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Resumen: Se realiza una reflexién acerca del derecho de asilo, a nivel nacional e internacional, en rela-
cién con el fendmeno de la inmigraciéon vy su incidencia, haciendo una especial referencia a la situacion
de la mujer refugiada, para terminar exponiendo brevemente las actuaciones de la institucion del
Defensor del Pueblo en esta materia,

Laburpena: Asilo eskubideari buruzko gogoeta bat egiten da nazio eta nazioarteko mailan, inmigrazio-
aren fenomenoa eta bere balerapuntuarekin lotuta, emakume errefuxiatuen egoerari buruzko aipamen bere-
zi bat eginez. Azkenik “Defensor del Pueblo™ delakoaren erakundeak burututako eginkizunak laburki azaldu
egiten dira.

Résumé: On mene une réflexion sur le droti d'asile, au niveau national et international, en ce qui con-
ceme le phénomeéne de 'inmigration et son incidence, en faisant une spéciale référence a la situation des
femmes réfugiées, pour finir en expliquant briévement les interventions de 'Ombudsman a ce sujet.

Summary: A reflection about the right of Asylum, at national and international level, is made related to the
immigration phenomenon and its incidence. Likewise, a special reference to refugee women is presented, to
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56 Margarita Retuerto Buades

Quierc que mis primeras palabras sean de agradecimiento al Centro
Internacional de Investigacién sobre la Delincuencia, la Marginalidad v las Relaciones
Sociales y al Instituto Vasco de Criminologia por esta invitacién al Defensor del
Pueblo de Espafia, para intervenir en este Il Coloquio Internacional sobre Racismo,
Minorias, Carcel. Soluciones desde la investigacion y los Derechos Humanos.

Al aceptar esta invitacién era consciente tanto de la importancia e interés del
mismo en un tema de tanta trascendencia como es el derecho de asilo en el contexto
mundial y nacional, como en la identidad de objetivos que preside la actuacion de
este Instituto y la propia institucion del Defensor del Pueblo en la profundizacién de
los derechos humanos y sus garantias, pues como tantas veces se ha repetido, el
derecho vale lo que valen sus garantias y éstas son el instrumento mas eficaz
para que un derecho sea considerado como realmente efectivo.

Abordaré mi intervencién desde una triple linea de reflexién. En primer lugar,
unas consideraciones generales sobre el derecho de asilo, relacionado con el fené-
meno de la emigracién v su incidencia.

En segundo lugar, en la antesala de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer
que se va a celebrar en Beijing, China, es obligado hacer una referencia a la
especial situacién de la mujer refugiada en el mundo segin el informe de la
Relatora Especial sobre Violencia de la Mujer, Sra. Coomaraswamy presentado por
ésta al 51 periodo de sesiones de la Comisiéon de Derechos Humanos que finalizd
en Ginebra en mayo pasado. La calidad del informe v su defensa hicieron que la
Relatora fuera aplaudida por la Comisién v aceptado su informe por unanimidad
dando lugar a la Resolucién 1995/85 sobre “Eliminaciéon de la violencia contra la
mujer”.

Se trata de una resolucion sustantiva sobre esta cuestion v en su parrafo dis-
positivo 11 se pide al Secretario General de la O.N.U. que ponga a disposicion de
la Conferencia de Pekin el informe de la Relatora Especial v que esta dltima
desemperie una destacada funcién en la citada Conferencia, como asi se ha previsto.

En una tltima linea de reflexion realizaré una breve sintesis de las actuaciones
de la institucién tanto desde la perspectiva de los informes parlamentarios que la ins-
titucidbn ha presentado a las Cortes Generales como a través de los recursos de
inconstitucionalidad que en uso de su legitimacion constitucional ha presentado a
dos leyes que regulan el estatute de los extranjeros en nuestro ordenamiento juridico
como son la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, y la Ley 9/1994, de 19 de mayo, de maodificacién de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo v la condicién de refu-
giado.

Pasamos, pues, al primero de los aspectos sefialados.

I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO DE ASILO

Es obligado poner de relieve, a los efectos de esta intervencion, la relacién de
los derechos de los extranjeros en general, con un derecho especial de extranjeria
como es el asilo. El derecho de asilo, su definicion constitucional en el articulo 13.4
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en relacion con el articulo 54 de nuestra Carta Magna, ha constituido el contenido
esencial de las actuaciones institucionales del Defensor del Pueblo, para lo cual
hemos utilizado todos los recursos que habilita nuestra Ley Organica, contribuyendo
con ello a delimitar tanto los perfiles de los derechos fundamentales y libertades
ptblicas de los extranjeros, como el control ordinario de las administraciones
publicas cuando se refiera a actuaciones que les conciernan.

Como he dicho anteriormente, desde el recurso de inconstitucionalidad
5/1985, contra cuatro articulos de la Ley Organica 7/85, de 1 de julio, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Esparia, que dio lugar a la sentencia del Alto
Tribunal 115/87, sobradamente conocida, el reciente recurso a la Ley de 1994,
modificatorio de la Ley de asilo, sobre el que todavia no se ha producido fallo, pasan-
do por los capitulos de los derechos v libertades de los extranjeros en Espafia con-
tenidos en el informe parlamentario correspondiente a 1994, recientemente
debatido en el Parlamento, son un buena muestra de ello.

Como es conocido, la instituciéon del Ombudsman es un signo de identidad del
constitucionalismo moderno y se incorpora a los diferentes ordenamientos juridicos,
sobre todo a partir de la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, conviene recordar, que mientras el refugio como fenémeno
comienza a ser regulado por el Derecho Internacional tras la Primera Guerra
Mundial, el asilo, que en su forma originaria era un asilo religioso, es tan antiguo
como la propia humanidad.

Son figuras juridicas distintas con marco de proteccién diferente, aunque la nota
comun sea la proteccion —las garantias— de una persona que teme por su vida o
seguridad en un lugar donde sus perseguidores, por diferentes motivos, no pueden
acceder.

No es exagerado afirmar que el problema de asilo, juntamente al de las
migraciones econémicas, es uno de los retos mas importantes que tiene plantea-
do la Europa Comunitaria y no Comunitaria en la presente década de finales del siglo
XX. No sélo Europa, sino toda la Sociedad Internacional, es la que se ve afectada
por este problema cuyas causas son miultiples.

La dramatica realidad de finales de este milenio es que el mundo cuenta con una
paoblacién refugiada v desplazada que se calcula en alrededor de veinte millones de
refugiados v veinticuatro millones de desplazados internos, con un potencial de refu-
giados de dificil estimacion y de casi imposible prevision.

El problema no es facil de abordar, pues en su planteamiento v solucién se
entremezclan, de forma confusa y desordenada, factores de toda indole: ideoclégica, eco-
nomica, juridica, social v humanitaria, que provocan en la sociedad situaciones con-
tradictorias de racismo, xenofobia, vulneracion de derechos v libertades fundamentales.

En muchas ocasiones, estas actitudes colectivas pueden llegar hasta el ignorar
los compromisos, a los que los Estados estan obligados en virtud del Derecho
Internacional convencional por ellos aceptado.

El fenémeno del asilo, alcanza en la actualidad una nueva dimensién, que se
caracteriza por la estrecha relacion existente entre el asilo y la politica de inmi-
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gracion, y que se traduce, en la practica, en la adopcion de un concepto restrictivo
del asilo, diferenciando las categorias de “refugiado politico” y “refugiado econo-
mico”, con la finalidad de evitar que la figura del asilo sirva como instrumento de
inmigracion.

Desde un enfoque juridico internacional, esta prevencién por parte de los
Estados, ha traido como consecuencia que se identifique el concepto del peti-
cionario de asilo con el de refugiado, previsto en la Convencién de Ginebra de
1951 y, muy especialmente, que gradualmente desaparezcan de los ordena-
mientos juridicos internos, figuras y conceptos mds generosos de asilo, basados
en razones humanitarias.

En el momento actual, no resulta nada facil elaborar un sistema normativo inter-
nacional uniforme ni efectivo y que sirva de “minimo comin” o “standard minimum”,
que deban seguir los ordenamientos internos al regular el derecho de asilo y el trato
a los refugiados.

Aun limitandonos a un espacio bien definido como la Unién Europea, es
dificil conjugar tan heterogéneos elementos, aunque esta previsto en el Tratado de
Maastricht la cooperacion en materia de politica de asilo (articulos K1, K2 y K3; v
declaracion sobre el asilo).

En el ambito intergubernamental europeo, son de destacar dos instrumentos
internacionales, cuyo objeto es la determinacion del Estado responsable de examinar
la solicitud de asilo, como son el Convenio de Dublin de 15 de junio de 1990 y el
Convenio de Aplicacién del Convenio de Schengen de 19 de junio de 1990.

Ambos Convenios hacen referencia al concepto de asilado contenido en el
Convenio de Ginebra de 1951, aunque en la préactica estan entremezclados dos con-
ceptos distintos que no son comparables: “inmigracion y asilo”. Esta confusion puede
producir la aplicacién de medidas tipicamente de control de flujos migratorios,
a problemas humanitarios de asilo.

La fundamentacién o filosofia de ambas politicas es bien distinta, y resulta evi-
dente que Unicamente con medidas policiales o de seguridad en la frontera, no se
solucionan los problemas de los refugiados.

E!l concepto de refugiado, previsto en el Convenio de Ginebra, que hasta
hace poco era vélido, se basaba en la proteccién que debian prestar los Estados
por motivos humanitarios a las personas perseguidas por motivos politicos, étni-
cos o religiosos, y, como se ha dicho, aparece después de la Segunda Guerra
Mundial. A éstos, se sumaron después los desplazados como consecuencia de la
Guerra Fria y la confrontacién politica entre los dos bloques.

Hoy, estos conceptos y su interpretacién no son del todo validos, o al menos
no nos sirven para abarcar la nueva realidad socio-politica y econdmica como esté
unanimemente aceptado.

Es cierto que el Conuvenio de Ginebra v el Protocolo de Nueva York de 1967,
son y han sido unos grandes instrumentos para proteger a los refugiados en el
mismo contemplados. Sin embarge son hoy insuficientes y sus previsiones
quedan cortas para abarcar las nuevas situaciones de los desplazados por con-
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flictos, asf como aquéllos que buscan poder vivir y trabajar en otro pais y
algunas situaciones especificas de mujeres desplazadas victimas de la violencia.

Esta realidad fue motivo de preocupacién y analisis de la institucion del
Ombudsman, en una reunién anual de los catorce Ombudsman nacionales Furopeos
que se celebré en Finlandia; el tema, practicamente monografico de debate fue los
derechos humanos aplicados a los extranjeros y, en especial, de las personas que
solicitan refugio.

El organizador de las jornadas, Dr. S6derman, entonces Ombudsman
Parlamentario de Finlandia, hoy primer Defensor del Pueblo Europeo, estimé que
para los fines de este encuentro las dos aportaciones mas completas podrian ser las
de los Ombudsman de Polonia v Espafia.

Los dos ponentes, aunque partiamos de dos realidades sociolégicas distintas y
con problemaéticas bien diferenciadas en cada uno de nuestros paises, enfocamos
nuestra reflexioén con un denominador comun:

— evaluacién de nuestras propias experiencias.
— analisis del marco juridico nacional e internacional en estos supuestos.

— estudio del fendmeno migratorio actual que condiciona cualquier sélida
conclusién que se pueda realizar al respecto, para concluir separando el hecho inmi-
gratorio de las garantias esenciales del estatuto de asilado.

En definitiva, los debates se centraron en los siguientes puntos:

El primero, es la consideracion de que la presiéon migratoria se ha convertido
en un problema para la mayor parte de los paises de Europa durante los altimos
afios. Resulta dificil estimar su auténtica dimensiéon cuando se analizan v se proyectan
los cambios en el ritmo de su desarrollo, segiin diferentes escenarios: la desapari-
cién de fronteras, paralizacion del crecimiento econémico e incremento de las ten-
siones sociales y politicas.

Aunque, seqin las estimaciones del Banco Mundial, se preveia un descenso en
la emigracién para los afios posteriores a 1985, éstas no llegaron a confirmarse. Un
factor esencial fue la emigracion procedente de paises de Europa Central vy de
Europa del Este; asi como el resultado de la reestructuraciéon econémica e industrial,
del aumento del desempleo, de la profunda pobreza, de los conflictos étnicos y reli-
giosos, al igual que de la aprobacién por parte de los paises de la antigua Unién
Soviética del derecho de libre emigraciéon de Oriente hacia Occidente.

Los diversos Ombudsman constatamos, —como reconocié la Conferencia
Europea de Poblacion celebrada en el afio 1993 en Ginebra—, que Europa
Occidental y Norteamérica deberan hacer frente a un incremento de uno a dos millo-
nes de inmigrantes al ario, procedentes del Tercer Mundo. Con esta advertencia del
Demaégrafo David A. Coleman de la Universidad de Oxford, se abrieron las sesio-
nes en aquel foro internacional.

No es el Gnico aviso de un organismo internacional. En este sentido, en un
informe sobre el estado de la poblacion actual que fue hecho ptiblico por el Fondo
de Poblacién de Naciones Unidas (F.N.U.A.D.), el Planeta tenia en 1993 una

EGUZKILORE - EXTRA 8 {1995)



60 Margarita Retuarto Buades

poblacién de 5.570 millones de habitantes; de los cuales, cien millones de personas,
el equivalente al 2 por ciento de la poblacién mundial, se ven obligados a emigrar
a otros paises debido a la precaria situacién econtmica o politica de su region.

En una escala sin precedentes histéricos en todo el mundo, hay cada vez
mds personas que cortan sus raices y emigran impulsadas por la pobreza, la inse-
guridad econémica v los conflictos politicos.

En segundo lugar y con palabras del Ombudsman Polaco, sefior Zielinski, uno
de los criterios fundamentales utilizados para clasificar las migraciones, {con relacion
a su causa), permite realizar una distinciéon entre migraciones causadas por con-
diciones econdmicas y migraciones motivadas por asuntos politicos. Esta dis-
tincién, a pesar del hecho de que es evidente y de que parece que, aparentemente,
se sustenta por si sola, no parece que sea completamente eficaz a la hora de
analizar y de evaluar los procesos de migracién que han tenido lugar durante los tlti-
mos anos. Resulta sencillo darse cuenta de que las categorias de migraciones que
hace tiempo se podian distinguir con claridad, actualmente se superponen unas
a otras: “el drea gris” de las personas en esta situacién se estd ampliando, sien-
do dificil discernir entre las categorias tradicionales de trabajadores emigrantes
v entre los refugiados politicos clasicos segin los Convenios Internacionales
sobre la materia. Han aparecido, ademaés, conceptos nuevos como, “quasi-refu-
giados”, “refugiados de facto”, “refugiados econémicos”, “emigrantes involuntarios”
y “refugiados medioambientales”, etc., que no estan previstos en la Convencion de
Ginebra de 1951 vy son objeto de tratamiento y soluciones que precisan un alto
grado de cooperacién por la sociedad internacional en su conjunto.

En tercer lugar, las pautas de emigracién internacional difieren de una regién
a otra del mundo.

Centrandonos en Europa, entre 1980 vy 1982, se recibieron aproximada-
mente 15 millones de emigrantes, la mayoria de ellos con miras a un asenta-
miento permanente, provinientes de dos bloques bien diferenciados: de una parte
los que vienen de los paises del Este, con unas caracteristicas especificas, de otra,
los flujos de emigrantes que provienen de Africa e Iberoamérica, con incidencia
mayor en Espafa.

En este proceso ha habido diferentes fases: en principio, es evidente que la
mano de obra emigrante desempefié un papel importantisimo durante el desarro-
llo econémico de la postguerra de Europa Occidental. Sin embargo, este desarro-
llo se vio interrumpido por la aparicion de la crisis energética y la recesion
econdémica, empezando practicamente todos los paises a aplicar claras politicas res-
trictivas y limitativas de emigraciones presentes o futuras.

Practicamente todos los paises europeos adoptaron diferentes acciones res-
trictivas y preventivas y aprobaron medidas dirigidas al aumento de la eficacia de los
procedimientos de cualificacién para la consideracion de refugiados.

Esta realidad ha hecho inevitable plantearse dentro de la Europa Comunitaria,
las politicas que sobre extranjeria se han venido desarrollando hasta el momento.
Asi, la tradicional diferencia entre el solicitante de asilo y el extranjero emigrante por
razones econdmicas, ve desaparecer paulatinamente su linea divisoria para con-
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fundirse, en detrimento del primero, que se ve rechazado en muchos momentos ante
la imposibilidad por parte del Estado receptor de conocer, en lltima instancia, la
situacion real de la persona que solicita su proteccion.

En esta linea de endurecimiento de las politicas migratorias nacionales se ha
reformado el derecho de asilo, exigiendo, a quienes quieren acogerse a él, el
cumplimiento de unes requisitos muy concretos y facilitando a las administraciones
publicas la aplicaciéon de criterios muy restrictivos a la hora de la admisién o
rechazo de los solicitantes.

Estos pronunciamientos no tienen su origen en meras decisiones legislativas
nacionales, sino que desde la creacién en 1976 del grupo TREVI, los dos convenios
a los que me he referido, el de Dublin de 1990, relativo a la determinacion del
estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentada en los esta-
dos miembros de la Comunidad Europea v el de Schengen de 1990, respecto a
la libre circulacién de personas, han obligado a un acercamiento de posiciones
entre todos los paises miembros de la Comunidad Europea.

Estas razones legales han producido en algunos paises europeos intensos
debates politicos e, incluso, constitucionales, que no hacen sino reflejar la crispa-
cién social en que se han traducido los inesperados flujos de emigrantes vy exiliados,
con el incremento de importantes brotes de xenofobia y racismo, con una amplitud
no vista desde la Segunda Guerra Mundial, haciendo necesaria la intervencién de los
Estados para mantener controlado el orden publico v con manifestaciones masivas
de rechazo ante este gravisime atentado a la dignidad de la persona.

Sin embargo, vy asi se puso de relieve en las conclusiones de la reunién de
Finlandia, tantas veces citada, los Ombudsman Europeos destacaron su preocu-
pacién por que los instrumentos juridicos antes sefialados no se conviertan en un
paso atras en el espiritu de defensa de una cultura juridica europea consolidada,
especialmente sensible a la protecciéon del derecho de refugio, para los que ver-
daderamente lo sean, resaltando ademas, como lo han hecho otras voces, como el
Informe Maijers de 1991, que por aplicacion por parte de cada Estado del principio
de control riguroso de los flujos migratorios, no se produzca una degradacién de
aquel estatuto, que podria llevar al rechazo de cualquier extranjero por parte de un
estado miembro.

Lo cierto es que Europa se enfrenta, no sélo a un grave problema de inmi-
gracién motivado por los desequilibros entre el norte vy el sur, sino también por un
nuevo concepto de identidad multicultural europea que va a trasformar la realidad
de la misma en el futuro. Solamente abordar este punto necesitaria todo un semi-
nario al respecto.

Il. INFORME “COOMARASWAMY”

Sentados estos principios que enmarcan la actuacién de la figura del
Ombudsman, quiero destacar, aunque sea brevemente, los gravisimos problemas de
violencia que se plantean a las mujeres refugiadas vy desplazadas, segtin el informe
de la Relatora Especial de la ONU al que anteriormente se ha hecho referencia.
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Las mujeres y los nifios representan el 80 por cien de la mayoria de la pobla-
cion de refugiados. Ademas de los temores y problemas que comparten con los
deméas refugiados, las mujeres vy los nifios estan expuestos a la discriminacion, la vio-
lencia y la explotacién por motivo de sexo. Corren peligro en las comunidades de
las que huyen durante la huida y en los campamentos de refugiados donde buscan
proteccién. Entre los hombres que explotan vy agreden a las mujeres refugiadas —con-
tinGa el informe— cabe mencionar: militares, funcionarios de inmigracién, delin-
cuentes v piratas, otros refugiados y los grupos étnicos rivales. Los datos del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) sobre los
vietnamitas que huyeron en embarcaciones, sefialan que un 39 por cien de las muje-
res son secuestradas o violadas por piratas en alta mar.

Las estructuras familiares que en otras circunstancias serian fuente de estabi-
lidad, se ven radicalmente perturbadas cuando sus miembros pasan a ser refugiados.
La separacién o la pérdida de familiares puede obligar a la mujer a convertirse en
cabeza de familia, con nifios que mantener y a menudo sin experiencia previa en acti-
vidades de obtencién de ingresos, la mayoria de estas mujeres dependen de estruc-
turas externas y por consiguiente estan mas expuestas a la explotacién.

En este sentido, las mujeres y muchachas refugiadas que huyen del terror de sus
comunidades pueden verse explotadas, violadas, secuestradas y asesinadas, porque
las mujeres separadas de los hombres, de sus familiares o que viajan con nifios
pequerios estan especialmente expuestas a la explotacion y manipulacion sexual,
dado que el caracter de los abusos a que son sometidas las mujeres que piden asilo
en otros paises son fundamentalmente agresiones o torturas sexuales.

Una de las razones que habitualmente aducen los refugiados para justificar la
huida es el deseo de garantizar la seguridad de la mujer.

Como indica la Relatora, en otro informe se afirma que para casi la mitad de
las refugiadas que denunciaron haber sido violadas en los campamentos de Kenia,
la violacién habia sido el primer factor para constituirse en refugiadas. El uso de la
violacién como medio de persecucion es sobrada y dolorosamente bien conocido en
el caso de Yugoslavia.

Por mi parte entiendo que esta grave denuncia mereceria una profunda con-
sideracion por la comunidad internacional.

Es cierto que la proteccién de la mujer refugiada se rige por el Derecho
Internacional y las Leyes de asilo de los distintos paises. Pero ni en la Convencién
sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 ni en su Protocolo de 1967, se hace men-
cién especifica ni de las persecuciones provocadas por trasgresiones de las cos-
tumbres sociales, que afecta basicamente a las mujeres, ni se incluyen las
persecuciones especificas que pueden sufrir en razén de sexo, como se ha dicho con
anterioridad v que crean problemas especiales para las mujeres que tratan de
pedir proteccién en cuanto refugiadas.

Hay que recordar que en 1984 el Parlamento Europeo determiné que la
mujer que corre peligro de ser tratada de forma cruel, inhumana, por haber pre-
suntamente trasgredido costumbres sociales, debe considerarse como pertene-
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ciente a un “grupo social especial” a los fines de la determinacion del estatuto del
refugiado.

En esta linea el Comité Ejecutivo de ACNUR ha reconocido que el sexo
puede ser factor de persecucién y que podria encajar en la base de una de las cinco
categorias enumeradas en la Convencién v que, ademas, podria considerarse en algu-
nas circunstancias que las mujeres constituian un determinado “grupo social”. En la
Conclusion nam. 39 sobre mujeres refugiadas y la proteccion internacional (1985)
el Comité Ejecutivo del Alto Comisionado reconocié que los Estados, en ejercicio
de su soberania, podrian en base a la Convencion hacer una interpretaciéon que per-
mitiera amparar como refugiadas a las mujeres sometidas a estas especificas situa-
ciones de violencia.

Es obligado reconocer que ademas de la Convencién de 1951, las mujeres refu-
giadas estan protegidas por todos los instrumentos y mecanismos internacionales
de derechos humanos, pero una modificacion expresa de la Convencién en el sen-
tido de incluir a los grupos sociales definidos por el sexo, seria un considerable avan-
ce en el tema de las garantias juridicas.

La IV Conferencia Mundial de la Mujer que se celebrard en septiembre en
Beijing, China, contribuird a un avance en este sentido, si se incluye este objetivo
en sus Declaraciones y Programa de Accion.

III. ACTUACIONES DE LA INSTITUCION

. Llegados a este punto, entro a analizar el Gltimo aspecto de mi intervenciéon
como es la experiencia de la institucién en aplicacion de la normativa reguladora de
la condicién de asilado.

Para ello, hay que diferenciar dos bloques de actuaciones, todas ellas contenidas
en los informes parlamentarios que el Defensor del Pueblo ha elevado a las Cortes
Generales.

El primero, son las actuaciones llevadas a cabo en la aplicacion practica de la
Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo vy la condicién de regu-
giado; el segundo, el recurso de inconstitucionalidad que el Defensor del Pueblo pre-
sent6 a la Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modificacion de la citada Ley 5/84, asi
como las consideraciones contenidas en el Gltimo informe de gestion.

En definitiva, la actuacién del Defensor del Pueblo ha sido la que la Constitucion
vy su Ley Organica le configuran como institucion de garantias.

En este sentido y como es sobradamente conocido, la presencia institucional
ha sido muy activa, utilizando para ello todos los amplios recursos que permite la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de la institucion.

Se ha creado un servicio permanente, abierto las 24 horas del dia, incluso saba-
dos y domingos, para atender este tipo de solicitudes; se han recibido directamente
expedientes, se ha actuado de oficio ante cualquier noticia que pudiera afectar a este
derecho, he realizado visitas a centros de acogida vy se ha mantenido un contacto per-
manente con asociaciones no gubernamentales, como CEAR. Y si se analizan los
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informes parlamentarios, se podré observar que una gran parte de las actuaciones alli
contenidas se debe a sugerencias o indicaciones de actuacicnes por parte de estas orga-
nizaciones y también con el Alto Comisionado de Naciones Unidas, en un didlogo cons-
tante con las administraciones responsables, con las que la relacién ha sido siempre
fluida, o con los responsables policiales directos de la aplicacion de la ley, con los que
han existido multiples tensiones y no pocas dificultades en numerosas ocasiones.

En una comparecencia celebrada en 1993, ante la Comisién Constitucional del
Congreso, puse de relieve que del seguimiento de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora de asilo y la condicién de refugiado, no se podia deducir que la situaciéon
se pudiera definir como satisfactoria.

Evidentemente. esta ley fue vanguardia de las regulaciones mas favorables para
el asilo, pero no estaba exenta de problemas, conceptos juridicos indeterminados,
colisiones, remisiones por la complementariedad de la Ley 5/84 con la Ley
Orgénica 7/85, de derechos v libertades de los extranjeros en Espafia. En todo caso,
v a los efectos de dicha comparecencia, lo méas importante era resaltar que nuestras
actuaciones habian estado jalonadas de incidentes, algunos muy relevantes, presi-
didas por una tension evidente entre los generosos principios de la ley y una apli-
cacion dia a dia mas restrictiva de la misma.

Sélo habia, a mi juicio, una razén: Espana no ha sido una excepcion en las
corrientes mundiales de contencién de flujos migratorios, ni tampoco a los com-
promisos internacionales que ha asumido sobre la materia v que son imperativo obli-
gado de pauta de actuacién en virtud de nuestra Constitucion.

Desde la promulgacién de la Ley 5/84, se ha podido constatar como a un
periodo inicial de puertas abiertas ha seguido otro en el que la Administracion, con
el argumento de utilizacién fraudulenta de la ley por parte de los beneficiarios de la
misma, fue endureciendo sus decisiones, incluso en la primera fase de todo el pro-
cedimiento, al no permitir ni siquiera el acceso al territorio nacional de los solicitantes
de asilo, aun a riesgo de que ello haya podido suponer en algiin caso un manifies-
to incumplimiento de la norma.

Haciendo un repaso de las cuestiones mas importantes que aparecen en los
informes parlamentarios, en la aplicacién de aquella ley, se podrian sintetizar las
siguientes:

En primer lugar, los problemas de admisién a tramite de las solicitudes de asilo
y refugio en frontera. En sequndo lugar, los retrasos en la tramitacion y resolucion
de expedientes de asilo y refugio, aun a pesar de las medidas adoptadas por la
Comision Interministerial de Asilo y Refugio y la creacién de la OAR. En tercer lugar,
una interpretacion restrictiva del articulo 4 de la ley, exigiendo solicitud escrita o
negandose a aceptar peticiones de asilo o refugio efectuadas por terceras personas
en aquellos casos en que las condiciones de acceso a las autoridades estaban res-
tringidas. Otro punto seria las disfunciones derivadas de la existencia de dos esta-
tutos distintos, el de asilo y el de refugio, en una misma ley. El {iltimo aspecto seria
la especial atencién al creciente problema del polizonaje.

En cuanto al recurso de inconstitucionalidad presentado a la Ley 9/1994, de
19 de mayo, pendiente en sede constitucional, no procede a mi juicio hacer més con-

EGUZKILORE - EXTRA 8 (1995}



Emigracién, derechos humanos de los extranjeros, especialmente de los refugiados, desde el defensor del pueblo 65

sideraciones que las contenidas en la fundamentacién del mismo, que en sintesis se
reducen a las siguientes:

Esta ley determina que los solicitantes de asilo en los puestos fronterizos
deben permanecer obligatoriamente en unas dependencias hasta que se resuelva
sobre la posible admision a tramite de su peticion.

Esta medida, a juicio de la institucién, establece una nueva forma de privacion
de libertad que no retine las garantias que la Constitucién exige.,

De una parte, no prevé intervencion judicial alguna que efectie el corres-
pondiente control sobre esta situacion.

De otra, la duracion de la permanencia en estas dependencias del puesto fron-
terizo es superior a las 72 horas que reclama la Constitucién, ya que puede pro-
longarse durante siete dias o, incluso, de forma indefinida.

Por ultimo y a pesar de que el precepto contempla una nueva forma de pri-
vacion de libertad, carece de caracter de ley orgéanica.

La ausencia de control judicial sobre esta situacién, su duracion superior a las
72 horas, y el no revestir caracter de ley organica, desvirtiian el contenido esencial
de los derechos constitucionalmente reconocidos y convierten el precepto recurrido
en inconstitucional, por vulnerar tanto el derecho fundamental a la libertad del arti-
culo 15 como el articulo 81 de la Constitucion, que exige que las leyes que desa-
rrollen el contenido esencial de los derechos fundamentales, como es el caso,
ostenten la naturaleza de leyes organicas.

Para finalizar y completando esta visién de la actuacion del Defensor del
Pueblo, es obligado referirse al informe de gestién correspondiente a 1994, Gltimo
presentado al Parlamento.

Como conclusién del mismo cabe destacar la disminucion del nimerc de
quejas recibidas en materia de asilo y/o refugio desde la aprobaciéon de la Ley
9/1994. No obstante, merecen destacarse algunos casos.

Ya se habia manifestado en el informe parlamentario correspondiente a
1993, el problema existente con los solicitantes de asilo v/o refugio en Melilla, que
se encontraban alojados en el antiguo hospital de la Cruz Roja, a la espera de que
se resolvieran sus peticiones.

En una ultima visita efectuada a esta ciudad, se habia solicitado a la Delegacion
del Gobierno que impulsara la salida hacia la peninsula de las personas que se encon-
traban en aquel edificio, de acuerdo con el programa de acogida elaborado con
Caritas.

Por otra parte, se manifestd la preocupacion con la situacion de abandono del edi-
ficio y el peligro potencial que suponia mantener alli a un grupo numeroso de personas.

Efectuado un seguimiento de esta situacion, se informé por la Delegacién del
Gobierno en Melilla que solamente quedaban en el edificio alrededor de cuarenta per-
sonas y que se estaba a la espera de poderlas documentar para trasladarlas a la
peninsula.
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En un informe posterior, remitido por la Cruz Roja, se participé que la salida
efectiva de las tltimas 23 personas del edificio se efectud el dia 27 de septiembre
de 1994, culminando asi el proceso que se inicid en el mes de julio de 1993.

Finalmente, se informaba que a medida que estas personas salian hacia la penin-
sula, se iban clausurando v tabicando las naves del edificio, dada la precaria situa-
cién y deterioro en que se encontraba, clausurandose definitivamente con la salida
de los tltimos ocupantes.

Otro caso fueron las solicitudes de unos ciudadanos rumanos que fueron
archivadas por la Delegacién del Gobierno en Valencia, al no haber presentado aqueé-
llos unos certificados médicos que les habian sido requeridos.

Por cuanto el retraso en aportar estos documentos no era imputable a los inte-
resados, sino a los servicios de sanidad de la Comunidad Valenciana, se efectué una
sugerencia a la citada Delegacién del Gebierno para que procediera a un nuevo exa-
men de las solicitudes y se continuara con el tramite de los expedientes.

La Delegacién del Gobierno informé con posterioridad que las solicitudes
fueron, finalmente, resueltas, si bien a una de estas personas no se le pudo notifi-
car la misma al desconocerse su paradero.

Respecto al otro ciudadano rumano, se informé que el mismo habia sido
documentado con tarjeta de familiar residente comunitario.

Asimismo, se han seguido investigando aquellas quejas que hacian referencia
a los retrasos en resolver las solicitudes de asilo y/o refugio, observandose que si bien
se han acortado los plazos en dictar las correspondientes resoluciones, todavia exis-
ten casos en que los expedientes se resuelven con mas de seis meses de retraso.

En otras comparecencias, los interesados o sus representantes manifestaban al
Defensor del Pueblo el peligro que suponia que las personas a las que se les ha dene-
gado el asilo fuesen devueltas a su pais de origen.

En estos casos, se solicitd de la Administracién informacion sobre si, cuando
se va a proceder a la expulsion de estas personas, se toman en consideracion las ale-
gaciones efectuadas sobre la persecucion de que pueden ser objeto en su pais.

Otros supuestos son aquéllos en los que los comparecientes informaban sobre
la situacién de un ciudadano de Bosnia-Herzegovina al que se le habia denegado su
solicitud de asilo y refugio, entendiendo que esta denegacion contradecia la
Resolucion de 28 de octubre de 1983 aprobada por el Parlamento Europeo, refe-
rida a los desertores de las Reptblicas de la antigua Yugoslavia.

En el informe remitido a esta institucion, el Ministerio de Justicia e Interior par-
ticipd que al dictarse la resolucion se tuvo en cuenta el informe emitido por el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados sobre los desertores y obje-
tores en aquel pais.

En aquel informe se establecia que si la nacionalidad del desertor es serbia, indi-
ca que tiene reconocida la misma, al margen de cual sea su lugar de procedencia.
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No obstante, se manifestaba que se deberia actuar con flexibilidad en cuanto a
los objetores y desertores de origen musulman procedentes de la region de Sandiak,
al sur de Serbia y al norte de Montenegro, ademas de otras minorias como los gita-
nos vy los hiingaros étnicos procedentes de Vojvodina, cuando aleguen una fuerte
objecion personal a alistarse en el ejército.

En este sentido, el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados establecia que el interesado no encajaba en ninguna de estas cate-
gorias.

Finalmente, el Defensor del Pueblo tuvo conocimiento de que al interesado se
le concedié un plazo de tres meses para que pudiera solicitar los permisos de trabajo
y residencia, y legalizar asi su situacion en nuestro pais.

También v en diversos expedientes, la institucién ha intervenido cerca del
Ministerio de Justicia e Interior para que se permitiera la entrada en territorio nacio-
nal, por razones humanitarias, a los solicitantes de asilo que al ver denegada su soli-
citud, asi como el posterior reexamen de la misma y no poder ser devueltos a sus
paises, bien por desconocerse su nacionalidad, bien por no poder ser documenta-
dos, se encontraban detenidos en la sala existente a estos efectos en el aeropuerto
de Madrid-Barajas. En todos estos casos, se permitié la entrada de estas personas.

Todo este abanico de actuaciones de la institucion de la que formo parte se
reducen a una sola afirmacion, con ello cierro mi intervencién. Que la regulacion del
derecho de asilo debe hacerse de acuerdo con los principios de garantias de nues-
tra Constitucién, inherentes a la dignidad de la persona humana vy el respeto, en defi-
nitiva, de los Derechos Humanos. Ese es el objetivo que une a todos los que
hemos participado en este importante Coloquio.

Muchas gracias.

EGUZKILORE - EXTRA 8 {1995)



68

APROXIMACION A LA PERSONA

En cuanto a la relacién al otro, es, evidentemente,
puesta en juego en el contexto de la interlocucion, v de esta
manera la pragmaética se distingue de la semantica. Se
podria definir asi el discurso: alguien dice algo sobre algo a
alguien. Decir algo sobre algo, es el nicleo semantico del
discurso. Pero que alguien se dirija a algin otro, he aqui la
diferencia entre el discurso efectivo y una simple
proposiciéon légica. Es notable que en esta relacion de
interlocucion los dos polos del discurso estan igualmente
implicados como designandose cada uno a si mismo y
como dirigiéndose cada uno al otro. A decir verdad, la
expresion dirigirse al otro exige la inversa: que algin otro se
dirija @ mi y vo responda. Reencontramos el problema
planteado antes sobre el reconocimiento: en cierto sentido
se puede decir que es el otro quien toma la iniciativa y que
me reconozco como persona en la medida en que soy,
segun la expresion de Jean-Luc Marion, interpelado
{(“interloqué”). Pero yo no seria éste a quien la palabra le es
dirigida si no fuera al mismo tiempo capaz de designarme a
mi mismo como aquél al que la palabra le es dirigida. En
este sentido, auto-designaciéon vy alocucién son tan
reciprocas como lo eran mas arriba la estima de si y la
solicitud.

Paul Ricoeur, Amor v Justicia, Trad. Tomas Domingo
Moratalla, Caparrés Editores, Madrid, 1993, pp. 114 s.
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