevantes para entender el alcance de la reforma. Los
solicitantes de asilo experimentaron un incremento considerable durante la vigencia de la
Ley de 1984 como se constata en la siguiente secuencia: 1.400 (1.983),1.100 (1.984), 2.300
(1.985), 2.300 (1.986), 2.500 (1.987), 4.156 (1.988), 4.077 (1.989), 8.667 (1.990), 8.138 (1.991),
11.708 (1.992), 12.615 (1.993) y 11.992 (1.994). Significativamente se produce una reduccién de
solicitudes con la reforma legislativa que se concretan en los siguientes datos de solicitantes:
5.678 (1.995), 4.730 (1.996), 4.975 (1.997), 6.766 (1.998), 8.405 (1.999), 7.926 (2.000), 9.490 (2.001),
6.309 (2.002), 5.918 (2.003), 5.533 (2.004), 5.257 (2.005), 5.297 (2.006), 7.664 (2.007) y 4.517
(2.008).
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mente infundadas'!. Esta reforma implic6, de un lado, la supresién de la
doble regulacién de asilo y refugio que no estaba presente en los paises de
nuestro entorno, e introdujo una fase de admisién a tramite en el procedi-
miento para el reconocimiento de la condicién de refugiado inspirado en
las orientaciones de la Unién Europea, en orden a la creaciéon de un espa-
cio de Libertad, Seguridad y Justicia. Se eliminaba pues la posibilidad ab-
solutamente discrecional por parte del Gobierno de reconocer el asilo, re-
conduciendo la cuestién a los estrictos términos de la Convencion de
Ginebra de 1951.

El panorama normativo introducido por la reforma operada por la Ley
9/1994 se debe completar con una breve referencia a la trasposiciéon a nues-
tro ordenamiento interno de la Directiva 2001 /55 relativa a las normas mini-
mas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva
de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo
entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las con-
secuencias de su acogida, que ha permitido la configuracién de un estatuto
de proteccién temporal. En efecto, a través del Real Decreto 1325/2003 por
el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de proteccion temporal en
caso de afluencia masiva de personas desplazadas, se ha formalizado la pro-
teccion temporal en el marco del nuevo estatuto del desplazado.

21. El procedimiento de admisién a tramite

El procedimiento de admisién a tramite ha posibilitado a la administra-
cion, durante el periodo de vigencia de esta norma, el rechazo de cuantas
demandas se han considerado manifiestamente infundadas por los diversos
motivos previstos en ella. En primer lugar, por la mera aplicacién de los ar-
ticulos 1.f y 33.2 de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refu-
giados. Es decir, que el solicitante de asilo hubiere cometido un delito contra
la paz, un delito de guerra o contra la humanidad, o un delito comtn u otro
acto contrario a los principios de las Naciones Unidas. Ademas la citada
Convencion expresamente, excluye su aplicacion al “refugiado que sea con-
siderado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais
donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva

" La necesidad de poner fin a la entrada inmediata del solicitante de asilo en territorio

nacional y su permanencia en él constituia una via “para sortear” la legislacion de extranjeria
que requeria su supresion. P. SANTOLAYA MACHETTI, op. cit., p. 184.
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por delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comuni-
dad de tal pais”'? Bien es cierto que apreciar el peligro para la seguridad del
pais incorpora un elemento de cierta discrecionalidad pero los érganos ju-
risdiccionales han realizado un considerable esfuerzo de concrecién al sefia-
lar que “solo motivaciones convincentes pueden justificar la restricciéon” del
derecho de asilo. En segundo lugar, cuando en la solicitud de asilo no cons-
tase la concurrencia en la persona del peticionario de causa alguna de las
que justificasen la concesién de la condicién de refugiado.

En tercer lugar, era objeto de inadmisién la solicitud que fuese reitera-
cion de otra anterior ya desestimada, siempre que no se acreditasen nuevos
acontecimientos en el pais de origen que justificasen una situacion diferente
en la persona del peticionario, respecto a la anterior peticiéon. Aun cuando se
trataba de dos supuestos diferentes, el legislador recogia también como cau-
sa de inadmisién de la solicitud que ésta se basase en hechos, datos o alega-
ciones manifiestamente falsas, inverosimiles o que careciesen de vigencia
actual y, por tanto, no fuesen merecedores de proteccién. En este sentido, ha
sido habitual que por parte de la administracién no se distinguiese entre
ambos supuestos a la hora de acordar la inadmisién, aun cuando en la ma-
yoria de las ocasiones en que se ha resuelto la inadmisién se ha fundamenta-
do en estos supuestos.

Igualmente, no era objeto de admision a tramite la peticion de asilo
cuando no correspondiese al Estado espafiol su examen conforme a lo pre-
visto en los Convenios Internacionales de los que Espafia fuese parte (art.
5.6.e). Ahora bien, la resolucion que contuviese la inadmisién debia especifi-
car el Estado competente para la resoluciéon de dicha peticién, para evitar los
refugiados en 6rbita. Ademas, el Estado espafiol tenia que constatar previa-
mente que éste habia aceptado dicho examen, asi como que por su parte se
otorgarian garantias suficientes respecto a la proteccién de su vida y liber-
tad de conformidad con lo estipulado en la Convencién de Ginebra, mien-
tras que el demandante se encontrase en su territorio. Los instrumentos co-
munitarios de referencia en este &mbito han sido desde su aprobacién hasta
la actualidad el Reglamento por el que se establecen los criterios y mecanis-
mos de determinacién del Estado miembro responsable del examen de una
solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacio-

2 “(...) no puede dispensarse el derecho de asilo, y la proteccién que comporta, cuando

se realizan actividades incompatibles con esta institucién de auxilio internacional” (SSTS
11.12.2009 y 18.12.2009).
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nal de un tercer pais®, asi como el sistema Eurodac para la comparacion de
las impresiones dactilares para la aplicacién efectiva del Convenio de Du-
blin'*. Este sistema se basa esencialmente en la determinacion a priori de la
correspondencia en el examen de la solicitud de asilo al Estado en el que en
primer lugar se formul6 la solicitud, en su caso diferida. Entre los elementos
destacados del mismo hacemos aqui referencia al establecimiento de unos
plazos en el procedimiento méas breves. En efecto, uno de los objetivos que
se persigue es lograr “una determinacién rédpida de los Estados miembros
responsables con el fin de garantizar un acceso efectivo a los procedimientos
de determinacion de la condicién de refugiado y no comprometer el objeti-
vo de celeridad en la tramitacion de las solicitudes de asilo.

Finalmente, correspondia la inadmisién a trdmite de la solicitud de asilo
cuando su signatario disfrutase de la condicién de refugiado y tuviese dere-
cho a residir en un tercer Estado o a solicitar el asilo en aquél, o procediese
de tercer Estado en el que pudo demandar el asilo (art. 5.6.f). Ahora bien, en
el tercer Estado debia estar plenamente garantizada su vida y libertad y no
estar expuesto a torturas o a tratos inhumanos o degradantes, asi como go-
zar de proteccién suficiente para no ser devuelto al pais en el que sufri6 per-
secucion. En todo caso, la admision a tramite de la solicitud de asilo, conlle-
vaba la expedicién de una tarjeta provisional de solicitante de asilo, que le
autorizaba para permanecer en nuestro pais durante el tiempo de la tramita-
cion del expediente.

La reforma operada en la ley de 1994 que se contiene en la Disposiciéon
adicional vigésimo novena de la Ley Orgénica 3/2007, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, incorporé una nueva causa de persecucion.
En efecto, la citada reforma precisaba que “lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo serd de aplicacion a las mujeres extranjeras que huyan de sus paises
de origen debido a un temor fundado a sufrir persecucién por motivo de gé-
nero”. Esta reforma legal respondia a una realidad ya acogida timidamente
por la administracion y los tribunales.

13

Reglamento 343 /2003 y su Reglamento 1560/2003 de aplicacion por el que se estable-
cen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del exa-
men de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de
un tercer pais.

* Reglamento 407/2002 por el que se establecen determinadas normas de desarrollo del
Reglamento 2725/2000 de creacion del sistema Eurodac para la comparacién de las impresio-
nes dactilares para la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin.
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Constituy6 esta reforma la muestra inequivoca de la necesaria actualiza-
cion en la interpretacion y aplicaciéon de los motivos de persecucién conteni-
dos en la Convencién de Ginebra de conformidad con la realidad de las nue-
vas formas de persecucion, entre las que podemos sefialar la persecucion
por motivos de género® que sufren las mujeres en numerosos paises por ra-
zones “morales o religiosas”. En otras ocasiones, la persecuciéon puede en-
contrar su origen en agresiones de cardcter sexual a mujeres por hipotéticos
“motivos de honor”. Especialmente relevante resulta la mutilacién genital
femenina'®, asi como la imposicién y celebracién de matrimonios forzosos
fundados en tradiciones culturales o consideraciéon econémica. También
vinculados con esta tipologia de persecucién cabia incluir la persecucién por
motivo de la orientacién sexual.

Asi, respecto de la persecucion por causa de género es significativo el fa-
llo recaido en la STS 23.6.2006 que se hacia eco de otros pronunciamientos
anteriores en los que en diversas ocasiones los Tribunales habian considera-
do que “una situaciéon de desprotecciéon y marginacion social, politica y juri-
dica de las mujeres en su pais de origen, que vulnerase de forma evidente y
grave sus derechos humanos”, era causa de asilo (STS 7.7.2005). De tal modo
que la persecucién por razén de sexo resultaba “encuadrable sin duda entre
las persecuciones sociales” (SSTS 31.5.2005, 9.9.2005 y 10.11.2005). En el caso
concreto de concurrir “una situacion de hostigamiento y amenazas contra
una mujer para obligarla a casarse” revestia “carécter protegible por resultar
encuadrable sin duda entre esas persecuciones sociales” (STS 28.2.2006).

De la presentacion de la solicitud se podia derivar el disfrute de deter-
minadas prestaciones sociales, incluso la posibilidad de trabajar, como reco-

5 “(...) el hecho de ser mujer soltera y madre de dos hijos ha sufrido en su pais de origen

discriminacién social y postergacion laboral. (...) pudiéramos hallarnos ante una persecucion
por razén de género, incardinable entre las persecuciones sociales” (STS 15.02.2007).

6 Quizé uno de los casos que ha alcanzado mas relevancia mediatica ha sido el resuelto
por la SAN 23.3.2006 que si bien no constaté la persecucién por razén de sexo, si resolvio la
concesion por razones humanitarias, tras haber sufrido ablacion del clitoris una mujer en Ni-
geria, aplicaAndose la doctrina de la STS 28.10.2005 a través de la existencia de “circunstancias
incompatibles con el disfrute de los derechos que son inherentes a la persona para el caso de
que ésta hubiera de retornar a su pais”. La apreciacién de la concesién por razones humanita-
rias se fundament6 en la consideracion de que si “la demandante volviese a su entorno social,
se encontraria razonablemente en una situaciéon de rechazo o al menos incomprensién fami-
liar por no aceptar pautas de comportamiento familiares y sociales que la condujeron a la
ablacién, acreditada en autos”.
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gia el Reglamento de extranjeria’’.También podian recibir la asistencia social
desde el momento de la presentacion de la solicitud de asilo los integrantes
de grupos vulnerables de poblacién (familias monoparentales, ancianos, mi-
nusvalidos, etc.). Cuando los solicitantes de asilo fuesen menores de diecio-
cho afios y se encontrasen en situaciéon de desamparo, quedaban bajo la pro-
teccion de los servicios competentes, siéndole comunicada su situacion al
Fiscal, igualmente se les nombraba tutor que los representaba en el expe-
diente correspondiente.

La resolucion declarando la inadmisién a tramite era susceptible de re-
examen, que estaba justificado cuando se aportasen hechos nuevos o cuan-
do se especificase de forma mas detenida los hechos que motivaron la peti-
cion. El efecto inmediato de la inadmision a tramite era la notificacién de la
inadmision, que iba acompafada de la orden de salida obligatoria del solici-
tante o de su expulsion a tenor de las circunstancias que concurriesen, salvo
que cumpliese los requisitos exigidos por la legislacion de extranjeria para
permanecer en nuestro territorio o existiesen razones humanitarias o de in-
terés publico, en cuyo caso el Ministerio del Interior podia autorizar, a pro-
puesta de la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio, su permanencia
en Espafia por plazo no inferior a seis meses. En este caso, habia que especi-
ficar el estatuto del que gozaba el extranjero, de conformidad con la Ley Or-
ganica 8/2000, e incluso se podia “recomendar” su acogida al estatuto de
desplazado.

En este sentido, la reforma operada por el Real Decreto 2939/2004, de 30
de diciembre, que modificé el contenido del articulo 31 del Reglamento de
Asilo y Refugio posibilité que por el Ministerio del Interior se pudiere auto-
rizar la permanencia en Espafia cuando se apreciasen “motivos serios y fun-
dados para determinar que el retorno al pais de origen supondria un riesgo
real para la vida o la integridad fisica del interesado”. Dicha autorizacién re-
vestia la forma de autorizacién de estancia” (art. 31.3). Ahora bien, igual-
mente “por razones humanitarias” diferentes a las anteriores se podia auto-
rizar la permanencia del interesado en Espafia y, en su caso, recomendar la
concesion de una autorizacion de residencia conforme al articulo 45.3 del

7" De conformidad con la Disposicién adicional decimoséptima del Reglamento de desa-

rrollo de la Ley Orgénica 8/2000 “Los solicitantes de asilo estaran autorizados para trabajar
en Espafia una vez transcurridos seis meses desde la presentacién de la solicitud, siempre
que ésta hubiere sido admitida a trdmite y no estuviera resuelta por causa no imputable al in-
teresado”.
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Reglamento de extranjeria, “siempre y cuando” concurrieren dichas razones
humanitarias y quedasen acreditadas en el expediente de solicitud de asilo
(art. 31.4).

Podemos pues concluir que en este tramite no era necesario “aportar
pruebas o indicios de su existencia o realidad, lo que sélo se deberia exigir
para resolver sobre la concesién o no del asilo” (STS 1.6.2004). En el caso de
que en la fase de inadmisién a trdmite no se pudieran despejar las dudas
respecto de las alegaciones del solicitante, corresponderia a la administra-
cion acordar la apertura de la segunda fase del procedimiento con el objeto
de decidir si procedia el reconocimiento de la condicién de refugiado y, no
la mera inadmision a tramite (STS 23.6.2004). Solo una vez que habia sido
admitida a tramite la peticion de asilo y durante la tramitaciéon del procedi-
miento era cuando correspondia comprobar la veracidad de lo alegado por
el solicitante.

La resolucién que declaraba la inadmision a tramite precisaba estar mo-
tivada y debia tener carécter individualizado, ademas de informar al solici-
tante de las opciones que el ordenamiento le brindaba tras la inadmision'.
Asi, el solicitante podia pedir un reexamen de la solicitud o abandonar el
pais, aunque podia continuar la tramitacién del expediente a través de la
embajada espafiola en el pais al que acudiese.

Especialmente controvertida resulté en su inicio la prevision relativa a
la presentacion de la solicitud de asilo en frontera, ya que el legislador habia
previsto la permanencia en las dependencias de ésta del solicitante en tanto
se resolviese el procedimiento. En efecto, el solicitante de asilo, que hubiese
presentado la peticion en frontera, no podria ser expulsado en tanto no fue-
se resuelto el trdmite de admisién, debiendo permanecer en el puesto fron-
terizo, “habilitindose al efecto unas dependencias adecuadas para ello”. El
reglamento de desarrollo especificaba que la permanencia en las citadas de-

18 “(..) para denegar dicha admision a trdmite la Administracion se ha limitado a aducir

que los hechos alegados por el interesado no se corresponden o contradicen la informacién
disponible sobre su pais de origen, pero no se concreta en el acto recurrido ni en ningtn do-
cumento de los que integran el expediente (...) y en qué consiste la informacion disponible de
la que supuestamente se derivaria la falta de verosimilitud de los hechos alegados por el re-
currente” (SAN 24.11.2000). En cuanto a la necesidad de probar las alegaciones, en esta fase el
Tribunal Supremo entiende que “basta con comprobar si lo alegado puede incardinarse o no
entre los motivos que tedricamente podria dar lugar al asilo, sin que en fase de admisién
haga falta probar nada sobre los hechos alegados” (STS 22.6.2004).

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 25, Epoca II, junio 2011, pp. 269-308

{

M



El derecho de asilo y la condicion de refugiado 283

pendencias fronterizas se realizaria “exclusivamente” al efecto de que se le
notificase “la resolucion recaida sobre su solicitud”, no debiéndose prolon-
gar esta estancia mas de setenta y dos horas desde la presentacion de la soli-
citud. Cuestion ésta que fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Defensor del Pueblo y resuelto por el Tribunal Constitucio-
nal en STC 53/2002", en la que se afirmaba la constitucionalidad del articu-
lo 5.7.3 de la Ley. En dicha resolucion el Tribunal Constitucional estimé que
el solicitante de asilo gozaba del derecho a la libertad reconocida a todas las
personas pero lo determinante era “la existencia de una situacién legal de
sometimiento de los solicitantes de asilo a un poder publico espafiol”. Por
tanto, para el Alto Tribunal estariamos “ante modulaciones provisionales y
limitadas a la forma en que ciertos sujetos disfrutan, en circunstancias muy
determinadas y no generalizables, de su derecho a la libertad personal”®.

Tras la comunicacién al solicitante de asilo formulada en frontera de la
inadmision a trdmite de su peticién, podia éste (dentro de las veinticuatro
horas desde la notificacién) formular peticién de reexamen de su solicitud,
quedando en suspenso los efectos de la resolucion denegatoria. Cuando se
formulase peticion de reexamen, habia de hacerse constar los motivos y fun-
damentos del mismo, explicando detalladamente las razones que justifica-
ban la presentacion de esta peticién y las causas en las que se fundamentaba
la reconsideracion de su caso, debiendo limitarse a los explicados en el escri-
to de inadmisién. En tanto no se resolviese el reexamen, debia igualmente
permanecer en las dependencias fronterizas, si bien solo a los efectos de no-

¥ La conclusion que alcanzaba el Tribunal Constitucional era que la restriccion a la li-

bertad derivada del art. 5.7.3 de la Ley 9/1994 tenia por finalidad asegurar el cumplimiento
de la legislacion sobre entrada de los extranjeros en Espafia y resultaba compatible con la
Constitucién en la medida en que se trataba de una restriccion cierta, limitada respecto de los
sujetos afectados, circunscrita en el tiempo y el espacio y “plenamente controlada en via ad-
ministrativa como judicial”.

% Sin embargo la solucién adoptada por el Alto Tribunal reconduce nuevamente a la
existencia de zonas intermedias entre la detencién y la libertad a las que no les seria en su to-
talidad de aplicacién las garantias contenidas en el articulo 17.2 CE. Como ha apuntado San-
tolaya, para un planteamiento mas conforme con nuestro sistema de proteccién de derechos,
hubiese sido mas adecuado afirmar “que el procedimiento de inadmisién en frontera nada
tiene que ver con la libertad personal, sino que afecta a la libre circulacién, lo que hubiera
permitido mantener un concepto unitario de detencién” P. SANTOLAYA MACHETTI, “;A
qué derecho fundamental, afecta que el solicitante de asilo deba permanecer en frontera?” en
La situacion de los refugiados en Espafia, Informe 2003 de la Comisién Espafiola de Ayuda al Re-
fugiado, acento 2003, p. 238.
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tificacion de la resolucién de la peticion de reexamen. El plazo total para la
resolucion del tramite de inadmisién de solicitud de asilo presentada en la
frontera y, en su caso, la resolucién sobre la peticién de reexamen, no debia
exceder de siete dias.

Previamente a la resolucién por el Ministerio del Interior de la peticiéon
de reexamen, tenia lugar el trdmite de audiencia al representante en Espafia
del ACNUR, éste (en el plazo de veinticuatro horas desde su presentacion)
debia formular informe motivado si fuere favorable a la admisién a tramite
de la solicitud a la vista del reexamen. La resolucién era notificada al de-
mandante de reexamen en el plazo de dos dias desde su presentacion.

Con caracter general, la resolucién que decidia la peticion de reexamen
ponia fin a la via administrativa y podia ser recurrida ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa; la interposicién de éste recurso producia efec-
tos suspensivos del acto administrativo, siempre que el interesado manifes-
tase su intenciéon de interponer el recurso contencioso-administrativo y la
representacion en Espafia del ACNUR hubiera formulado informe favorable
a la admision a trdamite de la solicitud®. Se autorizaba su entrada en el terri-
torio nacional y su permanencia en él hasta que por el 6rgano jurisdiccional
se resolviese sobre la suspension del acto administrativo.

La inadmisién producira el rechazo del extranjero en la frontera si el so-
licitante de asilo careciese de los requisitos para su entrada en Espafia, de
conformidad con la legislacién de extranjeria. Ahora bien, como expresa-
mente establecia el articulo 17.2 de la Ley, por razones humanitarias o de in-
terés publico podia autorizarse la permanencia en Espafia pese a la inadmi-
sién a tramite o la denegacion de la solicitud; si bien el legislador hacia
especial hincapié en aquellas personas que atn no cumpliendo los requisi-
tos previstos en la Ley “como consecuencia de conflictos o disturbios graves
de caracter politico, étnico o religioso” hubiesen tenido que dejar su pais y
cuya devolucién no era posible con las debidas garantias en la situacién pre-
sente en dicho pais.

Las sucesivas resoluciéon denegatoria de admision a tramite y resolucion
denegatoria del reexamen, conllevaban “el rechazo del extranjero en fronte-

2! Especialmente critico con este precepto se pronunci6 Santolaya al entender que “inter-

pretado literalmente supone una ilicita limitacién de las competencias judiciales” que pudie-
ra incluso resultar inconstitucional, ya que “obliga siempre y en abstracto” a adoptar esta me-
dida cautelar. P. SANTOLAYA MACHETT], El derecho de Asilo...op. cit., p.. 186.
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ra”, cuando no concurriese en el solicitante los requisitos establecidos en la
Ley Organica 8/2000 para entrar en Espafia. Como causa de la inadmisién
en frontera se recuerda conforme al articulo 5.6 de la Ley y el articulo 22 del
Reglamento de desarrollo que, “salvo la posibilidad de que se autorizase la
entrada en Espafia por entender que existia causa para otorgar la protecciéon
subsidiaria prevista en el 31.3 del citado Reglamento o por las razonas hu-
manitarias del apartado 4 de este precepto?, la inadmision a tramite deter-
minaba el rechazo en frontera del interesado y su retorno al punto de ori-
gen. Ahora bien, cuando no se pudiera llevar a cabo la “devolucion
inmediata” por insuficiencia de documentacién o por la no disponibilidad
de medios de transporte adecuados, se podia acordar también la entrada en
territorio nacional sin prejuicio de la adopcién de aquellas medidas cautela-
res que se considerasen adecuadas al caso. No obstante, y pese a la inadmi-
sion de la solicitud de asilo, se podia acordar por el Ministerio del Interior la
entrada en el territorio nacional y su permanencia en él por “motivos huma-
nitarios” por un periodo no inferior a seis meses.

Cuando procediese el rechazo en la frontera el Estado espafiol no podia
incurrir en incumplimiento de las obligaciones impuestas por el articulo
33.1 de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, ni en-
viar a las personas afectadas por el rechazo a un tercer pais en el que no se
gozase de proteccion “contra la devolucién al pais perseguidor”.

2.2 Conclusiones de la innovacion de esta fase

El analisis de esta fase del procedimiento arroja suficientes elementos
para concluir una méas que discutible interpretaciéon por la administracién
del marco juridico de referencia®. Asi frente a la tendencia mayoritaria de la
administraciéon de exigir una prueba si quiera indiciaria, los érganos juris-
diccionales han sefialado en reiteradas ocasiones un conjunto de obligacio-
nes que competen a la administracion en todo caso y, mas alla del deber del
solicitante de aportar pruebas o indicios de la persecuciéon o temor fundado
de sufrir dicha persecucién. Conviene no olvidar que si para el reconoci-

22

En este sentido la reforma operada por el Real Decreto 2939/2004, de 30 de diciembre,
que modifica el contenido del articulo 31 del Reglamento de desarrollo.

»  Aunque la valoracién de esta fase debe ser ponderada a lo largo de la vigencia de la ley,
no es menos cierto que se pudo constatar “una excesiva aplicacion de un procedimiento de algu-
na manera excepcional”. P. SANTOLAYA MACHETT]I, El derecho de Asilo....op. cit., pag., 69.
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miento del derecho de asilo no se exigia una prueba absoluta y plena de los
hechos alegados, siendo suficiente la aportaciéon de indicios que hicieran
“verosimil el hecho de la persecuciéon o el temor fundado a padecerla”, en el
caso de la inadmision a tramite “la exigencia probatoria” deberia ser mas
flexible, ya no se trataba en esta fase del procedimiento “de resolver sobre el
fondo de la solicitud sino sobre su admisién a tramite”?*. En concreto, ha co-
rrespondido a la administracién llevar a cabo la investigacion de las circuns-
tancias objetivas alegadas por el solicitante y la valoracion de su trascenden-
cia a los efectos del asilo, asi como la carga de justificar que la solicitud en
cuestion se subsumia en una de las causas de inadmisién. Ahora bien, he-
mos de recordar que ni la ley ni los tribunales han exigido una prueba abso-
luta y plena de los hechos alegados, siendo suficiente la aportacién de indi-
cios que hiciesen verosimil el hecho de la persecucién o el temor fundado a
padecerla. Por tanto, en este tramite la exigencia probatoria debia ser mas
flexible. En términos acufiados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
la administraciéon no debia pronunciarse sobre el fondo de la solicitud en es-
ta fase, sino constatar que existia una base minima suficiente para la tramita-
cion de la misma®.

Desde la perspectiva material de la aplicacién practica de las garantias
contenidas en el procedimiento y su efectiva aplicacion cabe decir que en los
sucesivos informes emitidos por CEAR, ACNUR y el Defensor del Pueblo®
se ha constatado la comisién de diversos incumplimientos de las previsio-
nes normativas en torno a la asistencia letrada a los inmigrantes. En efecto,
se pudo constatar la insuficiente respuesta por el Estado espafiol para ga-

#  “para denegar dicha admision a tramite la Administracion se ha limitado a aducir que

los hechos alegados por el interesado no se corresponden o contradicen la informacién dispo-
nible sobre su pais de origen, pero no se concreta en el acto recurrido ni en ningtin documen-
to de los que integran el expediente (...) y en qué consiste la informacién disponible de la que
supuestamente se derivaria la falta de verosimilitud de los hechos alegados por el recurren-
te” (SAN 24.11.2000). En cuanto a la necesidad de probar las alegaciones, en esta fase el Tri-
bunal Supremo entiende que “basta con comprobar si lo alegado puede incardinarse o no en-
tre los motivos que tedricamente podria dar lugar al asilo, sin que en fase de admisién haga
falta probar nada sobre los hechos alegados” (STS 22.6.2004).

»  Enla fase de admision a tramite “no se trata de acreditar que concurren las causas, si-
no, mas bien, de analizar si las alegadas son de aquéllas que pueden dar lugar al reconoci-
miento de la condicién de refugiado” (STS 7.6.2004).

% Comparecencia del Defensor del Pueblo en la Comision Mixta de relaciones con las
Cortes BOCG 22.11.2005 asi como el Informe sobre Asistencia Juridica a los extranjeros en Esparia,
Madrid, 2005.
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rantizar el acceso al sistema de asilo y refugio de los extranjeros. En el Infor-
me del Defensor del Pueblo se hacia especial hincapié, a la hora de analizar
las dificultades para el acceso a una orientacion juridica preliminar, de la au-
sencia de “una labor previa de orientacion y deteccién de eventuales necesi-
dades de protecciéon”. A lo largo del Informe sobre Asistencia Juridica a los ex-
tranjeros en Esparia, por el Defensor del Pueblo se analizaba un conjunto de
situaciones en las que se “han apreciado dificultades para que personas con
eventuales necesidades de proteccién puedan entrar en contacto con un ase-
sor juridico que les oriente y aconseje”.

Ante las dificultades reales para asegurar la entrada y presencia regular
en los centros de internamiento de letrados, tanto la Delegacion de ACNUR
en Espafia como la CEAR vy la institucion del Defensor del Pueblo propusie-
ron asegurar la presencia regular en los centros de internamiento o deten-
cion de representantes de las organizaciones no gubernamentales, para la
prestacion de la asistencia juridica a solicitantes de asilo. En el mismo senti-
do se hacia preciso garantizar también la presencia de intérprete, no sélo en
el desarrollo del procedimiento administrativo correspondiente, sino que
también se consideré imprescindible para facilitar la comunicacién entre el
letrado y el solicitante de proteccién, para el mejor conocimiento de las cir-
cunstancias que rodean al solicitante. En el Informe del Defensor del Pueblo
se insistia en reforzar los mecanismos que hicieran posible la presencia y ac-
tuacion letrada en la entrevista de solicitud de asilo de conformidad con el
articulo. 8.4 del Reglamento de desarrollo, ya que si de la entrevista se deri-
vasen los aspectos fundamentales de la futura resolucién del expediente, re-
vestia la mayor importancia la presencia previa de intérprete y letrado para
asesorar e informar al solicitante con antelacién a la citada entrevista. Por es-
tas razones se hacia hincapié en la necesidad de que se garantizase en todo
caso un primer encuentro entre letrado y solicitante, anticipadamente a la
formulacion de la solicitud, y no que éste tuviese lugar en el acto de la pre-
sentacion de la misma.

2.3. Laconcesién de la condiciéon de refugiado

La tinica exigencia legal para la concesién del asilo era que apareciesen
“indicios suficientes”, atendiendo a las circunstancias del caso, para consta-
tar que por parte del solicitante se cumplian los requisitos previstos en los
Instrumentos Internacionales ratificados por Espafia y, especialmente, en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de
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1967. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo procedia otor-
gar la condicion de refugiado cuando la persecucién alegada proviniese de
“sectores de la poblacién cuya conducta” fuese “deliberadamente tolerada
por las autoridades” o éstas se mostrasen “incapaces de proporcionar una
proteccion eficaz” (STS 29.12.2004). En este sentido, interesa resaltar que in-
cluso la existencia probada en un pais de determinadas circunstancias de
hecho o la presencia de refugiados de la nacionalidad del solicitante no
constituia prueba suficiente de la persecucion alegada. Igualmente no cons-
tituia prueba suficiente la existencia de un desplazamiento masivo en el drea
geografica de procedencia del solicitante, pero no una persecuciéon indivi-
dualizada contra su familia. Tampoco se admitia sufrir fundado temor de
persecucion por la mera pertenencia a la policia, “sin otras circunstancias
afadidas” se consideraba que no justificaba la persecuciéon que se invocaba
(SAN 5.5.2004). La existencia de grupos terroristas, y con “casos y situacio-
nes de ineficacia en la proteccion de determinadas personas o poblaciones”,
no suponia la constataciéon de indicios de prueba si cabia la posibilidad de
desplazarse dentro del pais para eludir la persecucién. Por tanto, tnicamen-
te en “los supuestos de personas especialmente significadas o que constitu-
yesen el objetivo de un grupo terrorista, podia resultar necesario salir del
pais” para obtener proteccion. La resoluciéon favorable conllevaba el recono-
cimiento de la condicion de refugiado de conformidad con la reiterada Con-
vencion.

Ahora bien, concedido el asilo se expedia la documentacién pertinente
para residir en nuestro pais, asi como para desarrollar actividades laborales,
profesionales y mercantiles, en tanto persistiese esta condiciéon. Ademas,
dentro de sus medios y disponibilidades presupuestarias, las Administra-
ciones Publicas competentes podian prestar servicios sociales, educativos y
sanitarios a los refugiados que careciesen de trabajo o de recursos econémi-
cos para hacer frente a sus necesidades, “atendiendo siempre a principios
humanitarios”. Con cardcter general se afirmaba en el articulo 18 de la Ley
9/1994 el disfrute a los extranjeros a los que se les reconociese la condicién
de refugiados de los “mismos derechos y libertades que los demds extranje-

7”7

ros .

Respecto de los familiares del solicitante, lo cierto es que la Ley 9/1994
reconocia la extension de la condicién de refugiado a los ascendientes y des-
cendientes en primer grado del peticionario de asilo, asi como al cényuge
del refugiado, o a la persona con la que se encontrase ligado por anédloga re-
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lacion de afectividad y convivencia a no ser que existiese separacién legal o
de hecho, divorcio o mayoria de edad o independencia familiar, que obliga-
ba al andlisis individualizado de la situacién en que se encontrase cada
miembro de la familia. Cuando los familiares resolvieran permanecer en Es-
pafia al amparo de la legislacion de extranjeria, se deberia notificar a la auto-
ridad correspondiente, a efectos de que disfrutasen de un trato mas favora-
ble. Para la extension de la condicion de refugiado a las personas a cargo del
solicitante al que se le hubiere reconocido, hay que precisar que no se podia
hacer extensiva en caso de matrimonio o convivencia estable posterior al re-
conocimiento de la precitada condicion, si bien se podian acoger al trato mas
favorable previsto en la legislaciéon de extranjeria. Independientemente de
todo lo dicho, nada impedia que los familiares pudieran promover el corres-
pondiente expediente de asilo por entender que concurriesen en sus perso-
nas los requisitos exigidos por la legislacion para su reconocimiento.

El reconocimiento de la condicién de refugiado también estaba sujeto al
cumplimiento de determinados deberes que, en caso de su inobservancia,
podian llevar a la expulsién de los refugiados o a la revocacién de su condi-
cion, en los términos de los articulos 32 y 33 de la Convencion de Ginebra®.
En este caso, era el Ministerio del Interior quien comunicaba al afectado la
expulsién, con indicacién de los recursos que pudiera formular contra la ci-
tada expulsion. El planteamiento de recurso contra la orden de expulsion
(dentro del plazo de diez dias) dejaba en suspenso ésta (art. 19.2), si bien por
las autoridades se podia acordar medidas de seguridad. Asi mismo y de
conformidad con la Convencién de Ginebra, el legislador habia previsto la
concesion de un plazo “razonable” de tiempo para que el afectado por la ex-
pulsién, pudiera encontrar un pais que lo admitiese legalmente.

3. LA LEY 12/2009 REGULADORA DEL DERECHO DE ASILO Y DE LA
PROTECCION SUBSIDIARIA

La finalidad de nuestro legislador con la aprobaciéon de esta norma no ha
sido otra que la de actualizar y adecuar la regulacién interna a la normativa

¥ “(..) la peligrosidad se vincula en la causa de revocacién con la seguridad del pais

donde se encuentre el refugiado, de modo que no se trata de la concurrencia de un riesgo po-
tencial y abstracto, sino de un peligro concreto y determinado derivado de la presencia en te-
rritorio nacional del titular del derecho de asilo al que se revoca la concesion inicial” (STS
18.12.2009).
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comunitaria en la materia, dando entrada en nuestro ordenamiento, a los ele-
mentos que integran el estatuto de proteccion internacional asi como a los
procedimientos para su consecucién y reconocimiento. Hemos de recordar
que por parte de la Comisién Europea se ha llevado a cabo la formulacién de
diversas propuestas orientadas a la adopcién de un marco legislativo comuni-
tario en la materia que aun cuando se ha concretado en su primera fase, evi-
dencia la falta de madurez de dicho marco en la actualidad, por la ausencia de
voluntad politica de alguno de los Estados miembros para que prosperen

nuevas iniciativas o la reforma de la regulacion ya existente®.

La necesidad de alcanzar una interpretacién conjunta de la definiciéon
de refugiado, de las formas subsidiarias de proteccién y la adopcién de un
procedimiento de asilo tinico constituyen en la actualidad los grandes retos
de la Unién Europea en esta materia. En efecto, la adopcién del Sistema Eu-
ropeo Comun de Asilo deberia permitir la aproximacion de las normas so-
bre reconocimiento y contenido del estatuto del refugiado, asi como la
adopcién de medidas relativas a otras formas de proteccion subsidiaria para
aquellas personas necesitadas de proteccion. Con la aprobacién del Pacto
Europeo de Inmigracion y Asilo en el Consejo Europeo del 15 de octubre de
2008 se ha pretendido dar un nuevo impulso a la politica comunitaria de asi-
lo en la Unién Europea y tendra continuidad con el Programa de Estocolmo
en la actualidad en discusion en las instituciones comunitarias. Ademas la
necesidad de participar activamente el Parlamento Europeo en la elabora-
ciéon y aprobacién de las nuevas Directivas ha generado un considerable
conflicto entre la Comisién, los miembros de esta instituciéon?® y las posicio-

% El Informe de la Comisi6n sobre la aplicacion de la Directiva 2003/9, COM (2007) 745
como el Libro Verde sobre el futuro sistema europeo comtin de asilo, COM (2007) 301, asi lo
evidencian.

¥ Cabe recordar que el Parlamento Europeo formul6 un recurso ante el Tribunal de Jus-
ticia contra determinados preceptos de dicha Directiva, que si bien no afectaban en si a los
conceptos de tercer Estado seguro, declaraba la necesidad de operar a través del procedi-
miento de codecisiéon con el Parlamento al objeto de llevar a cabo la determinaciéon de aqué-
llos. Recientemente el Tribunal de Justicia ha resuelto la idoneidad del procedimiento de co-
decision para la regulacion de estos aspectos. En esta materia hay que recordar la STJCE
recaida en el asunto C-133/06 anulando el articulo 29 apartado 1 y 2 relativos a la lista mini-
ma comun de terceros paises considerados de origen seguro y articulo 36 apartado 3 relativo
a terceros paises que se han de considerar terceros paises seguros por no haber procedido la
Comision a la determinacion por el procedimiento de Codecisiéon con el Parlamento Europeo.
En conclusién “el Consejo infringio el art. 67 TCE y excedi6 asi las competencias que le con-
fiere el Tratado” Asunto C-133/06, Sentencia de 6 de mayo de 2008.
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nes de algunos Estados miembros en temas como el acceso al mercado labo-
ral de los solicitantes de asilo, el alcance de las condiciones materiales de
acogida, el internamiento de los solicitantes asi como la supresioén de la no-
cion de lista minima comin de paises de origen seguros. En la actualidad es-
tan siendo objeto de revision las principales normas comunitarias en la ma-
teria, aun cuando la dificultad de llegar a un acuerdo entre Parlamento y
Comision es evidente, por lo que necesariamente debera en un futuro proxi-
mo procederse a una nueva reforma de nuestra ley de asilo™.

3.1. El Estatuto de Proteccion Internacional

El punto de partida de la ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y
de la proteccién subsidiaria es la consideraciéon conjunta de las formas de
proteccion internacional®. En efecto, se trata de “establecer los términos” en
los que “podran gozar” en Espafia de dicha proteccion, constituida por el
derecho de asilo y la proteccién subsidiaria, las personas nacionales de pai-
ses no comunitarios y los apatridas (art. 1)

El derecho de asilo se define como “la proteccién dispensada a los na-
cionales no comunitarios o a los apatridas a quienes se reconozca la condi-
cion de refugiados”, en los términos que se contienen en el articulo 3 del
mismo texto legal y en la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de
Ginebra de 1951 y su Protocolo de Nueva York de 1967.

La fundamentacién de la proteccién subsidiaria no descansa sobre “mo-
tivos humanitarios”, sino que el legislador la reconoce como un derecho
(art. 4). Aun cuando esta norma lleva a cabo la transposicion de la Directiva
2004/83 por la que se establecen normas minimas sobre los requisitos y el
estatuto al que pueden optar ciudadanos de paises terceros y personas apa-
tridas para ser refugiados o beneficiarios de otros tipos de proteccién inter-

% Propuesta de Directiva por la que se aprueban normas minimas para la acogida de los

solicitantes de asilo en los Estados miembros COM(2008) 815, Propuesta de Directiva sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para con-
ceder o retirar la proteccion internacional COM (2009) 554 final.

' Para Garcia Mahamut “se incorpora al ordenamiento el concepto de proteccién inter-
nacional como un concepto superador del estatuto de refugiado”, motivado en gran medida
en una realidad incontrovertible como es que muchos de los conflictos y persecuciones que se
producen en la actualidad no estén recogidos en la Convencion de Ginebra. R. GARCIA MA-
HAMUT y J. GALPARSORO, Régimen juridico del derecho de asilo en La Ley 12/2009, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2010 p. 42.
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nacional, cabe recordar que la administracion y los tribunales ya habian
adelantado su aplicacién con carédcter previo a su reconocimiento legal. El
estatuto de proteccién subsidiaria es un tipo de estatuto internacional de
proteccién diferenciado del estatuto de refugiado, que conlleva el reconoci-
miento de protecciéon por un Estado miembro de la Unién Europea de un
nacional de un tercer pais o de un apatrida. La clave de esta figura de pro-
teccion internacional radica en que aun no reuniendo el solicitante los requi-
sitos para ser refugiado, precisa la proteccién en tanto en que “se den moti-
vos fundados para creer”, que en el caso de regreso al pais de origen u otro
de estancia anterior, “se enfrentaria a un riesgo real de sufrir” graves dafios
(art. 4). Por tanto, resulta evidente la necesidad de una relacién entre las ra-
zones humanitarias y la ausencia de condiciones en el pais de origen para la
garantia de los derechos del solicitante de proteccién. El legislador ha con-
cretado la consideracion de dafios graves en la condena a pena de muerte o
al riesgo de su ejecucion material, la tortura y los tratos inhumanos o degra-
dantes en el pais de origen del solicitante, las amenazas graves contra la vi-
da o la integridad de los civiles motivadas por una violencia indiscriminada
en situaciones de conflicto internacional o interno (art. 10) y “que o no pue-
den o, a causa de dicho riesgo, no quieren acogerse a la proteccion del pais
de que se trate”, siempre que no concurra ninguna de las clausulas de exclu-
sion (art. 11) o de denegacion recogidas en la ley 12/2009 (art. 12).

Podran disfrutar de proteccion internacional las personas nacionales de
paises no comunitarios y los apéatridas, por tanto quedan inicialmente ex-
cluidos de ella los ciudadanos comunitarios. Este aspecto de la normativa
comunitaria de la que trae su origen la nueva regulaciéon de asilo fue espe-
cialmente cuestionado por el ACNUR. Recuérdese que el articulo 18 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de Niza reconoce el derecho de asilo.
Por su parte el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea recoge el
desarrollo de una politica comtin en materia de asilo, protecciéon subsidiaria
y proteccion temporal “destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo na-
cional de un tercer pais” necesitado de protecciéon internacional (art. 78.1).
Por tanto, el marco comunitario de asilo queda formalmente garantizado
para los extranjeros extracomunitarios, pero excluye inicialmente su aplica-
cion para los ciudadanos comunitarios. En efecto, el Protocolo (n° 24) sobre
asilo a nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea sefala que
tienen la consideracion de paises de origen seguro todos los Estados miem-
bros, dado el grado de proteccion de los derechos y libertades fundamenta-
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les en la Uni6én Europea®. Ahora bien, solo podréa tomarse en consideracion
la solicitud de asilo efectuada por un nacional de un Estado miembro que al
amparo del articulo 15 del CEDH adopte medidas que constituyan en su te-
rritorio excepciones a la obligaciones derivadas de dicho CEDH, bien inicia-
do el mecanismo para suspender determinados derechos en caso de viola-
cién grave y persistente por parte de un Estado miembro de conformidad
con el articulo 7 del Tratado de la Unién Europea o, cuando un Estado
miembro asi lo decidiera unilateralmente, debiendo informar al Consejo.
Por tanto, no resultaria convincente argtiir por el legislador nacional una
minoracién de la posicién juridica del solicitante de proteccién internacional
en aras de la convergencia en la materia con la Unién Europea. En todo caso,
esta regulaciéon presenta una contradiccién evidente con la Convencion de
Ginebra sefialada por ACNUR, ya que en ella se recogen como obligaciones
de los Estados signatarios de la misma, junto a la no discriminacién por mo-
tivo del pais de origen (art. 3), la cladusula de aplicacion territorial (art. 40),
cuestiones ambas dificiles de conciliar con la exclusién de los ciudadanos
comunitarios de la proteccién internacional.

La consecuencia esencial del reconocimiento de la proteccién interna-
cional es la no devolucién ni expulsion de las personas destinatarias del
mismo, asi como de los efectos que en la propia ley se sefialan (art. 36), que
sean objeto de regulacién reglamentaria o se deriven de la normativa de la
Unién Europea y, en su caso, de convenios internacionales ratificados por el
Estado espafiol.

Para el reconocimiento del derecho de asilo el legislador ha definido los
actos de persecucion asi como los motivos de persecucion, cuestiones estas
necesitadas de concrecién para evitar la discrecionalidad de la administraciéon
en su interpretaciéon. Por cuanto se refiere a los actos de persecucion es preciso
advertir que se exige de ellos la concurrencia de una determinada cualifica-
cién, pueden revestir algunas de las formas que se precisan en el texto de la
norma y tendran que estar relacionados con los motivos de persecucién en
ella recogidos. Asi, los actos en los que se basen los fundados temores de ser
objeto de persecucion “deberan” ser “suficientemente graves por su naturale-
za o carécter reiterado como para constituir una violacién grave de los dere-
chos fundamentales”. Los actos de persecuciéon podran revestir las siguientes

% Entre otras opiniones discrepantes con la compatibilidad del Protocolo y la Conven-

cién de Ginebra nos hacemos eco de las argumentaciones de G. FERNANDEZ ARRIBAS, Asi-
lo y Refugio en la Unién Europea, Comares, Granada, 2007, p. 143.
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formas: a) actos de violencia fisica, psiquica o sexual; b) medidas legislativas,
policiales o judiciales “que sean discriminatorias en si mismas o que se apli-
quen de manera discriminatoria”; c) el procesamiento o la imposicién de pe-
nas desproporcionadas o discriminatorias; d) denegacion de tutela judicial de
la que se deriven penas desproporcionadas o discriminatorias; e) procesa-
miento o imposicién de penas como consecuencia de la negativa a la presta-
cion del servicio militar en un conflicto en el que el cumplimiento de este ser-
vicio podria llevar aparejada la comisién de delitos; f) actos de naturaleza
sexual que afecten a adultos o a nifios (art. 6).También se consideraran actos
de persecucion aquellos que sean “una acumulacién lo suficientemente grave
de varias medidas, incluidas las violaciones de derechos humanos como para
afectar” de igual modo a una persona que en el supuesto precedente.

Los actos de persecucion “deberdn estar relacionados” con los siguientes
motivos de persecucion la raza, religion, nacionalidad, opinién politica o per-
tenencia a grupo social determinado. Al objeto de precisar el alcance correcto
de cada uno de estos motivos el legislador incorpora su significado preciso en
orden a cumplir las condiciones para el reconocimiento del derecho de asilo.
Asi respecto del concepto de raza se hace especial incidencia en el color, ori-
gen o pertenencia a un determinado grupo étnico. En el caso de la religién, y
en sintonia con la jurisprudencia del TEDH, tiene cabida en este concepto la
profesion o abstencion de creencias teistas, no teistas y ateas, asi como su
préactica individual o colectiva, pablica o privada. La acepcién de nacionali-
dad no se circunscribe a la ciudadania sino que resulta comprensiva de “la
pertenencia a un grupo determinado por su identidad cultural, étnica o lin-
glifstica, origen geografico, politico comdn” o su relacién con la poblacién de
otro Estado. También se incide en el concepto de opiniones politicas entre las
que tiene cabida “la profesiéon de opiniones, ideas o creencias sobre un asunto
relacionado con los agentes potenciales de persecucién y con sus politicas o
métodos, independientemente de que el solicitante haya o no obrado de
acuerdo con tales opiniones, ideas o creencias”. Especialmente preciso es el le-
gislador cuando concreta el concepto de grupo social determinado. De un la-
do, se especificaban aspectos relativos a la determinacién del elemento identi-
tario del mismo, de otro, se hace una remision a las circunstancias imperantes
en el pais de origen derivando de la concurrencia de ambas, identidad y cir-
cunstancias presentes, la existencia del motivo de persecucion.

En efecto, para definir el elemento identitario y su pertenencia al mismo
es necesario bien compartir “una caracteristica innata” o “antecedentes co-
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munes que no pueden cambiarse”. Igualmente puede contribuir a la confi-
guracién de la pertenencia al grupo como elemento identitario la comparti-
cion de “una caracteristica o creencia que resulta tan fundamental para su
identidad o conciencia que no se les puede exigir que renuncien a ella”.
Ademas el grupo de pertenencia debe poseer “una identidad diferenciada
en el pais por ser percibido como diferente”, bien por la propia sociedad o
por el agente perseguidor. Consideraciéon que se reitera en el caso de huir
del pais de origen debido a fundados temores a sufrir persecucién singulari-
zada por motivos de género, “sin que aquéllos o éstos por si solos puedan
dar lugar a la consideraciéon de motivo de persecucion” (art. 7.1).

Especialmente relevante resulta la consideracion de grupo basado en “una
caracteristica comtin de orientacion sexual o identidad sexual, y, o, edad”, para
determinar la inclusiéon en el concepto de grupo social determinado, si bien por
si solo no constituye elemento suficiente para concretar los motivos de perse-
cucion, sino que deberd operar en conexion con las circunstancias imperantes
en el pais de origen. Dos son las cuestiones en las que se debe reparar, de un la-
do, en la necesidad de precisar el sentido exacto en el que se habra de entender
la “orientacion sexual o identidad sexual”, que tal como queda recogida en la
nueva redaccién se presta indudablemente a un amplio margen de aprecia-
ciéon. Ademads, la conjuncion de esta orientacion o identidad con “las circuns-
tancias imperantes en el pais de origen” vuelve a posibilitar que la administra-
cién realice una evaluacion de las citadas “circunstancias”, sin atenerse a
criterios objetivos que deberian haber quedado expuestos con toda claridad.
Por tanto, esta nueva redaccién plantea la duda sobre su operatividad futura
frente a los términos que introdujo la Ley Orgénica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres antes analizada, ya que no podra actuar como
una causa de persecucién por si misma, sino en concurrencia con las circuns-
tancias ambientales del pais de origen y se aprecie la presencia de caracteristi-
cas comunes no sujetas a mayor precisién en cuanto a su exacto significado.

Quiza una de las novedades mas polémicas que presenta esta norma es
la relativa a las causas de exclusién y denegacion de la proteccién interna-
cional. Cabe sefialar que en distintos capitulos del Titulo I de la Ley 12/2009
se contiene la enumeracion de las mismas, con una serie de incorporaciones
tanto formales como de fondo en su redaccién, que nos obliga a realizar al-
gunas consideraciones criticas.

En primer lugar, hemos de referirnos a la equiparacion que el legislador
ha realizado entre ambas cuestiones en referencia al derecho de asilo (art. 8
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y 9) y a la proteccién subsidiaria (arts. 11 y 12). Conviene advertir desde este
momento inicial que se trata de supuestos diferenciados, ya que las causas
de exclusion se atienen al articulo 1.f de la Convencién, que opera como ele-
mento integrante de la propia definicién de refugiado, no ocurre igual con
las causas de denegaciéon que operan en el ambito del articulo 32.2 de la
Convencién y constituyen una excepcion al principio de no devolucién. Ha
sido el ACNUR el que ha formulado una critica concreta a la “combinacién
de motivos de exclusion y de excepciones al principio de non-refoulement”,
afirméndose que “los motivos de exclusién son exhaustivos y no permiten
la adicién de otras situaciones” como ha sucedido en el caso de la Ley 12/
2009 con respecto a las recogidas en el articulo 33.2 de la Convencién, ya que
operan en planos diferentes. Por tanto, resulta cuando menos cuestionable
el criterio aqui introducido en la norma. La incorporacién de las causas de
denegacién esto es, la comision de hechos delictivos que supongan una
amenaza para la comunidad y el peligro para la seguridad del Estado, confi-
guran un escenario en la norma confuso en su formulacién y probablemente
también en sus consecuencias, ya que més alla del acierto en la denomina-
ciéon (denegacion o exclusién) operan como nuevas clausulas de exclusion
no previstas en el articulo 1.f de la Convencién de Ginebra®. Es maés, en la
concrecion de estas causas de exclusion del derecho a la proteccion subsidia-
ria se ha incorporado constituir un peligro para la “seguridad interior o ex-
terior de Espafia o para el orden publico”. La cuestiéon sobre la que se debe
reflexionar es la de la adecuada trasposicién de la Directiva de cualificacién
sobre esta tema, en la medida en la que no son coincidentes las previsiones
relativas al estatuto de refugiado y el de proteccion subsidiaria pese a la
aparente equiparacién que se persigue entre ambos estatutos juridicos.

En segundo lugar, y atendiendo a los contenidos precisos recogidos en
la Ley 12/2009, operan como causas de exclusion de la condicion de refugia-
do, de un lado, estar recibiendo proteccion de un organismo de Naciones
Unidas diferente del ACNUR, o cuando las autoridades del pais donde resi-
da les hayan reconocido los derechos “inherentes” a la posesiéon de la nacio-

% No presenta ninguna duda para Sanchez Legido que los nuevos supuestos que se con-

tienen en esta regulacién otorgan un amplio margen de maniobra a la administracién al obje-
to de poder llevar a cabo el rechazo de solicitudes “por razones no expresadas (..) de orden
ptblico o seguridad ptblica”. A. SANCHEZ LEGIDO, “Entre la obsesion por la seguridad y
la lucha contra la inmigracién irregular: a propésito de la nueva ley de asilo”, Revista Electro-
nica de Estudios Internacionales, nam. 18, 2009, p.. 12.
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nalidad. También se reproducen como causas de exclusion las previstas en
el articulo 1. f de la Convenciéon de Ginebra, a saber la comisién de delitos
contra la paz, delitos de guerra o contra la humanidad o cuando hubiere co-
metido fuera del pais de refugio y antes de ser admitido como refugiado,
delito grave de conformidad con el Cédigo penal que afecte a la vida, la li-
bertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas o el
patrimonio con fuerza en las cosas, violencia o intimidacioén, si bien el legis-
lador ha afiadido los casos de delincuencia organizada (art. 8). Para la co-
rrecta interpretacion de esta causa el Estatuto de Roma del Tribunal Penal
Internacional de 1998 constituye un elemento de gran relevancia, por cuanto
precisa el alcance del genocidio y los crimenes de guerra. Se considera causa
de denegacién de la solicitud de proteccién constituir un peligro para la se-
guridad de Espafa o haber sido condenado por delito grave que constitu-
yan un amenaza para la comunidad (art. 9). En relacién con ambas previsio-
nes legales estan pendientes de resolucién por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Su-
premo Administrativo Aleman.

Llegados a este punto, se debe reiterar con el ACNUR las especiales cau-
telas que han de operar. Con caracter general debe hacerse hincapié en la
necesidad de apreciar las circunstancias particulares concurrentes en cada
supuesto, atendiendo a la gravedad de la conducta delictiva, asi como a las
posibles consecuencias de la aplicacién de la clausula de exclusién. Al res-
pecto de la interpretacion de las clausulas de exclusién contenidas en el arti-
culo 1.f desde el ACNUR se ha sefialado que deben ser interpretadas siem-
pre de manera restrictiva, aplicadas con extrema precaucién y a la luz del
caracter primordialmente humanitario” de la Convenciéon de 1951. Asi “el
hecho que un individuo esté en una lista de sospechosos de terrorismo o sea
miembro de una organizacion sefialada como terrorista no debe sugerir la
aplicacién automatica de las cldusulas de exclusién”, de tal modo que estas
clausulas sean aplicadas de forma proporcional a su objeto, atendiendo a la
gravedad del delito en cuestién, evaluando las consecuencias que se deriva-
rian de la apreciacion de la causa de exclusién que podria llevar aparejada la
expulsion a un tercer Estado en el que exista la probabilidad de sufrir perse-
cucién o maltrato. En suma, corresponderd a la administracién y, en su caso
a los tribunales, sopesar este riesgo en un juicio de confrontacion con la gra-
vedad de los actos cometidos por el solicitante. Hemos pues de hacer hinca-
pié en la relevancia que han adquirido las exigencias derivadas del articulo
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3 del CEDH ante cuestiones relativas a la seguridad en la regulacién de esta
materia. El TEDH ya se ha pronunciado sobre la necesidad también en estos
casos de observar las obligaciones dimanantes del CEDH para los Estados
parte. Surge asi una interesante cuestién, pues aun cuando el articulo 15 CE-
DH admite bajo determinadas circunstancias la derogaciéon temporal de de-
rechos del Convenio, excluye expresamente la derogacién del articulo 3 del
CEDH, de tal modo que no podria invocarse motivos de seguridad o de lu-
cha antiterrorista para eludir las obligaciones dimanantes del articulo 3 del
CEDH.

El legislador ha llevado a cabo también la clarificacién de los términos
de determinadas cuestiones directamente vinculadas a la persecuciéon que
afectan por igual al derecho de asilo como a la proteccién subsidiaria. En es-
te sentido, se incorpora una enumeracion de los agentes de proteccién asi
como de persecucién o causantes de dafios graves. Tendran la consideracion
de agentes de proteccién el Estado, los partidos y organizaciones que con-
trolen el Estado o una parte considerable del mismo, entendiéndose la exis-
tencia de proteccién cuando los agentes de proteccién “adopten medidas ra-
zonables y efectivas para impedir la persecucién o el padecimiento de dafios
graves”. Toda vez que la enumeracion no parece exhaustiva, junto al “esta-
blecimiento de un sistema juridico eficaz para la investigacion, el procesa-
miento y la sanciéon de acciones constitutivas de persecucion o de dafios gra-
ves, y siempre que el solicitante tenga acceso directo a dicha protecciéon”,
cabe entender factibles cualesquiera otras que garanticen los derechos de las
personas frente a todo tipo de riesgos de persecucion. Se deja abierta la posi-
bilidad al legislador de que por parte de las instituciones de la Unién Euro-
pea u otra organizacién internacional se establezcan “orientaciones” respec-
to de la existencia de control y protecciéon por parte de una organizacion
internacional. También se reconocen las necesidades de protecciéon interna-
cional surgidas in situ que tengan su fundamento “en acontecimientos suce-
didos o actividades en que haya participado” el solicitante de proteccion
posteriormente al abandono del pais de origen o de residencia habitual si
fuere apatrida (art.15). En este sentido se ha planteado la compatibilidad en-
tre el articulo 3 CEDH y este precepto de la Directiva de cualificacién que a
juicio del Tribunal de Justicia puede ser interpretado de forma auténoma en
el sentido de que “la existencia de amenazas graves e individuales contra la
vida o la integridad fisica del solicitante de proteccion subsidiaria no esta
supeditada al requisito de que éste aporte la prueba de que esté afectado es-
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pecificamente debido a elementos propios de su situacién personal”. Ahora
bien, “se ponderard” si el riesgo de sufrir persecucién encuentra su origen y
fundamento en “circunstancias expresamente creadas” por el solicitante de
proteccién después de dejar el pais.

3.2 El Procedimiento

En cuanto a las novedades que presenta el procedimiento, hemos de re-
ferirnos en primer lugar, a la supresion de la presentacién de la solicitud en
los Consulados y Misiones Diplométicas™. Hemos de recordar que aun
cuando la Directiva que aqui se traspone excluye expresamente su aplica-
cion a las solicitudes presentadas en embajadas, no constituye ébice alguno
para suprimir esta posibilidad presente en nuestro ordenamiento hasta la
aprobacion de esta norma. Si bien el legislador ha previsto la posibilidad de
que se pueda evaluar la necesidad de traslado a Espafia de solicitantes de
proteccién internacional que acudan a Embajadas y Consulados en paises
de los que no sean nacionales y “corra peligro su integridad fisica” (art. 38).
No se alcanza la razén de ser de esta prevision que, si bien fue objeto de in-
corporacion al texto durante la tramitacién parlamentaria, sin duda en el fu-
turo desarrollo reglamentario de la misma hemos de esperar que se pueda
concretar”. La cuestion que inmediatamente surge ante la lectura de este
precepto es la del amplio margen de discrecionalidad de que dispone el res-
ponsable de la representacion diplomaética espafola, aunque la remision al
reglamento de desarrollo pospone la regulacién del procedimiento “para
evaluar las necesidades” que justifiquen el traslado a nuestro pais para for-
malizar la solicitud. Subsisten ademas dos obstaculos afiadidos para la efec-
tividad de este precepto, la inexistencia de legaciones espafiolas en numero-
sos paises de origen de los posibles solicitantes de asilo y la exigencia de que

*  La Ley 9/1994 preveia la posibilidad de presentar la solicitud de asilo fuera de nues-

tro pais ante las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares que enviaban dicha solicitud a
la Oficina de Asilo y Refugio a través del Ministerio de Asuntos Exteriores. Se exigia al solici-
tante el abandono del territorio nacional de origen y la formulacién de la solicitud fuera del
mismo.

% Entiende Garcia Mahamut que con la prevision legal del reasentamiento de refugia-
dos se “permite satisfacer nuestro compromiso con la protecciéon internacional mas alld de
nuestras fronteras”. R. GARCIA MAHAMUT, y J. GALPARSORO, Régimen juridico del dere-
cho de asilo en La Ley 12/2009, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2010, p.
82.
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el solicitante no lo sea del Estado en el que se encuentre la representacién di-
plomatica espafiola.

En segundo lugar, queremos destacar entre las novedades de la regula-
cién que aqui se analiza, el alcance que se reserva a las actuaciones del AC-
NUR. Recordemos como en la legislaciéon anterior se preveia el efecto sus-
pensivo del acto administrativo resolutivo de la inadmisién a tramite por
interposicion del recurso cuando el ACNUR hubiere formulado informe fa-
vorable a la admisién a tramite de la solicitud presentada en frontera. Se
mantiene en el nuevo texto la comunicacién al ACNUR de la presentacion
de las solicitudes de proteccion internacional y con caracter previo a la reso-
lucién de la solicitud presentada en frontera, se le dara audiencia. Bien es
cierto que el legislador ha regulado con precisién los derechos y obligacio-
nes de los solicitantes, asi como las consecuencias de la presentaciéon de un
recurso contencioso-administrativo si se solicita la suspension del acto recu-
rrido, que tendrd la consideracion de especial urgencia, de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 135 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa. Ahora bien, ha desaparecido la automaticidad de la suspen-
sién que en este supuesto debera ser contrarrestada con la garantia jurisdic-
cional de la suspensién cautelar prevista en aquél precepto, sobre todo si se
acuerda por la administracién la denegacién al objeto de un rdpido control

jurisdiccional de la decisién administrativa que evite una situacioén irreversi-
ble*.

Son igualmente novedosas la prevision de la tramitacion de urgencia en
determinados supuestos, asi como de la denegacién de plano de la solicitud
de proteccion presentada en frontera”. Ahora bien, mas alla de la regulacion
de estos procedimientos pronto surge la duda respecto a su operatividad asi

% Sin embargo en esta cuestion persisten visiones dificilmente conciliables desde quie-

nes ponen de manifiesto la operatividad y efectividad del procedimiento de la Ley de de la
Jurisdicciéon ya que si para Garcia Mahamut “no va en detrimento en las garantias” relativas
a la permanencia en nuestro pais del solicitante (op. cit. pags. 73-74). Entiende Galparsoro
“que no hace sino disminuir las garantias de la persona solicitante en un puesto fronterizo”,
op. cit., p.. 131.

% La cuestién quiza mas discutible nuevamente recae sobre las previsiones del legisla-
dor en la regulacion del procedimiento en frontera. En efecto, se han incorporando causas de
denegacion frente a la redaccién anterior en la que se referia exclusivamente a la inadmision
a tramite, con el riesgo de dar entrada en este procedimiento en frontera al analisis de moti-
vos de fondo, frente a lo previsto en la Directiva de procedimientos que “limita estrictamente
los motivos de inadmisibilidad”. A. SANCHEZ LEGIDO, op. cit., p. 27.
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como a las consecuencias que se puedan derivar de las mismas. En todo ca-
s0, la tramitacién de las solicitudes formuladas en frontera presenta dos no-
vedades que implican un mayor rigor para el solicitante en la nueva regula-
cion, de un lado la posibilidad de que por parte del Ministro del Interior
mediante resolucién motivada se lleve a cabo, junto a la inadmisién a trami-
te por falta de competencia o de requisitos, la denegacion de la solicitud di-
rectamente cuando se planteen cuestiones no relacionadas con el examen de
requisitos para el reconocimiento de la proteccioén internacional, el solicitan-
te proceda de un pais de origen considerado seguro o que concurran en el
solicitante alguna de las causas de denegacién previstas en la propia ley, asi
como cuando se trate de solicitud manifiestamente infundada. No parecen
sin embargo suficientemente concretados por el legislador los supuestos en
los que debe proceder la denegacién y los supuestos en los que procedera al
examen de la admisién a tramite. Con todo, el mayor riesgo que implica la
incorporacién de este procedimiento recae en la posible confusién entre las
causas de inadmision a tradmite de la solicitud de protecciéon y el juicio de
fondo sobre la pertinencia de la concesion de la proteccién. La experiencia
ha demostrado como en numerosas ocasiones no parece que la administra-
cion lleve a cabo un discernimiento claro entre los requisitos para la conce-
sion de proteccion y aquellos otros precisos para que la solicitud de protec-
cion sea admitida a tramite. A tenor de la jurisprudencia recaida en
aplicacién de la anterior ley 9/1994 tras la impugnacion de las resoluciones
de inadmision, los 6rganos jurisdiccionales han podido constatar en diver-
sas sentencias el error de apreciacion en que ha incurrido la propia adminis-
tracién. Reiteramos en este aspecto el riesgo de confusion que se puede pro-
ducir en virtud de la nueva norma entre el anélisis liminar de la solicitud y
el procedimiento de denegacion directa de la solicitud, en detrimento de la
jurisprudencia comentada, que fija con claridad hasta el momento, cual ha
de ser el alcance de la consideracién inicial relativa a la admisibilidad, que
no implica en ningtin caso un juicio sobre el fondo de los motivos del funda-
do temor a sufrir persecucion. El precedente del procedimiento de inadmi-
sién a tramite que permitio eludir el estudio a fondo de mas del 50% de las
solicitudes durante la vigencia de la Ley 9/1994 debe actuar como adverten-
cia. En todo caso, se podra formular peticién de reexamen que paraliza los
efectos de la inadmisiéon o denegacion y tras la resoluciéon de la misma el re-
curso potestativo de reposiciéon o interponer un recurso contencioso-admi-
nistrativo.
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De otro lado, puede prolongarse la presencia en las dependencias de la
frontera del solicitante hasta un maximo de diez dias para que el ACNUR
informe, en el caso de que por parte de la Oficina de Asilo y Refugio se haya
acordado una propuesta de resoluciéon desfavorable a la admision a tramite,
por estar incurso el solicitante en alguno de los supuestos de exclusién o de-
negacion (arts. 21.3 y 35.3). La finalidad garantista en la ampliacion de este
plazo no oculta el rigor de la extension, hasta diez dias, de la situaciéon de
privacion de libertad del solicitante en las dependencias en frontera. Cree-
mos que no parece justificada dicha ampliacién, que prolonga una vez mas
los supuestos de compulsiéon sobre la libertad, mas alla de las situaciones
inicialmente definidas en nuestra jurisprudencia constitucional.

La valoracién de las circunstancias que de concurrir conllevarfan el re-
conocimiento de la proteccion internacional es comun a las solicitudes de
asilo o de proteccién subsidiaria. Ahora bien, se prevé la tramitacién de ur-
gencia bien cuando se trate de solicitudes que parezcan manifiestamente
fundadas, cuyos solicitantes presenten “necesidades especificas”, o las soli-
citudes no guarden relaciéon con los requisitos previstos para el reconoci-
miento de la condicion de refugiado o que el solicitante proceda de un pais
de origen considerado seguro. Si la presentacion de la solicitud tiene lugar
en un Centro de Internamiento, el legislador reconduce el procedimiento
para su tramitacion al previsto para las solicitudes presentadas en frontera y
si fuese admitida a trdmite le serd de aplicacién la tramitacion de urgencia.

La inadmisién de las solicitudes puede tener lugar bien por la falta de
competencia para el examen de las mismas o por la falta de requisitos, en to-
do caso el legislador ha incorporado como causa de inadmisién la proceden-
cia de un tercer pais seguro, cuestion esta ya apuntada con anterioridad, ex-
traordinariamente controvertida y que esta siendo objeto de reconsideracion
en el seno de la Unién Europea.

Aun cuando se mantiene el principio de non-refolulement y por ello, la for-
mulacién de la solicitud de proteccion suspendera la ejecucion del fallo en el
caso de un proceso de extradicion que se encuentre pendiente, cabe apuntar
que “podra entregarse o extraditarse a una persona solicitante a otro Estado
de la Unién Europea en virtud de una orden europea de detencién y entrega o
su entrega a un tercer pais ante 6rganos judiciales penales internacionales”.
Creemos que debe ser cuestionada esta opcién del legislador que posibilita la
entrega o extradicion del solicitante a un pais tercero ante érganos judiciales
penales internacionales sin resolver previamente la admision o inadmision de
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la solicitud de proteccién internacional. La cuestion dista de estar resuelta a la
luz de las distintas posiciones esgrimidas por los magistrados en la resoluciéon
por el Tribunal Constitucional de un recurso de amparo que tuvo su origen en
la orden europea de detencion (STC 199/2009).

Por otra parte, hemos de sefialar que el legislador también ha incorpora-
do a la norma la prestacion de servicios sociales y de acogida de los solici-
tantes cuando carezcan de recursos econémicos para la satisfacciéon de las
necesidades basicas, asi como la adopcion de medidas necesarias para man-
tener la unidad familiar. La concesiéon de la autorizacion de trabajo de los
solicitantes se remite al desarrollo reglamentario de la ley.

3.3.  Los Efectos: concesion, denegacion y revocacion

Los efectos de la concesion de asilo o de proteccion subsidiaria suponen
un reconocimiento de su garantia al ser especificados en la norma e impli-
can una equiparacion casi completa entre ambas figuras de proteccion en or-
den al ejercicio efectivo de toda una serie de derechos que son contemplados
en la misma®. El legislador manifiesta una mayor sensibilidad ante este do-
ble sistema de proteccién frente al caracter casi residual de la proteccion
subsidiaria recogido en la Directiva de la que trae su causa, lo que constitu-
ye sin duda un avance que debe ser reconocido.

Entre los efectos de las resoluciones de denegacién se incluye que se au-
torice su estancia o residencia por razones humanitarias “determinadas en
la normativa vigente” (art. 37 b), si bien a continuacién el legislador mantie-
ne la previsién de las razones humanitarias diferentes de las previstas para
la concesion del estatuto de proteccion subsidiaria que conllevaran la autori-
zacioén para permanecer en Espafia del solicitante de proteccién internacio-
nal, si bien en los términos previstos en la legislaciéon de extranjeria (art.
46.3). Hay previsiones especificas relativas a la extension familiar del dere-
cho de asilo o de la proteccion subsidiaria como de la reagrupacion familiar.
En efecto, el legislador ha traspuesto los contenidos de la Directiva sobre el
derecho a la reagrupacion familiar”, orientada a la adopcion de disposicio-

% Proteccion frente a la devolucion, autorizacion de residencia y trabajo permanente de

conformidad con la legislacién de extranjerfa, expedicién de documento de identidad y viaje,

acceso a servicios publicos de empleo, educacion, asistencia sanitaria, vivienda, asistencia so-

cial y servicios sociales, formacion continua y ocupacional, planes de integracion, etc. (art. 36).
¥ Directiva 2003/86, sobre el derecho a la reagrupacion familiar.
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nes comunes en materia de reagrupacion familiar, en la que se incluyen pre-
ceptos destinados a los refugiados que pueden obtener condiciones més be-
neficiosas en el &mbito de la reagrupaciéon familiar. Ademas, al objeto de
plantear una futura incorporacién a la sociedad de recepcion, los titulares
del estatuto de refugiado quedaran favorablemente afectados por la Directi-
va sobre el estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracion®. El objetivo de esta norma, entre otras, es que los refugiados pue-
dan beneficiarse del estatuto de residente de larga duracion tras cinco afios
de residencia en el territorio de un Estado miembro.

El texto de la norma se completa con las referencias al cese de la protec-
cion subsidiaria y la revocacion del estatuto de refugiado o de proteccion
subsidiaria. En concreto, el cese del estatuto de refugiado tendrd lugar a so-
licitud del interesado, por acogerse de nuevo y voluntariamente a la protec-
cion del pais de su nacionalidad, haber adquirido una nueva nacionalidad y
disfrutar de proteccién, establecerse de nuevo voluntariamente en el pais
que abandonaron, dejar el territorio espafiol para instalarse en otro pais, o
bien cuando careciendo de nacionalidad hubieren regresado al de su ante-
rior residencia por haber desaparecido en aquél las circunstancias por las
que fueron reconocidos como refugiados. El cese en la condicién de refugia-
do no impediré la continuacién de la residencia en Espafia en cumplimiento
de la legislacion de extranjeria (art 42). Respecto del cese de la proteccion
subsidiaria se contempla igualmente a solicitud del beneficiario, por aban-
dono del territorio espafol fijando la residencia en otro pais, la inexistencia
presente o el cambio de circunstancias que hagan innecesaria la proteccion.
El cese de la proteccion subsidiaria no impedira la continuaciéon de la resi-
dencia en Espafia en cumplimiento de la legislaciéon de extranjeria (art. 43).

La revocacion del estatuto de refugiado o de proteccién subsidiaria ten-
dra lugar cuando concurra alguna de las causas de exclusién o denegacion
previstas en la ley para el reconocimiento del estatuto de refugiado o de pro-
teccion subsidiaria. Los supuestos previstos en la norma incluyen que el be-
neficiario hubiera “tergiversado u omitido” hechos decisivos para la conce-
sion del estatuto o, cuando por razones fundadas, el beneficiario de la
proteccién internacional constituya un peligro para la seguridad de Espafia,

0 Directiva 2003/109 relativa al estatuto juridico de los residentes de larga duracion. Se

ha formulado la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/
109/ CE con el fin de extender su ambito de aplicacién a los beneficiarios de proteccién inter-
nacional COM (2007) 298 final.
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o que, habiendo sido condenado por sentencia firme por delito grave, cons-
tituya una amenaza para la comunidad (art. 44). Hemos de reproducir aqui
cuanto se ha indicado al respecto en las causas de exclusiéon o denegacion,
insistiendo en la importancia que reviste el estdndar probatorio para calcu-
lar el riesgo que se puede derivar de la revocacién. Por cuanto respecta a los
procedimientos previstos para el cese y la revocacion el legislador ha esta-
blecido un conjunto de garantias durante la tramitacion del procedimiento
administrativo como el recurso contencioso-administrativo ante el érgano
jurisdiccional frente a la resolucién administrativa que ponga fin al mismo.
La tramitacion del procedimiento principiard en la Oficina de Asilo y Refu-
gio que remitird el expediente correspondiente a la Comisién Interministe-
rial de Asilo y Refugio que, cuando proceda, elevard la propuesta al Minis-
tro del Interior que resolvera sobre el cese o revocacion.

3.4. Otras novedades

El legislador también ha prestado atencién a las personas solicitantes
de proteccion internacional que se encuentren en situacién de especial vul-
nerabilidad*, al objeto de que se puedan adoptar medidas necesarias para
otorgarles un tratamiento diferenciado, si bien discrepamos del criterio se-
guido por el legislador respecto a la remision al posterior desarrollo regla-
mentario para precisar el alcance de dichas medidas. Entendemos que hu-
biese sido més garantista concretar en la norma las medidas sin perjuicio
de su desarrollo procedimental en el futuro reglamento que, transcurrido
mas de un afio desde la aprobacién de la ley, no parece inminente su ela-
boracioén.

Otras novedades de menor relevancia que presenta la nueva ley de asilo
y refugio afectan por un lado, a la necesidad de informar anualmente por el
Gobierno a las Cortes Generales sobre el ntimero de solicitantes de protec-
cion internacional, el nimero de personas que han sido destinatarios de la
concesion o denegacioén de este estatuto, el nimero de beneficiarios de rea-
sentamiento y de reagrupacion familiar, asi como los ceses y revocaciones y
la situacion de las personas vulnerables (DA 8?%).

1 “menores, menores no acompafiados, personas con discapacidad, personas de edad

avanzada mujeres embarazadas, familias mono parentales con menores de edad, personas
que han padecido torturas, violaciones y otras formas graves de violencia psicoldgica o fisica
o sexual y victimas de trata de seres humanos” (art. 46).
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Igualmente se prevé en la ley, como concrecién del compromiso del Es-
tado espafiol con el reasentamiento de refugiados, la competencia del Con-
sejo de Ministros para acordar anualmente el nimero de personas que pue-
dan ser objeto de reasentamiento en colaboracién con el ACNUR (DA 1?%). Se
pretende asi colaborar con paises de primera acogida que pueden encontrar-
se desbordados por crisis de refugiados o desplazados de conflictos y proce-
der a su traslado a Espafia®. En todo caso se debe reparar en la absoluta im-
prevision del legislador para concretar en esta norma los aspectos formales
y procedimentales relativos a la determinacién de los refugiados objeto de
los programas de reasentamiento, asi como la via para instar el control juris-
diccional de la actuacion administrativa para llevar a cabo dicho reasenta-
miento. Nuevamente se hace urgente el desarrollo reglamentario para preci-
sar el procedimiento conforme al que se podrd dar cumplimiento a este
precepto.

También hemos de hacer hincapié en el silencio que el legislador ha
guardado en relacién con todas las circunstancias que rodean a las solicitu-
des de protecciéon formuladas en Ceuta y Melilla, acaso hubieran precisado
de alguna previsiéon de orden procedimental en atencién tanto a su especifi-
cidad como a consideraciones cuantitativas y consecuencias que se derivan
de su presentacion en dichas ciudades auténomas. Quiza este olvido pueda
ser subsanado en el previsto desarrollo reglamentario, si bien nos parece
mas adecuado incorporar al texto de la Ley 12/2009 previsiones especificas
sobre dichas solicitudes en orden tanto a su tramitacion como a la situacion
de los solicitantes en espera de la resolucion administrativa relativa a la ad-
mision.

Quiza el problema constitucional més grave que plantean las sucesivas
regulaciones del derecho de asilo y la condicién de refugiado es el relativo a
su operatividad y eficacia. Estamos en presencia de un derecho basado so-
bre un mecanismo de reconocimiento de proteccién por un Estado, en el que
los aspecto procedimentales en esta materia revisten un caracter substancial.
Cabe entender que el acceso al procedimiento es una suerte de efecto previo
al reconocimiento. No queremos hacer hincapié en la naturaleza juridica de

# El Consejo de Ministros el 29 de enero de 2010 aprob6 el Programa de Reasentamiento

de Refugiados para dicho afio autorizando el reasentamiento en nuestro pais de 75 refugia-
dos. Hemos de imaginar que la estancia inicial de este grupo se realizara en los Centros de
Acogida a Refugiados del Ministerio de Trabajo e Inmigracion bajo las condiciones que se re-
cogen en las Ordenes Ministeriales de 13.1.1989 y 18.11.2001.
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la proteccién si bien es notorio que estamos en presencia de un derecho
constitucionalizado. Es por ello que reviste un especial interés el acceso al
procedimiento para solicitar la proteccion, asi la supresion de garantias o la
dificultad real para acceder al mismo, conculcaria este derecho constitucio-
nalizado de marcado caracter procesal, en el que el procedimiento para la
determinacion de la veracidad de la persecucion esta intimamente ligado
con el ejercicio del propio derecho constitucionalizado. En resumen, es la
apertura de un procedimiento administrativo la que permite la puesta en
marcha del procedimiento de peticiéon de asilo y de proteccion subsidiaria,
para la ulterior constatacién en su caso por los érganos administrativos y ju-
diciales de la existencia o inexistencia de una amenaza real contra el peticio-
nario.

La nueva regulacién en materia de asilo y protecciéon subsidiaria aqui
comentada precisara de desarrollo reglamentario, asi como de aplicacién
administrativa e interpretacién jurisprudencial para evidenciar todas sus
potencialidades, ya que su reciente entrada en vigor s6lo nos ha permitido
una evaluacién tedrica, en la que debemos destacar el esfuerzo garantista en
los procedimientos, la concrecién conceptual y la casi completa equipara-
cion entre asilo y proteccion subsidiaria. Ahora bien, entendemos que debe
cuestionarse la pluralidad de procedimientos regulados y el riesgo de que
en alguno de ellos se sustancie con brevedad y escaso rigor la carencia de
fundamentacion de la persecucién o del miedo a sufrirla invocado por el so-
licitante.
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