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;REFORMA O RETROCESO EN ESPANA?

La crisis financiera tiene efectos devastadores en Espaiia. La
tentacion de respuestas de repliegue es enorme. Es el con-
sabido caldo de cultivo para enviar mensajes simplistas a los
atribulados ciudadanos, como sucede a propoésito de la inmi-
gracion, mediante el recurso al argumento de la preferencia
nacional, que sugiere que se ha alcanzado el limite de la so-
lidaridad y hay que reordenar las prioridades en los servi-

cios y prestaciones.

Por JAVIER DE LUCAS *

1 Gobierno espaiiol pre-

sentd, el 12 y el 19 de

diciembre de 2008 res-
pectivamente, dos im-

portantes proyectos de

reforma de ley: uno relativo a la Ley
de Asilo y de la proteccion subsidia-
ria, y otro sobre la conocida popular-
mente como “Ley de extranjerfa” (Ley
orgdnica de derechos y libertades de
los extranjeros en Espaiia y su inte-
gracion social) (1). En ambos casos,
con la loable pretension de mejorar el
nivel de derechos y adecuar nuestra
legislacién al marco europeo —a par-
tir del programa que se enuncia en el
Pacto europeo sobre inmigracion y
asilo, aprobado en la cumbre de Paris
de los 16 y 17 de octubre de 2008,
se introducen reformas que suponen
un recorte mds que preocupante (en
el caso del derecho de asilo, ya suma-
mente deteriorado (2), se podria ha-
blar de jibarizacién) y envian a la
ciudadania espafiola un mensaje que
puede tener efectos estigmatizadores.
La primera pregunta que debemos
formular atafie a la necesidad y opor-
tunidad de estas revisiones. Dicho de
otra manera, ;estdn justificadas? jes
el momento y el procedimiento opor-

tunos para llevarlos a cabo?

En lo que se refiere a la primera,
los argumentos en los que se apoya el
proyecto se inscriben en las dos line-
as justificativas citadas. Asi, de un la-
do, el proyecto serfa un avance en el
estandar de proteccion internacional
de este derecho y ello porque, al decir
de la exposicion de motivos, “equipa-
ra los dos estatutos en que ésta se tra-
duce, el estatuto de refugiado y la
proteccion subsidiaria” (3), “recoge de
forma expresa las caracteristicas de
género y de orientacién sexual como
causas que pueden dar lugar al reco-
nocimiento del estatuto de refugiado”,
y “facilita el reasentamiento a un ni-
mero de refugiados establecidos en pa-
ises limitrofes al de su origen y donde,
pese a ser refugiados, no tienen garan-
tizada la no devolucion a éste” median-
te la fijacion de un cupo anual y con la
intervencién del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugia-
dos (ACNUR), ademds de regular con
precision el papel del ACNUR. En la
segunda linea argumentativa, la armo-
nizacién con el modelo europeo co-
mienza por la contribucién de esta
reforma al objetivo prioritario de
distinguir con claridad los &mbitos del
asilo y la extranjerfa, y aduce la con-
veniencia de recoger las tltimas orien-
taciones de la normativa europea.

LA OBSESION DE CONTROLAR LA INMIGRACION

Rrespecm ala segunda, se alegan de
nuevo los dos tipos de argumen-
tos. Primero, ampliar el reconocimien-
to de derechos, aunque, en realidad, no
es tanto una libre decision politica, si-
no la ejecucion del mandato del Tribu-
nal Constitucional que, en diferentes
Sentencias en noviembre y diciembre
de 2007 relativas a recursos interpues-
tos sobre todo (no sélo) por algunos
Parlamentos autonémicos, declaré in-
constitucionales disposiciones de la ley
8/2000 que negaban derechos funda-
mentales a los inmigrantes irregulares
(mal llamados sin papeles). Ademds, la
exigencia de ajustar la legislacion es-
pafiola a las directivas europeas y a los
postulados expresados en el referido
Pacto europeo de asilo e inmigracién,
encaminados a crear un Sistema Euro-
peo Comiin de Asilo (SECA). Final-
mente, los cambios en el fendmeno
migratorio y las condiciones actuales
del mercado de trabajo, en medio de
una profunda crisis. Se tratarfa de una
reforma positiva, pues extenderia dere-
chos y nos homologaria con lo que pos-
tula la UE.

Pero las criticas son evidentes. De
un lado, es preciso clarificar de qué se
habla cuando se invoca la necesidad de
armonizar nuestro ordenamiento con la
normativa europea. Y asi, respecto al
asilo, conviene recordar, como ha ad-
vertido el ECRE (Consejo Europeo pa-
ra los Refugiados y los Exiliados) (4),
que las directivas de la UE son normas
minimas, es decir, que no justifican re-
gresiones o recortes. En materia de in-
terpretacién y aplicacién del derecho
comunitario, el criterio bésico es siem-
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pre el de la prioridad de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad;
por eso la cldusula reiterada que recuer-
da que los Estados tienen competen-
cia para aplicar la norma mas favorable,
es decir, que la aplicacién de las direc-
tivas europeas (por ejemplo, la triste-
mente célebre directiva de retorno) se
supedita siempre a aplicar la norma vi-
gente mds favorable a los derechos.

Dicho de otra forma, como ha in-
sistido la Comisi6n Espaiiola de Ayu-
da al Refugiado (CEAR), los cambios
legales deben recoger lo que es consi-
derado como minimo en las directivas,
cuando sea necesario y no exista nor-
ma nacional mejor que sea aplicable,
no afectando a aquellas materias en las
cuales la proteccién, las garantias y los
derechos reconocidos superan el con-
tenido de la misma; por tanto la politi-
ca de la UE no obliga a ningtin recorte,
si se apuesta por esta opcién se hard
desde la responsabilidad de cada go-
bierno (5).

Lo que nos conduce al segundo test.
En efecto, no basta con afirmar, como
argumento justificativo, que se trata de
reformas progresistas que amplian de-
rechos. Hay que examinar, en efecto, si
los derechos en concreto se ven amplia-
dos en su reconocimiento y garantia. Y
aqui el balance es mucho menos posi-
tivo de lo que se pretende e incluso re-
sulta seriamente preocupante. Quizé la
objecién de fondo es la supeditacién de
la regulacién del asilo a lo que parece
constituir la prioridad de prioridades
del Pacto europeo mencionado, la ob-
sesién por “dominar” los flujos migra-
torios en propio beneficio y la fijacién
en el objetivo de “controlar la inmigra-
cién ilegal y adecuar todos esos movi-
mientos de personas a las necesidades
del mercado de trabajo europeo y de su

economia productiva”. Por eso, concre-
tamente, el principal riesgo del Pacto
europeo en materia de asilo, es que de-
rive en una coartada que justifique que
los Estados miembros sacrifiquen el asi-
lo en aras de la eficacia en la lucha con-
tra la inmigracion clandestina.

Veamos, por ejemplo, el proyecto
de reforma del asilo (6). Sin duda, este
proyecto tiene aportaciones positivas.
Entre ellas, el esfuerzo por sistematizar
la normativa, el avance en la protec-
cion subsidiaria, el compromiso de abrir
un cupo anual de reasentamiento de re-
fugiados y el tratamiento de la dimen-
sién de género. Pero es imposible
ignorar los riesgos que el proyecto in-
troduce precisamente en punto a garan-
tizar de forma mas amplia y eficaz el
derecho de asilo.

En el informe presentado por CE-
AR acerca de este proyecto se argumen-
tan esos retrocesos, comenzando por la
definiciéon misma de la proteccién in-
ternacional en que debe consistir el asi-
lo, y que deberia ampliarse en lugar de
estrecharse, siguiendo por las reglas y
condiciones de reconocimiento, los ries-
gos que afectan a la unidad familiar (al-
go que se aprecia también en la
propuesta de reforma de la “ley de ex-
tranjeria, uno de cuyos defectos funda-
mentales es el vaciamiento del derecho
a la unidad familiar, al introducir un
modelo hiper-restrictivo del reagrupa-
miento familiar), y el trato a menores y
otras personas vulnerables.

Pero baste con tres ejemplos: de en-
trada, resulta preocupante el recurso
—que se ha demostrado restrictivo e in-
cluso pernicioso— a la nocién de listas
de “paises seguros” que excluirfan la
posibilidad de plantear la demanda de
asilo, al no existir oficialmente “perse-
cucién”. Ademds, deberia corregirse el
recorte del papel y de las atribuciones
del ACNUR; y finalmente es inacepta-
ble la eliminacién de la posibilidad de
solicitar el estatuto de refugiado en las
misiones diplométicas espafolas. La
primera de las objeciones supone una
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incoherencia con el espiritu mismo de
la Convencién de Ginebra de 1951, al
incorporar ese concepto de terceros pa-
ises seguros 'y, de forma implicita, el de
paises de trdnsito seguros. Esto permi-
te ignorar lo que es decisivo en un de-
recho como el de asilo, el examen de
las circunstancias personales de los so-
licitantes de asilo y, por el contrario,
supone generalizar una prictica de re-
chazo automatico de determinados ti-
pos de solicitudes. La “mecanizacién”
del procedimiento se refuerza por la de-
cisién de mantener el actual procedi-
miento de inadmision a trdmite y su
aplicacién en frontera. Alin mds, se re-
fuerza este modelo procedimental y se
introduce un nuevo ‘procedimiento ace-
lerado’, que supondria, de hecho, una
nueva variedad de esta préctica tan ge-
neralizada. Ademds, no se contempla
el acceso al recurso con efecto suspen-
sivo de la salida obligatoria o procedi-
miento de expulsién.

En segundo lugar, aunque se crea
un capitulo que sistematiza y da rele-
vancia teéricamente a la funcién del
ACNUR, desaparece la mencién al AC-
NUR en el procedimiento en frontera
y la garantia adicional de la suspension
del retorno cuando exista su informe
favorable. Asimismo, se debilita el pa-
pel de las organizaciones sociales en el
procedimiento, omitiendo cualquier re-
ferencia a su papel en el estudio de los
casos en la Comisién Interministerial
de Asilo y Refugio o, al menos, la po-
sibilidad de remitir informes de apoyo.
Es grave ademds el debilitamiento de
la asistencia letrada en una referencia
genérica a la formalizacién de la soli-
citud de asilo. Por dltimo, resulta difi-
cil de aceptar la medida que supone la
desaparicién de la posibilidad de soli-
citar asilo en Espana por via diplo-
madtica. En un contexto de creciente
dificultad en el ejercicio de este dere-
cho, esta desaparicion desvirtda la ins-
titucion del asilo y la transforma en una
figura decorativa sin incidencia real en
una situacién mundial en la que no ce-
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san de incrementarse los motivos que
obligan a millones de personas a huir
de su pais para buscar refugio seguro.

CEAR ha propuesto partir de un
concepto de derecho de asilo mds am-
plio, mds adecuado a los cambios que
ha experimentado la sociedad interna-
cional. Sostiene que debe eliminarse
la diferenciacién entre el derecho de
asilo, la condicion de refugiado y la
proteccion subsidiaria y superar el mar-
co estrecho de la definicion de la Con-
vencion de Ginebra de 1951 y del
protocolo de Nueva York de 1967. El
punto de partida de una reforma pro-
gresista debiera ser este nuevo con-
cepto del derecho de asilo que se
definirfa asi: “El derecho de asilo es la
proteccién otorgada a las personas a
quienes se reconozca la condicion de
refugiado en los términos definidos en
la Convenci6n sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecha en Ginebra el 21 de
julio de 1951, y su Protocolo, suscrito
en Nueva York el 31 de enero de 1967,
0 a las personas de otros paises y a los
apatridas que, sin reunir los requisitos
para obtener el asilo o ser reconocidas
como refugiadas, se den motivos fun-
dados para creer que si regresasen a su
pais de origen en el caso de los nacio-
nales o, al de su anterior residencia ha-
bitual en el caso de los apdtridas, se
enfrentarian a un riesgo real de sufrir
alguno de los dafios graves previstos
en esta ley en virtud de compromisos
regionales e internacionales y que no
pueden o, a causa de dicho riesgo, no
quieren, acogerse a la proteccion del
pais del que se trate”.

Por otra parte, la interpretacion res-
trictiva del temor a la “persecucion”,
clave para identificar a los demandan-
tes de asilo, deberia ampliarse, de
acuerdo con las recomendaciones de
ACNUR pues no existe una definicién
universalmente aceptada del concepto
de persecucién; y los diversos intentos
de formularla han tenido escaso éxito,
por lo que se deberia mantener una re-
daccion con la suficiente amplitud que
descarte practicas restrictivas injusti-
ficadas: “Toda amenaza contra la vida
o la libertad de una persona por mo-
tivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo so-
cial u opiniones politicas es siempre
persecucion”.

Es de esperar que el esfuerzo que
realizan en este momento buena parte
de los representantes de la sociedad ci-
vil permita que, por via de enmiendas
en el proceso de tramitacion parlamen-
taria, se corrijan al menos estas defi-
ciencias para acercarnos a uno de los
elementos que definen una sociedad de-
cente, como recordara Péguy: una “ciu-
dad sin exilio”. u

© LMD EDICION EN ESPANOL

(1) En el primer caso, se trata de la Ley organica de
26 de marzo de 1984 reformada sélo una vez, por la
Ley 9/1994, de 19 de mayo. En el segundo, supone la
cuarta reforma —en ocho afios- de la LO 4/2000 de 11
de enero de 2000, modificada por la LO 8/2000, que in-
trodujo importantes restricciones de derechos y luego
por la ley 11/2003 y la LO 14/2003.

(2) En el primer semestre de 2008, las solicitudes de
asilo han descendido un 43,48 % respecto al mismo pe-
riodo del aiio anterior (de 4177 a 2361 personas, fren-
te a los més de 20 millones de refugiados bajo mandato
del ACNUR en el mundo). Véase el Informe 2008. La si-
tuacion de los refugiados en Espaiia, Entimema, Ma-
drid, 2008 y la informacion que se recoge en
WWW.cear.es.

(3) Se llama proteccion subsidiaria a la que se otor-
ga a personas que no son reconocidas como refugia-
das, pero que estan necesitadas de una proteccion
internacional por otros motivos.

(4) www.ecre.org.

(5) Por otra parte, conviene llamar la atencion sobre
las observaciones formuladas en el Dictamen del Co-
mité Econémico y Social Europeo (CESE) sobre la “Co-
‘municacion de la Comisidn al Consejo y al Parlamento
Eurapeo. Un sistema europeo comuin de asilo mas efi-
caz: el procedimiento tinico como proxima fase”.

(6) Parece (il contrastar las propuestas sobre el pro-
yecto de ley formuladas desde CEAR, ademas del Ma-
nifiesto en defensa del derecho de asilo: cfr
WWW.cear.es.



